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Mevzua giriş: ' 

Tabiî hukuk, musibet hukuka karşılık ideal hukuku, merî kılma dava­
sını güttüğüne göre, yazımızın başlığı, ilk bakışta yadırganabilir. Ancak 
Radbruch'un dediği gib:, "bütün hukuk felsefesinin başlangıçtan 19 cu 
yüzyıl basma kadar yalnız tabii hukuk nazariyelerinden" (Hukuk felse­
fesi, Sh. 14) ibaret kaldığı göz önünde tutulunca, böyle bir yadırgamanın 
yersizliği meydana çıkar. Çünkü iki bin yıldan daha uzun süren bir fikrî 
geliş;min, hukukî müesseselerin tekevvün ve tekâmülüne tesir etmesi, 
gelenek veya kanunların belli başlı prensiblerini yaratması, sade tabii de^ 
ğil, ayni zamanda zarurî bir keyfiyettir. 

Gerçekten Goethe'nin Faust'da, Mephisto ağzından ileri sürdüğü id­
diaya aykırı olarak, 2500 seneye yakın bir zamandanberi muhtelif varya-
yonlarla insanla birlikte doğa-n tabii haklardan bahsedilir. Bu sebeble 
fikrî hayat bakımından tabiî hukuk idesi, zamanla smırlanamıyaeak bir 
ebedîlik vasfına mazhar olmuştur. Buna karşılık tabii hukukun bir sis­
tem hal'nde şekil alışı, 17 ci yüzyıla aittir. Her ide gibi, tabii frukukun 
zaman içerisindeki seyri de> çeşitli nazariye, veya kanaatlerde beliren iz-
lerile takip olunabilir. îdee'nin kavranması, meriyet kategorisine bağlı­
dır. Buna karşılık sistem ancak müessir olduğu hayat sahasmda tesir ve 
izlerile müşahede olunabilir. Bu sebeble sistemi kavrayabilmek, o siste­
min müessir olduğu hayat bütününü göz önünde tutmakla mümkündür. 

Tabii hukukun medenî kanunumuz üzerindeki tesirini belirtmeğe ça­
lışırken, hem meriyet kategorisi içersinde kavranabilen tabii hukuk ide­
sinin, hem de bütünlük kategorisi içersinde taayyün eden sistemin müs-
bet mevzuat üzerindeki belli başlı izlerini gösterme hedefini gütmekte­
yiz. Böylece bu etüdün gayesi, bir yandan tabii hukuk cereyanına ait fi­
kirlerin gerçekleşmesinin diğer yandan tabii hukuk sisteminin siyasî ve 
sosyal bakımdan hayata kavuşmasının kısa bir tarihçesini çizmek ola­
caktır. 
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Bir fikir cereyanı ile ilgisi bakımındaü, bu tarihçenin muayyen bir 
tarih felsefesi görüşüne dayanması zarurîdir. 19 cu yüzyıldan itibaren 
tarih telâkkisinde felsefî bakımdan vukua gelen değişiklik, tarihi, birbi­
rine yan bakan bir takım hâdiselerin muayyen istikametlerde seyri ola­
rak değil, bir bütün halinde tarihin cereyanına müessir olan fikirlerin 
devamlılık, kararlılık ve zaferi olarak anlamayı şart kılmaktadır. 

Böylece tatbikî felsefe disiplinler' arasında ıtarih felsefesinin de yer 
almasına müessir olan çığır açılmış bulunuyor. îlk önce İtalyan Jean 
Baptista Vico, tarihi, "bütün milletlerin tarihlerinin umumî cereyan tar­
zını belirtesı ebedî ideal tarih" olarak kavrama ve anlama zaruretini or­
taya atıyor. Buna dayanan alman felsefî idealizmi, tarihî âlemî müstakil 
bir felsefî düşünce mevzuu haline yükseltiyor. Hegel'de en yüksek zirve­
sini bulan bu tarih felsefesi telâkkisinde, bir yandan speculatif düşünce­
nin karanlıkları aydınlatma cehdinin en yüksek ve ölçüsüz derecesi, di­
ğer yandan hayatın her türlü aklîlikle alay edip yalnız tecrübe 'le bağ­
daşan objektifliği birleşiyor. 

HegePin "fikrin hiçte acelesi olmadığı" hakkındaki sözü, yalnız fi­
kirlerin gerçekleşme güçlük hattâ bazen imkânsızlıkları karşısında kuru 
bir tesellin''n değil, ayni zam açıda fikir denen kudretin taşıdığı devamlı ve 
sürekli hayatiyetin, dolayısile idelerin yüzyılların aşındırmasına muka­
vemet ederek ergeç tahakkuk edeceğine emniyetin ifadesidir. En sürekli 
bir fikir cereyanı olası tabi' hukukun, müsbet hukuk ve kanunlar üzerin­
deki tesirini bu gerçeğin aydınlattığı görüş açısından kavramak müm­
kündür. 

Bilindiği üzere tabii hukuk idesinin doğuşunu eski Yunan aydınlan­
masına irca etmek mümkündür. Bu ide, Sofistlerden naklen nazarî sekli 
ile Eflâtun'rn eserlerinde karşımıza çıkmaktadır. Nitekim "hak ve hak­
sızlığı, tabiatın değil, belki mevzu n^Vamm eseri" (Platon. De lege X. 889) 
sayan Gorciyas ile kanuna, "insanlımı ekseriya tabiatın Irlâfma cebreden 
bir müstebid" (Platcn, Protagoras 337 D) vasfını veren Hippias, Sof'st 
ahlâkının "tabii" de kararlaşan değişmez prensibini ortaya koymakta­
dırlar. (1) . ' 

Bu esas fikir değişik muhteva ile Roma hukukçusu Gaius'dan başj-
layro St. Augustin, Thomas d'Aquin. Leibnitz, Kant. Rousseau ve Höl-
derlin üzerinden geçerek zamanımız felsefecilerine kadar geliyor. 

Ancak tabii hukuk sisteminin kurulması ve hukukî hayatı tayin et­
mesi bakımından Grotius ile, onun nazariyesin1' tamamlayıp işleyen Puf-

(1) Daha fazla tafsilât için: Prof. Yavuz Abadan, Hürriyet problemi, İstanbul 
1941. Fakülte dergisinden ayrı bası Sh. 826 ve sonrasına bakılabilir. 
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fendorf ve Thomasius'un bütün tabii hukukçuların tesirinden daha üs­
tün bir ehemmiyet taşıdıklarım unutmamak gerekir. Gerçekten tabii hu-
kuk, sistematik bir bütün haline gelmekle yalnız nazarî tor kıymet mef­
humu olmaktan çıkmış, ayni zamanda tarihî bir değer yapısı haline gel­
miştir. Bu andan itibaren tabii hukuk, tarihe müessir bir kudret halin­
de fik;r hayafeıda kendine has bir saha ve çığır açmıştır. Skolastik dev­
rin metafizik taleblerine karşı insan tabiatının istiklâle kavuşturulması 
sayesinde, tabii hukukun insan cemiyetindeki tesiri elle tutulur bir ob­
jektifliğe kavuşmuştur. (2). 

Renaissance ve Reformation devirlerini temyiz eden hayatın ferdî-
leştirilmesi, tabii hukuk idesinin ferdi değeri üstün tutmasından kaynak 
almaktadır. Franz von Jerusalem, Hukukun sosyolojisi (Soziolog'e des 
Rechtes, 1926) adlı eserinde, bu ferdîleşme hareketini tarihî gelişimin 
kanunî bir tekerrürü olarak vasıflandırır. Ona göre bu içtimaî hayat ka­
nuniliği, kolektivizmden indiv;dualösme'e geçiş gibi individualisme'den de 
yeniden kolektivizme avdet zaruretini ihtiva etmektedir. Sosyolojik bir 
metodla bugüne kadar isbaü mümkün olmayan bu nazariyenin 'sabet de­
recesini tahlil etmek bu etüdümüzün dışındadır. Muhakkak olan cihet şu­
dur ki, tabii hukukun bir sistem halinde müstakil varlığa kavuşması ile, 
ilk defa olarak hukuk tasavvurunda tek şahsiyetin içt;maî gelişime mü­
essir bir kudret olduğu kanaati hâk'im olmuştur. Bunun modern hukuk 
ilmine ve müesseselerine tesiri ise, insan haklan için mücadele, cezada 
netice yerine taksir mesuliyeti esasının yerleşmesi, hukuk devleti telâkki­
si ve «nihayet özel ve kamu hukukuna ait sübjektif haklar sistemidir. 

19 cu asrın başlangıcında tarihçi mekteb, kudretli bir karşı cereyan 
halinde tabii hukuk nazariyesinin ''flâşını ilân etti ise de ikibin yıldan 
fazla bir meriyet süresine sahib olan hukukî fikirleri imha edemedi. Ak­
sine bu fikirlerin zenginliği, onlardan bir kısmının istemeye istemeye ta­
rihçi mekteb tarafından benimsenmesini intaç etti. Liberal- tabii hukuk 
ile tarihçi mektebi muhafazakârlığı arasındaki tezad, sadece metod far­
kına dayanan bir ayrılık olmaktan çok daha derin ve umumî mahiyetde 
idi. Asla ve esasa taalluk eden bu farklılık, hukuk sahasında hukukî top­
luluk ile hukukî şahsiyet farkma tekabül etmektedir. Bu birbirinden 
farklı iki cephenin 19 cu yıl başlangıcındaki mümessilleri Saivigny ile 
Thibaud'dur. Bu karşılıklı mücadele cephesi H. A. Fischer ile Gierke, 

(2) Yeni çaŞ tabii hukuk sistemi hakkında Erik "VVolf'ım "Grotius Puffendorf. 
Thamasius" 1927, eserile Prof. Yavuz Abadan'm "Grotius ve tabii hukuk" 
İstanbul, 1939, adlı etüdüme müracaat olunabilir. 
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Stammler ile Stutz üzerinden geçerek zamanımızın hukuk sosyologları ile 
modern tabii hukukçuları arasındaki karşılaşmaya intikal etmektedir. 

Gerçekten tarihçi mektebkı kendini en çok hâkim saydığı bir devir­
de de, serbest hukuk mektebi veya modern tabii hukuk firmaları ile ye­
niden hayata kavuşan fikir cereyanı, Walter Schönfeld'in ifadesile, - "hu 
kuk ilminin, tarihî mektebin hâkimiyeti ile hazırlanan pozitivist relati-
visme'fcı derinliğinde daldığı mahmurluktan silkinmesi" (Die logische 
Struktur der Rechtsordnung - Hukuk hükümlerin mantıkî bünyesi, 1927, 
Sh. 15) mânasını taşımaktadır. Bu suretle her şeyi tesadüfi bir kudre­
tin haşin ve fiilî tasarrufuna ait saymaktan doğan aciz rüyasındaeı uyan­
ma, aklî hukukun asla müruru zamana uğramayan dileklerinin yeniden 
ortaya çıkmasına sebeb olmuştur. Cathrein'in, gerek Allah gerek insan­
lar tarafından müsbet bir surette vazedilmeksizin zatî tabiat icâbı bü­
tün beşeriyet için muteber ve cari kaidelerin heyeti mecmuası mânasın­
da bir hukuktan bahsetmesi, bu ikinci rönesansin ifadesidir. (Tabii hu­
kuk, müsbet hukuk, Sh. 222). 

Bu rcaesansın Fransa'daki ilk belirtileri A. Boistel'in 1870 de neş­
rettiği "Cours de droit naturel" ile başlıyor. Bunu takiben bütün doğu 
Avrupa'da gerek klâsik nazariyeyi aynen ihya, gerek onu islâh ve tadil 
temayülleri ile bir çok hukukçular, tabii hukuklu yeniden hayata ka­
vuşturma gayretlerini arttırıyorlar. Stammler, Saleilles, F. Geny, Le Fur, 
Rommen çeşitli görüş açılarından hareketle tabii hukukun rönesansını, 
yeni bir nazariyeye bağlamak teşebbüsünde bulunan belli başlı şahsiyet­
lerdir. 

Yalnız yeni çağ tabii hukuku ile, yeni canlanış arasında esasla bir 
fark dikkati çekmektedir. Yeni çağ tah'i hukuku bütüsı aklî hukıuk siste­
minin bir kül halinde meriyetini istiyordu. Bugünkü tabii hukuk ise, ak­
im hukukî meselelerin halline tatbikinden daha ileri gitmiyor. Daha baş­
ka bir ifade ile artık tabu hukuk, kanunlara karşı ferdkı mutlak hürri­
yetini tesis davasından vazgeçerek kanunun tatbikinde hâkimin basire­
tine hitab etmekle kanaat ediyor. Böylece rasyonalizm, artık hukukuîi 
özüne değil, ancak tatbikine şamil bir prensib değerini taşımaktadır. Ta­
bii hukuk, eski aşın iddialarına uygun olarak başlı başına constructif bir 
sistem ifade etmekten çıkmış, sadece kanunu tefsir vasıtası haline düş­
müştür. Tabii hukuk cereyanının bu istikamet tebeddülü hakkında "Ta­
bii hukukun yeni veçhesi" adlı etüdümüze (A. H. F. dergisi, cilt VII, Sa­
yı 3-4, 1950) işaretle iktifa etmek isteriz. 

