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GtRlŞ 

1 - TABİİ HUKUK RÖNESANSININ İZAH VEÇHİ NE OLABİLİR? 

JOHANN SAUTER'in dediği gibi «binlerce senedenberi devam eden uğ-. 
raşmalara rağmen bir fikir birliğine varamadığımız halde, felsefe yapmaktan 
nasıl vazgeçemiyorsak, tabii hukukla uğraşmaktan da öylece fariğ olamıyoruz. 
Çünkü «olması lâzımgelen» (das. Sollen) bütün kategorilerin en inatçısıdır. 
Tabii hukuk problemiiıi inkâr ettiğimiz taktirde, bu problem, sükûtla geçiştiril
mek istenen her problem gibi daima nüksedecek ve intikamını alacaktır. De
mek ki bugün fiilen bir «Tabii Hukukun ihyası» hadisesi karşısında bulunuyo
ruz.» (1). 

Filhakika XX inci asrın ilk yansında hukuk felsefesini işgal eden hemen 
belli başlı problemlerden biri de hukukî idealizmin bir cephesini teşkil eden 
tabii hukuk idesinin ihyası meselesi olmuştur (2). Gerek lâtin gerek cermen 
memleketlerinde müşahede edilen bu bir nevi spritualisme dönüş hareketi bugü
ne kadar muarızlarını iskât edecek şekilde olmasa bile, taraftarlarım üzerinde 
ittifak ettirecek şekilde dahi sistemleştirilmediğinden hâlâ bir münakaşa konu
su olmak vasfını kaybetmemiştir. Gerçi tabii hukuk idesi kadîm Yunanistanda-
ki ilk tebellüründenberi daima muarızlarla karşılaşmıştır (o). İlk çağda sofist
ler, yeni zamanlarda MACHİAVELLİ, MONTAIGNE, RABELAIS, hatta 
PASCAL gibi muarızlar bulmuş, XIX uncu asırda tarihçi ve positivist ekol
lerin ve alelıtlak sosyolojizmin hakim olduğu bütün cereyanların pek şiddetli 
muhalefetlerine maruz kalmıştır, Fakat XX inci yüzyılda bütün bu dabrele-
rin altından kalkabilmiş olması vakıası, ilk nazarda onun artık hakkındaki 
menfî tenkitlere sebep olan kusurlarından temizlenmiş olduğuna hükmettire-
bilir. Çünkü eğer tabii hukuk XX inci yüzyılın fikir dünyasında bir hayatiyet 
gösterebilmişse, bu, onun, bu çağın münkeşif ilmi zihniyetine karşı hiç değil
se bir aykırılık, tabir caizse, bir garabet teşkil etmemekte olduğuna hükmetti-
rebilir. 

(1) .IOH.\NN SAUTER - Die plıilosophischen Grundlagen des Natuneclıls. Wien. 
1932. Sh: 22J. 

(2) LOUİS LE FUR - Les Grands Problemes du Droit. Paris. 1937. Tabii hukuk ile 
ilgili bibliyografya için aynı eser, Sh: 141, not: 1 

(3) İSMAİI. NİHAT ERİM - Le Postivisme juridique et le Droit international. Paris 
1939 (Hukukî pozitivizmin mufassal tarihçesi ve reddi) 



Filhakika rönensansı mevzubahs olan ide, artık kadim dini bir dünya gö
rüşümün hukukî sahadaki tecellisi, yahut şu veva bu siyasi cereyanın fikri mes
nedi mahiyetinde olan müreceet bir tabii haklar nazariyesi değildir. Bugün hu
kuk felsefesinde mevzubahis olan tabii hukuk rönensansının, herhalde bu gü
nün ilmi zihniyeti ile bağdaşabilmiş bir hukuk doktrini olması icap eder. 

Aksi takdirde ya hukukçuların, kendilerini, dış fikir dünyasında cereya? 
eden her nevi iimi ve felsefi temayülden tecrit ederek, kendilerine mahsus, 
ve objektif bir hüsnü kabule mazhar olmak endişesinden âri birer sübjektif 
akide ile iktifa etmek istediklerine hükmetmek, yahutta hukuk âlemi ile dıs 
ilim ve fikir dünyasuuıı hakikaten lürbiriyle hiç Ijir ilgisi, hiç bir müşterek 
ölçüsü olmayan ayrı ayrı vasatlar olduğunu kabul etınek lâzımgelecektir. 

Bu takdirde hukuk, üzerinde ancak hukukçuların mütalâa beyan" edebile
ceği nev'i cinsine münhasır bir meslek konusu halini alacaktır ve artık hukuk 
felsefesini hukuk siyasetinden tefrik etmek pek güç olacaktır. 

Mamafih her iki ihtimali de, baştan reddetmek ve hukuk felsefesi ile meş
gul olan zihinlere beyhude bühtan etmemek doğru olur. Şu halde problem ilk 
ve esaslı dâvaya irca edilmektedir: .XX. ci asırda canlandığı müşahede edilen 
tabii hukuk nazariyesi asrın ilmi zihniyeti ve dünya görüşü ile kabili telif mi
dir? Değilse, nazarivenin vücudu inkâr edilemeyen bu hayatiyetini ne ile izah 
etmek lâzınuhr? 

2 - TERMİNOLOJİ BUHRANI, MEFHUM VE T.Â.BİR KARIŞIKLIĞI 

Meselenin bu şekilde vaz'ı halinde kabule şayan bir hal suretine varmanın, 
herhalde bizim gücümüzün fevkinde bir vukuf ve ilmi salâhiyete mütevakkıf 
bulunduğunu müdrikiz. ,A.neak. tabii hukuk idesini, tabir caizse, cepheden 
karşılamaktan sakınıp, civarında dolaşmkala iktifa etmenin de hukuk felsefesi 
bakımından faydasız bir tekrarlama olacağına kani bulunduğumuzdan, kendi 
gücümüz nisbetinde ve daima kendi ölçümüzde doğru olan, fakat her halde, 
müşkül noktaları atlamak sayesinde elde edilmiş olmayan herhangi, bir kanaat» 
erişmek için uğraşmadı daha ııvgun bulmaktayız. 

Bu tetkikle sadece şüphe ve tereddütümüzü mucip olan hususları, hal su
retlerinin gücümüzü aşmasından korkmadan ortaya koyabüirsek, hiç değilse 
üzerlerinde daha yetkili kimselerin işlemesi gereken problemlerin neler oldu
ğunu belirtmiş oluruz ki, bıı da, kendi hukuki tefekkür dünyamız için belki 
bir favda temin edebilir. Hülâsa, neticede, ya problemin hakiki mudiliyetini ya
hutta sadece kendi idrakimizin âciz kaldığı noktaları ortaya koymakla kendi
mize düşen işi yapmış olacağımıza kaniiz. 

Ancak mevzunu tetkikindeki güçliik ve bunun muhtemel sebepleri üze
rinde durmayı da zarurî görmekte\-iz. Bu, laelki de bocalayışımızda kendi aczi-



mizden başka diğer bazı sebeblerin de âmil olduğunu meydana çıkaracak ve 
böylece bu mevzuu ele almış olmak hususundaki cüretimizi mazur gösterecek
tir. 

Filhakika ister tabii hukuk idesinin bir jiıstifikasyonu mahiyetinde olsun. . 
ister bu tabii hukuk mefhumunun abesliğini, manasızlığını isbata matuf bu
lunsun hemen bütün mehazlarda dikkati çeken ilk hususiyet, kanaatımızca, 
mevzuun, manaları hudutlandırılmıs mefhumlarla, sarih tetkik zaviyelerinden 
ve belirli metotlar dairesinde inoelenmeyip, hemen daima değişen azimet nok
taları ve çeşitli neviden mülâhazalarla muğlak sentezler halme getirilişidir. 
Öyle ki PAULE CUCHE'ün haklı olarak söylediği gibi, bu vaziyet karşısında 
«hukuk felsefesinin bu meyusane yeniden başlayışlarının, bu tekrarlamalarının 
sonu gelmeyeceğe benzemektedir.» (11. 

En basit terimlerden en fazla kullanılan ve üzerinde hiç değilse mes-
lekdaşlar arasında bir ittifak bulundrğuna zahip olunan mefhumlardan tutun 
da, en tnmmış ve malûm farzettiğimiz felsefi tabirlere kadar, etüdlerde ge
çen bilcümle mücerret mefhumlar bazen birbüderinden o kadar farklı manâ
larda kullanırlar ki kanaat itibariyle birbirinin aynı olan iki müellifi, kullan
dıkları tâbir ve mefhumların farklılıkları , yüzünden birbirlerinin mua -
rızı addetmek, yahut aynı kelime ve mefhumla konuşan hukuk filozoflannın 
üslûplarındaki lafzi ayniyete rağmen fikren birbirlerinin muhalifi olduklarını 
unutmak hemen daima ve kolayca irtikâp edilen bir hata olmaktadır. 

(1) PAULE CUCHE . «Pour une meiUeure terminologie» (Archives de Philosophie 
du Droit et de Sociologî'e Juridique 1931 n; 1-2 sh: 196) 
«Hukuk nazariyatının bu yüksek tabakalanyle ilk defa temasa gelmek, 
itiraf etmeli ki, can sıkıcıdır... Fakat bu can sıkıcı intiba, eşya üze
rinde ittifak edememiş olan filozof hukukçuların, kelimeler üzerinde de 
ınlaşmamakta oldukları müşahede edilince büsbütün artmaktadır. Het 
biri kendi dilini konuşmakta, her biri kendine mahsus bir vokabüler ya
ratmaktadır ki, eğer bir zatın doktrini hakkında muayyen bir kanaat 
edinilmek isteniyorsa, behemehal kendisinin bu hususî vokabülerinin 
öğrenilmesi icap etmektedir. Bu zaruri ihtiyat tedbirine müracaat edil
mediği takdirde münakaşalar ebediyyen uzayıp gitmekte ve tenkitler 
isabetsiz ve hatalı olmaktadır. 

Hsasen bu sarih terminoloji fıkdanı yalnız talî ve fer'î mefhumlar 
âleminde mevcut değildir. Hukuk Felsefesi ile meşgul olanların hep
si gayet iyi bilirler ki hukuk, ahlâk, adalet kelimeleri, bunların bir 

çok tariflerini birbiriyle ihtilâf h,iline düşürmeksizin istimal edilemezler. 
O kadar ki neden bahsedildiğini bilmek için, her defasında, mütemadi
yen azimet noktasına kadar çıkmak lâzım gelir. İşte hukuk filozof

larının mesailerinin bazan mütemâdi ve verimsiz bir yeniden başlayış 
intibaını vermesi bu yüzdendir.» 

.-1 
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Hukuk, adalet, hakkaniyet, sosyal ahlâk, ah'âk ideaU, ferdi hak, feı-diyet-
çi hukuk, hukuk hissi, adalet insiyakı, hadsi lıııkjk, müteazzi hukuk, ilham 
kaynağı prensipler veya rehber fikirler, umumi ve müşterek hayır veya umu
mi menfaat, üstün prensipler, müteal esaslar, hatta hukukî hukuk, ahlâkî hukuk 
(2) vesaire gibi tazamınuu \ e şümulleri üzerinde hemen hiç b h ittifaka vasıl 
olunamamış muazzam bir miıcerredat yığını içinde buııalmamak cidden güç 
bir hal almaktadır. 

Ne hukuk tarifi üzerinde, ne adalet tarifi üzerinde ne sosyal ahlâk idesi 
üzerinde sarih bir anlaşmaya varmadan bu mefhumların zatına ve sıfatına mü
teallik münakaşalara girişmenin abesliği aşikâr gibidir. İnsan bu manzara 
karşısında garip bir tasavvura meyleder: Sanki bazı müteferkirler bütün bu 
mefhumları, içine her ne konursa kabul edecek olan boş bir çerçeve gibi te
lâkki edip bilâhare bundan kendi koyduklarını istihraç edince müddealanm is-
bat ettiklerine zahip olmaktadırlar, 

â priori bir temele dayanan tabii hukuk sahasında ise bu hal büsbütün 
mütebarizdir. Netekim tabii hukuk rönesansını tenkit eden müelliflerden, 
G. ÂİLLET'nin işaret ettiği gibi, tabiî hukuk tarafta'lan arasında bir temayül 
benzerliği varsa da, aynı mefhum üzerinde ittifak hali mevcıit değildir. Bunlar
dan bir kısmı sadece alelade bir vicdanî murakabe ile iktita etmeyi red etmek
tedirler, Bir kısmı akh' bir tabii hukuk murad ettiği halde, diğer bir kısmı gayri 
aklî (irratiounel) ve sezgisel (intuitif) bir tabii hukııkiı kastemıektedir. (3). 

Bu itibarla tabii hukukun yeniden canlanışı hakkında sarih bir fikir edin
mek için, tâbir caizse, iç \'e dış olmak üzere iki ayrı cephede cereyan eden ih
tilâfları incelemek icap etmektedir. Evvelâ canlandığından bahsedilen tabiî 
hukukun kendi tara!tarlan indinde hangi mânâdaki tabiî hukuk olduğunu ve 
bu yeniden doğuşuna rağmen muarızları tarafından hayat hakkı hâlâ kabul edil 
meyen tabiî hukukun da hangi nevi tabiî hukuk olduğunu tayin etmek lâzım
dır. Zira çok zaman iddia ve inkâr mevzuu olan mefhumlar, aynı adı taşıma
larına rağmen hüviyet itibariyle birbirlerinin aynı değildirler. 

Bu tâbir ve telâkki ihtilâfını kale alan bazı hukuk filozofları, daha tabiî 
hukuk rönesansmdau bahse başlarken dahi derhal bir ayırt yapmak ihtiyat-
kârlığını ihtimal etmemektedirler: «Vakıa nükseden bir tabiî hukuk vardır 
ama, bu, zannohmduğu gibi şu \eya bu nakislerle jnalûl olan eski tabiî hukuk 
değildir, bıı artık bicümle kusurlarından temizlenmiş olan - lâbir caizse - mu-

(2) DABİN'in tasnifidir l̂ i bilähaia P. CUCHE'ün şiddetli tenkidini mucip olur, (Phi
losophie de l'Ordre jurid'ique positif, sp^cialement dans les rapports 
de droits prive, Paris. 1929. Sh: 257). 

(3) GEORGES .VİLLET - De la Signification mclhodologique de l'idee du droit na-
tniel. (.-Vrchives de i'hilosophie du Droit. 193.̂  n: 3-4 Sa: 29). 



saffa bir tabiî hukuktur» tarzında ihtirazı kayıtlar dermeyan e tmektedir ler (4). 
Böylece, d a h a meselenin va/.'ı merhalesinde dah i mefhum iht i lâf ianm izale 

za ru re t i kendini hissettirmektedir. Mamamfih bü tün bu tazvihlere ve ihtirazı 
kayı t lara r ağmen , bu nazar iye tavaftarlarmm, üzer le r inde ittifak etmiş olduk
ları nok t a l a rm tayini yine oldukça müşlcüldür, ve b u hal, b u yeni h a r e k e t i n ' 
objektif bir sentezini yapmayı cidden güçleştirmektedir. Vakıa bir çok müel
lifler ve hukuk filozofları bü tün bu münakaşalı noktalara rağmen yeni tabiî 
hukuk treteleri ve monografileri yazmakta ve kendi ler ine göre. muayyen bir 
sistem dairesinde ekspozelerini yapmaktadı r la r . Faka t bu neviden bir k a ç eser 
alelade bir okuyucu gözü ile incelendiği zaman müellifler arasında çok defa* 
müşterek bir idealizm taraftarl ığından başka he rhang i bir benzerl ik mevcut-
olmadığı müşahade edilmektedir . Bunun diğer bir sebebi de şudur: 

Muhtelif ' müelliflerin «Tabiî hukuk» anlayı.şlarındaki farklardan maada , 
bu mefhumu kendileri ile izah ve mnkvaese e tmeğe çalıştıkları diğer mefhum
lar da vuzuh yoktur. 

Vleselâ «Adalet» mefhumunu alalım. Adalet nedi r? Bir ahlâki ideal inidir? 
G U R V t T C H ' e göre kat ' iyetle hayır! (5). D. D R A G H İ C E S C O ' y a g ö r e mu-

(4) LOUİS I J E F U R - «... adaletin hukukta bir vol oynadığına inananlar arasında na
sıl olup da tabiî hukuka rrtuanz olanların bulunabildiği hayret edi
lecek bir şeydir. Bu hal sununla izah edilebilir ; Tabiî hukuktan bah
sedildiği zaman, bir çokları hâlâ, haddizatında pek yanlış olup bugün 
artık kim.senin inanmadığı bir «tabiî hal» den kalma değişmez tabiî 
haklar nazariyesini anlamaktadırlar! (Î es Grands Problemes du Dro
it. Sh: 154). 

G. RENARI) - «Tabiî hukuktan ne anlamak lâzımdır? Ben, buna Norraandiyalılar'a 
yakışan bir_£.evap vermiştim: Ne çok fazla bir şey, ne çok az bir şeyi 
Bundan, hukukî nizama herhangi bir ilâvede bulunmaksızın ve hacim
leri ne olursa olsun bütün camialara tek başına yetebilecek derecede 
mükemmel bir sistem istemek çocukça bir arzudur ki aklımdan bile 
geçmez. Muhakkak ki gökyüzünden indirilecek bir kanunname mev
cut değildir.» (La Theorie De l'İnstitution. Paris. 1930. Sh: 68). 

H. KOMMEN - «... bütün bu müteaddit ve birbirine uygun alâmetler, tabiî hukukun 
bir rönesansmı haber vermektedir. Fakat, ferdiyetçi tabiî hukukun de
ğil, belki metafizik tabiî hukukun,- yani «Jus Naturale Pcrenne» nin 
bir basubadclmevtini haber vermektedirler.» (Die Ewige Wtederkehr 
Des Naturrechts. 1936). 

R. SALEtlXES - «Artık tabiî hukuktan bütün, müesseseler için ideal bir örnek teşkil 
edecek ve bütün hukukî müşkülleri halle yarayan vasıtalar temin ede
cek bir prensipler mecmuası ka.st edilmemektedir. Tabiî hukukun ye
ni nazariyecilerinin talep ettikleri şey artık bu kadar yüksek değildir. 
Onlar sadece ilim için «olan» ı, kanun vazii için de «olması lâzım 
gelen» i tenkit hakkının tanınmasını istiyorlar.» (Ecole historique et 
Droit İNaturel d'apres quelques ouvrages reeeufs (Revue trimesfriclle 

. de Droit OiViI, 1902) cilt: 1. Sh: 80. 
(5) GEORGES GURVITCH - Droit nature! ou Droit Positif iuüıtif? (Archives. 1933) 



hakkak ki evetl (6). Şu halde tabiî hukuku «İçtimaî ahlâk» ve «Adalet» mefhum-
larile izaha çalışan bir müellifin fikirleri hakkında yukarıkiler ne düşünecekler
dir? Meselâ G. RENARD için tabiî hukuk, içtimaî ahlâkın ta kendisidir. Hatta 
müellif, tabiî hukukun içtimaî ahlâkın ancak muayyen bir cephesi olmasını 
dahi kabul etmez. Kanaatmca ortada tam bir avnivet vardır (7). Halbuki LE 
FUR'e göre içtimai ahlâk i:e tabiî hukuka birbirine karı.ştırmak, hukukun 
nevî karekterini inkâr etmek olur (8). Diğer taraftan bir çoklarına göre tabiî 
hukuk bir adalet prensibidir, adaletin bir ifadesidir (9). O halde «adalet = iç
timaî ahlâk» muadeletini kurabilir miyiz? Fakat ne kadar ihtilaflı bir muadelet! 

Diğer taraftan «adalet» ile «hakkaniyet» mafbumlarmm ayırdı ARİSTO'-
danberi hemen hemen klâsik olmuş, bütün ders kitaplarına geçmistjr {10\ 
Halbuki bir münasebetle adaleti tarif etmek isteven DRAGHİCESCO, bunun, 
yani adaletin «hakkaniyet» demek oklucunu söyler (11). Sonra tabiî hukukun 
«adalet» mefhumu ile tarif ve izahı az çok umumileştiği halde R. SALEİLLES, 
tabiî hukukun, adalet değil, belki hakkaniyet demek olduğunu ısrarla müda
faa eder (12). Keza HAURİOU da «Eğer tabiî hukuk adalet kaidelerinden 
ibaret olsa idi, adalet ve tabiî hukuk gibi iki avrı mefhuma ne lüzum vardı?» 
der (13). 

Diğer taraftan «ideal hukuk» yahut «hukuk ideali» tâbiri de bir hayli mü-
naka.şaya yol açar. GSNY «İdeal hukuk» tâbirine ve mefhumuna kızar ve 
bunun «tabiî hukuk» yerine ikame edilmesine şiddetle cephe alır (14). Fakat 

(6) D. DRAGHİCE.SCO - Philosophie dıı Droit et Droit Naturel (Archives, 1935. 
n: 1 -2 Sh: 273). 

(7) G. RENARD - Le Droit, La Justice et la Volonte. Paris, 1924 Sh; 90 
(8) l,OlIİ5 Î.E FUR - Les grands proMemes du Droit. Sh: 86, 
(9) CHARLES BEUDANT - Le Droit İndividtıe) et l'Efat 3 eme ed. 1920, Sh: 25 

Keza LOLîS l.E FUR: «Hukuk kelimesinin bir manası da adalettir... 
Böylece adalet ideali manasını ifade eden hukuk kehmesi artık kanun 
demek değildir. O, kanunu ilham eden, ona hâkim olan bir şeydir. 
O içtimaî münasebetlerin kendilerine istinad ettiği, tecrübî ve nazarî 
hakikatlerin araştırılmasına kadar yükselir. Felsefeye taalluk eder, 
daha doğrusu felsefenin kendisidir... İşte bu mânada telâkki edilen hu
kuk, her türlü küçümsenmeyi önlemet için «tabiî hukuk» olarak tav
sif edilmiştir. Yani kanunların haricinde ve üstünde bulunan hukuk: 
İdeal. Tabiî hukuk ile müsbet hukuk arasındaki tezat, hukukla kanun 
arasındaki antiteze tekabül eder.» 

(10) DEL VECCHİO - Lcçons de Philosophie dıı Droit'(Fransızca tercüme: Sh; ?4) 
(11) D. DRAGHİCESCO - a. g. e. Sh: 273. 
(12) R. SALEİLLES - Ecolc historique et Droit ııaturel. (Rev. Trim. 1902, Cilt: 1 Sh: 97) 
(13) MAURİCE HAURİOU - L'Ordre social, la Ju,sticc et le Droit (Rev. Trim, de 

Droit Civil. 1927, Cilt; 26.,Sh: 821). 
(14) F. GENY - Science et Technique en droit privc positif. Paris. 1922, 2 eme ed 

Sh: ?2 - 53. Cilt IV Sh: 228 - 230. 



bir taraftan da «ideal hukuk» taraftarlarını tabiî hukuka olan meyillerini giz
lemekle ittilıam eder (15). Buna mukabil bir ba,şka hukuk filozofu tabiî huku
ku bir hukuk ideali olarak alır ve e.sa,slı vasfmm da bunda mündemiç olduğunu 
iddia eder (16). 

Bu mütefekkirlerin hepsi, ihtimal ki, kelimelere verdikleri hususî mânalara 
göre, daha doğrusu kendi şahsi lûgatçelerindeki mânalara göre, noktai nazar
larında haklıdırlar. Fakat bu çeşitli fikirlerin heyeti umumiyesi ve birbirlerine 
kar.şı olan durumları hakkında .salim bir kanaat elde etmek Lsteiyen bir üçüncü 
şahıs için bu haklı oluşun hiç bir mânası ve faydası yoktur. O, ölçüleri mütehav-
vil, tâbirleri mütehavvil, mefhumları mütehavvil bir zeınin üzerinde, tabiatiyle 
sağlam bir inşada bulunamıyacakbr. 

Nitekim-mesele-hakkında vazıh ve sentetik bir görüşe sahip olmak iste
yen bazı mütefekkirler, tenııinoloji durumunun bu vehameti karşısında, huku
ken en belli ba.şlı mefhumlarını izah için dahi felsefî vokabülerlere ve ansiklo
pedilere müracaat etınektedirler. Lisaniyat metodlannm yardımı ile müşterek 
azimet noktaları, herkesçe kabul edilebilen bir iki temel taşı temin edebilmek 
İçin bunu yapmak artık cidden bir zaruret halini almışta- (17). 

.'}. - GORUŞ Z.WIYELERININ VE AZİMET NOKTALARININ 
TAHAVVÜLÜ: 

Tâ.bir ve mefhum anlaşmazlıklarından başka, tabiî hukuk rönesansı ha
reketinin tetkikini güçleştiren diğer bir âmil de mevzuun hangi görüş zaviye
lerinden ele alındığım, bazı hallerde, tayin imkânsızhğıdu-. Halbuki insan 
züminin muayyen problemleri çözebilmek için bunları maksadına göre seçe
ceği belirli bir zaviyeden incelemesi ve vasıl olduğu neticenin sıhhat derece
sini de daima bu zaviyeye nisbetle takdir etmesi lâzımdır. Falan meselanin, 
filân noktai nazardan tetkiki halinde kabul edeceği hal sureti şudur, denebi
lir. Fakat lalan meseleyi behemahal falan hal suretine bağlamak için 
mütemadiyen tetkik zaviyeleri değiştirmek, kâh şuradan kâh buradan mes'ele-
ve bakmak ve sonunda zaten baştan tasmim edilmiş olan neticeyi sanki içtinabı 
ve inkârı imkânsız bir hakikatmiş gibi arzetmek muhakkak ki ne ilmî ne fel
sefî metodlann kabul edeceği bir tarz değildir. P. CUCHE ve HESAERT bazı 

(15) F. GENY - l ^ conflit du Droît naturel et de la loi positive. (Zeitschrift für 
Schweizerisches Recht. Band; 49 Sh: 92). 

(16) BARTOLOMEİ - (GİACOMO PERTİCONE: La Theorie du Droit . Enc.vclopcdie 
scientifique italicnne du XX icme siecle. 1938 Sh: 73-) 

(17) RENE Ht l îERT - Coniibulion â l'etude socioUigiquc des origines de la notSon 
du Droit iiaturel (Archives, 1933 n: 3-4 Sh; 98). 



tabiî İHikakçuları alelade bir şapkanın içinden çeşit çeşit eşya çıkaran ma
haret salıipler'ne benzetmekte haklıdırlar. 

Oerde HAURİOU'nun bir makalesinde bu zaviye tebeddülünü pek bariz 
bir şekilde göreceğiz. 

Tabiî hukukun vücudunu ontolojik bakımdan ispata kalkan bir müellifin, 
ınuayyen bir zaaf noktasuıda işi tamamen pragmatik bakımdan ele aldığı 
ve taVıiı hukukun mevcudiyetine ve bir lıakikate tekabül ettiğine vegâne de
lil olarak ona olan ihtiyacımızı ve cemiyete olan faydasını ileri sürdüğü de 
pek çok görülür. Yahut «talnî hukuk»un abesliğini ispata kalkan bir muanzm 
tabiat âlemi ile normlar dünyası arasına aşılmaz bir duvar çektiği ve poziti-
vist, - realist bir temelden haı'eket ettiğini zannederek tabiî hukuku red sev
dasıyla alelıtlak bütün normların realite ile olan irtibatını külliyyen -inkâra 
teşebüs ettiği de görülmemiş şevleıtlen değildir. 

Filhakika tabii hukuk meselesinin iki esaslı zaviyeden tetkiki birbirine 
karıştırıldığı takdirde işin içinden çıkmak hemen Jıemen imkânsız bir hal almak
tadır: lehte veya aleyhde yazılmış bir etüdde, bizzat tabiî hukuk mefhumunun 
mu, yoksa tabii hukuka mütealik idenin bir fikir cereyanı sıfatıyla arzettiği sosyal 
vakıanın mı tetkiki murad edilmektedir? Çok defa bunu tefrik imkânsızdır. Keza 
tabiî hukukun, bilgi teorisi zaviyesinden mi, varlık nazariyesi bakımından mı 
yoksa axiologie zaviyesinden mi incelendiği çok defa sarahatle tayin edilemez. 

Meselâ tabiî hukukun marifet nazariyesi bakımından incelenmekte oldu
ğunu kabul edelim. Acaba tabiî hukuk hangi tarikle öğrenilir? Daha doğrusu 
tabiî hukuk bir his mutası mıdır, bir akıl mutası mıdır, yoksa bir sezgi mu
tası mıdn? Bunu tayin zaruridiı', zira bunların her birine elverişli olan tet
kik zâviveleri başka başkadır. Farzedelim ki tabii hukukun aklı bir muta ol
duğunda karar kılındı ve beşer aklının eşya tabiatından istihraç ettiği bir 
hakikattir, dendi. O halde bu, «djeşer aklı» ve «tabiatı eşya» mefhumlarına 
tabiî olarak izah edilecek demektir. Fakat «beşer akh» değişmez biı* unsur 
mudur, yani bir sabite midir? (1). Realiteyi her zaman, beşerî tekâmülün her 
devresinde aynı şekilde ve aynı tarzda mı idrak eder, bizzat kendisi bir ta-
havvül ve tekemmülle tâbi değil midir? (2). Sonra «tabiatı eşya»dan her za
man aynı şeyi mi anlıyoruz? (3). 

(1) LEON BRUNSCHVICG - Les âgcs de l'Intelligence. Paris, 1947. 
(2) HENRİ DE PAGE - Droit naturel positivisme jurtdique. 1939 Sh. 6 Not; 2 

«Hakikat şudur ki başka herhangi bir uzwmuz gibi, zekâ da asırlar 
zarfında tekâmül etmiştir.» Keza: «Mukayeseli dinler tarihi ve ilim
lerin menşei hakkmdaki en yeni araştırmalar tıpkı insan gibi. zekânın 
da asırlarm geçmesiyle tekâmül ettiğini... ispat ettiler, «a.g.e. Sh. 7». 
Sh. 7» 

O} M. DANTEC - De la Nature des choses,Sh. 174, 177 «doğrusu, tabiî hukukun 
ne olduğunu bana izah etmelerini isterdim!» 



Bu minval ü/crc yapılacak itirazlar tarknıda olmadan' mevzuun müna
kaşasını başka bir plâna sürüklerler ve bittabi derhal ölçüler, tarifler ye dola-
yisiyle varılacak neticc^Ier de altüst ohn-. 

Bu vaziyet karşısında tabii hukuku müdafaa eden lıir müellif daha mü
tevazı iddialarda bulunmaca kalkar-\e" der ki, tabiatı eşyayı olduğu gibi id
rak meselesi bertaraf, ama bu tabiî hukuk idesi, müsbet mevzuatın ku
surları ve vazn kanunların bütün beşer gibi hataya meyyal yaradılışları kar
şısında insan aklının her zaman ve lıer yerde kendi kendine yarattığı nihaî 
bir melce, tabir caizse, bir necat \'oIudur. Bu da olmasa kanun vâzii, \ani (Mİ 
üstün gerçek kudrete sahip ve insan kaderleri üzerinde dilediği gibi hükmet
meye kadir bir kuv^•ct başka ne ile ilzam edilebilecektir? İşte bu ihtiyaç ne ka
dar gerçek ve daimî-i-.e tabiî Irukuk idesi de o kadar hakikî \ e ebedidir. Ya
ni bir sabite! 

Böylece bilgi naza"iyesi zaviyesinden aynhnarak sosyal ihtiyaçlar ve ak
siyon sahasına atlandığı halde muarızlar işi bu sefer de tarihî gerçeklik ba
kımından ele alacaklar ve bizzaruro tezin müdaafası da gene plân değiştire
cektir: • . 

Diyeceklerdir ki, ancak muayyen bir medeniyet çevresinde (3000 sene
lik greko - romen \'e hnistiyan - katolik medeniyeti) ve ancak muayyen asır
lar zarfında ileri .sürülmüş olan bir hukuk fikri biç de âlem şümul ve insanî 
bir hakikati, daha doğrusu beşer zihninin bir sabitesini ifade etmez. Zira 
3000 senelik bir devrenin bütün bir beşeriyet tarihine nisbeti nazara alınır
sa bunun külli bir hükme mesnet olamıyacağı anlaşılır. Esasen nazariyenin 
muzafferiyet çağları da b.ı devre içindeki fasılalı bir kaç asra maksurdur. 
Tabiî hukukun adı bile bilinmeyen bütün bir şark, bütün bir islâm âleminin, 
hatta Roma kilisesinden ayrıldıktan sonra bu mefhuma hiç de itibar göster-
miyen şark hiristiyanlığı ortodoks dünyasının mevcudiyeti karşısında böyle 
mutlak ve kühî iddialarda bulunulamaz. Bu tabii hukuk, olsa olsa kırk türlü 
adalet tasavvurundan bir tanesidir, fazla bir şey değil. 

Bu takdirde nazariyeyi herçebad abad müdafa etmek isteyen mütefek
kir ne yapacaktır':^ Basit: Ya tarifi değiştirecektir, \-a tetkik zâvi\'esini. Ya. di
yecektir, tabiî hukuk demek zaten adalet demektir, o halde nerede adalet ta
savvuru varsa orada tabii hukuk vardır, lîinaenalyeh bütün insan ceı-niyetle-
rinde tabiî hukuka rastlanır, yahut da tetkik zaviyesini bir kere daha değiştirip 
her zaman imdada koşan varı ahlâki - yarı siyasî bir zaviyeden şunu soracak
tır: Peki ama tabiî hukuku inkâr etmenin faydası nedir? Yoksa siz devlet pu
tuna tapmak ve diktatörlere zemin hazırlamak niyetinde rnisiniz? Tabiî hu
kuka inanmazsak halimiz ne olur? T-fepimiz kanım vazılarmm büskjütün fren-

9 



siz kalacak olan otoritelerinin, daha doğrusu otoriter- rejimlerin oyuncağı mı 
olacağız? Binaenalej'h hıı fikirden vaz geçmek insanlığı feda etmek demek
tir. İşte böylece mnhasım taraf ınantıkan ilzam edilemezse de ahlâkan ittiham 
edilmiş olacaktır (4). 

A.ynı metod ve zâ^'iye tebdili nazariyenin bazı muhaliflerinde de mıi-
•şahode edilmektedir: 

Bizzat tabiî Inıknknn birbirine zıt mefhumlardan müteşekkil bir tertip 
olduğunu söyleyen ve «tabiatta jıaklar yoktur, vakıalar vardır» deyen (5) bir 
muarızdan usulen beklenen hareket, hukukî normların tetkikinde^ alelıtlak 
tabii vakıaların tetkikine mahsus olan muayyen metodlan değil, belki norm
lar âlemine mahsus olan etik metodlarının istimali icap ettiğini söylemesi ve ar
tık tabii hukukun vücudu veya değeri ile i,ştigal etmemesidir. (6). 

Fakat bu «tabiatta hukuk yoktur, vakıalar vardır» kaziyesinden hemen 
tlainıa «o halde tabiî hukuk yotkur. bu olsa olsa Ijir illiizvondur» gibi bir ne
tice istihraç edilmektedir ki (7), böylece davanm alelıtlak bütün idee-
lerin realitesi meselesi gibi daha başka ve daha mudil bir probleme dahil 
çeşitli hal tarzlarına tâbi kalacağı, unutulmaktadır. Garip bir istical ile «tabiî 

(4) .f. BENTH.'VM - Principe.s de Legistlaüon 1789, 2 em e<i. 1823. chap. 13. ed. Du-
mont. t: 1. p: 129 «Her birinin kendi keyfine göre tatbik ettiği bir ta
biî hukukla silâhlanmış olan bu nıüteassıplara karşı mantık yürütme
mizi nasıl istiyorsuntız? Adalet hayaletleri gören bu insanlara, yanıl
makta olduklarından başka ne söylenebilir'/» (CH. BEUDANT'dan 
naklen a.g.e. Sh. 39 ve Not: 1» 

(5) COURCELLE - SENEUİL - Preparation a l'ötude du Droit. 1857 Sh: 209, 246, 
405. «Tabiat hukuk tanımaz... O, hayırla şer arasında hiçbir tefrik 

yapmaz.V Bu fikre işaret eden BEUDANT, şu cevabı verir: «Tabiat 
hukuku tanımayabilir, fakat insan?» (Droit individuel et l'Etat Sh: 33) 

(6) JOH.\NN ,S.\UTER - a.g.e. .Sh: 221 «Mukadderat icabı olmaât iazımgelen'i inkâr 
eden kimse, ondan bahsetmek hakkını da kaybeder». 

(7) E. DUGUİT - Le Droit Constitutionncl et la Sociologie (Rev. int. De l'Euseignemcnf. 
1899 No, 11 P: 487) «... Bu tabiî hı*uk prensipleri doğru olabilirler. 
Fakat onlar güzle görünen dünyanın dışmdadırlar. bunlar sırf meta
fizik mefhumlardır ve bu sıfatla da bilinmez şeyler âlemine mensup
turlar ve dinî bir sisteme veya şairane bir esere thema hizmetini göre
bilirler. Fakat müsbot İUne tamamen sabancıdırlar.» 
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hukuk bir vakıa değildir. O halâc. onu tamyarnayjz» denip mesele halledil
m e k t e n zİ3'ade bertaraf cdihniş olnıaktadu- (S). 

Bazı muar ız larda müşahede edilen diğer bir zaaf da «tabiat» mefhumuna 
verdikleri mâna ve şümulün mütemadiyen değişmesi ve hatt ı hareket no rm
larına k ıymet biçerken bu mefhum an rehberl iğine fazlaca bağlanmalıdır . 
Umumiye t le tabiat ın insanlara bir hukuk fikri telkin edcmiyeceği , tab ia ta 
sormak icap ederse en kuvvetlinin haklı çıkması lâzım geleceği, zira tabiattaki 
muvazenenin daima mücadeleden galip çıkan kuvvetlerin baskısı ııltnula 
meydana geldiği ha t t a «tabiî nizam - COSMOS» tasavvurunun dalıi bir ha 
yalden ibare t olduğu söylenmektedir ve bütün bu iddialar için de tabiat 
ilimlerinin şahitliğine başvurulmaktadır . Halbuki tabiat ilimleri haddi zat ında 
bize tabia t mef lmmunu en yetkili bir şekilde tasvir ve izah eden bilgi kolla
rıdır . Tab ia t i l imlerine müracaat , ne t icede «tabiat»m hakemliğine müraca t -
tır. Tabi î hukuk taraftarları bıınu tabiî hukukun ebediyetini ve vücudunu 
i.spal z ı m m m d a yapıyorlardı- Muhalifler ise tabiî hukuk mefhumunun yok
luğunu ve hayalden ibaret o lduğunu ispat sadedinde yapıyorlar! 

Ha lbuk i tabiî hukuk hasseler imize hi tap eden şeniyetler zümresinden 
değildir ki onun varlığını veya, yokluğunu dış tab ia ta soralım? O, insan ak
lının tarihin bir çok zamanlar ında bir çok müşküllere bir hal çaresi bu lmak 
endişesiyle yarat t ığ ı b i r hukukî k n n ı e t ölçüsüdür. Halbuki kıvmetle" illüz
yonlar d e m e k değildir, 

Aksi takdirde bü tün ideler bü tün mücerre t fikirler hülâsa zihinin mânevi 
\'e f ik ' i bü tün mahsul ler i b i rer i l lüzyondur! 

Faka t böyle bir i t t ihaından kur tu lmak için burada derhal geniş m â n a d a 
tabiata vani insan fıtratına da şamil tabiat mefhumuna at lanır vv. insanın mor-

(8) GABRIEL SEAİLIES - Lcs affirnjalions de !a conscierce moderne. 204. 
«Ahlâl<î hayat:n k-ökünde dahi vicdanın bir kararı, b;r irade tasarrafu 
vardır 1<İ dıştan gelen hiç bir sun'ih'k bunun yerini Uıtamaz. Biz mutlağı 
temaşa etmiyoruz, biz mükemmelin vasıtasız sezgisine sahip değiliz, biz 
«iyi» yi arayarak, isteyerek, yaparak öğreniyoruz. Bu gayretle yavaş ya
vaş aklın kanununu keşfediyoruz, .'\dalct ve aşk kanununu tarif ediyo
ruz ki bunun ruhunu ancak kçndi hâkimiyeti tecelli ettirecektir. Fakat 
bu kanunu biz kendimizde buluyoruz. Biz onu vakıalardan onların sabit 
münasebetleri imiş gibi istihraç ediyor değiliz. Olaylarda teeyyüt ve 
tahakkuk eden fizik kanunlarını gördüğümüz gibi bu kanunu görmüyo
ruz. Bu kanun olaylarla teeyyüt ve tahakkuk edecek yerde onlar tara
fından tekzib edilir, hatta çok defa nakzedilir. Bu kanunu biz icad edi-
yonız, biz yaratıyoruz, onu mevcut olmayan ve fakat mevcut olması 

icap eden bir nizam olarak anlıyoruz.» Kıymetli moralistin fikirleri, 
merhum T. Fikret'in «beşer, kendi putunu kendi yapar, kendi tapar!..» 

mısraını hatırlatır (Tarih-i Kadîme Zovi; 

u 
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al duyguları veya ideleri fıtri inidirler, voksa kis])i midirler, şeklinde genc-
:lâva bir başka zaviyeden ele alınır (9). Halbuki mesele bu şekilde vazedilin
ce bir hal suretine bağlansa dalıi. esas dâvava bir favdası yoktur ki: ister 
kisbî, ister fıtri olsun ma]ie\i hislerin ve idelerin bütün eemiyetlerdeki mev
cudiyeti bir \akia değil midir? (10). Fakat burada derhal ba.şka bir itirazla 
karşıla.şıhr: 

rnsanlarm su \'eva bu i[le\'i varatmaları, bunlara bağlanmaları, bunları 
kendi hareketlerine filçü olarak almaları keyfiyeti ancak bir psiko - .sosyal 
vakıa olmak haysiyetiyle ait olduğu ilimler tarafından illiyet münasebetleri 
çerçevesiaıde tetkik edilmelidir, yok.la bizzat bu kıypıajlerhı ve idelerin 
mutlak realiteleri hakkında lıer türlü spekülâsyon manasızdır, denir. 

Fakat böyle geniş manada alman ve insan fıtratını bütün manevî mah
sulleriyle beraber içnıe alan bir tabiat mefhumu hakkında, kül olarak ilmi 
bir bilgi elde edilmesi mümkün müdür? Böyle bir tabiat mefhumu aşikâr 
şekilde metafizik bir hüvivet taşımıvor mu? İler ne hal ise... Farzedelim 
ki bu tabiat bütününün evsafı ve hususiyetleri hakkında «ilmi» bir bilgi elde 
ettik. Fakat bu bilginin vafsı nedir? Bu bilgi bize hangi neviden mutalar 
temin edecektir? Her halde eşya tabiatına müteallik bildirici (indicatif) mu
talar... Şu halde bunların içinden hattı hareket kaidelerine müteallik eınrî 
(imperatif) muta çıkaramayacağız demektir (11). 

Böyle bir tetkik ister teleolojik bir görüşle kâintaıu bir nizam olduğunu, 
ister materyalist - pozitivis bir görüşle her nevi gayeden âri bir tesadüfler 
mecmuası olduğunu ispat etsin. 15ize daima eşya münasebetlejnin «nasıl» ce
reyan ettiğini veya - daima insan arzu ve iradesinden ârî olarak - ilerde na
sıl cereyan edeceğini gösterecektir. Bize «tabiatı - eşya şöyledir» diyecktir. 

(9) HENRİ DE PAGE - Droit nahırel et posilivisıne jiiridiqiie. 1939. Sh: 10. Not. 9 
«Tabiî fıukukıın alvil yolu ile idrak edildiği yolundaki iddia, tarihî bakım 
dan bir yanlış görüşü ifade etmekle beraber nazariyenin ortodoksîâne 
modern şeklinden daha uygundur. Zira modern tabiî hukuk nazariyesin
de tabiî hukukun manevî hisler vasıtasiyle bilindiği iddia edilir ve bu 
hislerin hem fıtrî, hem irsî, hem de müktesep olduğu (!) iddia olunur» 
Müellif burada I.li FUR'e atıf yapmaktadır. 

(10) LE FUR - LES Grands problemes du droit. 1937. Sh. J7, 18. 
(11) A. L.\LA1S'DF, - «Bütün bu müphemiyctler ve âfl mânaya gelmeler (fizik ka

nunlar ve hukukî kanunhu- hakkında) çağdaş felsefe dilinde de hâlâ mev
cuttur ve bu karıştırma hali. ünıî bir şekilde tcsbit edilmiş kanunlardan, 
bir normatif hattı hareket kaideleri sistemi istihraç edebilecek kud-
ıctte bir ta'.r;î -.'-hlâU hülyasının lıâlâ devam etmesine sebep olmaktadır.» 

Voca!)ii!aire !'tchrıi(|U&, et Critique de la Philosophie. S. ed, 1947 
Sh: 569. 
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Faka t «sen bmıa göre ha reke t et!» demiyeeekt i r (12). Tabia t ııiy.aını fikri, 
ittifakla kabul edilse dahi her ha lde bü tün husnsiyetleriyle aynen taklidi 
münasip olmıyacak bir nizamdır! Böylce bu müııasipliğin takliri , yani mah
sus tabiriyle, «kıymet hükümleri» salıasına girilmesi ânından i t ibaren başka 
bir metoda müracaat zarureti hasıl -olacaktır.. Hatta «kıymet hükümleri»nin 
psiko - sosyal vakıalar sıfatiyie tekevvün ve istihaleleri (13) ve idrak tarzları 
(14) bakımından tetkiki dahi bir mânada tabiat ilimler.'ııden sa>ı]aıı. psikolo-
fiye ve k ıymet nazariyesi dolayısiyle de umumi felsefeye girdiği ha lde , muh
telif kıymetler arasındaki silsilei merat ibin tayini meselesi yine ayrı bir tetk-ik 
zaviyesine lüzum gösterir; Etiko - normatif tetkik zaviyesi. 

Bu i t ibarla hukukî kıymetlerin ve dolayısiyle tabii hukukun red ve inkârı 
için tabiatın, daha doğrusu en geniş manasiyle dahi onu mevzu edinen vakıa 
ilimlerinin hakemhği" oldukça söz götürür mahiyet tedir . 

Plakat mes 'ele im safhaya dökiılünce, nazar iyeye muhalif olanların 
tabiî hukuk aleyhine ileri sürdükleri indilik, enfüsilik, gayrı ilmîlik i t i razlan-
n m ardı arası kesilmez bir hal alır. Bunlar t amamen haksız mıdırlar? Muhak
kak ki hayır! Haklı mıdır lar? Tenkitle.)inde evet! ama her ha lde inşalar ında de-
ğill ' . 

Esasen gerek lehte, gerek a leyhde olsun bir çok e tüd le rde taraf tutma-
temayüUeri daha baştan kendini his.settirmektedir ve tetkik başlangıcında 
araştırıcı için meçhul kalması gereken ve metoduna sadık bir müşahidin an
cak mesaisinin en sonunda vasıl olması icap eden netice, maalesef bir çok 
e tüdlerde , daha başlangıç safhasında kendisini hissett irmekte ve araşt ı rmanın 
bü tün seyri, haddi zat ında evvelden kazanılmış noktai nazar la rm a n u d a n e bir 
müdafaası manzarasını arzetmektedir . Öyleki dâvanın kazanılması ve muhalif 
tezin red ve cerhedihnesi için mütemadiyen tarif değişt irmek, mefhum icad 
etmek, bıkkınlığı dâve;t edecek kadar teşbih ve ist iarelerde bulunmak, h e r 
müşkül nok tada yeni bir tetkik zaviyesi seçmek hülâsa düşünme ve aras t ımıa 
ınetodlarının bir çok icaplarını ihmal, lıattâ ihlâl e tmek âdeta mubah sayıl
maktadır . Yeterki mukabil dâva redded i lmeye müstehak bir hale düşsün! 

le 
(l2) A. LALANDE - Muasır cenıiyetlerdeki ahlâk buhranı üzerinde Fransız Felsefe 

Cemiyetinin 190S senesinde açtığı alenî münakaşada LALANDE şöyL 
diyordu : «Bu ıncvcuttur» kaziyvcsinden bir «yapmak lâzımdır» kaziy 
yesini çıkartmak mev,?:ınıbahisli. Halbuki böyle bir iddia gittikçe dahi 
imkânsız vı> beyhude görünüyordu. Zira mantığın bütün kaideleriyle 
tezat teşkil etmekte idi. Hiç bir zaman bir vakıadan, bir mutadan, bit 
mevcudiyetten herhangi bir hattı hareket düsturu, bir yapmak lüzumu 

istihraç edilemez» (Bıılietijı de la .Societo Française de Philosophic). 
Avril, 1908 Sh: l.vl. 

(I3j RAYMOND POLIN - La Creation de.s ^ aieitr-S. 1944. 
(14) RAYMOND POLIN - l.;i ComprelieiUion de.s Valeurs. 1945. 
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Bu hal b i raz da hukukçular ın prat ikde kazandıkları mesleki i t iyadlannm mah
sulü o'sa gerek t i r : Felsefi kanaat lar âdeta pek aziz ve pek itibarlı müvekkiller 
yibi müdafaa edi lmektedir ler! Buna mukabil hücumla r valnız mahalif teze 
değil , b u muhalif teze sahip olanların şahıs lar ıua d a tevcih edilmektedii". 
Tabi î h u k u k taraf tar lar ının, hasımlarını itikatsızlık, dalkav^akluk insaniyet 
düşmanl ığ ı ile i t t iham ettikleri ve tabiî hukuk aleyhdarlarmın da diğerlerini 
safiyetle,, körü körüne inanç sahibi olmakla, gerilikle daıngaladıklan görül
memiş şeylerden değildir . (15). 

Bu kadar asabiyet niçin? 

H. 15E PACÎE, tabii hukuk taraftarlığının böyle asırlarca sürüp gitmesine 
hay re t eder ve ilmî nazariyeler in kabul ve)'a terkindeki kolaylığa atıf yaparak 
bu hukuk nazarivesinin devamlı t u tunuşunun hikmetini , sosyal hareket ler in te
kâmül seyr inde kuvvetli b i r aksivon vasıtası, b i r manivela, bir muharrik olma-
smda bu lu r . (16). 

Kanaat ımızca b u kolaylıkla ve korkusuzca terkedi lememek hali yalnız tabii 
h u k u k u n bir aksiyon âleti o luşundan mütevel l i t değildir . Bu ha l siyasî - içti
maî i l imlere müteal l ik h e m e n b ü t ü n nazar iyeler in müşterek zaafıdır. Z i ra b u 
gibi nazar iye ler in ta raf ta r la r ı , bun la ra yalnız akıllariyle, .juurlarjyle değü , 
çok defa hisleriyle bağlıdır lar . Bunun için nazariye hakkındaki aklî deliller 
zayıfladığı zaman hissî sebepler bu zaafı telâfi için büsbü tün kuvvetlenir ve 
kalbin saikleri akim delilleri yerine geçer. Fark ında olmadan bir iman ve 
akide mevzuu hal ine gelmemiş olan p e k az sosyolojik nazariye vardır. Bu hal 
vaktiyle muayyen bir nazar iyeye taraftar olanları âdeta ömürler ince bağlar 
ve o nazar iyeyi t e rke tmek b i r nevi d in değiş t i rmek gibi ağır ve zor gelir. 
l / İTTRE 'n in fikir değişt i rmeleri ne kada r hücumu dave t etmiştir! 

Sosyal i l imlere müteal l ik nazariyelerin kolayca terkedilmemclerini intaç 

(15) Bu hususta bilhassa H. DUPEYROU.X ile M. W Al.lNE'in şiddetli münakaşaları 
dikkate değer ; 

H. DUPEYROUX - Les grands probleıncs du Droit (Archives: 1938 No. i - 2 
Sh. 7 -77). 

M. WALINE - Defense du I'ositivisme jmidique (Archives: 1939 No. 1-2 Sh. 83-96) 
(161 H. DE PAGE - idee du Droit naUu-el. 1936 Sli. 48 «İlimde herhangi bic teoriyi 

terketmekten kolay bir şey yoktur. ' Eğer EINSTEİN nazariyesinin, tec-
rübe neticesinde NEWTON nazariyesinden daha üstün olduğu meyda
na çıkarsa hiç bir âlim NEWTON'u unutmakta tereddüt gösterraiyecek, 
utanmıyacak veya vicdan azabı çekıniyecektir. Zira hakikatte teoriler 
izahlardan ibarettir. Nazariyeler doğru olamazlar, az veya çok elveriş. 
li olabilirler. Hakiki olan yalnız vakıalardır. Eğer vakıalar nazariyele
re uymazsa feda edilecek olan. nazariyelerdir, asla vakıalar değil. Hukuk 
sahasında ise durum tamamen başka türlüdür. Tabiî hukuk idesi hiç 
Dİr zaman feda edilmemiştir ilh...» 

1-4 



eden bu ferdî psikolojik âmillerden başka sosyal mahiyette olan daha başka 
endişeleri de kale almak lâzımdır- flukuk sahasında muayyen nazariyelerin 
müttefikan red veya kabulü \'alnız mütefekkirin kendi tahassüsatı bakunmdau, 
değil, bütün bir camianın mensupları bükımından da pek ehemmiyetii neticeler 
doğurabilir. Filhakika hukukun içtimaî- ahlâk ve siyasetle olan yakın irtibatı 
ve hukukî tefekkür sahasında sahip olunacak herhangi bir felsefî nazariyenin 
cemiyetin mukadderatı üzerindeki yakın ve katî tesirleri nazara alınacak olur
sa, beşeriyetin kaderi ile daha uzaktan alâkadar olan veya öyle olduğu zan
nedilen herhangi bir kozmogonik veya biyolojik teoriye nisbetle bir hukuk 
nazariyesinin çok daha zorlukla kabul veya terkedilmesüıin hikmeti kolayca 
anlaşılır. Bu gibi nazariyelerin red veya kabulleri ilgili mütefekkirlere, 
exacte ilimlerle uğraşanların pek tanımadıkları bir manevî mes'uliyet yükle
mektedir. (17) Bu itibarla bu mes'uliyet hissinin doğurduğu tereddüt ve çe-
kipgenlikleri de hesaba katmak yerinde olur. . 

Mamafih bütün bu devamlı cedel ve münakaşalar hukukî tefekkürde 
inkâr edilemiyecek bir terakki yolunu açmı.ş bulunmaktadır. Esasen müşah 
has meselelerin dışına çıkıldığı zaman muhtelif zekâlar arasında müşterek 
noktalar bulabilrriek gittikçe güçleşmektedir. Biz bu mes'elelerin felsefî se
bepleri üzerinde duracak değiliz. Hukukî tefekkürde fikir ihtilâfı bir vakıadır 
ve hukuk dünyasının antinomik karekteri düşünülürse bu vakıanın hukukla 
beraber ilânihaye devam edeceğine de hükmetmek kabildir. (18; 

Bizim burada temas etmek istediğimiz nokta hukuk filoÄoflaA'unn sis
temlerindeki fazla şahsilik ve bu şahsiliğin bütün hukukî - felsefî tâbir ve 
telâkkilere kadar sirayeti yüzünden rastlanan tetkik müşkülâtıdır. 

4. - TETKİK METODU VE ETÜDÜN PLÂNI: 

Tabii hukuk nazariyesinin lehinde ve aleyhinde söylenen bilcümle iddia-
lan teker teker tetkik ve tahlil etmek müşkül olduğu kadar, ilmî metod 

(17) Netekim CHARMONT, 1908 - 1909 senelerinde Montpellier Hukuk Fakültesin
de «Tabiî Hukuk Röncsansı dersleri» ni verirken talebelerine bu mevzuların za
manımızın en hararetli ve fikirleri en fazla alt üst eden meselelerim teşkil etti
ğini, hatta bu problemleri tamik ve tahlile girişmenin bir ihtiyatsızlık ve cür'et 
telâkki edilebileceğini zira bu dâvaların memleketi parçalayan mevzulara pek 
yakından temfwi etmekte olduklarını hatırlatır. İlâveten: «Haddi zatında aramız
da tefrika olmasının sebebi, hepimizin aynı şeref hissine, aynı hukuk hissine, aynı 
adalet duygusuna malik olmayışımızdır.» der. (La Renaissance du Droit natu
re!. A. ed. 1927. Sh: 9). 

(18j GEORGES GURVİTCH - Droit Naturel un Droit Positif tnhiitif? (Archives.. 
1933 n: 3 - 4, Sh: 551. 

RENE HUBERT - Science du Droit. Soeiologie Juridique et PhHosophie du Dro
it {Mahnen, 1931 n: 1-2 Sh: 70 vc Vj). 
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icaplama da aykırı bir tarzdır. Birbirine benzeyen fikirler arasında -
her ne kadar indî de olsa - bir tasnif yapmak zanıridir. Ancak böyle bir tas
nifin, şimdiye kadar denenmiş olan bir çok tasniflerde görüldüğü gibi. naza
riyenin gelişiminde mühim rolleri olan mütefekkirlerin kıy-metli hususiyetle
rini lâyıkıyle belirmiyeceği de muhakkaktır. 

Diğer taraftan muhtelif müeelliflerc temas edildiği zaman, umumiyetle, 
temas edenin kendi noktai nazarım teyid edici veya kendi tenkitlerini haklı 
gösterici mahiyette olan bazı pasajlarla iktifa ettiği ve bu yüzden asıl müel
lifin hüviyetini daha ivi aksettiri-n bir çok mühim fikirlerini ihmal ettiği 
sık sık görülür. Bu hal ise bir çok sui tefsirlere meydan verir. Halbuki pek 
müfrit, hattâ pek garip iddiaların sahibi olarak takdim edilen öyle müellifler 
vardır ki, eserleri biraz aalıa sabır ve müsamaha ile etraflı şekilde incelendiği 
zaman hiç de öyle olmadıkları ve muhtelif etüd ve riasalelerinde müfrit naza
riyelerini bir hayli tadil ettikleri müşahede edilir. 

Biz bu gibi yanlış anlaşılma ihtimallerini bertaraf etmek ve nazariyenin 
tekemmülüne bir hayli faydası dokunan müellifleri bütün hususiyetleriyle 
belirtmek için bunların haiz oldukları kuvvetli ve şahsî cephelerini feda et
mek istemedik. Bu itibarla kendilerinin çok defa ihmal edilen ve fakat esaslı 
olmaktan balı olmayan muhtelif fikirlerine yer ayırdık. 

Etüdümüze çağdaş nazariyenin zaman içindeki gelişimi bakımından 
yaptığmız umumî bir tasnifle başlamayı muvafık bulduk. Nazariyenin asrı-
mızdaki inkişafına tahsis ettiğimiz birinci bölümde rönesans hareketlerinin 
birbirini takip eden üç gelişme safhasını inceledik: 

I — Klâsik nazariyeye avdet temayüllerinin ilk belirtileri (A. BOİSTEL, 
CH. BUDANT, R. STAMMLER, R. SALEÎLI.ES, J. CHARMONT) 

II - Klâsik nazariyeyi ıslah ve tadil temayyülleri (F.' GENY, M. HAU-
RİOLi, G. RENARD) 

III — Modern nazariyenin yeniden inşası denemeleri (LE FUR, J. BON-
NECASE, J. DABİN, G. DEL \ 'ECGHİO, H. ROMMEN, M. REGLADE, 
R. BONNARD, D. DRAGHİCESGO, F. GUİZAN, N. ALEXEIEV) 

Tabiî hukuk idesinin ve rönesans hareketlerinin XX. nci asırdaki tenki
dine tahsis ettigüniz ikinci bölümümüzde gerek tabii hukuk idesine vaki itiraz
ları, gerek tabii hukuk mefhumu yerine ikame edilmek istenen bazı felsefî 
mefhumları kısaca tahlil ettik. Muhtelif cephelerden vaki tenkitleri başlıca 
üç gurup etrafında topladık: 

I - idealist - pozitivist'lerin tenkitleri (G. MAY, G, DAVY) 

II - Moralist - pozitivistlerin tenkitleri (G. RİPERT, P. CUGIIE) 
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I l l - Nonnativist - pozitivist'lerin tenkitleri (CARRE DE MALBERG, 
KELSEN, WALiNE) 

Eüdümüzün üçüncü bölümünü bir sosyal fikir cereyanı, bir sosyal vakıa 
oimak sıfatiyle tabiî hukuk idesinin çağımızın filozof hukukçuları tarafından 
izah ve tahlihne tahsis ettik (M. H A Û R İ O U , G . A İLLET, G. GURVİTCH, R, 
HUBERT, H. DE PAGE). 

Nihayet yaptığımız incelemeler sonunda elimizdeki mahdut imkân ve 
vasıtalarla edinebilmiş olduğumuz zatî kanaatimizi da tetkikimizin (netice) 
kısmına ilâve etmeyi - hiç bir 'mutlak isabet iddiasında bulunmaksızın - bir 
vazife bildik. 
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B I R I N C I B Ö L Ü M 

X X . t N C i Y Ü Z Y I L D A T A B İ İ H U K U K 
R Ö N E S A N S I V E B A Ş LI C A 

T E M S İ L C İ L E R İ 

_ I _ 

KLASİK NAZARİYEYE AVDET TEMAYÜLLERİNİN İLK BELİRTİLERİ 

5. - XIX. UNCU YÜZYILDA TABİİ HUKUKUN DURUMU : 

LE FUR, tabii hukuk mefhumunun, gülünç bir hale sokulduğu devirlerde 
bile, gene sadık müdafiler bulmaktan halî kalmadığını söyler. Netekim XIX. 
uncu yüzyıl tabiî hukukun hemen hemen en fazla hırpalandığı bir devir oldu
ğu halde gene nazariyenin pek sadık taraftarlarına rastlanır. 

Filhakika bu asrın son yansuıda şiddetli bir tabii hukuk aleyhdarlığı hâ
kimdi. GENY'ııin işaret ettiği gibi, 1860 - 1890 yıllan zarfmda ««tabiî hukuk 
korkusu» hemen bütün Avrupalı hukukçulara sirayet etmiş bulunuyordu ve 
onlan hukukî tefekkür sahasında mutlak bir pozitivizme imale etmekte idi 
(1). Fakat asrın son senelerinde tarihçi \'e pozitivist ekollerin ifratlarına karşı 
bir aksülamel başgösterdi. Tarihçi mektep, isabetli cepheleri teslim edilmekle 
beraber, yavaş yavaş bir tenkit süzgecinden geçirilmeye başlandı. 

Bu safhada gerek katolik, gerek lâik müelliflerin tabiî hukuku, idealiz
min bir ifadesi gibi telâkki ettikleri ve asrın müfrit realizmine karşı duyduk
ları bıkkınlığı tabiî hukuka avdetle gidermek istedikleri görüldü. Esasen ka
tolik kilisesinin resmî akidesi olan tabiî hukuk nazariyesi ilâhiyatçıların trete-
lerinde klâsik şekli ile zaten bütün asır boyunca devam etmekte idi. Ancak 
hem lâik hukukî tefekkür âleminde carî ve müessir olan modem teorilere 
cevap teşkil edecek, hem de klâsik tabiî hukuk idesinin bir jüstification'unu ya
pacak olan yeni eserlere ihtiyaç hissedilmekte idi. Filhakika tabiî hukuk na
zariyesi bazı taraftarlarının elinde o hale gelmişti ki, bu eserler nazariyenin bir 
müdafaasından ziyade, zaaflarının büsbütün teşlıirine vesile oluyordu. Kâh 
tabiî hukuktan en fer'i mes'elelcrin cevabını istihraca kalkan, kâh tabiî huku
ku son derece şümullü ve çok defa mahiyeti belirsiz büyük bir umumî alılâk 
cürufu içinde ele alan bu tetkiklerden ortaya o kadar garip bir hattı hareket 

(1) GENY - a. g. e. (Zeitschrilt. 49 .Sh. 92.) 
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kaideleri halitası çıkıyordu ki bunun içinden hakikaten hukuka taallûk eflen-
îeri bulup çıkarmak lâzım geliyordu (2). 

