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ÖNSÖZ 

Bu konferansların, hukukçulardan ve bilhassa hukukî tefekkürün yeni 
denemeleri hakkında bilgi edinmek isteyen felsefe öğrencilerinden mürekkep 
karışık bir dinleyici kitlesine karşı verildiğini hatırlatmayı zarurî görüyorum. 

Bu konferanslar, Genel Âmme Hukuku nazariyecilerinin uzun zaman­
lardan beri âşinâ oldukları bazı görüş tarzlarını, pek seçkin bir muhit içinde 
basitleştirerek yayma yolunda bir teşebbüstür. 

Bu itibarla, bu görüş tarzlarını belki fazla mütebariz hatiarla tasvir edi­
şim ve fazla mütekâsif bir şekilde ortaya koyuşum mazur görülmelidir. Hukukî 
bir olgunluğa sahip olmamakla beraber, cidden en mücerret spküiasionla-
ra dahi alışkın bazı aydınların bana ayırmış oldukları konferans müddetini 
uzatmaya hakkım yoktu. Bana düşen herşeyden evvel, onları, açık ve kendi 
bilgi hazinelerine yerleştirilmesi kolay ve düşündürücü sadelikleriyle bir te­
emmül tohumu olmaya elverişli bazı fikirlerle teçhizden ibaretti. 

Konferansların metnini has isimler ve haşiyelerle doldurmayı lüzumsuz 
gördüm. Zaten malûmat sahibi dinleyicilerin işine yaramryacdk olan bu tahşi­
yeler, bugün birbirleriyle çarpışmakta olan hukukî doktrinlerle daha ilk de<-
ia temasa gelmek isteyen diğer dinleyiciler için de uygunsuz düşecekti. 

Hülâsa maksadım, hukuk ilminin en yüksek problemlerine girişi kolay­
laştırmak ve bunlarla alâkadar olabilecek kimselerin sayısını arttırmaktan 
ibaretti. Ne yazık ki, birçok hukukçuarın bu meselelerin cahili oldukları gö­
rülmektedir. Fakültelerimizin programları bu meselelerin tedkikjni, bazan 
pek az talibi olan ve zaten her Fakültede okutulmayan doktora kurlarına 
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bırakırlar. Acaba birgün, Hukukî Doktrinler Tarihine de, hiç olmazsa iktisa­
dî Doktrinler Tarihi kadar bir yer verileceğini ümit edebilir miyiz? (1) 

i 

Tabiî hukuk serabı 

(Le Mirage du Droit Naturel) 

Hukuk ilminin en yüksek problemlerinin uzun seneler zarfında fakülte­
lerimizin programlarında yer tutmadıkları söz göstermez bir hakikattir. Daha 
geçen asrın sonunda, saygı değer bir hukukçu olan Vareilies - Sommieres 
eserlerinden birinin ön sözüne şöyle başlıyordu.: 

«Ben bu eserde bana hiçbir zaman öğretilmemiş olan şeyleri öğretiyo­
rum: Hukukun ana prensiplerini» bundan sonra da, kendi zamanında ve esa­
sen çok daha evveldenberi fransız talebelerinin hukuk binasına, servis kapısı­
na benzeyen bir yan kapıdan sokulmalarına ve uzun dehlizlerden dolaştırıl­
dıktan sonra içinde enaz üç sene ikamet ettikleri bu muhteşem binanın heyeti 
umumiyesini biran bile göremeden yine ayni tarzda bir başka yan kapıdan 
çıkarılmalarına teessüf eder. 

Vareilies - Sommieres'in işaret ettiği bu vahim boşluğun bugün dahi 
doldurulmuş olduğuna kani değilim. Heie hiç biri pek de eski olmayan bazi 
kitablarm ismilerine bakınca bu boşluğun yakın bir zamanda doldurula­
bileceğinden de şüphe ediyorum: Amme hukukunun istihaleleri; Hususi hu1 

kukun istihaleleri, Hukukun tekâmülü ve maşeri vicdan. Hukuk felsefesinde 
•buhran. 

Son zamanlarda hocalarınızdan biri hemen hemen ikiyüz sahifeye yakın 
bir eserinde hukukun bir tarifini araştırmağa kalkmamış mı idi? (2) 

Bütün bunlar hukuki düşünüşün bu anda Fransada bir kaynaşma safha­
sında olduğuna alâmet değil midir? Hukukun daha tarifi yapılamayan bir 
memlekette onun ana prensiplerinin öğretilmesini beklemek abestir. 

Zahiren Code Napoleon'nun metafiziği ile tatmin edilmiş gibi görünen 
bu Fransız hukukçularının bir asra yakın bir zamanda hukukun menşe'i ve 
vazifesi hakkındaki yüksek nazariyata karşı hiç bir tecessüs duymamış ol­
dukları düşünülürse bu şimdiki kaynaşma ve tahammürün dahi başlı başına 
bir terakki teşkil ettiğine hüküm olunamaz mı? 

(•1) — Türk Hukuk Fckült«lerirıdt bu d»rs!«r Î933 yılındanberi Lisans programları 
riçind» y«r «Imıstır. (ç«vir«n î 

(2) — Levy-ULMANN : La Definition du Droit. P«ris. R«cu«il Siray. 1917 
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Bu tavır değişmesinin asıl sebebini siz bilirsiniz, 

Zamanımızı"-: iktisadi zaruretlerini ve sosyal temennilerini artık hukuk 
alanındaki ferdiyetçilik düsturlarile tatmin etmek kabil olmuyordu. 

insanlar arasındaki karşılıklı tabiiyetin günden güna arttığı bir devirde, 
ferdin «Bir hayvanat bahçesinin kafesleri, gibi etrafları çevrili hürriyet oda-
cıklan içinde,» (3) yaşadıkları faraziyesine dayanan bir hukuk nizamı ile ne 
yapı labi l i rdi?. 

Bu itibarla hukukun görevi hakkında daha etraflı bir görüş tarzını ara­
mak icap ediyordu. 

Bu araştırmağa teşebbüs edenlerin hepsi ayni yoldan gitmedilersede hep 
si yine müşterek bir fikrin, müşterek bir endişesinin tesiri altında idiier: Hukuku 
vakıalara yaklaştırmak fikri, tâki artık vakıaların kanunlara isyanı gibi bir 
mesele bahis konusu olmasın. 

İşte bu müşterek temayüle, münasip bulursanız hukuki realizm temayülü 
deyelim. Ben bu tabir i şimdi muvakkaten kullanıyorum Zira bu mefhumun 
tarif ini asıl üçüncü konferansımda yapmak nıye.'ndeyim. 

Bu temayülden bir taraftan tabiî hukuk Rönesansı cereyanı, diğer taraf­
tan de hukukî pozitivizm baş gösterir. Siz hepiniz, bu doktrin başkalığı do-
layısile birbirleriie çarpışan büyük hukukçuların adlarını bilirsiniz. 

Köklü tearuzlarına rağmen tabiî hukuk rönesansı cereyanı ile hukuki 
pozitivizm ayni zaviyeden tetkik edilebil ir ler. Her ikisi de hukuk ile inanç 
arasındaki münasebet meselesini ortaya koyar. Bunların^ hukukî realizme 
doğru yaptıkları hamlede Pozitivistier veya natüristler, inançtan, yani vakıa­
ların bas!; bîr müşahedesinin bize telkin edemediği bazı deney-üstü (trans-
cendenfa!) mefhumların müdahalesinden kurtulmağa ne kadar muvaffak 
olabi ldi ler? Ben size her türlü hukuk telâkkisinin, hattâ pek sarih bir şekilde 
pozitivist olanın bile, daima bir dini îmana veya hiç değilse bir metafizik 
postulatlar serisine inanmayı tazammun ettiğini isbat edeceğimi sanıyorum. 

Fakat hukukî tefekkürün realizme doğru yaptığı bu gayreîierin, kendi­
sinden ümit edilen hususlara ancak nakıs bir surette cevap verebildiğine ba-
kıpta, bütün hukukun uçsuz bucaksız bir mefhumculuktan, yani harici rea­
litelere dayanmayan bir yığın mefhum Combinaisonlarından ibaret olduğu 
na hükmetmekten sakınmalıdır. Hukukî gerçekçilik (Realizme juridique) ile 
hukukî mefhumculuk (Conceptualisme iuridique) arasındaki mücadelede ba­
his konusu olanşey, bildiğiniz gibi , meşhur tüze! kişilik nazariyesidir. 

(3.1 — R. Jherjna - L'Evolution du Droit Sh: 335 
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Esasen mevzzüü münhasıran tabiî hukuk ve hukukî pozitivizm ötün bu 
cf§rsi> töze I kişilik nazdHyesinirf tetkiki ile bitirmekle dikkatinizi, bugön Hv-
Itok felsefesinin" ortaya koyduğu en büyük Problemlerden üçü üzerine çekmiş 
olacağımı ümit ederim. 

Hukukî realizm temayülünün, neticede bir tabiî hukuk rönesansma var­
masında anlaşılmayacak bir şey yoktur. Tabiata yaklaşmak, realiteye yak-
laşmak demek değil, midir? Vakıalara uymak demek değimidir? Fgkat bu*r 
rada da ince bir tefrik, bir katiyet icap etmez mi? 

Bu tabiî hukuk rönesansi hareketinde, bu hukukun eski telâkki tarzı de­
ğiştirilmiştir. Tabiî hukuk artık bütün içtimaî münasebetler için gerekli pren­
sipleri ve hal suretlerini ihtiva eden ideal bir hukuk gibi, mükemmel bir ırusv-
±w'at sistemi gibi, bütün müsbet mevzuata örnek olacak bir şey gibi telakki 
•ditmiyor. Tabiî hukuktan ancak bazi direktifler ve temenniler beklenebilce* 
ği hususunda herkes müttefiktir. Fakat bunlar müsbet hukukun hazırlanması­
na kanun koyan, yargıç veya hukuk bilgini gibi her hangi bir sıfatla iştirak. 
edecek olanların hepsinin, dini veya felsefi kanaatları ne olursa olsun el'bîr--
liğil* kabul edebilecekleri direktifler ve temenniler olacaktır. 

işte bilhassa bu nokta üzerine dikkatinizi çekiyorum: 
Bugün tabiî hukuk meselesinin ortaya çıkardığı münakaşanın büiün 

•meiî kiymeti buradadır. Tabiî hukuk rönesansî uğuruna sarf edilen gayre­
tin gayesi; müsbet hukuku yaratmağa çalışan bütün bu gibi kimseler için üze­
rinde çalışabilecekleri müşterek bir anlaşma zemini bulmak ve bunu tayin. 
v» tahdit etmektir. 

Kanun yapanlar, kanunu kendi keyflerine göre yapamazlar. 
Bu kimseler kendilerine hakim olan bir takım direktiflere, yol göstreme-

lere uymak zorundadırar. Zira uymak mecburiyetinde odukları bu prensipler 
bizzat eşya tabiatinden çıkmaktadırlar. 

Kanuni şerh veya tatbik edenler ve çok defa onun boşluklarını ve belir­
sizliklerini izaleye çalışanlar da yine ayni vecihle bu müşterek direktiflerden 
ve prensiplerden ilham almalıdırlar. 

işte bugün tabiî hukuktan beklenen hizmetler bunlardır. Yalnız şimdi 
birşeyi bilmek kalıyor: Karşımızdakinin bir gerçeklik mi yoksa bir serab rrir. 
olduğunu. 

Pratik ehemmiyeti meydana çıkınca, yeniden meşhur tabiî hukuk rrieseJ 

leşine dönmem ger'ekiyor. Şimdi ilk eridişemîz, bu meseleyi evi bir şekildi 
vaz etmek olmalıdır. Bu hususta ayni mevzu hakkında şimdiye kadar müca­
dele etmiş olanları adam akılı tenkıdde kendimi haklı buluyorum. Bunların: 
hepsi esaslı bir tavzihi ihmâl etmişlerdir. 
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Kendisinden müşterek bir anlaşma zemini yaratılması düşünülen bu 
tabiî hukuk bir içtimaî hayat kaideleri serisimidir, yoksa bir ferdi imtiyazlar 
mecmuası mıdır? Başka tabirle ve Duguit'nin bizi alıştırdığı bir terminoloji ile 
söyleyelim: Bu tabiî hukuk, objektif bir hukuk mudur? yoksa sübjektif bir 
Hak mı? 

Tabiî hukuktan bahsedildiği zaman, sadece; bizzat beşer cemiyetle­
rinin mahiyeti icabı olan bir takım sosyal hayat kaidelerinin mevcut olduğu mu 
söylenmek isteniyor, yoksa sadece bizzat beşer tabına merbut omaları do-
layısile her ferde tanınması gereken bazı imtiyazların vücudundan mı bahse­
diliyor? Bu, halli gereken mühim bir noktadır. Bunu isbat ,için, Duguit nin 
İçtimaî tesanüd kanunundan hareket ederek objektif bir tabiî hukukun vücu­
dunu kabul ettiği halde sübjektif tabiî hakların varlığını şiddetle red ettiğini 
hazırlatmak kâfidir. 