Yeni tabii hukuk hareketinin ontolojik mahiyeti veya deontolojik 
kıymeti meselelerinin münakaşası, bizim buradaki mevzuumuzu ilgilen-
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dirmemektedir. Muhakkak olan cihet, bu İsrarlı kalkınma teşebbüslerle 
tabii hukuk cereyanının, sosyal hayatın tanzimine ait kaideleri ive pren-
gibleri tayin hususunda eskiden olduğu gibi bugün de nâzım bir rol oyna­
ma idd'asında sebat etmesidir. İkinci dünya harbinden sonra, yeni bir 
.nizam davası ile hürriyet ve demokrasi ilke ve ülküleri etrafında birlesen 
milletlerin hukukî telâkkilerini de, kaynak bakımından tabii hukuk ce­
reyanının fikirlerine irca etmek mümkündür. 

Sosyolojik ve pozitivist bir görüşte de bu kadar sürekli bir hayati­
yete ve canlı bir tesire sahip olası bir fikir cereyanının, tarihî rolü dola-
,yısüe sosyal bir phenomene olarak kabulü bir zarurettir. Tabii hukuk 
cereyanının muhteva itibarile boşluğundan, elverişsizliğinden veya müp-
hemiyetinden bahsolunabilir . Nitekim dün ve bugün bundan bahseden­
ler olmuştur. Yalnız içtimaî hayat nizamının tayininde veya tatbikinde 
hi.r kıymet ve takdir ölçüsü olarak kullanılmış olduğu, vazu kanunlar için 
ya örnek veya fren hizmetini gördüğü hiç bir suretle inkâr edilemez bir 
gerçektir. Bizi de burada ilgilendiren asıl mesele budur. Bu sebeble tabii 
hukukun kanunlar üzerindeki tesirnin iyi veya kötü, isabetli veya isa­
betsiz neticeler doğurduğu münakaşa edilse bile bu tesirin inkârı imkân­
sızdır. 

! Tabu hukuk rönesansının yeni bir dünya nizamı kurmağa elverişli 
olup olmadığı, yeni rönesanslar idealizminin muhteva bakımından yeni 
hayat şekillerini tayine ehliyetli bulunup bulunmadığı meseleleri elbette 
zamanın halledeceği bir münakaşa konusudur. Bizim buradaki etüdümü­
zün hedefi, tedvin bakımından yarım asırlık bir hayata malik bulunan 
ve ana prensipleri ve temel hükümleri ile çeyrek yüzyıldan beri memle­
ketimizde tatbik edilen bir kanun üzerinde yeni çağ tabii hukuk sistemi­
nin dolayısile ebedî tabu hukuk idesuv'n tesir derecesini göstermekten 
ibarettir. 

Bu tesir derecesini belirtebilmek için, önce yeni çağ tabu hukukunun, 
dünya hukukunun geliş'mine müessir ana prensiblerini sonra modern 
kanunların vücude gelmesinde müessir olan tedvin prensiblerini gözden 
geçirmek nihayet bugünkü medenî kanunumuzun şekil ve muhtevasına ta­
bii hukuk düşüncesinden geçen tesirleri incelemek gerekir. 

Tabii hukukun (umumî prensipleri : 

Tabii hukukun esas bünyesine ait umumî prensipleri hürriyet, eşit­
lik, laiklik olanak üzere üç esas etrafında toplamak mümkündür. 

Tabii hukukun ferdî aklı (ratio), dolayısile insan şahsiyetini esas 
tutan hareket mebdeine uygun olarak, insan hayatı için en yüksek değer 
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izafe ettiği ana prensib hürriyettir. Bu ferdî tab'atda meknuz değer ve­
ya değersizliğin inkişafına engel olan her şey "gayri tabii", ferdi, tabiatı 
hilâfına harekete icbar eden her bağ - meşru bir devlet otoritesince ta­
kınmış kanunlara da dayansa - b ;r istibdad eseridir. (Hippias'm yukarda 
zikredilen sözü hatırlansın) Şu halde cebir gayri tabii yani insan yaratılı­
şına aykırıdır. Çünkü Alkidamos'a izafeten ifade edildiği veçhile "Allah 
bütün insanları hür yaratmıştır. Tabiat, hiç kimseyi esir yaratmamıştır." 
(Aristo, Rhetorik, Schol 1,13). 

Bu suretle ortaya atılan inşamın yaratılıştan hür olması prensibi, 
eski Yunan ve Roma kanallarından gegerek Fransız inkilâbına müessir 
bulunan ana fikri teşkil etmiştir. Devirler boyunca bu fikrin, mücerret 
bazı formüller içersinde anlaşılmaz ve karışık bir hale gelmesi yanında 
fert ile devlet, medenî hürriyet ile siyasî hürriyet, fertlerin hürriyeti ile 
bütünün hürriyeti arasında sınır karışıklıkları yüzümden gerek nazarî 
gerek tatbikî güçlüklerle de karşılaştığı muhakkaktır. Benedetto Croce'-
nin pek güzel belirttiği veçhile "hürriyet idesini" bir takım hukukî tas­
niflere ve sosyolojik zaruretlere ayarlamak suretile kavramağa veya 
tayin etmeğe kalkışılınca, bu karışıklıkların doğması ve fikirler arasın­
da ayrılıkların belermesi mukadderdir. Hürriyet fikrini, bizatihî insan­
lık vasfının öz cevheri mânasında anlayınca, hürriyet ideali kadar de­
vamlı ve zararlı, ayni zamanda her devrin hürriyet iştiyakından kaynak 
alan dileklere cevap verecek bir elastikiyeti haiz tek ideal olarak görme­
mek imkânsızdır. 

Yalnız hürriyet idealidir ki, daimî surette istikbalin karşısında dikil­
diği halde onu hususî ve tesadüfi bir sekil içersinde hapsetmek iddiasını 
asla tanımamaktadır. Yalnız hürriyet ideali, tenkide devamlı şekilde mu­
kavemet imkânma sahihtir. Bu yüzden yalnız o, inşam cem'yeti için - bü­
tün muvazene bozuklukları ve tekerrür eden sallantılar içersinde - mu­
vazenenin tekrar tesisi içim lüzumlu savlam bir destek teşkil, etmek ehli-
vetine maliktir. Bu sebeble hürriyet ideali, ezelî olduğu kadar ebedîdir. 
Fer zaman olduğu g'bi devrimizde de hürriyet fikrini, istihza, istihfaf 
ile karşılayanlar mevcuttur. Fakat buna rağmen o, gerek eski gerek ye­
ni müesseselerimizde, örflerimizde, manevî ve f'krî davranışlarımızda 
mevcut ve müessirdir. Daha mühim olan mokta. hürriyet fîkrinm. bütün 
dünyanın insan haysiyet ve şerefine saygılı asîl ruh ve kafalarında dai­
ma canlı olarak vaşaması ve bundan sonra, da yaşıyacağıdır. (3). 

Yeni çağ tefekkürümde, hürr iyet idealini, her makul insanın diğerle­
r i Benedetto Croce'nin "Gesclhidhte Europas im 19. Jahrthundert'' (19 cu as­

rın Avrupa tarihi) adlı eserinin Sh. 10 ve 384 dek; izalhat ite karşılaştırınız. 
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rine karşı otonomisi zaruretinden kaynak alan değişmez bir hukukî pren-
sib haline yükselten Christian Thomasius'un nazariyesi olmuştur. Tho-
masius'da tabii hukuk sistemi, mükemmelliğe cehdeden tek fnsan varhğı 
ile tamamen meşbu bir hale geldiği için, hürriyet en yüksek maxime (düs­
tur) değerini kazanmıştır. Bu prensibin meriyet sahası bütün insanlığa 
şâmil ise de, b:lgisini ancak tek insanın ferdî, yegâne, zarurî aklîliğine 
bağlamak gerekir. Bm suretle insanın kâmil şeref ve hürriyeti, Allah ve 
devlete karşı müstakil bir durum kazanmaktadır. 

Bu düşünceye göre, tabii hukuku yaratan ve dolayısile müsbet ni­
zama tekâmül hedefini gösteren insan tabiatıdır. Bu gelişimde esâs mü­
essir kudret de, ferdî hayat çerçevesine bağlı şahsiyettir. Tabii hukukun 
bu suretle felsefî bir mahiyet kazanmasından sonra, cemiyet hayatını 
tanzim bakımından rolü ön plâna çıkmıştır. Bu telâkkinin Kant, Rousseau, 
Locke gibi müteffikirler tarafından ileri sürülen fikirlerle, insan hakları 
beyannamelerine müessir olduğu meydandadır. Gerçekten Thomasius, 
bugünkü anayasalara temel teşkil eden fıtrî hakları müktesep haklar­
dan ayıran nazariyesi ile bu çığın açmış ilk tabii hukukçudur. Tabii hu-

• kuka umumî meriyet kazandırma gayesini güden Thomasius'un gerek 
"înstitutiones" gerek "Fundamenta Juris Naturae et Gentiıum" eserlerin­
de müdafaa ettiği hukukî nazariyeye göre, içtimaî kaide, hayatın haricî 
şeklinden ibarettir. Bunun tabii neticesi, ayni dilek ve taleb haklan ile 
teçhiz edilmiş, şeklen bütün vatandaşlarda ayni surette tezahür eden in-
dividualist hak sahibi ve buna uygun hukukî sübjektif hak sahibi esas 
mefhumudur. Bu hak sahibme ait sübjektif yetki, diğerlerinin hürriyet­
leri ile sınırlanmış alanda ferdin hürriyeti ile tezahür ve tecelli eder. 

Bu bakımdan insanın teminat alfana ahnması lâzım gelen vaz geçil­
mez fıtrî haklar kadrosunu şu dört esas etrafında toplamak mümkün­
dür: Hayat hakkı, hürriyet hakkı, şeref ve mülk edinme hakları. Bu so­
nuncu hak, sübjektif ayni hak mânasında mülkiyet1' değil, insanların ha­
yat ve hürriyetlerini muhafaza edebilmeleri için eşya üzerinde eşit suret­
te tasarruf edebilme imkânını ifade eder. Bu bir hukukî statüdür. Mülki­
yetin aslında, fiilen ikt'sap derecesilfe ilgili değildir. 

Thomasius'a göre bütün diğer haklar, bu fıtrî haklardan doğarlar. 
Tnsan varlığının zarurî icabı olan bütün hak ve hürriyetleri kaynak iti-
barile bu dört esasa irca etmek mümkündür. Dikkate değer ki. ikinci 
dünya, harbinden sonra - yeni dünva nizamının dayanacağı temel pren-
s;bler olmak üzere ilân edilen - Atlantik beyanamesi de. dört hak ve 
hürriyetde bahsetmektedir. Bunlardan mes. sefaîetden kurtulma hak­
kı Thomasiüis'un mülkiyet hakkına pek ala tekabül etmektedir. Bunun 
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gibi bilfarz korkudan âzad olma hürriyetini de, ayni esaslara irca etmek 
imkânı vardır. Zira hayat, hürriyet ve şerefinden emin olan bir kimsenin 
her türlü korkudan masun kalmasından daha tabii bir netice olamaz. 

Tabii hukuk doktrini tarafından bu tabii hürriyet tasavvuruna da­
yanılarak işlenen esas haklar sistemi, nazarî süzgeçlerden geçtikten son­
ra, Amerikan ve Fransız hukuk beyannamelerine ve oradan da anayasa­
lara mal olmuştur. Bilindiği gibi mpdem anayasalar, biri devletin esas teş­
kilâtı ve organları diğeri de kamu haklarının teminatı olmak üzere iki 
kısımdan terekküp etmektedir. 

Anayasaların teşkilât kısmına nâzım prensip hizmetini gören mille­
tin kayıtsız şartsız hâkimiyeti esası da, tab ;i hukuk hürriyet nazariye­
sinin bir aksinden ibarettir. Gerçekten ferdî hürriyet yanında bütünün 
hüriyeti, Rousseau'nun "volonte generale" nazariyesine dayanarak müda­
faa ettiği milletin hükmî şahsiyeti prens'bi, topluluğun hürriyetine taal­
luk etmek üzere milletin kayıtsız şartsız egemenliği esasmı demokratik 
anayasalara geçirmiş bulunmaktadır. 

2 — Eşitlîk prensibi : i 

însan varlığının mümeyyiz vasfı olan aklî hüviyetin, her normal 
kiş;de ayni şekilde tecelli etmesi zaruretinden kaynak alan eşitlik pren­
sibi demokratik zihniyetin temel taşıdır. Bu prensip bilhassa Jean Jacques 
Rousseau tarafından inkişaf ettirilen şekli ile eşit vatandaşlık haklarının 
ve içtimaî mukaveleye dayanan iradî devlet mekanizmasının ana prensi­
bi dir. Böylece bir millet şuuruna kavuşmuş vatandaşların, içtimaî bütün 
içersinde kendi dilekleri ile birbirine eşit olarak yaşamalarını mümkün 
kılacak constructif bir inşa metodu bulunmuş oluyor. 