Elsasen bunların çoğunda tabii hukukun vücudu bakkmdâ sadece teolojik 
bir ispat tarzına raslanıyordu ki bu tarzdaki eserler devrin modern hukuk 
telâkkileri ile boy ölçüşenıiyordu. Klâsik- doktrinin bütün hususiyetlerine sadık 
kalan bu eserlerde nazariyenin yeni ve orijinal bir müdafaasma rastlanmıyor--
du. Yenilik teşkil eden hususlar çok defa klâsik nazariyenin safiyetini bozan 
teferruata kaçma ve şümullendirme temavülleri idi. Bu itiljarla bu gibi eser
ler üzerinde durmak faydasız .olacaktır. Çünkü bunlar ancak eskinin devamını 
ifade ederler, yoksa bir yeniden doğuşu değil. 

Böylece burada eski akideye sadıkane bir bağlanıştan ziyade, yeni hukuk* 
cereyanlarm kifayetsizliğini ispat ederek hukukî tefekkürün tekrar idealist bir 
temele bağlanması zaruretini gösteren daha yeni eserleri ele almamız icap 
etmektedir. ' / ' 

6. - İLK RÖNESANS BELİRTİLERİ: A, BOİSTEL 

XIX. uncu asrın sonunda ortaya çıkan bu gibi eserlerde tabiî hukuk ua-
zariyesinin henüz yeni bir siştemlenişine şahit olunamamaktadır. Bunlar daha 
ziyade XX. nci asırdaki rönesansın mübeşşirleıi laziyetindedirler. Diğer ta
raftan bunları XIX. uncu asır zihniyetine de irca edemediğimizden ihtiva et 
tikleri yenilik tohumlarına kıymet vererek, sistemlerindeki dağınıklığa bak
maksızın, nazara almamız icap etmektedir. Bunların rolü, yukarıda arzcttiğimiz 
gibi, pozitivist ve tarihçi ekolleri tahrip etmek ve hukukî idealizme zemin ha
zırlamak olmuştur. Bu tibarla tenkitleri kuvvetli, fakat inşaları zayıftır. XIX. 
uncu asır sonundaki rönesans mübessirlerinden A. ROİSTEL zahiren klâsik 
nazariyenin tam bir muakkibi gibi görünürse de incelendiği zaman eseıinde 
pek çok yenileşme gayretleri müşahede edilir. 

1870 de neşrettiği «Cours de Droit Naturel ou de Philosophie du Droit 
Kuivant Ics principes de ROSİMİNİ» adlı eseriyle ve bilâhare Paris Hukuk Fa-
kütlesinde takrir ettiği ve bu ilk eserin tafsil ve itmamı mahiyetinde olup 1899 
senesinde vavmlr.dığı «Cours de Philosophie Du Droit» adlı eserinde müelli
fin felsefi görüşleri itibariyle EFLATUN'dan \'e \İAL1^,RANCHE'-
dan müteessir olduğu ve hukuk telâkkisinde de kendisinin işareti veçhile ROS-
MİNİ'ye bağlandığı görülür. GENY, bu müellifin haksız olarak gölgede bıra-
kildiäim ve ihtimal ki buna kendisinin bazı telâkkilerindekî safiyetin ve üslu-
bundaki ağırlığın sebep olduğunu söyler. GENY'nin kanaatmca bu müellif ta-

(2) T. ROTHE'ıın, TH. |OüFKROY'nın. TH. VIEYER'in ı-seıieri bu mahiyettedir. 
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bil hukukun klâ.sik telâkkisine, modern zekâlar için en şayanı kabul şekilde 
tercüman olanlardan biridir (1). 

A — Huk-ukun nev'î unsuru; Adil veya hakZı mefhumu (Ju.stı.') 

BOtSTEL, lv:ıkul;u umumi felsefe zaviyesinden nicelemek \̂ e h'.:kukıııı 
nev'i unsurunun; fayda, r.vgunluk veya elverişlilik gibi ihtimalâta tabi lıir e.sas 
olmayıp «Adil haklı --: Juste» gibi mutlak bir kategori olduğunu ispat etmek 
kster. 

Âdil ve haklı kategorisi ise her şeyden evvel ahlâk sahasına girdiğinden 
evvelâ Ahlâk Kanunu vasıtasiyle «vazife --- devoir» mefhumunu, yeni «ahlâki 
vex'ibe = obligation morale» nin ne olduğunu tâyin etmek ieap «1er. Halbu
ki ahlâkî vecibe, haddi zatında farazî veya mantıkî bir zaruretten başka î)ir 
şey değildir. Şu mânada ki, biz hareket ederken kendi kendimizle tenakuz lıa-
line düşmek istemediğimiz takdirde - ki hiç bir zaman istemeyiz, isteyemeyiz ~ 
hareketlerimizi zekâmızda mevcut olan bazı mefhumlara uydumaaya daima 
mecburuz. İşte ahlâki vecil)e, bizim bu-mecburiyetimizi ifade eden farazî.veya 
mantıkî bir zarurettir (2). 

Binaenaleyh asıl vazifemiz serbest faaliyetimizi aklın mutalarına göre ve 
onun idrak ettiği nizamın icapları dairesinde tanzim etmekten ibarettir. 

B — Vazifelerin nevileri: Ahlâkî ve hukukî vazifeler; 

Fakat bu vazifenin lULihtelif nevileri vardır. Hukuk bunların içinden yal
nız muayyen bir neviden olanlara kendi harici müeyyidesini tatbik eder ki 
bunlar haddi zatında bazı menfi mükellefiyetlerdir. Meselâ başka kmıselerin 
kendi gayelerine doğru ilerlemelerini güçleştirmemek ve başkasına zarar ver
memek mükellefiyetleri gilıi. ihmlara «adalet vazifeleri» denir. 

Halbuki diğer nevi vazifeler müsbet bir mükellefiyeti yükler. Bunlara 
yardım ve şefkat vazifeleri elenir «dar mânada ahlâkî vazife». Meselâ başkası
na iyilik etmek, başkasının kendi gayesine ulaşmasına yardım etmek gibi. 

Bütün bu vazifeler yani gerek adalet vazifeleri, gerek şefkat vazifeleri 
haddi zatında alılâki vecibelerdir. Ahlâkî vecibelerin kaynağı ise ahlâk pren-
.>ibidir. İşte objektif hukukun temelinin ve sübjektif hakların icabında zecirle 
muhafaza ve nvâdafaasmm meşru'iyeti bu prensipte mündemiçtir. 

C — Ahiâk prensibinin menşei: 

Aiılâk prensibi nerede bulunur? İnsan şahsiyetinin ınu.suniyetinde. Fakat 
insan şahsiyetinden murat, kendi kendine serbestçe'istikamet verebilme kud-

(D GENY — Science et Technique. Ciİl 2. Sh; 279. 
(2) A. BOÎSTEI. — l'hiîosophse du Droit. IS99. ,Sh, 33. 

20 



retidir ki insanın bu kudreti, kelimenin en yüksek ve hakiki uıânasiyla «hür
riyet» e muadildir. 

Fakat bu serlıesti aynı zamanda bütün şahıslarda mevcut olduğundan, 
müşterek faaliyetin seyrinde bu hürriyetler birbirleriyle çatışabilirler. İşte bu
nun önlenmesi için bımlarm birbirlerine hünnet göstenneleri lâzımdır ki bu 
hürriyetlerden herhangi birinin gayesine erişmesine mani olanlara karşı kuv
vet kullanma yetki.sinin menşei de budur. 

İşte bu lıakka tekabül eden hukuki vazife şu formülde ifadesini bulur: Bir 
insan şalısiyetine, müstahak olmadığı bir fenalığı yapmamalıdır (3). 

Sübjektif hak da ahlâk kanunu tarafından himaye edilen favdah ve meşru 
bir şahsî faaliyettir ve bü ahlâk kanunu bütün diğer insanlara bu faaliyete hür
met etmelerini emreder ve oulan bu hürmete mecbur etmek için küvet isti
maline izin verü- (4). 

D - BOİSTEL'in hususiyeti: 

Müellifin gerek ferdî haklar nazariyesinde, gerek cemiyet hakkındaki fikir
lerinde olsun dikkate çarpan hususi^ et hukuki teşkilâtın mevzu kaidelerini en 
unıurnî ve en yüksek prensiplere bağlamak hususundaki samimi arzudur. Öyle 
Naiksek prensipler ki arlık onların iıstiinde metafiziğin derinliklerinden başka 
bir sev voktur. 

Esasen müellifteki İm gayret, akim kudretine olan kuvvetli bir imana da
yanmaktadır. Fakat BOİSTEL'in zayıf tarafı inşa ettiği sistemin en mühim 
kısımlarının sun'î muhakemelere müstenit olmasıdır ki kendisi bu muhakeme
ler silsikîsine ohjtîktif bir hakikat nazariyle bakmaktadır. 

Maalesef müellifin arzu ve inancuun hilâfma olarak hukuki kaidelerin 
ıneşru'iyetini ispat znnnında ileri sürdüğü mülâhazalar kendisinin iddia ettiği 
gibi mücerret ve kat'î formüller olmavıp. daha zivade aklı selime ve umumi 
hakkaniyet fikirlerine dayanmaktadır (5). 

BOİSTEL kendi nazariyesinin safiyetini ve nev'iyetini muhafaza için 
«âdil. haklı = Juste» kategorisini ihata eden bütün gerçek mutaların tetkikim 
başka ilim kollarına bırakmak ist\'ordu. Bu tetkiki tarih, iktisat veya sosyolojj 
yapabilirdi. Fakat BOİSTEL böyle yapmakla kendi vardığı neticeleri bütün 
afakî mijtalardan ve dolay!Si\'le bütün havatiyetten mahrum ediyordu. 

Netice itibariyle BOİSTEL, maneviyatın en >'üksek tabakalarından sadir 
olar fakat kendi başlarına kaldıkları takdirde bir adalet ilham etmekten baş-

(3) A. BOİSTEL — Philosophie de Dıoil. 18S9. T, 1 Sh: 83 - 84, 
(4) A. BOİSTEL — Droit .Xafurel, 1870 Sh: 76 - 78. 
(5) GEXY ~ Science et Teclintqiie. U Sh: 294 
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ka bir şey yapmayan hatta bü' bedahat manzarası dahi arzetmeyen bazı umu
mî fikirlerin vücudunu muhakkak gibi telâkki etmektedir ve bütün inşlannda 
hep bu umumi fikirlere dayanmaktadır. Zaten bu hal XIX. uncu yiizyıldakı 
klâsik akide taraftarlarmsn hepsinde müşterektir. 

Mamafih BOtSTEL klâsik akideye sadık kalmakla beraber buna kendi 
şahsi ve müstakil fikirlerini ilâveden çekinmemiştir. O tabiî hukuku hüsnüni -
yet sahibi olan bütün çağdaşlarının kabul edebileceği bir şekilde arzetmek is
tiyordu. Yani nazariyede bir yenilik yapmak ar/.usunda idi. Fakat bu arÄU.vj.nu 
nail olmuş sa>'ilamıyacağını da kaydetmemiz lâzımdır. Böyle olabilmek için, 
pek müteal «trnascendentale» prensiplerden iştikak ettirdiği tabiî hukuktan o 
kadar teferruatlı kaideler istihracına kalkmamalı idi. Bu hal kendi nazariyesi
nin klâsik doktrinin manız kaldığı tenkitlerin hemen hepsine muhatap olma
sını mucip olmuştur. 

7. - CH. BEUDANTIN TABİİ HAKLAR NAZAKİYESİNE .AVDETİ : 

BOİSTE^L'in «Droit Naturel» inin neşnnden 15 - 20 sene .sonra klâsik na
zariyenin daha esash bir şekilde ihya ve tecdich yolunda iki eser daha intişar 
etti. Bunlardan biri VABEİLLES - SOMMİERES'in 1889 da münteşir «t,es 
principes fondamentaux du Droit» adlı eseri, diğeri de CH. BEUDANT'm 1891 
de çıkan ve bir çok cephelerden hâlâ ehemmiyetini kaybebnemiş olduğu için 
müteaddit defalar yeniden basılmış olan «Droit individuel el l'Etat» sidir. Biz 
burada nazariyenin objektif tabii hukuktan müştak olup sübjektif ferdî hakla
ra taalluk eden cephesi üzerinde durmuş olması hasebiyle nevî bir hususiyet 
arzeden CH. BEUDANT'm eserinden bahsedeceğiz. 

A — Ferdin Devlete karşı korunması: 

BEüD.\NT nazariyesinde siyasî ve iktisadî zaruretlerden mülhem olduğu 
kadar, kanuncaı pozitivizmin v(> müfrit sosyolojizmm ilmî görüşlerinden de ce
saret bulan siyasî müdahaleciliğin XIX. uncu yüzyıldaki siir'atli kuvvetlenişi 
'Karşısmda, terdi, devlet ddninin her türlü baskısından kurtaracak bir esas buN 
mak istiyordu. 

Filhakika bu asırda ilmi tecessüs, sosyal.mevzularla o kadar meşguldü ki, 
ne ferdi olaylar ne de ferdin insanlık livakati meselesi artık pek dikkati çe
kecek bir mahiyet arzetmiyordıı. İktisadi sahada devletin gittikçe artan müda
haleleri, sanayileşme hareketinin tesiriyle insanların ancak kitlevî cüzütamla-
rm içinde hüviyeti belirsiz standart «fert» 1er gibi muamele görmeleri, siyasî 
ve felsefî sahada bilhassa Almanya'da inkişaf etmekte olan otoriter ve devlet
çi temayüller, insanlık ha\'siyetı ve ferdi hürriyet gibi mevzuların adeta mo
dası geçmiş \'e esasen de yanlış viiz olunmuş skolâstik meseleler gibi telâkki 
edilmesine sebep oluyordu. 

Halbuki bütiüı mânevi ve iktisadi terakki, bir «şahsiyet» olan ferdin ken-



di insanî melekelerini serbestçe inkişaf ettirdiği zamanlardaki muvaffakiyetle
rinin mahsulü idi. Şu kadar ki bu neticelerin azameti karşısında onların yara
tıcısı olan hakiki «insan» unutulmuş, alelade bir fert, yani her türlü hususi hay
siyet ve kıymetten her türlü mânevi imtiyazdan ârı ve emsalinin aynı olan 
canlı bir mahlûk menzilesine indirilmişti. Fert ancak cemiyet içinde, grup için
de, yani emsali ile birlikte bir sosyal cüzütam, bir kitle teşkil ettiği zaman ve 
bu kitleye tâbi olarak bir mâna ifade ederdi. İşte XIX. uncu aşır materyaliz -
min'n, devletçiliğinin ve sanayüriin inkişafı neticesinde «insan» bütün mpt.v 
iizik hüviyetini kaybetmişti. Onu kurtarmak lâzmıdı. 

B - CH. BEUDANT'nm hürriyetçi tabiî hukuk: 
Bütün bu tazyikler ve hakikatten sapmalar karşısında müellif ferdin kur

tuluşunu tabii lıukukta buluyordu. Fakat bu, artık kadim Yunanistan'ın ve 
Roma'ıun otoriter, devletçi, an'aneperest tabii hukuku değildi. Müellife göre 
tabii hukuk iki türlüdür: Birincisi otorite prensibinden hareket eder ve bir iki ob 
jektif muta namına, cemiyetin idaresini siyasî iktidara teslim eder ve insanın 
insan şahsiyetini sosyal hukuka yahut cemiyetin kendi azaları üzerinde haiz o-
lacağı hukuka feda eder. Diğer tabiî hukuk ise ferdiyet prensibinden hareket 
eder, insanı kendi hakkının kaynağı telâkki eder, binnetice devletin hususi mü
nasebetlere müdahalesini reddeder, insani meselelerin tanzimini hürriyete bı
rakır (1). Kadim medeni\'etler ancak birinci nevi tabiî hukuku tanımışlardır-
Bugün anladığımız mânada bir ferdî hürriyete sahip olmayı, kadim devrin in
sanları ne istemiş ne aramışlardır. FUSTEL DE COULANGE'm müşahede et
tiği gibi bunlar ferdî hürriyet fikrinin bile cahilidirler. Bunlar devlete «Cite», 
veya Tannlara karşı bir hak sahibi olunabileceğine inanamazlardı (2). 

Kadim devlet, fertten malını, hizmetini hatta bizzat kendisini dahi talep 
edebilirdi. Eski filozofların bahsettikleri hak ve hürriyet mefhumları, hakikat
te devlet idaresinde daha nüfuzlu mevkiler elde edebilmek ve siyasete daha 
yakından aktif olaıak karışalnlmek imkânı mânasına gelirdi. Yani iyi bir va
tandaşlık d:_ırunıu. Kadim devir bizim bı-günkü hususi hayat hüi'riyeti, fikir, 
zevk ye dilediği gibi vaşama serbestisi mefhumlarını anlamazdı. Müellif bu -
rada insanın insanlık haysiyetini kazanması halini hıristiyanhğm bir eseri ola
rak gösterir. İlk defa hıristiyanhk «insan» ve «vatandaş» ı birbirinden ayırma
yı bilmiştir. «İnsan şahsiyetinin hak ve hürriyetleri meselesi ancak hıristiyan-
hkla mej'dana çıkmıştır (3). 

«Ancak insan tabiatına uvgun olan \'e insanın meşru imtiyazlarına hürmet 
eden kanunun âdil olacağı fikri, uzak da olsa, doğrudan doğruya bu hıristiyan
hk akidesinin bir neticesidir» (4). 

U) CH. BEUDANT — Droit İndividııel et l'Etat, Slı. 40, 
(2) La Cite antique Sh. 269. 
(3) CH. BEUDANT - a.g.e. .Sh. 60. 
(4) CH. BEUDANT - .ı.z.e. Sh. 66 



C - CH. BEUDANT'nm kukuk ve hürriyet telâkkisi: 

Ferdî hüiTİyeîle olan şiddetli inhimakini belirttiğimiz müellif,, hukuku, 
«Nizam» ve «Adalet» zaviyesinden değil, belki insanlık haysiyeti ve bunun lâ
zımı gayrı müfankı olan ferdî hürriyet zaviyesinden mütalâa etmektedir. Ona 
göre «Hukuk, hüriyetlerin ahengidir» (5), «Hukuk, en geniş mânasiyle hürnyet-
ilmidir» (6), «Hak, insanın muhtariyeti demektir, düşüncelernin ve hareket
lerinin istikametini kendisinden başka kimseye tâbi olmadan tâyin etmek ka
biliyeti demektir ki bu kabiliyet onun fıtratında mündemiçtir: şahsm masuni
yeti, muhtelif tezahürlerinin serbestisi, ve nihayet ferdî hürriyetin ayrılmaz 
şartı olan mülkiyet.» (7). «Hukukun mevzuu insanî melekelerin makul bir 
şekilde istimali, beşerî faaliyetin zekâ ve teemmül icaplarma göre tanzim -
dir» (8). 

O halde hukukun menşei nedir? Müellif burada başka bir mefhuma at
lar: sosyal insiyak. «Insaıi sosyal hayvan olduğımdan ve cemiyet de hukuk-
.suz olamıyacağından, hukuk, insandaki sosyal insiyakın cevabını teşkil eder-
Hukuk, içinde tezahür ettiği müesseseler bakımından insan eseridir. Fakat 
hukukun gayesi tabiatta mündemiçtir. Hukukun menşei ve cevheri zarureti 
eşyadadır; Bu, tabiî bir mefhumdur.» (9). 

D — Adalet telekldsi: 

Müellife göre insanl;;nn birlikte vaşama zarureti, irısamn hemcinsine 
karşı hürmet beslemesi zaruretini doğurmuştur. İşte bu, insanlam hemcins
lerinin haklarına ve şahıslarına karşı besledikleri mütekabil hürmet hissi a-
dalet idesinin rüşeym halindeki durumudur (10). 

Keza bütün hakukî müesseselerin, devletin menşei daima ferdi himaye 
kaygusudur. Müellife göre bütün iktidarlar başlangıçta hami durumundadır
lar, çünkü hikmeti vücutleri bunu icap ettirir. Fakat çok defa himayekâr du
rumdan çıkıp zâlim olurlar ki devrilişleri de bu yüzdendir (11). 

Kanun mücerret bir irade olmak sıfatiyle gayrı şahsî ve hissiyattan âri 
bir hamidir. O, sosyal himayenin en mütekâmil şeklidir (12). Fakat kanunla
rın kıymeti neye göre ölçülecektir? Zira her şeyde olduğu gibi kanunun da 
iyisi, daha iyisi veya kötüsü olabilir: «Filhakika küvetin bir ifadesi olmaktan 

(5) CH. BEUDANT - a.g.e, Sh. 7 
(6)' . . - • Sh. 5 
(7) . • - . Sh. 146 
(8) . • - • Sh. 5 
(9) • >• - • Sh. 7 

(10) . • - • Sh. 6 
(11) . . - . Sh, 8 
(12) . • " • Sh, 10, 
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başka bir şey olmayan bazı kanunlar, nizamsızlıktan dalıa tehlikelidir. Zira 
btmlara karşı, zıdüm gören ferdin yapacağı şey, isyandu- ki, bu da ferdî 
kuvvete müracaat demektir. Yani gene kuvvetler çarpışmasına avdet. Bu iti
barla kanunların kıymet ve değerleri ' de ancak rn u a v y en k a n u n l a r 
d a i r e s i n d e mevcuttur. Devletlerin kanunlarına hâkim olan hu diğer k a-
n u n 1 a r nelerdir? - • . 

Bu, mevzuatın ve kaımn koyanın üstimde bulunan bir Adalet fikrinde top
lanır. Bu, aklın kabul edebileceği en yüksek mânadaki hukuktur. Vazii kanu
nun yolunu aydınlatan ideal \ e nur işte budur (13). 

işte böylece ÇİÇEBON'un Becta Ratio'suna ve .^ntigone'nin yazılı ol -
mayan kanunlarına ııvdct edilmiş olmaktadır. Nitekim müellif P,A,SCAL ve 
.VIONTAIGNE'nin .Adalet alevhindeki istihzalarına ve mevzuatın zemin ve 
zamana göre mütemadiveu değiştiği volundaki muhalif delillerine karşı şöyle 
der: «Gaye sıfatiyle iıuknkun daimiyveti, kanunların istikrarsızlığı ile mü -
kemrnelen telif edilebilir. ?'iva hakkmda hatalı nazariyeler kurulduğu için, 
yani dünya, bir karanlık ve avdınhk münavebesine maruz bulunduğu için 
güneşin vücûdunu inkâr etmek mi lâzım gelir?» (14). 

Esasen müellifin kanaatince «nasıl, lı'akikat, âdetin fevkinde bir şey ise. 
adalet de kanunun fevkinde bir şevdir. Adalet bütün devirlerde bütün mil ~ 
letlerde, bütün insanlara hükmeden Taunların eliyle kurulmuş olan yüksek 
kanunlara itaatten ibarettir.» (15). 

El — Tabii hukukun ispatı, foksiyonu, unsuılan: 

Burada tabiî hukukun enteresan bir ispat tarzına rastlarız. Etüdümüzün 
giriş kısmında belirttiğimiz gibi muhtelif zaviye tebeddüllerinin tipik bir 
numunesini müşahede ederiz: «Hayvan için insiyak ne ise, insan için de reh
ber fikirler (idees directrices) övledir. İnsanın ne vaptığmı bilmeden hareket 
ettiği yolunda bir iddia tıpkı, ne söylediğini bilmeden konuşmak hali gibi 
ancak bir delive vakışır. Vazii kanun bir kanunu vaparken bir gayeyi istih
daf ediyor demektir. Şu halde tabii hukuk me\'cuttur. Buna ister bu isim ve
rilsin ister başka lıerhangi bir isim, mademki o müsbet hukukun kendisine 
doğru temayül ettiği bir idealden başka bir şev değildir, şu halde kendisine 
verilen ismin bir ehemmiyeti yoktur.» (16). 

Müellifin bu ispat tarzı hakkında fazla bir şev sövlemeyi zait görüyo -
"UZ. Vazii kanunun her istihdaf ettiği gaye muhakkak ki behemahal tabiî hu
kuk demek değildir! 

(13) CH. B E U D A N T . - a.g.e. Sh. U . 
(14) . . - . Sil. 10. 
(15) -• • • - - Sh . 2 9 . 
(16) .• ".. -̂  . Sh. 34. 



Tabii hukukun fonksiyonları mes'elesinde müellifin fikirlerine iştirak edi
lebilir: «Bir istikamet vermek, muhakkak ki tabiî hukukun A'erdiği ve verebi
leceği bütün şey budur. Keza hukuk felsefesinden beklenen ve beklenmesi 
lâzım gelen bütiuı şe)- de budur. Cihanşümul ve ebedî hakikatler yahut ke
limenin asıl mânasiyle prensipler ile kanun vaz'mda icabı hale göre nazara 
alınacak olan münasiplik ve faydahhk gibi mütehavvil ve gelip geçici mülâ
hazaları birbirine kanşhrmamak lazımdır. (17). 

Hülâsa tabiî hukuk müşahhas mes'elelere doğrudan doğruya hal suretle
ri temin edecek bir kaid(^ler mecmuası değildir. Tabiî hukuk vazii kanunun 
kendisine doğru temavül edeceği bir gayedir. İlham veren ve yol gösteren 
fikirdir: Rehber fikir. Kanunla tabii hukuk arasuıdaki münaselıet bir ayniyet 
nıünaselıeti değil belki bir tevafuk nisbetidir. Kanun tabiî hukuka uymalıdır, o 
kadar. Tabii hukuk umumî bir istikamet prensibi olduğu içindir ki içtimaî 
hayatm icap ettirdiği en tleğişik tedbirleri ilham edebilir. Nitekim PORTA -
lAS, tabiî hukuk için haklı olarak şöyle diyordu: Tabiî hukuk sevk ve idare 
eder. mevzu kanunlarsa emrederler. Hülâsa tabiî hukuk bir pusuladır, ka • 
nunlarsa pergeldirler. 

Müellif tabiî hukukun bazı basit ve ana hakikatler zümresinden oldu -
ğımu söyler. Tabiî hukuktan bir istikamet göstermek vazifesinden daha fazla 
bir şey istemek yani aydınlıkla karanlığın, şek ile yakinin orta haddi ile ik
tifa etmemek, kendisini insanî şeraitin dışına koymak ve illüzyona kaptırmak 
demektir (18)- Her meselede tabiî hukuka istinad edenler hakikatte kendi 
şahsî telâkkilerini, kendilerini aldatan müphem bir kelime arkasına gizelmek-
ten başka bir şey yapmadıklarının ve tabiî hukuku başkalarına kabul ettir -
mek bakımından âdeta sui istimal ettiklerinin farkında değildirlen' (19). 

F - CH. BEUDANT'nm hususiyeti : 

Müellifin bir nevi ferdî hürriyet apolojisi teşkil eden mezkirr eserinin 
tabiî hukuka taalluk eden esaslı fikirleri aşağı yukarı naklettiklerimizden iba
rettir. Bütün bu iddialardan elde kalan esaslar tabiî hukukun insanda mek -
nuz olduğu, insanın kendi aklının emirlerine göre hareket etmek kabiliyet ve 
zaruretinde bulunduğu, bizzat kendi yaratılışının icabı okrak kendi hür ira
desinden ImşKa bir şeyle bağlanmaya mütehmamjl olmadığı ve bütün bu 
hakikatlerin de ya\aş yavaş insan aklı tarafından, idrâk edildiği volundaki fi
kirlerden il.)arettir. 

Tabiî hukuk kanunların bir kıymet kıstasıdır, e^kserivetin fikıi demek de
ğildir. O, hata üzerinde ittifak etmesi de mümkün olan umumî efkârın hatta 

(17) CH. BEUDANT —• ı̂.g.e. .Sh. 36. 
(İS) CH. BEUnANT - H.g.e. Slı. .39. 
(19) - >. - ' Sh. .39. 
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millî iradenin aynı değildir. O, mutlaktır. Ondan ancak bir. istikamet göster
mesi istenebilir ki bu istikamet de, \'apılacak kanunların ferdin insanlık şe
ref ve haysiyeti ile mütenasip olması cihetindedir. Yani devletin ferdin hu
susî hayatına ve fikir hürriyetine asgari müdahalesi istikametindedir. 

Bir kelime ile; Tabii hukuk -..= ferdi hi'rriveti 

Hülâsa tabiî hukuk prensiplerinin men.şei hakkında rasyonalist nazai'i -
yeye iltihak, prensiplerin şümulü hakkında azami ihtisar, tabiî hukukini muh
tevası ve istikameti yerine, ferdî hürriyet hakkındaki şahsî kanaatlannı ikame. 

8 - STAMMLER'İN >4ÜTEHAVViL MUHTEVALI TABİÎ HUKUKU 

Fransa'da Ch. BEUDANT nm meşhur eserinin intişarından beş sene 
sonra 1898 da STAMNİLER, yeni kantçıhğm mümessili olarak «Wirtshaft und 
Recht nach der materiaüstischen Geschichtsauffassung» adlı muazzam eseri
ni neşretti. Müellif burada mütehavvi! muhtevalı bir tabiî hukuktan bahse •• 
diyordu. Her nevi kablî kanaattaıı ve muayyen doktrinlerin tesirlerinden kur 
tuîmak isteyen S T A M M L P J R . valnız mantığa ve vakıalara davanarak hukukun 
bir marifet na/'>ari^'esini kunhak emelinde idi. 

Kendisi bu bü\'ük eserinde MARX ve ENGELS'in doktrinlerine karşı 
şiddetli bir hücumda bukuuıyör ve burada sosyal ilimlerin araştırmaları için 
tıpkı diğer ilim dallanndakine benzer bir takım sağlam temel prensiplerin 
neler olabileceğini tetkik ediyordu (1). 

A — Doğru hukuk mefhuiTuı : 
STA^iMLER aristotelisıen tefrikten mülhem olmakla beraber daha ziyade 

Kant'tn istikametinde giderek bir «madde» ve «şekil» tefrikine dayanıyordu. 
Onun nazarında sosval ihti\'açlar ile hukuk arasındaki münasebet bir «mad
de - şekil» münasebeti idi. O, hukuku ahdi kaideler, ürf ve âdet ve tahkim 
3sa.slan gibi benzer mefhumlardan istihraca çalışıyor ve neticede tahakkuku 
son derece şayanı arzu olan bir «doğru hukuk» mefhumunda karar kılıyor
du. 

Doğru hukuk, hukukun bir tohumu, hukuki organizasyonun cevheri idi. 
Herhangi bir mefhumda nasıl iki çeşit unsur \arsa (biri mütehavvil madde, 
diğeri zihnin sabit kategorileri), insanların ihtiyaçlarım gidermek zımnında 
sarfettikleri müşterek gayretin bir ifadesi olan içtimaî hayatta da böylece i-
ki unsur vardı ; Bunlardan biri zaman ve mekâna göre mütehav« i! sosyal ihtiyaç, 
diğeri insan zihninin i)ir kategorisi olan hukukî nizamlama. 

(1) STAİM.\'LER'nı t-cıniyel \'f Jiukuk felsefesi hakkında kıymetli Türkçe mehaz, Do
çent Dr. ORİIAN MÜNtR GAGIL'm etüdüdür; tst. Huk. Fak. Dergisi XIII. Sh. 697 - 731. 

Fr;t;ı;,r? i;ıcıa'.ü:L;i'Je r. GFNY'nin -Science et Technique» adlı eserinde kâfi malû
mat ıncvcuttur. 
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Sosyal haya t ın , t a ı i h ı n tabii o larak t .ahavvül eden cephesi bir ta rafa bı
rakılsa dahi . gene in.sanîurm nizamîadığı lıir mevzu olmak va,sf'ı baki kalır. O 
ha lde bu vasıf bir sabiteciir. Omın şekli ımsuri idnr . 

Ast] hukuk â leminde de aynı madde ve şekil tefriki caridir. Zaman ve 
mekâna , gelip gc-eici ihti}-ay!ara giire -tahavvül eden bütün hukuki kaidelerin 
mah.iyetinde bir değişken unsur ile bir sabit unsur tefrik edilebilir ki bu sa
bit unsur, bu nüitehavvil mıılıteva}-] afaki b i r dr;ğrulnk idesine göre tanzim 
eden, ona hükmeden şcdvildiv, 

Doğru I'.uknk, artdv ne ideal bir hukuk demekt i r , ne de müşahhas h\ı-
knk kaidelerinin bir üıkclir ölçüsü. B\\, sadece bütün hukuk çeşit lerinde müş-
t(;rek olan umumi yr birleştirici l)ir kıstastır. 

S T A M M I J E R , tabii hukuku, muhtevaıa talıiata tekabül eden hukuk şek
l inde tavsif etmekle b e r a b e r an'anevi doktr ine karşı şu itirazda bulunur ; Dai 
ma kendinin aynı kalaıı, c ihanşümul ve değişmez bir hukuk muhtevas ı yok
tur . H a t t a değişmeyen bir tek hukuk prensibi bile yoktur . F a k a t b u lâyete -
uâhi muhteva ta!ıav\-iıîiiuü, ona şekil veren şevle hudu t îand ı rmak , tâvin et-
ınek ve kenclisüıe bir ist ikamet vermek için muayyen bir kıymet metodu teî-
bi t edilebilir ve edilmelidir . Öyle ki bu kıymet me todu umumî kıymete ta-
allıık edecek, şekli olacak ve bu muhtevaya afaki o 'a rak doğruluk damgasım 
\ i i racakt i r (2). Yani tabii hukuk, artık dış tabiata veya insan tabia t ına değil, 
belki hukukun tabiatnıa uygun bir muhtevaya sahip olacaktır (3). 

B — Doğru hukııkıuı kıstası: Sosyal ideal mefhumu: 

D o ğ r u hukuka temel teşkil eden fikir artık n e hürr iyet , ne müsavat , ne 
saadet , ha t t a ne de müşterek hayırdır . Bunlar ın hepsi sert bir mantıki tahlile 
m u k a v e m e t edemiven mefhumlardı r . Doğru hukuk fikri ancak «sosyal ideal» 
mefhumundan istihaç edilebilir . Bir so.syal ideal, i radelerini serbestçe kulla
nan h ü r insanlar camiası demekt i r . Bu camiada herkes başkalarının gayeler i 
ni, bn gayeler afaki bir doğruluğu haiz oldukları t akd i rde , kolayca benimse
yebilir (4). 

C — Sosyal idealin mutavassı t t ahakkuk prensipler i : 

F a k a t böyle bir ideal in yani içtimai idealin tahakkuku - ki şekil olmak 
sıfatiyle doğru hukukun en yüksek ölçüsü olarak kalır - tar ihen mrıta olan 
t ec rübe mevzuu maddeyi işleyebilecek ve .sübjektif kıstasları temizliyerek 
umumî düsturu , luısu.sî ha l le re ta tbikde birinci de recede 'müteva^s ı t ro 'ünü oy
nayabi lecek olan muayyen prens ip lere dıt iyaç gösterir. 

(2) Wirtschaft uud Recht, 2. ed., 1906. Sh. 180 - 183, 
(.1) Richtises Redif. 1902, Sh; 95, 98. 
(4) Wirtschaft HIKİ Kocht, Sh. 581 ve 60U. 
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Bu prensipler ne ihtimali bir hükiımden, ne takrihi hir kaııaattaıı, ne de 
müşahhas kaidel(îrden istihraç edilemez. Bıı prensipleı' emin bir isti
kamet vennek gibi esas fonksiyonlarmı garanti etmeye muktedir bir sistema
tik tamamiyyet isterler. 

Sosyal ideal formülü ue.tice itibariyle fer̂ di gayelerin lovbidine irca e-
dilir ve bu baknndan iki ayrı tefekkiu--istikametine vol açar: 

Bunlardan biri her eemiyetteki hususî menbıatlarm nuıhafazası lehüıe o-
lan istikamettir, ki bu yoldaki prensipler fertlerin karşılıklı hiimet ve itilmr-
larmı tazammun ederler ve bunlar itibar ve lıürmet fikrinden mülhem olurlar 
(die Grundsätze des Achtens). 

Bu nevi prensiplerde insanın «hemeins» sıfatı galiptir. İnsanın hür irade
si her şeyden fazla hürmete lâviktır \'e sivasi iktidaruı lıır aleti mesabesinde 
telâkki edilrtlemelidü-. ' 

Diğeri de, insanların menfaatları " arasındaki tesaııüdü temin maksadiyle 
hepsinin gayelerinin birleştirilmesini vani herkesin, heyeti umumiyenin ga
yesine iştiı-akini tazammun eder. Böylece doğru hukuk jjrensiplerinden iki 
nevi düstındar' serisi sadır olu;-. Bunlardan birinci nevi düsturlar, irade muh
tariyetine ve akitdüirriyeline taalluk eder;_ ikinci nevi düsturlar ise, fertleri bir 
sosyal ideal etrafınc'a birleştirme, >-ani- işbirliğine davet etme fikrinden rniıi-
lıem olurlar. Ezcümle ferdin rnensup olduğu cemiyetten keyfî şekilde kovu -
lamıyacagı ve ierde tanınan tasarruf kudretlerine cemiyet zararına olarak 
keyfî şekilde tecavüz edilemij'cceği ve saire gibi esasları ihtiva ederler, ki 
bunlara «die Grundsatze des Teilnehmens» derler. Fakat bu prensipler asla 
umumî mahiyette kanun metinleri eibi şcşder değildirler. İ5nnlar ınuayyen 
müşahhas, tarihen muta ve ınütemadiyen mütehavvil bir maddeyi, doğrıılnğun 
şeklî şartlarına uydurmak için yol gösteren direktiflerdir. 

D — «J^oğru -hukuk» un tipik numunesi ve [aiıakkıd< vasıtaliuı : 

Doğru hukukun son derece müteha\'vil olan sosyal maddeyi lâyıkiyle şe-
kiUendirebilmesi ve oun objektif doğruluk esaslarına göre nizamlayabilmcsi 
için vukarıda zikrettiğimiz mutavassıt tahakkuk prensipleri kâfi değildir. Bir 
basamak daha mü.şabhasa yaklaşjriak için «doğru hukuk» ıın tipik modeline 
müracaat lâzımdır. Bu model hem umumî bir kıymeti haizdir, hem do son de
rece elastikiyete ve intibak kabiliyetine sahiptir. 

STAN'IMLEH, bu doğru hukuk modelinden bahsettiği zaman şö\le bir ta
savvurda bulunur; hakları bii'bileriyle çarpışan daha doğrusu hangisinin 
haklı, hangisinin haksız oiduğu tâyin edilmek istenen taraflar arasında lıu.sn-
si bir cemiyet tasavvur edilmelidir (Sondergemeinschaft). Bu cemiyette her 
iki taraf taleplerini \ e iddialarını oria'.a ko\'ar. Bunlar karşılıklı olarak mü -
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nakaşa edilirler ve işte bm-ada ihtilaf İmlinde olan taraflardan hangisinin hak
lı olduğunu objektif bir doğrulukla tâyin edecek olan yegâne prensipler bu 
tloğru hukuk prensipleri olacaktır (5). Şu hakle doğru lıukuk mütehavvil muh
tevalı bir tabii hukuk demektir (6). 

Bu doğru hukukun tahakkuk vasıtaları türlü türlü ülabilir. Vazii kanunun 
emri kaideleri veya emsal hukuku bunu tahakkuk ettirebilir. Böylece dina -
mik ve mütehavvil sosyal hayata umumi ve yeknesak bir intizam vermek is
teyen bu dış şekil, yani zaman ve mekânla mukayyet ve mütehavvil olma
yan bu doğru hukuk, ancak mütehavvil mnhte\'ah bir tabiî hukukun «deside
ratum» u vasıta.siyle temin edilebilir. 

Görülüyor ki hukuk mefhumu, STAMMLER, için, .şeklî bir mefhumdur. 
Bunun muhtevası zaman ve zemine göre hudutsuz şekilde tahavvül eder. Fa
kat bu muhtevanın tanzimini ve tâyinini yapacak olan, ona rehberlik edecek 
olan hukuk ancak hukuk idesi olabilir. Şu halde hukuk idesi, hukukun bütün 
muhtevasının kendisine göre ayarlanacağı bir temel kıstastır. Fakat bundaıı 
bir takım emrî kaideler istihraç edilmez. Bu- olsa olsa bir istikamettir ve bu 
istikamet hukuk mefhumunun muhtevasının afakî bir doğruluğa uygun olup 
olmadığını gösterecek olan bir ölçüdür. 

E - STAMMLER'in hususiyeti : 

STAMMLER'in sistemi acaba bu «mütehavvil muhtevah tabiî hukuk» 
mefhumu ile tabiî hukuk rönesansma hizmet etmiş sayılabilir mi? 

STAMMLER tabii hukuka mütehavvil bir muhteva vermekle onun sabit 
ve lâyezal karakterini ancak şeklî unsuruna hasretmiştir. Hukuk, zihnin d pri
ori bir kategorisini ifade eder. Hüîâsa boş bir çerçevedir. Bunun muhtevasını 
tarihin tabii olan gerçek sosyal hayatın ihtiyaçlarına göre taayyün edecek 
bir düstur dolduracaktır. Bunımla beraber, STAMMLElVe göre, bu muh
teva mütehavvil olmasına rağmen gene bir takım prensiplere kaynak vazife
sini görebilecektir. 

Fakat burada derhal bir sual vârid olmaktadır. Kendisi bizzat mütehav
vil olan bu muhtevadan nasıl olur da muayyen karakterde yani sabit evsafta 
bazı prensipler sadir olabilir? 

Filhakika bu noktadan STAMMLER'in kendi mahz manUkî metoduna 
sadık kalmadığı münekkitlerin dikkatini çekmiştir. STAMMLER istihraç etti
ği talî prensipleri hakikatte, muhtevadan mücerret bir doğru hukuk kategori-

(5) STAMMLER — Richttges Recht: 11. 5, 1. Sh. 276 - 280. 
(6) Fakat müellif yeni e.scrlerinde bu formülü arlık kulUmmamaktadu'. 

CL.^ÜDE DU PASQUIER — Introdueüon â la theorie generale et a la Philo
sophie du Broit. 2. ed. 1942. Sh. 301. 



-sinden değil, belki bir takım ahlâki idelere ve ideallere dayanan ve bu iti
barla, pekâlâ, muayyen renkleri, muayyen muhtevaları olan'bazı postulatlar
dan istihraç etmiştir (7). 

Diğer taraftan mefhumları fazla parçalaması netieesinde aneak tahlilî hü
kümlere vasıl olması ve mefhumların -yegâne kıstası olarak sadece bunlann 
miitenakız olmamalarına dikkat etm.sei ve zatî kıymetleriyle alâkadar olmaması 
hep müellifin intikadi metodu fazla ileri götürmesinden hatta bazan da tağ
yir etmesinden mütevellittir'. 

Meselâ hukuk mefhumu, hukuk idesi, ve hukuk muhtevası arasında kesiıî 
tefrikler yapmak her zaman kabil midir? Sonra acaba doğru hukukun bir 
kıstası olarak ileri sürülen (sosyal ideal) mefhumu, hakikaten iddia edildiği gi-
gibi, tamamen muhtevdan ârî biı- ölçü müdür? STAMMLER bununla, içinde 
herkesin diğerlerine .tâbi ve diğerlerinin gayesine hünnetkâr olmakla beraber 
bir «insan» bir «hemcins» olarak bizzat kendi kıymetini ve irade hürriyetini 
feda etmediği bir cemiyeti murad etmektedir. Yani hür iradeli adamlar cami
ası. Bu telâkki tamamen bir endividüalizm değilse de, zaruri bir işbirliği ih
tiyacı ile tâdil edilmiş bir hürriyet fikridir ve her halde bir pensip için 
mükemmel bir muhtevadır (8).; 

Diğer taaftan müsbet hukuk ile doğriı hukuk arasındaki niLinasebetiu ne 
olacağı hususunda STA.VIA'fLER'de tam bir sarahat yoktur. Verdiği bütün i-
zahlar muğlak ve müphemdir. Esas itibariyle STAMMLER doğru hukukun 
sosyal hayata fiilen hâkim olmasını tecviz etmekte midir? Yani gerek kanun 
vazn, gerek hâkim bu doğru hukukun ilmi ve tabiî temelinden doğrudan doğ
ruya istifade edebilecekler midir? Müellif hiç bir yerde bu hali tecviz ettiği
ni tasrih etmez. Bu itibarla doğru lıukuk idealinin cemiyete nasıl tatbik edi
leceği anlaşılmamaktadır. Hülâsa mefhumlar ve düsturlar dünyasından sosyal 
gerçekliğin müşahhas olaylarına intikal edilince STAMMLER'in sistemi artık 
eski selâbetini muhafaza edemez. Böylece STAMMLER bir çok cephelerden 
tenkitlere maruz kalır. 

Tabiî hukuk taraftarları ona tabiî hukuku boş bir çerçeve haline sokmak
la ittiham ederler. Meselâ G. REN'ARD, içinden çeşit çeşit posta katarlarının 
geçtiği sabit bir istasyon garına benzeyen bu mütehavvil muhtevalı tabiî hu
kuktan hiç bir şey anlamadığını ve bunun hakikatte nominalist bir mefhum-

(7) GENV — Science et Tecluiiquc: 11. Sh. İ83. «... Bu prensipler daha ziyade çe
şitli mülâhazalardan, menşei çok daha sübjektif olan dünyevî bir tele-
olojiden çıkartılnıal<tadırlar ve bunlar iddia edilen azimet nokta.sından 
liEiyli uzakta kalmaktadırlar. Hatta aralarnıdaki tenakuz bazan temel 
po.stülâtı )'ikacağa I^enzer. • 

(8) H. RO.MMEN — Die Ewige Widerkehr des iVatiinrechts (Fransızca terceme. Sh: 
166 C. du PASQUiER - introduction. Sh; 301. 
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dau ibaret olduğunu söyler (9). Diğer taraftan po/itivist hukukçular- da STA-
MMLER'e çatarlar. Mesela G. RİPERT mütehavvil muhtevalı tabiî hukuk 
mefhumu hakkında aynen şöyle der; «Ancak bir Alman Filozofunun ihata e-
üebileccği bir kelime ve mefhum tenakuzu!» (10). Halâsa hukuku sırf şeklî 
bir tarzda kavramıya çah.şmakla doğru hukukun ne olduğu anlaşılamaz. Çün-
ki hukukun etik muhtevasından müstağni kalınamaz. Bu bakımdan STAM -
MEER devamlı bir şekilde tenkit edilmiştir (11). Esasen müellifin fikirleri 
hukuki tefekkür aleminde hem takdiri, hern tenkidi mucip olacak çeşitli cep
heleri ihtiva eder (12). 

Züa kendisi doğru hukuk mefhumuna sarih bir muhteva vermemekle 
tabiî hukukçuları, sosyal ideal mefhumuna az çok mütebariz bir etik xenk ver
mekle ve bunu doğru liukukuıı (ilçüsiı yapmakla da pozitivistleri kaybediyor
du. ' , ' ' 

Bütün bu tenkitlere rağmen ST.AVIMLER in devletçi pozitivizmle olan 
ccsurane mücadelesini ve hukukî idealizm lehine olan hizmetlerini bütün hu
kukî tefekkür dünyası takdirle ve hürmetle kaydeder. STAMMLER'in asıl 
rolü hukuk idesinin değerini ve liızumunu tebarüz ettirmiş olmasındadır. 

9 - R. SALEİLLES'İN, HAKİMİN TAKDİR HAKKI Z.\VİYESİNÜEN 
TABİÎ HUKUK GÖRÜŞÜ : 

STAMMLER'in yukarıda naklettiğimiz meşhur eserinin Almanyada ia -
tişarmdan beş altı sene .sonra R. S,\I_,EILLES bütün bu yeni cereyanlar hak
kında 1902 de Revue TrimestrieOe de Droit Civil'in ilk cildinde mühim bir 
makale neşretti, ki bu makale bir çoklarınca tabiî hukuk rönesansmm tarihî 
başlangıcı olarak sayılır, «l^azı yeni eserlere nazaran tarihçi mektep ve tabiî 
hukuk» adım taşıyan bu makale (1) kendisinden daha evvel intişar etmiş olan 
dört kitap ve bir makale münasebetiyle (2) R. SALEİELES'in tabiî hukuk 
hakkındaki şahsi görüşlerini ihtiva edivordu. 

(9) G. RENARD — Lu Droit, la Logique e( le Bmı Sens. 1925. Sh: 38. 
(10) G. RtPERT — La Regle Morale dans les Obl.gnlions civiles. 3 ed. 1935. Sh; 17. 

(11) COİNG — Grundzügc des Rechtsphilosophie. 1950. Stı: 294 . 295. 
(12) lü-lsefi tenkit: MORRIS GINSBERG (Arcliives: 19.32. n - 3 - 4 Sh; 365), Hukukî 

tenkit H. U. K.-VNTOROWtCZ (Z'ur Lelıre vom Richtigen Recht. 1909) 
İktisadi teknik itin MAX WABER-R. Stammlers «Unberwindmig» der 
mater. Geschichte. (.4r, [ür. Soc. 1907). 

(1) R.WMONl) SAI.AİİLES — Ecole historique et Droit Nature! d'apres quelques 
ouvrages recents. (Rev. Trim. Droit. Civ. 1902, .Sh: 80). 

(2) STAMMLER — Wirtschaft und Recht. 1896. 
F. GENY — Methode d'İnterpretatioıı et source du Droit privee positif. 1899 
E. DUGUİT — L'Etat, Le Droit, Objcctif et la Loi pasltive. 1901. 
L. Von SAVİGNY — Das Nuturrcchtsproblem und die Methode sciuer Lösung 901 



A — R. SALEİLLES'in mes'eleyi vaz şekli: 

lîEUDANT'm hususiyeti, bir tabii hukuk fikrine ancak kanun koyanm 
ferdi hürriyete müdahalekâr tasarruflarmı önlemek ve ferdî haklan devlet 
tecavüzünden masun tutmak için müracaat etmiş ülmasnıdadn". STAMMLER 
de doğru hukuk tezini aşağı yukan aynı maksatla ortaya atmışfar. fler ikisin
de de esas dâva müsbet mevzuatm putlaştınlmasmdan ve kanun koyana hu
dutsuz bir teşri selâhiyeti tanınmasmdan kurtulmaktır. 

R. SALEİLLES ise tabiî hukuka başka bir maksatla başvurur. O, hâkf -
inin hususi hukuka mütedair çalışmalarında metinlerin kifayetsizliği halinde 
doğrudan doğruya tabii hukuk prensiplerinden mülhem olarak hüküm verip 
veremiyeceğini düşünür (.3). Çünkü müellife göre, amme hukuku salrasma, 
zamanın' siyasî ve felsefî mülâhazaları umumiyetle daha kolaylıkla nüfuz e-
debilir- Bu iübarla bir çok defa amnıeciler kanun yaparlarken, tabiî hukuk -
tan aldıklannı iddia edebilecekleri prensipleri kanunlaştırmakta gecikmemiş
lerdir. 

Halbuki hususi hukukta, umumi efkâr umumiyetle bu işi hukuk ınüte -
hassislarina ve hukuk ilminin terakkilerine terkeder. Vazii kanun da umumî 
efkârdan bu hususta fazla bir taz\ik görmediğinden bu işi gene mütehas-
.sıslara bırakır. Demek ki hukuk doktrininin ağırlığım daha ziyade hususî 
hukuk çeker. Bu güçlük bilhassa hâkimlerin kanunda muayyen, müşahhas 
mes'eleler için tâyin edecekleri hal suretleri hakkında bir sarahat bulamama
ları halinde kendini gösterir. Yani kanun boşluğu meselesinde. Meselâ eski A-
vusturya medeni kanununun 7 inci maddesi, bu gibi hallerde hâkimin tabiî hu
kuka göre hükmedeceğini bildirir (4). 

İşte tabiî hukukun ne olduğunu ve hangi prensipleri ihtiva ettiğini ob
jektif ve ilmî bir şekilde tâyin etmek hukuk ilmine düşer. Hukuk ilmi, hâki
me, mevzuatın meskût kaldığı hallerde yardım edebilecek olan bu tabiî hu
kuk icaplarını tesbit etmelidir. .Vcaba buna muktedir midir? İşte bütün me
sele budur (5). 

B — Tabiî hukuk nediî' ve ne değildir: 

«Tabii hukuktan veya bir tabii hukuk prensibinden bahsedildiği zaman, 
eğer anlaşmak matlup ise. bir mücerret akıl ve felsefî intuition formülünden 

. istihraç edilmiş bir hal sm-etini murad etmek lâzımdır» (6). «Burada mevzuu 

O) Aynı fikir bilâhare Lc Fur, Geuy vo K. Honig tarafından tekrarlanmışUr. 
(4) R. SALEİLLES — a. g. e. N: 2. 
(5) R, S-4LAİLLES — a. g. e. Sil. 8i 
(6) . . . Sil. 87 
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bahis olau; bazılaruun müteaddit olduklaruu söylediği bazılarmuı da bir 
kaç taneye inhisar ettirdiği değişmez ^e mutlak kategorisine dahil kanunlar
dan istihraç edilmiş mücerret akıl prensiplerine dayanan bir takdir hakkıdır.» 

Müellif, tabii hukuktan, artık bütün müesseseler için ideal bü örnek teş
kil edecek ve bütün hukukî müşküllerin halline yarayan vasıtaları bahşedecek 
olan bir prensipler mecmuası kasdedilmediğini ve sadece bir tenkit ve takdir 
ölçüsü arandığını (7) söylediğinden, bunun, müsbet hukuk sisteminde zâten 
mevcut olan bazı kaideleri tasnil' ve tecrit suretiyle umumî esaslara varmak 
keyfiyetinden tamamen tefrik edilmesi gerektiğini ihtar eder. Bir memleke
tin mevcut kanun hükümlerinden, mukayese tarikiyle, umumi esaslar çıkaı-mak 
sadece bir teknik işidir. Bunu, tabiî hukuk ile karıştırmak, hukukun zarurî 
ve sun'î inşala'/ını akim mevzualariyle karıştırmak demektir. 

Keza hukuku, sosyolojik mütalâalara göre takdir ve ayarlamak işi de ta
biî hukuku bulmak demek değildir. Hukuku sosyal ihtiyaçlara uydurmak 
mes'elesi başka bir şeydir. Zira sosyal ihtiyaçların tetkikinden çıkacak netice
ler tahavvül ettikçe cemiyete tatbik edilecek hukuk da değişecektir. Halbuki 
tabiî hukuktan nıurad, böyle mütehavvil bir hukuk gerçekliği değildir. 

Hülâsa ; «tabiî hukuk prensipleri, gerek hukukun umumî esaslarından 
gerek sosyoloyik mütalâaaların telkin edecekleri istikametlerden daha yüksek 
ve dalla ulvî bir cevherdendir. Bunlar müesseselerin temeline taallûk ederler 
ve müesseselerin afakî kıymetlerini aklın, adaletin ve - modernleri düşüne -
rek ilâve edelim - sosyolojinin âmir icaplarına nisbet etmek suretiyle takdir 
ederler. Böylece bir tabiî hukuk prensibinin hangi alâmetlerle tanınacağını tes-
bit etmiş bulunuvoruz. Bu itibarla bu karakterleri nerede görürsek orada bir ta 
biî hukuk röuesansını selâmlıyabiliriz.» (8). 

SALEİLLES muhtelif veni temayüllerde tabiî hukukun nüksedişinin han
gi alâmetlerden tanınacağını bu şekilde belirttikten sonra GENT'deki tabiî 
hukuk ve adalet telâkkisini inceler (9) ve kendi görüşlerine nisbetle GENY'-
rün, tabiî hukuktan daha fazla şeyler beklediğini kaydeder. Ezcümle, GENY 
yalnız adalet mefhumunun her yerde ve her devirde bulunduğunu yani ev -
rensel bir değeri olduğunu kabul ile kalmayıp, adaleti ifade için kullanılan 
bazı düsturların da aynı evrensellik değerine sahip olduğunu iddia ettiği hal
de SALEİLLES, bu evsensellik kıymetini yalnız adalete yani tabiî hukuk 

(7) » » • Sh. 86 
(8) . ' ' Sh. 88 
(9) GENY'nin tabii imkük ınesVlesini esaslı bir .şekilde ele almış olduğu «ilim ve 

teknik.. ;!Uİı eseri 191,5 de intişar etmiştir. SALEİLLES burada mü
ellifin 1899 (la neşrettiği tefsir metoduna müteallik e.serindeki fikirlere 
nazaran mütalâa viirütmüştüv. GENY'nin esas tezini ilerde ayrıca 
ineeliveeeğiz. 
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prensibine tamr ve fakat bundan istihraç edilecek olan veya buaun muhtelif 
ifadelerini teşkil eden talî prensiplere tanımaz, SALEİLLES için, üç derece 
farkının tesbiti lâzımdn: 1 - Tabiî hukuk prensibi, 2 - Bu prensipten nazarî 
sahada istihraç olunan diğer prensipler (ki buna «mücerret tatbikat» der) 3 — 
Bu prensibin müşahhas hukukî tatbikatı. İşte bu üç dereceden yalnız ilk de-
recedekine tabiî hukuk etiketi yapıştu.-ılabilir (10). 

SALEİLLES in DUGUİT hakkındaki fikirleri de şayanı dikkattir, Tabiî 
hukukun ciddî bir düşmanı olan DUGUİT'nin, tesanüt kanununa verdiği mâ
nadan bunun da bir nevi «tabiî hukuk» temayülünün ifadesi olduğunu istih
raç etmesi, bilâhare DUGUİT hakkında defalarca tekrarlaı:acak olan bir ten
kidin ilk emaresini teşkil eder (11). 

Mamafih hakiki bir sosyal kanun ile tabii hukukun farkını da gayet i)^ 
bir şekilde belirtir. Sosyal kanun, sosyal vakıaların mukadder bir seyrini, ne 
olduğunu, bizzarure ne olacağım tasvir ile iktifa eyler. Tabiî hukuk ise, aklın 
«ne olması lâzım geldiğini» tâyin etmesi ve bunun fiilen tahakkuku halinde 
vukuunu tasdik etmesi demektir. Akıl, «olması lâzım gelen» i serbestçe arar 
ve intihap eder. Yoksa zarurî münasebetlerin seyir kanununu tanımak ile ik
tifa etmez. 

Nihayet STAMMLER'in, tabiî hukuku, her zaman ve her cemiyette, her 
siyasî ideolojide zemin ve zamana göre değişen çeşitli muhtevaları havi bir 
adalet fikri mânasına aldığını ve L. Von SAVİGNY'nin de tekrar tabiî hukuku 
objektif bir ahlâk düsturu (12) na teb'an tayin etmek istediğini kaydettikten 
sonra yapılacak şeyin, her şeyden evvel bu tabiî hukukun objektif bir izahı 
olduğunu söyler ve bu husustaki endişesini açıkça belirtir: «Çok korkuyorum 
ki ihyasına teşebbüs edilen tabiî hukuk, en koyu bir sübjektivizm sahasmdan 
hiç bir vakit kurtulamamış olsun» (13), 

İşte bu sübjektivizme mani olmak için tabiî hukukun hangi yollardan 
araştınlabileceğini tâyin etmek lâzımdır. Zira hâkimin bu hukuku icabmda 
tatbik ede;bilmesi için daha evvelden doktrinin onu işlenmiş bir halde hâki -
min önüne arzetmesi lâzımdır. 

C — Tabiî hukukun unsurları hangi metotlarla istihraç edilebilir? (14) 
• Tabii hukukkun objektif unsurları (ki STAMMLER buna tabii hukukun ob

jektif tahakkukları diyordu) üç sahada keşfedilebilir: 
a — Teşriî ktyas 

(10) SALEİLLES a. g. c. Sh. 90, 
(11) SALEİLLES a. g, e. Sh. 91 - 92, 
(12) Bu bah-sin 2 No, Ju notunda yazılı son Rser. 

(13) SALEİLLES a, g, e, S!ı. 102, 
(14) SALEİLLES a. g. e. Slı, 106. 



b — Maşeri lıukukî vicdanın murukahesi 

c — Mukayeseli hukuk ınetotları 

a) Teşriî veya hukukî kıyas : 

Burada hâkim, güya vazn kanunun iradesini araştırır. Hakikatte ise ara
dığı şey, pratik bir gaye veya bir hakkaniyet gayesi gibi, hukuka yabancı lıir 
gayeden mülhem olan bir hukukî gelişmeye, mevcut kanunlardan veya vazii 
kanununun meiruz iradesinden çıkarılacak kanuni bir temelden ibarettir. Kı-
yasm bu maksatla yapıldığı açıkça meydana çıkarılmalıdır. Hâkim, muay -
yen bir noktada kendisinin adalete uygun telâkki ettiği ve fakat kanun vazı-
ınea henüz derjıiş edilmemiş olan bir neticeyi, şayet vazjı kanun bir başka 
meselede kabul etmişse, buna istinaclen kanuna aydıırabilir ve kendisine böv-
lece objektif ve kanunî bir temel lıulmuş olur. 

Meselâ kusura dayanan mes'uliyet esası kanunlarımızda kabul edilmiş 
ve bunun klâsik tabiî hukukun bir icabı olduğu görülmüştür. 13una mukabil 
kanım vazn istisnaî olarak bazı yerlerde riske dayanan mes'uliyete de bir yer 
ayırmıştır. Şimdi hâkim, vazn kanununun depiş etmediği bir halde bu ikinci 
nevi mes'uliyetin adalete daha uygun olacağını görür ve bunu yeni tabiî hu
kukun bir ilhamı gibi ahrsa, vazıı kanunun başka bir yerde yaptığı ve istisnai 
mahiyette olan risk mes'ulivetine kıvasen kendi vereceği karara kanunî bir temel 
bulabilir. Fransız mahkemelerinin de yaptığı zaten budur. 

b) Hukukî ınâşerî vicdanın murakabesi : 

Hâkim kıyas yolu ile gayesine erişemiyecekse yani kanunda işine yarıya-
cak bir ipucu bulamazsa bu sefer maşerî hukukî vicdana başvurur. SALEIL-
LES'in bu maşerî hukukî vicdanın tarifi enteresandır (15): «Efkârı umumiye 
muayyen bir zamanda ve cemiyetteki muayyen iktisadî ve içtimaî şartlar al
tında öyle telâkkiler üzerinde birleşir ki, âmmece adaletin ifadesi sayılan bu 
telâkkilere bizzat müeyyide sıfatiyle raslayanlar yani bunlardan ceza göre
cek olanlar dahi bunların âdilliğine, haklılığına itiraz edemezler. İşte hâkim 
kanunî boşluk halinde bu telâkkilere göre hüküm verecektir.» 