Daha baştan böyle bir tefrik yapmadan, tabiî hukuk münakaşasına gi­
rişmek imkânsızdır. Bununla beraber, meseleyi bu iki cepheden incelemeden 
evvel, gerek objektif tabiî hukuk taraftarlarının ve gerek sübjektif tabiî hak­
lar taraftarlarının ayni postulata dayandıklarını işaret etmek lâzımdır. 

Tabiî hukuk demek, tabiata uygun, tabiat tarafından ilham ve emir olu­
nan hukuk demektir. Yani insanın ferdi tabiatı tarafından yahut beşer cemi­
yetlerinin tabiatı tarafından ilham ve emir olunan hukuk. 

Bu andan itibaren, tabiî hukukun bir müşterek direksiyonlar mihrakı, 
bir müşterek anlaşma zemini olabilmesi için-ki bu katiyen gözden kaçırılma­
ması gereken bir noktadır-(tabiat) mefhumu üzerinde ve binnetice ister ferd-
lerin, ister beşer cemiyetlerinin menşei ve mukadderatı meseleleri üzerinde 
ibir ittifak hasıl olmuş olması lâzımdır. Hülâsa; müsbet hukuku hazırlamağa 
uğraşanların hepsinin ayni içtimaî felsefede veya ayni insan felsefesinde 
birleşmiş olmaian lâzımdır. 

İşte postulat budur. 

Bunu tebarüz ettirmek için, söylemek kâfidir. Beyhude izahlara lüzum 
yok. Maamafi ben yine ısrar ediyorum, zira şimdi biz, objektif veya sübjek­
tif oisun, bütün tabiî hukuk taraftarlarına karşı yapılabilen en ağır tenkidin 
karşısındayız. Evvelâ objektif tabii hukuk iddiasından başlayalım. Acaba 
beşer cemiyetlerinin fonksiyonu ve gayesi hususunda ve içtimaî terakkiden 
ne murat edildiği bahsinde filozoflar, hukukçular ve siyaset adamları arasın­
d a , yakında, her hangi bir anlaşma meydana gelecek midir? Duguit'nin, bize 
.içtimaî hayatın esas düsturu olarak kabul ettirmek için tesanüd kanununu ne 
kadar keyfî bir surette seçtiğine hayretteyim. Bundan kolayca - hattâ fikrim-

>l««WMpiı<ı , : * *«« pl ' I - | I i m -i :»•» .H.ff.-.ttl l •: •) ..i4 |k| . .<MUMM«.tM4ltHIMH«iWpi''ll|MIIW»'>ll'!i|-'^« 
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ce pek fazla kolaylıkla - çıkardığı netice de bu tesanüdü artıran her şeym 
bir terakki, azaltan her şeyin de bir gerileme olduğudur. 

Acaba müşahade mutalarının bizi böyle bir neticeye sevk ettikleri doğ­
ru mudur? 

Diğer filozof ve sosyologların, tabiatta müşahade ettikleri şeyin bilhas­
sa zaitlerin kuvvetliler tarafından ezilişi olduğunu ve tesanüd kanununu değil 
belki hayat mücadelesi kanununu gördüklerini ve bu kanunun da zihnî veya 
maddi vasıfları ilerde irsiyetle intikal edecek olan en iyi ferderin seçilmesi­
ne ve güzidelerin yetişmesine yaradığını söylediklerini hiç işitmedik mi? 

Onlara göre terakki yolunu açan; tesanüd değil belki zorlamadır. Esas. 
itibarile biz, kendi dinî veya ahlakî noktai nazarlarımızdan tecerrude mu­
vaffak olduğumuz takdirde sonunda onlara hak verecek değil miyiz? 

Güzideler yetiştirmek, üstün ferdiyetler yaratmak, aleladeler ve kifayet­
sizler sürüsünü çekip çevirecek, önüne katacak ve gayelerine ulaştıracak 
olan tam bir zekâya sahip müstesna şefler yaratmak, içtimaî terakki yolunda, 
tesanüdü artırmağa nazaran daha emin bir surette yürümek demek değil mi­
dir? Tesanüdle beraber ferdlerin manevi kıymeti de artmazsa, bunun bize 
ne gibi bir âkibet hazırladığı endişesizce düşünülebilir mi? 

Beşer cemiyeterinin tabiatı ve gayesi hakkında bu kadar derin fikir te-
halüfleri baki kaldıkça, objektif bir tabiî hukuk üzerinde ittifak edebilmek: 
meselesi bahis mevzuu olamaz. 

Sübjektif tabiî haklar münakaşası ortaya çıktığı, ve bilhassa objektif 
hukuka düşen rolü sadece bu ferdi hakların bir arada yaşayabilmelerini te ­
mine ve az evvel bahsettiğim faaliyet sahaları arasındaki eşitliği korumağa 
inhisar ettirmek iddiası ortaya atıldığı zaman, bizi, yine ayni netice bekle­
mektedir. Halbuki işte bizim beşer hakları beyannamemize ve ihtilâlci ana 
yasalarımıza müessir olan ideoloji tamamen budur. 

insanın doğarken tabiatiyla bir takım haklara sahip olduğu nasıl izah. 
edilir? ve bu hakların ölçüsü nedir? 

Bu suale nekadar muhtalif ve nekadar birbirile telifi imkânsız cevap­
lar verilir: 

Bir kısmı bu tabiî haklara mutlak bir mahiyet atfeder, onları beşer sarı­
şındaki yüksek liyakatin izale olunamayan bir hassası gibi telâkki eder kî 
böylece hukukun insanda, yani hukuk nizamının meb'de ve gayesi demek 
olan insanda mündemiç olduğunu kabul mecburiyeti doğar. Bu, insanı ye ­
gâne mutlak ölçü olarak kabul eden bir metafiziktir. Diğerleri ise bu ferdi 
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:hqkları, ifâsına imkân verdikleri vazifelerle ve kendilerine; irişilmesini müm­
kün kıldıkları bazı dünyeviliği aşan gayelerle izah ederler. 

Bu takdirde bu haklarda mutlak olan hiç bir taraf yoktur. Zira bu hak­
ların ölçüleri kendi varlık sebeperini teşkil eden vazife ve gayelerde münde­
miçtir. Bazıları ise kendilerini agnostique olarak tanıttıkları halde her ferdî 
hakda bir sosyal vazife mündemiç olduğunu ve «içimizden her birinin dün­
yada ancak sosyal hayatta ifa ettiği hizmet yüzünden bir varhk sebebine 
sahip olduğunu» söylerler. (4) 

Hangi telâkkiye iştirak edilirse edilsin, ferdi hakların ister mutiaklsğı 
ister nisbiliğî iddia edilsin, bu neticelere müşahade veya tecrübe yolu ile 
varıldığını iddia etmek kabil değildir. Bu neticeler aşikâr ve muhakkak bir 
surette bizim felsefi veya dini inancımızdan ileri gelmektedir. Demek ki; biz 
insan tabiatinden sadsr olan ferdi haklardan bahsettiğimiz zaman, ancak 
kendi anladığımız manada bir insan tabiatinden bahsetmekte olduğumuzu 
unutmamalıyız. Bu tasrihin şimdiye kadar daima ihmal edilmiş olması pek 
gariptir!. 

Artık bu isbatlamayı uzatmak bana faydasız görünüyo,? ve meseleyi şu 
şekilde hülâsa ediyorum: Tabiî hukuktan, insanın veya cemiyetin tabiatı zan­
nedilen şeyden sadır olan prensip ve direksiyonların heyeti mecmuası an­
laşıldığı takdirde, müsbet hukuku hazırlayanlar arasında bu prensipler ve 
bu direksiyonlar üzerinde bir anlaşma tesisine muvaffak olmak imkânsızdır. 

O halde yeniden doğan ve yenilenmiş olan tabiî hukuk taraftarlarının, 
sadece bütün itikad nevilerinin birbirile buluştukları bir dörtyo! ağzında bir­
leştiklerini ve ancak bu birleşme noktalarından ibaret olan bu daracık saha 
üzerinde çalışmakla iktifa ettiklerini kabul edebiliriz. Onjarın îabiî hukuk 
levhasını dikmek istedikleri zemin ne kadar dar olursa olsun işte bu zemindir. 

Şu halde, bu zeminin mevcut olup olmadığı ve mevcut ise neleri ihtiva 
ettiğini sormak lâzımdır. Biz bu sekide anlaşılan tabiî hukukun, artık hukukun 
tâli mahyieîteki gayelerine (Les fins suba|îerneş dü Droit) irca edilmiş olaca­
ğını söylemekle her iki suale.de ayni zamanda cevap vermiş olacağız. 

Her hal ve şartta, yani felsefî veya dinî istikametimi^: ne olursa olsun, 
bizim hukuktan her zaman beklediğimiz bazı hizmetler vardır. Meselâ bizim 
hepimiz şahsımızın ve mallarımızın emniyet altında bulunduğuna inanarak 

;sulh içinde yaşamak isteriz. 

(4.) — Duguit - Tronsformation.-du~Dro.it Prive 

http://suale.de
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içtimaî veya ferdi, terakkiyi hangi cihetten ararsak arayalım, by terak­
kinin, insanların birbirlerini yemeleri halimde Boutroux'nun dediği gibi bir 
zorbalıklar hercymerci içinde ve ferdi öc-almalar arasında takip edilemiye-
ceği muhakkaktır. Sulh ve, emniyet, hukukun bize temin üe mükellef oiduğş 
ilknimetlerdir. Hukukun âli gayeleri hakkında giderilmesi imkânsız derin b*r 
anlaşmazlık halinde bulunsak bile, hukukun, bütün hepimizin ilgili bulundu­
ğu bu orta derecedeki gayeleri tahakkuk ettirmesi gerektiği hususunda ara­
mızda bir anlaşma yapabiliriz. Az evvel söylediğim gibi hukukun menşe'i 
ve vazifesi hakkındaki bütün görüş tarzlarının birbirile karşılaştıkları dörtyöl 
ağzı işte tam burasıdır, öy le hukukçu feylezoflar vardır ki bu hududu hf£ 
bir zaman aşmamışlardır. Geny, haklı olarak Montesquieu'nun (Kanunları* 
Ruhu) nda, Bentham'ın ise (Hukukî ve Cezai mevzuat) inde bu tâli derecede­
ki gayeleri takibi, hukuk nizamının başlıca hedefi ad ettiklerine işaret etmek­
tedir. 

Bu gayelerin sayısı çoktur ve insanların.karşılık!; tabiiyetlerinin her gön 
bir az daha fazlalaştığı bir cemiyette bu sayının gittikçe artacağı da şüphe 
götürmez. Sadece, nizam, emniyet ve içtimaî suih icapları bile, ferdîerin fa­
aliyetleri için gittikçe daha büyük bir engel halini alan bir nizamlamayı ge­
rektirmektedir. Bu tâli gayelerden ben yalnız ikisini, yani ehemmiyetleri î*î-
barile aklp ilk gelenleri ele alıyorum; Sulh ve emniyet. Bunların daha baş­
kaları da vgrdır. Meselâ Bentham (refah) dan da bahseder. Ben bu tabiri» 
manasını daha genişleterek şöyle deyeceğim: iktisadi hayatınızdaki istih»-
lelerin imkân ve icbarları nisbetinde hukukî münasebetlere daha fazla em­
niyet, daha fazia sürat ve daha fazla uygunluk sokabilecek olan herşey, hu­
kukun tâli veya orta derecedeki gayeleri arasına ülriŞj-. ":' 

Hürriyet de hukukun orta derecedeki gayeleri arasına sökülebilir. Onun 
bir refah unsuru olduğg, ve hayatın hür bir memlekette, müstebid bîr' iktidar» 
sopası alti!>da yaşayan bir memlekete nazaran daha tatlı-old-uğu aşikâr de­
ğil midir? . ,7: -r. 

, , Fakat bu. nokta üzerinde herkes hemfikir de olsa,, hukukun bu hürriyet 
nimetini biz? kayjfsızj ve ^ahditsiz olarak temin etmesi lâzımgeljı» 
gelmediği meselesi bahis mevzuu olunca derhal ayrılık başlar, O-
nu insan tab'ının tefriki imkânsız bir hassası gibi, mutlak şeyler 
arasında sayılan bîr imtiyazı gibi telâkki edenler; onu bir gayeye erişme ve­
ya bir vazifeyi ifa vasıtası gibi telâkki edenlerle ayni kanaata sahip olamaz­
lar. Bunları, sadece, fâbİÎ hukukun konakladığı iddia edilen bu orta derece­
deki, gayeler zerm^nin. pek nazik hudut meselelerini ortaya çıkardığmı gös­
termek içjn söylüyoruz. , y - ^ ; ; ; ; ; , ^ 
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Her ne olursa olsun, sabit olan bjrşey vardır ki o da^ iman ve akîde ih­
tilaflarına ve hukuku tarif hususunda her zaman hissedilmiş ve günümüzde 
dahi hissedilmekte olan güçlüklere rağmen, asırların cereyanı içinde huku­
kun muhakkak bir terakki kayıt etmiş olmasıdır. Bu tezad, hukukun bu terak­
kisinin hemen münhasıran kendi tâli gayelerine intibak hususundaki terakki­
sinden ibaret olduğunu kabul etmekten başka ne ile izah edilebilir? 