Eşitlik prensibinin fert bakımından hukukî tecellisi hak sahibi, mef­
humunda canlanmaktadır. Hak sahipliği, haklar ve vecibeler taşıyabilme 
ehliyetini ifade eder. însanın hakkın mevzuu olmaktan çıkarak hakkın 
sahibi bir duruma yükselebilmesi, tabii hukuk idesinin tesiri altında vu-
kubulmuştur. Eski Roma'da esaret, bir hukukî müessese idi. Modern hu­
kukta, yeni çağ tabii hukuk sisteminin hukukî hayatı tayin eden karak­
teri ile birlikte bu müessese, ortadan kalkmış bulunmaktadır. Hakkın 
mevzuu olmaktan kurtulan insanın, aklî hüviyet ve şerefine uygun ola­
rak, başka hak sahipleri ile münasebetlerinde farklı bir statüye sahip 
olmaması esastır. Eşitlik prensibi, bu zaruretin neticesi olarak bilhassa 
özel hukuk münasebetlerinin hâkim prensibini teşkil etmektedir. 

3 — Laiklik prenlsibi : 

Tabii hukukun tam mânası ile laikleştirilmesi hususunu, onu bir sis-
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tem haline getiren Grotius'a borçluyuz. 17 ci asrın, cemiyetin yeni niza­
mını tayin edecek yeni hukukî ve siyasî prensipler arama cehdinde, Bo-
din'in Esasiye hukuku ve Althusius'mn siyaset sisteminden sonra, bu iki 
mütefekkire de dayanarak modern tabii hukuk sistemi üzerine devletler 
umumî hukuku esaslarını "De iure belli ac pacis" (1625) eserile kurma 
şerefi, Batavyalı hukuk âlimine müyesser olmuştur. 

Hakikatde de devrin, felsefî esaslara istinad sıuretile, ahlâkî, hukukî 
siyasî âlemin yeniden ve müstakilen inşası gayesini güden otonom bir 
moral sisteminin dayandığı temeli, insan tabiatının fıtrî temayüllerinde 
gören müşterek ve hümanist telâkki tarzını, ondan daha kuvvetle tem­
sil edecek bir şahsiyet yoktur. Grotius kendi zamanına kadar halledilme­
miş olan meseleleri, yeni bir manevî hayat temeli saydığı rationalisme'e 
dayanarak çözme teşebbüsünde muvaffak olmuştur. Aklın beşerî ve ilâhî 
mahiyeti arasındaki ayrılık, teolojik zihniyete bağlı skolastik devrin ta­
bii hukukçularında, henüz saadece bir kemmiyet farkından ibaretti. Bu 
karıştırma Grotius'u takib eden Puffendorf, Thomasius, Christian Wolf 
gibi yeni çağ tabii hukukçularına da intikal etmiştir. 

Halbuki Grotius ilâhî ve beşerî akıl farkını, bîr derece ve kemmiyet 
farkı olmaktan kurtararak bir mahiyet ve keyfiyet farkı haline kalbet-
miştir. Ona göre, insan tabiatının hususî muhtevasını teşkil eden tabii 
hukuk sadece insanî olan şeyi belirtir. İnsan mefhumu ise, önce herşey-
den ziyade Allah mefhumunun zıddı olarak' kavranıp idrak olunabilir. 
Bu sebeble tabii hukuk, bütün insanlık için merîdir, gayri siyasîdir ve 
devletden öncedir. 

Bu hareket mebdeinden ileri doğru yürüyünce, her sahada olduğu 
gibi, hukuk vadisinde de insan aklının mutlak hâkimiyet ve kıymeti, te-
reddüd götürmez b :r hakikattir. Artık tabii haklara, gökte kaynak ara­
maktan vazgeçilmelidir. Tabii hukuk, tıpkı riyazî bir mütearife gibi, her 
türlü tecrübeden müstakil olarak insan varlığında mevcut ve mündemiç­
tir. 

Tabii hukukun bu istiklâl ve bağsızlığı, ilâhî tesire de şâmildir. Al­
lah nasıl riyazî mütearifeleri değiştirmezse, öylece haklıyı haksız da kı­
lamaz, iki kerre iki nasıl beş edemezse, derunî tabiat itibarile kötü olan 
şeyin, kötü olmamasına Allah müessir olamaz. Şu halde tab :i hukuk o 
kadar değişmez bir mahiyet taşımaktadır iki Allah da onu değiştiremez. 

Böylece Grotius, tabii hukukun değişmez esaslarını onun mevzuu 
olan münasebetlerin individuel hususiyet ve illiyetinden müstakil olarak 
mütalea ve inşa ediyor. Tıpkı şekillerini, cisimlerin fizik yaratılışına tâbi 
olmayarak çizen bir mühendis gibi... 
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Gerçi müellif, gerek tabii hukuk prensiblerinin tayininde, gerek müs-
bet hukukî vaziyetin tesis ve tanziminde, ahlâkî dilekleri nazarı itibara 
alarak, ahlâk ile hukuk arasiida karışıklıkları davet edecek mütehavvil 
bir sınır çizmektedir. Fakat onun asla birbirine karıştırmadığı iki saha 
vardır ki o da hukuk ile dindir. 

Grot'us ya indirekt aklî bir metod ile değişmezliğinden veya bütün 
milletlerce değilse bile seviyece yükselmiş olanlarca benimsernesindea 
tabii hukıuk karakterine intikal ettiği hukukî mefhum ve hükümlerin 
meriyetini, gayrî bir ulûhiyet imanından tamamen müstakilleştiriyor. Ona 
göre, Aiiah var olmadığı halde bile, tabii hukuk esasları, muhtar ve müs­
takil bir mahiyete mazhar olacaklardır. Hattâ meriyet si'ası itibarile ta­
bii hukuk, ilâhî hukuka takaddüm eder. İlâhî hukuk, atacak vahye nail 
olanlar iç n hüküm ve mâna ifade ettiği cihetle, izafî bir meriyete hak 
iddia edebildiği halde, özü, kaynağı bütün insanların ahlâkî hüviyetlerin­
de mündemiç bulunan tabii hukuk esasları, mutlak ve umumî bir meriye­
te mazhardırlar. 

İşte Grotiıus'u*rı, kökleri Sokrat ve Aristo'dan çıkarak Sofistlerle 
dallanıp budaklanan ve Stoa delâletile Roma'ya ve Ortaçağa intikal eden 
eski tabi hukuk esasları ile rabıta ve alakasını isbat edecek surette Ro-
dos'lu Andronikos, Çiçeron ve Seneca gibi müelliflere vâki sarih işaret 
ve atıflarına rağmen (4), cau, kendinden öncekilerden; hattâ yukarda 
işaret edildiği gibi tabii hukuku Allah tarafından insana aşılanmış huku­
kî şuura irca etmek suret le teokratik düşüce ile alâkalarını tamamen tas­
fiye edememiş kendinden scaraki rationaliste yeni çağ tabii hukukunun 
seçme simalarından ayıran en esaslı vasıf ve fark, bu noktada toplanmış 
bulunuyor. 

Onu bir sistem sahibi ve modern tabii hukukı;':ı müessisi mevkiine 
yükselten şey, düşüncesnin laik karakteri, beşerî ve aklî hukukla ilâhî 
hukuk arasına kati bir sınır çizmiş bulunan tabii hukuk telâkkisinin, ga-
î ve metafizik ulûhiyet rabıtasına bir derece bağlı kalan Roma Stoacı­
lığına nazaran arzeylediği şu yenilik ve ileriliktir. Grotius'la en açık şek­
lini alan tabii hukukun bu lâik karakteri, modern kanunların tedvininde 
de müessir olmuştur. Bunun medenî kanunumuz üzerindeki en mühim te­
zahürü, Anayasadaki vicdan hüriyeti esasına tekabül eden 266 ncı mad­
denin ikinci fıkrasında tesbit edika prensiptir. Buna göre "Reşid, dinini 
intihabda hürdür". 

(4) Bu hususta J. Kohler'in Hukuk felsefesi ders kitabı 1917 s. 38 de kâfi 
tafsilât vardır. 
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Yeni çağ tabii hukukuna has karakteristik bir hususiyet ifade eden 
bu üç nazarî prensip yanında, ilk çağdaşı beri tabii hukukun hareket 
düsturu olarak benimsediği prensibler insan tabiatında mündemiç farzo-
lûnmaktadır. Bu prensiblerkı idraki hususunda insanın saadece tabiatını 
idrak etmesi ve onun emirlerine uyması kâfidir. 

Romalı Çiçeron tabii hukukun amelî prensiblerini taat ve ibadet (re-
ügo), izzet ve iıkram (gratia), saffet ve sadakat (pietas), hürmet ve ria­
yet (observantia), kefaret (vindicatio), hakikata bağlılık ve ahda vefa 
(veritas) olmak üzere altı esasa irca etmektedir. 

Ulpian'm Digest'lere geçen "honeste vivere neminem ledere suum 
cuique tribuere" şeklindeki adalet tar.fi de, tabii hukuk anlayışına uy­
gun olarak haklı ve âdil bir hareketin ölçülerini vermektedir. Gerçekten 
dürüst ve namuslu yaşama insan varlığında şahsiyetin temelini teşkil 
eden şeref duygusunun tabii bir neticesi olarak, adalet:n gerçekleşmesi 
hususunda psikolojik esas şartı teşkil etmektedir, ikinci fıkradaki "kim­
seye zarar vermeme" hakka riayetin; üçüncü fıkradaki "herkese ken­
dine düşeni verme" de, zıd menfaatler arasında haklı bir muvazenenin 
ifadesi olarak adaletin menfî ve müsbet foniksiyonlarrcıı belirtmektedir­
ler. 

Leifanitz'in hukuku "ius strictum, ius aequeum ve pietas" olmak ü-
zere üçe ayırması da, bu tarife dayanmaktadır. Bu tefrikte ius aequeum 
hakkaniyet ve nısfet esasına dayanan anlaşma hukukunun ifadesi ola­
rak, herkese kend'.eıinıkini tahsis neticesine varmaktadır. Buna karşılık 
ius strictum kimseyi izrar etmeme prensibini gerçekleştirecek esasları 
ihtiva etmektedir. Pietas ise, ruhî safvetin ve şerefli yaşamanın tabii bir 
netice olarak haklara, büyüklere hürmet ve riayeti telkin eden prensip­
ler bütünüdür. 

Böylce tabii hukuk düşüncesine dayanan bu prensiplerde, makul bir 
insanın kendi kendini tahdit eden ölçülü hareket tarzının düsturları be­
lirmektedir. Nitekim Fichte hukuku, insanın kendi nefsini tahdit esa­
sına istinat ettirmektedir. Ona göre, hukukî mükellefiyet, terk ve ihmali 
başkasına zarar verecek herşeyi yapmaktır. Hümanist tabii hukuk te­
lâkkisinin adalet mefhumuna ait son bir misali işaret etmek için eski Çe-
koslavak Cumhurbaşkanı G. Masaryk'in bir sözünü nakletmek istiyoruz. 
Birinci dünya harbi sonunda Avrupa siyaset ve fikir hayatının en müm­
taz simalarından biri olan Masaryk adaleti, "insaniyetçüiğkı matemat'-
ği" diye vasıflandırmaktadır. Bu formül hiç şüphesiz adalet mefhumunu 
gerçeik insanî mâna ve karakterini kazandırmaktadır. Çüsıkü bu tarifte 
insan kalbi ile dimağının en as 1 davranışlarını belirfea ahlâkilik ile man-
tıkilik mesut bir senteze ulaşmaktadır. Bu mânası ile adaletin ancak iyi 
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ruhlar ve aydın kafalarca tam bir şekilde idrak olunabileceği, buna kar­
şılık kötü ve karanlık duygulanıl adalet güneşi önünde sönmeğe mah­
kûm oldukları en veciz bir şekilde ifade edilmiş bulunmaktadır. Bu for­
mül, ayni zamanda hümanist tabii hukuk düşüncesinin aydınlık felsefe­
sinden doğmuş bulunduğunu da belirtmektedir. 