Esasen müellife göre, ilmi l:)akımdan tabiî hukuk meselesi ancak hâkini 
hakkında mevzuubahs olur ve İm, ona metinlerin istikametini muhtelif sosyal 
cereyanlardan alacağı istikamet unsurlariyle canlandırmak imkânını verecek 
kuvvette oldukça, geıüş selâhivetler tamvan bir uazarive ı'e mümkün o'm-. 
Doktrin, hâkimin yapacağı })u gibi yenilikler için ona lüzumlu zemin ve mal-
zemevi hazırlamak ve cesaret vermekle mükelleftir. Hülâsa hâkimin, maşeri 

(l.ö) SAİL.l.lîS a. g. e. S!ı. 108. 
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hukukî vicdanı murakabe ederken, telılikeli bir siibjcktiviznıe düşmemesi için 
doktrinin rehberliğine ihtİN'acı Aardır, 

c) Mukayeseli hukuk vıetodn : 

Tabiî hukukun meydana çıkarılmasına yarayan bu üç usulden ilmî mâ
nada en sağlam ve emin olanı, keza inüsbet ilmin tecrübi metoduna en fazla 
yaklaşanı mukayeseli hukuk metodudur. Zira yukarıda bahsettiğimiz ınâ.şerî 
vicdanın hâkim marifetiyle murakabesi usulü pek titizlikle, istimali gereken 
tehlikeli bir metottur. 

Halbuki mukayeseli hukuk metodunfla durum bambaşkadır- Ijurada hâ
kim, kendi sosyal muhitinin hukr.ıkî vicdanınm mütemavil olduğu ve fakat he
nüz kendi memleketinde tahakkuk sahasuıa çıkmamış olan bir adalet idesinin 
fiilî tecellilerini yabancı mevzuat ve içtihat 'muhitlerinde lıizzat müşahede e-
der. Böylelikle bu adalet idesinin tatbikattaki isabetliliği artık fiilen sabit gö
rülür, l^öyîe bir halde hâkim kendi millî muhitinin tabiî hukuk idesine, yaban
cı hukuktaki .emsaline uyarak, lâyıkiyle tercüman olabilir. 

Fakat hâkimin bir teşri yetkisi olmadığına göre bu metoda hangi haller
de müracaat edebileceğini tesbit lâzımdır. Bu haller umumiyetle vazıı kanu
nun muayyen bir mefhumun tâyin ve tahdidini serbest ilmî araştırmaya bı
rakmış olması, hâkimin an'anevî telâkkilerde günün x>i''̂ tik ihtiyaçlarını kar-
şıbyacak çareleri bulmadığı halde vabancı bir mevzuatta veya bir doktrinde 
mümasil ihtiyaçlar için konmuş elverişli hal surelerine raslanması halleridir. 

İşte artık hâkimin kendi bııkukî tefsirinin yeni tekâmülüne temel olaj'ak 
aradığı objektif tahakkuk unsuru mevcut ve işlemekte demektir. Bu unsur 
arzu ve ihtiyaçların müphem temevvüçleriuden kurtulmuş ve artık hukuk 
halinde ifadesini bulmuştur. Bu artık cihanşümul ilmî ve hukuki bir kıymet 
ihraz etmiştir. Tarifi itibariyle cihanşumullüğe mütemayil olan tabiî hukuk 
işte fjunda kendi afakîlik kıstasını bulmuştur. 

f^öylece gerek hukukî kn'as gerek maşeri vicdanın murakabesi ve gerek 
mukayeseli hukuk metodlarımn yardımlariyle yavaş yavaş muhtelif cemiyet-
lerdeki adalet emellerinin, müsbet hukuk sahasında, içtihatar yardımıyla bir
birlerine benzer şekilde tahakkuk etmeleri neticesinde, tabiî hukukun fiilen 
ve hiç değilse muayyen bir medeniyet çağı ve muhiti içinde evrensellik sıfa-
tiyle tecelli edeceğine inanmak lâzımdır. Nazarında, tabiî hukukun bütijjı ta
rihi telâkkileri içinde cidden objektif olan yegâne şekli de budur. 

«Bu manada anlaşılan talıiî hukuk, tarihçi metotla tearuz etmek şöyle dur-
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sun, müsbet müşahede ve sırf tecrübî tesbit usulü gibi, onun en fevizli yar
dımcısı olur.» (16) 

D — R. Salcılles'in vardığı neticelerin değeri meselesi : 

Tabii hukuk artık mutlak değil, belki esaslı şekilde izafî olan, hiç değilse 
malûm bir zamanın tarihî muhitine intibak şeklinde izafî olan bir ideal hu
kuk postulatını ifade eder. Mevcut hukuku takdir için bir ideal yaratma ih
tiyacı aynı zamanda bu idealin muhtevasını da tâyin ve tahdit eder. Vazn 
kanun - müellife göre - tabiî hukuk mes'elesiyle uğraşmamalıdır. Çünkü bu. 
vazu kanunun, indî fikirlerini ve sübjektif telâkkilerini tabiî hukuk namı altın
da kanunlara sokmasına mahal verir. Tabiî hukuk; kısacası; hâkimin takdir hak
kı sahasına giren bir hakkaniyet ölçüsüdür. 

Bu hukukun maşeri hukukî vicdanın murakabesinden istihracı meselesi-
nü) arzettiği nezakete haklı olarak işaret eden müellif, esas itibariyle tabii 
hukuk meselesini doktrinin gayret ve ihtimamına tevdi etmektedir. Şu halde 
tabiî lıukuk maşerî \'icdamn intuitif bir şekilde sezdiği bir adalet formülün
den, kendi tâbirivîe bir mücerret akıl veva felsefi intuition dü.sturundan çı
kacak bir hal suretidir ki şu veya bu metotla derhal tahakkuk sahasına çık -
maya kabiliyetlidir (17). 

Klâsik tabiî hukuktan ne kadar uzaktayız! Müellifin bahsettiği tabiî hu
kuk, ileride GURVİTCH'in bahsedeceği intuitif müsbet hukuka ne kadar 
benzemektedir. Bu bakımdan rönesans hareketlerini R. SALEİLLES ile baş
latmakta bir çokları cidden haklıdırlar. Ne yazık ki müteakip tabiî hukuk na-
zariyecilerinde tekrar sabit, ezelî, ebedî değişmez muhtevalı tabiî hukuk ta
assubuna avdet edilecektir. 

10 ~ j . CHARMONT'UN «TABİÎ HUKUK RÖNESANSİ» 
1908 - 1909 ders senesinde Montpellier Hukuk Fakültesinde verdiği ders

lerde J. CHARMONT tabiî hukuk idesine müteveccih olan yeni temayülleri 
stabil lıukuk rönesansı» adı altmda toplamıştır. Böylece rönesans hareketi 
hakkında ilk defa derli toplu bir eser ortaya çıkmış ve bu vesile ile de mes'-
ele Fransız Hukuk felsclesi dünyasında resmen vazolunmuştu. 

J. CHARMONT, XV11 ve XV111 inci asırlardaki tabiî hukuk mektebin
den itibaren hukuk felsefesine mütevali bir şekilde hâkim olan tarihçi, faydacı 
ve sosyolojik ekollerin rollerini belirttikten sonra tabiî hukuk rönesansı hare
ketinin şümulünü çizer. J. CHARMONT tabiî hukuka dönüş ile hukukî ide
alizme dönüş arasında bir fark gözetcnıez. Hattâ bütün bunları ahlâk saha-
smdaiki idealizm temayülleri içinde tetkik eder. 

(J6) R. S.AI.KİLLES - a. ;a;. e. Sh. 88 
(17) . .' » Sil, 88 



Tabii hukuk idesi artık başka ve daha geniş bir dâvanın içinde ele alın
dığı için bunun fer'î mefhumları, hatta aslı mes'eleleri hakkında dahi şahsî 
bir mütalâaya rastlanmaz. Müellif idealizm temayülünün birer tezahürü gibi 
telâkki ettiği solidarizmi, pragmatizmi, seı'best hukukî araştırma mektebini, 
STAMMLER'İ, DUGUİT'yi ve GENY'yi izah ettikten sonra .şahsî kanaatlan-
nı kısa, fakat belki bu mesele üzerinde 20 - SO yıl sonra yazılacak olanlardan 
daha beliğ bir tarzda ifade eder. 

«Tabiî hukukun veya daha doğru olarak hukukî idealizmin kabulü bize 
hukuk felsefesi buhranının yegâne sureti halli gibi göründü. Bu buhran hu
kuk idesini aklen ve ilmen ispat etmek imkânsızlığından ve bu mefhumdan 
bütün manevî muhtevasını kaldıran ampirik usullerin de kifayetsiz oluşun -
dan doğmaktadır. Şayet bu fikir ne .ispat edilebiliyor, ne de ondan vaz geçi-
lebiH\orsa, bu tenakuzdan ancak bir iman hareketi ile kurtulunabilir demektir. 
Vakıa bu telâkkide' bir nebze pragmatizm payı da bulunabilir. Fakat bu mu
tedil yani aklın kontrolüne tâbi bir pragmatizmdir; Burada akılla his tearuz 
etmez, biri ile diğeri arasında uygunsuzluk yoktur. 

Şu halde tabiî hukuk idesi evvelce anlaşıldığından başka bir şekilde te
lâkki edilmiştir. O, şimdi diğer bir temel üzerine istinad etmektedir. Aynı 
zamanda bazı istihalelere de mâruzdur. Tekâmül ve fayda mefhumlariyle te
lif edilmiştir. Mutlak ve değişmez karakterini kaybetmiştir. Ancak mütshav-
vil bir muhtevası vardır. Ferdin ve camianm mütekabil tâbiiyetini nazara 
alıp böylece ferdî vicdan ile kanunu birbiriyle çatıştıracak yerde, bilâkis 
yaklaştırmağa çalışır. 

İstihale etmekle hukukî idealizm zayıflamamış, bilâkis kuvvetlenmiş ve 
genişlemiştir.» (1). 

Böylece tabiî hukuk idesinin sırf bir idealizm tezahürü olarak tetkiki 
ile ve bi'cümle idealizm tezahürlerinde tabii hukuku bulmakla ve dersle
rinde tabiî hukuka taraftar veya mıdıalif olanların tenkid ve izahiyle iktifa 

. etmektedir. Müellif kendi hesabına tabiî hukuk idesinin sosyal fonksiyonunu 
ve karekterini ahlâkî idealizme nisbet edereke izah etmiş ve mefhum olarak 
tabiî hukukun muhtevası hakkında herhangi bir inşada bulunmamıştır. 

J. CHARMONT tabiî hukuku nihayet her nevi sosyal hayır ve idealizm 
cereyaniyle bağdaşabilen ulvi bir iman postulatı olarak takdim etmiştir. Mu
hakkak ki basiretli bir telâkki! Muhteva ve teferruatın davet edeceği bilcümle 
tenkitlerden ma.snn bir kanaat. 

Lit Renaissance dn Droit NaUırel — 1910. Pari.s. le. ed. 1927 Sh. 221 - 222). 

.39 



- II -

K L A S İ K N A Z A R İ Y E N İ N 1 S L AH V E 
T A D İ L İ T E M A Y Y Ü L L E R i 

U - F. GENY'NİN ASGARİ VE ZARURÎ TABİÎ HUKUK TELÂKKİSİ : 

A — GENY'nin mevkii : 

GENY'ye gelinecye kadar tabii hukukun >enidcn canlanışını ifade e;le;ı 
muhtelif temayyüller daha ziyade, prensip itibariyle cephe aldıkları muha
lif ekollerin tenkidi ile meşgul olup kendi hesaplarına ancak zayıf denebile
cek iddialarda bulunuyorlardı. Netekim BEUDANT normativist - jjozitiviz-
min siyasî sahadaki menfi tesirlerini belirtiyor, STAMMLER bilcümle am
pirik hukuk anlayışjarmuı felsefesi z.âfım tebarüz ettirivordu. Fakat doğru
dan doğruya asıl tabiî hukuk mefhumunu işlemiyordu. Onun sistemi tabiî 
hukuktan ziyade, doğru hukuk ve sosyal ideale dayanan bir inşa idi. 

Diğer taraftan klâsik nazariyenin pek sadıkane kopyelerinden ibai'et olan 
bazı teolojik tabiî hukuk tretelcri, her ne kadar tarih itibariyle yirminci asırda 
kaleme ahnmı.ş iseler de ruh itibaiyle orta çağa mensup eserler mahiyetinde 
olup bir rönesansı temsil edememekte idiler. Ezcümle CATHREİN, JOUFF-
ROY, ARBE I_jECLERQ'in eserleri üzerinde bu bakımdan durmaya lüzum 
yoktur 

GENY, her ne kadar kendisi de dünya görüşiı itibariyle klâsik felsefeye 
mensubiyetini \'e tabiî hukukun taraftan olduğunu itiraf etmekte ise de, 
ananevi nazariyenin isabetli taraflarını, mübalağa edilen cephelerini, taraf
tar ve aleyhdarlarmm takındıkları durumların doğru veya yanlrş taraflarını 
ilk defa sistematik bir şekilde ele alan en kıymetli tabiî hukuk nazariyatçısı 
olmuştur. 

İlk cildini 1918 de ve tabii hukuk hakkındaki zatî görüşlerini ihtiva eden 
ikinci cildini ise 191.5 de ve nihayet tabiî hukuk ile müsbet hukuk arasındaki 
ihtilafa taallûk eden dördüncü ve son cildini de 1922 de neşretmiş olduğu 
Science et Techinique en droit prive positif adlı- eserinde müsbet hukukun 
ilmî şekilde meydana getirilişinde rolü olan muhtelif cinsten mutaları tahlil 
ederek tabiî hukuka münasip bir mevki tanımıştır. 

Bilâhara 21 Mart 1929 da Zurich Hiukukçular'Cemiyetinde verdiği bir 
konferansta (1) ve keza 19.>3 de hukuk felsefesi arşivlerinde yayınladığı ve 

(1) F. GEN'Y — Le ont'iit du Droit Natııreİ et de l:ı I.oi Positive (Zeitschrift für 
Schwei/erischesiCL'ht. 49) 
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tabiî hukukun laikleştirilmesi mevzuuna müteallik makalesinde hu husus 
taki fikirlerini derinleştirmiş Ae genişletmişti'-- (2) 

B — GENY'ye göre nazariyenin XX inci asırdaki dutumu ve tabii hukukun 
07,U 

GENY çağdaş devirdeki tabii hukukçularda iki hususiyete işaret eder. 
Evvelâ bunlar bir tabiî hukuktan prensip itibariyle ne murad edildiği husu
sunda müttefiktirler, adalet prensibini müdafaada kuvvetlidirler ve bu hal 
kendilerinin klâsik felsefeye mensup olmalarından ileri gelir. 

Ta.bii hukuk, î)\ınlara g()re, eşya tabiatından akıl vasıtasiyle istihraç edilen 
hukuktur. Tabiatı - eş\'a ise beşeriyetin bütün ha\'atHu ihata eden maddî, ah
lâki, düıî, iktisach', siyasî ve içtimaî şartların heyeti umumiyesidir. İşte bü
tün bu tabiatı eşyadan sadır olan hukukun, \'ani tal<iî hukukun, objektif bir 
mevcudiyeti vardır. Bu, sadece bizim kendisi hakkında sahip olduğumuz 
bir fikirden, bir ideden ibaret değihh'r. Yani tabiî hukuk bu sosyal gerçeklik 
âleıuinde fiilen mer'î ve müessir bir hukuk sistemidir. Vlüsbet hukuk tabiî 
hukuka uygun olduğu, onu kendi içinde taşıdığı için raer'idir. ffülâsa bu 
tabiî hukukun temeli tek \e basittir. Küllî ve sabittir. Böyle bir temelden 
mahrum olduğvı veya ınahrunı sayıldığı .anda tabiî hukuk yoktur, 

Bütün bunlarda nazariyenin çağdaş müdafileri GENY'e göre müttefiktir-
1er (3). 

Fakat bu tabii hukuk taraitarlarınm ikinci bir hususivetleri vardır ki 
bu nokta onların zaatlannı teşkil eder: .Aklın eşva tabiatından i-itihraç ettiği 
bu tabiî hukuk asgarî sayıda bir iki pren.sipten ibaret olduğu halde, bunlar 
hemen her müşahhas mes'ele için tabii hukuktan bir hai sureti istüıracına 
kalkmışlar ve bir takım tetemıatlı tabiî hukuk kaideleri tanzimine teşebbüs 
etmişlerdir (4). 

Bu müşterek hatadan kurtulmak için tabii hukukun özıinü tayin etmek 
lâzımdır. Akim bizi inanmaya icbar ettiği asgari bir adalet cevherinin muh
tevası ve prensibi araştırıldığı zaman İnmun ancak bir iki umumî unsura 
inhisar ettiği görülür. Prensiplerin tafsilini ve hayata tatbikini ise bir tarafa 
bırakmak ve başka türlü, başka metodlarla ele almak lazu-ndır. hlasıh ta
biî hukuku her halde makul bir nisbete irca etmek icap eder. Bu itibarla an
cak asgarî ve başka bir şeye kabili irca olmavan müstakil bir hüviveti haiz 
olan bir tabii hukuktan bahsedilebilir; İste GEN'Y'niu «irredııcbitle Droit 

(2) La hiKchi du Droit Nadi'-el (Arc. ig.-;:) n: 3 - 4 Sh: 7) 
(,3) GENY - :ı. .4. V. Cilt, 2. ,Slı, Hr, 
Î4) .. . . .S!., 277 
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Nature!» dediği şey hııdur (5). Yani tabii hukuk meselesinde mutlak ve ras
yonel yegâne unsur bu haddi asgaridir; Asgarî ve /.anırî tabiî hukuk, 

C — Tabiî hukukun muhtelif mutalar arasındaki mevkii: 

GENY niıı mıita ve münşâ tefriki malûmdur. Burada Irjkukçunun ken
di hukuk tekniğinin yaratmadığı ve kendi haricindeki vakıalar ve kıymetler 
âleminde nnîta olarak bulduğu bir takım esas ve şartlar iTıcvzuubahistir. Bun
ların hepsi müsbet hukukun ilmi inşasında nazara almacakhr. Acaba tabiî 
hukuk bunlarnı arasında hangi mevkii i.Şgal eder? 

Bunu tayin için e\'velâ müsbet hukukun objektif mûtalarmm tefrik ve 
tesbiti lâzımdır. GENY hukukçunun müsbet hukuku ilmî bir şekilde ihzar 
ederken sarfedeceği gavretlerine iptidaî malzeme hizmetini görecek olan bu 
faktörleri dört gurup etrafında toplar; 

n — Gerçek mutalar veya dar mânada tahiî mutalar: 

h — Tarihî mutalar : 

c — Aklı mutalar : 

d — ideal muta : 

Bunlardan her biri kendi başına ve kendine mahsus bir tarzda ve di
ğerleriyle birlikte müsbet hukukun ana istikametini telkin ederler (6). 

a — Gerçek »lûtalar veya dar mânada tabiî mutalar, 

Bunlar beşeriyetin içinde bulunduğu vakıa şaı'tlarmdan ibarettirler. İn
sanı ihata eden maddî veya manevî tabiat, yani iklim, toprak, mahsuller, 
anatomik ve fizyolojik insan bünyesi, psikolojik haletler, dinî hisler, ahlâkî 
temaj'yüller bilhassa insanın faaliyetine tesir eden iktisadî şartlar, hatta mev
cut siyasî ve içtimaî kuvvetler gerçek mirtalardandırlar. Bu gibi günlük ve 
müsbet gerçeklikler hukuk kaidelerini doğrudan doğruya yaratmazlarsa da 
etraflarını hudutlandırırlar, hiç değilse yaratılmaları için zaruri muhiti teşkil 
ederler (7). 

GENY Komalı hukukçuların tabiatın bütün canlılara öğrettiği bir tabii 
hukuktan bahsetmelerini işte bu mutaları nazara ahnış olmalarına hamleder. 
Keza MONTESQUIEU da kanunları tabiatı eşyadan çıkan zarurî münasebet
ler diye tarif ederken her halde bu gerçek mutaları düşünmüş olmalıdır (8). 

b — Tarihî mutalar 

(-?) 

m 
m 
8) 

G E N Y — 
GENY -

. 
• 

Li. g. e. Ciîl; ; Sh. 350. 
a. g. e, Cilt: 2. Sh. 362 

Sh. 371 
Sh, .375 
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Hukukî müesseselerin tekâmülünden şu netice aşikâr olarak zahir olur ki 
bir zaman imtidadı. tabiatm üzerinde işleyerek ona bir kudret ilâve etmek
tedir (9). Bu bal hukukî müesseseler ve kaideler hakkmda da varittir. Ce
miyet zaman geçmesiyle bir takmı hattı hareket kaideleri mirasma konar. 
Bu kaideler beşeriyetin harekâtma yol gösterdiği gibi onu çok defa ileri ham
lelerden de alıkoyar. Maamfih zaman, içinde vaki bu gibi iktisaplar bugünki 
müktesep hukukî nıamelckimiziıı muayyen bir kısmını teşkil ederler ki biz 
bunlarm tesirinden tamamen kurtulamayız. Diğer taraftan bu tarihî .mutalar 
arşivi hukukim tekâmül şartlarnnı müteallik bir tetkik için esaslı bir hazine 
teşkil eder. Fakat tek basma cemiyet halinde yaşayan insanlarm makul iradele
rini ikna etlici bir tarzda tanzim edecek olan zaruri kaideleri bulmava kâfi 
gelemez. 

c — Aklî mutalar 

Hakikatte bu rıuita. her tirrUi ihtilâttan açıkça kurtnimşu olan tabiî 
hukukun esas temelini teşkil eder. 

Filhakika nisan tabiatından ve bu tabiatın dış dünya ile temasından istih
raç ettiği bazı hattı hareket kaideleri vardır. Hususiyle hukukî neviden kai
deler. Bu kaideler, hakikaten;, kendilerini insan zekâsına kabul ettirdikleri ııis-
bette ve aklın indinde eşyanın en bedilıj-icaplarına tekabül ettikleri müddet
çe, hukuk kaitlelerini temyiz eden \'asıflarla (yani evrenselik ve değişmezlik 
karakteriyle) birlikte bir de zarurilik hali arzederler ki, bu hal onları diğerlerin 
den ayırır ve hukuk kaideleri arasında en yüksek bir mevkie yerleştirir. 

Her ne kadar onlara bakim olan zarurilik, gerçek mûtalardaki gibi mad
dî bir zaruret olmayıp, belki tamamen manevî bir zarurilik ise de (une 
necessite purement morale) mevzuları hasebiyle Isu kaideler tam manasıyla 
tabiî olan hukuku, kendine vakışan vasıflariyle - yani lâyetegayyer ve cihan
şümul olarak - mevdana getirmeye mutlak surette lâyıktırlar. 

Burada, akıl, hakikaten maksada elverişli bir keşif aleti olarak kaldığın
dan, bu zaviyeden biz lıukukî münasebetlerin unsurlarının derin bir tetkikin
den çıkan ve beşeri)'ete istikamet vermeye matuf olan bu belirli prensipleri 
ifade için aklî muta (donue rationnel) tabirini kullanabiliriz (10). 

Aklî mutadan nelerin anlaşabileceğini tavzih ve bunu ideal miîtadan tef
rik için GENY'nin verdiği bir misali aynen naklediyoruz. Evvelâ, bu aklî 
muta dar manada alınmalıdır. Muhtelif ideallerin telkin dttiği mütekâmil 
kanunlar yaratmak hususundaki arzuyu aklî ınûta ile karıştırmamalıdır. Bunlar, 
daha müphem ve daha mütehavvil olarak yüksek ideal mutalarda bulunabilir. 
Meselâ evlenme müessesesini ele alahm. Burada çeşitli mutaların hangileri 
olduğunu görelim: 

Aklın insan tabiatından istihraç ettiği evlilik lüzumuna mütedair muta, 

(9) GEN\' — a.g.e. Cilt: [f Sh: 3 76 — 38(1 
(10). GENY — a.s.c. Cilt: II Sh: 381. 



iusan tabiatının usulen \e içtimaî bakımdan muteber biv aile kurmaya lâ}ik 
addettiği münasebetin, ancak, tarafların idarelerinin birleşmesinden çıkan 
ciddî bir bağ, yani hayvani çiftleşmeden farklı, müstakar ve devamlı bir mü
nasebet okluğunu kabul eder ki bn birleşme daha üstün bir ahlâkiveti ve do
ğacak çocukların t(-rl)i\'jsini, erkciğ'n ihtiraslarına gem vurınasmı icap cttircu 
bir birleşme şeklidir. 

İşte, akli muta, insan tabiatuiuı ancak böyle bir birleşmeyi tasvibettiğuıi 
meydana k()\ar. Fakat evlilikte behemal monogami zarureti, vahut katî bir 
boşamvia yasağı, yahut fa jakın akraba 'arasındaki evlenme vaşağının hangi 
derecelere şılnn'l olacağı gilji In.suslan artık akh mûtada aramaınahdıı-. 

Bunlar nuıhtelif ideallere grire taha\f-vül edebilir. Fakat tabiî hukuk naza
riyesinin bir çok taraftarları bu ince farkı kale almamışlar ve nazariyenin 
yıpranmasına sebep olmuşlardn' (11). 

Mamafih nıüellif. molalar arasında v,ıptığı bıı tefriklerin nezaketini ve 
kaypaklığını âdeta hissetmiş gibidir ve şılpheleri izale ga\'retiv]e derhal su 
tavzihte bulunur; 

Doğrusunu söylemek lâzım gelirse, şimdiye kadar sarfedileu bir çok gav-
retlere rağmen, müsbet hukukun akli mııtalarmuı muhtevasını hem tam şu-
luulivle izah, lıem de hudutları sarahatle çizilmiş bir fornıüle irca imkânı olma
mıştır. 

Ahlâki bir istikamet bulmak azmi ile tabiata nüfuz etmiye çalışan 
insan melekelerinin faaJiveti, hudutlandınlabilmek ve tesirleri kat'i bir şekilde 
tâyin edilebilmek bakımından pek es-rarlı kalmkatadır. Halbuki buradaki 
faalivet sahası, münhasıran, 'aklın ga\'ri kabili itiraz b'.r şekilde 
insan tabiatından hukuk kaidesi olarak istihraç edeceği şeyleri ihtiva ede
cektir. O insan tabiatı ki dünya ile karşı karşıyadır ve onun kanunlarına tâ
bidir. Bu şekilde tavsif edilen aklî muta hakikaten ilmî bir çalışmadan istihraç 
edilir. Eğer eşyanm cevherine kendi bilgi vasıtalarıyla ve kıymetleri soz gö
türür mahiyette olan daha müphem ve karanlık kuvvetlerin yardımı olmak
sızın nüfuz eden her nevi zihnî faaliyete bu ilmîlik karakteri tanınırsa - ki bu
nun behemal tanınması lâzımdır - bundan şu netice çıkar ki açıkça ve ta
mamen kendi nev'ine mah.>us olan hudutlar dairesine irca edilmiş olan akli 
muta, gerçek mutanın fizik zaruriliği kadar kuvvetli olan bir zarurilik ile, 
bu keşfettiği kaideleri mukavemet dinlemeden empoze eder. Keza bir ker-
re bu akli rnûta kabul edildikten sonra, o, tarihî mutaya galebe çalabilir ve 
ancak kendisini daha fazla tekemmül ettirme-ye yarayan ideal mutaya da bir 
temel teşkil edebilir (12). 

d — ideal mutalar 
GENY'nin rasyonel muta ile ideal muta arasmda yaptığı tefrik şayanı 

( İ P GENY - a. tî. '• Ciilt: 2. Sh. 382 
(12) • • •• Sh. .3S.3 -^ 384. 
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dikkattir, Çüııkiı tabiî hukuka ^-erileeek mâna bu tefrik fsas alındığı tak
dirde bir hayli değişecektir. Halbuki tabiî hukuk ilham veren, irşad eden 
bir prensip olmak sıfatıyla bir yok filozoflarea idealin ifadesi olarak kabul 
edilir ki GENY buna ilerde «tal)ii hukukun üx-niş mânası» diveeektir. 

GENY ideal mutayı aşağı yukarı'.şöyle tavsif eder: bundan evvelki mu
talar objektif oldukları halde, ideal mııta müsbot hukukun devamh terakkisi 
iöin beslenen bütün beşeri arzu ve temennileri nefsinde iopladığından, son 
derece müteha\'\il ve müphemdir ve pek snmulü muhtevaya sahiptir. Ta
rihî ve iktisadî realitelerin ve aklî icapların emrettiği hukukî nizamların ha
ricinde, bu nizamîarın şu \^ya îju hale gelmesinin temennisine mütedair bir 
takım emeller bcsleıınıektedir, ve bu .em.süer kdh jîsikoîojik, kâh ahlâki vc\~a 
dinî, kâh siyasi mülâhazalar şeklinde ifadelerini bulmaktadır. Harıgi şekilde 
olursa olsun bütüiı/bunlar \'eni sosyal hattı hareket kaidelerini sarili bu' 
.şekilde İjelirmeksizüı bunlarm müstakbel şekilleri hakkında muavyen bir 
istikamete temayül ederler ve bunların keıidi temayyüUerine uymalarım tel
kin ederler. 

Gerçek, tarihi ve aklî mutaların objektif ve reel ohışlarma mukabil bun
lar sırf i d e a l mahiyettedir. Zira ne idraki kabil bir realiteyi, ne akli şart
ları, ne de tarihi müktesebatı temısil sder. Bunlar sadece hukukî münase
betlerin .şayanı arzu olan muayyen lıir te.şkilât tarzına doğru tekâmül et
meleri yolunda bir temenni ifade ederler. 

Filhakika hangi teşriî mes'ele ele alınırsa almsm, inceden inceye tetkik 
edilince derhal bunun desiderata sıfatiyle ileri sürülen ve âmmenin duygu
sunu veya medeniyetin aktüel durumunu ifade eden bin bir çeşit ınülâ 
hazaların tesiri altnıda olduğu gî'ıülÜr. Mevcut luıkukun ıslahını istihdcif 
eden bütün bu müzakere ve çahşmalardi'ı ve bo/ı kamın gerekçelerüıde 
bu ideal mırtaya rastlanır (13). 

Meselâ evvelce verilen evlenme misalini alalım. Evlenmenin çözülmez-
uği vsya monogami prensip'eri işte bu ideal mutanın teeelii'eridîr. Yok.sa ak
lî mırtanın bir zarureti değil (14). Aklî ınfıta objektif', sabit ve evrensel olduğu 
halde ideal miıta ne evrenseldir, ne de sabittir. Bu oldukça sübjektiftir ve daha 
ziyade tekniğe yakındır. Hiç değilse neticede ona götürıır. Daha doğrusu bu 
ne tamamen teknik, ne de taniaınen ilmi karekterdodir. 

'["eknik İjir nuita değildir, çünkü lıerhangi bir şekikie zihne hitajı eder 
ve daima bir mİıta olarak kalır. 

İlmî mahiyette değildir, çünki aklî bîr lülginiıı neticesi ohnavıp inanç 
veya his adı altında toplanan iyi tayin edilmemiş kuvvetlerden doğmaktadır, 
ki bu kuvvetler, iradenin kanaat ve harekâtım esrarlı, fakat muhakkak b,ir sıı-

(13) GENY - ,1. g, e. Ciit-. 1 Sh. .385 
(14) . . .- ,Sh .387 . 
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rette tavin ederler. Diğer taraftan bu kanaat ve karakterler başkalarında da 
a^men bulunduğundan heyeti umumiyesiyle kâfi bir objectivitlĞ arzederler. 

Ancak burada mevzubahis olan şey efkârı umumiye yanı kör ve kaba bir 
kuvvet değildir. Vakıa efkârı umumiye bazan ideali keşfedebilir. Fakat mu
hakkak ki daha aşağı bir insiyakıi) tepkisiyle onu tahrip etmeye kalkışırsa 
bundan muvaffak olamaz. Yani efkârı umumiye ideah idrak edebilirse de tahrip 
edemez. 

ideal mûtada daha ziyade hata etmeye ınüstait olan zekâya eklenmiş bir 
intuition mevzuubahistir ki bizzat kendi zaruriliği ve derinliği hasebiyle bü
tün beşeriyetin kendisine tanıdığı nüfuz ve te.sir kabiliyetine lâyıktır (15). 
Hülâsa bu, malız akluı telkinatı gibi kat'i otoriteye sahip bir muta olmamakla be
raber, hukukî inkişafın ihmale gelmcyea bir âleti sayılır ki bu alet aklın tel
kinlerinin fıkdanı halinde onun yerine geçer, mevcııt olmaları halinde de on
ları ikmal ve itmam eder (16). 

Demek ki netice itibariyle GENY'ye ğröe akla nisbetle intuition veya 
inanç ne ise, tabiî mutaya nisbetle de ideal muta odur. 

D — Mutalar arasındaki hiyerarşi ve asgarî tabiî hukukun knuhtevası ola--
lak adalet: 

GENY müsbet hukukun ilmî ihzarında müessir olan mıîtaları böylece 
tefrik ettikten sonra aklî mutanın bunların hepsinin nâzımı olduğunda karar 
kılar. Çünki gerek gerçek, gerek tarihî mutalar olsun bunların hepsi ancak 
bir müşahade ve tesbit mevzuu olabilir. İdeal muta ise, ancak, tabiatı veya 
tarihi tesfir eden akim telkin c;ttiği bu istikametlerin, bu emirlerin tekemmü
lü mevzuubahis olunca işe karışır. O halde müsbet hukukun ilmî şekilde ih
zar ve imâli tamamen aklî mutanın etrafında- dönmektedir. Bu çeşit çeşit 
mîitalan tesbit ve tanzim edecek, bunlardan bir hattı hareket düsturu istih
raç edecek olan asıl mııta aklî mutadır ve buna daha hususî bir şekilde ve 
daha açık olarak «tabiî hukuk» denmesi de bu yüzdendir. 

Şu halde bu aklî mutadan meşru bir şekilde ne talep edilebilir? Ondan 
bize neyi temin etmesini istiyeljiliriz? Vaktiyle kendisinden X3ek fazla şeyler 
istenmiş ve sui istimal edilmişti. O halde bu .taleplerin makul haddi nedir? 
Bu esas itibariyle bir tek şeydr: Adalet mefhumu. Yani sosyal hayatta nizam 
ve sulbün tesisine imkân veren yegâne şey (17). 

Fakat «adalet»ten ne anlaşılmalıdır? 

GENY bu hususta hiç de müşkülpesent ve vehimli değildir. O, adaleti 
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tarif i.şini ABİSTO'ya bırakır ve biı- çoklarının da esas itibariyle aynı şeyi 
yaptığını söyler. ARİSTO'nun dağıtıcı, denkleştirici ve sosyal adalet tasnifini 
biraz şeklî bulmakla beraber objektif adaletin iki düsturunu aynen kabul 
eder: 

Herkese kendisine ait olanı verinek 

Kimseye zarar ika etmemek. 

Fakat bu düsturlar pek umıunî ve müphemdir, Vlaamafîh hakikate muta
bıktır. Bunların muhtevaları akim tabiatı eşvayı tetkikinden istihraç edilir 
(18). 

Esasen bu düsturların muhtevalarını anlamak için onları tahlil edip, par
çalayıp daha müşahhas ve anlaşılır bir hale sokmka lâzımda'. N'akıa böylelikle 
bu düsturlar rasyonel kıymetlerini biraz kaybeder ama hayata, tatbikata daha 
yakınlaşırlar. O halde, herkese kendisine ait olanı vermekten murat nedir? 
Bu. her şeyden evvel insan şahsiyetinin yüksek kıymetidir ki bu kıymet 
onun masuniyetini emreder ve gerek diğer şahıslarla olan münasebeti içinde 
olsun, gerek kendi haricindeki menfatlara tasahüp tarzında olsun onun serbest
çe inkişaf ve terakkisini istihdaf eden hattı, hareket kaidelerini telkin eder. 

Sonra bu kıymet, insanların birlikte yaşamalarından doğan ve adalet ıneflıu-
munda mündemiç olduğunu gördüğümüz eşitliğin zaruri bir hudutlandırılmasmı 
tazammun eder. İşte hukukun en devamlı cehdi olarak kalması gereken uıeu-
faatların uzlaştırılması dâvası buradan çıkar (19). Bu tarzda mütevali istid
laller serisi ile GENY ahlâk kaidelerinin icabı olan hürriyet tahditlerini, kar
deşlik ve tesanüt hislerinin icaplarını, rekabet memnuiyetlerinı, tabiî borçları, 
aile teşkilâtını, miras kaidelerini birer birer bu ik adalet düsturundan 
istihraç eder. 

Daha sonra içtimaî adaleti ilgilendiren münaseb-;tleri, insanın insan ta
rafından istismarı memnuniyetini, hayat hakkını, cismani tamamiyet hakkını, 
siyasî ve içtimaî hürriyetleri hep aynı prensibin neticesi olarak izah eder. 

Fakat bu istihraç keyfiyetinin, zaman ve zemine göre, muhitin mütenevvi 
şartlan vani gerçek, tarihî ve ideal mutaların tesbü ve müşahedesi sonunda 
aklî mutanın taj'in ve tanzimi sayesinde vaki oldı^ğuıut söyler. 

Öyle anlaşılıyor ki GENY bu istihraç ettiği neticelere tabii hukukjn zatı 
ve onun mubtevasuıı teşkil eden ilk iki düstur gibi bir küllîk ve evrensellik 
tanımamaktadır. Bunları, bu kaidelere istinaöeu muhtelif zaman ve yerlerde 
istihraç edilmiş olan çeşitli tatbikat prençipleri olarak zikretmektedir. 

(18) GENY — a. ş. e. Cilt: 3. Sh. 392 
(19) CiENY — a. g. c. Cilt: 3. Sh: 394 ve devamı. 
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E . ^ Tabiî hukukun metafizik menşei : 

GENY, Imkukıuı temeli lıakkındaki görüşieriınizin sa'.iip oUhbJuıiıUz: 
düa\'a görüşüne güre teavviuı edeecğini açıkça itiraf edej- ve kt-'ndisinin an'a-
nevî felsefeye merbııtiyetini beUr.tikten sonra bu şekilde aulaşdan tabiî hu-
kııkıuî menşeini araştıru\ Bu hukuk her şevden evvel labıaita ve akılda ıruinde-
miçtir. Fakat bu tabiat ve br. akd artık hatava meyyal olan müşahhas beşerî 
akla pek benzememektedir Filhakika, müellife göre, bütün hukukun esas te
meli ilk hattı hart'ket kaidelerinin sadır okluğu hem akli, hem tabiî olan kül
de, bütündedir ve hiç aeğilse hukukun esas temelinin âlî bir kuvvetin emri 
altında olduğunu ka' al etmek lâzımdır. 

flakikaten hu^^uk bu âli kuvvete o kadar zebundur ki ferdi akıl ve muha
keme bu âlî kuv\^etin telkinlerinin vuzuhsuzluğunu ve nüiphemiystini itiraf 
etmekle beraber onun âlî kudreti karşısında eğilmekten başka bir şey yapa
maz (20). Filhakika hem iman, hem akıl marifetivle, hülâsa beşeri bilginin bü
tün gavret ve kudretlerivIe, kureaianan bu olrjektif mutalar, müsbet hukuka 
ancak müphem ve pek umumî istikametler göstereljilir. Bunlardan çıkarıla-
eak düsturlar vakıaları tamamen ihata edemiveceklerdir. Hatta bunlar bize 
bazan boş çerçevelerden başka bir şey veremiyeceklerdir. Şu halde bilginin 
bu zavıf neticelerini tamamlamak ve canlandırmak için aksiyona, tatbikata 
müracaat lâzımdır, ki bunlar iradenin işe daha kati bir müdahalesini tazam-
mun ederler (21). 

13urada mes'elenin bütün müşkülâtım hem olduğu gibi görmek, hem de 
tabiî hukukun âfâkî mevcudiyetini behemehal ispat etmek içm müellifin baş
vurduğu metod tebdili, cidden mâhirane olan sisteminin en zayıf noktasını 
teşkil eder. Adaleti anlamak için aklî muta kiyafet etmediği zaman, müşahhas 
müesseselere inmek ve onlara sormak ilk araşti'ina metodunun zâfını tes
limden başka bir mâna ifade etmez. Camki bu müşahhas müesseselere rehr 
berhk edeceği iddia olunan bir prensip herhalde onlardan istihraç edilemez! 

F — Tabii hukukim zaruriliği meselesi ve dâvanın pragmatik ispat yolu: 

Böylc;ce GENY, tabii hukukun âfâkî mevcudiyeti hakkındaki delillerini 
arzettikten sonra «modern zihniyetin müphem ve buhranlı isteklerinin» (22) 
bu ispat şekli ile tatmin edilmemek ihtimalini düşünerek mes'eleyi bir de 

(20) GENY - a.g.e. Cilt; 2. Sh. 419-420, cilt: 4, Sh. 219. 
(21) GENY - a. a, e. Cilt: 2. Sh, 421. 

Bütün sistemin tenkidi için bak: DAVY - Ic, Droit, L'tdeaÜsme 
et ]' cxj")crience Slı. 10.5 — 132. 

(22) ClilNY - a. <;. e. Cilt: 1, Sh. 2 1 8 . . 
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Pragmatik zaviyeden ele almak gerektiğine işaret eder. Etüdümüzün giriş 
kısmında (No. 8) temas ettiğimiz görüş zaviyesi tebdillerinin tipik bir misali 
de burada müşahade edilir. Ancak bu meş'ur bir zaviye telîdilidir ve ne mak
satla yapıldığı tasrih edilmiştir. Netekim GENY mes'elenin pragmatik ba
kımdan vazmda o kadar ileri gider ki «tabiî hukuku tanımamak», bu hesaba 
göre, , âdeta bir insaniyet düşmanlığı halini alır! Müellif muazzam esermin 
dördüncü ve son cildinde tabiî hukuk aleyhdarlarını en ağır şekilde ittihama 
müsait bir tarzda mes'eleyi vazeder; 

«İster itiraf edilsin, ister edilmesin insanlar arasında daha iyi ve daha 
tam bir adaleti fiilen tahakkuk ettirme gayesiyle takip edilen bütün gayret
lerin arkasında şu mesele kendisini hissettirmektedir: Devlet hangi temeller 
üzerine kurulacaktır ve devleti teşkil eden bu kudretler nereden çıkacaktır, 
basit bir vakıadan mı, yoksa bir prensipler mecmuasından mı? Sonra müsbet 
kanunu vazedenler, • bu kanuna kendi fikirlerine, menfaatlarına, ihtiraslarına 
göre keyiflerinin istediği gibi yaratmakta serbest midirler? Yoksa bütün bu 
enfüsî tesirlere yahut intihalara hükmeden üstün bir örneğe uymak mecburi
yetinde midirler? Müsbet hukuku tatbik edenler, meselâ idareciler, müsbet 
hukuku hâkim sıfatiyle tefsir ve tatbik edenler, şekille, kanunun metni ile 
bağlı mı kalacaklardır, daha ötesine gidemiyecekler midir? — ve kanuna tâbi 
olanlar, müeyyede tehdidi altında hukukî kaideye riayete mecbur olanlar, ka
nunun emirleri karşısında daima ve sadece başlarını eğmekle mi mükellef 
olacaklardır? Bunlar, müesses kaideleri takdir, münakaşa ve tenkid edemez
ler mi? Keza bunların bazan mevcut hukuku tebdil, tadil ve tahvile haklan 
yok mudur? Hatta bazı had safhalarda, bu hukuka isyan etmekte haklı ola
mazlar mı?... Bütün hu meseleler — ve bunlara bağlı veya eklenecek daha 
bir çokları — eyyam reislerinin kaprisleri karşısında pasif bir şekilde boyun 
eğmek mi, yoksa herkese ebedî adaletin bütün ufuklarını açan o ulvî bölgelere 
nazarlarmı kaldırmak mı gerektiği meselesinin hal tarzına göre birbirine ta
mamen zıt, ya ezici ya teşcî edici hal suretleri kabul ederler.» (23;. 

Bilhassa son ibare müellifin tabiî hukuk meselesine nasıl bir nevi mu
kaddes, doığma mahiyeti yerdiğini açıkla gostermajkted'ir. Tabiî hukuku,' 
yani müsbet mevzuatın fevkinde ontolojik bir mevcudiyete sahip bir takım 
hukukî mahiyette yüksek kaideler bulundugumj kabul etmezssniz, vaziî ka 
nunun her türlü keyfîliğine ses çıkarmamak, günlük efendilerin elinde 030111-
cak olmak akıbetini seve seve kabul etmiş sayılırsınız! 

itiraf edilmeli ki GENY mes'eleyi bu şekilde vaz etmekle, modem zih
niyeti pek feci bir dilem içine sokuyor: 

(23)) . . • Sh. 213 - 214. 



Ya tabiî hukukun âfâkî mevcudiyetini tanıyacaksın, yahut da siyasî kud
retin kölesi olmaya rıza göstereceksin. İkisinin ortası yok! 

G — GENY'nin diğer bazı görüşleri, müsbet mevzuata isyan meselesi ve 
tabiî hukukun lâikliği: 

GENY'nin 1913 — 1922 yıllan arasında neşrettiği ve mevzuun derin bir 
tetkikini ihtiva eden dört ciltlik «İlim ve Teknik» adlı muazzam eserinde tabiî 
hukuku ilgilendiren görüşler — kaba hatlarla — bunlardan ibarettir. Müellif 
bilâhara İsviçre Hukukçular Cemiyetinde verdiği ve tabiî hukukla mevzu ka
nun arasındaki ihtilâfa taallûk eden konferansmda e\'velki fikirlerini teyid 
eder ve müsbet kanunla tabiî hukuk arasındaki tezadı, kanunla tabiî hukuk 
arasındaki tezada irca eder. Her ne kadar müsbet mevzuat adaletin ve dola-
yısiyle tabiî hukukun bir tecellisi olduğu zaman muta ise de, bundan inhiraf 
ettiği zaman durumun değiştiğine işaretle, yeni bir müsbet hukuk yaratmak 
gayesiyle vâki isyanları itidalle karşılamak gerektiğini söyler. 

Kanaatmca zulme karşı isyan, yani tabiî hukuka uymayan, tabiî hukuku 
ihlâl eden zalimane kanunlara isyan, hukukî bir vakıadır, hukuk dışı bir mes'-
ele değil (24). Hatta müellif hangi hallerde isyan edilebileceğini ve isyanın 
s u ç t e â k k i edilmemesinin hangi şartlara mütevkkıf bulunduğu hususları
nı da tafsilen izah eder. 

GENY bilâhara 1933 de, arşivlerde neşrettiği bir makalesinde tabiî hu
kukun laikleştirilmesi hakkında bazı mütalâalar serdetmiş ve esasen bu ta
biî hukuk mefhumunun dinî bir mahiyeti olmadığını, tâ menşeinden beri 
zâten lâik bir mefhum olduğunu iddia etmiştir. GROTİUS'un tabiî hukuku 
lâyıklaştırdığı hakkındaki iddianın da doğru olmadığını çünki mefihumun 
esasen dinî bir mahiyet taşımadığını söylemiştir (25). Hıristiyan akidesi bu 
mefhumu hıristiyanlıktan evvelki paien medeniyetten almıştu- ve o medeni
yette de bu mefhum dinî olmaktan ziyade tabiîdir. 

Mamamfih GENY, bilâhara, hıristiyan akidenin bu mefhum üzerinde pek 
fazla işlediği, bu bakımdan şimdi başka dinlerden olan cemiyetlerce, hatta di
nî bir akideye sahip olmayan kimselerce dahi tabiî hukukun kabul edilebil
mesi için, mefhumun izahının laikleştirilmesi lâzım geldiği kanaatmdadır. 

H — GENY'nin vardığı neticelerin değeri: 

GENY'nin izah ve müdafaa tarzı, müteakip tabiî hukuk nazariyecileri 
için hakiki bir örnek vazifesi görmüştür. Biz, ilerde rastlayacağımız müşabih 
müdafaa ve tenkitleri ancak GENY'in gayretlerine nisbetle bir hususiyet ar-

(24) F. GENY — Le Coxtni du Dfoit Naturel et de la Lot Positive (Zeitschrift für 
schweizerisches Recht 49) Sh. 96 - 106. 

(25) La laÄcite du Droit Naturcl - Arch. 1933 n: 3-4 Sh: 14. 



zetmeleri halinde tamik edeceğiz. Zira başka türlü hareket etmek beyhude 
bir tekrarlama olacaktır. Bu itibarla biz, müellifden yaptığımız iktisablarda 
biraz geniş davrandık. Bunları fazla telhis etmek suretiyle kendi görüş ade
selerimizden geçirip deforme etmek istemedik. Zira tabiî hukuk hakkında as
rımızda yazılan iki esaslı eserden (ki diğeri LE FUR'ün eseridir) birisini ve 
ilkini teşkil eden bu «Science et technique» de rastladığımız fikirler sadece 
telhis veya nakledildikleri takdirde, bütün kaypak mevzularda olduğu gibi, 
esaslı hususiyetlerini kaybedebilirlerdi. Bizim için daha enteresan olan bir 
cihet de bu fikirlerde hemen bütün tabiî hukuk taraftarlarında müştereken 
rastlanan garip bir tezadın tezahürüdür: 

Tabiî hukukun varlığına ve sıfatlarına müteallik bütün fikirler ilk bakışta 
o kadar bedihî gibi görünür ki artık bunların bir münakaşa mevzuu olmı-
yacaklarına-hükmedilir. Fakat biraz daha derin ve tenkidi bir gözle bakacak 
olursak bu sefer de nasıl olup da bunların bir bedahat gibi arzma cesaret 
edildiğine hayret edilir! 

Zaten inanç mevzularma taallûk eden eserlerin ezelî hususiyetleri hep 
aynı noktada' toplanır ve bu, onların hem kuvvetlerini, hem zaaflarım teşkil 
eder: telkini olmak! 

Biz GENTnin vardığı neticeleri üç bakımdan inceleyebiliriz. 

a — Tabiî hukukun varlığı ve mahiyeti : 

GENY'ye göre tabiî hukuk insan akhnm bir ideal tasavvuru, hukuk hak
kındaki idesi değildir. O, insan zihninde mevcut olan bir ideden daha fazla 
bir şeydir. Zihnin dışında bizzat eşya tabiatında mündemiç ve fiilen carî bir 
münasebet tipidir. Binaenaleyh cemiyet tabiî hukuk kaidelerine ister istemez 
uymaktadır. Bu kaideler kendilerini doğrudan doğruya cemiyete empoze et
mektedir. Vazîî kanun bunlara isyan ederse sonunda muhtelif sosyal tepki
ler neticesinde ona uymağa mecbur edilir. Hasılı bunlar müsbet hukukî ni
zamda muayyen bir nisbette bilfiil mütecelli olan bir tabiî nizam kaideleri
dir. 

Fakat tabiî hukuk böylece ontolojik bir hukukî mevcudiyete sahipse, ya
ni insan iradesinden mücerret olarak cemiyette zaten mer'i ise, bulup çı
karmaya ve hâkim kılmaya gayret etmeye niçin üıtiyaç hissediliyor? Onu bir 
aklî muta olarak aramaya ne lüzum var? Hayatın normal seyri nasılsa onu 
tahakkuk ettirmekte olduğuna göre hukukun ilmî bir şekilde izharında onun 
rehberliğine neden ihtiyaç olsun? GENY tabiî hukuku âdeta bir nevi sosyal 
tabiî kanun mânasına almaktadır. Zira tabiî hukuk kaidelerinin fizikî bir za
ruretle değil, manevî bir zaruretle kendilerini akla empoze etmelerini başka 
türlü izah imkânsızdır. Bu demektir ki içtimaî münasebetleri tanzim mev-
zuımda çalışan akıl, behemehal, manevî bir zaruretle, bu tabiî hukuk kaide-



lerini keşfetmeye mecburdur. Yani behemehal onlar dairesinde teakkul etme
ye tabiatı eşya tarafından zorlanmaktadır. 

Görülüyor ki, müellif, ideal mutayı aklî mutadan ayırmakla tabiî hukuku 
beşer aklı için zarurî bir muhakeme tarzına irca etmiş ve onu, peşinde ko
şulan, kendisine erişilmeye çalışan sırf zihnî bir ideal tasavvoıru olmaktan 
çıkarmıştır. Esasen Aristo'dan beri bütün realist skolâstiklerde aynı hal mü
şahede edilir. Bu bakımdan GENY, EFLÂTUN ve KANT'dan gelen ideal tabiî 
hukuk tezine karşı, reel mahiyette bir tabiî hukuktan bahsetmektedir, bu 
görüşü herhangi bir yenilik arzetmemektedir. 

Diğer taraftan ideal muta hakkındaki müphemiyyet ve fakat söz götür
mez bir şekilde aklî muta üzerinde müesseriyet gibi iddialar insana SAINT 
THOMAS'nın, beşer aklının tamamen idrak edemiyeceği halde kendisinden 
mülhem olmaktan halî kalamıyacağı «ilâhî tabiî hukuklunu hatırlatmakta
dır. 

b — Tabiî hukukun idrâk edilişi : 

GENY'ye göre, insan tabiî hukukun vücudunu ve prensiplerini hem 
akıl yoliyle, hem îman yoliyle bilir. Her iki melekenin harekete geçmesi şart
tır. Aklî melekenin rolü daha mühim olmakla beraber, intuition da onu ikmal 
ve itmam eder. Fakat tabiî hukuka inanmak için behemehal muayyen bir 
dinî akideye sahip olmak şart değildir. Ancak, akıl ve sezginin müşterek ça-
hjmasiyle dahi bu tabiî hukukun sadece bir iki esaslı kaidesi öğrenilir. Fa
kat bu kaidelerden hangi talî prensiplerin istihraç edileceği kâfi bir vuzuhla 
anlaşılamaz. İşte insan, akıl ve sezgisi ile anlayabildiği iki tabiî hukuk kaide
sinden pratik hayatın müşahhas ihtiyaçlarma bir cevap bulmak istediği za
man başka bir çareye başvurur: Bizzat hayatî faaliyetin, pratik ihtiyaçların 
icaplarına, yani aksiyona. Tatbikatın, bu müphem ve umumî kaideleri teşah-
hus ettirmek hususunda büyük bir rolü vardır. 

Görülüyor ki müellif aklî metod ile îman metodunu ve nihayet nazari 
metodla amelî metodu hep birlikte seferber etmiştir. Aklî metod kifayet et
mediği zaman sezgi ve inanç gibi daha müphem ve fakat daha müessir ça
relere başvurulacaktır. Bunlarla elde edilen müphem direktiflerin manasını 
anlamak için de tatbikata geçilecektir. Yani adaletin müşahhas tecellilerini 
teşkil ettikleri iddia edilen çeşit çeşit hukukî müesseselere. Burada anlaşıla
mayan nokta şudur: Pratik ve nazarî aklın metodları, malûm olduğu üzere, 
birbirinden hayli farklı olduğu gibi; cemiyetteki hukuki müesseselere rehber-
Hk edeceği iddia edilen bir adalet, bir tabiî hukuk meflıumunun muhtevası 
da bittabi bu müesseselere sorulmaz. Nasıl oluyor da bu çeşit çeşit metod-
larm bir çok noktalarda birbirlerini nakzedecekleri, birinin kabul ettiğini öte
kinin reddedeceği düşünülemiyor? Diğer taraftan bu türlü türlü metodlarla 
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elde edilen neticelerin, türlü türlü mahiyette hakikatler olacağı ve birbirle
rine, doğrusunu söylemek lâzım gelirse pek de kolaylıkla irca edilemiyeceği 
niçin nazara alınmıyor? 

Bir taraftan ideal mutanın belirsizliğinden, 'karanlıklığmdan, sübjektifliğin 
den, hülâsa şayanı itimat olmadığından bahsediliyor ve buna mukabil aklî 
mutanın salâbeti ileri sürülüyor; diğer taraftan da ideal mutanın aklı mutaya 
rehberlik edeceğinden bahsediliyor. Daha kaypak bir ölçünün daha sağlam 
bir kuvvette» bulunduğu söyleniyor.. Binaenaleyh bütün lâik araştırma iddia-
rünmüyor. 

Esasen GENY'nin bu tefriki bilâhara LE FUR tarafından da hayli tenkide 
mâruz kalmıştır (26). 

Diğer taraftan tabiî hukukun metafizik mahiyetinden bahsedilirken bu
nun menşeinin «önünde ferdî aklın eğilmekten başka bir şey yapamadığı âlî 
bir kuvvete» bulunduğu söyleniyor. Binaenaleyh bütün lâik araştırma iddia
larına rağmen tabiî hukuk, zihnî bir meleke olan beşer aklının değil, olsa ol
sa aklı — ilâhinin bir icabı mânasına gelmektedir. Yani tâbir ve izah farkları
na rağmen St. THOMAS'ya sadık kalınmaktadır ve tabiî hukuk böylece yir-
minci asırda da esas itibariyle gene eski- çehresiyle doğmaktadır. 

c — Kıymet ölçüsü olarak tabiî hukuk : 

GENY'ye göre tabiî hukuk akıl ve imanla sezüen en yüksek hukukî kıy
met ölçüsüdür. Bu olmadığı takdirde veya buna inanılmadığı takdirde sosyal 
nizam tamamen sarsılır. Çünki şu veya bu ahlâkî idealin izafîliği hiç bir za
man tabiî hukuktaki mutlak kıymetin yerini tutamaz. Bu itibarla pragmatik 
bakımdan da tabiî hukuk kendini bizzarure kabul ettirir. 

GEN*Y,ıün, tabiî hukuku, herhangi bir hukuki ideal olarak değil, yegâne 
ve mutlak ölçü olarak alması ve tabiî hukuka taraftar olmayanları iktidarm 
kölehği ile itham etmesi, itiraf etmeli ki, fazla tarafgirane bir harekettir ve 
idealizm hiç bir zaman tabiî hukukun inhisarı altında değildir. Bu husus bil
hassa tabiî hukuk aleyhtarlarının müellif hakkındaki bir çol' tenkitlerini da
vet etmiştir. Bu noktalar üzerinde bütün nazariyenin toptan tenkidi sırasında 
daha fazla duracağız. 

12 - MAURICE HAURİOUT)A BEŞER NEVİNİN KANUNU 
SIFATIYLA TABU HUKUK 

A — Hauriou'nun Rönesans hareketlerini tenkidi : 

GENY'nin asgarî tabiî hukuk hakkındaki fikirlerinin intişarından birkaç 
sene sonra, 1918 de, HAURIOU'nun Le Droit Naturel et l'Allemagne adlı 

(26) L. LE FUR — Les Grands Problemes du Droit. 1937. Sh. 115. 
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bix makalesi intişar etti (1). Müellif, umumî harbin sonunda ve Fransanm Al
man militarizminden pek fazla hırpalandığı bir zamanda mevzu ele aldığı için, 
kendisinin de bilâhara muterif olduğu gibi, bu tetkikinde ilmî araştırmalar 
için matlup olan itidali pek muhafaza edememiştir (2). GENY'nin tetkiklerin
de mevzubahis edilen yeni tabiî hukuk telâkkisinin acıklı haline işaretle 
HAURRIOU, gittikçe «mütehawil veya müterakki muhtevali bir tabiî hukuk 
mefhumu» na temayül edildiğini esefle müşahede eder. Halbuki muhtevası 
zaman ve zemine göre tahavvül eden bir tabiî hukuktan ne beklenebilir? 
Onun bütün kıymeti, âlemşümuUüğünde, mutlaklığmda, kategorik oluşunda 
değil midir? HAURIOU tabiî hukuk nazariyesinin bu hale düşmesinin sebe
bini Almanlar'da bulur. Zâten JOHANNES ALTHUSİUS ve PUFFENDORFF'-
la ilk defa bu nazariyeyi lâikleştirmeğe çalışanlar da Almanlar olmuştur ve 
asıl felâket de buradan çıkmıştır. Halbuki Orta Çağda tabiî hukuk, ilâ
hiyatçılar tarafından, lâyık olduğu kutsîlik mertebesine yükseltilmiş, kâi-
nahn vahdeti ile beşerî bilginin vahdeti içinde ele alınmıştı. 
Reform taraftarları beşerî bilgiyi parçalamayı, yani ilâhî ve beşerî şeylerin 
ayrı ayrı neviden bilgiler olduğunu tebarüz ettirmeyi bir marifet saymışlar ve 
bu yüzden de tabiî hukuk nazariyesini dalâlete saptırmışlardır. Şu halde ev
velâ tabiî hukukun, ilâhî menşeini hatırlamak, dalâlete sapma sebeplerini ara
mak ve onu, bugünkü müşevveş ve bîçare halinden kurtarıp eski safiyetine 
ve kemâline irca etmek lâzımdır. 

B — Tabiî hukukun ilahiyat zaviyesinden tefsiri : 

«İlâhiyatçıların istinad ettikleri ve menşeleri vahy - i- - ilâhiye 
dayanan muhtelif mefhumlar içinde en mühimi nev'i beşer mefhumudur, 
ki buna benî beşer veya Âdem oğlu demek bizce daha uygundur. Çünki 
Âdemin zürriyeti mânasına gelen bû- nev'i beşer murad edilmektedir-» Hil
katin menşeine müteallik olan tekvin doğmasına göre nebatlar ve hayvanlar, 
kendi nevilerine göre yaratılmışlardır. Bunlardan başka bir de beşer nev'i 
yaratılmıştır ki bunun ilk ferdi Âdem'dir. Âdem, kendi nev'ine lâyık bir ke
mâl halinde iken nasılsa bir hata etmiştir. İşlediği günahın neticesinde bü
tün zürriyeti de aynı günahı işlemeye mahkûm olmuştur. Bilâhara Isa, ki 
o da tıpkı Âdem gibi bir ferttir, nev'in necatını temin için kendisini feda et
miş, Âdem'in kefaretini ödemiştir. Âdem, günahı işlemeden evvel, Cennette, 
nev'inin icabı olan kemale sahipti. Ancak günahtan sonradır ki kusurlu oldu. 

(1) Maurice lîAURîOU — Le Droit Nature! et rAlIemagne (Le Correspondant. 25-
Sept.-1918) aynı etüt, sonradan, müelLfin 1933 te çıkan bir kitabında 
tekrar basılmıştır: «Aux Sources du Droit; Le Pouvoir, l'Ordre et la 
Liberie» 

(2) Maurice HAURIOU — Aux Sources tlu Droit, 1933 (Le Droit Naturel et VAUe-
magne, Sh: 13, not; 1) 
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Yani olması lâzım geldiği gibi olamadı. Fakat daha evvelden kemale sahip 
olduğu için bunun ne o'duğunu biliyordu. Bütün bu tekvin"hikâyesinden çı
kan şudur ki, insan cemiyetten mukaddem ve mücerret olarak, ahlâkm ne ol- -
duğunu bilir. -Zira ahlâk kaidesi, insan nev'ine has bir kanundur. Esasen bü
tün mukaddes tarihte asıl olan «fert»dir ve <!Cemiyet3 ikinci plândadır. Ce
miyet hiç bir zaman ferdin menşei değildir. Ferdin, keiıdisine vasıta olarak 
yarattığı bir şeydir. 

Adalete gelince; bu, ilk günahtan evvelki Cennet halidir. Yoksa mukavele 
taraftarlarının iddia ettiği gibi prehistorique devirde geçen uydurma bir ta
biat hali değil. O halde tabiî haklar nelerdir? 

Evamiri aşerede sayılan memnuiyetleri yapmamak iktidarı. 

Zira Allah insanları tamamen serbest bırakmıştır. Onlara bir kere ayan 
olmyştur; fakat artık kendisi mahfîdir. İnsan bu hürriyetini, Allah'ın evamiri 
a.şeredeki direktifleri dairesinde istimal edecektir. İşte tabii haklar bunlar
dır ve her türlü hukukun menşei sureti kat'iyede cezaidir. 

Böylece tabiî hukuk nev'î beşerin cemiyetten gelme değil bizzat zâtında, 
fıtratında mevcut bir kanundur. Bu itibarla beşer nev'i kadar sabit ve lâye-
zaldir. 