Fakat acaba bu intibaklar; tabiî hukukun bir sistemleştirmesi sayesinde 
mi olmuştur? ve eğer istikbalde, sadece bu tâli ve orta derecedeki gayele­
rin bu orta - hattâ âdî - seviyesinde kalarak müsbet hukukun hazırlanışını 
takipten başka birşey yapacak değilsek, bir tabiî hukuk rönesansı uğruna 
mücadeleye girişmemize hakikaten ihtiyaç var mı? Bu kadar dar bir bina-
için bu kadar geniş bir temele ne lüzum var? cemiyet halinde yaşanan her 
hayatın iptidai icapları tarafından hattâ daha doğrusu herkesi kendi raha­
tını aramağa ve şahsını ve mallarını tehdit edebilecek tecavüzlere karşı ko­
runmağa sevk eden nefsini koruma şevki tabiisi tarafından - ister istemez bize 
kabul ettirilen bir hukuk nizamını, böyle büyük vaidlerin müjdecisi olan bir 
unvan ile süsemeye ne lüzum var? 

İşte konferansımın birinci kısmında vardığım netice budur. 

Yahutta tabiî hukuk taraftarları; hukuk hakkındaki kendi hususi gö­
rüşlerini hukukun âli gayeleri üzerinde dolaştırmak iddiasındadırlar ki bu 
takdirde bir tabiî hukuktan bahsetmemek lâzımdır.: Zira hakikatta ne ka­
dar içtimaî ve beşeri gaye tasavvuru mümkünse okadar dü tabiî hukuk vardır. 

Yahut da birbirine en muarız doktrinlerin hal suretleri, tabiî hukuk na­
mı altında toplanır. Bu zemin üzerinde kalmak demek, hukukun menşe'ine 
ve en yüksek vazifesine doğru olan her terakkiden kendini alıkoymak de­
mektir. Bu, hukukî nizamda insiyakı mahiyette ve hemen hemen mantıkla 
alâkası olmayan ne varsa, hepsinin önüne şatafatlı bir paravan koymak de­
mektir. 

Şimdiye kadar, bir tabiî hukuk serabından bahsetmekte haksız olduğu­
mu zan etmiyorum. Biraz daha ilerliyelim, bu serabın bifaz daha uzaklaştı­
ğını ve soma büsbütün gaip olduğunu göreceğiz. 

Filhakika tabii hukuk rönesansı cereyanı agnostique'lerde inkşiaf etme­
di. Bu ihya teşebbüsüne çalışan hukukçular, kendi itikatlarından zerre ka­
dar tecerrüd etmek lüzumuna kani değildirler. Bilhassa Geny. O, tarzı ha­
reket kaidelerini tanzim ve bir action felsefesi ihzarı hususlarında agnosti-
cisme'in aczini ısrarla söylüyordu. Ancak geneksel felsefedir ki beşer haya­
tının her şubesine sağlam bir terael hizmetini görebilir. (Geny - Science et 
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teçhnique IJ,,$h* 3$9);rBu biraz ırıöbhem plan, tabirie Geny'nin Spritualis^ fel-
seİByi )($&{lejtfgirjlş şüphe yoktur,. Başka yerlerde kuflând$ı tabirle aklîsin» 
.̂ |Btsçr{!»s .̂.jfqnir̂ ıiKi *^tİ3^He/'|Vûl^M"«8nmek .tçöp «Iderse^ ken<p^slhin;yaı;anı'|^ı 
kâinattan ayrif bir AHahını'ywjıg^i^>^hyn ecfebjyetini ve mahevTyeiinij însg-
nuı uhrevi a^il^tini kab^ûl eden bîr feJİşıefe. 'Geıîy, hukukçu için bu ^sçfentn 
neticelerine istînad elzemdir di^or. Fakatdahası vânMüsbet h y ^ 
tılması için elzem olan araştırmalar, şayet mefhumlar mdrltıkınm sıkı dîsrpli-
ninden başka hiçbri esasa dayanmazsa, vakıaların müşahade ve tahlilinden 
fıiçbîr faydalı netice çıkartılamaz; '{Science et Technique :<H, n„9); 

... Burada se>şgi ye, (intiuîİon) yani"bu «zihni sempati» ye ihtiyaç vardır. Bu 
îse, inancın teşifi ajtında inkişaf eder. (Selence et teehnic^ue 1.80) Bu arada 
Ü>ir noktaya işafejf etmeme müsaade buyyruisun: Artık Riperfle beraber şu­
nu sarmaktan kendimf alamıypryıh,: " _V 

*Şu hatde ne Theistene de spritualist olan kimselere karşı hangi deli l­
ler iteri'sürülecektir? Bize yalnız sezginin ifşa ettiği ve başka hiç bir şeye ircaı 
kabil olmayan bu tabii hukuku kabule onlar nasıl zorlanabilirler?» 

(Droit nafurel et, positivisme juridique. Annales de İd Fa'cultl de Droit 
d'A'oc. 1918. P. 23) 

Fafcöf benî/yenidehyukörildd söylediğim ve konferans^min ikindi kısmı­
na dahif 6i^iâya%riöhldrd öVdef etfiröcek bldh bu tenkidi uzatmayayım; 

Şimdi bu tabii hukukun ihyasına uğraşanlardan bir çoğunun manevî 
cephelerine temas edelim: Katolik itikadına mensup olduğum için şahsen 
ben; Duülfstö; theiste ölöh geleneksel felsefeye iltihakta hiçbir güçlük çekmi­
yorum. Yalnız müsbet hukukumuzun hazırlanması ve tefsiri hususlarında bu 
felsefenin bana ne gibi yardımlarda bulunacağını anlamak istiyorum Geny'­
nin (Science et technique en Droit prive) adlj büyük eseri bu hususta bize az 
sürprizler ifşa etmiyor. Zannedersem eri kuvvetlisi şudur: İL ci cildde Geny, 
tabii hukukun yeni doktorları arasında yüksek bir mevki işgal eden Alman 
cizviti P. Cathrein'in mühim bir eserini inceden inceye tahlile tabi furuyör. 
bu tahlilden bazı satırları alıyorum. T. Ih P. 314* «tabii hukuk ister Allahtan 
ister insanlardan sâdır oJsun> bilcümle mevzu emirlerin müdahalesinden arı, 
ve bizzat tabiattan sadır olmalan dolayısiyle bütün beşeriyet hakkında mec­
buri olan bir takım kaidelerin mecmuundan ibarettir ki sahalarının ehemmi­
yetle tahdidi "gereken bu kaideler şu iki düstura irca edilebilir. Herkese 
kendisine ait olar» vermelisin. Kimseyi zarara sokmamaksın» Bu kadar mûte-
vazi bir neticeyi başkalarına kabul ettirebilmek için Cathrein'in müteaddit 
defalar okuyucularına, kendi isbatlarının ancak açıkça «dualiste» ye «theiste» 
bir dünya görüşünü kabul edenler hakkında bir katiyet ifade edeçeğfnj tek-

Hukuk Fakültesi Dergisi. V F. 25 
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rarlamasınm faydadan halı olmadığını düşündüm. (Geny-Science et tedl-
nîque II. P. 318) Bu iki düstur, yukarda bahsi geçen hukukun orta derecede­
ki gayelerini aşmamaktadır. Ben burada herşeyden evvel insiyakın bir tel­
kinini görüyorum ki bu, neden sonra hukukî bîr tefsire mazhar olmuştur. Fa­
kat Cathrein'in eseri hakkındaki tahlili okumağa devam öderken aşağıdaki 
iddiaya rastladığım zaman hayretim büsbütün artıyor. : 

«Objektif manadaki bu tabii hukuk mefhumu, kendisinin bir müştakin-
dan başka birşey olmayan tabii hak mefhumunu da belirtmeye kâfidir.» ve 
işte mahirane bir el çabukluğu ile, bütün ferdî hakları, aile haklarını, ma­
melek haklarını ihtiva eden bina, bu iki kaidenin daracık temeli üzerine kuru-
luverir. itiraf edeyim ki bu yazı bende çocukça bir intiba bıraktı. Karşımda 
bir şapkanın içinden çeş,it çeşit eşya çıkaran hokkabazlardan biri var san­
dım. Çıkarılan şeylere hiçbirşey anlamadan bakdım durdum. «Herkese ken­
disine ait olanı vermelisin» prensibi ile «kimseyi zarara sqkmama!ısın» pren­
sibinden, hattâ kâinatın theiste ve dualiste bir telâkkisinin yjardımile dahi insa­
nın yaşama hakkından, hürriyet hakkından ve vücut bütünlüğünü muhafaza 
hakkından ve nihayet muayyen bir nisbette mülkiyet hakkından başka, diğer 
hususların nasıl çıkartılabileceğine hiç aklım ermiyordu. 

Bu hakikati isbat için, tabii hukuk doktorları dediğim kimselerin en cid­
di sosyal meselelerin halline mütaallik hususlardaki kifayetsizlikleri, aykırık-
ları ve tereddütlerinden başka delile ihtiyacım yok. Meselâ, bizatihi içtimaî 
bîr unsur olan aileden başlayalım; 

Az evvel tarif ve tahdit edilen şekli ile objektif tabii hukukta hattâ ge­
leneksel felsefenin yardımı ile dahi olsa, ailenin bünyesi hakkında esaslı isa­
la , tabii hukuku ihlal etmiş olduğuna hüküm etmekte tereddüt etmiyecek mi-
dayanacaktır? Elinde bu bir çift düsturdan başka birşey bulunmayan bir 
"feylezof, bu suale ne cevap verecektir? Ve eğer yahudi j veya hiristiyan ise, 
Allah m yahudi aile babaları ve hükümdarları için poligamiyi mubah kılmak­
la, tabiî hukuku ihlal etmiş olduğuna hüküm etmekte tereddüt etmiyecek mi­
dir? Devam edelim: Bu monogamik veya poligamik ailjî acaba bozulması 
kabil bir evlenme ile mi yoksa bozulması imkânsız bir evlenme ile mi mey­
dana gelecektir? Burada da tabii hukuk bize hiç bir cevap vermemektedir. 
Hiç değilse bizzat Geny'nin, evlenmenin bozulması cai£ olmayışının, tıpkı 
monogami gibi - hukukun (aklî mutası) tarafından değil (ki bu aklî muta o-
nun indinde tabiî hukuka muadildir) belki «ideal» tarafından emir edildiği fik­
rinde olduğunu sanıyorum. (Science et technique II: 380, 402). 

Devrimizin ana meselesi olan işin teşkilâtlandırılması davasına gelelim. 
İBu hususta tabii hukuktan hangi direksiyonları elde edebiliriz? Evvelâ köle-

• i4 l . ı "immmmamimmimmmmm.it 

http://immmmamimmimmmmm.it


tMük Fâ^pEsi jg& 

^ŞhWin . p e İ î f e %&, kolejin «Sös ^itıfâan *6fel$fti ̂ t/tvi $aySte?h% # 4 
i f jce nlünafazâ ve Vefem etfHmrşse, t ö M ^ k ü k JmtiMa Wç-Wr': ^^tt^ip İ W -
zlnâa İJufünmdmTiiSaaır. tSBny'l Sâdfröe ^ t ^arhiâ>e tt. 1». 9îfl y.-ENiJketfröâı-
td IdbİiHtokâküri digjet ddftoffdrı WçMilkn kcn%h'îşHrak ^ffift^e^ftıtfefc, 
^ u sdhdtfa İte 'ahlakî V e ^ t ^ f ^ M a n haî* 'ökftiğü yüksek ©n*&* r«§-
Wehi hitfsöreti "bûlhtdâan biVtfkrttak zoruma kâİâigimız BrriheSeV îa l tö 
fifeVet/f öfKüfğü tfetfteslfte var^örürn; ^ ( f ' 

Acaba tabii hukuk, iş mukavelesine tanınması gereken hukukî mahiyet 
hafkj/la'a b ^ ttühd fazla -bir şey fri öğrpypr. Önü ^bif kirdldniâ, Ffr satış, 
yoksa'bir şirket akdi rhî öd etmeliyiz? Yine kesin bir cevap yok. 

Bununla beraber şunu tasrih etmeliyim ki, tabii hukuk nanync k?ıiîU$aa-
lar, ecirlik rejimine karşı bir prensip itirazında bulunmamaktadırlar.. Fakat 
«dil ücret meselesi hakkında, tıpkı ad,il fiyat meselesinde olduğu gibi arala-
tında icökföt ayrfliklar Vtrrçfrr. 