Tabii fyıkukun modern kanunların tedvinine (tesiri : 
Onal-tıncı asrın başlangıcında tamamlanan receptiosı dediğimiz Ro­

ma hukukunun belli başiı Avrupa memleketlerince iktibas ve kabulü hâ­
disesini hazırlayan İtalyan, Fransız, Alman mekteplerinin ışığı - gayeleri­
ni gerçekleştirmiş bütün faaliyetlerde görüldüğü gibi - yavaş yavaş ka­
rarmağa, sönmeğe yüz tutanken Hollanda'da Rotterdam'lı Erasmus'un 
ateşlediği hümanist cereyan, hukukî alanda da yeni bir canlılık yaratmış­
tır, önce Ramus ve Wesenbeck, Roma hukukunun tarihî ve sistematik 
cevherini işleyip aydınlatma işini başardılar. 15 ci asırda Loewen şehrin­
de başlayarak gittikçe yayılan bu ilmî faaliyet, yavaş yavaş araştırma­
larında sırf tarihî metoda ve materyele bağlılıktan kurtularak müstakil 
bir istikamet halinde gelişmeğe başladı. Hugo Grotius'un yeni çağ tabii 
hukukunu bir sistem haline getirmesini sağlıyan bereketli zemin bu şe­
kilde hazırlandı. .< ı , ; , ı 

Hakikatda tabii hukukun aklî ve ideal hukuk tasavvuru, yazılı ka­
nunların vücud bulmasına lüzum kalmaksızın, hukukî hayatm seyrini 
aklî prensiplerle tayine yetebüirdi, Daha doğrusu tabii hulkuk, yalnız 
idealle iktifa edip müdevven kanuna hiç lüzum görmeyebilirdi. Fakat hü­
manist cereyanlarla kuvvetlenen Hollanda mektebi, tabii hukuku sadece 
hak fikrinin mahiyet ve değeri ile uğraşan felsefî bir doktrin halinden 
çıkararak, prensibleri ile hukukun tatbikatına nâzım bir düşünce sistemi 
haline getirdi. 

Hümanist cereyanın takip ettiği ilmî metod, bir takım hususiyetler 
taşımaktadır. Bunlar arasında başta fikirlerin cevherli, özlü ve veciz şe­
kilde ifadesi gelir. Dil ve düşünce bakımından tanzim ve tertibte aklî ve 
mantıkî aydınlığa bilhassa dikkat olunur. Araştırmaların neticeleri yazı­
lırken, mantıkî delillere dürüst muhakemeye, doğru istidlale, itina gös­
terilir. Böylece câri kıymet ve maddeler n işlenmesinde, aklî şahsiyetin 
tecelli ve tesirine son derece ehemmiyet affolunur. Hümanist çalışma 
metodu, manevî kabiliyet ve kudretlere, karanlık şuur haletleri ve vita-
list saikler üzerinde hâkimiyet temin eden bir düşünce disiplinidir. Bu 
bakımdan hakikî hümanizm, insanın kendini fikrî gelişme vakfetmesi, 
tekemmüle ulaşma yolunda her türlü şahsî menfaat kaygısından uzak 
bir hizmete gönül vermesi mânasını taşır. 

-4 
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Hümanist düşünce ile hukukî nazariye arasında böylece kurulmuş 
olan çözülmez bağlılıktan, bundan sonraki hukuk gelişiminin istikamet 
ve seyrine hâkim bir programın anahatlan halinde şu esaslar doğuyor; 

1 — Roma'dan intikal eden ve işlenen şekli ile tarihî hukuk, ihsan ak­
lının öz mahsulüdür. Bu bakımdan mükemmel esasları ihtiva etmesi iti-
barile, merî hukukun fikrî temelini teşkil edecek değerdedir. 

2 — Hukuk dogmatiği, kaynaklara* vukufu hakkile temin edecek ve 
onları aydınlatacak en kıymetli vasıta olarak hukukî sisteme varnwnn 
en emin yoludur. 

3 — Hukukun hakikî ruh ve mânasına nüfuz edebilmek için, hukukî 
esasların, umumî dünya görüşünde yerleşmiş ve kökleşmiş felsefî telâk­
kilerle münasebet ve alâkasını asla gözden uzak tutmamalıdır. Bu saye­
de sosyal ve kültürel hayat üe hukukî kaide arasında, daimî bir ahenk 
ve intibak tesis olunabileceği gibi, yaratıcı bir hukukçu zihniyeti ile ka-
lıblara bağlanmayıp yalnışları düzeltmek, boşlukları doldurmak, eksik­
likleri tamamlamak mümkün olur. 

Üç madde halinde hülâsa ettiğimiz bu esaslardan bilhassa birincisi, 
yeni çağ tabii hukuku tarafından, sonradan karşısında can düşmanı ha­
linde dikilecek olan tarihçi mektebe karşı yapılmış bir tâviz kokusu ta­
şımaktadır. Çünkü, - aklın mahsulü bahanesile de olsa - tarihî hukukun 
değerini teslim etmek, menşede yazılmamış kamun (agrafos nomos) ide­
aline dayanan tabiî hukukun, esas karakterine aykırı görünen bir haldir. 
Şurası var ki, ilâhi irade veya ferdî akılda mündemiç üniversal bir hak 
fikrinin, zaman ve mekân hususiyetlerile muayyen kalıblara dökülmesi­
ne razı olmaksızın, kanun fikrine varma imkânsız OJUT. Tarihî tekâmü­
lün mahsulü olan bir hukukî materyele dayanmaksızın, nasıl kanun yap­
madan bahsolunabilir? 

Şu halde tabii hukuk, akla uygun bildiği bu tarihî materyelin hukuk 
halinde nazarî ve tatbikî değer ni kendi rasyonalist fikrî durumuna uy­
gun olarak değerlendirme zorundadır. Bu değerlendirmede dogmatik 
mânada hukuk ilmi, nazariyeyi; tefsir ise, tatbikatı tayla edecektir. Her 
iki faaliyetde mündemiç fikrî dinamizm, mevcut hukukî iskelete can ver­
me bakımından akim önemini bu vesile ile de tebarüz ettirmektedir. İşte 
bu sebeplerle 17 nci asırda felsefî sistem olarak kemal zirvesine ulaşmış 
bulunan tabii hukukun, - paradoksal bir ifadeye cevaz varsa - artık 'tari­
hî rolünü ifa etmesi, yani işlenmiş mebzul hukukî materyele dayanan 
kanunlaştırma faaliyetlerinin nâzımı hizmetini görmesi mukadderdi. Ni­
tekim Avusturya, Prusya ve Fransa'da kanun tedvini hareketler', işte 
bu düşüncelerin muharrik kuvvet halinde hükmünü yürütmeleri netice­
sinden doğmuş ve kanun vazıları hukukun vazı'ında, hâkimler ise tat-
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bikatmda tabii hukukun esas prensiblerini gerçekleştirmeği âdeta esas 
vazife olarak kabullenmişlerdir. 

Tedvin tarihinde tabii hukuka doğrudan doğruya sarih bir atfa Mari 
Terez'in bir emirnamesinde rastlıyoruz. Bu emirnamede Mari Terez, <mev 
oud hukuku tesbitde, "tashih ve ikmal için darma umumî akıl hukukuna 
ric'î bir nazar atma" lüzumunu emretmektedir. Bu devri takib eden bü­
tün teşebbüslerde Avusturya'da Martini ve Zeiller gibi devrin büyük ta­
bii hukukçularının tesiri görülmektedir. 

İkinci Frederik'in 31 Aralık 1746 tarihli bir constitutioın'unda aynen 
"sırf akla memleketler teşkilâtı esasiyelerine dayanan bir kanun ya­
ratma" emri yer almaktadır. 

Bu emirnamelere uygun olarak teşekkül eden compilation komisyo­
nu tarafından neşredilen esaslarda tabii hukukun en yüksek prensibi ola­
rak tabii hürriyet mefhumu ileri sürülmektedir. Ancak bu tabii hürri­
yetin neticeleri olan hukukî kıymetlerin, umumî refah ve saadetin icab 
ettirdiğinden fazla tahdit edilmemesi prensibi vazedilmek suretile, umu­
mî refah ve saadet mülâhazasının, bir sınırlama faktörü olarak ortaya 
konduğu da görülmektedir. Umumî refah ve saadetin ölçüsü ise, takdire 
göre değişebileceğinden bu tahdid prensibi, hakikatde tabii hürriyet ta­
savvurunu bir hayii daraltmaktadır. 

Böyle olunca da tabii hukukun bütün kudreti, mevcut hukukî duru­
mu, az veya çok speculatif yorumlarla tabii hukuk prensiplerine istinat 
ettirmeğe inhisar etmektedir. Buna göre, bir yandan "hürriyet haline bü­
tün insanların tabiaten bizzat iştirak ettikleri" belirtildikten sonra hür­
riyetin şöyle bir tarifi yapılmaktadır: "Bu sebeple hürriyet, herkesin is­
tediğini yapmasına ait tabii bir yetkidir. Ancak insan, bu yetkiyi kullan­
maktan otorite yahut hukukça alıkonulur". Bu ifadeye göre, gerçi hürri­
yet, otorite veya hukuk tarafından kaldırılmış olmuyor. Sadece otorite, 
onun kullanılmasını önleme imkânına sahib bulunuyor. Kanunlar da, 
hürriyeti nisfet ve istikamet dairesinde tutmak suretile onun kötüye kul­
lanılmasını frenleme vazifesini yükleniyorlar. 

Dikkate değer ki, tabii hukuktan mülhem olan hürriyet problemi, 
câri hukukun en esaslı iştigal mevzuunu teşkil ettiği ve makul bir hür­
riyet durumunun yaratılması esas gayeyi teşkil ettiği halde, Mari Te­
rez'in code'ları esarete de yer veren bazı hükümler ihtiva etmektedir. 
Bu arada serflik vaziyeti dolayısile mirasçılık için bile hürriyet, zarurî 
bir şart telâkki edilmiyor. (5). 

(5) Buna ait daha geniş tafsilâtı Prof. Dr. Moritz "VVellspacher'in tabii hukuk 
ve umumî medenî kanun, 1911, Viyana etüdünde bulmak mümkündür. 
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Mari Terez code'unda özel hukuka ait olarak eşitlikten hiç bir ba­
his yoktur. Bu da tabii hukuk fikirlerinin, eode üzerindeki tesirlerinin 
tesadüfi, sathî, zahirî olduğuna bir delildir. Halbuki Mari Terez'in 4 A-
ğustos 1772 tarihli kamuna ait esasları belirten emirnamesinde, "ka­
nunlarda Roma hukukuna bağlı kalmmaması bilâkis her yerde ve her 
hususta tabiî msfet ve hakkaniyet temeline istinat edilmesi" açıklan­
maktadır. ' , 

Daha sonraki kodifikasyon safhalarında tabii hukukun bütün pren-
sibleri ile önplâna çıktığı görülüyor. Bilhassa II. Joseph'in, kanunlar 
üzerindeki islâh ve tâdilleri, tamamen tabii hukuk esaslarından kuvvet 
alıyor. Bu arada eşitlik prensibi hususî hukukun temel prensibleri ara­
sına giriyor. 

Joseph'in kanunu "istisnasız bütün tebaanın tam hürriyetini (2, f. 
1), kanunlar önünde eşitliğini (2, f. 3), menkul ve gayrimenkullerin ik­
tisabı hususunda müsavi ehliyeti (2, f. 4) tesbit ediyor. Bütün bu hüküm 
lerde ve 1797 tarihli garbî Galiçya kanununda, Viyana tabiî hukukçusu 
Freiherr von Martini'nin ehemmiyetli tesirleri göze çarpmaktadır. Mar­
tini, kanunları hazırlama mesaisinin başkanlığını deruhde ettikten son­
ra, tabii hukuku, aydınlık fikirlerinin bir silâhı halinde, hukukî gelişi­
min muharrik kuvveti haline getiriyor. Bunun neticesinde insanların 
medenî bir cemiyet halinde toplandıkları, fakat bu yüzden ne tabii mü­
kellefiyetlerini, ne de fıtrî haklarını terketmedikleri esası, kanunda yer 
alıyor. En yüksek ve tercihe değer topluluğun, "gerek fıtrî gerek mük­
tesep hakların teminat altına alındığı bir cemiyet olduğu" belirtiliyor. 
Tabiat ve kanunun bir hak verdiği kimseye onu kullanabileceği vasıtanın 
da tanınması esası kabul olunuyor. 

Diğer memleketlerde ve bu arada Fransa'da bu tabii hukuk hüküm­
lerinin kabulü, inkilâb devrinde insanları devletin içtimaî mahiyeti ve 
gayesi ile ilgili esasılar hakkında yalnış anlayış ve yorumlara götüreceği 
mülâhazası ile itirazlara uğramıştır. 1794 tarihli komisyonda bilhassa 
bunların daha ziyade anayasaya ait telâkki edilmesi gerektiğinde İsrar 
olunmuştur. 1796 da da, fıtrî haklarla tabii hürriyet iddiasının medenî 
kanuna giremiyeceği İsrarla belirtilmiştir. 

Zeiller de, tabii hukuk hükümlerinin medenî kanuna giremiyeceğini, 
yalnız mukaddemede bu hususta umumî prensibler vazolunabileceğini 
müdafaa etmektedir. Ona göre, tabii hukuk hükümleri, medenî kanun­
dan çıkarılmalıdır. Fakat tabii hukukun, hukukî gelişmeye ve nizamla­
maya tesiri devam etmelidir. Düşünüş ve ifadede, tabii hukukun hâki­
miyeti belli olmalıdır. Bu hususa taalluk eden görüşünü Zeiller, 21 A-
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ralık 1801 tarihli bir konferansında şu veciz hükümlerle açıklamakta­
dır: "Hukuk, insanın yaptığı bir eser değildir. Kudret sahihleri de, hu­
kuk yaratıcısı ve vazıı olmaktan kaçınmalıdırlar. Bütün hukuku aslında 
akıl vazeder. Kanun vazıı, hukukî aklın tatbikini beyan eden bir organ­
dır." Bilhassa bu esaslar, 18 ci ve 19 cu yüzyıllardaki kanunî tedvinler­
de tabii hukuk fikir ve metodunun neşekilde müessir olmağa çalıştığını 
göstermektedir. Bu tesirlerin diğer memleketlerdeki şekline ait misal­
leri kanunumuzun mehazı olan İsviçre medenî kanununun tabii hukuk 
tesiri altında vücude gelen hükümlerinin bir kaçını diğer memleketler 
kanunları ile mukayese etmek suretile aşağıda belirtmeğe çalışacağız. 