C — Tabi' hukuk nazariyesinin bozulması: 

HAURÎOU, insanın Cennetten kovulup yer yüzüne inmesi ve daima gü
nahının ezası ile eski kıymetini kaybetmiş olmanın ızdırabı ile meşbu olması 
fikrine dayanan ve eski kemaline olan tahassürünü ifade eden bu felsefeye 
»bedbin ferdiyetçilik felsefesi» der ve tabiî hukuku buna istinad ettirir. Hal
buki tabiî hukuk ve devletler hukuku mektebi XVII. nci asırda insanın ilâ
hî menşeini kale almayıp, bir takım fert - cemiyet mutaları üzerine nazariye 
kurmuştur, ki böylelikle beşer nevîinin «ahlâkî bir nevi» olduğu hakikatim 
ihmal etmiştir. İlk günah ve ilâhî adalet mefhumları bunlara pek dinî gel
diği için, atmışlar ve atarken de «nev'i beşer» mefhumunu ihmal etmiş
lerdir. Fakat eşyanın tekevvünî bir izahını yapan Kozmogonik prejüjeden 
kendilerini tamamen de kurtardıkları için pek beceriksizce ve lâik bir tez 
olân «tabiî hal» hikâyesini icad etmişlerdir. 

Bu tabiat halinden murad, tek başına efendisiz ve sahipsiz bir fertler 
mecmuasıdır. Böylece mutlak ferdiyetçiliği ifade eden bu tabiî hali, HOB-
BES'den mada bütün diğerleri mes'ut bir devir olarak, bir altın devri ola
rak tasavvur ederler. Fert haddi zatında iyidir, fakat onun tarafından ku
rulmamış olan sos).-al müesseseler kötüdür ve bunlara göre j^apılacak şey bu 
müesseseleri fertlerin anlaşmaları üzerine «mukaveleye göre» kurmaktır. «Filha
kika medenî cemiyet ve kanun, artık bizzat ahlâk kanununa tâbi olan bir nev'i be
şer mutası üzerinei kurulmamış olduğundan, tabiî telâkki edilemezlerdi. Artık 
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bunlar sun'î olmuşlardı ve ancak iradelerin birleşmesi devam ettiği müddetçe 
yaşıyabilirlerdi» (3)-

Böylece yeni zamanların tabiî hukuk mektebi cemiyetin, iktidarın ve hu
kukun menşelerini pek sun'î bir şekilde izah ediyordu. Tarihçi metod ise, bu
nun hiiâfma olarak, sosyal müesseselerin tabiî bir menşei olduğunu iddia edi
yordu. Tabiî hukuk mektebinin kusuru, nev'i beşer mefhumunu elden bıraka
rak kendisini lâyetegayyer varlığın gövdesinden koparıp atmasında ve tekâ-
mülcü telâkkilerin müdahalesine fırsat vermesinde idi. Tabiî hukuk, böylece, 
her ferdin vicdanında aranmıya başlandı, sonra da bu ferdiyetçi sübjektivizm-
den bıkıldı ve cemiyete koşuldu ve neticede tabiî hukukun bir müddet fer
diyetçi ve sübjektif hukuk halinde iken sonradan objektif ve sosyal bir hu
kuk olmaya başladığı, yani tekâmül ettiği, değiştiği kanaatinin uyanmasına 
sebebiyet verildi (4). Onun için HAURİOU'ya göre yapılacak şey, tabiî huku
ku eski sabitliğine ve değişmezliğine iade etmekten ibaretti. 

D — Tabiî hukuk nazariyesinin yemden beşer nev'i meflıumuna raptı : 
HAURİOU, bu işi artık bir ilâhiyatçı gözü ile değil, müsbet metotların 

icaplarına alışkın bir sosyolog sıfatıyla yapacağını söyler. 

Tabiî hukuk niçin çözülmez bir surette beşer nev'i mefhumuna bağlan
maktadır? Çünkü ahlâk kanununun menşei ne ferdin vicdamndadır, ne de ce
miyettedir. Birinci hatayı J. J . ROUSSEAU i.e KANT işlemiştir. İkincisini 
ise KARL MARX, WUNDT, TH. RİBOT vs E. DURKHEİM gibi bütün sos
yologlar. Birincisi, her türlü indî ve keyfî görüşü ahlâk yerine ikameye varır. 
İkincisi, ise, ahlâkı, örf ve adaletin icaplarına ve dolayısiyîe ekonomik münase
betlere irca eder ve ferdi bir cemiyet putuna feda eder. 

O halde ahlâk kanunu nerededir? HAURİOU üerde bir çok münekkit
ler tarafından takınılacak olan meşhur cümlesini söyler: «Eğer biz, bu iki ha
tadan da kurtulmak ve amiyane tecrübenin şu hakikatine avdet etmek isti
yorsak - ki bu hakikkat, cemiyette veya fertte bulunan bütün şeylerin iyi olma
dıklarından ve teşkilâtlı cemiyetlerin de «meselâ devlet» tıpkı fertler gibi 
aynı ahlâk kanuna tâbi olması gerektiğinden ibarettir — ahlâk kanununu 
g e r e k f e r d i n , g e r e k c e m i y e t i n d ı ş ı n d a b i r 
y e r e k o y m a m ı z 1 â z ı m d ı r. (5) Bu ahlâk kanununun insan ne
vinin kendisine az veya çok tam bir şekilde' intibak edeceği, haricî b i r 
ş e' n i y e t i (une realite exterieure) olması icap eder. 

İşte mes'elenin hakikî vaz şekli budur: Beşer nev'inin, eşyanın heyeti 
umumiyesinde mündemiç olan bir m a n e v i k u v v e t e i n t i b a k ı 

(3) HAURİOU - a. g. e. Sh. 26. 
(4) HAURİOU — : a. g. e. Sh. 27 
(5) Tenkid için bale: G. AİLLET — De la Signification m^thodologiqne de 

I'İdee du Droit Nature! (Arch. 1933 n; 3 — 4 Sh: 46). 
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Eğer bizzat insanda bir manevî ku^'vet varsa, mahlûkların bilhassa muhite 
intibak ettikleri doğru ise, bu, insanın haricinde, yani dış muhitte, onun kendi
sine intibak edeceği başka bir manevî kuvvetin mevcut oluşundan ötürüdür. 
Esasen bu insanın haricindeki manevî kuvvet olmasaydı, insan caa 
intibak için uzanmıyacaktı. Bu manevî manyetizma neticesinde, hpkı pusula 
ibresinin daima kutba doğru dönm.esi gibi, insan da daima hayra doğru tevec 
cüh eder. (6) 

İnsanın haricinde mevcut olan bu manevî kuvvetin Allah olup olmadığı 
s-jaline de gayet sâde bir cevap verir: Bu kuvvet Allahm muhtelif cephelerin
den biridir. Keza müellife göre «bütün gerçek varlıklar muhit mef
humuna dahildirler, ve kendisi olmadığı takdirde beşer ahlâkının ve do-
layisle medeniyetin de mevcut olmıyacağı bu manevî ve ahlâki kuvvetin var
lığı da her ne olursa olsun bir muhit unsuru gibi sayılmalıdır. « (7) Bu id
dianın deliline gelince müellif delil olarak St. THOMAS'nm şu cümlesini 
göste'rir: « Mahlûkun Allah'la münasebeti gerçektir» (8). 

Müellif, beşerin kendisini aşan bir Allah mefhumuna intibak ihtiyacmı 
psiko - biyolojik sebeplerle de izah eder. Söyleki: İnsan daimî bir muvazene
sizlik içinde çırpman, zekâsiyle insiyakını u.zaklaştıramıyan bir zavallı mahlûk 
tur. Zekâsının fazla inkişafı onu o kadar çeşitli şeylerle münasebete sokmuş
tur ki zaten zayıf olan beşerî insiyakı büsbütün şaşırıpkalmıştır. Alılâk ka
nununun asıl vazifesi insiyakın imdadına koşmaktır, ve menşei de beşer nev'-
inin dünyaya hâkim olan o büyük mânevi kuvvete intibak ihtiyacıdır. Bütün 
dinler ve felsefeler ancak beşerin ahlâkiyetine hizmet eden vasıtalardan iba-
retir, yoksa hiç bir zaman ahlâkın hâliki değildirler. 

Mes'elenin antropolojik izahına gelince: Müellif sosyolog ve biyologların 
kendisine ne gibi hücumlarda bulunacağını kaydettikten sonra (9) henüz bi
yoloji âleminde ittifakla kabul edilmemiş olan muayyen bir tekâmülcü teze ta
raftar görünür ki bu teze göre muhtelif hayvan nevilerinin hususiyetleri, ha
yat zincirinin tekâmül seyrindeki dış muhitin tesirlerinden meydana gelmiş 
olmayıp her nev'i yaratacak olan t o h u m d a orjinel olarak mevcuttur. 
Ancak tohumun intaşı ve nev'in başlaması için münasip muhit şartlarının 
beklenmesi icap etmiştir. Böylece muhtelif neviler, birbirlerinden gelme ol
mayıp ayn ayrı tohumların meydana getirdiği müstakil hüviyetleri haizdir
ler. Hatta fosil insanların hakikî insan değü belki insana benzer hayvanlar 
oldukları ve asıl insanın bunlarla hemzaman olarak ve fakat başka bir 
tohumdan geldiği ve bu tohumun mahsulü olan kolun da h o m o s a p i 
e n s dediğimiz bugünkü insanın ceddi olduğu kabul edilir. Hülâsa insan ah-

(6) M. FIAURİOU - a. g. e. Sh: 29 
(7) HAURİOU — a.g.e. Sh. 30. 
(8) St. THOMAS: Summa Theologica, Pars la, qu, XIII. art. 7. 
(9) HAURİOU — a. g. e. Sh. 32. 
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lâk kaidesini böylece kendi nev'inin tohumunda bir emri vaki olarak bulur. 

İnsanın nev'î hususiyeti şudur: Ahlâk kaidesine a n c a k n a t a m a m 
b i r i n t i b a k h a l i n d e yaşayıp gitmeye mahkûm olmak. Yani 
ne ondan vaz geçebilmek ne de ona tamamen uyabilmek insan için mukad
derdir. 

Böylece beşer nev'inin tesbit ve taayyünü nihaî olarak vakidir, ve bir ne
vi, nevi olarak kaldığı müddetçe kendi sabit karekterlerinin dışına çıkamaz.» 
İnsan nev'inin ahlâkiyeti ithiva eden bir hikmet ile taayyün ettiği kabul edü-
mektedit ki bu bizim için kâfidir. İnsanın ahlâk kanununa karşı olan durumu 
daima aynıdır ve bu ahlâk kanunu daima ajTiı istikameti gösterecektir. Bir 
nevi ya yoktur. Eğer varsa kendisinin aynı olarak kalır. (10) 

E — Muhtelif cemiyetlerdeki ahlâk farklarmm izahı: 

HAURİOU burada kendisine yapılacak itirazların mahiyetini tahmin 
eder: Eğer ahlâk kanunu daima aynı istikameti göstermişse, insan cemiyeüe-
rindeki tekâmül ve manevî seviye farkı ne ile izah edilir? İşte bu itiraza ce
vap zımmmda müellif insanın yer yüzünde zuhurundan beri kuralup ba
tan türlü medeniyet şekillerine atıf yapar ve şu nokta üzerinde ısrarla durur: 
Tarihin her devrinde pek medenî cemiyetlerle pek vahşî cemiyetler yan ya
na yaşamışlardır. İnsanların bir kısmı ahlâk kanununa daha fazla sadık ka
lıp terakki etmiş, bir kısmı ise ondan inhiraf edip dalâlete sapmıştır. Diğer ta
raftan maddî medeniyet derecesi ile manevî terakki seviyesi arasında bir mu-
vazat yoktur. Maddî medeniyet seviyesi pek geri olan camialarda ahlâk müte
rakki olabilir ve aksi de kabildir. Bundan başka muayyen bir cephede ahlâkî 
seviyesi yüksek olan insan veya guruplar, bir başka cepheden vahşetin tesirin
den kurtulamamışlardır. Bunun bir tek izah veçhi vardır. O da nazariye ile 
tatbikat arasında, ideal ile onun tahakkuku arasmda ve nihayet ahlâk ile örf 
ve âdet arasındaki içtinabı imkânsız farktır (11). 

Müellife göre beşeriyet tarihi OVİDE'in şu mısramm ebedî bir şerhinden 
ibarettir «meliora video proboque, deteiro sequor» 

(İyilik yolunu görüyorum ve beğeniyorum, fakat gene fena yoldan yürü
yorum) 

Hülâsa, örf ve âdetin, mevzuabn tahawül ve tenakkuzîan bizzat ahlâkın 
veya tabiî hukukun değişmezliğine halel vermezler. HAURİOU'ya göre modern 
zamanların en tehlikeli safsatalarından biri, ahlâk kanununu, örf ve âdet 
üzerinde yapılacak bir anketten istihraç arzusudur. Halbuki örf âdet tarihi 

(10) HAURİOU — a. g. e. Sh. 37. 
(11) HAURİOU — a. g. e. Sh. 39. 
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hakikatte ahlâk kanununun defalarca şehid edilişlerinin tarihidir. Bu, isyan
kâr insan iradesinin ahlâk kanununa karşı ihanetlerinin, itaatsizliklerinin, da
lâletlerinin tarihidir. Zira nev'in ahlâk kanununa tamamen intibakı keyfiyeti 
hem itaat bâbma hem de itaatsizlik bâbma yol açar. Medenî ve vahşî toplu
luklar arasındaki fark bunların tâ menşelerinde yazılıdır. Bunların bir kısmı 
biyolojik bakımdan ahlâk kanıma sadık, bir kısmı isyankâr topluluklardır (12). 

Bütün bu çeşitli mülâhazaları serdettikten sonra HAURİOU böylelikle tabiî 
hukukun temellerinin müsbet metodlarla yeniden bulunabileceği bir sahanın ar 
tık keşfedilmiş olduğunu kabul eder. Bu metodlarla bulunacak tabiî hukuk te
melleri «sosyalden evvel — presociales nevidendirler ve bu sebepten dolayı an
cak beşer nevine dayanırlar. Böylece bu hukuk, sosyal olmayıp ferdiyetçilik 
temeline dayanan bir tabiî hukuk olacaktır. Keza aile, mülkiyet, iktidar gibi 
büyük mes'eleler 'teşkilâtlı cemiyete nisbet edilmeden evvel beşer nev'ne nis-
bet edilerek tetkik edilmelidir. İnsan haklarının büyük bir kısmı ve keza sosyal 
iktidarın kısmı âzami şüphsiz ki köklerini nev'in insiyaklarından alırlar. 

F — HAURİOU'nun vardığı neticelerin değeri meselesi: 

Birinci dünya harbinin yorgunluğu ve harbin müsebbibi telakki edilen Al
manlara karşı duyulan nefretin tesiri altında 1918 senesinde yazdığı bu makale
de müellif, bir çok ajTi ilim kollarına taalluk eden mes'eleleri hatta teolojik ve 
ilmî düşünüş tarzları gibi müşterek bir ölçüye sahip olmayan tefekkür tarzlarını 
dahi, tabiî hukukun değişmezliği, âlemşumullüğü ve beşer nev'inin tohumunda 
meknuziyeti dâvasını kazanmak için âdeta seferber etmişe benzemektedir. Bu hal 
evvelce zikretiğimiz GENY'nin metod tedahüllerinden daha ileri ve daha müte 
barizdir. Netekim 15 sene sonra makalejâ tenkid eden hukuk felsefecisi HAE-
SAERT aynen şöyle der: 

«... HAURİOU tabiî İmk-ak ve Almanya adlı makaleyi neşretmekle mu
vaffakiyetine hiç bir şey ilâve etmiş olmadı. HAURİOU insanî ve âlemşümul 
olan tabiî hukukun beşer nev'inin hukukundan başka bir şey olmadığı fikrindeL 
dh. Bunun hakkında ilâhî bir nizamı idrâke muktedir bir akıl faaliyetinden, in
san nev'ini günahkar bir halde bırakan Ademin Cennetten kovuluşundan, biyo
lojik intibak kanunlarından, antropolojinin' homo sapiens'inden ve nihayet bu 
kaziyeye varmak için zekâ ile irade arasındaki ihtilâftan, beşer nev'inin eşyanın 
küllüne dahil bir manevî kuvvete intibaka çalışmasından ve içinde hürriyetin 
azamisi ile zecrin asgarisinin telif edilebileceği bir içtimaî hale temayülünden 
bahsedilir durulur... Bütün b"a biyolojik metafizik, dinî, ahlâkî ve eskatolojik 
mülâhazalar halitası benim için anlaşılmaz b h şey olarak kalmaktadır, yalnız 

(12) HAURİOU — a. g. e. Sh. 40. . 
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şu müstesna: Alman bir barbardır, Fransız milleti ise dünyanın en medenisi!> 
as). 

Yukarıda (No. 3) işaret ettiğimiz görüş zaviyesi ve azimet noktalarının mü-
temadî tebdili keyfiyeti HAURİOU'nun bu tetkikinde o kadar mütebarizdir ki 
üzerinde tenkidi bakımdan dah<a fazla durmaya lüzum yoktur. Hatta HAURİ
OU'nun hıristiyan akidesine gösterdiği bütün itibara rağmen Hıristiyan alılâkmın 
en hararetli müdafii olan G. RİPERT bile insan nev'inde mündemiç tabiî hu
kuk fikri ile kâfi derecede tatmin edilmiş görülmemeiktedir: «Eğer hn ideal 
hukuk sadece nev'in muhafazası ve üstünlüğü fikri üzerine müesses nev'i bir 
hukuk ise bu neden dolayı idealdir? Eğer beşer nev'i yüksek bir ahlâka olan 
bu mefkûrevî iştiyakı bizzat kendinde taşımakta ise acaba h-d meş'aleyi nere
den tutuşturmuştur?» (14). 

Maamafüı bütün bu tenkidi mucip cihetlere, teolojiden antropolojiye, ant
ropolojiden sosyolojiye vaki bu ânı sıçramalara rağmen munsif davranmak icap 
ederse HAURİOU, hiç birini sonuna kadar halledememekle beraber bu tabiî 
hukuk meselesinin anlaşılmasının ne kadar çeşitli problemlerin halline muallak 
bulunduğunu korkmadan tebarüz ettirmiş bulunmaktadır. Zira kendisine gelin
ceye kadar metafizik bir cevher, birer kapalı entite gibi kullamlagelen «tabiatı 
eşya> «tab'ı beşer» «ezelî kanun» ve saire gibi mefhumlara ilk defa bu müp
hem felsefî mânalarının dışında ilmî bir muhteva bahşetmek isteyen HAURİOU 
olmuştur. 

«İnsan tabiatı»nm değişirliği veya değişmezliği «insan ilimleri»nin mevzu-
zudur; ama sadece antropolojinin değilde insanı mevzu edinen bütün ilimle
rin. Filhakika eğer biz insan tabiatını münakaşa götürmeyecek kadar malum 
bir şey yahut da bir postulat gibi ele alacak olursak - ki daha evvelkiler böyle 
yapmıştır - tabiî hukuk meselesi bir batıl itikattan ibaret kalır. Bu itibarla HA
URİOU, tabiî hukuk mes'elesini objektif bir gözle tetkikinde nelere, hangi ilim
lerin sahalarına başvurulmak gerektiğini sezmiştir. Ancak bunda metoduna sa
dık kalamamıştır. Biyolojinin ve antropolojinin nihaî necitelerini yalnız muay
yen bir gurup bilginin kabul ettiği mahdut ve hilafı da kendsii kadar mümkün 
ve doğruya yakın addedilen ilmî nazariyelerden almak doğru değildir. Yahut 
böyle bir şey yapılacaksa ve ilmî sahada henüz tek bir teoride ittifak yoksa ay
nı derecede kabili müdafaa olan farklı teorilere göre varılacak farklı neticelere 
de işaret etmek lâzımdır. Biyolojik tekâmül tezi henüz tamamen inkâr edilmiş 
bir tez değildir Bu itibarla bunun başka bir varyantı üzerinde ısrar edip alılâk 
kanununu nev'i beşerin biyolojik tohumuna yerleştirmek tam ilmî bir metot 
ile hareket ötmek demek değildir. Kendisinin bir pozitivist olduğunu iddia eden 
DUGUİT nasıl biyolojik tesanüd kanununu, biyolojik hayat mücadelesi kanu-

(13) HAESAERT — Fondement du Droit Naturel (Arch: 1933. No. 3-4. Sh. 208). 
(14) RiPERT — La Regie 1927. No. 11 
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nuna keyfi bir şekilde tercih etmişse, sosyolojik metodlarla .hareket ettiğini id
dia eden tabiî hukukçu HAURİOU da nevilerin biribirinden gelmeyip daha 
doğrusu hususiyetlerini harici şartlara intibaktan almayıp kendilerine mahs-js 
tohumlarda taşıdıkları yolundaki biyolojik tezi aynı keyfî oIçü ile tercih etmiş
tir. 

Diğer taraftan HAURİOU tabiî hukuku ilmî şekilde ispat edememekte ma
zurdur. Çünki «insancı mevzu edinen ilimlerden hiç biri henüz kat'î neticelere 
varmış değildir. Daha doğrusu varılan bazı münferit neticeler-insan tabiatı hak
kında insicamlı bir nazariye inşasına yetecek vüs'atte değildir ki bunu esas tu
tarak insana uygun olan hakiki hattı hareket kaidelerinin neler olabileceği üze
rinde düşünülsün. 

Bu mevzulara ilerde nazariyenin umumî münakaşası sırasında tekrar av
det edeceğiz. 

Ancak, HAURİOU hakkında yapılan tenkidlerin, müellifin, bilâhara neşret
tiği bir etüdü ile kıymetlerini nisbeten kaybettiklerini de belirtmemiz lâzım-

• dır. Filhakika müellif bilâhara esas teşkilât hukuku hakkındaki eserine de ay
nen alacağı bu ikinci etüdünde tabiî hukuku beşer nev'inden gayrı bir temele 
istinad ettirir. 

12 (MÜKERRER) - HAURİOU'DA FERDİYETÇİ SOSYAL NİZAMİN 
KORUYUCUSU SIFATIYLA TABU HUKUK. 

A — Tabiî hukuk bir adalet prensibi değil, bir hukuk nizamıdır. 

Müellif 1927 de neşrettiği «içtimaî nizam, adalet ve hukuk» adlı eserinde 
(1) tabiî hukuku beşer nev'i meselesine temas etmeksizin izah eder, ve bilhas
sa sosyal nizam zaviyesinden ele alır. Filhakika tabiî hukuk umumiyetle adalet 
ile karıştırılır ve arada bir çoklarınca bir ayniyyet bulunduğu iddia edilir (iler
de G. RENARD'da bu fikre tesadüf edeceğiz). Halbuki HAURİOU tabiî huku
ku bizatihi bir sosyal nizam şekli olarak telâkki eder. Yani her sosyal nizam gi
bi bu da hem adaleti hem nizamı tazamun eder. 

İşin garibi HAURİOU 191S deki etüdünde pek derinlere ini^s tabiî hu
kuku insan soyunun nev'î tohumunda meknuz bir hıslet olarak telâkki ederken 
bu sefer de birdenbire pek fazla satha çıkar ve tabiî hukuku cemiyetlerin klâ
sik medeniyet devreleri dediği tarihî safhalarda arar. «Eğer tabiî hukuk mu
ayyen bir sosyal nizamı tazamun eden bir hukuk ise acaba bu nizam ne olabilir? 
diye sorduğu suale şu cevabı verir: «İlk bakışta halli pek zor görünen bu mese
le eğer tabiî hukuka iman tarihî bir vakıa sıfatıyla ele alınırsa pek kolaylaşır. 
Yapılacak şey tarihte, bu imanın hangi devirlerde ruhlara hâkim oldtığu ve 

(1) M. HAURİOU — L'Ordre social, La Justice et le Droit (Revue frinıestıielle de 
Droit Civil, sene 1927. cilt 26. Sh: 795. 
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duğunu sormaktan ibarettir. İmdi derhal görülür ki tabit hukukun kendisinden 
iştikak ettiği fikirler mecmuası, büyük demokratik devirlerin malıdır.» (2). 

Şu halde tabiî hukuk ferdiyyetçi — demokratik bir nizamın hukukudur. 
Hatta bunu teyid için HAURIOU «başkasma zarar vermemek, herkese hakkı
nı vermek» gibi tabiî hukuk prensiplerinin hakikatte hiç bir zaman sadece a-
dalet kaideleri olmadığım söyler. Bunlar aynı zamanda bir nizam prensibidir. 
Zira, bu kaideler kendilerinden mukaddem olarak ferdiyyetçi esaslar üzerine 
kurulmuş bir içtimaî nizamı, bir ferdî mameleki ve ferdî hürriyeti tazammun 
ederler. Zaten bunlar HAURİOU'ya göre İnstitutiones'de bir adalet prensibi 
olarak değil, bilâkis bir hukuk prensibi olarak zikredilmişlerdir. 

B — Tabiî hukuk cemiyetlerin ancak muayyen terakki safhalarında teza
hür eder. 

Yani tabiî hukuk G. RENARD'ın iddia ettiği gibi «müterakki muhtevalı 
bir ideal prensip» değildir. O, sabit ve lâyezal bir hakikattir. Ancak tabiî hukuk 
her zaman her csmiyette behemahal tecelli etmez. Ne zaman cemiyetler onu 
idrake kabiliyetli bir hale gelirlerse o zaman tecelli eder. Meselâ ilk defa 
bir tabiî hukuk fikri Roma fütuhatından evvel Yunanistan'da görülmüştür. 
Oradan Roma'ya geçmiş ve milâdî ikinci asra kadar sürmüştür. Bu medeniyet 
çevrelerinin ve tarihin bu safhasının hususiyeti ise demokratik oluşu ve yaban
cı milletlerle temasın ve müşterek bir hukuka doğru temayülün kuvvetli bu
lunuşudur. Keza XV11 ve XV111. inci asırlarda da aynı hal müşahede edilir. Bu 
devirde de müsavatçı demokrasiye ve müşterek hukuka doğru bir temayül var-
dir. Böylece tabiî hukuku düşündüren, tedaî ettiren tarihi vakıa demokrajtäk 
bir devirdeki medenî milletlerin heyeti umumiyesinin müşterek bir hukuka sa
hip olma temayülleridir. O halde bilcümle aristokratik müesseseler tabiî huku
kun dışında kalır. Ne fiyef hukuku, ne ekber evlât hukuku, ne içtimaî imtiyaz
lar hiç biri. 

C — Nizam ile adalet arasmdaki münasebet ve demokratik rejimin husu
siyeti : 

Tabiî hukukun ancak demokratik ve ferdiyyetçi bir rejimin hukuku oldu
ğunu HAURİOU ayrıca şu deliller ile ispat eder: .HAURİOU'ya göre nizam ve 

• adalet, hukukun biribirine çok defa zıt ve fakat ,her halde birbirinin mütemmi-
' mi olan iki unsurudur. Nizam çoğaldıkça, kuvvetlendikçe, çok defa adalet i-

capları gereği gibi yerine getirilemez. Buna mukabil adalet mülâhazalarına 
fazlaca ehemmiyet veriUrsc nizam zayıflar. Zira adalet ihtilâlcidir. Nizamsa mu
hafazakâr. Her nizam yeni adakt fikirleri tarafından yıkılır; her ysni nizam da 
adalet mülâhazalarından dsğil pratik istikrar ihtiyacından doğar. HAURİOU'-

(2) M. HAURİOU — a. g. e. Sh: 821 
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nun adaletle nizam arasında müşahede ettiği bu tezadı kendisinin nakletti 
ği bir hikâyede bariz şekilde görmek mümkündür. 

Sezgi halindeki bir adalet iştiyakı ile mevzu hukuk kaideleri arasmdaki 
tezadı belirtmesi ve adalet hissinin ne kadar enfüsî ve hususî şartlara göre 
mütehavvil bir muhtevaya sahip olduğunu göstermesi bakımından bu hikâyeyi 
biz de enteresan bulduğumuz için naklediyoruz: «Bir ailenin nezdinde tam 
42 sene çalışmış ihtiyar bir uşak tarlayı hamdan ihya etmiş ve buraya bir bina 
inşa etmiştir. Bu uşak mülk sahibinin oğlu tarafından bütün ücretlerini tama
men aldığı söylenerek icabında kovulabilir mi? Hiç değilse şimdiye kadar bü
tün bu işlerinden dolayı bir müşterek mâlik sıfatım dahi almamış mıdır? 

Uşak, merhamet değil adalet istiyor ve kendi hakkı zannettiği şeyi istiyor. 
Evvelâ suUıen taleplerde bulunuyor. Etrafında sosyal nizamı temsil eden kim
ler varsa hepsinden rica ediyor: Yeni efendisinden. Nahiye müdüründen, Pa
pazdan, Hâkimden, bir halk jürisinden nihayet sokakta oynayan çocuklardan 
hakkının teslim edümesini istiyor, içtimaî nizamın bütün bu mümessüleri onu 
kovuyorlar. Bunun üzerine hiddetinden vaktiyle inşa ettiği binayı yakıyor, 
sonra da kundakçı olduğu için lincediliyor» (3). 

işte, adalet ile nizam böylece hemen her devirde az veya çok bir zıddi
yet arzederler, her nizam muayyen bir nibette adalet tahakkuk ettirdiği için 
tutunur ve tahakkuk ettiremediği adalet tarafından da hırpalanır sarsılır. 

İşte, demokratik rejim, müsavatçı adaleti en büyük nisbette içine alan ve 
içtimaî nizamın tahammül kabiliyetini cemiyetin ansızın yıkılmak tehlikesine 
mâruz kalmadan dayanabileceği son haddine kadar geren bir rejimdir. De
mek ki fert lehine temin edilebilecek olan adaletin âzamisini bahşeder, zira 
bu azami had bir nebze daha aşılacak olursa artık sosyal nizam, nizamsızlık 
yüzünden birdenbire yıkılıverir. Şu halde demokratik rejim asgarî nizamla 
azamî adaleti nefsinde muvazene halinde tutabilen bir rejimdir. 

D — Tabiî hukukun hususîleşmesi ve lasmîleşmesi ideal vahdetim ve sa
bitliğini bozmaz. 

Böylece tabiî hukuku tarih içinde, Yunan — Roma medeniyeti ile yeni 
çağlara ve XX. nci asır iptidalarına hasretmek, onu her zaman ve her yerde 
merî olmak vasfından tecrit etmek sayılmaz. Her ideal, zaman zaman tecelli 
eder. Nasıl güzellik ideali ancak klâsik eserlerde tecelli ediyorsa, tabiî hukuk 
ideali de medeniyetldrin en ileri, en klâsik safhalarında tahakkuk eder. 

Nasıl bir kuyruklu yıldız ufukta binlerce senelik fasılalarla görünür ve 
sonra dünyayı tekrar karanlıklar içinde bırakıp giderse, tabiî hukuk da sosyal 
durumun ona lâyık olduğu devirlerde ve yerlerde tecelli eder. Nasıl ufkumuz-

(3) İVAN CANKAR'm bir Sloven hikâyesi; Le Valet Barthelemy et son Droit 
(M. HAURIOU a. g. e. Sh. 800). 
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dan kaybolan kuyruklu yıldız hakikatte yok olmuyorsa, bir çok devirlerde te
celli etmemiş olan tabiî hukuk da öylece mevcudiyetinden bir şey kaybetmiş 
olmuyor. 

E — Tabiî hukulam fonlcsiyonu: Cemiyeti sosyalizm ve komünizmden kur
tarmak. 

HAURİOU'ya göre tabiî hukukun ferd.'yyetçi bir rejlıne mal edilmesinin 
büyük bir iyiliği de bu hal suretinin bizi sosyalizmden ve komünizimden kur-
tarmasıdır. Gerçi bu sistemlerde de bir adalet fikri vardır. Bunlar da muayyen 
bir adalet hissi ile yaşamaktadırlar. Fakat bu adalet hissi sosyal nizamın tekâ
mül imkânları hakkında esaslı bir şekilde yanlış olan görüşlere bağlıdır. Bu 
sistemlerin muvaffak olması için cemiyetlerin tıpkı iptidaî göçebelik ve vahşet 
hallerindeki istihsal kıtlığı içine düşmeleri lâzımdır. Halbuki cemiystin seden-
taire durumlara doğru olan tekâmülü ve bizzat medeniyetin kendisi gayrı ka
bili rücudur. Tekâmül geri dönmez. Zira HAURIOU kollektiviist sistemlerin 
behemehal istihsal azlığını intaç edeceği kanaatmdadır. Böylelikle tabiî hu
kuk, neticesi itibariyle ferdiyetçi deimokratik sistemin bir müdafaa silâhı ol
muş gibidir. 

F — HAURİOU'nun bu esas fikirlerinin tenkidi •. 

HAURİOUjnun fikirleri bilâhare bir çoklarınca tenkid edilmiştir. Meseiâ 
en son 1946 da «hukukun temel prensipleri» adı eserinde A, COSTE - FLO-
BET şöyle der: «Böyle bir müteal nizam araştırmasında HAURIOU,nun haki
katen kesin bir objektiflik endişesine sahip olup olmadığı düşünülebilir. Vaz et
tiği prensip her halde bizce kat'î suret^e kabul edilclniyecek vaziyettedir. Ta-

, biî hukuk doktrininin muayyen bir tarihî devirde pek revaçta olması vakıası, 
bu devrin cemiyetinin hakikaten fiilen bu doktrinin vaz ettiği kaidelerin hâki
miyeti altmda yaşadığını asla ispat etmez... Diğer taraftan HAüRİOU'mın 
herhangi bir millete tavsiye ettiği durum, katastrofa imkân nisbci'cinde yakın 
olmak yani içtimaî binanın birdenbire yıkılacağı âna mümkün olduğu kadar 
karip olmak halidir. HAURİOU'nun indinde bu istikrarsız âzami muvazene, 
müsavatçı adaletin azamisini temsil eder. Halbuki bu iddal, milletlerin tabiî 
olarak temayül edecekleri cazip bir mihrak olabilmek bakımından pek tehli
kelidir. Bu nazariyenin hatası sosyal nizamı' adaletin zıddı olarak telâkki öt-
mesindedir... Tabiî hukuku beşer nev'inin tabiatından istihraç eden ilk telâk
kisi bize daha yakın gelmektedir (4). 

A. COSTE - FLORET de tabiî hukuk taraftarıdır ve thomiste akidenin 
pek sadık bir müdafiidir. Malûm olduğu üzere IIAURİOU da tabiî hukukun 

(4) A. COSTE - FLORET - Lus nroblemes fordamentaux du Droit 1946. 
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hararetli bir müdafiidir. Fakat arada ne kadar noktai nazar ihtilâfı, ne kadar 
değişik zaviyeler ve hareket noktalan! 

Nazariyenin garip talii. Fakat bizzat tabii hukuk mefhumunun ihtiva et
tiği müphemiyet ve bu mefhumla elde edilmek istenen gayeüerdeki te-
nevvü ve kesret nazara alınırsa buna mukadder talii demek lâzımdır. 

Müsbet hukukun, huk-jka müessir olan her neivi mutanın ilmî şekilde tet
kik ve tayini sonunda gene ilmî metodlarla hazırlanması mevzuunda son de
rece kıymetli büyük bir mesai mahsulü olan GENY'nin muazzam eserinde 
aklî mıîta sıfatiyle ele alınan tabii hukuk, nasıl bunca basitleştirmelere ve 
tasfiyelere rağmen gene ilmen anlaşılmaz bir meih';ım olarak kalıyorsa, sos
yolojik metodlarla cemiyetlerin göçebe ve yerleşik safhalarının aıiz amik tet
kiki ile tabiî hukukun ancak yerleşik cemiyetlerii! klâsik medeniyet safhala
rına has bir hukuk nizami olduğu kanaatma varan HAURÎO'nun ferdiyyetçi 
ve sosyalizm düşmanı tabiî hukuku.da ilmî bakımdan ayuı derecede anlaşıl
maz bir şey olarak kalmaktadır. Evaıniri aşerenin pek ala tabiî hukuk pren
siplerini m'uhtevi olduğu ve fakat Beni İsrailin hiç de göçebelikten ileri bir 
bir safhaya geçemediği (hiç değilse Mvisa devrinde) nazara alınırsa tabiî hu
kukun klâsik Ve yerleşik medeniyetin meyvası olduğu fikri bir hayli söz gö
türür mahiyettedir, Maamafih tabiî hrıkukım umumî tenkidinde bu bahislere 
tekrar döneceğiz. 

13 - G. KENARDIN MÜTERAKKİ MUHTEVALI TABİÎ HUKUKU: 
Nancy Hukuk Fakültesinde .1924 - 1928 senelerinde verdiği h'akuk fel

sefesi derslerinde RENARD, tabiî hukuk hakkındaki görüşlerini talebe sevi
yesini ka].e alarak biraz basitleştirilmiş bir şeikilde nakleder (1). Takrir üslu
bunun icabı olan teşbih ve kıyas bolluğu içinde G. Renard hem klâsik ta
biî hukuk nazariyesine sadık kaldığını söyler hem de tabiî hukuka mütema
diyen tekemmül eden müterakki bir muhteva tanır. Bilâhara 1928 de neş
rettiği «kanunun kıymeti» (2) ve 1939 da yayınladığı «müessesel nazariyesi» 
(3) adlı eserlerinde evvelki fikirlerini tavzih ve itmam eder. Nihayet 1939 da 
neşrettiği «müessese felsefesisııde de kendisinin müessese nazariyesinin hı-
ristiyan felsefesinin bir irtisamı olduğunu kaydeder (4). 

1924 de G. RENARD hukukçular arasında bir görüş vahdeti bulunma
dığını ve pozitivist mektelıin bu vahdet' temine muvaffak olamadığını zaten 

(1) GEORGES RENARD --.• Le Oro*î, la .hıstke et ia Vo'umte. Paris 1924 
GEORGES RENARO — Le OroH. La Logique et Lc Bon Sem. 1925 
GEORGES RENARD — Le Droit, V Ordre et La Rasion. Paris. 1927 

a) GEORGES REN/kRD — La Theorie de l'İnstifııtion (Essai d'ontologie juridiqiie) 
(3) GEORGES RENARD — La Viiieiir de l;i L,oi 1928 

193 
(4) GEORGES RENARD — La l'hüosopiii'e de l'institutioii. I9:i9. 
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bu hususta ııe DURKHEİM'in sosyolojizminden ne de PAUL BUREAU'nun 
içtimaî ilminden fazla bir şey beklememek gerektiğini söyler (5). Müellif 
pozitivistlerin «adalet» ve «tabiî hukuk» mefhumlarını sırf banların yerine baş
ka neviden putlar koymak için yıktıklarım (Devlet putu gibi) iddia ederek 
hukukî tefekkürün ancak klâsik felsefeye dayanan adalet ve tabiî hukuk te-
lekkislnde birleşebilcteğini kabul eder. (6) 

A — Tabiî hukuk bir idealdir ve içtimaî alılâkm veya adaletin aynıdır. 
Müellife göre «tabiî hukuk içtimaî ahlâktan başka bir şey değildir. Bu 

bir tek adamın kanaati olmayıp beşer vicdanının D i g e s t e'de ifadesini bu
lan ve St. THOMAS tarafından tecdid edilen eibedî kanaatidir. Tabiî Irakuk 
ahlâkın temelidir ve ondan ayrılmasına cevaz yoktur... Eğer tabiî hukuktan, 
içtimaî ahlâktan gayn bir şey murad ise müellif böyle bir tabiî hukukun mev
cut olmaclığmı kabul edebilir» (7). «Tabiî hukukun bir mânası da vazii ka
nım için bir smır teşkil etmesidir. O, teşriî teşebbüslerin etrafına çekilmiş bir 
memnuiyet kemeri (ceinture de prohibition) dır. Ve nihayet tabiî hukuk is
tikamet gösteren bir mihraktır, bir direktiftir.» (8). 

GENY'den farklı olarak, RENARD'a göre tabiî hukuk, peşinde koşuldu-
ğu halde kendisine bir türlü tamamen erişilemeyen bir hukukî kemali temsil 
eder: «Tabiî hukuk müsbet hukuka nisbetle bir idealdir. Fakat terzilerin kul
landığı patronlar gibi bir model değil. İdeal ancak bir gayeye doğru olan 
temayülden ibarettir. Henüz tahakkuk etm.emiş, hatta henüz tamamen de id
rak edilmemiş ve doğrusunu söylemek lâzım gelirse her zaman gayrı muayyen 
bazı şeyleri muhtevi olan bir şeıydir (9), ve BAUDİN'in dediği gibi ideale 
müteveccih gayret, herhangi bir nevide olursa olsun, en iyiye müteveccih 
gayretten, gittikçe daha fazla tekemmül ihtiyacından, daimî şekilde erişile-
mez bir halde kalan uzak bir noktaya müteveccih hamleden başka bir şey de
ğildir» (10). 

Tabiî hukuk içtimaî adaletin aynıdır (11). içtimaî ahlâkın bir kısmı mün
hasıran ahlâki, bir kısmı da hukukî mahiyette olan ayrı ayrı evsafta kaideler-
den mürekkep olduğu firkini müellif kabul etmez. Onun nazarında içtimaî 
ahlâk = içtim.aî adalet = tabii hukuktur. Kanaatınca tabiî hukuktan bütün 
kat'î icapları ve incelikleriyle beraber adaleti anlamak lâzımdır. Adalet ise 

(5) G. RENARD — La Vaieur de la Loi. Slı: XI. 
(6) G. RE!V.\RD — La vaieur de la foJ Sh. 27 
(7) G. RENARD — Le Droit, la justice et la Volonte Sh. 90. ve 326. 
(8) G. REN.ARt» — Le Droit, la ju.ı,-tice et la Volonte Sh. 90. ve 100 
(9) G. RKNARD — La Droit, la justice et la Volontö .Sh. 90. ve 100 Not. 1 

(10) İ5AUDİN — Psychologie. 2. ('-d. 1919. Sh. 320. 
(11) G. RENARD — Le Drost, la justice et la Volonte Sh. 326. 
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içtimai ahlâk demetir. İçtimai ahlâkı muhtelif kısımlara bölmek ve humm 
yalnız bir kısmına tabii h\ıkuk demek doğru değildir. (12) 

Tabiî hukuk, adalet ile tarif edildiğine göre acaba adalet nedir? Müellif 
mes'elenin zorluğuna işaretten hâli değildir; 

«Zannederim bu müthiş bir melsoledir. Bunun cevabı herkesin kendi vic
danında yazılıdn-. Herkes kendi kendine sorsıuı. Kendi adalet hissini rencide 
eden fiillerin vicdanında uyandırdığı aksülâmel'eri tahlil etsin. Başkalarının 
vicdanlarına nüfuz etmeye çalışsın. Tarilıte beşer vicdanının-mutalarını tetkik 
etsin. Böylelikle beiki adaletin ferdî teiakkilerinin ancak tafsilâtını ve tefer-
ruatmı teşkil ettiği asıl adaletin asgarî \ e gayn kabili icra hüviyetini meydana 
çıkarmaya muvaffak olacaktır. İşte tabii hukuk!» flo). 

B — Tabiî hukxik aîcien ispats kabil bir metafizik realitedir. 
G. RENARD-böylece adaletin ne olduğunu sübjektif vicdanların mura

kabesi ve aradaki bönzerliklerin riıeydana çıkarılmasiyle anlaşılabileceğini 
söyledikten sonra müteakip seneki derslerinde (DUGUİT'yi tenkid zımnında) 
adalet mefhumunun bir hissiyat meselesi olarak telâkki edilemiyeceğini id
dia eder ve.yeni bir izahta bulunur: «Vlüsbet hukukun temel taşı olan tabiî 
hukuk, ne sosyal tesanüt vakıasına ne de mütehavvil bir adalet inancına ir
ca edilemez:: Tabiî hukuk bizatihi adaletin kendisidir. Bir hissiyat mânasma 
değil belki akim ispat ettiği metafizik bir realite mânasma gelen asıl adalet.» 

Burada akJm metafizik bir realiteyi nasıl olp da ispat edebileceği me
selesine gelince, müellif bunu tamamen aklın müteal hakikatleri idrak kabili
yetine inanan klâsik felsefeye istinatla halleder. Hatta müellif tabiî hukukun 
bir inanç meselesi olarak telâkki edilmesine şiddetle itiraz ede4'. Bu, her şey
den evvel aklî bir bilgidir. İtikat sahasına değil akıl sahasına girer ve akıl 
metafizik mefhumları, imana müracaat etmeksizin kavrayabilir. Müellif mo
dern hukyk muhitlerinde bu hakikatin daima unutulduğundan acı acı şikâyet 
eder (14). , 

Fakat müellif ne derse desin biz şunu kaydedelim ki klâsik felsefenin (hu
susiyle thomiste felsefenin) akla, müteal hakikatleri ispat kabiliyetini tamma-
sı, haddi zatmda aklı, aklı - ilâhinin bir aksi, bir cüz'ü ielâîtki etmesindendir. 
Beışerî "'nur, ilâhî nurdan müştak olduğu içindir ki müteal hakikatleri idrak 
edebilir. İlâhî nura inanç ise pekâlâ bir iman meselesidir. 

G. RENARD tabii hukukun metafizik mahiyetinde ısrar eder; «Hutak, 
vakıaya irca edilemez. Tabiî hukuk kanundan, şekilden, hayattan, devlet
lerin hükümranlıklarından, fertlerin hüriyetinden ve bütün kendi müsbet ifa
delerinden, bütün vakıalardan ve bütün iradelerden müteal olan bir şeydir. 

(12) G. SENARD — Le Droit, ia jusSice et la Vuloaie Sh. 326. 
(13) G. RENARD ~ Le Droit, la justice el ia Volonte. Sh. 333. 
(14) G. KENARD — î e Oroif, la Logiqiie e< ie Eon Sens. 1925. Sh. 10. 
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Tabiî hukuk müsbet hukukun metafizik mûtasıdır ve müsbet huk.ık bu 
metafizik mîitamn muayyön sosyal nmhitin müteaddit tecrübî mutası ile 
tarihî, iktisadî, ruhî mûtalariyle imtizacından doğan bir muhassaladır. Tabiî 
hukuk müsbet hukukim bir varlık şartıdır. Nasıl ki akd her nevi tefekkürün 
varlık şartı ise (15). 

G. RENAD burada o kadar ileri gider ki nasıl F. GENY'ye göre tabiî 
hukuku tanımamak bir nevi siyasî iktidar dalkavukluğu derekesine düşmekle 
müsavi ise RENARD'a göre de tajbiî hukuku reddetmek ya anormal yani akıl 
hastası yahut da anarşist olmalda müsavidir. Netekim müellif ayen şöyld de
vam eder: «Nasıl muhakeme etmek için akla inanmak lazımsa a>'m veçhile 
müsbet hukuku inşâ için de tabiî hukuka dayanmak lâzımdır. Akd bir pos
tulattır! Tabiî hukuk da bir postulat... Olabilir... Fakat b-j postulatlar bizim 
makul tabiatımızın, sosyal tabiatımızın cevheridir. Nasıl muhtelif insiyaklaa' 
muhtelif hayvan nevilerinin mahiyetine menkuş ise, bunlar da bizim tabımıza 
nakşedilmiştir. Bu postulatlar bizzat biziz. Bunlar maraz halleıri hariç bütün 
hepimizde, bütün yaşlarda ve kapasitelerdeki insanların hepsinde mevcut ve 
müşterek olan hususlardır. 

Bu postulatlar bizi biz yapan, yani ne hayvan ne melek döğil insan yapan 
şeylerdir. 

Tabiî hukuku istihkar ederek bir müsbet hukuk sistemi yaratacağını iddia 
edenler, akıldan vaz geçerek münakaşa etmek istiyenlere benzerler. Bunlar bütün 
zihnî nizamın temellelrini yıkarlar, ahlâkî, içtimaî, siyasî, millî ve milletler
arası nizamın temellerini altüst ederler. 

Bunlardan bir kısmı hastalardır, diğer kısmı ise anarşistler» (16). 

Fakat bu ne kadar taassup?! Demek ki artık tabiî hukukun münakaşası 
dahi yapılamıyacaktır.Zira bu ya anormallik ) a anarşistlik alâmeti sayılacak
tır. Mamafih müellifte! müşahede edilen bu müsamahasızlık daha ziyade 
kendisinin an'anevi akideye sadakatini iddia etmekle beraber tabiî hukuka 
verdiği mânada bu akideden bir hayli inhiraf etmiş olmasından müteveilittir 
ve ancak bununla kabili izahtır. Filhakika RENARD tabiî hukuk mefhumu 
ile o kadar müphem o kadar ideal bir manevî ve içtimaî tdcemmül arzusunu 
kasdetmektedir ki hakikaten bundan mücerret bir insanlık tasavvur dâhi edi
lemez! RENARD için tabiî hukak GENY'nin kasdettiği gibi akli bir muta, yani 
tabir caizse her hukukî müessesenin temelini teşkil eden aklî unsur, hukuki 
müessenin muhtelif neviden mutalarını bir kanava gibi işleyen dokuyan bir 
tanzim unsuru değildir. RENARD için tabiî hukuk «hiç bir zaman tabiat tara
fından inşa edilmiş bir vol değildir. O, ufuktaki bir yıldızdan ibarettir» (17). 

(15) G. REN.\RD — Le Droit, la logique, el le Bon Sems, Sh. 11 - 12 
(16) G. RENARD — Le Droit, la logiqu«, et le Bon Sens, Sh. 11 - 12 
(17) G. RENARD — Le Droit, la iogfque, et el Bon Sens. Sh. 256 



Bunun için «tabiî hukuku en iptidaî cemiyetlerde değil, belki en mü
tekâmil cemiyetlerde aramak lâzımdn-» (18). Zira en müterakki tecellisini onda 
bulmuştur, 

c - Tabiî hukukun temeli ferdî değil müşterek hayırdu-. 

Müellif 1926 da neşrettiği «kanunun kıymeti» adlı eserinde bu tezi 
müdafaa eder. O halde bu müşterek hayır (le bien commun ) ne demektir? 
Görülüyor ki "adaleit"den, "akıl" dan sonra hukukun en kaypak mefhumların
dan birine daha geliyoruz. Müellif skolâstiklerin müşterek hayır mefhumu 
yerine «hukuk nizamı» demeyi tercih ettiklerini söylüyor. Yani bunları mütera-
fik kehmeler olarak alıyor. Hatta bununla da iktifa etmiyor ve müşterek hay
rın bir ideler sistemi olduğunu kabul ediyor. Şöyleki: 

1. «Tabiî hukuk esaslı bir surette bir idedir. Yahut daha iyisi bir ideler 
sistemidir. Şy halde objektif bir prensiptir. Bu ideye veya bu ideler sistemine 
skolâstikler .müşterek hayır (bien commun) derler. Bu ideler sisteminö müşte
rek hayır demelerinin, tabiî hukukun kitlevî (massif) bir şey olmayıp tehalüf 
eden bir şey (differeocie) olduğunu- anlatmak bakımından kıymeti büyüktür 
Her camianın kendine göre bir hayrı vardır ki diğer camialarınkinin aşmı • 
değildir. Fakat bununla beraber beşer cemiyetinin müşterek hayrını meydana 
getirmök üzere onlarla bağdaşır. 

2. Her camianın hayrı o camia üyelerinden her birinin camia faali
yetinin gayesine uygun hareket etmesindedir. Binaenaleyh tabii hukuk, beşer 
cemiyetinin ve buntm içindeki hususî cemiyetlerin esaslı bir şekilde finalist 
bir tfctlâkkisini tazammun eder. 

Böylece tabiî hukuk, ferdi menfaatla ailevî menfaatin; ferdî ve aile
vi menfaat ile milli menfaatin; ferdi, ailevî ve milli menfaatla en evrensel 
olan hukukî menfaatin - ki bu adaletten başka bir şey değildir - birbirleriyle 
imtizaç ettirilmesi ujmşturulması demektir ve böylece âdil (juste) idesi bütün 
hukuk binasını tanzim ve idare eder. 

İşte hus'jsî hayrın müşterek hayra intibak ettirilmesi bir adalet ide-
sidir (19). 

Müellife göre hukukî nizam beşerî faaliyetlerin adalete doğru teycih 
edilmesi demektir (20). 

Netice itibariyle müellif gene bir muadelet tesis etmişür: Tabiî huku
kun temel mıîtası = müşterek hayır = ideler sistemi = hukuk nizamı = husu
sî menfaatlar ile umumî metofaatin telifi. 

(18) G. RENARD — Le Droit, La logique et le Bon Sens. Sh. 256 
(19) G. RENARD — La Valeur de la loi. Sh. 21 - 22. 
(20) G. RENARD — La Valeur de la loi. SIı. 30 



itiraf edilmeli ki böyle bir muadeletin lıer haddi kendisine verilecek her 
muhtevaya göre bir başka mâna taşıyacağmdan müsavatın sıhhati oldukça 
şüpheli görülmektedir. 

Hususiyle tabiî hukuk ile hukukî nizam arasında muadelât hatta ayni
yet tesisi oldukça düşündürücüdür. I'̂ ira müelrif daha evvel tabiî hukuk ile 
içtimai alılâk ai'asnıda da bir muadelet tesis etmişti. KalLıuki hukuk nizamiy
le içtimaî ahlâk aynı tabiî hukukun muadilleri oldukları takdirde kendi ara
larında da bir ayniyet arzetnıeleri gerekir ki bu hiç bir zaman iddia edi
lemez. Müellif skolâstiklerin fikirlerine atıf yapıyor. Halbuki ULPİANUS-
yn adalet tarifini şerhedeu FELIX SENN'in 1927 de münteşir eserinde «müş
terek hayır» ve «müşterek menfaat» mefhumunun adalete bir smn' olarak 
gösterildiğini yani adaletin icaplarının nihayet müşterek hayır mülâhazala
rına gelip dayanabileceiğini ve bunu aşamıyacağmı müşahade ediyoruz. Yani 
müşterek hayır ihlâl edildiği zaman adalet mülâhazaları feda edilecektir. UL-
PİANUS'un meşhur adalet tarifine müşterek hayra mütedair «u t i 1 i t a t e 
c o m m u 11 i c o n s e r v a t a » ekini ÇİÇERON yapmıştır. Bu demek
tir ki adalet icabı olarak herkese keindisine ait olan verileceldir, yalnız müş
terek menfaati haleldar etmemek şartiyle. (21) 

• Görülüyor ki Bien Commun ve utilitate communi mefhumları adaletin 
bir sınırım teşkil etmektedirler. Hukukî nizam hem müşterek menfaati hem 
adaleti nefsinde cem etmeye çalışır. Fakat müşterek hayırla adalet ayrı ayrı 
neviden şeylerdir. Müşterek hayır çok defa münferit adaletsizlikleri icap et
tirir ve bunlara katlanılmasını nizam namına talep eder. Çünki nizam müş
terek hayrın zâminidir. 

E) — Miitehavvil muhteva ve değişerek tekâmül etme mcse'c'eri. 

Müellife göre tabii hukuk değişerek ve terakki ederek gider. Daha doğ
rusu tabiî hukukun zâtı sabit, muhtevası müterakkidir. Müellif evvelâ tabiî hu
kuk hakkındaki bazı yanlış görüşleri tashih etmek ister. Evvelâ tabiî hukyku 
tam ve mükemmel bir hukuk sistemi addetmeik yani bulunduğu hali ile dün
yanın şu veya bu köşesine verleştirilebilecek yaşama kabiliyetini haiz bir hu-

(21) FELIX SENN ~ De h, justice eS du Dıoi*. '1927. Sh. 44 ve Not: 2, Sh. 40, 
Not: 3: «Meselâ N'cdianm iadesi, herl^ese kendilin.? ;ıit olan) vermek kaidesine güre vani 
adalet pren.sibine göre lâzımdır. Haünıki bir adanı sizi' bir ın'ictar para tevdi etiikten son
ra kendi vatanına karşı \'aki ha.rbe katılsa ^inıdi siz bn parayı iade edecek misiniz?.' .-ÇİÇE
R O N : «Zannetmiyorum diyor. Çünkü siz o takdirde !3eviet aleyhine (Clıose pnbliqne) lıa-
reket edeceksiniz ki bunun sizin indinizde her şeyden aziz olması lâzr.ııdır. O halde ve
diayı almıj olan kimse bunu s:ıhibine iade etmemelidir. Çünki sahibi bu parayı Devlet 
aleyhine kullanacaktır. Böylece esa.s itibariyle (lüıiisi ve adalet icabı olan Iıir çok şeyler 
vardır "ki şeraitin değişmesiyle böyle olmaktan çıkar.« 
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kukî sistem zannebnek çocukça bir görüştür. Filhakika bu çocukça halin iki de
recesi vardır. Birincisi tabiî hukuku mükemmel bir kaınınname telâkki et
mektir ki bu görüşe göre bütün memleketlerin kanan vâzileri tıpkı Joconde'un ' 
kojDyelerini yapıp pazarda satmağa çalışan acemi ressamlar gibi tabiî hu
kuku kopye etmekle mükelleftirler. Bu derecedeki çocukluklar bir dakikalık 
münakaşaya dahi değmetz. Gene tabiî hukuk hakkındaki sâfiyane telâkkilerin 
bir diğer nev'i vardır ki o da evrensel olmayıp her devı-e '.veya her tarihî 
muhite mahsus bir hukukî hakikat telâkkisidir. Bu da yanlıştır. Eğer bunun
la basit bazı ilham verici prensipler murad ediliyorsa böyle bir hukukî haki
kat mevcut olabilir. Fakat bu takdirde bunların millî değil evrensel olması 
lâzımdrr. Eğer bununla mükemmel bir kanunname muirad ediliyorsa böyle bir 
hukukî hakikat hiç bir yerde yoktur. Filhakika müsbet hukukun tanziminde 
maslahat icaplarının pratik duygusuna ve vazii kanunların serbest tercihleri
ne geniş bir yer ayuTnak lâzımdır. 

Ne evrensel ne de mahallî muayyen bir hukukî hakikat yokutr ki hima
ye taraftarlariyle serbest mübadele taraftarlarının, kadınların rey hakkına 
taraftar olanlarla aleyhtar olanların arasını bulabilsin ve yaz saati meselesini 
veya kibrit inhisarı dâvasını halledebilsin. 

Hukukî hakikat sadece fikir ve kanaati arın serbest mücadelesine bir had 
ve bir istikamet tayin eder.. Tabiî hukuk bir rüzgâr gülüdür, bir pusuladır. 
Yoksa bir yol haritası veya şimendifer tarifesi değil (22). 

İtiraf etmeli ki böyle bir izahtan sonra gayrı ihtiyari insanm aklına ba
zı sualler vârid olmaktadır: O halde tabiî hukukun muhtevası hiç mi yoktur? 
Vakıa bu bir istikamet göstermektir, deniyor, fakat kâfi mi? Hiç olmazsa 
gösterilen istikametin kendisine göre ayar edileceği bir esas istikamet teş
bih caizse bir kutup istikameti yok mu? Buna insanlığın veya ammenin hayrı 
demek kâfi mi? (Hayır) m ne olduğunu sabit ve mahîm mu? 

RENARD'm cevabı ise oldukça sembolik kalmaktadır. O diyor ki, tabii 
hukuk değişed-ek tekâmül eder. Tıpkı bir rüşeymin tekâmül edip canlı bir 
mahlûk olması gibi. Kendisi mefhumların gerçekliği mes'elesinde realist
lerle nominalistler arasında mütevassıt bir yolu yani kendi tabiriyle «mûtedü 
realizm = realisme mitige» tercih eder (23). Böylece tabiî hukıık beşeriyetin 
bütün ömrü boyunca tıpkı biv rüşeymin devamlı tekâmülü gibi değişerek bir 
halden diğer hale geçerek ve fakat gittikçe daha mütekâmil durumlaı-a inti
kal ederek inkişaf edip duracaktır. Rüşeymdeki tekâmül nihayet mahlûkun 
meydana gelmesiyle hitama erdiği halde tabiî hukuktaki tekâmül yer yüzün
de insan soyu baki kaldığı müddetçe de\'am edecektir. 

(22) G. RENARD — La Valeıır de la loi-. Sh. 30 - 33. 
(23) . - . » » • • Sh. 34. 
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Şu halde iıı.san uev'i ne kadar muhtelif medeniyet detrecelerijıden geç
mişse bir o kadar da tabiî hukuk uev'i meydana gelmiştir ve ilerde de tekâmül 
ettikçe bu tehalüf -jzayıp gidecektir. Netekim müdlif bunu açıkça söyler ve 
zâten asıl tezi de budur: 

«Bana öyle geldi ki ne kadar farklı tarilıî .muhit varsa bir o İcadar da 
tabiî hukuk sistemi vardır. Yani muhtelif kumaşlardan yapılmış elbiseler ki 
hepsi aynı patron üzerine kdsiîmiştir. Felsefî tabiriyle muhtehf halitalardan 
mamul muhtelif m a d d e l e r e aynı müşterek ş e k i l basılmıştır. 
Adalet resmi ])rıti)n milletlerin paralarına geçmiştir. Tabiî hukuk yeknesak 
bir maske değildir. O beteer tabiatı gibi ve cemiyet gibi hem tektir hem muh
teliftir. İnsaniyet nasıl tekse tabiî hukuk da tektir. N'Sedeniyetler nasd.muhte-
lifse tabiî hukuk da muhteliftir. Zira medeniyetler nasıl şaşmaz bir hareket 
kanuna tâbi iseler, oniarm hukuk sistemlerinin de avın şekilde bir hareket ka
nununa tâbi olmaları lâzımdır. 

Tabiî hukuk bazau tenkid edildiği gibi öldürücü bir durgunluğa mâ
ruz değildir. O daima kendisi olarak kalmakla beraber iTiütemadi)'en hareket 
eder. Fakat büyürken çalışırken ve dal'arun bütün tarihî muhitlerin güneş
lerine doğru çevirirken gelişerek hareket eder ve bıiyümek demek daima da
ha fazla kendi kendisi olmak demektir. 

Ben daima oluş lıalinde ve müterakki muhtevalı bir tabiî hukuk tedris 
ettim. Mütehavvil tarihî mutaların sabit bir aklî cevher tarafından temessül 
edilmesi suretiyle meydana gelen müterakki bir muhtevaya salıip tabiî hu
kuk.» (24). 

E — Tabiî hukuk müsbet hııkuk-ım ruhudur. 

G. RENARD her müsbet hukukta tabiî hukuk nefhasından bir parça bu
lunduğunu kabul eder. Her memleketin ve her devrin müsbet hukuku ta
biî hukukun başka başka tezahürleridir. Müsbet hukuk bir m a d d e ise 
tabiî hukuk sabit bir şeklidir. Muhtelif müsbet hukuklar muhtelif maddeleri 
temsil ederler. Tabiî hukuk bu çeşit çeşit maddeleri daima aynı sabit şekil 
dairesinde biçimlendirir. Keza müsbet. hukuk insanları vicdanen bağlayabilmek 
ilzam edebilmek kuvvetini, ilıtiva ettiği tabii hukuk hamulesinden alır. RE-
NARD'm mebzul teşbihleirinden bir sonuncunu daha nakledelim; «Mijısbet hu
kukla tabiî hukuk arasındaki münasebet bir uzviyet ile onun asap sistemi ara-
smdaki münasebete benzer. Asap sistemi na.sıl en ktiçük damarların etrafına 
kadar giderse tabiî hukuk da müsbet hukukun en fer'i ve talî hükümlerine ka
dar hulul eder ve bu fer'î hükümler ancak bu sebepten dolayı vicdanları il
zam selâhiyetini kazanu'lar. işte benim tabiî hukuktan anladığım budur.» (25). 