Pâk y«lkın zamanarda müşterek hayrın torifi, ve bilhassa onun zjddı 
okm ser mefhumunun ^tavzihi hususjannda tabu Jıyikukun aczi sabit olmgjc|i 
mı? Burada müstehcen neşriyat^ iorjşı yapıian nıiUe*lerqj:ası ojücq4elesde 
bazı tovr«har*ket,kaid^rj istAracı işw iki defa girişilen gayretleri ima veaV-
yorunu Muhakkak k4 ;hj3rfeyde* evveJ işe bir müstehcen tcırifi ile başla rejşk 
lâzımdı. Bütün milletlerin müstehcenlik hakkında müşterek bir 4etâJd«yje sa­
hip olmaları elzemdi, çünkü onun millelerarası bir surette önlenmesini temine 
^ö l i | i ^b ! t fa ı , di : : t f ^ demfyefiHih 'daveti Szetfne *d0tb*îah 1923 
İ fe r i f ^nsmİö n^ ^e ^ İ & ^ l r r t f e heylnmösfi&hceh plakla tfdHhleşi ^ l ü fe -
İ&i İtoMutidö her%dîrtoi bir Jc]nldşWQyd vdfîltimödı. TGerid&ine fcirimiî^fefrŞ-
^ e d f İ r r rol dö^u^drtlfdri'bfFScfltödcı tcfon hÖkÜkün'o ğarrp Ve teisisîföfe a İ -
f e r Icîfayetsızlfğf! j 

Listeyi uzatmak bence kolaydır. Tabii hukukun, meselâ vasiyet yolu ile 
"tevarüsün meşrutiyetine mütâdRîk hUsüsfarîicf,yahut'greVeiT^h*rdk Ve sendikaya 
girme mecburiyetleri gibi birbirinden bir hayli farklı meselemde daha se<9-
fdm nal "Soretterirte scrhip oldugvhy # * zem etriıiyoru'm. 

Tabii hukukun, müsbet hukukun hazırlanması için arz -edebileceği ,bv 
yardımlar Mstesiu'ı sonuncu bir mesele ile yanj bizzat kendi vücüdümyz 
üzerindeki hakkımız (j,us in se ipsun) meselesi ile kapatalım. 

Bizzat kendi hayatımız, vücudumuzun bütünlüğü ve uzuvlarımızla bun­
ların kullanılması hususlarındaki tasarruf hürriyetimize, tabii hukuk,'hangi 
.sarfh ntfdüHarı vdz etmiştir? ve tmırtmaydlrtn' ki daima, aklıselim felsefecin*-
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den alınmış sezgiye dayanan görüşlerle tenvir edjlmiş bir tabii hukuktarr 
bahsetmekteyim. Acaba intihar etmek tabii hukuktan mı sayılır? Yaşama 
hakkı, ölme hakkının mütenazırı değil midir? Ayni mülâhpza, tedavisi kabil 
olmayan bir hastalık yüzünden sosyal hiç bir değeri kalmamış muztarip bir 
ömrü kısa kesmek isteyen bir hastanın hayatına doktoru veya dostu tarafın­
dan nihayet verilmesi (euthanasie) hakkında da variddir. Çocuk düşürme ve 
ılkahsız münasebet meselelerinde tabii hukukun kesinlikleri nerede kalır? 
işte bu da milletlerarası konferansların müstehceni tarif hususundaki aciz se­
beplerinden birini teşkil eder. 

Her ne zaman tabii hukuktan sarih direksiyonlar çıkartmak hayaline 
kapılınsa, bu direksiyonların, hakikatte daima zihnimizin bir itiyadi halini al­
mış olan dirsî veya metafzik bir tarafgirliqin telkinatmdan başka birşey 
olmadıkları görülür. Itiyad, ikinci bir tabiat demek olduğundan, bu karıştır­
manın izahı basittir. 

Keza, muayyen bir devirde ve muayyen bir cemiyette tabii görünen 
şeyin, bir başka zaman ve zemin şartları içinde itibardan düşmesi de yine 
aynı suretle izah edilebilir. Meşhur muhtevası mütehavvil tabii hukuk naza­
riyesinin bu müşahadeden başka temeli yoktur. Hakikatta ise değişen şey 

muakadderatı hak-
bir mesele hukukun 

insanın tabiatı değil, belki bizim, bu tpbiatın menşe'i ve 
kındaki görüşümüzdür ve binnetice; halli gereken hukukî 
tâli derecedeki gayelerini aştığı zaman bizim bu görüşten tecerrüd etmemi­
ze imkân yoktur. 

Medeni kanunlarımıza boşanma müesseseninin her iki sokuluşunda da, 
bu hareket, eşlerin serbestçe meydana getirdikleri bir bağı kopartabilmek 
husustaki tabii hakları namına yapılmıştı. Bu, vecibelere rizadan (irade­
den) başka bir temel tanımayan ve bu rizanin ortadan kalkması halinde de 
vecibenin sona ereceğini kabul eden ferdiyetçi esaslara müstenid bir tabii 
hakti. 

1816 da boşanma kaldırıldığı zaman da, bu hareket, sadece, kendi 
medenî müesseselerimizi devletin dini öğretimi ile ahertktar kılmak ihtiya­
cından doğma değildi. Bu anda da sonradan 1884 de olduğu gibi, evlen­
menin bozulmaz birşey olarak kabul edilişi, yine tabii hukuk namına müda­
faa edilmişti. Fakat artık bu tabii hukuk, ailenin istikrjnrını ve çocukların 
menfaatini, çok defa kurbanlardan birine isnadı kabil ferdi bahtsızlık mülâ­
hazalarına üstün tutan «anti-individualiste» bir tabii hukuktu. 

Liberaller tamamen başka bir fikir silsilesi içinde, büyüklerin günlük iş 
müddeterine mütedair bütün nizamlamaları yine tabii hukuk namına red et-
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jniyortar mı idi? Ve buna mukabil 1919 da kanun vazıının müdahalesini tah­
rikedfen' fiuiûs da herkeslrr ocak zevkine, anâ babalık vazifelerini yapma­
ğa, zihni kültürünü geliştirmeye ve manevi olgunluğa erişmeye mütaaflîk 
bîr tabii hakka sahip olduğu iddiası değil mi idi? 

Şunu da ilqve edeyim ki, hafta, tatili usulü 1814 de konmuş,, 1880 de 
kaldırılmış ve 1906 dp yeniden konmuştur. Ve hiç şüphesiz bütün bu mütena-
kız kanunlar hep tabii hukuk namına yapılmıştır. 

Burada da misâller listesi ilânihaye uzatılabilir, iddiama mesned olmak 
îçin bana ikisi yeter. Boşanmada bahis mevzuu olan şey, «Vlenmenin gaye­
leri arasındaki hiyerarşi meseresî idi;İş mukavelesinin işçi hakkındaki şümulü­
nü sefciz saâtltf tahdit eden kanunda bahis mevzuu olan şey jse, mukaveleyi 
yapan inşânın dünyevi ve uhrevî mukadderatı idî. Her ikî halde de rabiihukukf-
tan sarih hal suretleri çıkartılabileceği zan edilmişti. Her ne hal ise vakıö şu 
ki, müteaddit defalar, güdüklüğüne şahit olduğumuz bu hal suretlerinin^ yirfe 
küfti akıl taraf ırrdan tavsiye olunduğu ve:mutlak bir kıymete1 sahip burunduk-
.Idrî iddia olunmuştu.5 < • . : < • ' • • • • - • •'•%:}?•« 

, . . ; •B" .gibi,yüksek meselelerin seyiyeşjneşçıkınca, tabii hukuk, prtık..şfi,urfu 
yeyq şuursuz-bir îmanın telkin i aldığından,, bütün bu iman . ihtilaflarının 
tepkisine maruz-, kalıyordu. . , . s.-,-, ı ;_ ; S < , 

Hattâ bir zdmdhldr, herşıeym adalet mefhufnu' ile hal ediletrttec«ğW 
Iriânımiişti. Bu tiüii bîlö bazı zekâM bu (addfet) ve (hökvk)" m^urrtftMfii 
bileştirirler; KândOtirnce Wndd haksızdırlar. Zira bu mefrwnifar^6frbrftefm« 
jrföftak ettir?leir»er. fakat ^ize1 bûnü^sbât eimeye vaktim yâk. Bö iki rnefhî/m^ 
^ t i ;muş^rek'61dn şfey, hukukunoıta derecedeki gayeleri aşrtdtğı aTiikm 'îft-
baren, her* ikisirtîn de mösbet rrteVzüâtd «drîh dife&îySrılâr ve>ebilm«k hüsu-i 
sürta*dkracrz1<sridir. ••'•'•'''•' •'•': '̂-'-' ; 'v* • " '• ' ' • •"• •~;- >••-*•' : " .^-">i:-'^f; 

c Kfadaletin, vücudurhpkkında,bir hisse sahip-olmak, sonra,dqnrıe.yjn 
adil olduğunu doğru rolqrak^ bilememek. İşte adalet telâkkisini bgşeriyetip 
mukadderatı hakkındaki muayyen pir akideye rapt etmeyen insanın ebedi 
sıkıntısı budur.. Malet in herşeyin kendi gqyesine intibak, ,ettirİlm,esi şeklinde 
taj«fi kabil oWuğuvndo;rA;e^vejâî ^ dphjçı muka^dçm meselenrnj yanj ;.gfly*|jtr, 
meselesinin halji lâzımdır. Bu yapılmadığı takdirde Geny nin yazdığı gibi tek 
basma mgcerp^l, ada|ştra^ru^my* objektif hukuken ilmî bir surette ihzarına 
fc^fı b i t tejne| teşkil edebilmek bakımından, pek umumj, pek mübneıp ye pek 
yabancı bir ınefhumolarak kalmaktadır. (Science et techniqu* II. P. 393), Be­
ni hoyre*e döşüı»* şey, esasen Geny'nm> rnücerred;*abii ftukuk mefhumun­
dan daha fazla bir yardım göreceğini sanmış olmasıdır. 



Kendilerinde beşeriyetin hukukî servetini g.qrmek arzusu ile, birkaç 
prensip üzerinde birleşebilmek için sarf edilen bu azimli gayretlerin, cidden 
gek müheyyiç bir manzara arz ettiğini itiraz ederim. Birbirlerile karşılaş­
maları pek mutad olmayan Duguit ve Hauriau qjbh iki zekâ tarafından mü­
dafaa edilen bugünkü (Superconstitufionnalite) anayasadan - üstünlük na-
icfryesi de böyle bir mülâhazadan doğmuş değil midir? Anayasadan üstün­
lük meselesi, herhalde Duguît niri söylediğinden başka birşey değildir. «Ka­
nun vazıının, hattâ müessesan meclisinin dahi tecavüzlerinin fevkinde kalması 
gfreken yazılı veya yazısız üstün bir hukuk» (Dmit Constitutionnel 660). Ta-
buM hukuka uyacak daha doğru, bir tarifi beyhude, aramışım. Kanaatimce, ta-
b# hukuk rönesansına mütemayil harekette, bizi bir Superconstituîionnalite'-
yi tanımağa sevk eden hareket arasında ancak pek hafif bir görüş farkı var­
dır; Birincisi, üzerine bina kuracak toprak parçası bulmağa çalışıyor. İkinci­
si is«7 bu toprak üzerine inşa edilmiş olan şey'i yıkılmaktan kurtarmağa uğ­
raşıyor. Bunlar, sadece, bir hukuki; kçtfiyete, hukukî yakîne erişmek için ya-
p4an ayni faaliyetin, ayni hamlenin iki ayrı görünüşüdür. Bu faaliyet tarzı 
geçen asrın sonunda yaşayan hukukçuların zihinlerine aykırı düşer. Yani 
bu mevzuu hiç düşünmeyenlerin veya düşündüklerini zanneden bazı ama­
törlerin zihinlerine aykırı düşer. Bu manzaranın müheyyiç olduğunu söyle­
dim. Fakat melankolik olmaktan hali olmadığını da kayt edeyim. Zira bu 
gayretlerin hiç biri muvaffak olmuşa benzememektedir. Prensipler halâ tav-
îştb* muhtaçtır. Masuniyetlerine gelince; korkarım ki kendilerine en fazla 
lüzum hissedilen anlarda, yani siyasi buhran devirlerinde^ hiçbir garantiye 
mazhar değildirler. Netice: Şuhalde ne zaman müsbet hukukun hazırlanma­
sı veya tatbiki, hukukun tâli derecedeki gayelerinin seviyesini aşarsa, kendi­
mizi, yine idarecilerin, vazıı kanunların veya hakimlerin keyflerine teslim 
d«n başka yapacak birşey kalmıyor demek? Bunar, kend} içtfmaî ve felsefi 
telkinlerini, en müfrit neticelerine varıncaya kadar bize empoze edecekler 
öyle mi? Ben ihtilâl zamanları dışında; böyle bir ihtimalden korkulacağı­
nı zanetmiyorum. Bir cemiyet tabir caizse (sakin) yaşadığı zaman, onu 
İdare edenlerin yalnız âmme iktidarını elinde tutan \ie bu sıfatla hu-
teyfc? kaideyi ihzar ve imal eden kimselerden ibaret oldjjğunu zan etmek 
ftfpert'in dediği gibi, sathî bir görüştür. (P: 43) âmme kudretinin yanıbaşın-
cra iktisadî, dinî kudret, matbuat ve umumi efkâr iktidari vardır. İşte bu kuv­
vetler hakimin veya kanun vâznhrft elinde nadiren birleşir ve çok defa birbir-
ferjİe ihtilaf halinde bulunurlar. Onları elinde tutanlar «Papazlar, ahlâkcı-
far, mülk sahipleri, Bankacılar, sendikalar, muharrirler, gazeteciler kendi 
Hökümlerini yürütmek isteyen idarecilerdir. Bu nüfuz mücadelesinden tara 
bir muvazene doğabilir. Bunun neticesi de mevcut hukukî nizamın muha­
fazası olur.» i 
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Eçjkat bu mpve^enş tamamen elde edjilmemiş olsa dahi, b,u nüfusların 
gğjrlığı kanun Yaznnın irqçfeSİ üzerinde, bîr freıî tesirini ydpgt ve onu fiÂjf 
i^iç^ıı pe.k fazla 5^mav|gçqk olgn bazı hal suretlerini ka(?ule sevk şdpr. 
Maraafi bakimin, ha|cîml,iğjni vşyg kanun vazfinın îfıdalini biz sgdece bîr nü­
fuzlar ihtilafından bekliyşççk ^tğil i?. 