İsviçre medenî katiunu ve tabii hukuk : 
Kanunumuzun mehazı olan İsviçre medenî kanunu, 10 Aralık 1907 

de federal meclislerde oybirliği ile kabul olunmuştur. Bu kanuna hâkim 
olan ruhu anlıyabilmek için, tasarının vücude gelmesinde en esaslı rol 
sahibi olan Eugen Huber'in fikrî hüviyet ve şahsiyetini incelemek gere­
kir. Huber'in İsviçre medenî kanununun tanziminde bağlı kaldığı pren-
siblerle güttüğü hedefleri meydana çıkarmak için, sadece kanunun gerek­
çesini mütala etmek kâfi değildir. Huber'in fikrî hüviyeti, "Recht und 
Rechtsvervvirklichung" (Hukuk ve hukukun gerçekleşmesi, Basel. 1925) 
ile "Das Absolute im Recht" (Hukukta mutlakhk, Bern, 1922) adlı iki 
eserinde bütün açıklığı ile karşımıza çıkmış bulunmaktadır. 

Bu eserlerin mütalaasından anlaşıldığına göre, Eugen Huber, ölçülü 
mânasında bir tabii hukukçudur. İnsan zekâsının kudretine ve insanın 
iyiyi kötüden ayırma hususundaki temyiz kabiliyetine inam vardır. 
Bu sebeble içtimaî hayatın cereyan tarzı ve şekli, akıl ve iradece tayin 
olunmak gerekir. Huber'e göre, cemiyet hayatının hukukî nizamı makul, 
hukukî şuura dayanmalıdır. Bu hukukî şuur, sadece bilgiye taalluk eden 
pasif bir durum değildir. Ayni zamanda hukuk kaideleri ile hukukî mü­
esseselerin tanzimine müessir bir kudrettir. Biz kendi içimizde faaliyetde 
bulunan bu kudreti herkesten iyi idrak ettiğimiz için, hareketlerimizin 
tanzimi hakkında bir şuura, dolayısile iradeye sahibiz. (Hukuk ve hu­
kukun gerçekleşmesi Sh. 7). 

Huber'in hukukî şuur hakkındaki bu teşhisi, Sokrat'ın adalet hak­
kındaki görüşüne uymaktadır. Yunan filozofu, adaleti ve her nevi fazi­
leti, basirete irca etmekte, buna dayanarak durumu iyi takdir basiretine 
sahib olan bir kimsenin onu yapma imkânına da malik olacağını ileri 
sürmektedr. Şu halde basirete sahib olmayan, yapma imkânından da büs­
bütün mahrumdur. Bu görüş bilme ile isteme arasındaki farkı bertaraf 

.11 ,..l.4>l>M«l'l' IH.M'*W*I<«HMW**>I'M•*• < * W M | I » 1 * . B I 



TABİÎ HUKUKUN MEDENÎ KANUNUMUZ ÜZERİNDEKİ TESİRİ 325 

ediyorsa da, Sokrat'm mütalaasını da esaslı bir hakikat payı vardır. Çün­
kü aklî meleke ve kudretimizin, oryantasyon bakımından ikiye bölünme­
sine rağmen, şahsiyet bir vahdettir. Bu mülâhaza ile Eflatun'un Prota-
goras'ında okuduğumuza göre Sokrat, iyi olmayan bir hareketi doğru­
dan doğruya basiretsizlik diye vasıflandırmaktadır. 

Eugen Huber'i Sokrat'la birleştiren esas nokta, yukarda işaret edi­
len Masaryk'in adalet tarafında olduğu gibi, insan hüviyetinde mündemiç 
ahlâkilik ile mantıkîliği telif edip bunların muhassasalasmdan ibaret o-
îan makul hukukî şuurun içtimaî hayatı en iyi tanzim imkâ»nına malik 
olduğuna inanması ve bu inancını îsviçre medenî kanununda gerçekleş­
tirmeğe çalışmasıdır. 

Gerçekten Huber, kanun koyuculuğu ve rasyonalizmi sadece mü­
cerret bir aklın insana keyfî olarak ilham ettiği kanunları benimseme 
mânasında anlamaz. Onun için bir tabii hukukçunun bir ormana çekile­
rek kendi kafasındaki plâna ve taşıdığı adalet idealine göre içtimaî ha-
vatı tanzim etmesi bahis mevzuu olamaz. İnsanların hukukî kanaatin­
de mündemiç hukuk idesi, tek basma hukuku tesise kâfi gelmez. Hukukun 
varolması için. topluluğun teskfâjtlanımasmda ve hukukî hükümlerin tes-
bitinde ifadesini bulan bir tanzime ihtiyaç vardır. Bu tanzime müessir 
kudretler, bir yandan ferdî ve içtimaî menfaatler diğer yandan makul 
hukukî şuurdur. Hukuk idesinin takızim edici kudreti, şuurun her iki cep­
hesinin birleşmesinden ve hâdiseleri ölçmesinden faydalanarak, hukukî 
hükümlerle müesseseleri yaratmaktadır. Bütün hukuk nizamını bir rea­
lite haline yükselten bu imtizaçtır. (Hukuk ve hukukun gerçekleşmesi. 
Sh. 31). " ' '""' ~ r! n ^ ~ ' 

Eugen Huber , içtimaî nizam seklinin, fertlerin akıl ile muayyen 
iradelerile vn.rat.ibT> devam edebileceğine kanidir. Hukukî nizamın vüctr-
de gelmesinde, akıl ile muaven ferdî iradelerin rolünü belirtmek üzere 
bir mecazen vardımmdan faydalanmaktadır. 

Buna. göre, doğru bir nizamı bir mozavik resimle canlandırmak ge­
rekirse, bu nizamın tasviri olan resmi teşkil eden taslardan her biri tınkı 
fertler gribi, aklî şuurla mücehhez farzedilîuce bunlardan her biri, kendi­
ne en münasib veri almak için olanca, cehdini sarfedecektîr. Bunlardan 
herhangi, biri. verlerinin de^isımesi dolavısile mevcut ve makul durumun 
karısmas1 halinde huzursuzluk duvacak ve bütün taslar kendilerince doğ­
ru ve münasib veri almadıkça asliâ rahat fcavusmıvacaklardır. 

İste bu tasavvur, Huber'e vöre makul bir nizamın İdesini sembolize 
eden bir mecazdan ibarettir. (Hukuk ve hukukun gerçekleşmesi, Sh. 90 
ve 107 karşılaştırınız) 

http://vn.rat.ibT
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Bu makul nizam idesini her makul varlık muayyen bir sarahatla ken­
di içinde taşımaktadır. Bu nizam içerisinde, herkesin nerede yer alması 
îâzım geleceği, ne yapması gerektiği, kendisinden ne istenebileceği hak­
kındaki hükmü veren şey, cemiyet mıensüblannın içtimaî nizamı islâh 
gayretlerinde, kendi içlerinde duydukları kanaatlerdir. Hiç şüphesiz her 
ferdin doğru nizam hakkındaki tasavvuru, her kafa veya kalbte büyük 
veya küçük ölçüde birbirinden ayrılmaktadır. Eğer herkesin bu husus­
taki tasavvuru ayni şey olsaydı, cemiyet değişmeyen sabit bir topluluk 
halinde kalır ve gelişim olmazdı. Hukuk idesi bütün cemiyet hayatının 
tanzimi meselelerinde, fertden ancak aklî şuur ile müteharrik olmasın­
dan başka hiç bir şey istememektedir. Cemiyet nizamının istikrarında 
ferdî iradelerin aklî şuura uygun istikamet almaları kâfi bir teminattır. 

Bu noktada Huber'in hürriyet telâkkisi ile karşılaşmış bulunuyoruz. 
Ona göre hürriyet, insan ve hareketinin iradî ehliyete sahip olduğu nis-
betde mevcuttur. O, Bernard Clairvaux'nun "İrade olan yerde hürriyet 
vardır" (Ubi voluııtas, ibi libertas) sözüne dayanarak, hürriyetle irade­
yi birbirine bağlamakta, ancak tam bir irade hürriyetinin tıpkı mükem­
mel bir akıl gibi, her zaman ve herkeste ulaşılamıyan bir ideal olduğunu 
söylemektedir. 

Huber, Kant'm negatif mânada hissî saiklerden istiklâl, müsbet mâ­
nada ise makul irade ile kendi kaderini tayin olarak tarif ettiği hürri­
yeti, şuura ve harekete müteveccih olmak üzere, metafizik ve tabii hür­
riyet diye ikiye ayırmaktadır. Ona göre metafizik hürriyet, makul şuu­
rumuzun mâna ve kıymetine taalluk der. Tabii hürriyet ise, insanın his­
sî bir varlık olarak dış kuvvetlerden ne dereceye kadar müstakil hareket 
edebildiği hususunu tayin eder. Bunun yanında mesuliyetin esasını teş­
kil eden mükellefiyet idraki, aklî hüviyetin icablarına bağlanmayı ge­
rektirir. 

Bütün bu düşüncelerden çıkan netice, cemiyet nizamının temadî ve 
istikrarında herkesin makul bir varlık olarak hür dileği ile ve mükel­
lefiyet şuuru ile hissedar olmasıdır. Kant'm hürriyet ve ahlâk telâkki­
sine dayanan bu düşüncede, tabii hukuk rasyonalizminin hâkimiyeti ile 
birlikte, ferdi akla ve hürriyete inanın bariz tesirleri görülmektedir. 

Bununla beraber Huber, kanunları vücude getirmede mevzuatın tat­
bik edileceği muhitin realitelerini göz önünde bulundurmayı esas say­
maktadır. "Hukuk ve hukukun gerçekleşmesi" eserinin başlıca gayesi, 
bizzat kendisinin de önsözünde belirttiği gibi, kanun vaz'ı politikasının 
anahatlarını meydana koymaktır. Bu kanaatleri yazarken de, bir taraf­
tan uzun yıllar devam eden akademik faaliyetinde hukuk felsefesi ted-
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risatmın verdiği nazarî bilgilere diğer yandan kanun vazıı sıfatile edin­
diği tecrübelere dayanmaktadır. 

Bu nazarî ve tatbikî bilginin kendisine telkin ettiği kanaate göre ob­
jektif hukuku yaratan, aklî şuurdur. Hukukî kaidelerin tesbitinden do­
ğan hukukî nizam, iki esas kaynağa irca olunabilir: Bunlardan birincisi 
idelerdir. îdeler, ihsan cemiyetinin nizamında adaleti gerçekleştiren mu­
harrik kuvvetler mahiyetindedir. Bunlar gerçi menfaatleri yaratmazlar, 
Fakat onların insanlann müşterek hayatında bu menfaatlerin makul bir 
nizam içerisine girmelerini istemeleri bu idelere nâzım bir karakter bah­
şetmektedir. Hukukî şuurumuzda yer alan bu ideler, adaletin gerçekleş­
tirilmesi için ahlâk ile mantığı birleştirirler. Böylece hukuk nizamına 
karşı davranışımızda metafizik hürriyet ile tabii hürriyet yekdiğerini 
tamamlayan bir iradî unsur hali; ıe geçmiş olur. 

Kanun vaz'mda göz önünde tutulması gereken ikinci unsur, içtimaî 
realitelerdir. Huber'e göre aklî şuur, mücerret rasyonalizmin speculatif 
temayüllerinden, sıyrılarak, tarihî ve millî geleneklerin aklî esaslarına 
bağlı kalmalıdır. Bu sebeble tatbikat ve mahkeme içtihatlarının, huku­
kun tezahüründe esaslı rolleri vardır. Hukukun birleştirilmesi ve geliş­
mesi için, yazılı kanunlar halk vicdanının temavüllerini belirtecek vası­
talardan başka bir şey olmamalıdır. Kanunlar halkın vicdanından doğ-
malıdır. 

Montesouieu ve Savigny'nin ortava atmış oldukları ha^î ruhu mef­
humunu hatırlatan bu son tavsiye. Huber'i tarihçi mekteb mensublan 
ile karıştıracak bir renk taşımaktadır. Ancak bu benzeyiş, sadece zahiri­
dir. Çünkü Huber, ferdi daha yüksek ve umumî gayelere bağlıyan rabı­
tayı (burada halkm vicdanını), yine insanın manevî tabiatına irca et­
mektedir. İnsan, aklî şuuru ile ancak sosyal bağlılıkta ferdî varlığını ida­
me temavülüne sahihtir. Ona göre insanların tabiatında yalnız ferdî var­
lıklar için değil, ayni zamanda dar veya geniş topluluklar için de vazge­
çilmez bir duygu mevcuttur. 