(24) G . R E N A R D — i.a Theorie de rİnstiftsîmn. 1930. -Sh. 70 - 71, 
(25) Bak, Not. 21. 
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F — G. RENARD'IN vardığı neticelerin mahiyeti. 

Çağdaş tabii hukukun taraftar! arm d a, müşahade edilen bu vakıaların de
ğişkenliği ile prensiplerin sabitliğini telif arzusu G. RENARD'da son haddine ' 
vasıl olmuştur. Fakat itiraf edilmelidir ki müteaddit izah tarzlarına ve vu
zuhu temin gayretiyle yapılan mükerrer teşbih ve kıyaslara rağmen böyle 
bir tabii hukukun ne mahiyeti ne evsafı hakkında sarih hiç bir kanaata sahip 
olunmamaktadır. Tabiî hukuk erişilecek uzak bir ideal, ufuktaki bir yıldızdır, 
tabii hukuk yol gösteren istikamet tayin eden bir pusuladır, tabii hukuk bir. 
şeküdir, tabiî hukuk müsbet hukukta fiilen mündemiç bir ruh, şu veya bu 
şekilde mütezahir bir cevherdir Bütün bunlar kabul. Fakat bu mütemadi 
teşbihler silsilesinden, acaba tabii hukukun «ne» olduğu hakkında herhangi 
bir kanaat elde edebiliyor muyuz? Tabiî hukuk bir rüşeym gibi tekâmül edi
yor deniyor. Olabilir, fakat rüşeymin tekâmül etmesi için evvelâ ortada muay
yen bir maddenin bulunması lâzımdır. Hiç değilse bu maddeye sebebiyet ve
ren bir insiyakın vücudu lâzımdır. Tabiî hukukun tekâmül etmesi için de ev
velâ var olması- lâzımdır. Fakat nedir? Muhtevası değişebilir, fakat zâtı nedir? 
Ontolojik bir varlığa mı sahiptir? Sosyal münaseibetlere bilfiil hâkim bir hat
tı hareket kaidesi midir? Yoksa insanlarm zihinlerinde mevcut bir ideal ta
savvur mudur? Kısacası tabiî hukuk ontolojik bir varlığa mı sahiptir yoksa 
deontolojik bir ideal midir? Doğrusuna söylemek lâzım gelirse biz bütün bu 
hususlar hakkında G. RENARD'dan sarih bir cevap istihraç edemedik. 

Bu itibarla kendisinin temsil ettiği rönesans hareketinin XIX. cu asırda 
hırpalanan tabiî h-akuku canlandırmaya kâfi gelmiyeteği kanaatmdayız, bu, 
her türlü tenkitten kurtulmak için hiç bir şey söylememiş olmakla müsavi
dir 



~ in -

M O D E R N N A Z A R İ Y E N İ N İ N Ş A S I 

D E N E M E L E R İ 

14 - LE FUR'E GÖRE HUKUKUN TEMELİ VE HUKUKUN ADALET 
HİSSİ İLE KFŞFİ. 

G. RENARD, hukuk felsefesine giriş derslerini verdiği sırada 1925 sene
sinde LE FUR «Le Fondement du Droit» adlı etüdünü neşretmiştir. Müellif 
bu eserinde tabiî veya alelıtlak hukukun temellerini araştırıyordu. Hasren 
tabiî hukuk meselesine tahsis ettiği etüdünü daha sonra 1927 de neşretmiştir 
(1). Müellif bilâhara tabiî hukuk ve müsbet hukuk münasebetlerine ve tabiî 
hukuk mevzuunda XX. ci asırda yapılan tenkidlere mütedair müteaddit eser
ler neşretmiştir ve 1937 del bunları hukukun ana problemleri adı altında top
lamıştır ki .sırası geldikçe bunlara temas edeceğiz (2). 

A - LE FUR'ün mevkii. 

Hukukun temeli adb etüdünü gerek takip ettiğimiz metod bakımından 
gerek müellifin bilâhara kuracağı teorilerin esaslarını ihtiva etmesi bakımın
dan dalla evvel incelemek arzusundayız. LE FUR'ün her iki eserindeki rolü 
tabiî hukuk rönesansı bakımından pek mühimdir. Zira LE FUR'de kendisin
den daha evvelkilerde müşahede etmediğimiz bir ilmî tasnif zihniyeti hâkim
dir. Sonra diğerlerinden farklı olarak müellif pozitivist ve tarihçi ekollerin 
tahribinden ziyade yeni tabii hukuk doktrininin lüzum gösteırdiği sağlam te
mellerin ve mütöcanis bir sistemin hazırlanmasiyle meşgul olmuştur. LE FUR 
bu bakımdan asrın ihtyaçlarmı, çağdaş ilmî zihniyetin ciddî taleplerini daha 
çok nazara alır. Nazariyesini inşa ederken bu zihniyetten sadir olacak mu
kadder suallere cevaplar hazırlamaya çalışır. Bu cevaplaxm tatminkâr olup 
olmadığını ilerde göreceğiz. Ancak muhtemel suallerin baştan tahmin ve 
vaz'ı tabii hukuk nazariyesinin çağımızdaki canlanışını zedeleimiyecek bilâkis 
nerelerden hangi ilmî menbalardan kuvvet alabileceğini gösterecektir. 

LE FUR tabiî hukuk nazariyesinin asrımızdaki rönesansmı kendisinden 
evvelkiler gibi, pozitivizmin ifratlarına karşı bir aksülâmel olarak izah eder. 

(t) L, LE FUR — La Theorie du Droit Nahırcl depuis le XVII eme sieele et ia Doct
rine .Moderne. (Rccıseil de.? Cours. 1927. III. Sil. 263 - 442). 

(2) L. LE FIJR — Les Grands problemes du Droit. 
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Netekim bizzat pozitivizm geçen asırlardaki sübjektif idealizmin ifratlarına 
karşı bir reaksiyon olarak doğmuştu (3). Fakat her reaksiyonda İjir ifrat mün
demiçtir. Pozitivizm malûm olduğu üzete kendi ifratnıa kurban oldu. Acaba 
rönesans hareketinde de herhangi bir ifrat olmasm? LE FUR bu noktaya 
haklı olarak temas eder «tabiî hakukuri ancak ana hatları malûm olup tefer
ruatı ve mufassal muhtevası, her asrın kendi icaplarına göre kendi kültür se
viyesine göre işleyeceği değişken kaidelerden ibarettir» der (4). Böylece tabiî 
hukukun esası boş bir çerçevedir. Muhtevası her çağın anlayışına ve ihtiyaç
larına göre mütehavvil bir hukuk sistemidir ki müellif buna ilerde «ilmi hu
kuk» diyecektir. Bu tefrik yapılmadığı takdirde hayatın dhıamizmine inti
bak edemiyecek olan sabit bir tabii hukuk dâvasının tekrar ve müdafaasın
da zaten mâna yoktrır. 

Bununla beraber LE FUR tabiî hukukun sabit bir çerçevesi tabir caizse, a-
na hatları olduğunu kabul öder. Ancak bunlar bütün insanlara tatbik edilebile
cek mahiyette pek umumî bir iki kaidedir. Yani müellif ne STAMMLER gibi 
mütehavvil muhtevalı bir tabiî hukuku ne de KANT gibi tamamen şekli bir ta
biî hukuk düsturunu tasvip'etme.z. Bu bakımdan müellif RENARD'a daha 
yakındır. Fakat iddialarını ispat bakırrtmdan mukayese edilmiyecek kadar 
kuvvetli ve vuzuhhıdur, 

LE FUR'ün bütün gayesi asrımızın ilmî ve felsefî zihniyetiyle mütenasip 
bir tabiî hakuk nazariyesi inşa etmektedir. Bu bakımdan kendisinin rolü cid
den mühim olmuştur. Daha doğrusu bu nazariye ne mertebe ıslah edilebile-
cekse, cevheri bozulmaksızın ne kadar yenileştirilebilecekse, ne kadar yeni te
meller üzerine kurulabilecekse o kadar işlenmiş düzeltilmiş ve bina edilmiş
tir. Yani nazariye tekemmül kabiliyetinin bütün meyvalarını vermiştir, nihaî 
hudutlarına kadar dayatılmıştır ve eğer buna rağmen gene tatminkâr bir hale 
gelmemişse artık bu LE FUR gibi bir otoriteırin ihmalinden değil belki naza
riyenin muhtevi olduğu bazı problemlerin hakikaten gayrı kabili hal majıiye-
te olmalarından mütevellittir. Hiç değilse bugün için. Bu itibarla LE FUR 
nazariyenin tarih itibariyle GENY'den sonra, fakat sisteminin değeri itiba
riyle belki ondan daha önde gelen bir kurucusudur, 

B - LE FUR'ün eklektik metodu : 

Hukuk tetkiklerinde pozitif ve sosyolojik mötodların hakkını vermek, her 
iki metodun hakikate hizmet derecesini teslim etmek hususunda hayli cömert 
davranan LE FUR yalnız bunlardaki ifratı haksız bulur (5). Fîukukla vakıa
lar arasındaki girift münasebeti tanımamak hukukçuya yakışmaz. 

(3) Recueîî: Sh, 351. 
(4) Recueil: 350. 
(5) LE FUR — I.es Grancls pr<ıbîcnıcs dii Droit. «Lt Fondement du Droit.» Sh. 
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Hukuk haddi zatında vakıa zaruretleri ile insanın fıtraten sahip oldağu 
mütfc'addit hisler ve ihtiyaçlar arasındaki çatışmadan doğan bir mahsul, ya
hut bir uzlaşmadır. Hukuk bir çok neviden unsurlar arasında vaki bir müca
delenin mahsulüdür ve bütün bu mûtalalarla temas halinde olan insan, hiç 
bir zaman tamamlanamıyacak olan bir mesai bahasına, bir akıl gayreti ile 
hukuku b~jlup çıkarmaya muvaffak olmuştur. 

Böylece aklın işe müdahalesi ile ortaya bir «vakıaların takdiri» meselesi 
çıkmıştır (6). Yani akıl birbirleriyle tearuz eden vakıaları bir meratip silsilesi 
içine sokacak, bir kısmını red bir kısmını tasvip edecek hülâsa bunları kıy
meti endirecektir. 

İşte hukukta sosyolojik ve pozitif araştırma metodu bu vakıa münasebet
lerini izah bakmıından son derece mühimdir. Diğeı- taraftan daima müte-
lıavvil olan vakıa münasebetlerini tanzime matuf olan htıkuk da bizzarure 
mütehawil olacaktır. İşte bu hakikat, itiraf etmek lâzımdır ki sosyolojik 
mektebin bir hizmeti olmuştur. Bu mektebin esas fikri, müsbet hukukun ve 
muayyen bir nisbette de tabiî hukukun izafî, nisbî bir şey olduğudur ki, if
rata vai'dırılmamak şartiyle Ir.ı fikir doğrudur. 

O halde tabiî hukuk meselesi muayyen ve sabit direktifler dairesinde 
cayrı muayyen mütehawil bir vakıalar âlemini tanzim, sevk ve idare mes'-
elesine müncer olduğuna göre bir taraftan direktifler yani normlar âlemini 
bir taraftan da müşahhas realiteyi inceletmek icap edecektir ki bu da ayrı ay
rı metodlara üıtiyaç gösterir. Tekrar edelim LE FUR'de hangi metodun han
gi mevzu için elverişli olacağı sarahatle gösterilmiştir. Aynı meivzuun değişik 
metod ve zaviyelerle ispatına çalışması hali LE FUR'de yoktur. 

C — Hukuk ilim midir? Metafizikle münasebeti var mıdır? 

LE FUR'e gelinceye kadar nazaıiyeniu sadık taraflarında bu gibi sual
lere daha sarih cevaplar verildiğini müşahade etmedik. Vakıa GENY bir 
«metafizik mutamdan bahsetmişti, ve RENARD hukukun marifet nazariyesi
ne girdiğim söylemiş, fakat metafizik mefhumlann zaten akla hitap ettiğini 
ilâve etmekle mes'eleyi biraz karıştırmşıtı. Hukukun ilim olup olmadığı mes'-
elesi ise sarih bir sureti halle bağlanmamış ve daha ziyade kendilerine müs
bet ilim denen bilgi kollarının da hakikate erişmek bakımından zâten pek kuv
vetli olmadıkları iddiasiyJe bir nevi mukabil hücuma geçilmişti. Halbuki LE 
FUR bu mes'eilelere pek samimî ve kesin cevaplar- vermektedir. 

Evvelâ Irakuk, müsbet, daha doğrusu exacte bir ilim değildir. Müellif 
şöyle demektedir: « Bu ahlâk ve hukuk gibi bilgi kollarında, biz artık 
kelimenin asıl mânasiyle hakikî ilimler karşısında bulunmuyoruz. Meğer ki 

(6) he Fondemenl du Droit: (Les grands probJemes du Droit. Sh. 7, 10). 
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pek müphem ve geniş mânada alman bu ilim kelimesiyle, -kendi aralarında 
sıralanmış ve sistematik bir şekle sokulmuş her çeşit bilgi mecmuası murad 
edilmiş olsun. Fakat bu takdirde de bu sözde ihmler, döterminizme istinad 
edemiyeceklerdir, halbuki bu olmadan da hakikî ilimlerden hiç biri olamaz-, 
Bu sözde ilimler vakıalarda teyidlerinı bulmadıktan maada çok defa da vakıa-
lann tekzibine uğrar. Hukuk ve ahlâk gibi. Bu itibarla sarahat murad Lse bun
lar için hususî bir tâbir kallanılmahdır, Tenkidi ilimler, normatif ilimler ve
ya tanzimi ilimler (Sciences regulatives) gibi. Bu tâbirler bü gibi ilimlerin 
mümeyyiz vasfı olan emir idesini tazammun etmekle pek isabeitlidirler.» (7). 
«Hukuk, cemiyet hayatından ayrılması imkânı olmayan hukukî mes'eleleri 
halletmeye hazırdır. Bu bakımdan kelimenin geniş manasiyle bir hukuk ilmi 
mevcut^Jr. Zira hukuk yalnız bir san'at değildir. Fakat bununla beraber iti
raf etmek lâzımdır ki hukuk hakikî bir ilim de değildir. Onun için hukuk nor
matif bir ilimdir demelidir» (8). 

O halde hukuk ııonnatif ilimlerden olunca bu sahada m-aayyeniyyet ve 
illiyyet prensipleri değil ancak gaiyyet kıstası bir rol oynayacak demektir. Ya
ni mııayyen bir mavzuu; muayyen bir prensibe göre, muayydn bir irade tara
fından nizama sokulacaktır. İşte hukuka düşen rol: 1) Bu mevzuu tanımak, 
2) B-a pren.<abi beyan etmek, 3) Bu âmir iradeyi göstermek, 4) Bu tanzim tar
zını öğretmektir. 

LE FUR'ün umumî fikirlerinden istihraç ettiğimiz netice budur. 

O halde evvelâ mevzu nedir? Bu, cemiyet halindeki insanın hareket tar
zıdır. Evvelâ bu mevzuun iç ve dış şartları tetkik edilecek, evsafı tayin edi
lecek hülâsa ilmen bu mevzu tanınacaktır. Bu mesele malûm «insan tabiatı» 
meselesidir. Daha sonra bu mevzuun hangi prensibe göre düzenleneceği bil
dirilecektir ki bu da bizi adalet prensibine ve tabiî hukuk meselesine götü
rür. Fakat bu da kâfi değildir. Bu ummuî prensipten nasıl ve hangi talî kai
deler, hangi tatbikat usulleri istihraç ve istidlal edilecektir? İşte bu da ilmî 
ve objektif hukuka (tâbir müellife aittir) terettüp eden roldür. 

Demek ki gaiyyet esasına dayanan ve normatif bir ilim olan hakuk dai
ma insanların sosyal ihtiyaçlarını içtimaî şart ve gayelerini gözönünde tuta
cak ve onların hai'eket tarzlarını, kendisinin icad etmediği ve fakat muta ola
rak bulduğu muayyen bir adalet prensibine en elverişli şekilde, en uygun 
tarzda tanzim eitmek çarelerini araştıracaktır. Görülüyor ki tamamen pragma-
tik bir zaviyeden hareket edilmektedir ve şükranla kaydedilmelidir ki hukuk 
ilminin pragmajtik rolü ve karekteri açıkça belütilmektedir. Hukukun va-
zfesi mücerret hakikatlerin keşfinden evvel müşahhas realiteyi tanzimdir. 

(7) LE FUR — Le Foııdement du Droit. Sh. 16. 
(8) LE FUR — Les Grands Problemes. Sh. 176. 
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ß'aniiiilrt beraber bu tanzime esas olacak, rehberlik cdeeek prensipler 
gene miıcerret hakikatler âleminde bulunabilecektir. İşte bu nokta hukukla 
metafizik arasındaki münasebetleri düşündürtmektedir. Hukuki tefekkürün 
metafiziğe meylettiği yolundaki tenkidleri LE FUR yer.siz bulur. Çünki artık 
asgari bir felsefeye hatta bir metafiziğe müracaat edilmeden hukuk yapılamı-
yacağı anlaşıhm.ş bulunmaktadır (9). LE FUR burada MEYERSON'a atfen 
şöyle der: Her ilim asgarî bir metafiziği tazamman eder ve insan nefes alır 
gibi ister istemez ve çok defa hiç farkına varmadan metafizik yapar (10). 

Röylelikle metafizikten tamamen knrtulamaraak halinin yalnız hukuk gi
bi normatif bir ilim branşına ha.s olmayıp diğer müsbet ilimlerde de müşte
rek bir vasıf olduğunu söylemiş olur. Şu halde artık tabiî hukuk prensipleri
nin izah veçhi kolaylaşmıştır. Zira «tabiî hukuk metafizik bir mefhumdur. Btı 
itibarla bilinmeyen şeyler âlemine mensuptur» deyen DUGUİT gibi muarız
ların tenkid mevzuu kalmamıştır. Artık hukukla metafizik arasındaki yakm-
hk olduğu gibi kabul edilmiştir. 

Ancak biz şunu da ilâve etmek isteriz ki müsbet ilimlerin metafizikden is
tiane ettiği bazı postulatlarla hukuk ve ahlâk gibi sosyal nizamları mevzu edi
nen normatif ilimlerin metafizikten gördükleri yardım arasında bir hayli fark 
vardır. Eğer bu normatif ilimleri biz sırf metafizik esaslar üzerine kurmaya 
kalkarsak - asırlarca yapılmış olduğu gibi - mantıkî insicamı haiz ve fakat 
şeniyette tahkik edilemiyen muazzam spekülatif ve akidevî inşalai'da bulun
maktan başka bir şey- yapmış olmayız vci bu artık ne exacte ne de normatif 
bir ilim olamaz. Şüphesiz LE FUR'ün kasdettiği bu değildir. 

D — Hukukî nizamın mevzuu olarak insan. 

Hukuku keşfeden insandır. Fakat hukukun kendisme tatbik edileceği 
obje de insandır. Şu halde lınkukun yaratıcısı değil fakat kâşifi olan insan 
ile harekâtı hukuk tarafından tanzim edilen yani objesi olan insan haddi zâ
tında insan tabiatının iki ayrı cephesini ifade eder: Burada dualist bir görüş 
zaruridir. însan madde ve ruh mefhumlariyle ayırdığımız iki ayrı cevherden 
mürekkeptir. Vakıa bu ikili'k haddi zâtında bir idrak kolaylığını teminel ma
tuf bir tefrikten doğar. Yoksa insanda madde ve ruh ayrı ayrı ve birbiriyle 
ilgisiz bir vaziyette bulunmaz (11). Fakat bu tefriki yapmadan da insan ta
biatı dediğimiz şey anlaşılamaz. 

İnsanda evvelâ bütün kozmik tabiatla müşterek olan cephelefr vai'du'. 
İnsan maddeden, dış kâinatta mevcut olan aslî maddî unsurların aynından 

(9) L. LE FIJR - La Theorie du Droit Natıırel, (Recucjl des Coıırs. 1927. tll. Stı. 
263 

(10) L. LE FUÎİ — Les Grands probleme« du Droit. Sh: 179. 
(II) L. LE FUR — Le Fondemcnt du Droit, Sh: 12. 
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terekküp etmiştir, ßu itibarla dış dünyada caıî fizik kanunlara insan da tâ
bidir. 

Fakat bandan başka insanda dış tabiatta tezahürünü görmediğimiz ne
viden tamamen nevi cinsine münhasır bazı haletler görülmektedir. İşte bun-' 
1ar insanı insan yapan unsurlar yani neiv'î (spöcifique) karakterlerdir. 

0 halde insanın bu ikinci nevi evsafına insanın ikinci tabiatı deyebiliriz. 
Bu itibarla bütün varlıklar için gerek materyalistler gerek spritüalistler tara
fından, müştereken kabul edilen «tabiatma uy!» (s e q u e r e n a t u r a m ) 
prensibinin insan hakkında tavzihi lâzımdır. İnsan hangi tabiatına uyacaktır':' 
Kozmik ve biyolojik âlemle müşterek olan maddesine, hayvani tabiata mı, 
yoksa nev'ine mahsus olan manevî tabiata mı? Tabiî münhasıran ikincisine 
uyacaktır, demek müfrit spritüalistlerin hatasına iştirak etmek olur ve «kim 
melek olmak isterse haj'van olur» deyen PASCAL'ın hakkı vardır. Zira insan, 
nev'î bir vasfı olan ahlâkî tab'a sahip olmakla hayvaniyetinden, bedeninden 
kısacası maddesinden tecerrüt edemez. O halde insan neye uyacaktır? Bu 
iki nevi tabittan hiç birinden fariğ olmayacağına göre bizzarure, bunlara te
kabül eden iki'nevi kanuna: 

1 — Tabiat kanunları • , 

2 — Ahlâkî ve hukukî nizam kanunları, 

Tabiat kanunları, haddi zatında vakıalar arasındaki illi münasebetler de-
meiktir ki bunların keşfi insan zekâsının tecrit ve tamim melekelerinin faaliyetine 
mütevakkıftır. İnsan bunların karşısında mücerret bir idrak, ihata ve sınıf
landırma kabiliyetini temsil edeir ve bütün gaye iki olav arasındaki sebep 
netice münasebetinin keşfidir. 

Ahlâkî ve hukukî kanunlara gelince: 

İnsan, insan olahberi kendisini mütemadiyen bir «yapmalı, yapmamalı» em
ri karşısında bvilmuştur. Bu emri veren gene kendisidir. Fakat insanın bütün 
devirler boyunca böyle bir emir ve nehiyde bulunmaktan ve böyle bir emir 
ve nehye muhatap olmaktan fariğ olmadığı da bir vakıadır. O halde insanı, 
daha açık söyleyelim, ahlâkî veya hukukî mânada bir «iyi - fena» tefrikine 
sevkeden nedir? 

İnsanın bu tefriki yapmaktan ve bu tefrike uymaya çalışmaktan fariğ 
olamadığı bir sabite ise bunun insan fıtratının bir icabı olduğunu kabul et
mek lâzımdır. Şa halde insan, tabiatının her iki cephesi dolayısıyla aynı za
manda hem ilmî kanunlara hem emri kanunlara uymak zorundadır. 

E — Ahlâkî ve hukukî kıstasların insan tarafından idi'aki: manevi hisler. 

Fakat insanın hattı hareketine hükmedecek olan bu emrî kanunlar .(hat-
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ti hareket kaideleri) nasıl bulunur? Tıpkı ilmî kanunlar gibi müşahade, tec
rübe, tamim ve teterit metodlariyle mi? Hayır. Emrî kanunlar herhangi bir 
şeyi yapıp yapmamaya muktedir olan ve bunlardan herhangi birini tercihte 
kendini myhtar hisseden bir iradeye, daha üstün bir irade tarafından emredi
len buyruklardan ibarettir. Demek bu buyruklar tutulabilir veya tutulmaya
bilir. O halde biz, buyrukların vücudunu, kendilerine müstemiren ve is
tisnasız bir şekilde itaat edildiğinden değil, belki heir cemiyette, her zaman bu 
neviden buyrukların icat ve ısdar edilmekte olmalarından mı anlıyacağız? Her 
halde LE FUR'ün «normatif ilimler vakıaların teyidinden ziyade teıkzibine 
uğrarlar» demesinin hikmeti del budur. Fakat bütün bunlar zahirî müşahede
lerdir ve sırf muhtelif buyrukların vücudu hakkındadır. 

Fakat mevcudiyet vakıasından sonra bu buyrukların muhtevaları hakkın
da bunların niçin şu veya bu hususu emir, şu veya bu hususu nehyettikleri 
hakkında bir fikir edinmek istersek artık sırf harici ilmî müşahade metodu 
bize kiyafet etmez. 

Burada diğer bir metoda müracaat şarttır; introspection Zira bu buy
rukların hem kaynağı heim mvıhatabı insandır. Bu buvrukları tetkik etmek 
isteyen süje de insandır. O halde bu buyruklar karşısındaki durumumuzu biz 
evvelâ kendi içimize sormalıyız. Zaten muayyen bir nisbette introspection me
todu kullanılmazsa insanın büyük bir cephesi meçhul kalır (12). 

LE FUR işte burada meşhur manevî hisleir tezini ileri sürer: 

İçimizi dinlediğimiz zaman bizde hayvanlarla müşterek olmayan bazı 
duyguların bulunduğuna şahit oluruz. Doğruluk, güzellik, iyilik hisleri gibi. 
Bu üç hissi evvelce VICTOR COUSIN tesbit etmiştir. LE FUR de bunlara 
iki his dava ilâve eder: «faydalı» hissi, «haklı — âdil» hissi (sentiment de juste) 
Böylece biz insan nev'ine mahsus olan beş manevî hisse sahip bulunuyoruz 
demektir. 

LE FUR bu hisler için şöyle dev: «Bunlar, insanın, içtimai hayatın 
nihayötsiz mudiliyeti içinde kendi yolunu tayin etmesine yarayan antenler 
gibidir. Bunlar sayesindedir ki insan kendisine bir ahlâkî ve hukukî hareket kai
desi meydana getirebilmiştir». (13). 

Vakıa daha evvel KANT yalnız insanda mevcut olan bir ahlâkı histen 
bahsetmiştir. Fakat LE FUR manevî hislerin çeşitliğini böyle bir tek hisse 
ircaa taraftar değildir. Çünki «ahlâkî iyi» faydalı ^hissine şamil olamaz. Hal
buki insanda bu his de mevcuttur. Bi e n kelimesinin çift manalılâğından 
müşteki olan LE FUR bunun alelıtlak bütün müsbet kıymetleri ifade ettiği 

(12) LE FUR — Lc Foudement du Droit. Sh: 17. 
(13) LE FUR — Fondemeııt du Droit. Sh. 18. 
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ni söyleir. Yani yalnız ahlâkı iyiliği değil i^aydabyı, doğruyu, güzeli de ihtiva 
ettiğini söyler. Biz türkçede «ahlâkî iyi» için hayrı manevî (14) veya sadece 
«hayır» tâbirini kullanabiliriz ve böylece faydalıyı ve doğruyu da içine alan 
alelıtlak «iyi»den ayrılır (15). 

F — Manevî hislerin menşe ve mahiyeti. 

LE FUR bu hislere «sosyal hisler» demeyi kifayetsiz bulur. Zira bu his
lerin hepsi tamamen içtimaî değildir. Bunlardan yalnız son his yani âdil hissi, 
haklı - haksız duygusu tamamen sosyaldir. Zira behemehal iki tarafı, iki şa
hıs arasında bir münasebeti tazammun eder (16). Bununla beraber bu his
ler sırf sosyal mahiyette değildirler. Ancak muayyen bir nisbette sosyaldır-
1ar. 

Bu hisler bize bilâvasıta bir bilgi teinin ederler. Onun için bunlara «his» 
diyoruz. 

Acaba bu manevî hisler doğuştan mt gelmedir, irsî midir, müktesep 
midir? LE FUR bu suale bilâhara H. de PACE'ın taaccübünü mucip olacak 
olan (17) şu' cevabı verir; Bugün öyle görünüyor ki bu hisler aynı zamanda 
hem fıtrî, hem irsî, hem de müktese;ptirler (18). 

Hislerin sayısına gelince, bunlar ancak beş tanedir, ne fazla ne eksik. 
Müellife göre bunları azaltmak insanı esaslı nevî evsafından birinden mah
rum etmek olur, çoğaltmaksa sun'î inşalarda bulanmaya varır (19). Şu halde 
bu beş manevî histen biri olan «iyi» duygusu sayesinde insan, umumî bir 
şekildei ne yapması gerektiğini ve nelerden ihtiraz etmesi icap ettiğini v a 
s ı t a s ı z c a bilir. Teferruatta yanlışlıklar, yanılmalar olabilir. Fakat 
esas olan vazife hissi herkesde mevcuttur. Fakat bu ösas iyilik hissinin ta
mamen muhtevadan mahrum olduğu kabul edilemez. 

LE FUR burada KANT'ı ileri sürdüğü pek şeklî ahlâk düsturundan do
layı tenkid eder. KANT'm hatası «kesin buyruk = imperatif categorique» 
düsturunu muhtevasız bir şekilde yaratmış olmasıdır. Halbuki: «O şekilde 
hareket et ki, hareketin herkes için bir hayat kaidesi olabilsin» demek kâfi 
değildir. Ayrıca «öldürme, çalma, aldatma, zira herkes böyle yaparsa cemi
yet hayatı imkânsız olur.» diyerek buna bir muhteva ilâve etmelidir ki bu 

(14) İSMAİL FENNİ — Lugatçai Felsefe: Bien morale, 
(15) <ıHavrünnas'men \'cııfo'-inn'i5» Atasözü lıayırh \e faydalı sıfatlarının farl; ve 

münasebetlerini tebarüz ettirmek bakımından dikkate değer: «İnsanların hayırlısı, insan
lara faydalı olandır>. 

(16) LE FUR — Le fondement du Droit. Sh: 18. 
(17) H. DE PAGE — Droit Naturel et positivisme juridique 1939. Sh. 10 Not: 9. 
(18) LE FUR — Le fondement du Droit Sh: 20. 
(19) LE FUR — Le fondement du Droit. Sh: 24. 
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da dolambaçlı bir yoldan müşterek hayır mefhumuna avdet etmekdir (20). 

G — Manevî hislerin evrensel olup ohnadığı. 

insanda behemehal bir iyilik duygusunun bulunmadığı, bunun müstes
na insanlara has bir meziyet olduğu veya ancak terbiye vasıtasiyle zorla 
kazandırıldığı yolundaki muhtemel itirazlara karşı LE FUR şu mealde bir 
müdafaada bulunur: Psikoloji mütehassısları acaba neden yalnız maraz hal
lerini inceleirler, nevrozları, isterikleri, somnambülleri hülâsa ruhî mekaniz
ması bozuk bir çok anormal tipleri tetkik ederler de kahramanların, azizle
rin, fedaîlerin psikolojileri ile meşgul olmazlar? Bu büyük bir haksızlık de
ğil midir? Hatta istisnai şerait içinde sade güzide bir iki insanın değil; 
kitle halinde insan topluluklarnnn bile fedaî ve kahraman kesildiklefri görül
memiş midir? (21). j 

Diğer taraftan, insanlarda eğer onları bilâ vasıta iyilik bilgisi ile teçhiz 
edecek bir daygu, insandan insana değişmeyen fıtrî bir his olsaydı türlü 
vahşî ve geri cemiyetlerdeki gayrı ahlâkî hatta gayrı insanî âdetler nasıl vü
cut bulurdu? yolunda bir itiraz da varid olabilir. 

LE FUR bunlara karşı da başka bir yoldan cevap verir ve hem.en bir 
tefrik yapar: «Bu iptidaî insan veya toplulukların yanılmaları zihnî mefhum
lar üzerindedir. Yoksa ahlâk hissi onlarda da aynen mevcuttur» der. Muh
telif iptidaî ve vahşî cemiyetlerde bizim ahlâk hissimize muhalif gibi görü
nen âdetler, hakikatte bu cemiyetteki insanlrın ahlâk hissinden mahrum ol
malarından değil, zihnî mahiyetteki bazı unsurlar üzerinde hata Bitmelerinden 
ileri gelir. Meselâ fecî hastalıklara müptelâ olan kimselere yahut bir kazaya 
uğrayanlara asla yardım etmemek ve onları bulunduğu hal üzere bırakmak 
yahut suya atmak âdeti bu mağdur vs hasta, şahısların ruhların lanetine uğ
ramış kimseler olduğu yolundaki yanlış bir kanaatten mütevellittir. Bu ce
miyetin insanları ahlâk hissinden mahrum değildirler. Fakat lânetliye yar
dım etmek ahlâka sığmaz. Sonra mnumiyetle «hemcins» veya «yakin» mef
humları da hakiki mâna ve şumuUeriyle idrak edilemediğinden iptidaî ce
miyetlerde en yakın akrabaların yahut ein yakın çevrelerin dışında bulunan
lara her şey yapmak caiz sayılır. Fakat bu yakın akrabalar veya alelıtlak 
yakın çeVre mensuplarında daima ahlâk hissinin -muayyen tezahürlerine ras-
lanır... Hatta haydut çetelerinde bile bir ahlâk kaidesi vardır (22). 

H — Adalet hissinin hususiyeteri ve rolü. 

İnsanın nev'i dolayısiyle sahip olduğu beş hissinin içinde en fazla sosyal 

(20) LE FUR — Le fondemeııt tlıı Droit Sh: 25. 
(21) LE FUR — Lc fondement Sh; 25. 
(22) LE FUR — Le fondement. Sh: 25 - 28. 
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olanı budur. Az veya çok kuvvettö her insanda adalet hissi vardır. Bu his her
kesin başkalarına karşı yapmakla mükellef olduğu şeyi vasıtasız bir şekilde 
bildirir. Bu his memleketin millî hukukunda ifadesini bulur ve muayyen hak
lı - haksız ayırdı olmadan hiç bir cemiyet yaşıyamaz. Netekim hiç bir vaziı 
kanun, hiç bir hükümet, hukuku; kendi menfaat veya iradesinin bir ifâdesi gibi 
arzedemez. Hepsi, maksatlarının, memleketin amme menfaatim mümkün oldu
ğu kadar mükemmel bir şekilde tahakkuk ettirmek olduğuna söyler ki bu 
amme menfaati he'm ahlâkî hayrı hem de adalet vasıtasiyle ahenkleştirilecek 
olan maddi iyiliği ihtiva eder (23). 

Filhakika adalet hissi (faydalı) ile (iyi) yi imtizaç ettiren bir vasıtadır (24). 
Yoksa adalet, KANT'ın anladığı gibi ferdi hüviyetlerin, umumî bir hüriyet 
kanununa göre imtizaç ettirilmesi demek değildir, bu pek şekli bir hukuk 
anlayışıdır (25). Hüriyeti hukukun y«gâne temeli vapmak mukadder bir şe
kilde ya anarşiye, ya devlet istibdadına götürür (26). 

Acaba adalet, müsavat mıdır? Bu da bizi binnetice klâsik adalet tarifine 
götürür. Acaba bu tarif kusursuz inudur, doğru mudur? 

Eğer adalet «herkese keiıdisine ait olanı vermek» düsturunda ifadesini 
bulursa bu da herkesin hakkını vermek demektir ki neticede adaleti hukukla 
hukuku da adaletle tarife müncer olur. Bu düsturu açıklamak ve tamam
lamak lâzımdır ve Romalılar bunu yapmışlardır. ULPİYNUS üç kaide koy
muştur: kimseye zarar vermemek, herkese hakkını vermek, namusla yaşamak. 
Fakat ilk düstur kifayetsizliktir. Zira adaleti ihlâl etmeden de herhangi bir 
kimseye zarar ikaı vaki olabilir (meşru rekabette olduğu gibi). Onun için bu 
düstura bir «haksız yere» kaydmı ilâve etmek lâzımdır: Kimseye haksız ola
rak zarar vermemek. 
' Bu takdirde de gene neyin haklı neyin haksız olduğunu anlamak için 

bir kıstasa başvurmak lâzım gelecektir. Ba ölçü ahlâk kanunudur. Esasen 
her üç adalet kaidesi de hukukun içineJ muayyen bir nisbette ahlâkî hamule 

katmaktadır. Fakat bu hiç bir zaman ahlâkın tamamını hukukun içine sok
mak değildir. (27). 

Fakat hukukun behamehal bir muhtevası vardır. O halde bu muhtevayı 
tayin edecek olan nedir? Ne «hüriyet»in ne «klâsik adalet tarifi»nin ne «mü
savatsın ne «efkârı umumiye»nin yani ekseriyetin fikrinin hukukun muhte
vasına kâfi gelmediğini tesbit ettikten sonra bunu nereden öğrenebiliriz? 

İşte adalet hissinin rolü burada başla,. Sosyal hayatın bu muhtelif mu
talarını bir nizama sokmak, bir meratip silsilesine tâbi tutmak ancak bu 

(23) LE FUR — Le fondement Sh: 34. 
(̂ 4) LE FUR — Le fondement: Sh; 35. 
(25) LE FUR — Le fondement: Sh. 40. 
(26) LE FUR — Le fondement: Sh: 43 
(27) LE FUR — Le fondement: Sh. 46 
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hissin ilhamı ile olur. Adalet hissi aynı zamanda diğer neviden olan bütün 
«iyi»lerin meselâ faydanın, menfaat endişesinin hukuku aşırı derecede istilâ
sına karşı bir sod, bir mania teşkil eder ve kendisi hayrı - mâncK'iyi hâkim kıl
mağa çalışır. Adalet hissi sayesindedir ki hukuk, ferdî veya kollektif menfaat 
yahut fayda mülâhazalarına büsbütün âlet olmaz. 

Zira adalet hissi ahlâkî bir histir ve hukukun temelidir, özüdür. Hukuk 
içtimaî hayatın diğer maddî mutalarını bu esas dairesinde tanzim eder ve 
müeyyideler, Fakat hiç bir zaman RENARD'm dediği gibi adalet içtimaî ah
lâkın bütünü değildir. (28) 

içtimaî alılâk hukuk:ı iki bakımdan aşar; Evvelâ hukuk hayatın zaruri 
kaideleri olduğu halde ahlâk pek umumî ve şümullü kaidelerdir. Sonra da 
ahlâk insanın iç alemiyle niyetleri ve kanaatları ile alâkadardır. Halbuki hu
kuk vakıalarda tezahür etmedikçe bunlarla ilgilenmez. 

Böylece hukuk, hatta tabiî hukak ahlâkın bir parçasıdır, bütünü değil. 

LE FUR hukukun temeli adlı etüdünde hukukla tabiî hukuku tefrik etmev-
den alelıtlak hukuk üzerinde durmuştur ve bunun temel mefhumu olan adaletin 
bir his mutası olduğunda ısrar etmiştir. Bütün bu mütalâaların neticesinde iki se
ne sonra neşredeceği talji) hukukun modern nazariyesini kurmak için elverişli 
bir zetmini hazırlamış bulunmaktadır: 

a — İnsan bizzat fıtratının manevî cephesi dolayisiyle bir takım hattı ha^ 
reket düsturlarına, bir iyi - fena ölçüsüne tâbidir. 

b — Bu düsturları ve İ3U iyi ve fena mefhumlarını insan gene manevî 
tab'ı dolayisiyle sahip olduğu bir takım hislerle sezer. Böylece haklı vev iyi öl
çülerini insan manevî hisleriyle bilâ vasıta bir şekilde öğrenir. Bunları muha
keme voliyle dışarıda arayacak değildir . 

c — Akim rolü manevî hislerin bize doğrudan doğruya bildirdiği bu ada-
löt esasının fcr'î düsturlarını tanzimden ve sosyal şartlara tatbikten ibarettir. 

d — Örf adet ve mevzuat tahavvülleri hatta ahlâk telâkilerindeiki tezat
lar ahlâkî hissin yokluğunu değil bilâkis her cemiyette mevcut oldu-
ö-unu gösterir. Tahavvüller hissin değişmesinden değil insan zekâsmm farklı 
inkişaf seviyeleTİnde bulunmasmdan mütevellittij-... 

Göriılüyor ki bütün bu postulatlar doğru olarak kabul edildiği takdirde 
tabiî hukuk nazariyesinin yeniden inşası hiç de zor olmıyacaktır. 

(28) Bak. Yukarda No. l^, Sh. 66. 
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14 (MÜKERRER) - LE FUR'ÜN ^MODERN TABİÎ HUKUK NAZARİYESİNİ 
İNŞASI 

A — Tabi hukukun mahiyeti ve nevileri. 

Tabii hukukun çağdaş ilmî zihniyetle bağdaşabilecek bir nazariyesini kur
mak, isteiyen LE FUR tabiî hukukun â priori unsurunu mümkün olduğu kadar 
daraltmak vei içtimaî hayatm dinamizmine cevap olarak ampirik bilgi hamu
lesinden imâl edilecek kısmmı mümkün olduğu kadar genişletmek yolunu tut
muştur. Tabiî hukukun mahİ3'eti ve nevileri hakkmdaki esas fikirleri klâsik 
an'aneye tamamen sadık olmakla beraber bumm tesfir tarzmda bir çok yenilik
ler arzeder. Hatta tabiî hukukun «akıl» marifetiyle ddğil de «his» marifetiyle 
anlaşılması iddiası da oldukça yenidir. Maamafih daha M E 280 - 206 sene
lerinde yaşamış olan CHRYSİPPE tarafından tarif edilip (1) bilâhara ÇİÇE-
RON'un şerhettiği (2) meşhur tabiî kanunun an'anevî idrak şeklinin akıl tari
ki mı yoksa his yolu mu olduğu da pek sarih değildir. Neteikim ÇİÇERON'a 
-göre bu tabiî kanun mefhumunu doğuştan getirdiğimiz bir kuvvetin (...quadem 
innata-vis inseruit) bize doğrudan doğruya ilka ettiğine inanmak lâzımdır. Ya
ni, insan bu mefhumu fıtrî bir kuvvetle ister istemez sezer, çünkü o bizzat içi-
raizdei mündemiçtir (diffusa in omnis). . 

Acaba bu kuvvet bu sezine kuvveti akıl mıdır, his midir? Tarife göre bu
nun'bir sezgi olması daha akla yakın geliyor. Fakat tabiî hukukun bütün tari
hi bunu «akıl» olarak hatta salim akıl (recta ratio) olarak tafsir etmiştir. Hat
ta H. DE PAGE bu bakımdan LE FUR'ün tabiî hukukun his yoliylei idraki 
iddiasını tabiî hukukun klâsik akidesine muhalif bulur ve nazarivenin akıl yo-
liyle idrakinin tabiî hukuk doğmasına daha münasip olacağını söyler (3). Biz 
bugünki psikolojik mânada akıl ve his melekeleri mukayese ödildiği zaman ta
biî, hukukun daha doğrusu adaletin his vasıtasiyle idrâki imkânının daha kolay 
kabul edilebileceği kanaatmdayız. Yete4- ki insan fıtratının bu gibi manevî his
lerle mücehhez olduğu yetkili ağızlarca tasdik edilebilsin. 

LE FUR'ün klâsik doktrinden aldığı ve bir çok tabiî hukukçuların ihmal 
ettiğinden bahsettiği bir tefrik sayesinde tabiî hukukim değişen ve değişme
yen cepheleri aydınlatılmıştır. Şöyleki; Vaktiylei St. THOMAS tabiî hukuku bi
rinci derecede tabiî hukuk ve ikinci derecede tabii hukuk olarak ayırmıştı. 
Tabiî hukukun her memlekette aynı olan değişmez prensiplerine birinci dere
cede tabiî hukuk ve memleket ve zaman şartlarına göre tahavvül eden ^jren-
siplerine de ikinci derecede tabii hukuk diyordu. Daha övvel İrana mümasil bir 

(1) Digeste, 1, 3, De legibus (FELIX SENN - De la Justice et du Droit, 1927 Sil: 61. 
(2) De re publica, 3, 22, 23 (Tarifin türkce tercümesi için bal<: Sz'iıDRİ MAKSUDİ 

ARSAL - Hukuk felsefesi densleri. 1945 Slı: 11,5) 
(3) HENRİ DE PAGE - Droit Nahırel et positfvisme jiiridique. 1939, Sh. 10. Not. 9 
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tefriki ARİSTO da yapmıştı. I^E FUR bu iki nevi tabiî hukuk ayırdım zama
nlınızın ihtiyaçlarma uyacak şekle sokar: 

a — A.sıl manasiyle tabiî hukuk 

b — ilmi veya objektif hukuk 

Birinci nevi tabii hukuk, nazariyenin taassubuna sadık kakırak tam bir değiş-
mczliğei sahiptir ve bsşer iradesinin fevkinde olmak mânasına da afakidir. B'u, 
her cemiyette her zaman mevcut olan ve onsuz hukukun tasavvur olunama
yacağı aslî unsurdu. Son derece umumî bir prensiptir. Bir istikamet göster
mekten başka rolü yoktur. Bunun sezilişi hissidir. Yani adalet duygusu ile 
idrâk edilir. Hülâsa bu, fıtrî adalet hissinin ilk tatbikleridir. 

O halde bu tabiî hukukun muhtevası nedir? 

B — Tabii hukuk prensipleri. 
Asıl tabiî hukukun LE FUR'e göre iki esas prensibi vardır ki bunlar ica

bı halinde bire de irca edilebilir. B'a iki prensipten biri serbestçe deruhte 
edilen mükellefiyetlere riayet mecburiyetidir. Yani ahde vefadır. Burada mev-
zuubahs olan dürüst ve ahlâka uygun mukavelelerdir, ikinci kaide ise hak
sız olarak sebebiyet verilen zararın tazmini mecburiyetidir. Bu iki kaide zaru
ret halinde tek bir prensibe vani haksız ika ed.ilen zararın tazmini prensibine 
irca edilir çünki serbestçe giriştiği taahhüdü ifa etmemek netice itibariyle 
mukabil tarafa haksız bir zarar ika etmek demektir.. LE FUR'e göre gerek 
medenî hukuka gerek ceza hukukuna işte yalnız bu prensip hâkimdir; haksız za
rarların tazmini. Bunlardan maade bir de her cemiyette mevcut olan otoriteye 
riayet prensibini de hesaba katarsak böylece iki veya üç prensiple asıl tabiî 
hukukun bütün muhtevası tamamlanmış olur. 

Görülüyor ki LE FUR asıl tabii hukuku hüsnü niyetli insanların, yani 
ahlâkla bağlı olan insanların sözlerinde durmak meziyetlerine irca ediyor. Yani 
serbesce bağlandığı bir ahde vefa göstermeyi bu gibi insanların «iyi ve" dü
rüst bir hareket» telâkki etmelerine, dolayisiyle ahlâki kıymet ölçülerine irca 
ediyor. İnsanlar, vazii kanun ahde vefayı emrettiği için değil, bizzat ahlâk 
bunu icap ettirdiği için sözlerinde dururlar. Keza, kanun adam öldürmeyi ve
ya çalmayı menettiği için değil, ondan daha evvel ahlâk böyle bir hareketi 
takbih ettiği için öldürmez ve çalmazlar. 

Bu suretle hukukun tamamen ahlâka irca edilmiş olacağı yolundaki itiraz
lara karşı LE FUR şöyle der: «Eğer bu n a nı. u s k â r a n e taahhüt, 
h a k s ı z o l a r a k ika edilen zarar tâbirlerinin dahi bir kıymet takdirini 
hatta bazılarına göre sübjektif bir takdiri tazammun ettiği hususunda İsrar 
edilecek olursa buna verilecek cevap basittir. Burada tecrübî hakikatlerden 
değil zaten bir kıymet hükmünden bâlısedilmektedir ve hukukun «iyi»nin ne 
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olduğunu öğrenmek için ahlâka müracaat etmesi, haddi zatında, iyi ile haklı 
arasında zaruri münasebetler bulunmasmdan dolayıdır. Tıpkı tabiî hukukla 
objektif hukuk arasında olduğu gibi. Burada birbirinden kalın duvarlarla ay
rılmış muhtelif kompartımanlar mevzuubahis değildir. Bu mefhumlar aklî bir 
izah zarureti yüzünden taksim ve tasnif edilmişlerdir. Fakat hakikatte insan 
aralarında hiç bir bağ olmayan bir takim müstakil melekelerden terekküp et
miş değildir. Gayrı âdil olanın, haksızın tayini objektif bir «hukukî iyi»nin 
vücudunu tazammun eder, Bu, ahlâkî bir hayır veya fayda ölabihr ki verile
cek kıymet hükmünden mukaddem olarak mevcuttur. Eğer banım vücudu red
dedilecek olursa artık müracaat edilecek bir tek kaynak kalır o da pozitivist 
sosyologların yaptığı gibi mahz vakıa)'a bağlanmaktan ibarettir, ve bu vakıa, 
bu doktrinde bir manası olmayan normal vakıa değildir. Bu, mevcut olau vakıa
dır. Hatta belki de, daha ziyade en çok tekrarlanan yani zıd vakıalar karşısın
da kalmdığı zaman adet itibariyle en sık raslanan vakıadır» (4). 

Halbuki bu kıstas iyiyi ve âdili sayı çokluğunda (sayı itibariyle ekseriyeti 
teşkil eden vakıaların vasfında) aramıya müncer olacaktır. Bundan başka LE 
FUR bu kıymet hükümlerinin sübjeiktif ynsurlan ihtiva edeceği yolundaki iti
razlara da cevap verir ve ahfâkm bir ilim mevzuu olmayıp bir vicdan mevzuu 
olduğunu söyler. Ahlâk prensipleri tatbik şekillerindeki hatalardan mes'ul 
değildirler. Bu ahlâkî his bakımından kadim Yunan - Lâtin medeniyeti veya 
daha kadim olan Mısır ve Kaide insanları bugünki insandan daha az hassas 
değildiler. 

Bu münakaşalardan çıkan hakikat şudur ki tabiî hukuk bize ana hatlariyle 
malûm boş bir çerçeve verir ve bunun doldurulması bize terettüp eder. 

Öyle anlıyoruz ki LE FUR tabiî hukuku, mütemadiyen inkişaf halinde 
bulunan beşerî zekâya ve onun müterakki ve mütelevvin görüş tarzlarına ter-
ketmeyip; insiyaka daha yakın ve dolayisiyle müstekar kalmaya daha müsait 
bir melekeye yani bir hisse, haklı daygusuna tevdi ediyor. Zekâ tabiî hukukun 
idrâkinde talî bir role sahiptir. O sadece vuzuhu temin için hissin yardımına 
koşmakla mükelleftir. O kadar. 

C — İlmî veya objektif hukuk. 
îşte zekânın asıl rolü şimdi başlar. Yani ilmî hukuku yaratmak işinde. 

İlmî hukuk nedir? Afakî veya tabiî hukukun her zaman ve her cemiyete gö
re değişen icaplarının her türlü ilmî metodla tayin ve tesbit edilmesi netice
sinde meydana gelen hukuk. 

İlmî h"jkuk, asıl tabiî hukuk gibi, müsbet yani mevzu hukuk da değildir. 
O belki tabiî hukukun icaplarını müsbet hukuka öğreten mutavassıt bir 

rehberdir. LE FUR'ün inşa bakımından nazariyeye getirdiği yenilik işte bu il
mî hukuk mefhumudur. 

(4) LE FUR - Les Grands Pıobleıues Sh: 187. 
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ilmî hukuk, insan aklının gelişi gı.izel yarattığı bir inşa değildir. Belki 
aklın, hukukun muhtelif neviden mutaları üzerinde zahmeitle işleyerek meyda
na çıkardığı bir nizamdır. Bunu bulabilmek için akıl tarihî, iktisadî bilcümle 
mutaları derinden derine inceler ve böylece muhtelif memleketlerin ve muh
telif devirlerin ihtiyaçları ile hukuku telif etmeye, ahenkleştirmeye çalışır. Me
deniyet nasıl sonsuz bir inkişafa namzetse hukuk da nihayetsiz bir tekâmüle 
müsaittir. Demek ki aklı veya objektif hukuk yahut kısacası ilmî hukuk dedi
ğimiz şey asıl manasıyla tabiî - hukuka nazaran son derece tam ve son derece 
değişken bir hukuktur. Zira mahiyeti itibariyle bu hukuk, tanzim edeceği 
cemiyetin son derece mütehavvil ihtiyaçlarına uymaya mecburdur. B"a esaslı 
tefrik çok defa bilinmemiştir. Müellif bu mânada anlaşılan tabiî hukukun makul 
bir surette inkâr edilemiyeceğine kanidir. Zira bu hukuk adalet mefhumunun 
doğrudan doğruya bir neticeisidir ki bu mefhumun inkârı hukukun inkârı olur. 
Çünki burada mukadder bir dilem vardır: Hukuk ya adalet temeline dayanır 
ya kuvvet temeline. Hukukun adalet teıneline dayanmadığını iddia edersek 
behemehal kuvvete dayandığını kabule mecbur oluruz, ikisinin ortası yoktur 
(5). 

Şu halde ilmî veya objektif hukukun tesbitinde yukarıda işaret ettiğimiz 
ekleiktik metod fazlasiyle elverişlidir. Bu şekilde yaratılacak olan ilmî hukuk 
mevzu hukuka bir rehber ve bir öz olacaktır. Böylece müsbet hukukun 
zecriliği ile ilmî hukukun ınuhtevi olduğu adalet hamulesi birleşince tam hu
kuk yani adalet prensibi meydana gelecektir. 

• 
D — LE FUR'ün vardığı neticeler ve tabii hukuk nazariyesine hizmeti. 
LE FUR gibi velîıd bir otoritenin bütün fikirlerini aksettirebilmekten 

uzak olduğumuzu muterif olmakla beraber etüdümüzün gayesi bakımından 
münasip olacak derecede iktibaslarda bulunduğumuzu zannediyoruz. Nakletti
ğimiz fikirler müellifin tabii hukukun yenileştirilmesi hususundaki esaslı gö
rüşlerini kaba hatlarla da olsa belirtecek durumdadır. Bu hale göre müellifin 
hususiyetlerini şu şekilde hülâsa kabildir; 

Tabiî hukuk mefhumu fıtraten sahip olduğumuz bir adalet duygusunun 
mıitasıdır, Binaenaleyh akıl için anlaşılmaz müteal bir dünyanın gene müteal 
neviden bir mutası değildir. LE FUR metafiziksiz hukuk yapılamıyacağını 
kabul etmekle berab(îr itiraf etmeli ki nazariyesini hiç de metafizik mahiyette 
anlaşılmaz temeller üzerine kurmuş değildir. 

LE FUR'ün nazariyesindeki neyrengî noktaları adalet duygusu, aslî ve 
ilmî hukuk tasnifleri ve aslî tabiî hukukun prensibi olarak gösterdiği ahde ve
fa ve haksız zararın tazmini esaslarıdır. Bunlardan yalnız sonuncusu klâsik ta
rifin tekrarından ibarettir. Vakıa ikinci esas nokta vani asli ve ilmi tabiî hukuk 

(5) LE Ft'R - Les Grands Problemes dB Droit. Sh: 189. 
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tefriki de St. THOMAS'dan mülhemdir ama LE FUR ilmî hukuk tabiriyle sos
yal ihtiyaçlarm asrm bütün ilmi araştırma imkânlariyle tayin ve tesbitini ve 
gene bu ihtiyaçlarm, bir his mutası olarak kabul ettiği adalet prensibine uy
durulmasını murad etmektedir. Bu suretle müsbct hukukun yaratılmasında 
her çağın ilmî mükteSsbatmdan azamî derecede faydalanılacak demektir ki 
bu husus, daha evvel, nazariyenin eski şeklinde değil ancak GENY gibi muasır 
mütefekkirlerinde mevzuubahs edilmi.ştir. 

Kanaatımızca LE FUR'ün bize muğlak gelen noktası, adaleti bir • his 
mutası olarak kabul ettiği halde adaletin muhtevasını bütün klâsik doktrinle 
müşterek olarak sadece ahde vefa ve haksız zararı tazmin prensiplerine irca 
edişidir. Zira bu prensipler bir bakıma insan cemiyetlerinin çok ileri safhala
rının mahsulüdür. Bir bakıma da adaletin muhtevasını tayin bakımından sabit 
manalı düsturlar- değildir. Adalet hissi en iptidaî, en geri hatta bizim ahlâkî 
telâkkilerimize uymayan örf âdetlere sahip cemiyetlerde dahi bulunduğuna 
göre acaba tabii hukuk prensipleri bu cemiyetlerde nasıl ifadesini bulmuş 
nasıl müessir olmuştu? Bunların müellifin dediği gibi, bazı zihnî unsurlarda 
hata etmeleri yüzünden bazı ahlâki dalâlet sayabileceğimiz âdetlerde karar 
kılmaları, tabiî hukuk bakımmdan nasıl izah edilecektir. Zira b"anlarda adalet 
hissi mevcuttur. O halde tabiî huk.uk da mer'îdir mi diyeceğiz? Bu takdirde 
tabiî hukuk prensiplerinin bazılarından fedakârhk etmek icap etmiyecek mi
dir? 

Diğer taraftan LE FUR'ün istinad ettiği adalet hissi, daha doğrusu ale
lıtlak manevî hislet meselesinin modern psikoloji ilminin nihaî mutalarına göre 
anlaşılması lâzım gelmez mi? 

Netekim tabiî hukuk mefhumuman sosyal hayattaki rolünü ve muhtelif fay
dalı fonksiyonlarım belirten ve bu bakımdan tabiî hukuk idesinin değerini tes
lim eden G. AİLLET, LE FUR'ün bu manevî hisler ıstılahını hayh modası 
geçmiş bir ruhiyat lisanından aldığını belirterek kendisine bazı tarizlerde bu
lunur (6). 

Hülâsa biz bir hukuk nazariyesini inşa ederken hukuk filozoflarının müs-
bet ilimlerin mevzuuna giren mes'eleler hakkında bu ilimlerden istiânelerde bu
lunmaları hahnde, mezkûr ilimlerin en son ve en yeni mûtalarma başvur
maları gerektiğine kaniiz. V. COUSIN'den kalma bir psikolojik tasnif, mese
lesinin halli için kanaatımızca pek kâfi görülmemektedir ve her halde bu hususta 
bir hüküm verebilmemiz için modern psikilojinin biraz daha inkişafına intizar 
etmemiz lâzımdır. 

15 - JULIEN BONNECASE'IN «MODERN HUKUKÎ KLÂSİSİZMİ» 

LE FUR 1927 yılında tabii hukukun çağımıza uygun bir teosirini inşâ ile 

(6) GEORGES AİLLET — De la Sistıification Methodologique de V İdee du Droit 
Nafurel (Archives. 1933 n: 3 - 4 Sh: 49) 
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uğraşırken, J, BONNECASE aynı senede hazırladığı «dıukuk ilmî ve romantizm» 
adlı eserinde modern hukukî klâsisizm tâbiri altmda tabiî hukuk doktrinini 
hararetle müdafaat ediyordu. Bir sene sonra neşrettiği ve 1880 den böri Fran-
sada birbiriyle çarpışmakta olan muhtelif hukuk görüşlerinin tetkikine tahsis 
ettiği bu eserindei (1) vaktiyle- BOURGES'nin 1922 de kullanıldığı tâbirle hukuk 
âleminde de tıpkı edebiyat âleminde olduğu gibi an'anevî klâsisizmin bir reak
siyonu olarak bir <dıııkukî romantizm»in doğduğunu iddia ediyordu. J. BONNE
CASE hukuku, akim bir idrak mevzuu olarak değil de, hissin, sezgi veya îmâ
nın bir mutası gibi kabul eden, vazii kanundan üstün değişmez ve ulvî bir 
hukuk normunun vüeudunu inkâr eden bütün telâkki tarzlarını bu hukukî 
romantizm gurubuna ithal ediyordu. 

J, BONNECASE'a göre hukuki klâsisizmin iki unsuru vardır: 

Evvelâ ferdi bizatihi gaye olarak alır sonra da «tabiî nizam» ı kabul eder. 
Burada an'anevî hukukî klâsisizm ile modern hukukî klâsisizmi tefrik lâzım
dır. An'anevî hukukî klâsisizmin farik vasıfları şunlardır: 

1 — Gerek insana ve gerek devlete faik ve hâkim olan dıştan gelme bir 
hukuk kaidesi vardır ve buna itaat zaruridir. 

2 — Akıl, hukukun temeli olmak ve hukukun yaratılmasına rehberlik et
mek bakımından hisse ve diğer melekelere faiktir. 

3 — Hukukun tarihî telâkkisi, organik telâkkisine müreccahtır. 

4 — Amme hukuku ile hususî hukukun hemen hemen mutlak bir tefriki 
şarttır., 

Modern hukuki klâsisizm ise b-j dört şarttan son iki esasa iştirak etmez (2). 

Müellifin muazzam eserinde ve bizzat kendi tarifinden aldığımız hukukî 
klâsisizm mefhumu klâsik tabii hukuk nazariyesinin bir nüshasıdır. Müellifin 
hukukî psikolojizm, hukukî evoHisyonizm ve saire şöklinde (hatta tercüme ede-
miyeceğimiz: Jurisme evolutioniste tâbiri gibi) pek teferruatlı bölüm tasnifleri 
ve pek şahsî bir terminoloji bolluğu ile yüklü eseri bir nevi hukukî doktrinler 
tarihi veya bir hukuk ansiklopedisi manzarasını arzetmektedir. Bütün bunların 
içinde • tabiî hukukun modern doktrinine isabet eden hizmet heyecanlı ve 
hararetli bir müdafaadan başka bir şey değildir. 

Diğer taraftan bu mütevali ve girift tasniflere hâkim olan zihniyet klâsik 
tabiî hukuk taraftarlarının bir ifadesinden başka bir şey olmadığı halde eserin 
karışık plânı ve muhtevasının tafsilâtlı mıidiliyeti hukrlk hakkında ve bilhassa 

(1) J. BONNECASE — Science du Droit et Romantisnie (Le confltt des conceptions 
juridiques en France de 1880 â l'heure. actiielle, ]928. 

(2) J. BONNECASE - a. g. e. Sh: 710. ' 
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hukukî nazariyelerin ne mertebe tenakuz ve tehalüf içinde bulunduğu hakkında 
ancak bir panorama manzarasından başka bir şey temin etmemektedir. Netekim 
eseri tenkid eden PAUL CUCHE «isabet ki hukukçuların faaliyeti efkârı umu-
miyeyi alâkadar etmiyor, aksi takdirde hukuk ilminin yüksek nazariyatı ile 
temas etmek isteyen orta seviyede bir Fransızm aklı büsbütün keşmekeş içinde 
kalacaktı!» demektedir (3). Bu itibarla esör üzerinde modern tabiî hukak naza
riyesi bakımından daha fazla durmayı pek faydalı görmemekteyiz. Müelliften 
ancak tabiî hukuk rönesansı hareketlerinin tarihî zincirini koparmamak ve 
hukukî doktrinler tarihi bakımından yaptığı hakikî hizmeti işaret etmek bakı
mından bahsetmiş bulunuyoruz. 

16 - DABİN'İN AHLÂKÎ TABİÎ HUKUKU. 

DABlN'in mevkii oldukça ihtilaflıdır. Tabiî hukuk nazariyesinin taraftan • 
olmakla beraber hukukî mânada bir tabiî hukuku reddeder. Fakat buna muka
bil ahlâkî mânade bir tabiî hukuku da müdafaa eder. Müellif koyu dindar 
ve katoliktir. Kendisinin tabiî hukukçu olmadığım iddia edenler vardır. Fakat 
müellif pozitivist de değildir. Hukukun ahlâkî vasıfta olan bir tabiî hukuk ta
rafından murakabesine taraftardır. Biz bütün bu ihtilaflı noktaları ele alma
dan kendisinin tabiî hukuku esas itibariyle kabul ettiğini ve fakat buna farklı bir 
vasıf farklı bir mahiyet tanımak istediğini zannediyoruz. Hülâsa DABIN ahlâkî 
rengi galip bir tabii hukuk murad eder. 