Biz, hirıstjyanlıkjg mutt^şıf bir cemiyette yaşadığımızı b,i|meme.zlikter» 
a^tmiyelim. i sobe, t ji bir man^s^bjf yüzünden hşm birçok irnapşızlgrın vicdan­
larında nemde baz; akidçle/de hiristiyan qhlâk ve hukuk fe lç l i s i kajşi kgl-
BMşttr. Şimdi bu hiristiyan hukuk görüşünden (ki evamiri aşareye, incil ahka­
mına ve küişe. öğretimine çjayqnır) müşbet hukukun ihzarı için; geleneşkşşl 
felsefe veyq ajkliselim felsefesine njsbejje çok daha sarjh hal suretleri sq4ff 
oİmdktadir- BüHin sübjektif haklarda, hattâ pek açık bir şekilde ferdî p|qn-
Idrda b i l * mündemiç olan bjr içtimai vazife fikri, hakkın kptü kullanılması 
nazariyesi, haksız iktisap mefhumunun genişletilmesi, büyük işçi ıs(ahqfı (&f: 
kiz saatlik iş günij ve pazar tatili gibi) hasılı bütün bunların hepsi nihai var-
Uk sebeplerinin, en irıçe ve derin izahlarını, hirisfiyanlık tarafından çızilmjj 
Mfeştrî mukadderat plânında buiur|qr, Bu plân, y^um| b^lar|İ f j ^ | ^ ^ u ^ 
vflZM y f hakim üzerpçiş SMieşşir ojyr yeonların keyfîliğini tadil eder. , 

Fakat bir itikadıri> nazarî akıl sahasında gittikçe zevale yüz tutan tehi­
rini ameli akıl sahası üzerinde ilânihaye uzatabileceğini de tahmin edeme­
yiz. Bu zeval tahakkuk edince, bu itikadın satiklerinin tabii hukuktan beyhu­
de yere istimdad edeceklerini isbat ettiğimizi zan ederim. (S) 

II 

Hukukî Pozitivizmin Metafizik Postulatları 

(Les 't'ostuldts Metaphysiques dü Positivisme juridique) 

Hukukî pozitivizm, müsbet hukukun hazirlanrndsırıı kanun koyörtıfi keyfi 
iradesinden kurtarmaya çalışan doktrinlerle akraba ölür. Bu bakımdan, hu-
hukî pozitivizmle daha önce bahsettiğimiz tâbîi hukuk rönesansı arasında bir 

• % „ » . . . 

15)'ı — Bütört bu konferansta asta akideler sahasında deöil, belki vaktölor Sahasm-
da kaldıöımı hatırlatmak isferi'ni. Başka tabirle beşer zekasının sadece kendi' tşıMdrv i l * 
afenkı veyö cemiyetin t«ş|iW}ın# ho^ifn olqn esaslı"prşnsipleti keşf edebilip fKİmiyeceâî 
meselesini münakaşa etmyiorum. Ben, kedilerinden faydalanılabilen ve itirazsızca ^ka­
bul edilmiş, Jteticelgrin bir blânçosunu yapmakla iktifa ediyorum.' Bu bakımdan tabiî 
fjuk.uk rıa;(njnq konuşan J^ykukciJİçr ajaşındçıki gykırıkjarı ve bunların içinde bocaladık­
ları terşdd,jii;le,ri jleşpb.p katmamak bşnce imkânsızdı. ' , * " ' . 

http://fjuk.uk
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yakınlık vardır. Pozitivistler de, tabîi hukuk taraftarları gibi, rjukukun KANUN 
demek olmadığı ve ister yalnız tecrübenin mutalarından çıkarılsın, ister ger­
çeklik üzerindeki müşahedenin muayyen bir kâinat ve beşerî mukadderat 
telâkkisine göre yapılmış bir tefsirinden istihraç edilsin, dünyada, herhalde, 
tabiî bir hukuk nizamı bulunduğu kanaatındadırlar. 

Herikî zümre de, alman hukukçusu Seydel'in: «Hükümdarsız hukuk yok­
tur, Hükümdarın üstünde hukuk yoktur, Hükümdarla aynı sırada hukuk yok­
tur, ancak Hükümdar sayesinde hukuk vardır.» yolundaki meşhur düsturunu 
reddetmekte birleşirler (SEYDEL-Grundzüge einer allgemeinen Staatslehre 
sfi: 13, 14). Ben bu formülün; İHERİNG'in, hukukun kuvvetin yaptığı bir poli­
tika demek olduğu yani Kadiri-kül olan Devlet'm kendi kendisine vazettiği 
bir tahdit ve tayinden ibaret bulunduğu yolundaki şeklen daha yumuşak fa­
kat prensip itibariyle aynı derecede tehlikeli olan formolünden farklı telâkki 
edilmesine razı değilim. 

Hayır; hukuk icad edilmez. Devletin bizi itaate mecbur ettiği hareket 
kaideleri, sırf Devlet tarafından istenmiş ve zorla kabul ettirilmiş olmaları 
yüzünden hukuk olmuş değillerdir, öy le hususî düstur (norrjı) nevileri varda­
ki; bir yargıcın, bir kanunkoyanın veya alelade bîr şahsın rpareketi, bu düs­
turlara uyup uymamasına göre hukuka uygun veya hukukja aykırı telâkki 
edilir. 

Bv esas tez olarak kabul edilince; bu düsturları (norm) bulmak için han­
gi metod takip edilmelidir? 

Hukukî pozitivizmin en meşhur mümessili olan Duguif nin eserindeki 
izahlara göre, işte, hukukî pozitivizmin metodu şudur: 

«Kanundan ve hukukun her türlü şeklî kaynağından mukaddem olan bir 
hukuk var mıdır?» şeklindeki sual ile ne kâsd ediliyor.? Filhakika hukukî ter­
minolojimizin kifayetsizliği yüzünden burada iki türlü tefsir kabildir. 

Acaba cemiyetlerin muhafaza ve terakkisi için elzem o an ve bu sebep­
le cemiyet halinde yaşayan insanlara zorla kabul ettirilmeleri gereken bir 
takım umumî içtimaî hayat kaideleri vardır mı demek isteniyor, başka tabir­
le, bir cbjek'if hukuk vardır mı demek isteniyor, 

Yoksa, her insanın şahsî imtiyazları mahiyetinde oian ye sırf insanlık sı­
fatı dolayısüe sahip bulunduğu bir takım hakları vardır mı çlemek isteniyor? 
Başka tabirle sübjektif haklar m vücudundan mı bahsolunuyor?. 

Böylece her iki tefsirle vaz edilen meseleye Dugjit şuj cevabı vermek­
tedir: 

«Ben, bütün dini, metafiziği araştırmalarıma karışmaktan uzaklaştırmak 
iddiasındayım. Sırf pozitivist bir metod takip edebilmek için, ben, ancak mü 
şahade ettiğim vakıalardan çıkan neticeyi doğru olarak kabul edebilirim. Şu 
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"halde evvelki rh^sefe; «kanun kbyî^ıri;;he1l«e^e;'fây^lcmıiflıö«<v<j'«ayriıiwsın» 
garanti edeceği b'rr tdklm ;ş8b^1tfîf hdklar'^cfl-rriıdir;» şeMddevaz edildiği 

-takdirde, bühö yafhız mÖşah^de ve 1*cföbe;fflGtalörtttdaft çıkan blrhatfcur** 
ti bulmak imkansız btut. filhakika irısön'rtV doğarken fcif tdkim haktarr d i be­

raber getirdiğini hangi tecrübe veya rriöşahddeye dayanarak s8yteyeylîri*,? 
Böyle bir neticeye mşşneîolctr.ak gö^erileçek yqkıalar hangileridir? ,.h; 

Böyle hiç bir vakıa yoktur. • ı ,;.. , ,1s.„ , j ! , 
Burada, Duguit'nin muhakemesini tamamlamak, hattâ cüretim mazur 

görülsün, ıslah etmek gerektiği kanaaîmdayım. 
.Duguit; mademki hakkı istimal edenin iradesi, buna mutavaat edenin 

iradesine kendisini zorla kabul, ettirmektedir, o haide her sübjektif, hak bir 
ferdhiraçtelör hiyerarşisin» tazammun eder diyor. Halbuki bu hiyerarşi, an­
cak deney, - üstü (Trnscondental) mefhumların müdahalesi sayesinde kuru­
labilir. ,.,. ,. 

Bu itiraz pek muhtasardır. Sübjektif hakların mevcudiyeti, bir iradeler 
hiyerarşisinden ziyâde, bu irâdelerin hizmet ettikleri }hlr rnehfaatlar Myerar-
^ısmr^tazarrrrhun ede?. dettek'-Ri merafîzilrhiyufâsl' pek erken kdrşfmıza dfr 
bilmektedir. '•'"'! ";'"": * - - > — * " - ^ ! ' : ' " '*-" • ^ v > : ' Q - - - •*'•* • -- - e 

Fa.kat ben bu, takışma üzerinde; ısrar edecek*dejjiljm^ ;P$gyit(<rtin esas 
itibariyletamamen haklı oıdyğu -kanaatındayım. Sj» muhakkaktırki sübjektif 
hakk^Ml;: mevöyt olup olmadığım tayin meselesi, b^zi derhal metafizik derya-
saj^sgrükls»^ '.:,': z/câ .-"»••:- , ;.;•:•-, . ••.-.:-

Filhakika insoriv bizzat kanunkoyaron bileikendilerine hürmetle müfcel"-
lef olduğu bir takım haklara acaba ne sıfatla sahip olacaktır?*; ı .; 

Jsu suale iki cevap verilebilir ki, bunların ikisi- de tecrübedışı neyidendir. 
insan'bu haklara ya .«yüksek insanlık şerefi» doUıyısile» sahiptir, yani sırf 

ihsan olduğu için ki bu; hukukun insanda meknuz olduğu: nazariyesini veya 
insana mutlak bir değer tanıyan metafiziği kabul demektir, insan hukukun 
hem mebdei hem de gayesi olduğundan bütün bu imtiyazlar, mutlak, ze­
valsiz ye hudutsuzdurlar. Hudut! mademki insan bu ferdî haklan bizzat ta­
biatından almaktadır, o halde burada hududun ne iş! var? Bu basma kalıp 
fikirlerde, fransız hukuk tefekkürünü yüz seneye yakın bir müddet beslemiş 
plan ihtilâlci ideolojiyi bulursunuz! 

Yahutta, insan, rfa edeceği bazı vazifeleri ve takip edeceği bazı gaye­
leri olduğu için bir takım haklara sahiptir denecektir. Esasen bu iki fikir bir 
bjrile uyuşur. Zira insan, gayelerine, bu vazifeleri yapmak $ur;et(|e erecektir. 
Bu ferdî haklar kendi ölçülerini, tıpkı her vasıtanın kendi ölçüsünü gayesinde 
bulması gibi, tekabül ettikleri vazifelerde bulurlar, Hıristiyan hukuk nizamı­
nın ana hattan işte bunlardır. •'••'•••••'..•> ••. :i :--•/•~?İ :•> — ':. 
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Agnosticisme'e sığınılmadıkça, bu iki telâkki, akla gelşn yegâne cevap­
ları teşkil eder. İnsan kaderine mütaajlik meselenirı bir hal suretini ihtiva et-
•tmeleri dolayısüe bu görüş tarzları, deney - üstü (Tfranscc^ndental) mefhum-
kurâ baş vurmak zorundadırlar. Bütün gâî ve metafizik neviden araştırmalar, 
Kendilerine, tecrübenin mutalarında bir mesnet bulamazlar. 

İşte şimdi Duguit nin hukuk meselesinin vaz'ında sübjektif görüşü neden 
dolayı katîyetle ret ettiği tamamen anlaşılıyor demektir. 