Bu duvgu ile devrinin ihtiyaçlarını kavramış her basiretli adam, 
halkın vicdanından doğmuş olan kanunları kendi kalbi ve aklı tarafın­
dan emredilmiş gibi benimseyebilir. Böylece hayatın mübrem ihtiyaçları, 
aklî şuurun süzgecinden geçmek suretile cemiyet nizamı sağlam temeller 
üzerinde kurulmuş olur. Bu telif teşebbüsü ile Huber, tarihçi mektebin 
üozitivist ve taamülcü hukuk telâkkisini tabii hukukun aklî nizam şe­
ması içerisine sıkıştırmış olmaktadır (Hukuk ve hukukun gerçekleşme­
si, Sh. 107, 146, 165, 245, 281 ve sonrasını mukayese) . 

Hukuk nizamının mahiyeti ve kanun yapıcının rolü hakkındaki 
Eugen Huber'in bu kanaatleri, İsviçre medenî kanununun tanziminde en 
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ehemmiyetli bir düstur olarak daima göz önünde tutulmuştur. İsviçre 
medenî kanunu, eski hukukun yaşayan kısmını muhafaza bakımından 
tarihçi ananeye, yeni hayat şartlarına uymayan hükümleri tasfiye ede­
rek yenilerini koyma bakımından inkilâbçı düşünceye uygun bir karak­
ter taşımaktadır. Esasında kantonlarda tatbik edilen taamül hukukunu 
bütün İsviçre için birleştirme mahiyetini taşımakla beraber ahlâkî, si­
yasî ve iktisadî bakımdan taşıdığı yeniliklerle eski hukuka göre esaslı 
bir ilerleme kaydetmiştir. 

İsviçre medenî kanununun tanziminde, Alman medenî kanunundan 
pek az f aydalanılmıştır. Bunun sebebi de Alman hukuk gelişimi içerisin­
de kaybolmamak için, İsviçre'nin manevî muhtariyetini teşkil eden un­
surlardan biri olarak hukukî muhtariyetinin temin ve muhafazası endi­
şesidir (6). Bunda Huber'in, bütün Avrupa memleketleri arasında bir 
hukukî birlik şuuruna inanan hümanist temayülünün millî zaruretlerle 
uzlaştırılması teşebbüsü de göze çarpmaktadır. 

Eugen Bufoer ve arkadaşları İsviçre medenî kanımusıu vücude geti­
rirken, memleketin bütün partilerinin ve iktisadî gruplarının fikir ve mü­
talaalarından faydalanmışlardır. Fakat bütün bunların, medenî nizamın 
esasını teşkil eden kanun içerisinde yer alması, kanunun tertibi ve ifade­
si Huber'in eserlerinde sezilen iyi ve doğruya müteveccih aklî şuur meşa­
lesinin aydınlattığı yeni Kant'çı ve hümanist düşünce disiplinine göre vu-
kubulmuştur. Bu düşüncenin esas karakterine uygun olarak üniversellik 
prensib1', İsviçre medenî kanununa hâkim olan en şümullü esas olmuş­
tur. İsviçre kanunvnun pek az değişikliklerle Türkiye tarafından örnek 
olarak kabulünü mümkün kılan da kanuna bu prensibin hâkimiyetidir. 

Gerçekten hukuk ve ahlâk kaideleri millî ve mahallî olmaktan ziya­
de üniversel bir karakter taşırlar. Bu, bilhassa içtimaî münasebetleri bir 
insanlar grubu münasebetleri olarak tanzim cehdinde bulunan özel hu­
kuk sahasında kendini gösterir. 

Üniversellik vasfının tabii neticesi, bu mefhumun da delâlet ettiği 
veçhile, bu sahaya dah'1 normların, her türlü izafilik sınırlarını aşan ci­
han şümul bir karakter taşıması veyahut hiç olmazsa muayyen siyasî 
htidudlar içerisinde bütün içtimaî hayata şamil bulunmasıdır. Bundan 
başka üniversel kıymet taşıyan hükümler, insan varlığındaki müşterek 
vasıf olan aklî hüviyetden kaynak almak gerekir. 

(6) Bu hususta M.' Walter TOTJNÎG'un Euıgen Huber ye İsviçre medenî kanu­
nunun ruhu adlı etüdüne bakılabilir. Çeviren Jale Ottral, A. H. F. IX 1949 Cilt VI. 
Sayı 1, Sh. 168-169. 
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Özel hukuka hâkim olan bu prensibin diğer tabii b ;r neticesi de, bu 
türlü hükümlerin sadece mahkemelere veya resmî makamlara hitab et­
mekle yetinmeyip, fertleri de ihtiva ettikleri emir veya nehilere muhatab 
saymalarıdır. Gerçekten özel hukuk sahasındaki kaidelerin, hattâ adlî 
makamlardan önce muhatabı, fertler olmak icab eder. 

Bu kaidelerde yer almış olan hükümleri, fertler doğrudan doğruya 
kendilerine ait olarak benimsemedikleri takdirde, düzenli bir hayatın ku­
rulması imkânsız bir hale gelir. Bu sebeble özel hukuk kaidelerine aykırı 
hareket, daha çok istisnai bir mahiyet taşır. Eğer fertler özel hukukun 
bütün hükümlerini her an ihlâl teşebbüs ve gayretinden geri durmazlar­
sa, devlet için anarşiyi önlemek imkânsız bir hal alır. Fertlerin özel hu­
kuk hükümlerine vâki ihtiyarî muvafakat ve mutabakatları, onları - Hu-
ber'in ifadesile - aklî şuıur veya ahlâkî vicdanları ile benimsemelerinden 
ileri gelmektedir. 

Üniversellik prensibinin üçüncü neticesi, meşru olan bütün menfaat­
lerin hukuk tarafından hjmâyesidir. Bu sebeble özel hukuk sahasında, 
her hangi bir hususî kanun tarafından himâyesi ihmal edilmiş meşru 
menfaatler mevcud ise, bunların da, - ya diğer kanunlardaki sarahate da­
yanılarak yahut da doğrudan doğ-ruya burada belirtilen umumî prensibin 
zarurî bir neticesi olarak - korunması gerekir". Özel hukukta ihtilaflı olan 
bütün meseleler hakkında, kanunun sarahatine bakmaksızın bir karara 
varma imkân ve lüzumu bundan doğmaktadır. 

TABİİ HUKUK ESASLARININ MEDENÎ KANUNUMUZ 
ÜZERİNDEKİ TESİRİ 

Üniversellik prensibinin bir net'cesi olan meşru bütün menfaatlerin 
hukuk tarafından himâyesi esası, tabii hukukun bellibaşlı bir tedvin pren­
sibi olarak medenî kanunumuzun 1 ci maddesfcıde yer almış bulunmak­
tadır. Buna göre "kanun, lâfzı ile veya ruhu ile temas ettiği bütün me­
selelerde merîdir. Hakkında kanunî bir hüküm bulunmayan meselede hâ­
kim örf ve âdete göre, örf ve âdet dahi yoksa kendisi vazıı kanun olsay­
dı bıu meseleye dair nasıl bir kaide vaz edecek idiyse ona göre hükme­
der''', i j 

Bu hükmün mevzuumuz için en mühim olan hususiyeti hâkim'n mu­
ayyen şartların gözetilmesinden sonra, vazu kanun imiş gibi hukukun 
boşluklarını doldurmağa taallûk eden yetkisinde toplanır. Bu yetki, in­
sanın hakikî tabiatından (herhangi ampir;k bir saik değil, insan varlı­
ğının sü je olarak hakikî yapısı mânasında) istihraç edilen ideal hukukî 
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kıymet hükümleri ile tabii - aklî bir hukuk sisteminin inşasına dair tabi-
hıukuk temayülünün yumuşatılmış b,;r ifadesini ihtiva etmektedir. Esa­
sında tabii hukuk cereyanı, pozitif hukuk nizamlarmca tanınmış olma­
larına ehemmiyet atfetmeksizin, gaî bakımdan mutlak merî kıymet hü­
kümleri ihtiva etme, hakikî ve üniversel mahiyet ve tabiatile insan fik­
rini ve cnda mündemiç hukukî istidadı, bütün hukukun kaynağı haline 
koyma iddiasındadır. İşte bu temayül, müsbet kanunların eksiklerini ta­
mamlamak, yalnışlarını düzeltmek, boşluklarını doldurmak hususunda 
her zaman tabii hukuka müracaat kapısının açık kalması dileğinde top­
lanmaktadır. 

Bu dilek, aslmda hiç bir zekânın namütenahi münasebet imkân ve 
ihtimallerini, önceden kavnyamıyacağı düşünces;nden kuvvet almakta­
dır. Bu sebeble hukukî hayatın gelişimini ,aklî miyara göre ayarlama 
düşüncesi, Avrupa'nın ilk tedvin teşebbüslerinde hâkimlere geniş takdir 
hakkının tanınmasına sebeb olmuştur. 

Bu konuda ilk teşebbüs Avusturya medenî kanununun 7 ci madde-
sile hâkimlere, "tab :i hukuk esaslarına" dayanarak kanunların boşluk­
larını doldurma yetkisinin verilmesinde göze çarpmaktadır. Şeklî mâna­
da lisan ve teknik bakımından tamamen tabii hukukun ve bilhassa Mar­
tini ile Zeiller'in tesiri altında bulunan bu kanun, 18 ci yüzyıl tabu huku­
kunun Roma hukukuna ve müsbet nizamlara karşı takındığı kritik tav­
rın zarurî bir neticesidir. Bu tavra göre, tabii hukuk fikrinin tajrhî şart-
sızlığı, kanunların gelişiminde yaratıcı kudret ve dahilî hürriyet unsuru­
dur, iyi bir vazıı kanun olmak için, tarihî ve nazarî bilginin çok üstünde 
bulunmalıdır. Tabii hukuk müellifleri bu yüksek mevkie çıkarmış durum­
dadırlar. 

Bu bakımdan Avusturya medenî kanununun 7 ci maddesi, yalnız hâ­
kimin mevkiini tahkim eden bir hüküm olmakla kalmıyor, ayni zamanda 
ilim ve tatbikatın yüksek vazifelerine işaret eden yüksek bir hukuk ko­
ruyucusu kuvvetini de taşıyor. Ancak 18 ci yüzyıl mutlakiyetçiliği, kanu­
nun mutlaka meriyeti esasından hareketle kanunda tereddüd, şüphe ve 
eksiklik halinde aydınlanma için prens veya hükümdarın yetkisini tesis 
düşüncesindedir. Fransız hukukunun "refere legislatifi bu düşüncenin 
ifadesidir. 

Buna uygun olarak Joseph II. kanununun 26 cı maddesi, hâkimin 
herhangi bir durumun kanunun muhteva ve şümulüne girip girmediği hu­
susunda tereddüde düşmesi, kanunun karanlık olması veya mevcut hük­
mün tatbikin', isabetsiz kılacak mülâhazaların mevcudiyeti hallerinde 
prensten tenevür edilebileceğini zikretmektedir. Buna karşı ilk defa Mar-
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tini sarih şekilde muarız bir cephe almıştır. Ona göre, her türlü kanun 
yapmanın en yüksek kaynağı, tabii hukuk olduğundan hâkimin boşlukları 
doldurmada yalnız bu membaa başvurması lâzımdır. 

Bu telâkkiye karşı şiddetli itirazlar yükelmiştir. Bunun, avukatların 
kavgalarına yeniden yol açmaktan başka işe yaramıyacak bir surette 
hâkime çok fazla hürriyet bahşettiği ilâve olunmuştur. Buna rağmen ye­
ni kanunun tedvininde bu esas, "hâ,kim, tabii hukuk esaslarına göre hü­
küm verecektir" şeklinde 19 cu maddenin 1 inci fıkrasını teşkil etmiştir. 

Bununla beraber tatbikat bu hürr'yetden uzun müddet faydalanma­
makta, aksine kanun metnine bağlılıkta devam ve İsrar etmektedir. Avus­
turya kanunu, her türlü müsbet kaideler üstünde vazıı kanun için, hik­
met ve basiret kaynağı ve mevcud kanunların kritiği bakımından ölçü 
teşkil eden doğru bir hukukun mevcud bulunduğu, buna ne ad verilirse 
verils'n bu doğru hukukun aklî hüviyete sahib bütün insanları birleştiren 
objektif bir mahiyet taşıdığı kanaatindedir. Bu suretle de boşlukların 
doldurulmasında hâkimin sübjektif ve keyfî kararlarına açık saha bıra­
kılmamış olduğu düşüncesindedir. 

Fransız code civil'inin dördüncü maddesi, tabii hukuk esaslarına sa­
rih bir atıf yapmamakla beraber hâkimin, kanunun sükûtu, karanlığı ve­
ya kifayetsizliği dolayısile hüküm vermekten imtina halinde, hakkı yeri­
ne getirmemiş sayılacağını tasrih etmektedir - (Code civil, art. 4 "Le 
juge qui refusera de juger, sous pretexte du silence, de l'obscurite ou de 
l'insııffisance de loi, pourra etre poursuivi comme coupable de deni de 
justice"). 