1929 da neşrettiği «müsbet hukukî nizamın felsefesi» adlı eserinde müellif 
hemen daima muayyeiı bir tefrikin hukukçular tarafından ihmal edildiğini söy
ler. Bu tefrik hukuk kelimesinin mânaları arasında yapılacak bir ayırttır (1). 
Çünki bu hukuk kelimesi hem hukukçular tarafından hem de moralistler ve 
filozoflar tarafından kullanılır. Halbuki bunların hepsi bu kelime ile aynı 
şeyi kasdetmezleir. Onun için DABİN eserinin müsbet hukuka taallûk eden 
ilk paragrafında şu başlığı münasip görmüştür ı «Hukukçuların Hukuku yok
sa Filozofların veya ahlâkçıların hukuku değil.» 

DABİN'e göre iki nevi hukuk mevzuubahistir; 

1 ^ Ahlâkî hukuk (Droit morale) 

2 — Hukukî hukuk (Droit Juridique) 

Müellif meselâ LE FUR'ün, lisana ve diksiyonere istinad ederek tâbirin 
bu iki mânasından yalnız ahlâkî mânasını kabul ettiğini söyler (2). 

(3) P. CUCHE - A la Recherche du Fondement du Droit (Y a-t-il un Roraantisme 
Juridiquer (Rev. Trim de Droit Civil. 1929 Sh: 57.) 

(1) J. DABİN — La Philosophie de L'ordre Turidique Positif. specialement dans les 
rapports de droit prive. 1929. Sh: 1 ve Sh: 257. 

(2) J. DABİN — a. g. c. Sh. 2. Not. 1. 
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DABİN'e göre tabiî hukukun ilk akla getirdiği hukuk fikri, Nonn'dur Ya
ni umumiyetle insanı hayır zaviyesinden ve faziletler arasında bir tefrik ya-
X^ilmaksizm nazara alman «ahlâki hukuk»dur. Asla amnie meinfaatı veya müş
terek hayır bakımından müeyyedelenmiş bir «hukukî hukuk» değil. 

Müellifin bu tefriki tamamen şahsî olduğundan nasıl izah ettiğini aynen 
görmemiz lâzımdır. «Tarihî Ixikimdan tabiî kanun ve tabiî hukuk mefhum
larından, hukukçulardan çok daha evvel bahsedenler filozoflar ve moralistler 
olmuştur ve bunlar bu mefhumu ahlâkı tesis için kullanmışlardır ve bunu ya
parken her nevi hukuki endişenin (asıl manasîyle hukuk) haricinde ve üstün
de hareket etmişlerdir. Hukukçular ise daha sonraki zamanlarda filozoflardan 
mülhem olarak bu tabiî hukuk temasını ve tâbirini kullanmaya başladıkları 
zaman, bununla daima dürüst yaşamayı h o n n e s t e v i v e r e ' y i yani 
ahlâkî hattı hareket tarzını murad etmişlerdir. Böylece tabiî hukuk mes'elesi 
her şeyden evvel ahlâk sahasında vazödilmiştir ve bugün de aym sahada vaze
dilmektedir: Tabiî hukuk, ahlâkîyetin ilk prensiplerini verebilir ve tabiî hukuk 
ancak ahlâk vasıtasiyledir ki hukukî hukukla temasa gelebilir» (3). 

Bu bakımdan müellif klâsik tabiî h-jkukun haddi zatında bir «tabiî ahlâk 
kaidesi» ni ifade ettiğini ve nazariyenin eski taraftarlarının bununla, insanların 
insanca yaşamalarını, ferdî hareketlerini ahlâkın icaplarına uydurmalarını murad 
ettiklelrini fakat yeni zamanların tabiî hukuk mektebinin işi bozulduğunu ve «ta
biî hukıık»dan «ahlâkî hukuk prensipleri», yani «ahlâk prenspleri» değil, siyasî 
ve mevzu hukuka müteallik müessetselere örneklik edecek (4) bir «hukukî hu
kuk prensipleri» anladıklarını söyleyerek bunları tenkid eder. 

Diğer taraftan tabiî hukuka avdet temayülleri gösteren çağdaş hukukçu
ları da pek beğenmez. Zira bunlar hem mes'eleyi yanlış vazetmişler hem de isa
betsiz terimler kullanmışlardır. Meselâ RENARD, «müterakki muhtevalı» bir ta
biî hukuktan bahseder. Halbuki tabiî hukuk ne müterakkidir, ne de müte-
havvil (5). RENARD, (muhteva) diyecek.yerde (tatbikat) deseydi mesele hal
lolurdu. Çünki tatbikatın tahavvül edebileceğini herkes kabul eder (6). 

Diğer taraftan DABİN «tabiî hukuk» yerine «ahlâkî prensipleri» ikame eden 
G. RİPERT ile de hem fikir değildir. Halbuki bütün esas fikirlerinden böyle 
bir yaklaşmaya taraftar olacağı sanılır. DABİN şöyle der: «RİPERT, tabiî 
hukuk hakkında yanlış bir fikre sahipti ve ondan veremiyeceği ve zaten de 
vermek iddiasında olmadığı bir şeyi talep ediyordu. (Müellif bununla müsbet 
hukuk mes'dlelerinin sureti hallerini îma etmek ister).. Hayır, tabiî hukuk., ah
lâk sahasında kalır» (7). 

(3) J. DABİN — a. g. e. Sh. 257 - 258. 
(4) J. DABİN — a. g. e. Sh: 271. 
(5) J. DABİN — a. g. e, Sh, 289. 
(6) J. DABİN — a. g. e. Sh. 290. 
(7) .1. DABİN — a. g. c, Sh. 299. 
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Bundan başka DABİN gerek nazariye taraftarlarının gerek aleyhdarla-
rmm tabiî hukuk meselesini hemen daima yanlış bir şekilde vazettiklerini iddia 
eder. Müellifin kanaatmca bu yanlışlıklar bazan «hukukî hukuk» ile «ahlâkî 
hukuk»u bazan da «hukukî = Juridique » ile «haklı = âdil = Juste»yı bir
birine karıştırmaktan meydana gelir. 

Halbuki. tabii hukuk meselesinde «acaba insanın diğer insanlarla olan 
münasebetlerinde ve siyasî ve sosyal sahadaki hareketlerinde rehbeîrlik vazifesi 
görecek ve GENY'nin tabiriyle fiilî müsbetliğin fıkdanı sebebiyle her türlü 
şeklî ifadeı tarzına yabancı fakat Iranunla beraber objektif bir varlığa sahip 
bazı prensipler yani bir ahlâkî tabii hukuk var mıdır?» sualinin yeri yoktur. 
Zira bu hususa verilecek cevap ancak müsbet bir cevap olabilir. Bütün «müsbet 
ahlâk»a tekaddüm- ve tefevvuk eden bir «tabiî ahlâk» kanunu vardır ve işte 
ilk ve orta zamanların filozofları, ilâhiyatçıları ve hukukçuları tabiî hukuku 
bu mânada anlamışlardır. 

Keza «acaba müsbet hukukî nizam (yani hukukçuların hukuku) tabiî hu
kukta kendi, varlığmın ve icbar kuvvetinin meşruiyet veçhini bulabilir mi?» di
ye de bir sual varid olmaz.-Zira buna da sadece müsbet bir cevap verilebilir. 
Çünki insan yalnız içtimai değil aynı -zamanda siyasî bir hayvandır ve siya
sî bir cemiyeti vardır. İşte bu siyasî cemiyetin yaşaması maksadını tahakkuk 
ettirmesi için bir amme otoritesi ve mevzu kanunlar bulunur (8). 

Halbuki^esES^TTiesele" şTıStTı- iTalriat Tıısa^nfT^ınuayyen ahlâkî dürüstlük kai
delerini telkin ettiği gibi, vatandaşlara ve hukukçulara da afakî muteberliği 
haiz bazı «hukukî hukuk» prensiplelu yani mecburî ve devlet zecri ile müey-
yedelenmiş prensipler telkin edebilir mi? (9). 

Burada «hukukî hukuk, zecri yani mevzuiyeti tazammun ettiğinden «tabii 
hukukî hukuk = Droit Juridique natıırel» mefhumu bizatihi mütenakız de
ğil midir? 

GENY meselenin güçlüğünü farketmişse de halledememiştir. Zaten buna 
halledilemez bir mesele detaek daha doğrudur. Çünki tabiat ne tarif verir ne 
de müeyyide. Bu itibarla tabiattan hangi nevi ahlâk kaidelerinin hukukî müey-
yede ile teçhiz edilmeyö salih oldukları sorulamaz (10). 

Nihayet müellif asıl neticeye varır: Ancak zecirle, amme zecri ile müceh
hez olan yani mevzu ve muayyen olan bir «hukukî h"akuk» vardır. «Hukukî» 
ve «tabiî» tâbirleri yanyana gelince ister istemez birbirini nefyeder. Ya «ta
biî» «hukukî» ye galebe çalar ve böylece sözde «tabii hukukî hukuk = Droit 
Juridique natıırel», «ahlâkî hukuk» ile yani «adalet» ile karışır yahut da «hu-

(8) .T. DABIN — a. g. e. Sh. 301. 
(9) J. DABİN — a. g. e. Sh. 302. 

(10) J. DABİN — a, g. e. Sh: 300 
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kukî» sıfatı galip gelir ve bu sefer do sözde «tabi! hukuki hukuk» bir ideal müs
bet hukuk haline inkilâb eder ki bu nev'i mânada «hukukî» kategorisine gi
rer ve bütün «tabiî»lik tamamen zail olur» (11). 

Hülâsa müellif, tabiî hukuk ahlâk sahasına ait bir mefhumdur, fakat ah-
lâkm da tamamı değildir, der. Bu itibarla tabiî hukukun pek mütekâmil bir 
zirveyi temsil ettiğini zannetmek hatadır. O bilâkis bir nevi ahlâk asgarisini 
ifade eder. Öyle ki onun olmadığı yerde hiç bir nevi beşerî cemiyet hayatı 
teessüs edemez. 

Müellif .VI. HAURİOU'nun hukuki bir nizam anlamındaki tabiî hukuk 
telâkkisine de kızar. Tabiî hukukun klâsik medeniyet şaheserlerinde tedricî 
bir şekilde tecelli ettiğini iddia eden HAURİOU'ya göre tabiî hukuk bir ne
vi san'at şaheseridir. Halbuki san'at, tabiatın işi değildir. 

Böylece tabiî hukuk kaidelerini ahlâkî hukuk kaideleri olarak tavsif ettik
ten sonra müellif bu tabiî hukukun tasniflerini yapar. Meselâ fertler arası 
tabiî hukuk, sosyal ve siyasî tabiî hukuk,, ailevî tabiî hukuk, ve saire gibi. 

DABİN'iıı vardığı neticelerin değerine gelince: 

Bariz bir şekilde müşahade edilen husus şudur ki müellif pek fazla açık
lama ve sınıflandırma arzusuyla mes'eleyi büsbütün karmaşık bir şekle sok
muş gibidir; Hukukî tabiî hukuk, ahlâkî tabiî hukuk, tabiî ahlâk, müsbet 
ahlâk ve saire şeklinde yaptığı mütevalî tasnifler pek fazla bir vuzuh temin 
edememiştir. Netice itibariyle tabiî hukuk mes'eilelerini hukuk sahasından kal
dırıp ahlâk sahasma nakletmiş fakat bu sahada de gene sırf ahlâkî mahiyette 
olmayıp ahlâkî - hukukî karekterde bir prensipler mecmuası halinde mu
hafaza etmiştir. 

Müellifin zikrettiğimiz eserini neşretmesini müteakip PAUL CUCHE, 
«yeni bir hukuk felsefesi kitabı münasebetiyle daha iyi bir tetrminoloji için» 
başlıklı tenkidi etüdünü neşretmiştir. Burada PAUL CUCHE; BADIN'in ta
biî hukuk meselesinin şimdiye kadar yanlış vazedildiğindön bahseden, ve bu
nun da hukuki hukukla ahlâkî hukukun tefrik edilmemesinden ileri geldiğini 
söyleyen satırlarına atfen şöyle der: «Temenni edelim ki aceleci bir okuyucu 
ilk hamlede DABTN'in kitabının bu sayfasını açmış olmasın. Zira meşhur prob
lemin sarih ve kat'î mutalarını elde etmeden evvel kendisinin telâşını büsbü
tün arttıran başka bir tefriki öğrenmesi gerektiğini görünce büsbütün sukiitu 
hayale uğrayacaktır: Bu tefrikin nasıl olup da tabiî hukuk mes'elesinin daha 
vâzih bir şekilde vaz'mı temin edeceğini bizzat benim 'de anlamadığımı itiraf 
edeyim mi?» (12). P. CUCHE bu tâbir vei mefhum kargaşalığından acı acı 
şikâyet ettikten sonra «Hukuk ahlâk değildir ve adalet de değildir. Morahst-

(11) J. DABİN — a. g. c. Sh: 306. 
(12) P. CUCHE - Pour mîc meiUeure tcrminolosie (Archives. 1931. No, 1 - 2 Sh. 197.) 
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lehn ve filozofların bir tetmuıoloji dâvasında ısrar etmeleri şayanı teessüftür. 
Çünki bu hal hukuk felsefesini daimi bir yerinde savma\'a mahkûm etmektedir.» 
(13) der. 

An'anevî akideye ve hıristiyan ahlakına tamamen sadık olduğunu iddia 
edeîı DABİN'in fikirlerini izah tarzı ve ileri sürdüğü mütevali tasnifler klâ
sik tabii hukukun sadeliğini oldukça bozmuş ve nazariyeyi çağdaş zihniyete 
intibak ettirebilmek bakımından fazla bir hizmette de bulunmamıştır. Bu itibarla 
üzerinde daha fazla durmayı faydalı görmemekteyiz. 

17 - ROGER BONNARD'IN MONİST İDDİALARI VE TABİÎ HUKUK 
TARAFTARLIĞI. 

DABİN'in yukarıda zikrettiğimiz eserinin neşri sıralarında 1928 - 1929 
senelerinde ROGER BONNARD'ın «Droit natural et Droit pozitif» adlı bir 
etüdü intişar etmişti. Müellif bu etüdünde ta/bii hukuk nazariyesine! mâkul 
bir izah veçhi vermek için tıpkı DABİN'in yaptığı gibi müfrit bir tasnifçi-
liğe başvuruyor ye kıymet, müessiriyet, müessiriyet kabiliyeti mevzuiyet ve 
saire: gibi mefhumlar arasında gayet ince farklar tesisi s-aretiyle tabiî hukukla 
müsbet hukuku vahide irca etıneye çalışıyordu. Her ne kadar tasnifçilik zaafı 
DABİN'i hatırlatmakta ise de takip ettiği gaye bakımından onun tamamen 
zıddıdır denebilir. Vlaamafih tabiî hukuku inkâr etmeyip ancak evsafını teb
dil ettiği için müellifi tabiî hukukun hasımları arasında değil taraftarları ara
sında saymak mecburiyetindeyiz. Etüdümüzün giriş kısmında belirttiğimiz gi
bi aynı mefhumu müdafaa ettikleri halde pek farklı - tâbirler kullanan ve keza 
pek farklı mefhumları aynı tâbirlerle ifade eden bir çok hukukçuların hakikî 
hüviyetlerini vö dahil oldukları sınıfları tayin oldukça güçleşmektedir. Me
selâ DABİN tabiî hukuku, hukuk olarak reddeder. Fakat ahlâkın bir kısmı 
olarak kabul eder. R. BONNARD ise tabiî Irakuku, şimdi göreceğimiz gibi 
«olması lâzımgelen hukuk» olarak reddeder fakat «olan hukuk» sıfatiyle ka
bul eder. Oldukça garip olan bu iddialar, izah edeceğimiz veçhile haddi za
tında klâsik fikirlerin bir başka kopyasından ibarettir. Daha sonra M. REG-
LADE'da da aynı tip monist tabii hukuk taraflığma raslıyacağız. 

A — Ancak bir tek hukuk vardır «tabiîlik» bu hukukun muhtelif safha
larından ibarettir. 

Tabiî hukuk meselesinin pozitivistler tarafından en fazla hırpalanan cephe
si insanların hareket tarzlarını iki ayrı nizama tâbi kılması hususudur. Filha
kika bu iki nizam arasında ihtilâf olduğu zaman ferdin hattı hareketine hâ
kim olacak nizamın hangisi olacağı mes'elesi, hukukun en hallolunmaz dâva
sını teşkil etmektedir. R. BONNARD nazariyeyi bu zayıf tarafından temiz
lemek ister. Onun indinde haddi zâtında bir tek hukuk vardır. Bu hukuk mu
ayyen kıymet ve müessiriyet derecelerini ihraz suretiyle tabiî hukuk halinden 

(13) P. CUCHE - Pour une meilleure terminologie (Archives. 193]. No. 4 - 2 Sh. 203. 

95 



niüsbet hukuk haline doğra inkişaf eder. Bunu izah edebilmek için müellif 
evvelâ «mevzuiyyet = pozitivite» mefhumunun tahlilinden hareket eder, Şöy-
leki: 

B — Hvıkukun müsbetliği, ınevzuiyyeti ne demektir? 

Mevzuiyyet hakkmda mûtad olarak şu kanaat hâkimdir: Tabiî hukulran 
vacibülittiba oluşu, muhtevasmm âdil olmasmdan yani tabiatı eşyaya uygun 
bulunmasmdandır. Kısaca tabiî hukuka, muhtevasnnn mahiyeti dolayısiyle itaat 
edilir. 

Buna mukabil me'vzu hakuk, sırf vaz edilmiş olduğundan yani sslâhiyetli 
bir makam tarafından hukuk olarak «konmuş» olduğu için mutâ'dır Demek ki 
tabiî hukukun muta' oluşuıran sebebi maddîdir yani maddesinin, muhtevasnnn 
âdilliğinden ötürüdür, müsbet hukukun muta olmasının sebebi ise şeklîdir 
yani muhtevası ne olursa olsun şeklen usulüne uygun şekilde ısdar edilmiş ol
masındandır. 

R. BONNARD işte bu mevzuiyyet anlayışına itiraz eder. Bu, onun na
zarında pek mahdut bir telâkkidir ve yanlıştır. Zira hakikatte b"a iki görüş 
hukukun objektif bir menşei mi olduğu yoksa iradî bir kaynaktan mı geldiği 
dâvasına dayanmaktadır. Halbuki müsbet hukuk yalnız yetkili otorite tara
fından vaz edilmiş olduğu için değil aynı zamanda muhtevasının da adalete 
uygun olmasmdan dolayı mutâ'dır. Bu itibarla müsbet hukukun mevzuiyyeti 
mes,elesini iyi tahlil etmek lâzımdır. 

Müsbet hukukun emmrîlik vasfı iradeden gelir, fakat muhtevasını tayin 
eden irade değil, akıldır. Akıl muayyefn bir düsturu keşf ve tayin eder. İrade, 
bu muhtevası çizilen düstura itaat edilmesini temin eder. Yani irade, muhte
vayı yaratmaz, olsa olsa onıı emretmek suretiyle ona bir «itaati mecburî olmak» 
vasfım bahşeder. 

Demek ki pozitif hukukim «düsturunu» iradö yaratmaz. Bunun kaynağı 
tabiî hukuk ile müşterektir, Aynı objektif kajmaktır: «Tabiatı eşya veya içti
maî münasebetler. » .. Pozitif hukuka gelince; iradî menşe bertarak edildik
ten sonra ve yegâne mümkün menşe olarak objektif kaynak kabul olunduktan 
sonra, onun tabii hukuk ile aynı meinşei haiz olmasına hiç bir mâni kalmaz. 
Onun da yani pozitif hukukun da, gerek muhtevasını, gerek emrini ya beşerî 
imtiyazlardan veya içtimaî vakıalardan, yahut da beşerî kıymetlerden almış 
olduğunu farzetmek mümkündür. Böylelikle tabiî hukuk ile pozitif hukukun 
menşeleri birleşince hukuk âleimindeki ikiliğin yerine tekçilik «monisme»in 
kaim olmasına imkân hasıl olmuş olacaktır. Bu takdirde aıtık iki hukukî sis
temin mevcudiyeti mevzuubahs olamaz. Zira hukukî düsturların tek bir kaynağı 
mevcuttur ve bundan dolayı da ortada artık tek bir sistem vardır. 

Şu halde tabiî hukuka nazaran pozitif hukuk nedir? Bir ikilik meydana ge-
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tirmeksizin lier iki hukukun da bir arada mevcudiyetini muiıafaza etmeye 
nasıl imkân bulunacaktır? 

Buna, Pozitivf hukukun, tabii hukuka ilâve oilman bir vasfı sayesinde mey
dana geldiğini ispat etmekle imkân bulunmuş olacaktn-. Hukukun pozitivitesi,. 
hukukun mahiyetini tebdil etmeksizin kendisino ilâve olunan bir \'asıftan başka 
bir şey değildir» (1). 

C — Hukukun «kıymet»!, «müessiriyet kabüiyeti ve «fiili müessiıiyeti» 

^ R. BONNARD müddeasmı ispat için esaslı ve ince- l)ir tefrik teklif eder. 
Hu, bir hukuk düsturunun «kıymeti» ile «müessiriyet kabiliyeti» (efficiehee) ve 
«fiili ınüessiriyeti» (efficacite) arasındaki tefriktir. Şöyleki: Bir hukuk düsturu 
objektif kaynaktan sadir olur olmaz sırf bu yüzden bir «kıvmet» ihraz eder. 
Bu birinci safhadır.. Fakat kâfi değildir. Bundan sonra iki merhale daha vaı;-
dır. Böyle bir hukuk düsturu, kendilerine! hitap eden kimselerin zihinlerinde 
bir itaat lüzumu uyandınrsa, yani muhataplarında «bu düstura itaat lâzımdır» 
tarzında bir kanaat tevlid ederse bu takdirde bir «müessiriyet kabiliyeti» ka
zanmış olur. Dikkat edilsin: ]5n, fiilî müessiriyet (efficarite) demek değildir. Sa
dece bir müessiriyet kabiliyeti (efficience) dir. Bu orta safhadaki düstur de
mek ki düstur olarak bir kıymeti haizdir ve bir müessiriyet kabiliyetini taşır. 
Fakat henüz fiilen müessir değildir. Ne zaman bu düstura muhatap olanlar 
onun emirlerine uyarlarsa, fiilen onun emri gibi hareket ederlersö o zaman 
düstur artık bir müessiriyete sahip olmuş olur. 

Mevzuiyyet «positivite» mefhumuna gelince bu yukarıda arzettiğimiz mu-
tavassat safhadır, yani «müessiriyet kabiliyeti »dir. 

D — Tabiî hukuk, müsbet hukukun daha evvelki safhası demektir. 
Tabiî hukukla müsbet hukuk haddi zâtında tek bir hukuktur ve aynı ob

jektif metaşe'den gelir; İnsan tabiatı veya sosyal şartlar gibi. Fakat ne zaman 
müessiriyet kabiliyeti kazanırsa o zaman pozitif hukuk haline inkılâb eder. 

Ancak bu müessiriyet kabiliyetinin, hukuk düsturunun hitap etmekte ol
duğu kimselerin büyük bir ekseriyetinin bu düstura itaat lüzumuna inanması 
şeklinde tecelli etmesi lâzmıdır. Yani bir iki güzide şahsın bu fikri kabulü kâfi de 
ğildir ve her halde nruhalif fikirde olanlar azlığı teşkil etmelidir. Görülüyor-
ki tabii hukuk, hukukun müsbet luıkuk halini almadan evvelki şeklidir. 

Demek ki bunun ancak düstur olarak bir kıj'meti vardır, fakat lıenüz 
müessiriyet kabiliyeti yoktur. ]3ununla beraber objektif vakıaların mahsulü 

(1) R. BONNARD - Droit Nafıırel et Droit I'ositif (Revue internationale de la Theo
rie du Droit) 1928 -. 1929. 

Türkçe tercüme: MEHMET ,ALİ AYBAR - Tabiî lıulıuk, müsbet luıkuk (İst. Huk. 
Fak. mecmııa.sı. Yıl: 11. Sayı: 7 - 8. Sene: 1936. SIı: 47. 
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bulimmasi itiljariyJe ferdî şuurlardaki takdir ve tasavvurundan mukaddem 
olarak zatî bir kıymeti haizdir. Hukukun bu safhadaki hali sırf bir ideolojidir. 
Ne zaman, seçme bir zümre bu kıymetli düsturlara itaat etmek icap ettiğini 
idrak eder ve bu lüzuma kani olursa o zaman bu düstur bir tabii hukuk düs
turu olur. Şayeit bu itaat lüzumu hakkındaki kanaat taammüm edecek, ekseriyet 
tarafından benimsenecek olursa tabiî hukuk halinden pozitif hukuk haline ge
çilir. Yani müessiriyet kabiliyetini (fiilî müessiriyeti değil) ihraz eden tabiî 
hukuk artık müsbet hukuk olur. Yani bu safhalar bir mevzuiyete, pozitiviteye 
mazhar olur. Fiilî müessiriyet hâli ise bu hukukun fiilen tatbik edilmesi hâ
linde iktisap edilir. 

E — Tabii hukuk bir «olması lâzımgclen hukuk» değildir. 

Görülüyor ki bu telâkki tabiî hukuku bir ideal hukuk olarak almaz. O, 
ınüsbet hukukun mütemadiyen kendisine teveccüh edip de bir türlü erişmi-
yeceği bir kemal mertebesini temsil ötmez. O, olan hukuktur. Daha doğrusu 
zâten yegâne olabilen hukuktur. Çünki ancak bir tek hukuk nizamı vardır. 
13u da tabii veya müsbet değil alelıtlak hukuktur. Baştan tabiî hukuk şeklin
dedir. Yani müessiriyet kabiliyetinden mahrumdur. Sonra da cevherini de-
ğiştirmedein bir mevzuiyet iktisap edince müsbet hulcak olur. 

Bu suretle pozitif hukukun tabiî hukuka tâbi olması icap ettiği meselesi 
monist telâkki tarzı sayesinde kolay bir hal sureti bulmuş olur. Yani müsbet 
hukuk esasen tabiî hukukun müessiriyet kabiliyeti kazanmış bir hali diye tas
vir edilince muhtevası dolayisiyle bizzarure tabiî hukuka tâbi demektu' ve 
bilmukabele müessiriyet kabiliyeti de tâbi olanların düstura itaat lüzumuna 
müteallik kanaatları şeklinde anlaşıldığından ancak tabiî hukuk mahiyetinde
ki düsturlara vani âdil düsturlara bahsedilebilir. Şa halde tabiî hukuk kai
desi ile müsböt hukuk kaidesi arasında gerek muhteva itibariyle, gerek kate
gorik veya hipotetik mahiyette olmak bakımından, hatta müeyyedeli veya 
müeyyidesiz olmak bakımından dahi bir fark yoktur (zira müeyyide de hukukun 
zatî mahiyetine müessir bir unsur değildir, hukukun müessiriyet kabiliyeti mü
eyyideden gelmez.). Bu iki nevi hukuk arasında olsa olsa bir tekevvün derecesi 
farkı vardır. Tabii hukuk bir kıymet ifade ettiği andan itibaren mevcuttur, 
çoğunluk tarafmdan kendisine itaat lüzumuna kanaat getirildiği andan itibaren 
de mü.sbet hukuk şeklini alır. 

F — R. BONNARD'ın hususiyeti ve vardığı neticelerin değeri : 

R. BON'NARD hukukun tekevvününü tamamen sasyolojik bir tarzda izah 
etmek temayülünde olduğu halde tabiî hukuk gibi metafizik hamulösi bir hayli 
a&ır bir mefhumu elden bırakmamaktadır. Hukukun derece deretee tekevvünü 
esasım kabul edenler pozitivast ekolün mümessilleri olduğu halde R. BON-
NAHD «ancak âdil olan yani tabii hukuka jıygnn olan bir düstura itaat lâzım 
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geldiğine inaıulabilir» demekle gene kapah bir hüviyet taşıyan tabii hukuk 
mefhumuna bir postulat olarak kabul etmektedir. Tabiî hukukun, müsbet hu
kukun tarihen veya mantıken mukaddem olan bir safhasına ircaı kej'fiyetine 
gelince: Riz burada fazla ])ir yenilik görmüyoruz. İzah tarzmm ve kullanılan . 
- pek ince farklarla ayrılmış - mefhumların yenihğine ve hususiyetine rağmen 
tahlil tarzı ve esas fikir oldukça eskidir. Klâsik tabiî hukuk nazariyesine karşı 
zahiren bir dalâlet manzarası arzeden bu görüşe yakından bakılacak olursa 
bize pek yabancı gelmiyecektir. «Tabiî hukuk müsbet hukuk kaidelerinin kay
nağıdır» deyen klâsik thomiste doktrin ile «tabiî hukuk müsbet hukukun mües-" 
siriyet kabiliyeti kazanmadan evvelki safhasıdır» deyen bu .'-eni görüş arasın
da haddi zâtında pek fazla bir fark yoktur. Bizzat tabiî hukukun kaynağına 
gelince, klâsik görüş, bunu tabiatı eşyada, modern görüşse sosyal münasebet
lerden çıkan zaruretlerde olduğunu iddia etmektedir. Fakat bu sosyal münase
betler de haddi zâtında tabiatı eşyadan değil midirler? 

Diğer taraftan mevzuiyet mefhumunun bir «itaat lüzumuna inanç» ha
liyle izah edilmesi de oldukça söz götürür mahiyettedir. Bununla hem ka
nun hem teamül hukuku hem de tabiî hukuk aynı mevzuiyet yani müsbetlik 
vasfındadır demek isteniyorsa evvelce yapılan müfrit ayırmalara bir dtJ müf
rit birleştirme temayülü ekleniyor demektir ki kanaatımızca bütün bunlarla 
tabiî hukuk mefhumuna yeni bir vuzuh temin edilmiş olamaz. 

Böylece biz bu monist iddianın yeni nazariyeye fazla bir şey ilâve ettiğini 
zannetmiyoruz. 

18 - MARC REGLADE'IN MONİST İDDİALARI VE TABİÎ HUKUK 
DOKTRİNİNE İLÂVELERİ. 

R. BONNARD'm yukarıda zikrettiğnniz etüdünden üç dört sene sonra M. 
REGLADE da gene monist bir tabiî hukuk görüşü orta\'a attı. 

Hakikatte M. REGLADE bir sentez yapmak niyetinde idi. Kendisi LE 
FUR ile DUGUİT'nin nazariyelerini telif etmek istiyordu. Fakat vardığı ne
ticeler Milletlerarası Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Enstitüsünün ilk 
kongresinin 8 Ekim 1933 tarihine müsadif celsesinde lıizzat IJE FUR'ün 
dahi tenkitlerine uğradı (1) 

A — Tabii hukukun ontolojik mevcudiyetinin ispatı, keşfi ve değişme ka
biliyeti: 

. REGLADE'a göre hukuk her nevi müsböt kisveye bürünmeden evvel, 
sosyal hayat şartlarının zaruri bir neticesi olarak mevcuttur ve bu lıaldeki 

(1) Anııuaiı% de l'İnstıUıt International de Philosophie du Droit et de Sociologie 
Jurfdiqiic. 1934 - 1935: Sh: 112 (Le Probleme des Sources du Droit Po.sitif) 
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hukuka objektif veya tabii hukuk denir. Tabii hukuk afaki bir gerçekliktir, biza
tihi mevcuttur. Yani, onu idrak eden beşer vicdanının, beşer aklının dışında 
müstakil bir mevcudiyeti haizdir. Yani akim realiteyi olduğu gibi idrak ede
bileceğini ve metafizik hakikatleri dahi kavrayabileceğini kabul eden an'anevî 
felsefeye iltihak olanmaktadır. 

Ancak manövi ilimlerin araştırmalarında an'anevî felsefenin bu i.spat tar
zına daha başka bazı bedihî prensipler de ilâve edilmelidir. Meselâ insanın 
kendi hayrını arayıp serden kaçması kaidesi gibi. 

Fakat insanın hayrı nedir? Hayır, insanın tabiî teınayyüllcrinin onu sev-
kettiği cihettedir. Yani varlığını arttırmasında ve idame ettirmesindedir. Şu 
halde şer veya fena dediğimiz şey de insanın varlığını azaltan veya imha eden 
şeyler demektir. «Bu mânada hayır, bize bütün beişerî harekâtın kıymet ölçü
sü gibi geliyor» (2). 

Filhakika bütün ahlâk ve hukuk kaidelerinin temeli işte bu hayra tevec
cüh arzusudur. İnsanın varlığını arttırmak ve. kurtarmak temayülüdür. Hat
ta bazan nefsini feda halinde bile durum aynıdır. Zira böylelikle fert mad
desini feda ederek ruhuna kurtarmış olur. Zira an'anevî fdsefede ruh mad
deden efdaldir ve akdemdir. 

Tabiî hukuku keşfetmekle mükellef olan da insanın akıl melökesidir. İşte 
bu tabiî hukuku keşif ile iştigal eden akla «adalet» denir. Akıl, mua)'yen vakıa 
şartları ile muayyen hareket tarzları arasındaki rabıtayı tesis edör. Vakıa şart
ları akla bir takım saikler, mucip sebepler, gerekçeler hazırlar. Bunların kar
şısında nasıl davranmak gerektiğini tayin ve emreden ise akıldır. İtaat met-
buriyetini ihdas eden kuvvet, vakıalar veya vakıaların tâbi olduğu kanunlar 
değil, belki akim verdiği bu hükümdür. 

B — Klâsik nazariyenin muhtaç olduğu inkişaf ve ilâveler: 

Böylece klâsik teorinin bütün esasları aynen kabul edildikten sonra bu 
nazariyeye bazı ilâveler yapılmak istenmiştir. Bunların başında ahlâkla hu
kuk arasındaki fark ve bu farkın esası mes'elesi gelir. 

Vakıa eski ilâhiyatçılar ve ahlâkçılar bu fark üzerinde ısrar etmiyorlar
dı. Fakat bu onların her iki sahaya da aynı zama,nda hâkim olmalarından ge
liyordu. Bir tefrik lüzumunu pek hissetmiyorlardı. Halbuki modern hukukçu
lar kendi sahalarını ahlâktan sarahatle ayırmak, kendi hudutlarını çizmek mec
buriyetindedirler (3). Bu itibarla ahlâk ile hukukun (müsbet veya tabiî veya 
ideal hukuk olsun, alelıtlak hukukun) faslı müştıirekleri ve ayırıcı kıstasları 
tayin edilmek lâzımdır. 

(2) Marc REGLADE - Essai sur le Fondcmeııt du Droit (Archives; 1933 n: 3 - 4 
.Sil: 171) 

(3) M. REGLADE — a. g. e. sh: 178. 
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REGLADE evvelce ahlâki emirlerin mutlak, hukuki emirlerin ise meşrjt ol- • 
duğunu yani ifa etmek ile müeyyideye kaüanmak şıklarmdan birini failin ter
cih edebileceğini zannetmişti. Bilâhara PİROU'nun haklı tdnkitleri üzerine bu 
fikrinden vaz geçmiştir (4), 

Ahlâk ile hukukun bir müşterek idealleri vardır; Hayır. İyilik mefhumu. 
Bunlardan ahlâk, ferdî hayra teveccüh eder, hukuk ise sosyal hayra. 

Fakat burada alelıtlak bütün içtimaî ahlâkın da sosyal hayrı istihdaf et
tiği düşünülecek olursa bununla hukuk arasındaki münasebeitin tayini icap 
eder. Sosyal ahlâk nedir, hukuk nedir? 

Müellif burada şöyle bir tefrik yapar: Bir sosyal ahlâk kaidesi ne za
man aklen, yalnız muayyen bir ferd:: bir vazife tahmil eder gibi değil d» aynı 
zamanda bir başka fei'de de sübjektif bir hak bahşeder gibi görünürse o za
man bir hukuk kaidesi halini almış olur. Yani hukuk kaidesi bir tarafa mü
kellefiyet tahmil ederken öbür tarafa da hak bahşeder. Bu hak mükellef olan 
tarafın vazifesini yapmasını talep hakkıdır. Halbuki içtimaî ahlâk kaideleri 
yalnız mükellefiyetleri dmrederler.. Karşı tarafa talep hakları bahşetmezler. 

Kısacası ilerde N. ALEXEIEV'in fikirlerini naklederken göreceğimiz gibi 
REGLADE'in de kasdettiği şudur: Ahlâk kaidesi sadece normatiftir, hukuk 
kaidesi ise hem normatif )'ani emri hsm de atribütif'dir. 

Bunun neticesi olarak içtimai ahlâk sahasında fert yalnız keödi vicda
nına karşı mes'ul olduğu halde, hukuk sahasında, hem talep hakkını haiz olan 
karşı tarafa, hem de hukukî mükellefiyetlerin yerine getirilmetsini sosyal ni
zam namına talep eden cemiyete karşı mes'uldur. 

Demek ki ne zaman bir sosyal ahlâk kaideisinin ifası karşı tarafa bah
şedilecek içtimai garanti ile mücehhez bir talep hakkı ile teyid edilirse o zaman 
ortada bir sosyal ahlâk kaidesi değil artık bir hukuk kaidesi var demektir. 

Filhakika öyle içtimaî ahlâk kaideleri vardır ki bunların yerine getiril
mesi :"iüştcrek bavıv için elzemdir ve verine getirilmenıclcri cemiyeti nizam
sızlığa götürecektir. 

Şı; halde sosyal garanti, bu sosyal ahlâk görevinin yerine getirilmeme
sinin pek büyük bir ahlâki kusur olmasmdan değil, belki bu ademi ifa halinin 
sosyal nizamı sarsması ihtimalinden dolayıdır ki karşı tarafa veirdiği ifayı ta
lep etme hakkını destekler. 

Hülâsa REGLADE hangi iç;imaî ahlâk kaidesinin ihma-i cemiyeti sar-
sacaksa o, hukuk kaidesi haline inkılâb ettirilir der. 

C — Tabiî hukuk ideal hukuk, pozitif hukuk vahdeti ; 

(4) M. REGLADE — a. g. e. sh: 179. 
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Alelıtlak hukuku bu şekilde tarif eden müellif tabii hukuk meselesinde 
old'ukça kuvvetli bir monizme tar;ıftar görünür. REGLADE'a göre tabii hukuk 
ile müsbet hukuk arasında hiç bir mahiyet farkı yoktur. Hatta ideal hukuk da 
aynı mahiyettedir. Bunların aralarındaki fark olsa olsa bir derete farkıdır. 

Mantıkî bakımdan bu üç nevi hukuk, hakikatte hukukun üç ayrı safhası
nın ifadesidir. 

Bu üç safha arasındaki diğer bir fark da bunların tanınma, öğrenilme 
yollarındadır. Tabii hukuk iptidaî vasıtalarla öğrenilir. Meselâ, akılla bilinir 
ki buna adalet hissi diyoruz. 

İdeal hukuk ise âdetler, edebiyat ve matbuada öğrenilir. Bu daha mahdut 
ve sarih bir vasıtadır. Efkârı umumiyeuıu vücudu, bir tek kişinin keyfî ka-
naatlarmın hukuk ideali olarak rekzine mâni olur. 

Müsbet hukuka gelince, bu da yazılı metinler v0 örf ve âdetle öğrenilir. 
Bu üç hukuk arasındaki tekevvün derecelerine gelince; İlk safha adalet 

prensibi halinde ifadesini bulan ve objektif bir mevcudiyeteı sahip olan akıl 
ile kabili idrak bir kaç prensip halidir. Yani asıl mânada tabii hukuk. 

Bundan sonra ikinci safha gelir ki bu safhada bu prensiplerin bazı icap
ları camia tarafından, kitle tarafından benimsenir, umumî efkâra mal olur. 
I.şte bu safhada tabiî hukuk, artık ideal hukuk lıalini almıştır. 

Müellife göre DUGUİT'niıı bahsettiği «muayyen bir zaman ve cemiyet-
teıki adalet hissi» de budur. 

Bundan sonra üçüncü safha gelir. Yani efkârı umumiyede ifadesini bul
muş olan bu ideal hukuk, şeklî yollardan bir müeyvide kazanır ve miısbet 
hukuk olur. Ancak bütiuı bu safhalar tarihî değil mantıkîdir. Hâkim evvelâ 
müsbet hukuku tatbik eder, müsbet hukuk mevcut değilse efkârı umumiyenin 
adalet duygusundan mülhem olur. O da heniız tebellür etmemiş ise tabii hu
kuka göre hükmeder. Yani müellife göre görek tabiî gerek ideal, gerek müs
bet hukuk aynı derecede tatbik kabiliyetini haizdir ve aralarında hiç bir ma
hiyet farkı yoktur. 

D — REGLADE'm yaptığı ilâvelerin değeri : 

Kanaatımızca bu müellifin tabiî hukuk nazariyesinde yaptığmı iddia et
tiği yenilikler hakikatte meseleyi büsbütün çıkmaza sokan bazı monist iddia
larla oldukça sübjektif bazı tefrik kıstaslarından ibarettir. Netekim LE FUR 
müellifin monizmini şiddetle tenkid eder ve tabiî hukukla müsbet hukuk ara
sındaki ikiliği zarurî görür. Keza GURVJTCTl, hukuku alelıtlak gerçek htı-
kuk olarak kabul ettiğinden kendisini vaz eden bir otorite olmadan hukuk ol-
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maz diyerek tabii hukuk mefhumunu hukukun içine sokmasını ve arada mahi
yet birliği tesis etmesini tenkid eder (5). 

REGLADE'ın birbiriyle telifi hemen imkânsız olan iki metodu yani k 
priori bir adalet esasına dayanan klâsik tabii hukuk nazariyesinin dogmatik 
metodu ile sosyolojik hukuk araştırmalarında istimal edilen pozitif metodu 
birleştirmek istediği aşikârdır. Fakat bu iki metodla varılan neticeler bize an
cak ayrı ayrı neviden hakikatleri vereloilirler ve bu neticöler ancak elde edil
dikleri metodlar zaviyesinden doğrudurlar. Biri ile elde ettiğimiz hakikati 
diğer metodla tahkik ve ispat edemeyiz. Bir taraftan k priori bir adalet ölçü
sü kabul etmek öbür taraftan efkârı umumiyenin muayveu hal ve şartlara gö
re mutebavvil adalet telâkkisine müracaat etmek kaııaatınnzea meseleyi teş
viş etmekten başka bir fayda temin etmemektedir. 

Esasen müellifin getirdiğini iddia ettiği venilıkle'r daha evvel R. SAI^E-
İLLES ve R. BONNARD tarafından daha insicamlı bir şekilde ortaya atıhnış 
bulunmakta idi. J-iu itibarla bu müellif üzerinde daha fazla durmayı faydalı 
görmüyoruz. 

19 - G. DEL VECCHİO'NUN DEONTOLOJİK BÎR İDEAL 
SIFATİYLE TABİÎ HUKUK TELÂKKİSİ. 

LE FUR'den sonra fikirlerini naklettiğimiz müelliflerin, tabii hukuk na
zariyesine, pek fazla bir hizmette bulunmadıkları ve bilhassa faydah yenilikler 
getiremedikleri, haklarında hiç bir insafsızlık göstermeden söylenebilir. Buna 
mukabil 1930 da İtalya'd;-. neşrettiği ve 193.5 de Fransızcaya çevrilmiş olan 
«Hukuk Felsefesi Dersleri» ile İtalyan hukuk filozofu GİORGİO DEL VECC-
HİO tabii hukuk meselesini intikadi idealizm zaviyesinden gayet mâhirane 
bir şekilde incelemiştir. Vakıa tabii hukuk fikirlerini müellif daha evvelki 
eserlerinde de ele almış isci de son eserinde bunları hukuk felsefsinin 'umumî 
sistmi içine \er'eştirmiştir. 

A - DEL VECCHİO'nun intikadi idealizmi: 
\:üellif daha 1902 deııberi neşrettiği muhtcMf eserleriyle hukuki pozitiviz

min dar görüşleri aleyhine cephe almış ve intikadi idealizmin bir mümessili 
olarak ortaya çıkmıştı (1). Memleketimizde de oldukça tanınmış olan müellifin 
(2), tar-hçi, pozitivist, faydacı ve teolojik hukuk telâkkilerinin lukiselerine mü-

(5) Le Probleme des Sources du Droit Posifi'f, Sh: 112 (Anniiaire de l'İnstitul In-
teniatioral de Philcsophie du Droit et de Sociologie .iuridi(}iie. 1934), 

(1) il Sentiinento g?uridico.. 1902. 
L' Evolurione dell' ospitalita. 1092. 
1/ Etica evohizionista. 1902 
La Dicliiarazrona dei diiitti del huoino e del citfadino, 1904. 

(2) G. DEL VECCHİO - Miikuk Felst-Fe.si Der.slcri. (Çeviren: Sunt Kcmal YETKİN 
1940), Hukuk Felsefe.si Dersleri (Çeviren: Sahir ERMAN, 1952). 
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tedair fikireri üzerinde fazla duraeak değiliz (3). Biz, diğerlerinde olduğu 
gibi D E I J VECCHIO'nun da esas itibariyle inşaı cephesini tetkik edeceğiz. 

Kantçı idealizmin yeni muakkiplerinden olan müellifte tam bir tetkik za
viyesi ayırdma tesadüf ederiz ki İm hal gerek iddialarda gerek tenkitlerde 
tam bir vuzuhu temin \'e hukuki ide'alizmin mevkiini ve metodunu sarih bir 
şekilde tâyin etmektedir. Netekim müellif hakkında kıymetli bir tenkid yaz
mış olan Bükreş Üniversitesi Profesörlerinden MİRCEA DJUVARA aynen 
şöyle demektedir: (4) «... Teslim etmehdir ki DEL VECCHİO, pozitivizmin 
vaz ettiği şekilde umumî felsefe problemi ile doğrudan doğruya ve hususî 
bir surette iştigal etmiş değildir. Tetkiklerinin mevzuu hukuk ve adalet idesi 
ile mahduttur. Bununla beraber sahip olduğu doktrin mütemadi bir şekilde 
bilginin tenkidine mütedair umumî neticeleri tazammun ettiğinden, bu hal 
ona yeni ispat şekilleri ve beklenmedik ufuklar açmıştır» (5). 

DEL VECCHİO daha 1904 de ampirik metodun, şeniyeti idrak h'asunda 
yegâne itimada salih metod olduğunu kabul edip şeniyeti bizzat idrak eden 
cevherin vücudunu dahi, sırf bu metodla tetkik edilmeye müsait olmadığı 
için inkâra kalkan çağdaş pozitivist zihniyete asabiyetlö hücum ediyordu: 

«Modern tefekkür, tetkiklerini harici mutalar üzerinde teksif etmekle, 
bunların enfijsî temelini pek fazla unuttu. Tabiatta, tabiatın cevherinde, ben
liğin «MOL>nın bir tasavvurunu görmeyi ihmal etti. İlim böylece kendi ken
disini şuurla tenakus halinde buldu. Bu suretle terkedilmiş, ihmal edilmiş olan 
ve dünyanın münhasıran tecrübi ve sathi bir telâkkisi yüzünden yanlış an
laşılmış olan asıl şeyler ise, bizzat insan ruhunda yaşayan ve mahiyetleri itiba
riyle tecrübeyi aşan etik prensipler olmuştur. Beşerî tefeikkürün muayyen bir 
safhada, hakikatte kendi irtisamından ibaret olan bir şeye doğru ilerleye 
rek kendi kendini a.şmava çalışması beyhudei olmuştur: Beşeri tefekkür sonuna 
kadar şunu nazara almalıdır ki böylelikle kendi gölgesini takipten başka 
bir şey yapmamaktadır, ve külli izah prensibi onun haricinde bir şey değil
dir. Belki bizzat kendi içinde, derununda meknuzdur. Varlığın ve bilginin ulvî 
kanunu, beşerî tefekkürün içinde, şuurun (vicdanın) en mahrdm köşesinde, 
failin zati bünyesinde aranmalıdır. 

Keza vazife ile hukukun kaynağı da gene orada' bulunur» (6). 
Bu suretle müellif bir taraftan realiteyi idrak meselesini diğer taraftan 

da realiteyi bizzat idrak eden şuurun ve vicdanın kanunlarını eile almaktadır. 
Yani akim kendi kendisini tenkidi meselesine temas 'etmektedir. Pozitivistle-

(3) G. DFX VECCHİO - Hukuk Felsefesi Dersleri. Sh: 295 - 304 
(4) ha Pensçe de Giorgio Del Del Vecchio (Archives. 1937 n: 3 - 225) 
(5) MİRCEA DJUVARA - La Pensçe re Giorgio Del Vecchio. (a. g. e. Sh: 190). 
(6) DEL VECCHİO — Diritfo e personalifâ Ifumana. 1904 (M. DJUVARA'dan naklen: 
c sh: 191. 
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rin hataları, şuurun ieabı veya icadı olan ampirik metodu bizzat şuura tat
bik etmek istemelerinde ve ]:)u yüzden şuurun (vicdanm) asıl kendi kanunla-
rmı keşfedemcmelerindedir. 

B — Aopirik muta olarak «hukuk mefhumu, a pı-iori mııta olarak «hu
kuk idesi» 

Fozitivistlcr, «hukuki vakıa»la.r] zaman ve mekân şartları içinde tetkik, 
• miişahade ve mukayese ile iktifa ediyorlar ve illiyet prensiplerine göre bun-
laruı teakup ve tevali kamınlarmı keşfe çahşıyerlar, lıarier realitenin diğer" 
eephci'.eriyle olan münasebetlerini inceliyorlar. 

ßütün bunları bu şekilde tetkik etmkete lıaklıdırlar. Fakat Irakuk hak
kındaki bütÜH tetkiklerin ancak bu metodla ve bu tarzda yapılabileceğini ve 
mütezahir vakıaların dışında artık bir hukuk meselesi bahis konusu olamı-
yacağmı iddia ettikleri zaman hataya düşüyorlar. 

Esasen bu hal bütün j)oziti\'itlerde raslanan müşterek hatadır. «Mef
humlar»! kavramak ve izah etmek ve kanunlara raptetmek bakımından elve
rişli olan ampirik, mcitod, zilmihin kendi kanunlarına, ve kaynağını bizzat şuu
run yapısından alan idelerin tahliline gt'çinee âciz kalmaktadır. Kısacası 
Kant'm malûm tefriki -v'eçhile p h e n o m e n o ' i izahta işe yarayan illiyet 
prensibi, n o u m e n e ' i izah edememektedir. Rinnetice bizatihi kendisini 
yani «illiyet prensibini» de izahtan âciz kalmaktadır. Zira bu prensip de şuu
run bir inşasıdır ki, anlaşılması için gene kendisine müracaat etmek beyhu
de olur. 

Netekim DEL VECCHİO 1909 da neşrettiği «SulF idea di una scicnza del 
diritto uııiveıpale compiir-aSo» adlı eserinde şöyle demekte idi: «Her şeyden 
evvel- şu prensipten lıareket ctnıeı!i^'iz: Her ne şekilde olursa olsun müsbet 
hukuk, fenomenler âleminde dahil olduğu için bir tabiî vakıadır. Yani kâfi 
illetlerle taayyün etmiştir ve realitenin bütiırı diğer cepheleriyle münase-
bettardır. Hukukî fenomcnolojinin ilmi bir tetkiki, bu prensibi kendisine te
mel ittihaz etmelidir. 

Fakat bunun ispatını yapmaya kalkarsak, artık bizzat ilmi etüde değil, 
belki marifet nazariyesine baş\'urmamız lâzımdır. Fakat bu yüzden bu illiyet 
prensibini daha az tanıyacak değiliz, bu prensibi ınulıafaza etmemiz, yaptı
ğımız tetkikin mahiyet ve hudutlarını tanımamız için şarttır. Aksi takdirde 
bunları unuturuz. 

Müsbet lıııkııkun izafiliğine ivice nüîuz etmemiz lâzımdır. Tâ ki, bir hâ
dise ile yahut alelıtlak lıâdise ile, realitenin mantıken kendisine tâbi bulun
duğu kamımı, daha doğrusu takdir kıstasım birbirine karı.ştırınayalım. 

Başka tâbirle, \-akialarin idrak \-e izahı mexziibalis olduğu bir sırada bu 
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sahaya herhangi bir ideal yahut deontolojik bir icabı, bir emri müdalıalö et
tirmiş ohnıyalım. BöjJece araştırmaya sokulan her nevi prejüje, kaçınılmaz 
bir şekilde uisbetleri bozar ve tetkik mevzuu olan maddenin hudutlarını ve 
manzarasını tağyir eder» (7). 

Görülüyor ki müellif tetkik zaviyelerinin birbirine karıştınlmasma karşı 
son dereee titizlik göstermektedir. Halbuki diğer tabiî lıukuk nazariyeeilerin-
de bu farklı metodlarm ne garip halitalarına raslamıştık! 

Böylece müellif bir fenomen ohırak tezahür eden hukukun, hukuk vakıa
sının, tıpkı alelıtlak tabiî vakıalar gibi, her türlü kıymet hükmünün müda
halesinden âri objektif ve ampirik bir metodla tetkikine taraftardır. 

Fakat diğer taraftan, hukuk sadece «hukuk fenomeni»nden mi ibarettir? 
Yahut bu hukuk fenomeni haddi zâtmda neyin tezahürüdür? İşte burada «hu
kuk mefhumu» ile «hukuk idesi» arasındaki malûm tefrik ortaya çıkar. 

«Hukuk, bize bir taraftan Ijir muta gibi yani kendi tarihıliği (historici-
te) içinde bir fenomen gibi görünür. Bir taraftan da kendi ruhumuzdan sadır 
olan, ve esas itibariyle ruhumuzda, zihnimizde kendi fikriliği (idealite) için
de yaşıyan herhangi bir şey gibi görünür» (8). 

tşte hukukun bu ikinci görünüşü, tâbir caizse hukukun n o u m e n e ' i 
artık hukuk fenomenlerinin «yani «hukuk mefhumu»nun teıtkikine mahsus olan 
metodlarla incelenemez. Hukuk; faaliyeti sadece müsbet hukukun tetkikine 
hasrehnek, vicdanın inşakâr cevherini ve en derin icaplarım inkâr eden söz
de felsefî pozitivizmin temayüllerini bcniınsemek olur. 

O halde hukukun, insan benliğinde meknuz olan esasını, yani kısacası 
«hukuk idesi»ni nasıl nicelemek lâzımdır ve filhakika bu hukuk idesi nedir? 

Fakat l)u mevzuda herhangi bir fikir serdinin, daha evvel umumî felsefe 
meselesinde muayyen bir tarafı tutmuş ve muayyen bir dünya görüşünü seç
miş olmaya vabeste olduğu aşikârdır, O halde evvelâ bu felsefî dünya anla
yışını sarahatle belirtmek lâzımdır. Burada DEL VECCHİO'nun gerek araş
tırma metodhırı gerek azimet noktaları hususunda gösterdiği vuzuh ve sarahat 
şayanı dikkattir. 

C — Tabiatın teleolojik izahı: 

Evelce işaret ettiğimiz gibi DEL VECCHİO'da kantçı idealizm tam bir 
tatbik sahası bulur. Müellif, fenomeleri izaha elverişli olan illiyet prensibinin 
numeni izaha yetkisiz olduğunu hatta fenomeııleruı dahi tam noksansız bir 

(7) DEL VECHİO - L'İdee d'une science du droit Üniversel Compare. 1909 
(.Tııstice - Drorf - Etat: Paris, 1938. Sh: T 78). 

(8) DEL VECCHİO - La Crise de la Science du I>roit. J933 (Justice - Droit - Etat. 
1938. Sh: 9.3.) 
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izahuu yapajııadığurı söyler ve kainatm \-alniz illiyet prensibi ile değil b'ana 
ilâveten bir de gaiyyet prensibi ile birlikte izah edik'bileeegiui kabul eder. 

Çüııki illiyet preusilji, olsa olsa nihayet br eevherin ddğişmcleri arasnı-^ 
daki münasebetleri izah edebilir. Yoksa bizatihi eevheri izah edemez. Halbuki 
eevherin vücudu mefrnz değilse bittabi bunda eereyan edecek olan değişme
ler de bahis konusu olmıyacaktır, O halde bizzat illiyet prensibi bir cev
herin vücudunu mutazammnıdır, aksi takdirde tamamen mesnetsiz kalır. Di
ğer taraftan cevherin hal değiştirmeleri demek olan fenomenlerin zaman içüı-
deki teselsülleruıi izah - ki illiyet prensibinin tahakkuk ettiği yegâne saha 
budur - kendi hud"idarı içinde kalsa dahi gene tanı bir izah değilchr. Zira ne 
mebdei ne de münte:hayı izaha kâfi gelmediği gilıi bu teselsülün umumî is
tikametini ve binnetire sebep ve gayesini de izaha yetişemez. İşte burada 
gaiyet prensibinin imdada koşması lâzımdır. Esasen, illiyet prensibi mekanik 
münasebetlere kifayet else bile o:'ganik ^'akıaları izah edemez. Organizma
nın izahı, organizmanın zatmda mevcut bir gaiyet farz olunmadan yapılamaz. 

Maamafih bu gaiydt müşahhas ferdin meş'ur gayesi gibi değildir. Bu ta
biatta meknuz YAv prensiptir. Yoksa insan şuurunun ona izafe ettiği bir halet 
değil. Bilâkis belki insan şuuru bizzat bu tabii gaiyetin bir teeellisidir. 

Şu halde tabiatın Teleolojik bir izahı zaruridir ve insan şuurun teleolojik 
nizam içinde kendi hakiki mevkiini idrak etmt>ktedir. Tâ ki «hukuk, ve ah
lâkın esas prensipleri insanda meknuzdar.» derken insan şuuruna hiçbir il
mî ve hakiki mesnedi olmayan mefrnz bir kıymet atfedildiği zannolunmasın. 

O halde teleolojik zaviyeden tabiat nedir? 

«Teleolojik kıstasa göre tabiat, artık olayların mekanik vahdeti değildir. 
Netieelerin sebeplere, muahharlarm mukaddemlere ireaı imkânım ifade eden 
kanun değildir. HEGEL'in «Ruhun cesedi» tâbir ettiği kesin ve kör bir for
mül değildir. Biz artık «tabiattan dünvada muhtelif tiplewi gittikçe yükselen 
nizamı içinde inkişaf ve tekâmül eden bir prensibi, maddeyi canlandıran aklı, 
ve gittikçe daha yüksek, daha üstün evsaf ve vaz'iyetler iktisab ederek en 
nilıayet ruh haline gelen, hisseden, arzu eden ve düşünen bir fikir gibi in-, 
kâs eden bir taazzuv etme ve veferriik etme kuvvetini anlıyoruz» (9). 

D — İnsanın Teleolojik izahı: 

O halde tabiatın nihai gayesi insanda tecelli ediyor demektir. Böylece 
vasıtalı bir yoldan tekrar manevi «insanlık haysiyeti» mefhumuna dönmüş b'a-
lımuyoruz. 

Filhakika Teleolojik zaviyeden insan nedir? 

(9) DEl. VECCHİO — r.eçons de l'lıilosopUie dıı Droit (Traduction de J. A. 
B. 19.36 I'aris S!i: 353 - 35-1) 
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insan, vakıa tabiatın bir parçasıdır, bu bakımdan bir hadiseler yekûnu
dur. Fakat insan, aynı zamanda bir hadiseler yığını olmaktan da fazla bir 
şeydir ve kendisi bu fazlalığın farkındadır. İnsan biztihî bir prensiptir, ve 
kendisini teşkil eden hadiselel- mecmuasından ayrı bir benlik hissine sahiptir. 
O, olduğu gibi kalmakla iktifa edememekte, bir.şeyler yapmak, bir hale gel
mek istemektedir. İşte bu, insanın kendi bünyesinde^ meknuz gaiyeti tahakkuk 
ettirme arzusu, kendi benliğini tecelli ve tahakkuk ettirmek isteğidir. O halde 
insan yalnız illiyet prensiplerine tâbi ve muti olmakla kalmaz bizzat kendisi 
âmil ve fail olmak durumuna geçer. Şu halde insanın fiillerinin asıl izahı «in
sana göre» yapılacakta-. Yoksa tabiatın illi münasebetlerine göre değil. 

« ... İnsanın fiilleri artık bu fiillerin tecrübî bağlantıları içinde değil, 
failin n o u m e n i q u e ve mutlak varlığına nisbetle olan müteal (trans-
eendantale) tâbiiyetleri içinde nazara alınabilir. Bu fiiller sadece tabiat hadi
seleri olarak izah edilmezler, fakat hürriyetin (ihtiyar) ifadeleri gibi takdir ohr 
nurlar. Yani failin- mahrem ve derunî varlığı tar;ıfından tayin edilen ve onun 
kendisine has ve farik kanununu teşkil eden kıstasın ışığı altında anlaşılırlar» 
(10). 

Şu halde bu farik ve insana has kanun nedir? Bu, ahlâk kanunudur. 

E — Teleolojik zaviyeden alılâk Kanunu; 

İnsanın bizzat kendi mahiyetinden neş'et eden asıl ahlâk kanunu şu
dur: «Etik dünyanın doğru '̂e ;.im bir görüşünü temin eden yegâne prertsip, 
muhakkakki şahsın mutlak karakteri ve süjenin objeye faikiyeti prensibidir... 
Kendi kendini tecrit cıtmek, veya tabi ıtm maverasında gene bizzat kendini 
bulmak melekesi, benlikde temerküz eden bütün gerçekliği, ideler vasıtasile 
yeniden ona tevcih etmek melekesi; süjenin kendisinö has ve nevî varhğını, 
yani onun zatında mündemiç olan «tab'nu» teşkil eder. 

Bu müteal meleke veya istidat - ki psikolojik bakımdan hürriyet ve 
mes'uliyet şuurunda kendisini gösterir - süje için derhal rjlvî bir düstur ha
line münkalip olur. 

Bu düstur şudur: 

Tabiat kuvvetlerinin bir vasıtası veva âleti gibi değil fakat bir pren
sip ve gaye vasfım haiz muhtar bir varlık gibi hareket et! Muhtelif saiklerin 
emri ile itilmiş veva sürüklenmiş gibi değil, fakat onlara hükmeden bir fail 
gibi bare^ket et. Mahsus dünyaya ait bir şeymiş gibi' ve teessürlerinin tabii 
olarak tecrübe mevzıra bir fert gibi değil (Homophaenomenon), fakat onlar
dan müstakil olan aklî benlik gibi (Homo noumenon) hareket et. Nihayet ken
di kararlarının kendi taayyünlerinin saf spontaneliğinin, kendi varlığının mut-

(10) DFX VFXCHIO — Leçons.. .Sh: 358. 
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laklığmuı ve âlem şunıulliiğünün şuuru içinde ve biunetice bütün diğelr süje-
lerle kendi arandaki cevher ayniyetinin şuuru içinde hareket et! 

İşte insan cevherinin, maddî manadaki tabiatı aşması sebebile ve aşması 
nisbeitinde bizzat kendisinden sadır olan temel ahlâk kanunu böyledir» (11).' 

«Bu ahlâk normunu takip zarureti derin ve yenilmez bir hisle sezilmek
tedir ki bu his, faili kendi leçons benliği için ke'ndisine tanıtır. Hariçten 
öğrenilmiş veya telkin edilmiş değildir. Blâkis o, her türlü hariciliği red eder» 
(12). 