Duguit ye göre, kanundan svvel ve kanundan üstün bir hukukun varlığı 
meselesi ancak bir tek mânâda anlaşılabilir: objektif bir hukuk var mıdır? 
riayeti cebirle temin olunması gereken bazı içtimaî hayat kaideleri var mıdır? 
Hukukun ferdde* meknuz olduğu nazariyesi ve ferde mutlak bir değer tanı­
yan metafizik yerine, hukukun cemiyette meknuz olduğu veya daha doğru­
su cemiyetin hayatı ve terakkîsi için elzem olan bazı şartlarda mündemiç ol­
duğu nazariyetini koyalım. 

Şimdi, bu ikinci meknuziyetin bizi birincisi gibi tam bir metafizik der­
yasına götürüp götürmiyeceğini bilmek kalıyor. Eğer vaziyet böyle ise Du­
guit nin kabul ettiği hareket noktası esaslı faidesini gaip eder. 

Halbuki hukukî pozitivizm şefinin bu meselenin ortaya atılacağını hiç 
tahmin etmediği görülüyor. Kendisi «hukuk meselesi bu objektif zaviyeden 
kolaylıkla vaz'edilir» diyor. (Droit Constitutionnnel : tab :i 2 cild: 1 sh II) sö­
zün gelişinden anlaşılacağı veçhile, mesele kolaylıkla vazedilebilir demek, 
Duguit'ye göre yalnız tecribenin mutalariyle hal edilebilecek şekilde vaz 
edilebilir demektir. 

Düştüğü hataları yakalamak için Duguit'nin muhakemesini dikkatle ta­
kip edelim : bu konferans için, onun kendi metoduna karisi irtikâp ettiği sa­
dakatsizliklerin birbiri arkasına incelenmesinden başka 
değilim. 

«insanın şuurlu ve içtimaî bir varlık olduğu, bir Postulat değil, belki doğ­
rudan doğruya bir müşahade gibi kabul edilmiştir. Bu sabit olduktan sonra 
cemiyet halinde yaşayan insana kendini zorla kabul ettirecek olan bir kanu­
nun zaruriliği derhal anlaşılır. İşte sirf bu yüzden insan cemiyetleri vardır 
ve yine sırf bu sebeple içtimaî bir kanun vardır. İnsanın içtimaî bir mahlûk 
olduğunu, cemiyet içinde yaşadığını, ve cemiyetten başka bir yerde yaşaya-
ffliyacağını kabul etmek, aynı zamanda, 'içtimaî bîr kanunun vücudunu da 
köbul etmek demektir.» (Ayni eser sah: 12) 

Jtiraf edeyim ki tekrar tekrpr pkudyğurn bu satırlar bende daima aynı 
derin hayreti uyandırmıştır, içtimaî mahlûkların mevcut oluşundan, içtimaî 

bir plân yapacak 
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aelim (is#djâ& Mftlu % x5Mpı|afl ^ r r^u|^ke^d> yia/dır, &Ü4I| bjr ^ o j ^ 
itikad emdiği (ç^djir ki, ^ mikj|açs hu^şĵ î. halin d ^ a $ bip rrı^qjfeıqd^s^Ş^ 
4<ywq, muayyen bir ilİet T rçfticş r^gsjejpştinin mpstakaj-lıgı ve ufiu^iügi" 
Hâp «d*"«y« k l̂JsışjJtr ye bw(a, ( ^ ^ ^ ^ F f VfriUF- İ ^ e ^ & f 1 pe«çqd|yjm^ 
y^kıaşt daha açık. Wr 1 ^ ^ ^ b f l r r ^ ^ ^ k t e d i r : M a d a k i , 4^oyq,d^;<iÇş)i-
yetler vardır, şu halde içtimaî kanunlar da var demektir! Müşahadeşi kabil 
olan bütün hadiselerin bir kanuna tabi olduklarını ve ilerde de tabi kalacak-
fâfıni kabule eiverrşli klHfî, nöksdrtsiz bir tecrübemiz var r«r? ve eğer t löyle 
küllî bir tecrübemiz yok da ancak kısmî tecrübelerimiz varsa, bunlardönrbi­
zim kıyasmuzdaki mukadderoJeri aşan ve tecrübemizin boşluklarını dolduran 
böyle bir n?tic«ye g^türujmy^ o,Us,amijf, ancqk dene.y - yştü (tr.qns^ftn4aptqi>. 
birtelkJniR tes»«le vok^ olmuş değili rajfjfcl . 

Bu rfftrftöketfıe tarzı,'20teri; dostum ve rriestekfoşım fce Pür'Bn Ees Lettres 
dergisindfekr «rfukükun TemeR* tfdft mdkatest'rni öku<iü§um zamanda beıf 
zSirıîrni işetir elöiybrdtr ve d y # Kbâfı fedştaı kepmelerle ya£masf «Steldyıstfe 
benimhiçin cfayamfacak bir ötörWe> felşfctl eden d ş o ^ o k r s^tırterfi aff^d¥ûrr}f 
«müsbet ilimler sahasında kalmak isteyen afim, «tâbi! kanun» mefhum» ite 
İktifa edebilir. Fakat pek aşikârdı* ki bu mefhum biraz tazyik edilirse boşıboş 
old,u£u vş hşr tü/lü mançKİap, n^ r ım} P,ulynduğu meydqnq çıkçır. BunmulışL 
eğer tab|»qtın şuurlu bir gayesi olduğu ve hakim bir iradeye; sahip bulunduöu. 
ldd«« edilmek istenmiyorsa, bu tabir hiç bir ş^y ifade etmez. Yani kendisice 
ilâhi brçr şBfltıo ve,çilmjş4ikçe Ipyfldarç bji«sjy çıkmaz. JAüeşşit illet fikri of^a^--
şızın iliş» olannayacağunda^, insanjnilletten ilişte intfcql ederek *q ilk i f İş^, 
sebebi-evvele (ki bu her şeyi ,izah eden birşey olduğumdan ayni zamqrvçla 
şon sebepdir de) yani Âllaha kadar varmasına hiç bir mâni yoktur. Demekki 
b.y- sözde tçjpu k;anunlqr için $(e, bŞtyn, di^şr (canunfar için olduğu g ib^ ken­
disini YO.z'ed'pn, bir irade olmadıkça kanun da olamaz düsturu caridir.» 

Şu halde her tüjffü, tnetqfiziğin çan düşraçım olan Ryauit nin hukukî po-
zHtyizme temel »torak mtlafeik bir Postulat koymakla işe ba>te«W)im ş&yte^ 
y*bil»,i». •>••-• 

• |qş$0 b# ^ l an^ ı ^o lma f 0$ ^öre^ ^ ( k i k j e r ^ e r $ p w n j$elim;: 

-,:^l§§f?r ^ « f P ^ f înİP W 9 l ^ ! , e '#İWH H5Wua(qjrm ç^ v a { ^ ( $ a ş * ^ 
r#jt' h«̂ oH ##&•? f dHte my®¥$ -$sMfi\mp wfw§t#> &iw% 
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Müşahadenin bize birtek değil bellci müteaddit içtimaî hayat kaideleri­
nin vücudunu isbat ettiği farz olunursa, hakiki bir pozitivjstin bu kaideler 
hakkında, onu bunlardan birini seçmeye sevk edecek olan bir kıymet hükmS 
vermekten çekinmesi gerekir. Filhakika böyle bir hüküm; içtfmaî terakki hak­
kında metafizik bir tarafgirlikten başka neden mülhem olabilir? Tekrar edi­
yorum, hakiki bir pozitivist, müşahede ettiği muhtelif içtimaî kanunları kayd 
etmekle iktifa etmeli ve olsa olsa nihayet bu kanunların bazan birbirlerine 

:zıd düşmeleri yüzünden birlikte tatbiklerinin imkânsız oluşuna teessüf ettiğini 
söylemeli. 

Halbuki, hukukî pozitivizmin banisi, bu makul hudutlar içinde kalmaktan 
ufaktır. 

O, müşahadenin kendisine gösterdiği bu muhtelif içtimaî hayat kaide­
lerinden bir tanesini seçmiştir. Hakikati söylemek îâzımgelİrse, onun gözün­
de ancak bir tane içtimaî kanun vardır ve bütün diğerleri gölgede kalmış­
tır. O da, tesanüd veya karşılıklı tabiiyet kanunudur*. Zaten son konferansım­
da, objektif tabiî hukuk meselesi münasebetile, bu usulün tenkidini yaptım. 
Fakat, bunu size tekrar hatırlatmaktan - esasen pek kısa bir şekilde - kendi­
mi alamıyorum. Zira şimdi hukukî pozitivizmin en aşikâr metafizik Postulat"-
larından birinin karşısında bulunuyoruz. 

Filhakika bu tarafgirlik niçin? Müşahade, tesanüd kcjdar mühim olan 
daha başka içtimaî kanunların da varlığını isbat etmiyor mu? Hepsinden ev­
vel, en iyi evsaftaki ferdlerin istifasını intaç eden ve tesanüd kanunu kadar 
terakkî tohumu taşıyan hayat mücadelesi kanunu yok mu? Medenî milletle­
rin sömürgelere yayılmasında ve doğum nisbeti az olan memleketleri istilâ 
eden ve nüfuslarını karıştıran göçmen akınlarında bu kafıunun ceryanma 
şahit olmuyor muyuz? 

• 

Tesanüd kanunu, bu hayat mücadelesi kanununa niç|n tercih edilsin? 
Hususîle, ferdlerin manevi kıymetleri gittikçe azaldığından bunlar arasında­
ki karşılıklı tabiîyet artışının kaygusuzca düşünülemiyeceği bir devirde? 

Gayet iyi biliyorum ki, Duguit, bu hususta bir kıymet hükmü vermediği­
ni iddia edecek. Kendisinin (devlet, objektif hukuk ve ımisbet kanun) adlı 
«serinden aşağıdaki satırları alıyorum «İçtimaî tesanüde dayanan hukuk ka­
idesi insana; şunu yap, çünkü bu senin hayrınadır, çünkü bu sana faidelidir, 
çünkü saadetin buna bağlıdır demez. O sadece bunu yap, çünkü bu vardır: 
•çünkü bu böyledir: der». (Adı geçen eser sahife 6) bu garip emir hakkında 
-nt düşündüğümü biraz sonra söyleyeceğim. Şimdilik yanlu: şu noktayı hatır­
latıyorum. Duguit bizi bu tesanüd kanununa iştirake davet ediyor ve çünkü 

<i mmm t NM< umıt fampı 
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bu .tesanöd to»nu*vw;b« vajtıo^r .diyor, Fa£ot hayat raüçaa^leşi k^n,unudj3 
bir vakıa değH mi? O halde niçin biz obirine iftitakş, zorlanıyoruz? , j , 

r Mesele yine old«9H HMbi kalıyor* . ; a i 
Biz dattrta tesanüd kanunu 'tehir» ©ta ı terahma^^ 

ve tesîfîîe yapıldığını Ve reaRtelerîn'basi^kir müşahedesinin bize bunu telkinö-
mösdifohıfed;ı§inı zan etmekte httklıyîzv '•'••<-> : •>••':.• ^ r 

Hülasa, hukujcî pozitivizmle birlikte yür'üdüğürnŞiz yolun üzerinde iki me­
tafizik P^ştylat'a çdrptıjtkî bunlar blmdsâ lâT aşöâiddkî hususlar tamdmerv 
anlaşılmaz bir halde kalacaktı: 

1 — İçtimaî norm ların vücudunu kabul etmek 

2 — Objektif hukukun temeli olarak falan içtimaî normu tercih etmek. 

Şimdi nazariyeyi bıraktığımız yerden tetkike devam edelim : 
Artık aşağıdaki mesele ile karşılaşmaktayız : Tesanüde iştirak esasına 

dayanan .hukukî kaidenin icbar kuvvetini nasıl izah etmeli? Daha doğrusu 
bunu nasıl haklı çıkarmalı? işte hukukî pozitivizmin en fazla hücuma maruz 
kaldığı nokta burasıdır. Baştanberi bu nazariyenin en zaif tarafı zaten bu­
rası idi. Bu kalem mücadelesi başlayalı onbeş yıldan fazla oluyor. Pozitivizm 
düşmanlarının en büyük gayreti tecrübe mutalarından bîr emir istihracının 
mümkün olamıyocağını isbata matuftu. Henrİ Poincare'nin isabetli düsturunu 
kullanarak diyelimki, tecrübi hakikatlar daima ve ancak ihbari (indicatif) ma­
hiyettedirler. (Dernieres Pensees: La morale et la science. Sh: 225) halbuki bir 
kıyasın mukaddemlerinin her ikisi de ihbarî olunca, netice de bizzarure ih­
barı olacaktır. Bu hususta hukukî pozitivizm aleyhine yöneltilen bütün delil­
ler böylece veciz bir şekilde hülâsa edilebilir. Bunu isbat için Puguit'nin en-
selâhiyet sahibi muarızları olan Michoud ve Geny den aldığım şu iki misal 
kâfidir: 

Evvelâ Michoud'nun Bordeau Doyen'ine yazdığı ve Duguit'nin (Hususi 
hukukun istihaleleri) adlı kitabının ekinde pek dürüst bir hareketle neşrettiği 
bir mektuptan şu parçayı alalım: «metafizik yapmaktan sizin dahi kurtula­
madığınızı söylerken tecrübenin mûtaâlarını aştığı muhakkak olan hukuk ka­
idesi nazariyenizi ima ediyorum. Zira tecrübenin mutaları bize yalnız tesa-
nüd vakıasını gösterirler fakat bundan doğrudan doğruya veya dolayısile 
çıkacak bir kaideye riayetle mükellef olduğumuzu hiç bir zaman isbat ede­
mezler. Bu mükellefiyeti isbat için sadece bunun, insan topluluklarının ve hat­
tâ bütün insaniyetin yarlığı ve refahı için zarurî olduğunu değil, ayni maman­
da Jriziın bu varlık ve refah uğruna çalışmağa mecbur olduğumuzu dg is-
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. . i 
bat etmek lâzımdır. Deney - üstü ;(transcendenfa1) foefhüıjnfara baş vurma­
dan hiç bu mümkün olur mu?» 