Bu hüküm, hâkimin özel hukuk münasebetlerinde kendisine arzedi-
len bütün ihtilâfları hal mükellefiyetinde olduğunu hiç bir tereddüde yer 
bırakmıyacak şekilde belirtmekte, buna karşılık anlaşmazlıkları çözme 
bakımından müracaat edeceği kaynağı göstermemektedir. Bununla bera­
ber hâkmr'n, müsbet mevzuatın sükûtu ve hattâ mânaca karanhğı ve 
kifayetsizliği hallerinde, kendi aklî "muhakemesine ve umumî prensible-
re göre bir karara varması zarureti, maddenin sarih bir emrini teşkil 
etmektedir. Bu arada hâk:min aklî ve hukukî şuuruna birinci planda yer 
vermesi tabii olduğundan code civil, tabii hukukun kanunun bosluklannı 
aklî hukukla doldurma temayülünü benimsemiş bulunmaktadır. 

insanın hakikî tabiatına ait sübjektif şuurun apriorik .esaslı katego­
rilerden biri de, süjenin kendi varlığında diğer bir süjeyi ihtiva etmesi­
dir. Bu intersübjektif alaka ve münasebet tabiatımızın transcendantal 
müşahedesi suretile hak ve adaletin tayinine müessir olmaktadır. Adil-
lik ve haklılığın, meta-ampirik vasfı dolayısile, insan karakterine has bir 
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istidad halindeki hak temeli, hukuku pozitivist cereyanın sürüklediği ço­
rak çığırdan kurtarmağa yarayacak yegâne zinde kaynak, fasılasız mü­
şir, canlı kudrettir ki muhtelif şekil ve kalıblara girerek insan ruhunu 
daima tazelenen adalete susuzluğunu gidermeğe çalışır. 

İşte bu düşüncelerle, yeni çağ tabii hukuku ve onun birinci ve ikin­
ci rönesansı, insanın hakikî tabiatına has ideal bir nizamın, ampirik tar 
hakkuku ile ilgilenerek hukukun tatbikine nâzımlık selâhiyetini benim­
semiş bulunmaktadırlar. Bu yüzden tabii hukukçular sar ;h surette umu­
mun ahlâkî duygusuna uymayan hal suretlerinin müsbet hukuk nizamın­
da yer alması hallerinde kanuna aykırı "contra legem" karar verilebil-
meyi temin dileğindedirler. Netekim, Reichel, tatbiki kanun ve hukuk oto­
ritesi için de tehlike arzedecek surette umumî ahlâk duygusuna aykırı 
kanunî bir hükümden, hâkimin kasten ve re'sen inhirafla mükellef oldu­
ğunu (Kanun ve hâkim kararı, sh. 1442) iddia etmektedir. 

Bü iddiamn, yukarda zikredilen Avusturya ve Fransız medenî ka­
nunları muvacehesinde bir dereceye kadar müdafaa imkân ve şansı var­
dır. Gerçekten hâkimi, tabii hukuk esaslarına göre hükmetme yetkisi ile 
teçlrz ve kanunun karanlık ve kifayetsizliği hallerinde de, hüküm ver­
meğe mecbur eden kaideler karşısında, hâkimlerin umumun ahlâkî duy­
gularına açıktan açığa aykırı düşen kanun hükümlerini tatbikden vaz-
geçebilmeleri veya hiç olmazsa ahlâkî prensiblere uygun bir şekilde yo­
rumlamaları imkânı daima mevcuttur. 

Buna karşılık Türk medenî kanununun birinci maddesindeki sara­
hat, hâkim için bu neviden serbest bir takdir hakkına yer bırakmamak­
tadır. Zira kanunun lafzı veya ruhu ile temas ettiği bütün meselelerde 
meriyeti prensibi mutlak olarak vaz edildikten sonra, ancak hakkında 
kanunî bir hüküm bulunmayan meselede hâkimin önce örf ve âdete gö­
re ve örfü âdet de yoksa o zaman kendisi vazn kanun imiş gibi hüküm 
edebileceği beyan edilmektedir. Bu kat'iyet karşısında, Türk hâkiminin 
kanunun herhangi bir hükmünü, ahlâka veya tabii hukuk esaslarına he­
le örf ve âdete aykırı düştüğü mülâhazasile tatbikden imtina etmesi im­
kânsızdır. 

Türk medenî kanununun birinci maddes1', tertip ve zihniyet itibarile 
tabii hukukdan ziyade tarihçi mektebin düşüncesini aksettirmektedir. 
Gerçekten müsbet hukukun meriyetini, aklî hukuka takdim eden bir ruh 
ta sunaktadır. Önce kanun sonra örfü âdet tatbik edilecek, bu iki kay­
nakça tesbit edilmemiş hususlar hakkında hâkimin vazıı kanun gibi ka­
rar alması mümkün olacaktır. Bu sıralama birinci mıaddemizde tarihî 
hukuka ve tarihçi mektebin örf ve âdet hukukuna üstün değer biçen esas 
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telâkkis'ne bağlılığı göstermektedir. Bu durum ayini zamanda serbest hu­
kuk mektebinin tabii hukuk anlayışına kısmen uygun düşmektedir. 

Gerçekten tabii hukukun ilk rönesansını temsil eden serbest hukuk 
mektebinin tarihî kıymetlere önem veren bir kolu, tabii hukuku, müsbet 
hukuk nizamına karşı bir korunma ve mücadele silâhı olarak kabul et­
memektedir. Yeni çağ tabii hukukunun, müsbet hukuk nizamını asla he­
saba katmayan - ve Reichel tarafından yukarda temsil edildiğine işaret 
olunan kanaate aykırı olarak . serbest hukukçulardan bazıları, modern ta­
bii hukuk düşüncesini objektif hukukun dayandığı yahut onu tamamla­
yan temel prensibler şeklinde anlamaktadırlar. Bu kanaate uygun ola­
rak Llanos'un tâbiri ile "yeni tabii hukuk prensibleri, müsbet hukukun 
esas destekleri; akitler, örf, âdet ve taamülün mevcut olmadığı yahut 
kanundaki boşluk ve noksanların doldurulmak istendiği yerlerde de tali, 
müteferrî, imperatif normlardır." Bunlar aynca müsbet hukukun tefsi­
rinde rol oynarlar. 

Bu görüş ve anlayış tarzı, birinci • maddemizdeki sıralamaya tama­
men uygun düşmektedir. Çünkü tabii hukuk prensiblerine müsbet nizam­
dan önce veya ona üstün bir yer vermemektedir. Doğrudan doğruya bu 
esasları müsbet hukuku tamamlayan veya aydınlatan prensibler olarak 
kabul etmektedirler. Böylece ancak kanunun, aktin veya örfü âdetin bu­
lunmadığı daha doğrusu boşlukta bıraktığı hususlar hakkında bu pren-
siblerden faydalanma konusu bahis mevzuu olabilir. 

Medenî kanunumuzda tabii hukuk esaslarına müracaat için açık ka­
pı bırakılmaması, hattâ fransız kanununda olduğu gibi kanunun müphem 
bıraktığı hususlarda da hâkimin vazıı kanun gibi hareket edeceğine dair 
bir sarahat bulunması, bilhassa kanunun muhtasar oluşu bakımından 
mahzur doğurması imkânı olan bir yoldur. Gerçekten medenî kanunu­
muz istikrar yolu ile her hâdise için mutlaka bir hal çaresinin çıkarılma­
sını mümkün kılacak mufassal kaideler vaz etmemiştir, insan münase­
betleri bakımından zarurî bütün esasları ihtiva etmekte olduğu da iddia 
edilemez. O, sadece Huber'in esas telâkkisine uygun olarak, herkesin 
doğru ve hakkaniyete uygun bir hal çaresi bulmak için kendisinden mül­
hem olacağı geniş ve umumî hareket tarzlarını gösteren ve onlara ait 
hükümleri ihtiva eden bir yol tutmak istemiştir. Bununla da hakkaniye­
tin icablarına göre "hukukî şuurla en münasib şekilleri bulma imkânını 
tatbikatçıya bırakan bir vasıf ve karakter taşımaktadır. 

Medenî kanunumuzda metnin kalabalık ve tafsilâtlı olmayışı, yargıcı 
bol ve karışık hükümler dehlizinde nefes alamayacak bir hale düşmekten 
kurtaran ve boşlukları doldurmada daha geniş serbestiye ulaştıran bir 
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tezahür gibi görünmektedir. Tabii hukuk zihniyetine uygun olan bu 
tezahürün, önce kanun sonra örf ve âdet daha sonra hâkimin takdiri şek­
linde bir sıralama ile şeklen daraltılmış olduğu muhakkaktır. Ancak bi­
rinci fıkradaki kanunun ruhu ile bütün meselelerde câri olduğu keyfi­
yeti, gaî tefsir metoduna müracaat yolu ile bu çıkmazdan kurtulmayı 
mümkün kılacak bir mâna taşımaktadır. 

Geniş mânada gaî tefsir yetkisinin, birinci maddenin birinci fık­
rasında sarahatle belirtilen formel kanuna tam bağlılığı, bir fiction ha­
line koyması ihtimali tereddüdler uyandırmaktadır. Umumî kanaate gö­
re, gaî tefsirde hâkim, hakikatta hükmünü kendi vicdanından ve ken­
dini saran bütün hayat unsurlarından çıkarıp güya herhangi bir hukukî 
hükmün tatbiki imiş gibi takdim edecektir. Şu halde onu, kanuna kar­
şı bu şeklî ve farazî bağlılıktan kurtarıp, zıd menfaatler arasında hak­
lı bir muvazene tesisini tamamen hâkimin vicdanına bırakmak, daha doğ­
ru daha dürüst bir hareket tarzıdır. Esasen mekanik bir surette sırf laf­
za bağlı kalmayan yani gaî bir metodla yapılan bir tefsir, aslî (origı-
naire) ve daima yeniden teemmülü icab ettiren bir faaliyettir ki bu su­
retle tatbik edilen norm, asıl vazıı kanunun belki hiç te hatır ve hayalin­
den geçmeyen yeni bir yaratma eseri olabilir. 

Böyle bir halin tatbikatçıları keyfî kararlara sürüklemesi tehlikesi, 
bazı müellifleri gaî tefsir metoduna karşı cephe almağa veya bu şekilde 
yorumlamağı muayyen esaslarla tahdit etmek teşebbüsüne sevk etmiş­
tir. Bu arada medenî kanunumuzun aslında, kanun ve örf âdetden son­
ra da olsa hâkime vazıı kanun imiş gibi hareket etme selâlıiyetini tanı­
masını, Avusturya ve Fransız kanunlarındaki muadil hükümlere göre 
çok sübjektif bulanlar da vardır. Bunlar bilhassa İsviçre ve medenî ka­
nunun fransızca metnindeki "selon les regles qu'il etablirait, s'il avait â 
faire acte de legislation" formülüne dayanarak, bunun hukukî nizam 
da kararsızlık yaratacak bir mahiyet taşıdığım ileri sürmektedirler. 

Bu arada Wellspacher, yukarda zikretmiş olduğumuz etüdünde (Sh. 
186) bu maddedeki ifade tarzına göre mes. sosyalist veya reaksiyoner 
bir hâkimin, bu serbest hükmü vermeden istifade ederek kendi zihniye­
tini tahakkuk ettirme imkânına daima malik olduğunu iddia etmektedir. 
Hattâ ona göre, birinci maddenin son hükmündeki, hâkimin hükümlerin­
de ilmî içtihatlardan ve kazaî kararlardan faydalanması kaydı da, du­
rumda hiç bir değişiklik yaratamaz. Çünkü yine fransızca metne göre 
l ,II s'inspire des soîutions consacrees par la doctrine et la jurisprudence" 
şeklinde olan bu hüküm, hâkimi asla bağlamıyan bir tavsiyeden ibaret­
tir. Bu sebeple ona uyutmamasından hiç bir netice çıkmaz. 
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Wellspacher isviçre hukuk ilminin, hâkime tanınan bu serbesçe hak­
kı bulma faaliyetine, objektif bir temel yaratma gayretlerini de yersiz 
ve yalmş bir hareket olarak vasıflandırmaktadır. Bu meyanda meselâ 
Gmür gibi kıymetli hukukçular tarafından kuvvetle müdafaa edilen te­
lâkkiye göre, hâkimce bulunan kaide, mevcut hukuk nizamına intibak 
etmelidir. Bu sebeple hâkim kendi sosyal idealine en yakın ve uygun 
olanı doğru hukuk diye tavsife kalkmamalı, keyfî kararlar verme tema­
yülüne sürüklenmemelidir. Hâkim ancak sosyal ideal hakkındaki hal­
kın görüşüne intibak ederse, o zaman kendi düşündüğü gibi karar verme 
yetkisini haizdir. 