F — Ahlâkla Hukukun Münasebetleri: 

İnsanın müteal tabiatından sadır 'olan umumî etik kanunun iki telzahür 
şekli vardır ki bunlardan birisi ahlâkın, diğeri hukukun prensiplerini teşkil-
eder. İnsanın dış tabiatın bir parçası olan cephelerine, ihtiraslarına, hislerine, 
müteal tabiatının bir tecellisi olan aklı ile galebe çalması ve ef'al ve harekâtını 
nevine has etik kanuna uydurması «ahlâk prehsibi»ni teşkil eder. Fakat faili 
muhtar olan bir varlık sıfatile insanın, başkaları tarafından harekâtına mü
dahale edilmemesini, ve' ihtiyarının tecellisine mani olunmamasını, bir kelime 
ile şahsiyetine hürmet edilmesini istemesi de hukuk prensibini meydana geti
rir. 

DEL VECCHİO'da süjeler yani muhtelif faili muhtarlar, muhtelif ben
likler arasındaki münasebetler mefhumu çok büyük bir rol oynar. Bir sübjek
tivitenin, bir tek ferdin diğer sübjektiviteleri bir idrak ve kabul şekli vardır 
ki, bu, her sübjektivite bakımından diğerlerine karşı aynı olduğundan, daima 
mütekabil bir münasebet ifade eder. Her fail kendisini hem süje, hem de ob
je olarak hisseder. Yani başkalarının görüş zaviyelerini benimseyeirek kendisi
ni aynı zamanda bir tetkik objesi gibi görür ve bilmukabele başkalarının harici 
benliklerini icabında kendi nefsi gibi kavrar. 

Böylece kendisini daima başkalarile münasebet çerçevesi içinde idrak e-
der. İşte DEL VECCHİO, betaliğin kendisini idrak hususundaki bu objektif 
vaziyetine «al t e r i t e » der ki bu ide, vicdanın aslî unsurlarının inkişaf ve 
tekâmülünden bizzarure sadır olur. (13) 

«Şuurun böyle nev'i bir şekli olduğu, bu şekil vasıtasile failin kendisini 
objektif olarak başkalarının karşısına koyduğu ve kendini muayyen bir ko
ordinasyon içinde yani başkalarile münasebet nizamı içinde tanıdığı prensi-

(11) DEL VECCHİO — Leçons.. Sh: 357. 
(12) DEL VECCHİO — Leçons . . Sh: 3.57 
(13) DEL VECCHİO — Leçons . . Sh: 361 
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bini bilhassa unulmamalıdjr. Daha tloğnısa objektif şekilde bir benlik şuuru 
vardır ki bununla sübjektivite bir koordinasyonda teressüm eder.» (14) 

Bu itibarla hukukun prönsibi de ahlâkm prensibi gibi insanın tabiat ve
ya eevhcrindedir. Fakat hukuk, şahsm mutlak karakterini afaki bir münasebet 
içinde! yaşatmakla alılâktan ayrıhr: «Her insan, sırf insan olduğu için, hiç 
kimse tarafından, sadece mahsus âlcimin bir vasıtası yahut unsuru imiş gibi mua
mele görmemeyi talep edebilir. İnsan, gerek kendisinin ve gerek başkalarının a-
şagıdaki emre riayetkar olmasını istemek hakkına maliktir: İradeni ba.şka-
larma' zorla kalıul ettirecek kadar töşmil etme, tabiatı itibariyle bizzat ken
disinden başkasma tâbi olmayanı, sen, kendine tâbi kılmava çalrşma!» (15) 

G - DEL VECCHİO'da tabiî hukuk idesi: 

j^uraya kadar söylediklerimiz, İtalyan Hukuk Filozofunun tabii hukuk 
hakkında nasıl bir tezi müdafaa edeceğini tahmine imkân verir. Müellif has-
ren tabiî hukuk hakkındaki fikirlerini 1909 de Heideilberg Milletäer arası 
kongresinde verdiği tebliğ (16) de ve bilâhare 1911 de Bologna Üniversite
sinde (17) ve keza 1920 de Roma Kıraliyet Üniversitesindeki felsefe kurları
na başlarken verdiği açılış derslerinde (18) izah etmiş bilâhara 1930 da neş
rettiği ve 1935 de Fransızcaya çevrilen hukuk felsefesi derslerinde bunları 
sistemleştirmiştir. 

DEL VECCHİO'ya göre tabiî hukuk nazariyesinin zaman içinde geçir
diği tahavvüUer tabiî hukukun inkârını değil bcüki teyidini teşkil eder ve meş
hur tabiî hukuk formülleri, evvelki devirlerde insanların hukukun mahiyeti 

(14) DEL VECCHİO : Lcçons: Sh; 361 keza: Justice - Droit - Etat Sh: 42 - 43. 
HENRI DE PAGE müellifin bu fikrindeki muğlaklığına imalarda bulu
nur, «l̂ ek kıymetli filozof « A l t e r i t e , objenin (yani başkasının) sı-
rasmda süje gibi kabul edilmesidir.» diyor ve «Objektif bir «ben» şuuru 
vardır ki, bir koordinasyonda sübjektivite bunun üzerine irtisam eder.» 
ve «Hulâsa biz adaletin esasını sübjektivitenin objektif vaziyetinde ve 

bundan çıkan Intersubjectif koordinasyonda buluyoruz» diyor. 
Biz her ne kadar «sübjektivitenin objektif vaziyetini» kavrayamf-

yorsak da, bunun pek güzel bir felsefî inşa olabileceğini kabul ediyoruz. 
Fakat bir gün talebelerimizin önünde fikrimizi, onların anlama

dıkları terimlerle ifade ettiğimizi ve bundan duyduğumuz sıkıntmm, 
itiraf edelim ki bize birçok insanlar için belki pek ince bir san'at olan 
sırf felsefe yapmak san'atmdan büsbütün yüz çevirmek arzu.sunu ver

diğini hatırlamamak elimizden gelmiyor.» Droit naturel et positivisme 
jiiritliqiie, 1939. Sh; 13 Not: 20). 

(15) DEL VECCHİO — Lcçons. Sh: 361. 
(16) SulP idea di una scienza del diritfo universale conıpaıalo ((Traduction de M. Rene 

Justice - Droit - Etat Sh: 173 - 190) 
(17) Sulla positîvitâ coınme carattcre del diritto. Modena 1911. 
(18) DEL VECCHİO — Sui pıincipi generijli del diritto. Modana 1921. (Traduction 

de M. l̂ : Demontes: .lusticc - Droit - Etat Sh: 112 - 172). 
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hakkmdaki sezgilerini ifade ederler. İnsanların mevcut hukuku mütemadiyen 
tenkid edişleri ve otoritenin emrini bir hakikat ve doğru kıstasına vuruşları, 
nihayet beyehmedikleri mevzu hukuka- karşı mütemadi isyanları tabiî huku
kun vücudun» en büyük delildir. Bü^ün ta])iı hnknk naızıariylesine hâkim 
olan fikir, hukukun insan için lâzımı gayrı mufank bir.şey olduğud-.ır.: U b i 
h o m o, i b i i u s. 

Nerede beşerî bir hayatın izleri varsa orada muüaka ve kat'iyeüe hiç de
ğilse tohum halinde bir hukukî teşkilât vardır. Hak ve haksızlık' hakkında bir 
hüküm, insanın insanla olan herhangi bir münasebeti halinde ( H o m i n i s , 
a d H o in i n e m) mutlaka verilebilmelidir. 

Hak sahibi olmak sıfatı insan içirr kendisine dıştan verilmiş ve herhan
gi bir kimsenin keyfine tâbi bir imtiyaz değildir. Bu sıfat doğrudan doğruya 
onun asıl insanı varlığından çıkar, öyleki ferdin bu sıfatı devre veya ferağa 
kudreti yoktur. Bu manada herkese şahıs olmak gibi hukukî bir sıfat bahşe
den bir kanun, müsbet hukukla teiyid edilmiş olmasa bile t a b î i bir kanun
dur. 

Hukukî bakımdan bir şahıs olmak, diğerlerinin müvacehesincle bir şahıs 
değerinde olmayı 'ifade eder: Hukuki sıfat'muhakkakki bu müteaddit süje-
1er arasındaki bu Correlation münasebetinde mündemiçtir. 

Mütekabil bir hudut mefhumu olmaksızın herhangi bir hak iddiasmda 
bulunmak imkânsızdır (19). 

Bu hus"jsta netice, itibariyle J. J. ROUSSEAU'un, KANT'ıu ve ROMAG-
NOSİ'nin tariflerine temas eden müellif, bu düsturlarda ferdin asli hürriyet 
idesi ile içtimai ve siyasi koordinasyon fikrinin bir telifini bulur. 

Şu halde tabiî hukuk hem hukukim özü, rasyonel unsurudur hem de 
müsbet hukukun bir takdir kıstasıdır. Şöyleki, tabii hukuku mazide tahak
kuk etmiş bir tabiî halin hukuku olarak anlamak ve maziye hale nazaran 
adeta bir norm kıymeti atfetınek hatadır. Tabiî hukuk, medeniyeti tekâmül 
seyrinde muhtelif Müesseselerde tedricî bir şekilde tecelli ve tahakuk et
mektedir. 

Çok defa realitede tahakkuk etmiyor diye tabii hukuka tenkidler yağ
dırılması haksızda'. Tabiî hukuk fenomenler âleminin mensubu değildir ki. 
Tabiî hukuk müsböt hukuk olduğunu iddia etmiyor ki \'akıalarda tahakkuk et
medi diye inkâr edilsin. O zaten bir başka âlemin mevzuudur. O deontolo-
jik bir prensip, bir yapma lüzumudur. Bir idealin tahakkuk etmemesi onun 
yokluğuna delil olmaz. Müsbet hukuk ona çok defa uyar. Fakat hazan da 

(19) DFX VECCHİO — Essai sur les pf&ıcipcs gcncraiix du Droit (Justice - Droit 
Etat Sh: 135). 
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karşı gelebilir. Esasen luıkııkun l)i! iki unsuru arasında, rasyonel, unsurla 
pozitif unsur arasında behenıahal bir zıddiyet aramak abestir (20). Her müs-
bct hukuk muayyen bir uishetle bir tabiî hukuk idealini teeelli ettirir. Fa
kat bazan da ona karşı bazı ayrılıklar arzedebüir. raiyle olduğu takdirde za
manla bu müessesenin ıslah olduğu vo ideale uydıırıdmaya çalışıldığı mii-
şahedei edilir. Meselâ esaret gibi. 

Hülâsa tabiî hukuk, deontolojik bir takdir kıstası olarak her zaman kıy
metini muhafaza etmiştir ve ilerde de edecekir. Çünki insanın miiteal tabia
tının bir icabına cevap olmaktadır. Kendisinden arada sırada inhiraf edil
diği, bir çok müsbet hukuk kaidclerüıde nazara alınmadığı iddiasiyle tabiî 
hukuku inkdr manasızdır, «ideale karsı lıakilîaten hürmet göstermek, onun daima 
vakıalarda, ampirik realitede tahakkukunu faızctmekten ibaret değildir. Bu 
belki ouu olduğu gibi görmek yani asle^ı bu realitenin fevkinde bir - nizama 
dahil olarak tanımak, yani fizikî hâdise (tabiî hadise) ile tekzib edildiği tak
dirde bile mer'i imiş gibi vö doğru imiş gibi telâkki etmektir (21), 

DEL VECCHİO, muhtelif hukukî müesseselerde bilhassa İtalyan huku
kunda tabiî hukuk unsurunun teeelli şekillerini mufassal bir şekilde tâdad 
eder ve binleirce senelik tabiî hukuk meselesi hakkında kendisinin arz ve izah 
ettiği bu iiîtikadî hal suretinin, bu fikrin gerek müsbet hukukun tatbikatı ba
kımından, gerek müterakki inkişafı bakımından haiz olduğu pratik ehemmi
yeti dahi lâyikiyle tebarüz ettireceğini söyler (22). 

H - DEL VECCHİO'nun hususiyeti ve değeri. 

Tabiî hukuk problemini açıkça ontolojik sahadan deontolojik sahaya nak
letmekle ve bunu ispat için insanın fizik tabiatına değil, müteal tabiatına mü
racaat etmekle, İtalyan hukuk Filozofu, KANT'm hukuk sahasındaki hakiki 
bir m'aakkibi olmuştur «Doğrudan doğruya Kautçı metodlardan hareket e-
den ve bunu velîıd bir eedel ile inkişaf ettiren DEI,, VECCHİO, «vakıa ilâhî
dir ve perestişeı lâyıktır, çünki o idealin aynıdır» deyen Hegelyanizmin hata
larını şiddede tashih etmiştir» (23). 

Vakıa ve norm âlemlerinin daha baştan tefriki ile tabiî hukuk meselesi 
kendisine elverişli olan yegâne tetkik zaviyesini ve azimet noktalarını kazan
mıştır. Gerçi, DEL VECCHİO'ya gelinceye kadar bütün tabiî hukuk taraf
tarlarında da buna benzej'cn ve aşağı yukarı bu manaya gelen müteaddit 
izahlara raslamışhk. Fakat itiraf etmek lâzmıdır ki bu felsefi sarahati hiç 
birinde bulamamıştık (24). Hususiyle, dogmatik idealizme taraftar olanlarda 

(20) DEL VECCHİO — Justice, Droit. Etat. Sh: 130, 
(21) DEL VECCHİO — Eeçoııs. Sh; 364. 
(22) DEL VECCHİO — Leçoııs. SVi: 373. 
(23) MİRCEA DJUVAR,\ — La Pcnsee de G. Del VECCHİO (Archives. 1937, No, 

3 - 4, Sh: 225, 
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pek müteiassıbane bir şekilde müdafaa edilen «insan tabiatı» nın hakikatte in
sanın hangi nevi tab'ı olduğa hususunda bir vuzuh yoktur. Mütemadiyen 
fizik tabiattan ve fizik tabiattan tefriki kabil olmayan hislerden sezgilerdeiı 
ve nihayet beşerî zekâdan öteye geçemiyordnk. Halbuki insanda daha baş
tan tecrübe dışı, müteal bir tabiatın vücudunu akfdevı bir taassupla değil bel
ki aklî bir zaruret olarak kabul etmekle DEL VECCHİO tercih ettiği fel
sefî görüşü açıkça belirtmiştir vei esasen bütün tabiî hakuk taraftarları da sa
rahate erişememişlerse de haddi zâtında bunu ya^ımak istemişlerdir. 

Hukukun iobzîtivSst Me tarihçi ıne^odParla tetkikinin, hakuk feinoınerü-
ni muhtelif tezahür şekilleri altında izah ederse de hukukun mantıkî izahına 
kifayet edemiyeceğiui açıkça belirtmiştir ve «hukuk felsefesi, hukuku, man
tıkî evrenselliği içinde tarif eden, onun tarihî tekâmülünün menşeleıini, umumî 
karakteirlerini arayan ve çıran gerçek kıymetini mahz akıldan istihraç edilen 
adalet idealine istinat ettiren bir disiplindir» deyen DEL VECCHİO, böylece 
hukuk felsefesinin üç esaslı araştırma istikametini tayin etmektedir. 1) man
tıkî araştırma,. 2) fenomenal araştırma, 3) Deontolojik araştırma. (24) 

Böylece hukuk tefekküründe he'r nevi araştırma kendine layık olan mev
kii bulur ve faydalı olmıyaeağı sahalara müdahale etmek gafletinde bulun
maz. «Mefhumu vakıadan, zaruri ve mutlağı mümkün ve izafiden istihraç 
iddiasını cerhettikten sonra, DEL VECCHİO hukukun a priori tarifini, hu
kukîliğin veya adaletin nev'iyyetini, ei s p r i t'nin bir kategorisi veya vicda
nın zarurî şekli olarak tesbit suretiyle inşa eder.» (26) 

PERTİCONE, italyan idealizminin en belli başlı mümessili olan DEL 
VECCHİO'nun «olan» ile «olması lâzım gelen» arasındaki münasebetler me
selesini İtalya'da her türlü deontolojinin hiç görülmemiş bir şekilde tenkid 
edildiği bir sırada ele aldığını ve sadece «mefhum» ile «ide» arasındaki tef
riki tanımamanın bizzarure insanı iki şıktan birini kabule sevkedeeegini söy-

(24) GİACOMO PERTİCONE — La Theorie du Droit. 1938. Sh: 78. 
( Müteaddit Jcerreler basılmış ve tercüme edilmiş olan etiidlci'inde 
DEL VECCHİO, amelî faaliyet problemlerinin idealist bir sistemleş-
tirilişini numune olacak bir vuzuh içinde izah ve tefsir eder.) 

L. LE FUR. — Preface de «Leçons de Philosophie du Droit.» 1936, 
Sh: VIIL».... Bütün ilimlerin muazzam bir inkijaf gösterdiği 
ve binnetice ihtisaslaşmanın bir zaruret hahni aldığı bugünkü devir
de, aynı adamın hem hukukçu hem filozof olabilmesi ve bu disiphn-
lerden herhangi biı-ini ihmale mecbur kalmayışı pek nadir bir hadi
sedir ki bu satırların müellifi de bu boşluğu bizzat kendi nefsinde acı 
bir şekilde hissetmektedir. İşte bu bakımdan böyle nadir bazı mü-
beşşirlerin kıymeti o kadar Ijüyüktür». 

(25) GUIDO GONELLA — L'Oevrc de G. Del Vecchio (Archives, 1936. No. I - 2 
Sh. 171). 

(26) GİACOMO PERTİCONE — La Theorie du Droit. 1938. Sh. 79. 
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lernekle yetindiğini kaydeder: Ya muayen bir ideal tipe yahut prensibe cevap 
olamayan bu hukukî fenomenoloji kısmını hukuk diyei kabul etmemek, yahut 
da târihen hulcuk olarak meydana çıkmış olan her nevi hukuka karşı bir ideal 
ileri sürmekten vaz geçmek (27). Yani hukukun menşeini ve hayatmı anla
maya çalışmaktan ve varlık âlemine karşı bir kıymetler âlemini ileri sürereık 
hukuk üzerinde işlemel<ten vaz geçmek lâzım gelecektir. Halbuki vücut âlemi 
ile kıymet âlemi birlikte kabul edilince, daha doğrusu ayrı ayrı va.satlarda 
ele almmca, ihbarî hakikatlerden emri hakikatler istihracı dâvası bir bakıma 
faslülmuş gibi olur. İhbarî mukaddemlerden ancak ihbarî neticeler çıkacağı 
doğrudur. B'akat ne bütün mukaddemeler ne bütün hakikatler ancak bildiri
ci mahiyette değildir. DEL VECCHİO daha baştan tabiatın vö insanın te
leolojik bir izalıma girişmekle gaî kıstasları, gayeye hadim vecibeleri işe ka
rıştırmış ve emrî icaplar âlemi ile illi icaplar âleminin idrâk tarzlarını ve 
hudutlarım daha baştan çizmiştir. 

Bütün bunlar DEL VECCHİO'nun tabiî hukuk idesinin zübdesine, cev
herine yani insanların sahip oldukları müteal şahsiyet dolayisiyle birbirine 
müsavi derecede saygı göstermek zaruret ve ihtiyacından doğan etik mahi
yette bir hukuk prensibine taraftar olduğunu ve fakat bunun teker teker han
gi prensiı^leri ihtiva ettiği hakkında müteassıbane bir iddiada bulunmadığını 
gösterir. O, GENY yahut LE FUR gibi bir kaç prensipte ısraı- etmemektedir. 
Vakıa amme hukuku ve hususî hukuk sahasındaki müteaddit prensiplerin ve 
tatbikatın tabiî hukuktan mülhem olduğunu söyler ama, tabii hukuk düstur
larının tayhı ve tasrihi hakkında herhangi bir iddiası yoktur. Tabii hukuk in
sanın müteal fıtratının bir icabı olarak raüsbet hukukun bir takdir ölçüsüdür 
ve müsbe-t hukuku tekâmülö doğru yürüten bir muharriktir, o kadar. Bu hal 
DEL VECCHİO'yu mahdut ve mevsuf bir tabiî hukuk taraftarlığından 
ziyade umıumî mahiyette bir hukukî idealizmin müdafii durumuna sokar ve 
artık ontolojik mevendiyete sahip bir tabiî hukukun ispatı için fizik kâinat 
kanunlarından ve insanın fizyolojik ve psikolojik karekterinden hülâsa illî 
metodlarla kabili tayin olan ampirik cephesinden bazı istidlallerde bulımul-
maya çalışılmaz. İnsanın ve kâinatın teleolojik tefsiri ya kabul edilir ya edil
mez. Bu her şeyden evvel umumî felsefe sahasında bir tarafı tutmaya bağ
lıdır. Teleolojik tefsir kabul edildiği • takdirde tabiî hukukun vücudu hakkında 
daha doğrusu medlulü hakkında en makul tahlili DEL VECCHİO'da bulmak 
kabildir. Fakat esasen kâinatın ve insanın teleolojik değil mekanik bir iza
hına taraftar olunursa bu takdirde esasen bütün gaî problemlerin hallolmaz-
lığı dalıa baştan kabul edilmiş demektir. Bu itibarla OEL VECCHİO kanaa-
tımızca tabii hukuk için en eüverişli ve verimli felsefî görüşü ve tetkik za
viyesini büyük bir isabetle seçmiş ve bilhassa bu intihabını açıkça belirtmiş
tir. 

(27) (;İACOMO PERTİCONE — La Theorie du Oroit. 1938. Sh: 79. 
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20 - PıOMMEN'İN THOMİSTE TABİÎ HUKüK GÖRÜŞİVE AVDETİ 

A — ROMMEN'den evvel Almanya'da tabii hukuk röncsaıısı. 

Alman hukukî tefekkür âlemi XIX.. en yüzyıl başına kadar tabii hukuk 
fikrine bağlı kalmış hatta XVII ve XV111. ci asırların tabii hukuk mektebine 
bir hayli yardımda bulunmuştu. Fakat XIX. cu asırda Alman milliyetçiliği
nin felsefî sahada FİCHTE, terbiyei sahasında ARNOLD, STEİN ve hukuk 
alanında da SAVİGNY tarafından kurulmasiyle klâsik cihanşümul tabiî hu
kuk nazariyesine sadakatsizlik başlamıştır. Tarihî mektep, hukuku, her millötin 
kendine mahsus olan millî ruhunun bir ınahsulii olarak telâkki ettiği için mil
liyet farkından mücerret olarak bütün irısanlann insan sıfatiyle sahip olduk
ları müşterek ve değişmez bir hukuk fikrini kabul etmiyordu. Bilâhara HE-
GEL'in tösiri altında ve bilhassa zıtların ayniyeti fikrinin teşmili ile hukuk 
ve kuvvet arasında da bir ayniyet tasavvuru Alman fikir dünyasına hâkim 
olmuştu. Hukuku kuvvete veya menfaata irca temayülü pek miitebarizdi. 
JHERİNG, BLUNTSCHLİ, MOMMSEN, LABAND bu devrin ve bu zihni
yetin başlıca mümessilleridir. (I). XIX. cu asırda Alman tefekkür âlemi müs-
bet ilimlerdeki inkişafa dayanan 'sosyal organizma nazariyesinin tesiri altında 
kalmış vö hayat mücadelesini sosyal uzviyetler demek olan devletler arası 
münasebetlere de! tatbik eden kuvvete mü.stenit hukuk nazariyelerini benim
semiş ve harbin âdeta bir tabii istifa vasıtası olduğuna kabul etmişti. «Mu
ayyen bir zamana ve muayyen bir memlekete taalluk eden iktisadî ve siyasî 
ihtiyaçların daimî endişesiyle birleştirilen tabiî hukuk, asırlar boyunca müsbet 
mevzuatın yegâne müstekar temeli ve iyilikerinin kıstası gibi tellâkki edil
mişken artık terk ve istihfaf edilmişti. Bunun yerine bütün ahlâkın ve dola-
yisiyle bütün hukukun yıkıcısı olan şu fikir ikame edilmişti: Kamın demek, 
devletin iradesi demektir. Yahut daha doğrusu kanun demek, devletin, için
de teccessüm ettiği organın iradesi demektir. Yani hükümranın iradesi.» (2) 

Filhakika Almanyada'ki bu tabiî hukuk alevhdarlığı Alman medenî ka
nununun ön tasarısına müteallik gerekçede açıkça ifadesini bulmuştur: «Söz
de tabiî hukuka kat'î bir eheraıniyet tanımak, diğer sebpelerden sarfı nazar, 
zaten şıı sebepten dolayı caiz değildir ki apriorique bir inşa vasıtasiyle el
de edilen ve muhtevasını her hususî halde bizzat iuşavı yapan kimsenin doğ
ru saydığı şey teşkil eden bir hukuktan objektif hukuk kaideleri istihracı 
imkânsızdır.» 

Maamafih Alman tefekkürünün münhasıran tarihçi ve pozitivist mekte
bin tesiri altında kaldığı da iddia edilemez. Evvelce gördüğümüz gibi yeni 

(1) HAURtOU — Droit natıırcl et l'Allemagııe. 1918. CAux sources du Droit. 1933 
Sh: 15) 

(2) LE FÜR — Le Droit, et les Doctrines alleniaiules. (Les «rands problemos. S: 365) 
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Kantçdığm mümessili olan R. STAMMLER XIX. cu a,srm sonunda BERG-
BOHM'un pozitivist itraflarma şiddetli bir mukabelede bulunmuş ve daha 
sonra ilâhiyatçı CATHEREİN de XX. o asır başında büyük skolâstiklerin bir 
mümessili olarak ortaya çıkmış ve St. THOMAS'nın hakiki bir sarihi olmuş
tur (3). XX. ci asrın ilk yarısında Almanya'da böylece bir taraftan klâsik ta
bii hukuk taraftarlığını belirten SCHUCKİNG, VEHVERG, VKRAUSS'un 
eserleri intişar edreken (4) bir taraftan da tabiî hukuku nasyonal sosyalizme 
âlet etmeye çalışan garip fikirler ortaya atılmıştır. Bu cümleden olarak HANS 
KELLER ilo VON DER HEYDTE, 've H. H. DİETZE zikredilebilir. Bun
lara göre tabiî hukukun vücudu muhakkaktır. Ancak bu hukukun taraftarları 
uzun zamandanberi onan â priori ve statik bir şey olduğunu zannederek aldan 
mışlardır. Halbuki o, dinamik bir hukuk mefhumudur. Devletin ihtiyaçlariyle 
beraber değişen ve içinde bulunduğu bütün zaruretlere intibak eden seyyal 
bir hukuk demektir. Eğer muhtelif dinamizmler arasında bir ihtilâf zuhur eder 
se, ahlâkı temele müstenit hukuk ile devletin ihtiyaçları arasında kat'î bir an
laşmazlık var demektir ki bu takdirde haksız olan, devletin ihtiyaçları değil 
hukuk kaidesidir ve ihtüâfı halledecek olan da artık sadece kuvvettir. (5) 

Diğer taraftan sosyolojik ve pozitivist metodlarla tabiî hukuku izah et
mek ve tabiî hukukçularla pozitivistler arasında bir telif imkânı aramak te
mayülü de kuvvetlidir. Vleselâ 1931 de profesör ERNST BELİNG, tabiî hu
kuk fikriyle hukukî pozitivizmi uzlaştırmaya çalışmış ve tabiî hukukun, ce
miyetteki kıymet hükümlerine tesiri dolayisiyle müsbet h'akuka müessir ol
duğunu sosyolojik bir vakıa olarak izah etmiştir ki (6) bu hal ilerde bahsede
ceğimiz gibi idealist pozitivistlerin durumuna yaklaşır (7). Pozitivist ve ta
rihçi mekteplerin tabiî hukuku inkâr etmekle selâhiyetlerini pek fazla aşmış 
olduklarına işaretle şimdiye kadar yapılan asıl hatanın tabiî hukukun muhte
vasını bedihî bir şey addetınek olduğunu söyleyen JOHANN SAÜTER'i de 
kaydedelim. Bu zâta göre, tabiî hukuk bedihî birşey olmayıp belki bize hitap 
eden bitmez tükenmez bir vazife emri, ebediyen üzerinde çalışacağımız bir 
temrin mahiyetindedir (8). 

(3) V. CATHEREİN — Recht. Natıırrecht und Positives Recltt. «Eiue critisclıe Un
tersuchung der Grıındhegriffe der Rechtsordnung. 22., FrdBburgJ - B., 
1909. 

(4) LE FUR - La Theorie du Droit natıu-el (Les problcmcs. Sh: 144). 

(5) LE FUR — Le Droit objektif et Ic dynamisme allfemand (Ics problemes. Sh; 384). 

(6) E. BELİNG — Vom poiSİtivişuns zunı naturrecht und zurück. (Festgabe für 
HECK, RUMELLN, SCHMIDT. 193 L Sh: 1 - 18). 

(7) Bak. ; İkinci bölüm No. 26, 27. 

(S) JOHANN SAUTER — Die philosophischen Grudlagen des Naturrechts. Wien. 
1932. 
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Görülüyor ki, KANT'ın tesirleri bütün bu müelliflerde kendisini hisset
tirmektedir. Fakat klâsik tabiî hukuk nazariyesine bütün taassubuyla dönen 
ve tabiî hukuku tekrar ontoJojik sahaya irca eden ve skolâstik realizmin yeni 
bir müdafaasını yapan asıl H. KOMMEN olmuştur. 

B - İL ROMMEN'ın (lolü. 

1936 senesinde neşrettiği «tabii hukukun ebedî tekerrürü» (9) adlı eserin
de ROMxVIEN yeniden tam bir sadakatle St. THOMAS'ya döner. ROM-
MEN hukuk ve ahlâk felsefelerinin sağlam bir temele sahip olmalarının an
cak metafiziğin bir zeylini teşkil etmeleri halinde mümkün olacağına kani
dir. Jiakuk felsefesinin ezelî ve ebedî mevzuu olan tabiî hukuk da ancak me
tafizik bir zaviyeden anaşılabilir. Tabiî hukuk daima metafiziğin hâkim ol
duğu devirlerde kudret kazanmıştır. Metafiziğe kymet verilmediği, şüphe
cilik ve izafiyeciliğe düşüldüğü nisbette tabiî hukuk da revaçtan düşmüştür. 
Eşyanın cevheri ve nizamı ve bu cevherin akıl marifetiyle bilinebilmesi im
kânları münakaşa harici bırakıldığı zamanlar tabiî hukuk bütün ınesnedini 
kaybetmiştir. Böylece tabiî hukuk her şeyden evvel vücut felsefesine ve me
tafiziğe dayanır. Bu-sebeple tabii hukuka rasyoual bir tcnıcl I nlmak isteyen
ler «olan» ile «olması lâzım gelen» ara.smdaki esa.slı münasebetlere istinad 
etmelidir. 

C — Realist marifet nazariyesinin müdafaası : 

Bu münasebetler nereden anlaşılır ve nasıl anlaşılır? Burada her şeyden 
evvel marifet nazariyesi lıakımmdan bir vaziyet almak lâzımdır. Eşya ile 
eşyanın zihindeki tasavvuru arasındaki mtinasebeit nedir? Zihin, eşyanın an
cak zevahirini idrak edip cevherini )'ani n o m e n e'ini idrak edemez mi? 

Hülâsa hakikatte eşya ile cevher arasındaki münasebet nedir? ROMMEN 
St. THOMAS d/A.QUlN'in yolundan gidereik cevherin eşyada mündemiç ve zi
hin tar ı'ın: ::a a} m üe kabili idrak olduğunu kabul eder ve EFLATUN ile KANT 
m marifet nazariyelerine karşı cephe ahr. ROMMEN insan zihninin herhangi 
bir şev hakkında bilgi edinmesi, onun zevahirini şeklini değil zaten cevhe
rini tanıması demektir der. İnsanın eşya hakkındaki bilgisi, rnünhasıran ken
di zihninin imâli olan, eşyadan müstakil bir tasavvuru değil, bizzat eşyada te
celli ecleıı muayyen bir halin ifadesidir. Yani bilgi eşyadaki gerçeğin, haki
ki cevherin aynıdır. .A,ncak bu, müşahhas ve münferit bir nümuue hakkında 
değil belki o numunenin de dahil bulunduğu bütün bir ııc^'i hakkındaki bilgi
dir. 

Yalnız teerübeve da\'anan bir ampirizm, bilginin mukaddemlerinde du-

(9) H. ROMMEN — Die ewige Wiederkehr des Natiirreclit.s. 19.1Ö. (Fransızca ter
cüme: I.e Droit Natiirel. Trad, de EMİLE MARMY. Paris. 1945). 
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raklar, Yani vakıalarda mıhlanıp kalır. Halbuki müellifin kullandığı mânâ
da realizm ise müşahade edilen vakıaların ötesinde mdtafizik bir bil
giyi mümkün ve zaruri telâkki eder. Bu metafizik bilgi vakıalarda mün
demiç olan cevherlere ve ontolojik kanunlara kadar nüfuz eder (10). Meselâ 
dtrvlet hakmdaki bilgiyi ele alalım. Müşahhas olan bir devletten edinilen bil
gi, hakikatte müteaddit müşahaas devletlerden edinilen bilginin muayyen bir 
devlet hakkındaki tatbikidir.» Bizatihi devlet yoktur. Ancak müşahhas dev
letler vardır. Bununla beraber ben, falan sosyal birliğe veya falan mülkî bir
liğe «devlet» diyorsam, bu, onun «devlet» fikrinin bir tahakkuku olduğu i-
çindir ve tahakkuku olduğu nisbettedir. «Fakat bu devlet fikri bizde i ü n e e 
olarak mevcut bir fikir olmadığı gibi şuurun herhangi bir hâletindetr ibaret 
de değildir. Biz bunu müşahhas devletler üzerinde zihnimizi mütemadi bir 
şekilde işleterek edinmiş yani onların cevherine nüfuz suretiyle anlamışız-
dır. 

D — Cevher ve gaiyyet (olan ve olması lâzmıgelen). 

Fakat bu da kâfi değildir. Bir de «bilinen» in mahiyeti aranmalıdır. A-
caba «bilinen» sadece ve münhasıran «olan» mıdır? Yani bilginin tetkik mev
zuu olan eşya «bulunduğu hal» üzere mi anlaşılır yoksa «bilinen şey» in 
«ne olması gerektiği» yahut mukadder bir şekilde hangi kemâlin namzedi ol
duğu da aynı zamanda bulunduğu halden idrak edilebilir mi? 

Bu meselenin halli miıhimdir. Zira bu, iletde «olan hukuk» ve «olması 
lâzım gelen hukak» dâvasını da halledecektir. Şu halde devam edelim; Şeni 
eşyayı, kendi varlığı içinde teşkil eden «cevher - şekil» aynı zamanda eşya
nın gayesi, yani gaî illetidir. Aristoteliko - tomist marifet nazariyesi, kendine 
hareket noktası olarak, izah etmek istediği oluş, değişme ve hareket vakıası
nı ele alır. Böylece bu nazarive her şeyde mündemiç ve müstekar bir unsur 
tefrik eder: şekil. Bundan başka bir de değişken bir unsur kabul eder: şekil
siz madde. Bu vetirenin tipik misalleri bir maddeden bir şekil yaratan san'-
atkânn haliyle organik tabiattaki uzvı tekevvündür. Meselâ nebatların tohum 
unda cismani olmayan şekil maddede inkişaf eder ve muayyen bir gayeyi is
tihdaf eder. Şekil yalnız eşyanın bilâ vasıta müessir illeti olmayıp aynı za
manda onun gayesidir. Her varlık kendi tekânuilüne doğru uzanır. 

Bütün varlıkların kendisine doğru uzandığı şey ise H A Y I R'dır. 
Demek ki hayır, tekemmül demektir ve bütün bu tekemmüle götüren şeyleirin 
hepsidir. Bütün yaratılmış mahlııklara has olan «oluş» bir varlığın kendi te
kemmülüne doğru, kendini ikmale müteveccih yürüyüşü demektir. 

Bu itibarla bir mahlûk ne kadar kendi cevherini mükemmel bir surette 

(10) KOMMEN — Lc Droit jNatıırel (Fransızca tercüme) Sh: 186. 
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tahakkuk ettirirse o kadar onun «Diessein» ı, «Sosein» ine yaklaşır ve aym 
nisbette cevher, varlıktaki kemalsizliğıni yener. 

Allah ise mutlak surette mükemmeldir vei yalnız onda vücutla cevher 
birbirinin aynıdır. O saf fiil, mutlak.varlık son derece kemaldir. Mahlûk ise 
bilâkis ancak nakıs bir tarzda kendi cevherini tecelli ettirir. Fakat o kendi 
cevherinin tekâmülüne, kendi idesinin tahakkukuna mütemadi bir şekilde ko
şar. «Oluş» mahlûkun hassasıdır, «vücut» ise Allahın. Yaratılmış olan mah
lûkun gayesi vücudunun idesinin tam bir tahakkuku, cevherinin varlık içinde 
devamlı bir gelişmesidir. 

. Bu söylediğimiz hal hariçten tahrik edildiği müddetçe cansiK tabiata 
da kabili tatbiktir. Meselâ, san'atkârm yavaş yavaş maddeden meydana ge
tirdiği heykel şekli./gibi (11). 

Hukuk mefhumuna gelince: «Olan hukuk» bilginin mevzuudur ve olan 
hukuk hiç bir zaman olması lâzım gelen hukuk değildir. Bu bakımdan mahz 
hukuk mektebi haklıdır. Yani ampirik varlığı «olması lâzım geilen» in kay
nağı olarak kabul etmemekte haklıdır. Zira vakıa sırf vakıa olmak sıfatiylc 
hukuk halini alamaz. Vakıa hukuku yoktur. Hukukun temeli ancak bir vakıa 
içinde kendi tahakkukuna doğru koşan bir cevher olabilir. Zira bir şeyin 
cevheri, onun oluş seyrinin, tekevvününün düsturu (normu) ve gaj^esidir. Her 
varhk kendi cevherini tahakkuk ettirmeye temayül eder ki bu yol hayırlı o-
lan yoldur. Böylecei insan idesinin kemali, ahlâkî hareket düsturu ancak şu 
olabilir: 

«Cevherini tahakkuk ettir.» 

Keza «iyilik yapılmalı ve fenalıktan hazer edilmelidir» şeklindeki ahlâki 
prensip, maddî muhtevasını bizzat insan tabiatından alır. Makul hür ve iç
timaî mahuk olan insan tabiatından. İşte bir tabiî sosyal ahlâkın mevcadiyeti 
burade:! ç^İJır. Keza bu sosyal ahlâkın bir kısmı olan asıl manadaki tabii Im-
kukun mevcudiyeti de bunlardır. Bunların her ikisi de sosyal felsefeye da-
vanırlsr. Nihayet hukukî normların icbar kuvveti bövlece makul mahluk o-
lan insanın sosyal tabiatının cevherinde kendisine objektif bir temel bulmuş 
olur (12). 

E — Tabii kanun ve tabiî Jlıukuk; 

Varlık kanunları faal iradö hakkında hattı hareket normalan haliiw a-
lırlar. Ebedi kanun dünyanın ontolojik kanunu, hür ve makul mahluk hakkın
da tabiî kanun olur. Zaruri bir surette içtimai mahlûkun tekâmülüne ınüte-

(11) ROMMEN — a. g. e, Sh: 191, 
(12) ROMMEN — a.g.e. Sh: 208 - 209. 
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alhk olan şey behemehal tahukkuk etmelidir. Daha doğrusu irade vasjtasiyle 
hıhukkuk ettirilmelidir. Kasten «zaruri bir surette taalluk eden» diyoruz. 
Zira tabiata göre «âdil» i ve tabiata göre «ahlâkî fül» i teşkil eden şey yal
nız budur (13). 

«Nev'i mahlûkun, meselâ biyolojik mahlûkun tahakkuku, tekemmülü ay
ın zamanda ahlâkiyetin tekemmülüdür. İşte bu fikir varlık felsefelsine olan i-
timat üzerine müe.îsestir. Ahâkiyet biyolojik kanunlara hürmeti emreder, bu 
bİ5'olojik kanunlar en nihayet ahlâkiyet ile intibak ederler» (14). 

O halde tabii hukuk makul mahlûk olmak sıfatiyle insan tabiatında mek
nuz olan ve behemal tahakkuk etmesi gereken bir hukuktur, «tabiî hukuk... 
bir kanunlar ıııcemuası değildir. Tabiî hukukta easuistitjue yoktur. Fakat tabiî 
hukuk her türlü tarihî imkân ve ihtimallerin fevkinde dolaşan bir ideal kanun 
(!a değildir. O, bir «objektif ruh», hadisât âleminde mütemadiyen yeni yeni 
muhtevalar Iralan .sırf bir şekil de değildir. Keza o asıl manasiyle «ilzam et
meyen» ve hiç bir zaman «hukukî bir kıymeti» olmayıp ilzam kuvvetini ve 
vucüdi şeıüyeti (realite existentielle) yalnız müsbet hukuka terkeden bir norm 
da değildir. O Aristoteliko - tomist felsefeBinin mütearifesine göre tam orta
dadır. Çok ile azın arasındadır, istidlali rasyonalizm ile ancak haricî vakıaları 
kale alan teerübeciliğin ortasmdadır (15). Tabiî hukukta ancak asgarî sayıda 
bir iki kaide vardır ki bunların reddi adalete ve insan tabiatının cevherine 
mugayir olur. Meselâ «büyüklerine hürmet et, öldürme, çalma, karını boşama, 
küfretme, iftira etme gibi kaideler böyledir. Diğet kananlar ise muhtelif hal-
veı şartların derin tetkiki neticesinde bubanabilir (16). 

KOMMEN tabii hukuktaki kaidelere misal olarak bövleee evaıniri aşere-
yi zikrettikten soma tabii hukukun muhtevası olarak da iki düsturu gösterir: 
1) Haklı olanı yapmak lâzımdır. 2) Haksız olanı yapmaktan içtinab etınek lâ
zımdır ve ilâveten eski olduğu kadar hürmete lâyık olan üçüncü bir düs-tura 
da kaydediyor 3) Herkese kendisine ait olanı vermök (17), ve bu prensipler
den, hususî mülkiyetten detvletler hukukuna kadar bilcümle hukuk kaidelerini 
istihraç ediyor ve yalnız evamiri aşere ile bu iki üç prensibin, bedalıat mer
tebesinde olup, diğerlerinin aklen bunlardan istihracı gerektiğini ihtar ediyor 
(İS). 

(13) 
(14) 
(15) 
(16) 
(17) 
(IK) 

ROMiMEN — 
R O M M E N ^ 
K O M M E N — 
R O M M E N — 
ROlVLMEN — 
R O M M E N — 

a.g.e. Slı: 21.1. 
a.g.e Sh: 23(j. 
a.g.e. Sh: 
a.g.e. Sh: 
a.g.e, Sh: 
a.g.e. Sh: 

248. 
250. 
254. 
290, 
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Tabiî hnkukla müsbet hukuk arasnıd;d<i münasebete gelince; KOMMEN' 
e göre bunlann arasmda daimi bir tearruz olduğu iddiası asılsızdır. Zira ta
bii hukuk müsbet hukukta tahakkuk etmek ister ve tahakkuk edince de bu müs
bet hukukun kıstası ve rehberi olmaktan fariğ olmaz, Müsbet hukukun içinde 
daima tecelli ve talıakkuk etmiş bir tabii hukuk cevlıeti ^'ardır. Bu olmadığı 
zaman müsbet hukuk adalete aj'kın hukuktur. 

Maamafih tabiî hukuka her aykırı olan kanunun bu sclieph; behemehal 
muta° olma'ktatı çıktığı zannohıntnamahdır. Ancak malıiyeti itibariyle gayj'i 
ahlâkî olan, günahı emreden ınüsbe! kanunlara itaat etmemek lâzımdır. Yok
sa bir çok adaletsiz yani tabiî hukuka aykırı kanunlar vardır ki bunhrra itaat 
gerekir. Çünki böyle de olsa bunlar gene iyi bir nizamın m'ahafızıdırlar ki 
bu nizamın .vücudu tabiî hukukun emridir. Hülâsa aslında tabiî hukuk A'azii 
kanuna hitap eden bir kanundur. Yoksa ferde değil. Ferd lıer şeyden evvel 
vazii kanunun emirleriyle mukayyettir. 

Hülâsa aJılâkla hukuk arasındaki vahdeti teminat altına almak tabiî hu
kukun ezelî ve edebî fonksi\'onudur. Hukııkun temeli adalettir. Adalet ve ha
kikat aynı şej'dir ve kanunu yaparı hakikattir ve hakikî hürriyet adalete İjağlı 
olmak demektir (19). 

F — jROMMEN'in görüşlerinin değeri meselesi: 

Tabiî hukuk röuesansnnn bariz karekteri tabii hukuka çağdaş zihniyetin 
kabul edebileceği bir tarzda arz ve takdim etmek ve bilhassa bu zihniyetin 
indinde muteber olan isjiat \'ollariyle meydana koymak olduğu halde eiserini 
1935 .senesinde kaleme alan KOMMEN klâsik an'anevî tabiî hukuk meselesin
de hiç bir 5'enilik yapmak lüzumunu hissetmemiştir. Bütün fikirleri ve mes
netleri kendisinin de iftiharla söylediği gibi St. THOMAS'nm şerhlerinden 
ibarettir. Bizim burada ROMMEN'e ayn bir yer ayırışunLzın a.sıl sebeln hu
kukî tefekkür âleminde âdeta bir akide halini almış olan tabiî hukuk fikri-
lün hemen her zamau bütim taassubiylc eski esaslarına ve taleplerine avdet 
etmeye ne kadar meyyal olduğunu bir kere daha göstermekten ibarettir. Ta
biî hukukun haddi zatında hukuk idesini temsil eittiğini iddia ederek tabiî hu
kuk tâbirine karşı tasvipkâr olmayan bir tavır takınanları tenkid edenler bu 
fikre razı olunduğu takdirde derhal tabiî h;ıkuk akidesinin müteassıp mü-
dafüerinin ifratlarıyla karşılaşmak tehlikesini lıatırlamahclırla!'. Netekim önü
müzdeki bölümde tabiî hukuk taraftarlarının taln'îliklc de iktifa etmeyip yeni
den ilâhî hukuka dönmek istediklerini açıca göreceğiz. Burada ROMMEN'in 

fikirlerinin tenkidini ).'apma\'i zait buluyoruz. Çünki doğrudan doğruya St. 
THOMAS'ya bağlandığım söyleyen müellif St. THOMAS'nm zamanından be

ti 9) KOlMMEN — a.g.e. Sh: 304. 
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ri klâsik tabii hukuk nazariyesinin manız kaldığı bütün tenkitleri daha baştan 
tekabbül etmiş demektir ve doğrusunu istetseniz bu tarzda bir tabii hukuk 
müdafaası münakaşa mcvzu'u edilemiyecek olan bir iman problemi halini al
mıştır. 

21 ~ D. BRAGHİCESCO'NUN SENTEZ i:>ENEMESİ VE İLÂHİ 
HUKUK TEZİ. 

Tabii hukuk meselesi hakkında asrımızda şerdedilmiş olan muhtelif gö
rüşlerin bir sentezini yapmak isteyen DRAGHİCESCO' 1933 da münteşir «Ira
klık felsefesi ve! tabiî hukuk» adlı etüdünde hukuki problemlerin halline müs-
bet ilim metodlarını müdahale ettirenleri bnr bayii tenkid ve itham eder. Ce
miyeti, tabiatın bir devamı; hukuku da tabiî münasebetlerin bir başka veç
hesi gibi gören sosyolojik ekole bir hayli tarizlerde bulunur ve «hukukun tet-
kikindeı tabiî ilimlere has metodlann taklidi meşru mudur; münasip midir 
yahut hiç değilse faydalı veya verimli midir? Ke/a hukukun temelini ve ma
hiyetini izahtan âciz olan bu metodlar hiç değilse onun tekâmül kanunlarını 
ve tekâmül istikametini gösterebilirler mi?» (1) tarzında vaz ettiği saallere 
sosyal ve moral vakıaların tabiî illiyet kanununmı zaruriliğinden kurtulduk
larını ve ancak ahlâki vecibenin gai iUiyetine taln olduklarını iddia ederek 
şu cevabı veirir: 

«Bu günün hukukî kaidele-'lü tetkik ederek yarınki kaideler hakkında 
bir şey söyleyemeyiz. Acaba uzun bir müddeti ele alarak eskileri tetkik eder
sek tekâmül şekilleri hakkında fikir verebilecek bazı temaüllere, bazı tekâ
mül serilenine yahut hukukun tekâmülü içindeki değişiklikleri evvelden tah
min imkânı veren herhangi bir ittırat ve intizama raslıyabiliyor muyuz? Bun
dan belirsiz hiç bir şey yoktur. Pozitif hukuk kaidelerinin birer vakıa sıfatiyle 
ele alınarak ilmî tetkikleri, bunların tâbi oldukları tekâmül kanununu bil-
dirmemekle kalmaz hatta bizzat bu tekâmıAle mani olabilir. Çünkü pozitif hu-
İcak hususiyle muhafazakâr olanın tazizidir... Bu metod müsbet hukuk kai
delerinin kıymetini adalet ve adaletsizlikle olan uygunluklarını, geçerliklerini 
kontrole yaravabilir mi? (2). Müellif bu suale bütün hukukçuların menfi ce
vap verdiklerine işaretten sonra buna gayet kesin itirazda bulunur. 

«Müşahhas vakıaların ilmi tetkiki bizi genelİRinelere götürür. Genelle
meler bugünkü hali bildirirler, gelecek hakkında hiç bir şey söyleyemezler. 
Bu genellemeler , adaletsiz görülen pozitif hukuk kaidelerini istikbalde daha 
iyi bir şekle sokmak için bir kıstas olarak kallanılamazlar. Mü.sbet hukuk kai-

(1) o . D R A G H İ C E S C O —- Philo.soplıic riu Droit et Droi t nafıırel (Arclıives. 1935 
No, - 2 Sh: 44 ve Sh: 267. 

(2) D. D R A G H İ C E S G O — a.g.e Sh: 267. 
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delerinin geçirmeleri lâzjın gelen veya geçirebilecekleri istihaleler lıakkuıda 
İliç bir fikir vermezler. Şu halde hukukun nıüsbct ilmi, hukukî tekâmüle bir 
manidir. İdeali uzaklaştırır. Çünki o, idealin inkârıdır, flalbuki adaletsiz müs
bet hukukuk kaidelerinin değiştirilebilmeleri için yegâne ölçü idealdir. Çünki 
ideal, insanın istek, ihtiyaç ve arzularının sentetik bir ifadesidir. Halbuki in
san cf'al ve harekâtının gayelsi sıfatiylc ideal, tabii ilimlerdekiıün aym olan 
ilmî metodlarla keşfedilemez, İdeal kendisini tasdik cttü-ir ve kabul ettirir. 
O ispat edilemez. Olsa olsa ikrar ve itiraf edilir. Onun tek ispat tarzı ger
çekleştirilmesi, herkese kabul ettirilmesidir. 

Bütün bu müşahadelerin neticesi şu olmuştur ki tabiî ilimler rah vei me-
todlarının hukuk salıasma tatbiki sadece kiyafetsiz ve faydasız olmamış fa- • 
kat menfi-neticeler'de vermiştir. 

Hukuku ve ahlâkı, tabiata irca etınek ve bımiara tabiî ilimlerin raetod-
larmı tatbik etmek, onları kurmak değil inkâr etıneiktir (3). irukuknn temeli
ni ve müterakki tekâmülünün sebeplerini başka yerlerde aramak lâzımdır» (4) 

Görülüyor ki DRAGHİCESCO, müsbet ilimlerin metodlannın sadece hu
kukun daha sistematik bir şekilde arzı' bakımından faydalı olduğunu söyle
mekte ve tabiî hukuk, adalet ve hukukun temeli gibi nıevzalarm kat'î surette 
bu metodlarla tetkik edilmemesini teklif etmektedir, 

B — Hukuk ancak sezgi veya valiyi ilâJıi gibi bilâ vasıta yollarla an
laşılabilir. 

Şu halde temel İmkıık problemleri hangi metodlarla incelenecek ve nere
de hangi sahalarda araştırılacaktır? Müellif, GURVITCH'iu hnlcıkı ııürmlarm 
asıl kaynaklarının seegi voluyla öğrenilen normatif vakıalar olduğu yolunclaki 
tezinin, hukukun dış vakıalar gibi iecriıbî metodlarla değil, vasıtasız bir bil
gi ile bulunabileceği hakikatini belirttiğine işaret ettikten sonra nihayet hu
kukun temelinin ancak ilâhî hukukta bubanabileceğinde karar kılar (5). 

Bu ilâhî hukuk hangi hukuktur? Müelhfe göre evlevi\'et]e haristiyan ka-
tolik akidesinin emrettiği hukuk. Zira «hakikati söylmeek icap ederse, ahlâk, 
en tam ve kâmil şeklini vahy mahsulü olan lııristiyan ahlâkında bulmuştur ve 
bu sebeple müsbet hukukun ilham kaynağını hıristiyanlığm mütekâmil şekli 
olan katoliklik teşkil eder '.'e müsbet hukukun kemaline yardım, eder - zira mü
ellife göre Ortodoksluk ve liberal protestanhk, hıristivaıılığm bir gorüemesidir 
(6). 

(3) D. DKAGHTCESGO — a.g.c. Sh: 269. 
(4) D. DRAGJHİCESGO — a.g.e. Sh: 270. 
(5) I). ÜRAGHfCESGO - - a.g.e. Sh: 274, 
(6) O. DRAGHİCESGO — a.g.e. Sh: 279. 
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DRAGHİCESCO'ya görei hu-istiyan dininin bütün milletlerde müşterek 
olmadığı mülâhazasiyle GENY'nin tabiî hukukun lâyikleştirilmesi lüzumundan 
bahsetmesi pek de yerinde değildir. Çünki tabii hukuk hem hıi-istiyanlığın bü
tün mezheplerinde hem de esasen hıristiyanlıkla beraber diğer biıtün dinlerde 
de aynen mevcuttur. Hatta bütün dinlerin birbirleriyle müşterek olan esas 
unsurlarnım miktarı, asgarî tabii hukuk kaideleri dediğimiz prensiplerin sa
yısından data fazladır. Yani dinler arasında müşterek noktalar hukuk sistem
leri arasındaki müşterek noktalardan daha çoktur. Budizm, Musevilik, İsla
miyet ve onlarm vahy mahsulü olan ahlâkları tabii hukuku aynı şekilde ka
bul eder ve müeyyedeler, bilhassa musevilik adalet mefhumunu ve evamiri 
aşereyi vazetmekle c'n fazla tabii huTcuka tecelli ettirmiş bir dindir. «İslâmiyete 
gelince, o, haddi zatında hıristiyanlıgm dejenere bir kopye,>inden başka bir şey 
değildir» (7). 

DRAGIIİCESCO'nun fikirlerine' daha fazla devamı fuzuli bulmaktayız. 
Zira tabii hukuku ilâhî hukuka istinad ettirmekle belki pek açık ve samimî 
davranmıştır, zira ondan evvel bir çok müelliflerde «müteal insan fıtratı» 
«metafizik tekemmül ihtiyacı» «insanda fıtraten mevcut lâyetcnahîye erişme, 
son kemalini bulma arzusu» ve saire gibi felsefi terimlerle çok defa doğru
dan doğruya dinî olan bir çok mefhumlara ladini bir kisve giydirilmeye ça
lışılmıştır. 

Ancak tabii hukuk dâvası dini lıukuka irca edilince, bu hukukun yer
yüzü sakinleri arasında birleştiıici lıir unsur rolünü oynamaktan zij'ade ayı
rıcı bir unsur haline geleceğini de unutmamak lâzımdır. Athee olan çağdaş 
zihniyete karşı bir birleşme vasıtası gibi kendisine başvurulan dini zihniyet, 
kökleşip de umumun malı olur olmaz bu sefer de tabiî hukukun tahakkuku 
bakımından şu din veye bu dinin efdal olduğunu, ve meselâ tabiî hukukun 
behemehal hıristiyanlıkta mı yoksa behemehal A'Iusevilikte mi daha iyi ta
hakkuk ve tecelli ettiğini tayin etmek dâvası ortaya çıkacaktır. Netekim 
DRAGHCESGO'nun söz gelişi olarak yaptığı ve samimi olduğundan şüphe 
olmavan İslâmivet tarifi, müslüman bir hukukçuyu istetr istemez bu garip ilâ
hî - tabiî hukuk fikri aleyhine cephe almaya se\'kedebüir. Filhakika müellifin 
bütün fikirlerinde aynı derecede isabet olduğu kabul edilirse, müslüman di
nine sahip cemiyetler tabiî hukukun ne olduğunu kendilerinin «dejeneye bir 
hıristivanlık» dan ibaret olan iptidai dinlerinden değil ancak ve ancak hıristi-
yan dininden ve batta onun da en efdal mezhebi olan katolik akidesinden 
ö&renecekler demektir!... Dinî zihnivetiu, ladini mevzula'rdaki ezelî zaafı.. 

o 
Maanıafih lıakikatte bütün bunlarla her dinin bir hayır - şer tefriki üze-

rincı dayandığı yani müşterek bir ahlâki esası olduğu söylenmek istenmektc-

(7) D. DRAGHİCKSGO — a.g.c. Sh: 283. 
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dir ki bu da nıahını bir hakikattir. Fakat kanaatnnızca, bu kadarcık bir iştirak 
veçhi âlemş-amul bir ahlâka müşterek temel hizmetini görse bile âlemşümul 
bir hukuka esas olamaz. Zira hukuk derin bir surette aklîdir ve bilhassa ni
zamîdir ve hukukun her şeyden evvel vuzuha, sarahate ihtiyacı vardır. O, 
umumî ve müphem direktiflerle iktifa edemez. Bu direktiflerin manevi kıy
meti ne kadar büyük olursa olsun (S), 

Diğer taraftan bütün dinler menşedeı ahlâkî ve hukukî dâvaların aynı ha
mur içinde ynğrıılduğu ve uhrevî ve dünyevî nizamların tek elden idare edil
diği bir sistemler halitası manzarasını arzettiğinden bunlar da bazı nizam e-
saslarınz muhtevi olabilir. Fakat unutmamak lâzımdır ki her din mevcut 
muayyen bir sosyal nizamı yıkmak ve j'erine yeni bir sosyol nizam kurmak 
gayesine .matuftur. Biz sadece yıkılan ve kurulan sosyal nizamlarda müşterek 
olan esasları arayıp bulmakla iktifa edersek bu bize hiç bir şey temin etmez 
ve hele tabiî hukukçuların iddia ettikleri «ideal nizam rehberliği» vazifesini 
asla göremez. Zira yıkılan ve kurulan nizamlarda müşterek olan asgarî bir iki 
esas, yapılacak nizam için bir örnek teşkil edemez. Bu ıneseleleıe ilerde umu
mî olarak temas edeceğimiz için şimdilik fazla üzerinde durmıyacağız. Yalnız 
tabiî hukuk fikrinin katolik akidesini- dssteklömek bakımından daima pek mü
sait bir zemin teşkil ettiğine işaretle iktifa ediyoruz. 

22 - N. ALEXEiEVDE THO\OSTE TABİÎ HUKUK TELÂKKİSİNİN 
TENKİDİ VE HUKUKUN ATRİBÜTİF KARAKTERLERİNİN BELİRTİL

MESİ, PROTESTAN TABİÎ HUKUK TELÂKKİSİNİN TERCİHİ. 

DRAGHİCESCO'nun, tabiî hukuku Katolik akidesinin rehberliğine tev
di ettiğini belirttiğimiz sırada sabık Moskova ÜniversiteNı profesörlerinden 
NICOLAS ALEXEiEV'in tabiî hukuk hakkındaki pek enteresan mütalâaları
na temas etmeden geçmemiz doğru olnnyaeaktır. 

A — /Tabiî hukuk ve «hukukim (müdafaası». 

ALEXEIEV, garj) müellifleri tarafından hiç değilse hıristiyan dünyasın
da ezeli ve ebedî ve müşterek bir temel gibi telâkki edilen tabii hukuk ide
sinin hakikatte şark hıristiyanlık âlemine vnni Bizans Ortodoks kilisesire mü
essir olmadığını ve dolayısiyle kendisinin doğup büyüdüğü (\ski Rus hıristi
yan muhitinde bu fikirlerin yerleşmemiş olduğunu söyledikten sonra tabiî hu
kuktan ne beklenebileceğini sorar. Kanaatıııca tabiî hukuktan beklenen şey 
artık yalnız müsbet hukuka numune olmak \'eya müsbet luıkuku tekemmül 
yolunda kontrol ve irşad etme gibi vazifeler dcğüdir. Bugün öyle bir çağda-
vız ki mevzuubahs olan se'v artık lıukukun kusurlusu veya miıkeınmeli dava-

(S) NtCOLAS AI.KXErKF — I.e Droit nadırel (Archives. 1934. No. 1-2 SIı: 148). 
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sı değil, lıizzat lud<ı.ıknn Iıa)at memat meselesidir, flukıık bugün bir yarlık 
mücadelesi iyilidedir. Çüııki yeni bir rejim - komünist rejimi - tahakkuk sa
hası bulmuştur ve müsbet veya tabiî hnknku değ-il alelıtlak bütün hukuku, bü-
tün hukuk idesini reddetıriî^ktedir. 

Bolşcvizm, hukuku, bir sınıfın diğeri aleyhine kullandığı bir tazyik ve 
şiddet ,âleti olarak telâkki ettiğinden cemiyet için tamamen lüzumsuz addet
mektedir. O halde tabii hukuktan lıeklenen vazife lıer şeyden evyel hukukim 
hayat hakkım müdafaa etmekdir. 

Acaba tal>ii hukuk fikri bu mücadelede ne gibi bir yardımda bulunabilir? 
Hukuk için yapılacak olan bu mücadelede tabiî hukuk nazariyesini, tabiî öm
rünü tamamlamı.ş saymak ve buhranlı devrimizin vcni ihtiyaçlarım tatmine 
kifayetsiz addederek bundan vaz geçmek mi lâzımdır? İşte ALEXEJEV'in 
vazettiği mesele budar. Filhakika bu müdafaayı ancak hukuk felsefesi yapa
bilir. Çünki pozitivistler, mevzu kaidelerin dışında herhangi bir üstün pi-en-
sibin, hukukun hikmeti vücudunu belirtecek bazı ulvî sebeplerin varlığını bih 
memetelikten gelirler ve zaten bunları kendi tetkik sahaları içine de sokmazlar. 
Hukuku müdafaaya çağrılan felsefe ise bu müdafaayı ancak bu gibi yüksek 
gerçekliklerin vüeııdumı iddia ve ispat suretiyle yapabilecektir. Acaba tabiî 
hukuk bu ulvî ve nıüteal geirçeklikleri keşfetmeye ve bizatihi hukuku inkâr 
eden komünist nizama karşı onu müdafaaya muktedir olacak mıdır? 