(Hususî hukukta ilim ve teknik) adlı büyük eserinde Geny de ayni itira­
zı yapar {Cilt : 2 sahife 263): «nekadar rhahirane bir tarzda ortaya konursa 
konsun, iddia edilen tesanüd ancak bir vakıadır. Binaenaleyh, bu vakıa söz 
götürmez bir tarzda kabu! edilmiş olsa dahi yine, bu vakıanın, kendisini ida­
me etmek ve artırmak mükellefiyetini meşru bir surette nasıl doğurduğunun 
da bize isbatı lâzımdır. Boş yere bize tesanüdün cemiyet hayatının esaslı bir 
şartı olduğu ve bu hayattan vaz geçemiyen insanın yine bizzat bu hayatın 
zoru ile tesanüdü tatbika sevk edildiği söylenip duruyor: Biz de daima nasıl 
olup da bu vakıa zaruriliğinin bir hukuk zaruriliği halini aldığını sorup duru­
yoruz.» 

Duguit bu tenkitlere cevap verirken muarızları ile ayni saha içinde kal­
maktan daima kaçınmıştır. Hukukî kaidenin zorlayıcı kuvvetinden ne anlaşıl­
ması gerektiği hususunda muarızları ile hem fikir değildir. «Ben, insanlara 
kendini zoria kabul ettiren ve sosyal vakıaya dayanan bir norm'dan bah­
settiğim zaman, bununla insanlara filen kendini kabul ettiren, onların var­
lıklarının mahiyetini, iradelerinin cevherini hiç bir veçhile değiştirmeyen ve 
katiyen bir iradeler hyerarşisi kurmayan bir kaideyi istihdaf ediyorum.» 
(Droit Constiturionnel. Cild: I sh: 18) ve nihayet Duguit tesanüd kanununu 

bir kulenin tepe-
üşmesi kanununa 
ir kaziyeyi beyan 

cazibe kanununa benzetecek kadar ileri gidiyor: «Bir taş 
sinden aşağı düşerken, onun mecburi olarak cisimlerin c i 
iftiba ettiğini söylüyorum ve bunu söylerken deney üstü bi 
etmiyor belki farz ediyorum ve insanın sosyal tâbiiyet kanununa mecburi 
olarak itaati gerektiğini söylediğim zaman da bundan daha fazla birşey 
yapıyor değilim.» 

Sarahate olan düşkünlüğü ve mübhemiyete karşı olan nefretini pek 
iyi bildiğim Doyen'in böyle bir muhakeme ile kendini tatmin etmesine şaşı­
yorum. Bunun, bize bahsettiği içtimaî kanun telâkkisi ile telifi imkânsız oldu­
ğunu ilk defa kendisinin fark etmesi lâzımdı, «içtimaî kanun bir illî kanun 
olamaz. Zira bu kanun insanların iradî Ve şuurlu hareketlerine tatbik 
edilir. İçtimaî kanun ancak gâî bjr kanun olabilir, yani insanın şuurlu ve ira­
dî faaliyetini sevk ve tahdit eden, insan arzusunun (iradesinin) mevzuunu ve 

^hedefini tesbit eden bir kaide, bir düstur.» bu ifade tarzı mükemmeldir ve 
tlîz bunda mutabıkız. Fakat öyle ise düşen bir taş ile, tesanüd kanununa 
jfcrat eden adam arasında niçin bir mümasefet görülüyor? Birinci halde cer-

"ya'n eden bir illî kanundur, ikinci halde ise bir gâî kanurj değil mi? Bu iki 
Vaziyetin yalnız birbirine terfısHi değil birbîrite mukayesesi'! büe mümkün de-

ıı -MIHMti*IHI-il!UM4*M«*llı| 
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J İ lâ i r /Z i r i ' : D§| j j#de Bize1 âfrtif&fî söyîüyör vfe msâıüni«stfrtüd>feömrtiuhB * 
'fttiafî;' şuurlu Ve r rd#bî f îtâöf yani bir iştörak fiilidir * yc * . Keza; mademki, 
4>vy¥Jce jpSrdÖiömüJz gtbrsosydî norm «iradefîiri ceVHMHi hiçbir veçhie >ö*-
âî$îfr1herrtektei9in* o hafde bu iştİrakffo de mllyaridir. -iv-*;.'' 

Duguif nin, metafizik hürriyet elediği cüz'î irade meselesi hakkında da 
her fıöngf %ir tarafa ittihaktdn sakındığını hissediyorum. «Böyle bir hüıriyet 
mevcut olabilir, fakat bunun 'hasselerimizle idraki mümkün değildir» diyor, 
öoâfûrt ye göre muhakkak olan şudur ki «eğer böyle bir hürriyet mevcut*w», 
kanunun tatbikina rağmen yine olduğu gibi kalacaktır» (Droıt Con^titt/trorı-
njel i I, 20} ayni veçhile yir»e Duguit'ye göre suda muhakkaktır ki.«İnsan, 
şomlnda kendi hareket tarzım tayin etmiş plan hedefi^ baştan seçip seçme­
mekte muhtar bulunduğu kanaatındadır. Bunun bir hayaidan ibaret cjmcı|j-
nın ehemmiyeti yok. Vakıa şudur: dünyada, evvelce seçmiş olduğu gayeden 
başka bir gayeyo göre dehareket edebilmek ve evvelce yaptığı b> şeyden 
aayrİ bir şeyi de yapabilmek kudretine sahip olduğunu his etmeyen rak-bîr 
bir irısdh yoktur.» (Adı* geçerr eser: sah. T5) y 

İşte bir seri iddia ki (Traite de Droit Constutionnel) de yanyana dizil­
miş duruyor. Bunların birbirlerile tam bir vahdet teşkil edip etmediklerini ye 
>fetiı*»eaej(â şherkeşte, evvelce yaktığından başka türlü de hareket eâebjjjnek 
ksdf**l&e *PH*P .«îduğyyolunda bir his bulunduğu kabuİ edildiği halde, hür-
riyetio hasselerimizle anlaşılamıyacağını iddia etmenin doğru olup olmıyaca-
ğını araştıracak değilim. Hayır, bütün bu söylediklerimden yanhz şunu e(e 
alıyorum: insan içtimaî ve karşılıklı tabiyete iştirak ederken buna iştirak etme­
menin de elimde olduğunu bilmektedir, o halde niçin iştirak ediyor? 

Bu suali, ç/erek kanun koyan, gerek yargıç ve gerek her hangi bir Wrfc-
da hareket eden lâalettayin bir vatandaş hakkında ortaya atıyorum. 

Hukukî pozitivizmin birinci cevabı şu olacaktır: Tesanüde iştirak lâzım­
dır, çünkü tesanöd vakidir.» Archambauit'nun (Ferdiyetçilik üzerine dene­
me) adk eserinde dediği gibi bu «biraz kaba ve esasen.anlaşılması imkân­
sız emir.» i evvej münakaşa etmiştik, O hglde artık tesanüd, vâki olan yegqşe 
şey olmadığından Duguit'nin hukuk kaidesine temel ojmak üzere onu tercih 
ectîşi, ancdİc, tecrübe -dışı neviden bîr fencinin Tesiri ile İzah ealİeb'iîlr. 

Fakat şimdi münakaşa bir başka nokta üzerinde toplanmaktadır: Benim 
Jtiraz İttiğim cihet, böyfe İster fesâhSa', ister htiyat mücadefesi olsun, her 
l iangl bir S ö s ^ ^ ı a r ı ı r r va randan îitihraç eefileh bir emrih de$e îcmî; Ve ­
rnik fcfbir şeyin :sacİBce rnevcut oluşu, bizim, d ştyİn vübuduhü' i ddmİÜ i Ve 
^Mrfnc^a m'ükfellef olmamız îçirf kâfi sayflıyor. Bir şosyaJ kdHunı/n rrtevc«t 
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oluşundan; her türîü kıymet hükmü vermekten men edildiğimiz cihetle; 
sonunda neler çıkabileceğini düşünmeksizin mütemadiyejı bu kanunun tat­
bik hailarıntçoğaitmakla mükellef olduğumuz neticesine varılıyor. Bakınız 
böyle bir metodun meselâ Limitation kanunlarına tatbiki ne manasız netice­
lere götürürdü.. 

Halbuki, bilâkis, insanın tabii, içtimaî veya bilolojik veya fiziki kanunları 
öğrenince sırf butlardan kaçma çarelerini aradığı da çok defa vâkî değil 
midir? Hattâ hakîkî fikir adamlarının sözlerine bakıhsa, terakki işte bundan 
ibarettir. 

Hakikaten, «bunu yap, çünkü bu vakîdir» yolunda bir vecize, bir başka 
gizli fikre mütenid olmadıkça bir actıoıî felsefesine teklif ediiebilecek bir 
teme! değildir. 

Ben bu gizli fikri keşf ettiğimi sanıyorum ve Duguit nin 
metoda yeni bir sadakatsizlik teşkil etmeksizin münakaşaya sckabiieceğlni 
zannetmiyordum, işte bir metafizik Postulat daha: eğer «bunu yapmak 
zımdır, çünkü bu vakidir» esası doğru ise, insan, ferdi gayeler takip edemi-
yecek demektir. Bir uzviyet içerisindeki basîî bir hücre gibi, fere!, cemiyetin 
içine tıkılmış vaziyette ve işleyiş tarzını ister istemez.kabul ettiği ve ferıkid 
edemediği bir mekanizmaya iştirak halinde kalacaktır. Duguit, (Hususi Huku­
kun istihaleleri) adlı kitabında bugün ferdin içtimaî heyeîf sn ibaret olan mu-
cizzam bir makinenin bir tekerleğinden başka birşey olmadığını ve içimizden 
her birimizin ancak sosyal yapıda ifâ ettiği hizmet yüzünden bir 
hikmeti vücudu olduğunu pek açık bir şekilde biliyoruz, diyor (adı geçen 
esersh: 157} Bu gibi iddialar münakaşa edilmez. Yalnız inianı hayrete düşür­
düklerini söyleyeceğim, doğrusu pozitivizm ile mistisizm 
mun bu kadar dar olduğunu bilmiyordum: 

Her halde, «bunu yap! çünkü bu vakîdir» yolundaki 
nin her zaman hoşuna gittiğini gördüm. Zira (Traite de Dr^it Constitufionnei) 
nin son tab'mda hâlâ buna kıymet vermekte devam ediyor. Bu vecize eserin 
ilk sahifeierinde yer almıştır. Bununla beraber, biraz ileride, hukukî norma 
has icbar edici kuvveti izaha çalışırken artık bu vecizeye 
geçen eser: sah. 63 ve devamı). 

«Nezaman, diyor, bazı fiiller işlense ve bunlar ferdî 
sosyal tesanüde hem de devrin veya gurubun adalet duygusuna tecavüz 
gibi telâkki edilse, bunlar, derhal hukukan mecburilik karakterini ihraz eden 
bir normun ihlâli gibi görülürler çünkü bütün herkes bu normun müeyyidesini 

de bu fikri müsbef 

arasın dak: i uçuru-

i vecizenin Duguit 

baş vurmuyor (adı 

vicdana göre hem 
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tahakkuk ettirmek için teşkilâtlı hukuk yollarının derhal harekete geçmesini 
meşru ve zaruri sayar. İşte bu ve yalnız budur ki hukuk kaidesinin icbar kuv­
vetini teşkil eder.» 

İşte biraz ilerde daha açığı var: «eğer hukuk kaidesi bir icbar kuvvetine 
sahip ise, bu hal, ancak izah edilen mânâdadır., Yani kaidenin müeyyide-
lenmiş, sosyal cebrin harekete geçmesile garanti altına alınmış olmasından 
ibarettir» (Sah : 71) 

Böylece «bunu yap, çünkü bu vakîdir» vecizesi «bunu yapma, zira y a ­
parsan içtimaî bir tarzda teşkilâtlanmış bir tepkiye maruz kalırsın» şeklindeki 
diğer bir vecize ile tamamlanmış olur. İtiraf edeyim ki bu elverişli tamamla­
yıcı unsur sayesinde hukuk kaidesinin icbar kuvvetini daha iyi anlıyorun:. 
Hacizler, hapisler, mübaşirler, jandarmalar., beni itaata mecbur etmek için 
bu kadarı fazla zaten! Duguit içtimaî kanuna tabiiyetin «iradenin cevherini 
bozmadığını, olduğu gibi bıraktığını» ve içtimaî cebir karşısında eğilmenin, 
norma, zatinde mündemiç bir icbar kuvveti tanımak demek olmadığını söy­
lemekte elbette haklı idi. 