İsviçre hukuk ilminin, medenî kanunumuzun birinci maddesinde de 
yer alan hâkime serbestçe hakkı tayin yetkisini objektif esaslara bağ­
lama hususundaki bu gayretleri, şu mülâhazalarla çürütülmek istenmek­
tedir. Hâkimin objektif bir kıstasa göre verdiği kararın yüksek merci­
ler tarafından tetkiki pek âlâ mümkün ve caiz olduğu halde, vazıı kanun 
gibi karar verip vermemiş olduğu hakkında bir hükümde bulunmağa 
kimsenin cesaret edememesi tabiidir. Şu halde kanuna bağlı olarak ve­
rilen kararların, yüksek mercilerden bozulması mümkün iken, hâkimin 
vazıı kanun gibi vermiş, olduğu kararlar hakkında böyle bir tetkik ve 
bozma imkânı mevcut değildir. 

Bu mülâhazaların, maddenin umumî heyetini dikkatten uzak tutup 
sadece "kendisi vazıı kanun olsaydı" ibaresinin lafzî sübjektifliğine da­
yanılarak ortaya atıldığı meydandadır. Yukardan beri yaptığımız mu­
kayeselerin de gösterdiği veçhile, medenî kanunumuzun birinci maddesi, 
diğer maddelerden çok daha fazla hâkimlerin kararlarında objektif esas­
lara dayanmaları zaruretini telkin etmektedir. Bir kerre madde, hâki­
min hüküm ve takdirine, ancak kanun ve örfün bir hüküm ihtiva etme­
diği hallerde serbest bir saha bırakmaktadır. Ondan sonra da hâkimin 
hükümlerinde ilmî içtihat ve kazaî kararlardan faydalanması zaruret ve 
lüzumunu belirtmek suretiyle keyfî ve speculatif düşüncelere kapılarak 
karar verme imkânını hezetmektedir. 

Bu kayıtlar gözönünde dururken, hâkimin yetki ve kudretini, âm­
me hayatında kayıtsız şartsız keyfin hâkim olacağı mânasına yorumla­
mağa imkân yoktur. Hâkimin karar verme yetkisinin yalnız kamında 
eksik ve noksan bulunması haline inhisar etmesi ve yorumlamada ka­
nun hükümlerinin ve umumî hukuk esaslarının daima hâkimin sübjektif 
kanaatleri için zarurî ve lüzumlu bir sınır teşkil eylemesi icap eder. Ak­
si halde, müsbet kanun ve hukukun istibdadından kurtarılmak istenen iç­
timaî hayatın cereyanı, hukuku tatbik eden şahısların keyiflerine bira 
kılmış olur. 
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Bu sebeple birinci maddemizi hâkimin keyfî takdirine imkân veren 
bir hüküm olarak almağa kalkmamalıdır. Maddenin yazılışındaki süb­
jektif mâna ve renk, hukukî hakikati ferdî benliğe irca eden tabiî huku­
kun umumî karakterine uymaktadır. Bundan hukukî sahanın tanzimini 
hâkimin sübjektif keyfine açık bıraktığı mânası asla çıkarılamaz. Mad­
de, her türlü pratik istinad noktası eksik olduğu zaman, insanla doğmuş 
hukukî akla müracaatı kabul ve tavsiye etmektedir. Hâkimin kararla­
rında içtihatlardan ve kazaî kararlardan faydalanması ve her şeyden 
önce müsbet hukuku göz önünde bulundurması zarureti, bunların da in­
san aklının eseri olması düşüncesine dayanmaktadır. Böylece tarihçi 
mekteble tabii hukuk mektebi, hukukî gelişinin insan iradesinin muteber 
bir tezahürü olduğundan birleşmiş oluyorlar. 

Wellspacher'in hâkimin vazıı kanun gibi karar verip vermemiş ol­
duğu hususunda bir hüküm vermeğe kimsenin yetkisi olmadığı iddiası 
da doğru değildir. Gerçekten her hangi bir kararın tatbikine yetkili üs­
tün merciler, bu mesele hakkında kanunlarda lafzî bir sarahat bulunma­
ması halinde, mevzua ruhu ile temas eden bir hüküm bulunup bulunma­
dığını elbette araştıracaklardır. Bu bakımdan hâkimin kanunun lâfız 
veya ruhu ile temas ettiği meseleler hakkında kendi sübjektif kanaatine 
göre bir hüküm vermesi imkânsızdır. Böyle bir hüküm verildiği tak­
dirde yüksek merciin onu bozacağı tabiidir. 

Esasen hukukî - gaî tefsir, hiç bir zaman sübjektif karakter taşıya­
maz. Sübjektif mâna, daima lafzî tefsirde aranır. Ancak lafzî yorum­
dadır ki kanun vazıınm ne kastettiği üzerinde düşünülür. Halbuki gaî 
tefsirde, o günün şart ve imkânlarına göre en uygun hal şeklinin ne ola­
bileceği düşünülür. Bunun içindir ki hâkimin, yalnız ilmî içtihatlar ve 
kazaî kararlardan faydalanmakla yetinmeyip, hukukî idrak ve şuurunun 
elverdiği nisbette sosyal şartların icablarını da göz önünde bulundurma­
sı ve kararını ona göre vermesi gerekir. Esasen medenî kanunumuzun 
dördüncü maddesi, kanunun takdir hakkı verdiği ve icabı hale yahut mu­
hik sebeplere nazaran hüküm vermekle mükellef tuttuğu hususlarda hâ­
kimin hak ve msfetle hükmedeceğini tasrih etmek suretiyle, takdir hak­
kının keyfî olmayıp objektif hakkaniyet esaslarına ve içtimaî zaruret­
lere uyması gerektiğini belirtmektedir. 

Demek oluyor ki birinci maddenin hükmünün tatbikinde hâkim, 
doktrinde söz ve lafız haline gelmiş olan şeyin aynını bulma yahut önü­
ne gelen meselede eğer bu neticeyi gören bir kanun vazıı bu husus hak­
kında nasıl bir kaide vaz edecek idiyse ona göre karar verme durumun­
dadır. Şu halde medenî kanunumuzun, kanunun boşluklarını dordurma 
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hususunda hâkime tanıdığı yetki, hiç bir zaman sübjektif mânada keyfî 
yorumlara müsaade ve imkân vermez. Yalnız hâkimin vereceği karar­
larda, hukukî bilgisi ve aklî basiretile, en isabetli hal şeklini bulması lü­
zum ve zaruretini belirtir. Böylece içtimaî gayeler göz önünde tutul­
makla beraber, kanunun tatbikinde, tarihî ve tecrübîye karşı felsefî, şe-
nîye karşı aklînin, ampirizm ve pozitivizme karşı rasyonalizm'in yükselti­
ci ve tamamlayıcı müdahalesine bir kerre daha şahit oluyoruz. 

Medenî kanlın ve hürriyet telâkkisi : 

Yukarda izah ettiğimiz tabii hukukun hürriyet telâkkisi, anayasa­
larda teminat altına alınıp negatif statü adı altında toplana» hürriyet 
haklarının, esas kaynağını teşkil etmiştir. Anayasaların sağladığı siya­
sî hürriyetin zarurî bir neticesi olarak medenî kanunlarda da medenî hür­
riyetler yer almış bulunmaktadır. İsviçre medenî kanununun gerekçesi, 
sağlanan ferdî hürriyetin federal anayasanın ikinci maddesinde zikredi­
len siyasî hürriyetin zarurî bir neticesi olduğunu tasrih etmektedir. 

Türk anayasasının 68 inci maddesi, her Türkün hür doğduğunu ve 
yaşadığını tesbit ettikten sonra hürriyeti "başkasına zarar vermiyecek 
her şeyi yapabilmektir" şeklinde tarif etmekte ve tabii haklardan olan 
hürriyetin herkes için sınırı, başkalarının hürriyeti sınırı olduğunu açık­
lamaktadır. Bu hükümde yalnız hürriyetin tabii hukuk prensibinin bir 
neticesi olduğu belirtilmekle kalınmıyor, ayrıca Kant'ın hukuk ve hür­
riyet tarifine uygun olarak hürriyetlerin karşılıklı hürriyetlerle sınır­
landığı tasrih edilmiş bulunuyor. 

Medenî kanunlarda siyasî hürriyetin tabii bir neticesi olarak tes­
bit edilen hakların,, şahsiyet mefhumu etrafında toplanması temayülü, 
Avusturya medenî kanununun 16 ncı maddesinde şu şekilde ifadesini bul­
muştu: "Her insan fıtrî, aklın ayan kıldığı haklara maliktir ve bu se­
beple de şahıs addolunur.". Medenî kanunumuzun 8 inci maddesi şahıs 
mefhumunu, medenî haklardan istifade şartı olarak tesbit etmektedir. 
Bu maddenin son fıkrası hürriyet prensibinden ziyade eşitlik prensibini 
ilgilndireceği cihetle bu bahse sonradan gelinecektir. 

Yukarda işaret edilen Avusturya kanununun 16 ncı maddesi, Unger'-
ih lüzumsuz ve pratik bakımdan mânâsız saymasına rağmen, Alman 
hukuk literatüründe hususî şahsiyet haklarının bir nazariye halinde ge­
lişmesine müessir olmuştur. Kohler, Gierke, Holtzendorff, Mitteis v.s. 
gibi Alman müellifleri, âdeta bugünkü insan haklarını hatırlatan bir ta­
kım taleblerle, bir kimsenin hürriyet, bedenî masuniyet, sıhhat yahut 
şeref haklarının haksız olarak ihlâl edilmesi halinde, bunun bertaraf 
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edilmesini mütecavizen talep edebileceği gibi ihlâlin tekerrürünün de 
mahkemece men'îni isteyebileceği esasında ittifak etmişlerdi. 

Böylece önce nazarî bakımdan, umumî mânada bir şahsiyet hakkı­
nın statüleşmesi dileği ortaya çıkmıştır. Buna uygun olarak Kohler şah­
sın, "tam muteber ahlâkî ve manevî şahsiyet olarak tanınmasını isteme 
hakkını"; Brunz, Eck; ve Mitteis ise, insanın gerek umumî gerek husu­
sî şahsî hallerinde diğerleri tarafından tanınması ve bunlarla ilgili hak­
lara dokunulmaması tezlerini müdafaa etmişlerdir. Bu suretle belirtilen 
umumî şahsiyet hakkının, en yüksek ve bütün diğer hakları ihtiva eden, 
bütün insanî kıymetleri içerisinde toplayan bir yetkiler bütünü olduğu 
ileri sürülmüştür. Bunun yanında da hususî şahsiyet hakları olmak 
üzere hayat, hürriyet, sıhhat, şeref, isim, meslek ve mevki sahibi olma 
gibi bir takım yetkiler sayılıyordu. 

Bu şahsiyet nazariyesinin yeni çağ tabii hukukunun fıtrî hakları ile 
müşabeheti meydandadır. Esasen yeni çağ tabii hukuku da, bütün hak­
ları esas bir hakka, "şahsiyet" hakkına, daha başka bir ifade ile şahıs 
olarak itibar görme yetkisine irca etmekte idi. Zeiller, bu esas hakkı, 
"makul, hür hareket eden bir varlığın şerefini idame ve muhafaza hakkı" 
(Tabii özel hukuk şerhi, 16 ncı bahis) ha icra etmektedir. Bu esas hak­
tan, sonradan yukarda sayılan yetkilere benzer hususî bir takım haklar 
çıkartılmaktadır. Bunların teker teker sayılmasına lüzum görülmemek­
tedir. Çünkü şahsiyet hakkında doğan bu türlü yetkiler akıl için bedi-
hî ve ayandırlar. Yalnız bu hakları, anayasalardaki âmme hakları ile 
karıştırmamalıdır. 

Gerçi bunların her ikisi de, ayni tabii hukuk kaynağına irca oluna­
bilir. Anayasalardaki kamu hakları esasları ile medenî kanunlardaki 
şahsiyet haklarının kaynağı hep aklî vasfa dayanan insan değerinin üs­
tün tutulması düşüncesidir. İsviçredeki kanun tedvini hareketlerinin, 
siyasî olduğu kadar hukukî ve medenî hümanizmden, dolayısiyle yeni 
çağ tabiî hukuk düşüncelerinden mülhem olduğunu açıkça kavrayabil­
mek için Eugem Huber'in "Das Absolute im Recht = Hukukta mutlaklık, 
1922, Bern, Sh. 29 ve sonrasını dikkatle gözden geçirmek kâfidir. 

İsviçre'den alınmış olan Medenî kanunumuzda, bütün haklar ve ve­
cibelere ehil olmanın ifadesi olan şahsiyet prensibi, sekizinci madde ile 
tesbit edilmiş bulunmaktadır. Esasen şahsın hukuku başlığını taşıyan 
birinci kitabın umumî şahsiyet hukuku nazariyesinden mülhem olduğuna 
şüphe yoksa da bu esas hakkın muhtevasına gireli yetkilerin neler ola­
bileceği bu fasılda teferruatı ile tasrih edilmemiştir. Bu fasıl daha ziya­
de şahsiyetin tekevvünü için gerekli şartların belirtilmesine tahsis edil-