Fakat artık mizaha sapıyoruz. Tereddütsüzce söyliyebilirim ki Duguit'nin 
hatası, kesin ve fazla umumi düsturlara olan z a f inin hakikî fikrini gülünç bir 
kılığa sokmasındadır. 

Muhakkakki basit bir yurtdaş için, hukuki kaideye icbar kuvveti bahş 
eden şey kendi vicdanının bu kaideye iltihakından ziyade, içtimaî cebir va-
kıasıdır. 

Eğer mesele faideli bir tarzda vaz edilmek ve çocukça neticelere sü­
rüklenmemek isteniyorsa, bu icbar kuvvetinin; kanunu koyan bakımından, 
ve daha umumi bir tarzda söylersek müsbet hukukun hazırlanmasına iştirak 
eden bütün diğer kimseler bakımından tetkik edilmesi lâzımdır. Kanun ko­
yan, her hangi bir sosyal norma hukukî karakter tanımağa nasıl mecbur edi l­
miştir? Başka tabir le, onu, bu norma itaat keyfiyetini içtimaî şekilde teşki­
lâtlanmış bir cebirle teminat altına alma kararına sevk eden mucip sebep­
ler nelerdir? 

Görüyorsunuz ki böylece meseledeki had (terme) lerin yerini değiştiri­
yorum : Az evvel naklettiğim kısımdaki muhtevası ihtiyatsızca tesbit edilmiş 
olan formülün aksini alıyorum ve bu suretle meseleyi Duguit nin kasdeftiği 
tarzda yaz edeceğimi sanıyorum. : «Eğer hukukî kaidenin bir icbar kuvveti 
varsa, bu, ihlâli halinde içtimaî cebrin harekete geçmesinden dolayıdır» 
cümlesi yerine, Duguit nin bunun tersini söylediğini farz edelim : eğer içtimaî 

Hukuk Fakültesi Dergisi. V F. 26 
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cebrin müdahalesi münasip görülüyorsa, bu, 0 içtimaî normda, onu hukukî 
kaideler sınıfına sokan icbar edici bir vasfın keşf edilmiş olmasından ötürü­
dür. 

İyice anlaşılmıştırki şayet pozitif metoda sadık kalınmak isteniyorsa bu 
icbar edici olmak vasfının bize deney-üstü (Transcendental) mefhumlar ta ­
rafından ilham edilmemiş olması lâzımdır; Metafiziğin içeri girmesi yasak­
tır! Bundan şu neticeye varmalıdır: mecburi olmak karakterinin kıstası kai­
deye dıştan gelmelidir. Yoksa mecburiyet fikrini bizzat kaide tazammun et­
memelidir. Aksi takdirde derhal metafiziğe sapmış oluruz. 

Şu halde bu kıstas nedir? 

Ne zaman muayyen bir cemiyette insanların çoğunda, bir içtimaî kai­
deye hürmetin tesanüd ve adalet namına emir edildiği ve ihlâli halinin içti­
maî şekilde teşkilatlanmış bir müeyyideyi davet etmesi gerektiği hissi hası! 
olursa, işte o anda, o içtimaî norm, hukukî bir mahiyet kazanmış olur.'Şimdi 
artık kanun koyanın vazifesi bu normu derhal müsbet hukuk sahasına sok­
maktır. 

Bu arada, hukukî normun teşekkülü için içtimaîlik hissine ilâvesi istenecek 
olan adalet hissine karşı yapılan bu istimdada işaret edeyim. Bu adalet his­
si, müsbet hukukun temelini genişletmek hususunda tesanüd hissi ile birle­
şecek olan yeni bir unsurdur. Mutad açıklığı ile Duguit evvelki çalışmalarında 
bu hisse kâfi derecede ehemmiyet vermemiş olmasını haksız bulur. Şimdi bu 
hisse kıymet vermektedir. Fakat bizi, onda bizatihi adi l birşey görmekten sa­
kınmağa davet eder, bizim bu adalet hissinde, belki alelade bir adalet duy­
gusu yani «insanların muayyen bir zamanda ve muayyen bir devirde haklı 
veya haksız hakkında icad ettikleri az çok mübhem bir mefhum» dan başka 
birşey görmememiz lazımmış. (Adı geçen eser sahife : 50) 

İçtimaîlik hissinde de daha fazla bir katîyet bulacağımızı ümit etmeye­
lim. Bizzat Duguit bize .- tesanüd hakkında da ayni vecihle bir mefhumdan 
deği l bir histen bahsetmiş olmasının sebebini «insanların çoğu tarafından içti­
maî tesanüd fikrinin iyice tarif edilemeyişi ve karanlık, yarı yarıya gayri meş-
ur bir idrak olarak kalışı» ile izah ediyor. (Adı geçen eser sahife 46) 

Demekki böylece bir taraftan az çok mübhem bir mefhum o bir taraftan 
karanlık bir idrâk, işte, hukukî pozitivizm, müsbet hukukun izharı için teklif 
ettiği kıstası böyle bir hal i tadan imal ediyor! Eğer kanunkoyan bununla asîâ 
tatmin edilemiyorsa, bunun cidden müşkül birşey olduğunu itiraf etmeli. 

Burada hukukî pozitivizme karşı, evvelki konferansımda geleneksel 
felsefeye dayanan tabiî hukuk taraftarları aleyhine sert ettiğim isbatlamayi 
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tekrarlamak faydasız görünüyor. Orada aile teşkilâtı, meseki teşkilâtlanma, 
ve insanın kendi vücudu üzerindeki hakkının hudutları gibi, bir kelime ile 
müsbet hukukun ihzarı işinin ortaya çıkardığı en mühim problemler hakkın­
da bu tabiî hukuktan sarih, söz götürmez direksiyonlar çıkartmanın imkânsız 
olduğunu söylemiştim. Adalet gibi karanlık bir idrakla birleşmiş tesanüd gibi 
mübhem bir mefhumdan da daha fazla yardım görülemiyeceği kanaatinde­
yim. Teklif edilen her hal sureti muayyen bir nisbette bu mübhem mefhumdan 
yardım isteyecektir ve neticede terazinin gözünü bir tarafa eğdirecek kuv­
vet, gayrimeşur bir metafizik tarafgirlik olacaktır. 

Biz sadece iki misâl alalım. 27 Temmuz 1884 tarihli boşanmanın yeniden 
tecvizine mütedair kanun ile 5 Nisan 1910 tarihli köylü ve işçi tekaüdlük ka­
nununu ele alalım: 

1884 de boşanma lehine mücadele eden muharrir ve siyaset adamlanmn 
bu ıslahatın içtimaîlik ve adalet hisleri tarafından emiredildiğine kani olduk­
ları doğrumudur? Eğer hakikaten işe ferdiyetçi noktai nazardan bakarak 
muayyen bir adalet talebinde bulunmuşlarsa, fikrimce burada aile teşkilâtı­
nı bozan bir ıslahat için içtimaîlik hissine istinad edebilmiş olmalarına hüküm 
etmek hayli güç olur. Her halde Duguit nin dediği gibi «hukuk kendi kuvve­
tini münhasıran ferdî vicdanların kendisine iltihakından alır.» (Adı geçen eser. 
Sahife 97). Burada 27 Temmuz 1884 kanununun bu kaidenin bir istisnasını 
teşkil ettiğini iddia etmek kabildir. Boşanmanın bizim medenî kanunumuza 
yeniden sokulmasının um.umî efkârın baskısı tesirile olmadığı umumen kabul 
edilmiş bir vakıadır. Kitle bu meseleye lâkayıddı ve bu ıslahat lehine rey ve­
ren meclis çoğunluğu da bunu seçim vaidlerinin tazyiki altında yapmış değil­
lerdi. Bu muhalif alâmetlere rağmen, bozulabilen evlenme prensibi hukuki 
kaideler arasına kolayca yerleşmiş, kanun bir örf yaratmış yahut daha doğ­
rusu mevcut örfü bozmuş ve boşanma müessesesi bizde adamakıllı kökleş­
miştir, 

Bilâkis şayet umumi efkârın uzun zamandanberi hazırlandığı teşriî bir 
yenilik varsa o da muhakkakki bu işçi tekaüdlüğü müessesesidir. Ferdî vic­
danların iltihakı bu müessese lehine kazanılmışa benziyordu ve diğer taraf-
ran bu, içtimaîlik ve adalet hisleri tarafından daha sarih bir şekilde talep 
edilmiş bir ıslahattı. Bununla beraber 5 Nisan 1910 kanununun akbieti ve do­
ğurduğu ümitlerle verdiği neticeler arasındaki o acı nisbetsizlik de malûmu-
muzdur. Bu netice Duguit'nin düşündüğü gibi «mecburî tekaüdlük normunun 
henüz zihinlere yerleşmemiş olmasından» değildi. Bu sadece bir mükellefi-
eyti henüz müeyyidesini teşkilâtlandırmadan ilân etmek gibi bir ihtiyatsızlık 
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yüzündendi: Bu vaziyet karşısında bazı siyaset adamları tarafından des­
teklenmiş ve kendilerine bir iştirak külfeti tahmil etmeyen bir tekaüdlük mü­
essesesinden faydalanacakları hüiyasile avutulmuş olan işçiler, onları iş 
birliğine davet eden kanuna karşı lâkayd kaldılar. Kanun koyan herşeyi tah­
min ettiği halde, bizzat kendileri için kanun yapılan kimselerin buna lâkayd 
kalacaklarını hesaba katmadığından, işçiler her türlü cebir vasıtasının yok­
luğu sayesinde böylece işe lâkayd kalabildiler. Garip şey, işte cebrin hukukî 
kaidenin icbar kuvvetini tamamlamak için münasip düşeceğ bir hal. Duguit 
bunun farkına varmışa benzemiyor ve 1910 kanunu misalini bundan başka 
çeşit ve tamamen tesirsiz bir delil istihracı için ileri sürüyor. Tam bir irtibat­
sızlık karşısındayız! 

Müsbet hukukun hazırlanması için hukukî pozitivizmin içtimaîlik ve ada­
let hislerinden çıkartmak iddiasında bulunduğu bu kadar bulanık bir kıstas­
tan hiç birşey beklenmemesi gerektiğini kâfi derecede isbat ettiğimi sanıyo­
rum. Şimdi işi rasyonel bir zaviyeden ele alarak böyle bir kıstasın pozitiv 
metodun icaplarile telifi imkânsız göründüğünü de ilâve edeyim. Tenkidin 
bütün şümulünü ihata için Duguit nin camiaların şahıslandırılışının harikula­
de bir yıkıcısı olduğunu hatırlamak lâzımadır. Zaten bu hususta onu cidden 
tebrik ederim. Milli ruh, maşeri irade, maşeri vicdan gibi sosyologların gö­
zünde bir varlık ifade eden bütün bu mefhumlar onun nazarında yalnız «zih­
nin alelade tasavvurları» ından ibarettir. (Sahife 59) Hakikatta ancak ferdî 
iradeler ve ferdî vicdanlar vardır. Fakat, hakikatta mevcut olsa idi muhak-
hakki ferdî benlikten üstün olacak ve hareket kaidelerine hukukî mahiyet 
bahş etmek kudretine sahip bulunacak olan bu maşeri benlik ve maşeri var­
lık putu bir kerre kırılınca, bizim ferdî vicdanlar otoritesi karşısında eğilme­
miz icap ettiği ve hele bu vicdanların her hangi bir kaideye iltihak etmek ve 
ona bir icbar kuvveti tanımak için birbirlerile kitle halinde birleşmeleri hu­
susları nasıl anlaşılabilir?. 

İşe bir iradeler hiyerarşisi karışmadan bu nasıl anlaşılır? Halbuki bir 
zat Duguit bize her iradeler hiyerarşisinin metafizik bir telkini tazammun 
ettiğini söylemiştir. Kitlelerde, onları, cemiyetleri yaşatan şeylere doğru yö­
nelten ve cemiyetleri öldüren şeylerden uzaklaştıran karanlık ve hattâ gay­
ri meşur bir insiyak buiunduquna îman etmeden bu nasıl anlaşılır.? Keza 
burada da metafizik bir sahile yanaşmıyormuyuz? 

Bu tartışma üzerinde fazla durmaksızın, sözlerimi bitirirken şu «hukuk 
kuvvetini münhasıran ferdî vicdanların iltihakından alır» vecizesinin sonuncu 
bir neticesini daha hatırlatmak istiyorum ve bunu sadece hukukî pozitivizmin 
bunu tamamile kabul edip etmediğini araştırmak ve eğer kabul etmedi ise 
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