B — Katolik akidenin tabiî ,lıukuk tefsiri: I 

Müellif gerek tomist tabiî hukukçuların gerek tabiî hukuku inkâr eden 
pozitivistlerin muayyen bir noktada birleştiklerini söyler: o da hukukun ma
hiyetini tamamen ahlâkî olarak kabul keyfiyetidir. Pozitivistlet dahi, huku
kun temelinde sırf ahlâkî kaideler bulunduğunu hiç değilse bu menşedeki 
kaidelerde lıukukî ye ahlâkî unsurların birbirlerinden tefrik edilemiyecek ka
dar kaynaşmış bir halde bulunduklarını kabul ederler. Öyleki bunlara «tabiî 
hukuk kaideleri» denebildiği gibi «ahlâk kaideleri» de denebilir kanaaatmda-
dırlar (1). Ira yüzden talıiî hukukun taraftarları ile aieylıdarları arasındaki 
mücadele çok defa sırf tâbir ihtilâfı haline gelir. Keza bazı tabii hukuk ta
raftarlarının, tabii hukukla ahlâk arasında yapmak istedikleri tefrik nihayet 
sadece haricî ıınsıırlara dayanır; Meselâ, tabiî hukukini zecrile miieyyedelen-
meye salih kaideler olması gibi (Yani sırf ahlâkî kaideler böyle değildir). Ya
hut tabiî hukuk kaidelerinin sosyal bir ideali istihdaf etmelerine mukabil sırf 
ahlâk kaidelerinin ferdî ideallere matuf olmaları gibi. 

Yani bütün bu tehlkkilere göre tabiî hukukla ahlâk aynı hamurdan adde-
(h'lir. Yalnız müellifei göre liEGLADE hakikî bir tefrike muvaffak olmuştur. 

(1) N. .\Î.EXEJEV — Le Droit naturel (Archives: 1934. No. U2, Sh: 139). 
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Çüuki o PETRAZıCKY'nin nazariyesini benimmsenıi.ştir. Böylece alılâk ka
idelerinin yalnız normatif oluşunu, hııkuk kaidelerinin ise hem normatif hem 
atribıitif oluşunu belirtmiştir. Tabiî hukuk mektebinin St. THOMAS'dan ge--
len kolu tabii hukuku sırf ahlâkî bir tefsire tâbi tutmuştur. Brı akideye yapıla
cak belli başlı itiraz; hukuk\ı, haddi zatında sahip olmadığı bir takım etik un
surlarla tethiz etmesi ve ahlâka da oldukça yabancı gelen bir takım hukuki 
fonksiyonlar yükselmiştir. 

C — Tabii hukukun Protestan telâkisi ,Ve sübjektif Tabiî luıkuk meselesi:* 

Tabiî hukuk mefhumunun kâh objektif hukuk yani nizam kaideleri mâ
nasına kâh insanın fıtrî iktidar ve ihtiyarının istimali imkânı mânasına gel
diğini unutmamak ve bu iki ayrı tefsirin, iki ayrı azimet noktasını teşkil ede
ceğini daima hatırlamak lâzımdır. 

Dikkat edilecek olursa St. THOMAS'nm, «Jus» kelimesini daima objek
tif mânada kullandığı görülür. Bu kelime onda «lex» yani kanun kelimesiyle 
karışır ki bu, her şeyden evveli bir ahlâk düsturu, bir hayat kaidesi, bir objek
tif nizam prensibidir. Bu akidenin muhtevası daima bir vazife emridir. Bir 
«devoir»dir. ' -

• «Sübjektif hukukun yani hakkın mevcudiyetini inkâr eitmemekle beralıer 
St. THOMAS buna hiç bir zaman «Jus» dememiştir. Sübjektif hukuku ifade 
için (mülkiyet hakkı, meşru müdafaa hakkı gibi) St. THOMAS «licitum» ve 
«potestas» tâbirlerini kullanmıştır ki hu tâl^irler St. THOMAS için bir hu
kukî neviden muhtevayı ifade etmezler ve hukuk olaylarına has karakteristik 
vasıfları taşımazlar» (2). Yani St. THOMAS ve muakkiplerinhı istinad ettikleri 
tabiî hukuk, bir cemiyet nizamının afaki kaideleri hükmündedir ve fe'rde karşı 
sırf ahlâk kaidelerinde olduğu gibi daima emri ve normatif durumdadırlar. 
Fransanııı çağdaş tabiî hukuk müdafilerinin, bu hukukun mukabil temayülü
nü de kale almaları lâzımdı ve bu bakımdan cidden tenkide müstehaktırlar. 
Zira tabiî hukukun bu mukabil temayülü (vani tabiî haklar dâvası) hukukun 
felsefî telâkkilerinin inkişafında en aşağı ilk nonnativist tema\'ül kadar r.üi-
essir olmuştur. 

D — 'Tabiî Jıukukun «hukukî» İcarakteıi ve tabii hak meselesi ; 

Tabiî hukukun bu ikinci temayülünü tayin için daha DUN SCOTT za
manına kadar gitmek lâzımdır. Malumdur ki DUN SCOT hukuku, aklı ilâ
hi ile değil, iradeiî ilâhiye ile izah eder ve St. THOM.AS'ya taban tabana zıt 

(2) D. OOON LOTTİN — Le Droit ııalıırei clıez SI. THO.VIAS 192.5. Sh. 3,55. 
(N. ALEXEIEVden nalclen: burada tabiî hulcukun kanun mânasına 
geldiğini ve- hakkın da bu kanunun mesağ verdiği hürriyet ve harekef 
imkânlart ve salâhiyetleri rnânasma kullanıldığını söylüyor.) 
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bir tefsirde bııhınur. Ifııkıık onun nazarmda Allalun emri t;lchığu için muta
dır. Yoksa aklı ilâhinin tensibi olduğu için değil (3). 

Hukukun menşei iradeî ilâhiyedir, trade ise iki nevidir: 1) Potcntia or
dinata, 2) Potentia absoluta. 

Bunlardan birincisinin prensibi (yani Allah larafmdan tanzim edilen ira
de, Allahın iradesinden müştak olan irade) kanuna ve kanunun kurduğu niza
ma uygun hareket etmektir. îkinci.^inin yani mutlak iradenin prensibi ise 
hiç bir şeyle bağlı olmamaktadn-. Yani mutlak iradem kanuna karşı gelmekte 
serbesttir. O halde Allahın iradesi bakımından hukuk, kanuna tefevvuk eder 
(yani Allah vaz ettiği kanunim hilâfına hareket edebilir veya hilafım vaz ede
bilir). Meşrut veya müştak olan evvelki irade bakımuıdan ise (beşeri irade) ka
nun hukuka tekaddüm ve tefe^vvıık eder (yani beşer lıufcuku Allahın kanunu 
ile bağlıdır). Halbuki St. TTIOMES ebedî kanunların iradeî ilâhiyeyi dahi 
bağladığını iddia eder. Yani aklı ilâhî, iradeî ilâhiyeyi takyid ederdi. 

tşte N. ALEXEiEV burada DUN SCOTT'un en yakın muakkibi olan 
HOBBES'o geçer ve artık evvelce DUN SCOTT'un ilâhî iradeye tanıdığı va
sıfların bu sefer beşer iradesine izafe edildiğini belirtir. Yani artık insan «fıt-
raten», yaradılışı icabı tam hürriyete ve kudrete sahip bir mahlûk olarak dü
şünülür ve böylece siıbjektif hak telâkkisi hukuk felsefesinin temel prensibi 
haline gelir ve tabiî hukukun ikinci temayülüne terceman olur ki bu temayül 
tomist kolim sırf ahlâkî tefsirinin tam zıddıdır. HOBBES'un indinde «paste» 
ve «Droit» tâbirleri «her bir ferdin kendi tabiî meleklerini aklı selime göre 
kullanma hüriyeti» nden başka birşev değildir. Başka tâbirle «Jus» kendi 
kudretinden ve kehdi tabiî kuvvetinden faydalanmak hususunda ferdin haiz 
olduğu masum bir hüriyettir». 

HOBBES hukukun bu telâkkisini, «tabiî kanun» me'fhumundan yani fer
de vazife emreden düsturdan ayırır. Onun kanaatmca hak, kanundan istihraç 
edilmez. iBlâkis bu iki fikir birbirine zıddır, fakat birbirini ikmal ederler. Ni
hayet bu zıdlan telif için meşhur «tabiî hal» prensibini ortaya atar ki biı ta
biî hal tarihî değil farazidir (4). 

Yalnız «hak»laruı viicüdu cemiyeti idameye yetmiyeceğinden - çünki 
bunların çatışması neticede hakları ilgaya varır - a'raya vazifeleri de sokmak 
yani «kanun»n, objektif hukuku müdahale ettirmek lâzımdır. Böylece kanun
dan sadır olan «vazife», insandan nebean eden «hak»ın imdadına koşacak 
ve hukuk böylece çift bir karekteri ihraz etmekle tekemmül edecektir. 

(3) DUN SCOTT lıakkmda pek müfrit bir tomist olan H. ROMMEN'in eserinde ol
dukça menfi lıenkid ve tahlillere rastlanır: H. ROMEN' — Droit Na-
turel. 1945. Sh: 78. 

(4) N. ALEXEiEV - - a.g.c. Sh: 142. 
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işte tabiî hukukunu Protestan telâkkisinin meziyeti, hukukî normların bu 
iki taraflı karekterini, hem normatif hem atribütif oluşlarını tebarüz ettinne-
sindendir. Halbuki tomist telâkki s.=ıdece ahlâkî emirler gibi vesayâda bulun
makla iktifa eder. Fakat l)u ve^ayâdan faydalanacak olan kimselere, bunla
rın yerine getirilmesini talep hakkım vermez, 

Fillıakika her hukuki emir muhatapta bir^ üıtiyarı tazammun eder. E-
ğer muhatap hem şöyle hem böyle yapmaya muktedir olmasaydı, şöyle yap
mayıp da böyle yapması için bir emir vermenin manası olmazdı. Demekki tü
nün, muhatapta bir ihtiyarı, bir yapabilme kuvvetini farzediyor. Bilâhara 
VVOLF, hukukun bu çift cej^heli karakteri üzerinde esaslı bir şekilde dur
makla iktifa eder. Fakat bu vesayâdan faydalanacak olan kimselere, burıla-
sindendir. Halbuki tonist telâkki .sadece ahlâkî emirler gibi vesayâda bulun-
m-jştur. Modernlerden MERKEL ve PETRAZYCKİ tarafmdan bu husus tam 
bir şekilde izah ve tefsir' edilm.iştir. 

E — Ahlâk ve tabiî hukuk: 

ALEXEIEV, • .hukukun bu çift cepheli karakteri ile ahlâkın tek cepheli 
yani sırf emri, sırf yazifevî karefeterini iyice belirtmek ve tefrik etmek lüzu
muna kanidir. Ahlâk her şeydne evvel vazife fikri (devoir) üzerine' müessestir 
ve bu vazifenin behemehal sarih düsturlar halinde izalı edilmeye ihtiyacı 
yoktur. Tam ahlâk hali yalnız ferdin ahlâkî vazifesinin şuuruna varması ile 
değil, aynı zamanda bunu serbestçe ifaya muktedir olmasiyle tahassül eder. 
Ahlâkî faaliyette «d e b e re'» (devoir), (mükellef olmak) ve « p o s s e » (pou-
voir) (muktedir olmak) birbirlerine sıkıca bağlıdır ve bu sahada birbirlerin
den ayrılamaz durumdadırlar. Halbuki hukukî faaliyette ise bunlar birbirin
den .ayrıdır. Daha doğrusu zaten hukukî faaliyet mükellef olmakla muktedir 
olmak arasında (d eı b e r e) ile (p o s s e) arasında bir f aklılaşma zuhur ettiği 
anda başlar. Zira bu safhada hemcinsimizle olan münasebetlerimiz başka bir 
renk alır. Burada (iktidar veya ihtiyar) ile (vazife) zaruri olarak birbirinden 
ayrılır. Zira bunların vahdetini biz yalnız kendi içimizde tahakkuk ettirebili
riz. Ahlâkî sahada hem mükellef hem muktedir olan şahsiyet bir kişidir. Hu
kukî salıada ise biz hem cinsimizin vicdanını onun vazife hissini murakebe e-
demeyiz. Biz onun iradesini vani iktidarını vazife hissi istikametinde tahrik 
edemeyiz. 

Bir adam bizei karşı bir şey yapmakla mükellef olduğu zaman, onun ma
nevî kudreti, manevî enerjisi bizim için erışilemiyecek, dokunulamıyacak bir 
noktada bulunur. Başkalarının iradelerini biz, kendi irademizi bağladığımız 
derunî vasıtalarla (yani ahlâkî hisle) bağlayamayız. I5aşka adamların vicdan 
ve iradelerine tesir etmek için bize artık başka vasıtalar lâzımdır. Bundan 
dolayıdır ki hukukun doğduğu sahada yani insanlar - arası münasebetlerde 
p o s s e , tamamiyle d e b e r e den farkh ve müstakil bir olay haline ge
lir. Artık bunlar arasındaki samimî rabıta kesilmiştir. Bu andan itibaren bun-
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lan ayrı ayrı ele almamız lâzımdır ve onların ııev'î hususiyetlerini hesaba 
katarak farklı tabiatlarına göre davranmamız icap eder. Bu ayrdma «hak^m 
hususî bir telâkkisini doğurur ki biz bunu «vazife»ye karşı tutarız. Böylece! 
deranî ahlâkı hayatımızın hiç tanımadığı yeni bir diyalektik münasebet doğ
muş olur (5). 

Esasen ahlâk üç beş kat't ve mahdut norma irca edilebilecek bir şey de
ğildir. O, hudutsuz kemal isteyen mistik ve intuitif bir kaynaktan gelen son
suz bir iştiyaktır. Hukuk ise daima ahlâktan daha aklîdir. Hukuk itaat oluna
cak kaidelerin sarahatla çizilmeisini ister, insanlar arası münasebetler, hak
larla vazifelerin kat'î mutabakatını istilzam eder. H'akuk için behemehal hak
larla vazifelerin tekabülünü iyice tanzim eden kaideler bulunmalıdır. Çünki 
bunlar arasındaki ahenksizlik cemiyeti altüst edebilir. Nbrm muhtevalarını 
teşkil eden melhymlar işte bu mülâhazalarladır ki tam bir sarahati haiz olma
lıdırlar. En ufak bir müphemiyet ve yanlışlık azim münakaşa ve ihtilâflara se
bep olabilir. 

Halbuki ahlâk bir kaide merhalesinde durmak istemeyen bitmek tüken
mek bilmeyen bir tekâmülü ifade eder. Onun kaynağı, aklın izah edemiyece^ 
hissî ve mistik sebeplere dayanır. Ahlâkta hiç bir zaman vazifelere tamamen 
riayet edildiği vei artık bütün mükellefiyetin ifa, edildiği hissi yoktur. Ahlâk 
ebedî bir tekâmmüldür. Onun için alılâkta sarih hudutlu kaideler değil an
cak umumî direktifler, umumî istikametler vardır. 

Tabiî hukuk mektebinin bir kolu olan St. THOMAS ve muakkiplerinin, 
müsbet kanuna verilecek aklî şeklin, ahlâka en fazla uyar şekil olduğunu 
söylemeleri doğru olamaz. Bu, ahlâki şeklîleştirmeye ve basitleştirmeye va
rır. Hülâsa müellife göre bugün Fransız tabiî hukuk mektebine hâkim olan 
sırf ahlâkçı ve normatif tefsir, bir «alılâkî hukukçuluk» hatasını irtikâp etmek
tedir. Burada işlenen hata rasyonel bir hukukî şekil altında ifade edilen ah
lâkî hakikatleri, mümkün olan bütün ahlâkî vicdanın en ulvî tezahürü gibi 
telâkki etmektir. (Netekim bu ahlâkî hakikatiere DABİN ve RİPERT ahlâk 
düsturları der, LE FUR ise tabiî hukuk düsturları der). Halbuki evamiri aşe-
redeki gibi mahdut ahlâk kaidelerine olsa olsa «miisbet ahlâk» demekle iktifa 
edilmelidir. Zira bunlar ahlâkın hukuka en yakın olnn parçasıdır ve asıl Ahlâk, 
böyle asgarî birkaç hattı hareket düsturundan ibaret değildir. 

F — Tabiî hukuk nazariyesinin, lıukukun müdafaasındaki kifayetsizliği; 

Hukvık, iki taraflı karakteri dolayisiyle daima karşılıklı ve fiilî münasebet
lerden nebean etmiştir. PETRACYSKİ'nin anladığı mânada normatif vakıa
lardan sudur etmiştir. Bu itibarla hukukun hemen daima müessesevî ve fiilî 

(S) N. ALEXEiEV — a.g.e. Sh-. 147. 
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kaynaklara dayandığını unutmamak lâzımdır. Hukuku ahlâka irca etmek 
hatadır. Ahlâk fiilî ve müessesevî kaynaklardan ziyade hadsî ve derunî bir 
menşeden gelir. O, esaslı bir şekilde mistiktir. Bu itibarla tabiî hukukun ah- • 
lâkî tefsirini temsil eden tomist akide hukukun müdafaası bakımından kıyafet
sizdir. 

Hukukun, ahlâka istinadı dolayisiyle değil, belki iki tarafU beşerî müna
sebetleri tanzime matuf olması dolayisiyle bütün insan cemiyetleri için zarurî 
olduğu ispat edilmelidir. «Hukuk, ahlâkî temeli dolayisiyle bütün içtimaî ni- ' 
zam için elzemdir» demek kâfi değildir. Bolşevikler de içtimaî ve ahlâkî ni
zamı kabul ederler. Fakat bunun behemehal hukukî bir nizam olmasını red
dederler. Hatta sırf otoriteye, d.ayanan, sırf dini imana dayanan cemiyet nizam
larım da misal göstei-irler: Dinî cemiyetler, tarikatlar, askerî cemiyetler gibi. 

Onun için hukuk müdafaasında yapılacak şey başkadır ve bunu başara
bilmek için de tabiî hukuk nazariyesi kiyafetsizdir. Zira tabiî h-akuk taşıdığı 
kıymete ve hukuk için mücadelede sarfettiği hizmetle're rağmen nihayet hu-
^̂ uk idesi hakkındaki bir dokrinden ibaret kalmaktadır. Bu dokrinin materyeH 
'se zamanımız gibi koplike bir devrin ihtiyaçlarını karşılamaya yetişmez, ( i 
Tan için hukukun müdafaasında tabiî hukukun yanında. Hukuk Sosyolojisini^? 
de hizmeti sebketmelidir. 

Hukuk Sosyolojisine düşen rol bir sıhhatli uzviyetin hukuksuz yaşaya-
mıyacağım ispat etmek olmalıdır. 

^öylece ALEXEIEV tabiî hukuk idesinin kıymetin] teslim etmekle bt 
raber kendisinden beklenen büyük roller için biraz zayıf bir âmil olduğunu 
behrtmekte ve bütün ehemmiyetin ahlâkî cepheye' teksifine tarafdar görül-
;nemöktedir. . 

Müellif sübjektif hakların ehemmiyetini belirtmek ve tabiî hukaku yal
nız vazii kanunun iradesi, üzerinde müessir olmaya gayret eden sırf ahlâkî 
prensipler olmaktan kurtarmak istemektedir. Kendisi hukukun iptidaî kay
naklan hakkındaki kanaatlarmı «Hukuk felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Millet
lerarası Enstitüsü» nün ilk kongresinde mufassa bir şekilde izah etmiş ve 
vardığı neiticelerin kısmı âzami LE FUR'ün dahi tasvibine mazhar olmuştur 
(6). 

N. ALEXEIEVe temasımızın asıl sebebi ikinci dünya harbi sonunda po
litik sahada yeniden doğan «insan haklan» meselesinin bir mübeşşiri sayıla-
bilmesinden dolayıdır. Netekim ilerde göreceğimiz gibi çağımızın hususiye
ti tabiî hukuk nazariyesinin St. THOMAS'dan gelen objektif tabiî hukuk te-

(6) N. ALEXEIEV — L'Acfe Juridique Cr^teur, Comnıe Source Priniaflre du Droit. 
ÇLe Probleme des Sources du Droit Positif. Annuaire. 1934. Sh: 208). 
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lâkkisi istikametindeki ahlâkî tefsiri cihetinde okluğu halde ikinci dünya har
binden sonraki tabiî hukuk ceryanları daha ziyadö «tabiî haklar» istikame
tindedir. Halbuki XIX. CH yüzyılda, XVII ve XVITI. ci asır tabiî hukuk mek
tebinden gelen tabiî hukuk nazariyesi bir hayli hırpalanmış olduğu için XX. 
ci asır bir iki asgarî nizam prensibi mânasına gelen objektif tabiî hukuku ih
ya etmek istemişti. Tabiî hukukun ikinci dünya harbinden sonraki politik rö-
nesansı esas itibariyle XX. ci asırda nüksettiği görülen objektif tabiî hukuk 
cereyanından ayrıdır. Yeni politik tabiî haklar cereyanında mukavelevî ka
rakter ve insanlık hak ve hüri^•ctleri dâvası birinci plânda rol oynar ve bu ce
reyanın temeli metafizik olmaktan ziyade politik prensiplere dayanır. Bunlara bi
raz sonra tekrar temas edeceğiz. 

23 - GUİSTAN'IN PROTESTAN TABİÎ HUKUK TELÂKKİSİNİ 
MÜDAFAASI. 

LAUSANNE Hukuk Fakültesi profesörlerinden F. GUÎSAN, tabiî huk-a-
kun BARBEYRAC'den gelen an'anevî kolunu takip eder ve Protestan telâki
nin mümeyyiz vasfı olan tabiî hukukun ahlâkîlikten ziyade hukukîliği nokta
sında ısrar eder. 

1940 senesinde İlahiyat ve Felsefe Detgisinde neşrettiği makalesiyle ta
biî hukuk nazariyesinin müteassıbane !>ir şekilde müdafaasını emreden GUİ-
SAN bazı noktalarda tomist muakkiplerden ayrılır ve daha geniş tefsirlerle 
teoriyi herkesçe kabul edilebilir bir hale sokmak ister. GUİSAN'm hususiye
tini beş bentte toplamak kabildir: 

A — Tabii hukukun gerçekliği: 

Müellif tabiî hukukun, hasselerimize hitap eden bir gerçeklik olmayıp 
Allahm gerçekliği nevinden bir gerçeklik olduğunu söyler (1). Bu itibarla ta
biî hukuk nihaî ve kat'î bir şekilde keşfedilmiş olmaktan uzak olarak, insan 
tarafından bin bir müşkülâtla ve çok defa elemli tecrübeler sonunda anlaşı
labilir, bir şeydir (2), Müteaddit katolik taraftarlarının dediği gibi vahyi ilâhî 
sayesinde tabiî hukukun tamamen münkeşif bulunduğu iddia edilemez. Ya
pılacak şey tabiî hukukun esas menşeinin Allah olduğunu kabul edip bunun 
teolojik telâkki tarzını reddetmektir. Bu mümmkündür ve en makul tarzı ha
reket de budur. 

B — Tabî hukukun hukukîliği: 

Tabiî hukuk ne ahlâkçının ne de ilâhiyatçının iştigal sahasına girmeyip 

(1) F. GUİSAN — Nete sur !e Droit Nstıırei'(Revue de Theologie et de Philosophie 
No. 114 - 115, Lausanne, Jîiııbier , Ruiu. 1940) Sh: 4. 

(2) F. GUİSAN — a.g.e. Sh: 8. 
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doğrudan doğruya hukukçanun meşgul olacağı bir mevzudur. Zira bu, bizzat 
bir hukuk nizamıdır. 

C — Adalet; br irade, bir arzudur: 

ULPİANUS'un adalete mütedair tarifinin tewkidi haksızdır. Bu tarifte 
hemen daima s u u m c u i q u e üzerinde durulup, s u u m'un mütema
diyen değiştiği, sabit ve maKım bir şey olmadığı ileri .sürülmektedir. Hal
buki dâva s u u m da değil, adaletin müstekar ve ebedi bir hak dağıtma İra-, 
desi olduğunu belirten c o n s t a n s et p e r p e t u a v o l u n t a s 
ibaresindedir. iVdâlet her şeyden ev\'el bir iradedir ve bir fazilettir. Esasen 
bütün tabiî hukuka .mütedair tarifler, adalete mütedair veziceler, adaletin 
küllünü, tamamını ifade etmekten uzaktırlar. Bunlar adaletin bir parç;asmı 
ancak bir cepheısini temsil ederler, o kadar (3). 

Bu prensiplerin menşeleri, yani meş'ur bir. şekilde mütefekkirlerden mi 
yoksa gayrı meş'ur bir şekilde halkın vicdanından mı çıktığı mühim değildir. 
Mühim olan bu gibi hukukî mahsullerin s p o n t a n e ile r a s y o n e l ' -
birbirleriyle işbirliğinden ve birbirlerini karşılıklı kontrol etmelerinde^ sadır 
olmuş olmasıdır (4). 

D — Tabî hukuk bir kaç prensiple tahdit ve tayin edilemez: 

Tabiî hukuk prensiplerinin sayısı bir şey ifade etmez, iki üç prensiple 
iki üç vecize ile bütün içtimaî havata hâkim olunabileceğini iddia eden
ler ancak yarı - hukukçulardır ve her ilmin kendine göre şarlatanları vardır. 
Hakikatte heir tabiî hukuk düsturu müşahhas ve muayyen bir hususî hale 
cevap olarak, .s'areti hal olarak vazedilmiş bir kaidedir, Bu hal sureti son de
rece mücerret] est iril erek saf bir düstur haline kaîbedilince artık bunun doğ
rudan doğruya vakıalara tatbiki imkânsız olur. Hakikatte herhangi bir vakıa 
müteaddit cephelerden muhtelif tabiî hukuk prensiplerini ilgilendirebilir ve 
birinin sahasına girmeyen veya ona aykırı gibi gelen cephe, hakikatte bir 

E — Müsbet hukukun otoritesi tabiî hukuka uygunluğundan ilerii ^gelîr: 

Müsbet hukuk kaideleri ce^'herlerini tabiî hukuktan alırlar. Fakat tabiî 
hukuk «mütehavvil muhtevalı» bir çerçeveye veva «ideal hukuk» değildir. 
Tabiî hukuk her şeVden evvel bir hukukî nizamdır. Nfüsbet hukukun kendi-
-sıinden ayrılması imkânsız bir unsurudur. Katolik - tomist koldan gelenler, ta
biî hukuku vazii kanunun ahlaken kendisine ittiba etmesi icap eden bir pren
sipler mecmuası gibi telâkki ederler. Bu yanlıştır. Vazii kanun tabiî hukuka 

(3) F. GUİS.\N ^ a.g.e Sh; U. 
(4) F. GUİSAN — a.g.e. Sh: 13. 
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ittiba etmezse zaten kendisini tehlikeli bir duruma sokmuş olur. Çünki yap
tığı şey zulümdür ve zulme karşı isyan tabiidir ve tabiî hukuk bunu bir süb
jektif hak olarak tanır. İtaat vecibesi ancak hukuk olan şeye karşıdır. Tabiî 
hukuka aykırı bir kanuna cebren ve kerhen boyun eğilir. Fakat bu, itaat ve
cibesinin ifası demek değildir. Zira bu cebir bertaraf edilebilir bir hale geldi 
mi derhal isyan mukadderdir. Hülâsa müsbet kanunlar kendi kuvvet ve oto
ritelerini tabiî hukuka uygun olmalarından ve uygun oldukarı nisbette haiz
dirler. 

GUİSSAN'm diğer fikirlerinde fazla bir hususiyet yoktur. Adaletin bir 
msiyak olduğunu ve bir çok insanlarda mevcut olan adalet hissinin, poziti-
istlerin inkârlarını boşa çıkardığını söyleyen müellif nihayet tabiî hukukun 
bir gün gelip hukukçulara aşkı ilâhinin arzu ettiği Civitas Xiaxima'nin barış
sever kanunlai'inı da ilham edeceğini ümid eder. 

24 - İKİNCİ DÜNYA HARBİ İÇİNDE VE HARP SONRASINDA 
TABİÎ HUKUK MESELESİ. 

GUİSAN, tabiî hukuktan Civitas maxima'mn sulhcu kanunlarım ilham 
etmesini istemekte yalnız değildi. Hemen bütün dünya herhangi bir ulvî kay
naktan istimdad' etmek durumımda idi. Zira XX. ci asır birinci dünya harbi 
ile halledemediği çeşitli problemler ve müşküller gırdibâdmdan • kurtulmak 
için son bir hamle yapmış fakat başvurduğu bu ikinci silâh da kendisini kur
tarmaya kâfi gelmemiştir. Dünyanın içinde bulunduğu müşkülleri harp yo
luyla halletmenin imkânsızlığı bir kere daha anlaşılmış ve ikinci dünya harbi 
sonunda eski dâvalar hallolmadıktan maada bunlara büsbütün hallolmaz ne
viden yepyeni problemler de ilâve olmuştur. Hukuk felsefcjinde ikinci dün
ya harbinin akisleri, henüz tam tebellürünü bulmamış olmakla beraber, ol
dukça mühimdir. Harbin zuhurundan ve sulhun hâlâ akdedilememesinden to
taliter devletleri mes'ul tutan dünya umumî efkârı bu devletlerin rejimlerine 
kanunlarına «hukukî»lik vasfını tanımamk istememiştir. Bir taraftan müfrit 
milliyetçi ve sağcı hukuk sistemleri, öbür taraftan sınıf hâkimiyeti üzerine 
müesses solcu otoriter sistemlerin müesseseleri ve nizamları «hukuk» dışı 
emri vakiler, fert veya sınıf diktatörlüklerinin ancak muvakkat bir zaman için 
hükümlerini sürdürebileceği muvakkat dalâlet devijrleri olarak vasıflandırıl
mak istelımiştir. 

İşte tabiî hukuk, yani ırk ve smıf farkmm mevzubahis oldğu sosyal ve 
tarihî şartların fevkinde, herkes için, her millet için müşterek nizamı temsil 
eden «tabiat»dan sadır olma bir hukuk fikri, bu safhada harbin açtığı bütün 
yaraları saracak bir deva gibi telâkki edilmişti. Esasen buhran ve harp za
manlarında tabiî hukuka başvurulması hâdisesi ilk defa zamanımızda vaki bir 
hal değildir. Bilâkis bu devreler daima tabii hukuk nazariyesinin en fazla re
vaçta olduğu zamanları teşkil eder. 
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Bu saflıadaki dserleri ve hareketleri biz iki bölümde toplamak arzusun
dayız: a) Tomist akidenin asnmızm ba.şlangıemdaki rönesansmı temsil eden 
ve bu safhadaki büyük raübeşşirleri ve kurucıılan sadakatle takip eden eser
ler, b) Harp sonrası dünyasında «insan haklan» meselösini birleşmiş millet- • 
lerin .siyasî ideolojisi halinde ifade eden eserler ve cere)'anlar. 

A •— /Tabiî hukuk rönesansuım muakkipleri: 

Bunlaı- GENY ve LE FUR gibi belli başlı kurucjlann ve bunların kana-
tiyle klâsik tabiî hukuk nazariyesinin veya DEL VECCHİO gibi yeni görüş-, 
lerin sadık muakkipleri, durumundadırlar. Ezcümle kıymeti hukukçumuz İS
MAİL NİHAT ERİM'in 1939 da Paris'de neşrettiği «Le Positivis.ne juridigue 
et Droit International» adındaki doktora tezi. Keza N. POLİTÎS'in 1943 de 
yayınladığı «La Morale Inteınationale»i ve GALLUS MANSER'in 1944 de 
< uibourg'da çıkan «Das Naturrechts in thomiTiistishcr Beleuctung» adlı eseri 
keza CH. JOüRNET'nin 1942 de Nova eit Vetera'da münteşir «Sur !e Droit 
Naturel» ve gene JAN DARBELLAY'in 1945 de çıkan «!a Regle juridiqi!e»i ge-
ALFRED COSTE - FLORET'in 1946 da neşrettiği «Les Problemes Fonda-
,m«ntalıx du Droit»sı, keza aynı sene çıkan Yunanlı müellif .CONSTANTİN 
EMM. PERİPHÂNAKİS'in «La Theorie giecque du Droit et le Ciassicisme 
actuel» adlı eseri ve nihayet HANS THİEME'nin 1947 de münteşir «Das 
Natureiht und die europaeische Privatrechtsgcschichte» zikredebilir. 

Bunlai-dan başka HANS RYFFEL'in 1944 de münteşir «Das Naturrecht..i 
tabîi hukuk meselesini davranış psikoloji zaviyesinden inceleyen ve bu ba
kımdan nev'î bir hususiyet arzeden bir eserdir. Müellifin fikrince tabiî hukuk 
meselesinin halli için en elverişli yol üniversel comporte'ment nazariyesidir, 
\'e bu nazariyeye göre tabiî hukuk fikrinin şayanı kabul olan nüvesini anoak 
doğru bir şekilde anlaşılan hukuk teşkil eder vei bu suretle beşerî gerçeklikte 
tabiî hukukun tahakkuku kabil olup olmadığı, yani adaletin mümkün olup ol
madığı meseh-si halledilmiş olur. (1) Yalnız muayyen bir felsefî görüşe göre ta
biî hukuku inceleyen müellif nevi şahsına mahs-js bir hususiyet arzeder. 

Bunlardan başka Frankfurt Üniversitesi profesörlerinden HELMUND 
COİNG'in 1947 senesinde çıkan «Die Obersten Gnındsaetze des Rechts=>i ve ay
nı müellifin 1850 de çıkan «Gumdzüge der Rechtsphilosophie»si de tabiî 
hukuk bakımından enteresan hususyetleri olan eserlerdir. Bu itibarla bunlara 
bir nebze temas etmeyi faydadan halî görmemeliyiz. 

H. COİNG 1947 de neşrettiği <dıukukun en yüksek prensipleri» adlı ese
rinde hukuk ilmini, pozitivizmden kurtarılarak tekrar hukuk idesine ka
vuşturulması fikrinin günümüzde iptizale uğrayacak kadar taammün etmiş 
olduğ-anu belirttiken sonra bunun sij'-asî kuvvete \'e maddî cebre karşı huku-

(1) HANS RYFFEL — Das Nahınecht. Bern. 1944. Sh; 40. 
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ku korumak ihtiyacnidan doğduğunu söyler ve «tabiî lıukuk»un da bu dâvada 
bir melcci' bir istinadgâh gibi ele ahndığmı kaydeder. Zâtsn tabiî hukuk her 
devirde aynı mülâhaza ile ortaya atılmıştır. Yalnız COİNG haklı olarak .şuna 
işaret eder ki «bütün bu istikamet tebdilinin ablâkan zaruri oluş-j, bunun, 
ilmî bakımdan kabili ispat olduğu mânasına gelmez. İlmi bir muhakemenin 
hakikate uygun olup olmadığı meselesi, ne ahlâkî mülâhazalarla ne de ameli 
gayeye elverişlilik zaviyesinden halledilemez.» (2) Müellife göre hukuk ilmi 
şu meseleleri çözmekle mükelk>f tutulmaktadır: Tabiî hukuk meveut mudur, 
prensipleri ilmî tetkiklerle keşif ve izah edilel)ilir mi, muhtevası nedir?. Fa
kat bütün bunları bal için, sadece «adâlet»e veya «hukuk idesine» yapılaeak 
umumî mahiyetteki atıflar kâfi değildir. Bilâkis bu mefhumlarla ne murad 
edidiğini ve bu «idee»nin no talep ettiğini s-^rahatic İ5elirtmek lâzımdır. «Bu 
gibi atrflar bir hareket noktası teşkil edebilirler. Fakat meselenin hallini ifade 
etmezler. Zira hukuk ilmi, yeni baştan, bir çok nesillerin kanaatmea başı boş 
bir maceradan ibaret olan tabiî hukuka istinad ettirilecek ise, artık bu tabiî 
hukuk nrötodlu bir tarzda elde edilmiş sağlam temellere muhtaç bulunmakta
dır. Keza, tp.tbikî hukuk; kendisinden ümid edildiği veçhile bir tabiî hukuk 
mahkemesinde mevzu hukuku vargılamak ııiveı;inde ise, lıer şeyden evvel be
lirli esaslara sahijj olması lâzımdır» (3). 

Müellif bu belirli esasların tesbiti hususunda, «akıl sahibi mahlûk» sıfa-
tiyle ele alınan ve bunun fıtratına istinad ettirilen 1", 18 inci asır tabiî hukuk 
mektebinin, çağdaş insan psikolojisi mütalan ve sosva] gerçeklik hakkındaki 
bilgi hazinesi karşısında maksada kifavetsiz olduğu kanaatindedir. Yapıla
cak şey hukukun, insan ruhunun bir m.^Jisulii o'duğ~nıu kalıul edip, manevi 
ilimlerin metoduna başvurmaktır. Bı metod, hukuku doğuran manevî kuvvet
lerin mânasını göstermekten ibaret olacaktır. Vaktiyle DILTHEY'in, ruhi kuv
vetlerin tetkik ve keşfi hususundaki talebi tahakkuk ettirilm,elidir. Böylece 
ruhî kuvvtelerin te.iT!a)'i!İ etlikleri «kıymet»ler araştırılacaktır. Sonra da nnüs-
bet hukuk nizâmının taazzuvuna taallûk eden muayyen postulatların bu «kay-
met»lerden istihraç edilip eclılemiyeceği meselesi tetkik edilecektir. İşte müt'Ui-
fin «en yüksek hukuk prensipleri» dediği şey bu postulatlardır. Böylece hukuk 
şuuru ve hukuk duvgusu tahlil edilecek ve bunlarda mündemiç ahlâkî ku'met-
1er tesbit edilecektir. 

Fakat müellif tabiî hukuk esaslanııın «sağl?,m ve nıetodlu bir şekilde bu-
lunmuşı temelIor»e muhtaç okhığunu başlan belirttiği halde neticede yine 
hukuk ilminin felsefenin, hususiyle etik araştırmaların yardımına muhtaç ol
duğunu ve ilahiyattan da pek mühim ilhamlar alabileceğini söylemekie şim
diye kadar pek çok defa tecrübe edilmiş olan klâsik tabiî huku.k araştırma-

(2) H. COİNG — Die Obersten Cnıııdsdetze'des Rechts. 1947. Sh: 444. 
(3) H. COİNG — Die Obersten Crunıisdetze de.s Rechts. 1947. Sh: 444. 

1.36 



larma avdet etrrıi.ş olmaktadır; «İlahiyat bize İDÜyük hıristiyaıî vahyi - ilâhi
sinden sosyal nizam için istihraç edilebilen neticeier göstermektedir». 

H. GOING 1950 de neşrettiği «hukuk felsefesinin ana hatları» adlı eserin
de tabii hukuk meselesini, hidfiik duygusunda mündemiç ahlâkî kıymetlerin 
keşfi ile halle:Imeğe çahşır. Fakat vardığı' netice maalesef, asrımızın başında 
şu vvyd bu tâbir altında ifadesini lıulmuş olan görüşlerden farklı değildir. Ez
cümle «i3u prensipler, ahlâkî esasları bakımından a priori mahiyetinde ol
dukları halde, muayyen «situation»lara taallfık etmeleri ve eşya tabiatından 
veya beşer tabiatının nr.ıayycn mutalarından neş'et etmelen' nisbeıtinde ampirik 
unsurları ihtiva (;l]n.;ktedirler» derken GENY \"e F<E FUR'ün buluşlarına 
fazla bir şey ilâve etmiş olmamaktadır '(4). 

Yalnız mü'ellif «lıukiık idesi^ni tamamen idrâk cdemiveceığimize kani ol
duğu için bu prensiplerin de mütecanis ve bütün bir sistemini tesis edemiye-
ceğimizi söyler ki böylelikle GUİSAN'm fikirlerine iştirak etmiş olur. Diğer 
taraftan müellifin tabii lıutııka ayırdığı mevki de şudur: Tabiî hukuk, etik'in 
yanında, müstakil ve nev'i salısına münhasır bir ideali ifade eder. O, hukuk 
idesinin etik muhtevaları ile, sosyal bayatın kanunları arp.sında mutavassıt bir 
yeu" alır. Bu sahanın tetkiki, asgarî tabiî hukuk nazariyesinin ve hukuk felse
fesinin işidir ve bu sahanın hakikî araştırıcıları da tatbikatçı, vazii kanun ve 
yargıçtır. Bunlar biıiicrce senedenberi haklı ve âdil'in ne olduğunu tesbite 
çalışmışlardır. Bu bakımdan adalete göre ısdar edilen her kanun ve her mah
keme kararı idrâk edilmiş vcı vazedilmiş vani müsbetlestirilmis bir tabiî hukuk 
parçasıdır. 

Etik bakımdan tabii hukuk bir normdur. Ahlâkî bir ödevdir. Sosyal niza
mı tesisle mükellef herke.-: için, ister vazii kanım, ister yargıç olsun, bu hu
kuk nâzım bir prensibi ifad:; eder. Bu prensibin otoritesi ve meriyeti ahlâkî 
mahiyettedir, ve ferdin valmz vicdanına hitap eder. 

Nihayet tabiî hukuk, raıişahlıas ve tarihî Irakuk sistemlerinin ne derece
ye kadar hukuk idesineı tt;vafuk ettiğini ölçmeğe yarayan bir kıstas, bir hu
dut taşı mesabesindedir. N'Uıellif hukukun ;n yüksek prensipleri olarak zik
rettiği esaslara «tabiî lıukıık» prensipleri demenin zaruri olup olmadığım mü
nakaşa ettikten .'-onrn, kültür hakukımun, ve sosyal felsefcinin bu mevzuu 
daima aynı ad altında incelediğine işaret eder! Görülüyor ki en 'azla şahsî hu
susiyetleri ifade eden Fikirler dahi, nazariyenin asıımızdaki muhtelif izahları-
nnı tekrarına müncer o'maktadır. 

Esase'n tabii hukuk meselesinin, dogmatik tetkikinde bir yenih'k \'apmağa 
imkân kalmamış, gibidir. Her müellif baştan meselenin tamamen yeni ve şim
diye kadar yapılanlardan dalıa fazla tatmmkâr metodlarla halledilmesi ga-

(4) H. COİNG — Gr-.iîidziige der Rechts Philosophie Berlin 1950 Sh: 16S. 
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rektiğini söyledikten sonra exposee'sini yine pek klâsik }'oIlardan yapmakla 
zımmen böyle bir yeniliğin imkânsızlığmı da göstermiş olmaktadır. 

Son on senelik deveredeki hukukun klâsik kolunu takip eden diğer eser
ler üzerinde duracak değiliz, zira heipsi aşağı yukarı bu bölümümüzde muh
telif müellifler vesilesiyle zikrettiğimiz belli başlı fikirlerin tekrarından ibaret
tir er. 

B — «Birleşmiş Milletler» Teşkilâtının insan hakları ideolojisi. 

Felsefî sahada yeniden doğuşundan bahsettiğimiz tabiî hukuk fikrinin 
hemen bütün taraftarlarında, 17 ve 18 inci asırların tabiî hukuk ve hukuku 
düvel mektebinin hataları şiddetle tenkid edilir ve RENARD'm cazip teşbihi 
veçhile «N'Iuhakkak ki gökten inecek bir kanunname yoktur!» fikrinde birle-
şilir. Hatta 1946 da bir tabiî hukuk taraftan olan COSTE - FLORET; J. J. 
ROUSSEAU,nun nazariyesinden bahisle aynen şöyle demektedir: «Ba köhne 
nazariye, bugün dahi, tabiî hukuk tâbirine mazinin hatalarını sirayet ettiriyor» 
(5). Fakat ikinci dünya harbi sona erince politik sahada yeniden bir insan 
hakları dâvası kendini gösterir ve hemen bütün mütefekkirlerin, ve hykuk fi
lozoflarının bu mevzu üzerindeki kanaatlerine müracaat edilmeye başlanır. 

Avrupa ve Amerikada ve keza memeketimizde insan haklan problemi
nin ne derecede aktüel bir mes'ele olduğunu tasvir edecek değiliz, Bizi alâka
dar eden cihet, yirminci asır başındaki an'anevî tabiî hukuk cereyanı ile bu 
son siyasî cereyan arasındaki münasebet mesefesidir. 

Vakıa bütün objektif tabiî hukuk rönesansmda «insanlık haysiyeti» pos
tulatı, direkt veya endirekt olarak kabul edilmiştir. Fakat, Protestan müdafiler 
hariç, diğerlerinde daima emrî ve ahlâkî olan bir kaç afakî nizam prensibi 
üzerinde' ısrar edilmiştir. N. ALEXEIEV'in ferdiyetçi hukuk nizamını, hatta 
bizatihi hulcak nizamını, hukuk tanımayan bir dünya görüşünün, yani bol-
şevizTOİn taarruzundan korumak için bu objektif tabiî hukuk rönesansınm ki
fayetsiz olacağı yulondaki tenkidlerine, zaman, hak verdirmiştir. Harp sonu dün
yasında, vazii kanunun iradesine hitap eden bir iki müteal prensiple işin 
dönmeyeceği, ve felsefî veya metafizik sebebi ne olursa olsun, her şeyden 
evvel ferdi yani <dnsan»ı otoriter sistemlerin zulmünden kurtarmak lâzım 
geldiği fikrine başvurmak gerektiği artık anlaşılmış gibidir. Filhakika ne 
«herkes kendisine ait olanı vermek» ne «kimseye zarar vermemefc» ne de 
«müşterek hayrı temin etmek» prenspleri, vazii kanunu takyide kadir, muh
tevaları sarih kaidelef değildirler. Muayyen bir nizam şu veya bu siyasî se
beple devrilip yerine yenisi konduktan sonra bu ezelî tabiî hukuk prensiple
ri yine kendilerine tatbik sahası bulurlar. Artık nizam şu şekilde taayyün et
miştir, Bundan sonra heirkesin hakkı şudur ve (zarar) dan da m-jrad budur. 

(5) A. COSTE - FLORET —- Les Pr.ıblemcs fondamentaux du Droit. 1946. Sh: 50. 
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«müşterek hayır» ise filân veya falan ideolojinin tasvir ettiği cöhıiyet şekline 
ulaşmak halidir dememek için hiç bir ciddî sebep yoktur ve pekâlâ bu prensip
lerin, tıpkı nasyonal sosyalistlerin yaptığı (6) gibi komünist ideolojinin gaye
lerine de uydurulması mümkündür. 

Kollektivist nizam bir kere teössüs ettikten sonra «suum»un muhtevası 
değişecektir ve komünist kanunları bir kere vazedildikten sonra «zarar» m 
ne olduğunu bunlar tayin edecektir, «müşterek hayır» ise «herkesin gücü 
ytıttiği kadar çalıştığı ve herkesin ihtiyacı nisbetinde tatmin edildiği» ideal 
komünist cesmiyetin talıakkuku olacaktır, iiütün bu tefsirlere mantıkî bir ma
ni VAT mıdır? 

Ve hele (müşterek hayır) mefhumu için WALINE'in ilerde göreceğimiz 
temkidlerine hale vermemek elden gelmez. Zira bu «müşterek hayır» kendisi 
namına tazyike ve «gayrı, insanî» dediğimiz muamelelere mâruz kalacak mü
şahhas «fertler»! koruyacak bir düstur değildir. Harp sonrası mütefekkirleri, 
müsbet hukuk nizamının zaı-uriliğini ve emrîliğini kabul ehnekle beraber ve 
bilhassa kabul ettikleri için, bu nizamı mümkün olduğu kadar ferdi ezmiye-
cek şekilde tanzim etmenin yollarını aramaktadırlar. Zira yegâne gerçeklik 
«fert»dir. Onu, m.ümkün oldıığu kadar şu veya bu dinî akidöniıı, şu veya bu 
içtimai prensibin veya ideolojinin yüksek icapları namına feda etmemek lâ
zımdır. Bu, artık X]X. cu asır ferdiyetçiliği değildir. Bu artık «insan»ı eşre
fi - mahlıikat sayan ve biyolojik nizamdaki mevkiini unutup oiıu müteal cep
heleri haiz bir varlık addeden falan ve^'a filân felsefî akidenin bir icabı da deı-
ğildir. «İnsanların» mrkaddfc^ratı hakkında mütalâa yürüten diğer «insanlar» 
artık bizzat kendilerini korumak istemektedirler ve yine bizzat kendilerine 
karşı! Yani içlerinden çık-ıcak ve su vcva bu siyasî akide namına onlara zul
medecek olan hiziplere karşı. Hülâsa, bugünkü insan hakları dâvası ne muhay
yel bir tabii halden müştak fıtrî haklar davasıdır, ne de ezelî ebedî bir tabiî 
hukuk nizamından müş:,:k tabiî ilâhî haklar dâvası. Bu, insanların, siyasi teşek
küllerin z"jlmüne karşı kendilerini koruma insiyakından doğan bir muhafazai-
ııefs davasıdır. Çünki bu sistemleri artık kâfi miktarda tecrübe etmişlerdir. 

Görüşlerimizin cür'etkârane telâkki edilmiyeceğiııi umarız. Zira bugünkü 
insan hakları beyannamesi, 1789 daki beşer hakları beyannamesine şeklen ben-
zerse de bunların felsefî temelleri arasında odukça fark vardır. Bugün, bu 
haklar rekzedilirken sarahatle hiç bir hukuk naza iyesine istinad edilmiyor. 
İnsanlık, bizzat kendisini, siyaset adamlarının hatalarından ve siyasî rejimle
rin muhtemel veya racvc.it sui istimallerinden kurtarmanın çaresini arıyor ve 
bir takım fikirler ve ideolojiler namına gerçek insanlığın ferden veya kitle 
halinde ızdırap çekmesine mani olmak istiyor. Bunun için bir takım fikirleri, 
ırıahz hakikati ifade ettiği için değil, belki tamamen pragmatik bir görüşle. 

(6) Bak. Yukarıda: No. 20. A, Sh: 1 17. 
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işine geldiği için, kendisine faydalı olduğu için neşr ve tamime, bir dünya gö
rüşü haline sokmağa çalışıyor. Tek, kanun koyanlar bir dünya efkârı umu-
miyesi halini alacak olan bu fikirlerden müllıem olsunlar veya ister istemez 
bunlara uymak lüzumunu hissetsinler de insanlar kendi rahat ve huzurlarma 
kavuşsunlar diye. Hülâsa, bugünkü siyasi tabii haklar cereyanı, bir felsefî spe
külâsyon bir hakikat araştırılması dâvası değil, belki müstakbel kanunlar için 
bir zemin hazırlanması meselesidir. Yani esaslı bir şekilde gaîdir ve amelîdir. 
Bu cerej'ana temel olarak şa veya bu felsefi görüş veya ilmi neticeiîer seçilebilir, 
fakat bunlar sonradan gelecek şeylerdir ve bu eereyan bu görüşlerin neticesi 
değildir. O, harbin, siyasi ve iktisadî buhranın, sulh zorlağumm neticesidir. 
Amelî ve gai olduğu nisbette de müessir olacağı tahmin edilü. Netekim J. 
MARITAIN U. N. E. S. C. O.'nun milli komisyonunun toplantılarından birin
de insan hakları münakaşa edilirken geçen ve pek manidar olan bir muhavere
yi nakleder: Üyelerden birisi, birbirine şiddetle düşman olan bu muhtelif 
ideolojilerin şampiyonları arasında şu veya bu insan haklarına mütedair bir 
listesinin tanzimi hususımda bir ittifak hasıl olmuş olmasına pek memnun olur 
ve hayretini ifade eder. Buna cevap olarak diğerleri; «Evet derler, bu haklar 
üzerinde hepimiz müttefikiz, fakat bir şartla: Niçin ittifak ettiğimiz sorulmasın!» 
Zira, «niçin» ile beraber ınünakaşa yeniden başlayacaktır (7). 

Tabiî haklar nazariyesinin şahsen, ancak tomist tabiî hukuk nazariyesin
den mülhem olabileceğine kani olan J. MARİTAİN dahi. Birleşmiş Millet
lerin «insan haklan bevannamesini» hazırlarken kat'iyyen şu veya bu felsefî 
dünya görüşünden hareket edilmediğini vcı her birinin istinad ettiği gerekçe 
ne olursa olsun ba birbirine tamamen zıd dünya görüşlerinin, üzerinde birle
şebileceği bir iki amel prensibi tesbit edilmek istendiğini açıkça kavdeder: «İn
san haklarım birbirine zıd görüşler, ezcümle hıristiyan akidesi veya rasyonel 
tefekkür birbirinden farklı şekilde «Justifier» edebilir. Fakat bir amel pren
sibi, bir hattı - hareket ölçüsü olarak aynı neticede birleşirler ya. Bu da şim
dilik bize kâfidir» (8). 

Keza «muhtelif zihniyetler arasmda bir îman birliği yahut bir felsefî gö
rüş iştiraki mevcut olmadığı müddetçei, bu aklî ispat ve tefsirler karşılıklı te-
zad ve ihtilâf halinde bulunurlar. Fakat pratik dâvalar sahasında ise teorik ol 
maktan ziyade pragmatik bir yakınlaşma vasıtasiyie ve muhtelif dünya görüş
lerine sahip taraflar arasındaki ihtilâf ne olursa olsun, hepsinin üzerinde bir
leşebileceği noktlar mahiyetinde olan muhtelif düsturların (formüllerin) kar-

(7) .TACQUES MARİTAİN — i n t r o d u c t i o n (Autour de la NouveÜe Declarati
ons Universelle des droits de rHomiue., Textes leiinfe par 1' U. N. 
E. S. C. O. 1949. Sh: 11). 

(8) .lACQUES MARİTAİN ~ i n t r o d u c t i o n (Autour de la Nouvelle Declarati 
ons Universelle des droits *ds THommc., Textes reurtJs par 1' U. N. 
E. S. C. O. 1949. Sh: i 1). 
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şılaştınlması, yeniden ele alınması ve ayarlanması sayesinde müşterek bir be
yanname üzerinde anlaşmak pekâlâ kabildir» der. }. MARİTAİN, sağ ve sol 
zihniyetlerin mümessilleri olan bütün üyelerin üzerinde birleşebileceği müş
terek felsefî ve nazarî bir sentezin pek derin ve geniş bir tetkike ve esaslı bir 
tasfiyeye mütevakkıf olduğunu teslim eder. Bir çok hatalar ta.5hih edilmeli
dir, bir çok karışık fikirler kat'i şekilde tenkid edilmelidir. Fakat bütün bunlar 
yapılıp da nihaî bir sentez elde edilse dahi, bu sentez de nihavet bir takım 
insanlar tarafından kabul edilip, diğer kısmının reddedeceği bir doktrin olur! 
Ve asla bütün ruhlara hâkim, evrensel bir hava yaralamaz. Onun için, müs
mir neticeıler alınmak matlup ise, behemehal pratik ihtiyaçlar sahasında kalın-
malıdır. 

Mes'ele bu-zaviyeden ele alınacak olursa, behemehal şu veya bu hak ne
vilerini tanımak, ancak filân felsefî mektebin imtiyazı olmaktan çıkar. 

Meselâ: «Siyasî ferdî hakları tanımak için J. J. ROUSSEAU tarafdan 
olmak zarurî olmadığı gibi, sosyal ve iktisadi sahalardaki yeni bir takım hak 
kategorilerini tanımak için de marksist olmak şart değildir. Muhtelif cere
yanların tesiri altında müşterek mekânın kendi nefsinde topladığı müktesebat, 
mektep kavgalarını' fersah fersah aşar.» (9) Mamafih, müellif, muhtelif mil-
leftleirin t^spît eüifecek insan hak«ar:.na btilfül karşılıklı olarak riayeıti te
min edebilmeleri için, amiyane pragmatizmin kullandığı mânada bütün bu 
milletlerin iman ve hayat hakkında avnı ameüi havat felsefesinde birleşmiş ol
malarını da zaruri görür (10). 

J. MARİTAİN'in cesaret verici fikirleri, muayyen bir hakikatten ziyade 
kendisinin de belirttiği gibi muayyen bir «ümid»in ve «temenni»nin ifadesi
dir. Fakat insan haklarının istinad ettirileceği felsefi temelin şimdilik mevzuu-
bahs edilmemesinin uygun olacağı ve bundan müstağni olarak da amelî bir 
hattı hareket düsturları tesbit edilebileceği ve hele tesbit edilen unsurların 
samimyetle ve fiilen tatbik edilebileceği bahsinde bütün mütefekkirler aynı 
derecede nikbin değildirler. Ezcümle CROCE brbirine taban tabana zıd iki 
cereyanın temsilcilerinin müşterek bir beŞer hakları beyannamesi altında, ya
ni müşterek bir siyasî hareket üzerinde ve mevcut olmayan ve fakat olması 
icap eden bir anlaşma üzerinde şimdiden nasıl birleşebileceklerine şaşar. Ka-
naatınca böyle bir beyanname, herhangi bir uzlaşmayı ifade etse de mânadan 
mahram ve keyfî olacaktır. 

Asıl yapılacak iş U. M. E. S. C. O.'ıran resmen altmi bir münakaşa açma
sıdır. Bu münakaşa da (insanlık haysiyeti) ve (medeniyet)in köklü temelleri 
açıkça sağ, sol bütün mütefekkirler tarafından en ilmî va felsefî şekillerde 
müdafaat edilmelidir ve müellifin kanaatmca bu münakaşada, eski ve köklü 
bir kültürün vârisi olan ferdiyetçi görüşlerin kazanacağı muhakkaktır, 

(9) ,1. MARİTAİN — a.g.e. Sh: i5. 
(10) J. MARİTAİN — a.g.e. Sh: 17. 
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işte ancak esas prensipler üzerinde böyle bir anlaşma vaki olduktan son
radır ki biraz genişçe bir emaviri aşere gibi bir insan hakları listesi tesbit ve 
ilân edilebilir (11). Zira ilk beşer hakları beyannamelerinin muffakiyeti, yeni 
Tiamanlarda bütün dünyaya hâkim bir müşterek dünya görüşünün ifadesini 
teşkil etmiş olmasmdadır. Yani bu devirde hakikaten garp medeniyetinin si
yasî ve sosyal nizamını yepyeni temeller üzerinde kurmak, esaslı şekilde tâ
dil eünek fikri üzerinde umumî bir anlaşma vardı. Netekim CROCE'den baş
ka mütefekkirler de müşterek bir felsefî tetmel üzerinde anlaşma lüzumuna 
kanidirler. Hatta ideoloji farklarmm her halde uzun bir zaman daha dünya
dan kalkmayacağına işaret eden Jale Jniversitelsi Profesörlerinden F. - S, C. 
NORTHROP tatminkâr bir insan hakları beyannamesinden başlıca iki husu-
run garanti altına alınmasını ister; 

1) içinde bütün muhtelif ideolojilerm hiç değilse kısmen ifadelerini bula
bileceği bir dünyayı teminat altına almak, 

2) insanî ve sosyal ideolojilerin temel prensipleri üzerinde ilmi ve felse
fî anketler açmak imkânını garanti etmek ki bu anketler, çağdaş dünyanın 
ideolojik ihtilafalarmın fevkine yükselmek ve onları halletmek için bir vasıta 
teşkil edeceklerdir. 

Böyle bir beşer haklan beyannamesine temel olarak, hiç değilse, aynı 
zamanda hem bütün" medenivetlerin hem de ilmin malı olan bir siyaset felse^ 
fesi lâzımdır. Zira eğer böyle bir siyaset felsefesi bütün medeniyetlerin malı 
olmazsa birinci garanti tesis edilemez ve eğer bu, ilmî bir felsefe olmazsa da 
ikinci husus garanti altına ahnamaz (12). 

Hülâsa, j . VIARİTAİN'in dediği gibi yalnız aınelî neticelerde anlaşılıp 
felsefî temelleri kurcalamamak ancak muvakkat bir tedbirdir. Asrımızın ikin
ci yansı behemehal bu felsefî problemi hal ile uğraşacaktır. Aksi takdirde 
insanlığın istikbali propagandanın ve gayrı ilmî fikirlerin oyuncağı olacaktır. 
Maamafih U. N. E. S. C. O.'nun beşer haklan beyannamesinin fikrî ve fel
sefî temellerinin neler olabileceği hakkında muhtelif dünya mütefekkirleri 
arasında açtığı ankette tadat edilen problemler, bu müşterek dünya görüşü
nün ne çetin fikir mücadeleleri sonunda teessüs edebileceğini göstermektedir, 
(13) ve kimbilir belki de gayrı melhuz dış hâdiselerin tesiriyle, tamamen his-

(11) BENEDETTO CKOCE — Les Droits de I'Homnıe et le moment historique 
pr<5sent (Autour.. Sh; 81). 

(12) F. S. C. NORTHROP — Vers unc declaration des droits pour les nations unies. 
(Autour.. Sh: 153.) 

(13) Filhakika bu ankette 6 umumî mes'ele ve 25 hu.susî mes'ele .sorulmuştur. Bun
lardan yalnız umumî problemleri göstermek dâvanın şümulünü belirtmeğe kâfidir: 
1 - Muhtelif tipte ve muhtelif tarihî şartlar içindeki cemiyetlerde fertlerin (cins 

ve yaşları hesaba katılmak şartiyle) ve toplulukların siyasî, içtimaî ve ikti
sadî hak Ve hürriyetleri arasındaki* münasebetler nelerdir? 

2 - insan hak ve hürriyetlerinin bir ideal olarak muhtelif cemiyetlerdeki ifade 
şek'ileri arasındaki fark, bu cemiyetlerdeki iktisadî ve içtimaî hayat şartları 
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sî bir zaruretle, insanlar yine birbirinden pek farklı ve hakikat hamuleleri pek 
zayrE fakat şu veya bıı siyasî maksada eiverişli olan bir takım prensipleri 
nas gibi belleyecekler ve müşterek bir insan hakları beyannamesinde birleş-
seler bile bu haklan birbirinden pek farklı şekillerde tefsir ve tatbik edecek
lerdir. 

Bütün bunlar gösteriyor ki, «insan hakları beyannamesi», şimdiye kadar 
malûmumuz olan beşer hakları beyannameleri gibi uzun zamandan beri kaza
nılmış ve işlenmiş fikirlerin zaruri bir mahsulü olmayıp, belki pragmatik bir 
hakikati ifade eder ve insanlığın fiilî bir zaruret karşısında iead ettiği fikrî 
bir silâh manzarasını arzeder. Bunun felsefî temelleri sonradan atılmaya ça
lışılacaktır ve şimdiki gibi ayrı ayrı iki dünya görüşü, a^Ti ayrı iki dünya 
nizâmının fiilen yaşadığı müddetçe bu gibi felsefî temellerin istihracı pek ko
lay olmayacaktır. 

Hülâsa «insan hakları» beyannamesinin ve bu cereyanın tetkiki b u-
g ü n k ü h a l i i l e hukuk felsefesinden ziyade devletler hukukunu ve 
tatbikatında daha ziyade siyaset dünyesını alâkadai' etmektedir. Bizim etüdü
müz evvelce zikrettiğimiz gibi asrımızın başlangıcmdanberi hukuk felsefesi 
sahasında kendisini göstermiş olan ve ana karakteri itibariyle tebellür et
miş bulunan objektif tabiî hukuk rönesansını istihdaf etmektedir ki, insan 
hakları dâvasiyle bu rönesans harekeüeri arasmdaki münasebet meselesi ol
dukça münazaahdır, J, MARITAIN ve diğer bazıları yeni insan haklan ce
reyanını an'anevî tabiî hukuk nazariyesine bağlanmak istemekte iseler de di-

arasındaki farklara ne nisbette tam olarak tekabül eder? 
3 - Fertler arası münasebetler (meselâ smıflar arasındaki münasebetler yahut 

millî veya milletlerarası münasebetler) dünyanm belli başlı münkeşif mm-
takalarmda, son yüz sene içinde cereyan eden ve aşağıda gösterilen sebep
lerden dolayı, gerek ferdî ve gerek sosyal bakımdan, ne nisbette tadilâta ma
ruz kalmışlardır ; 
a) İlim, san'at ve felsefe sahalarındaki fikrî ve kültürel terakkilerden dolayı. 
b) Sosyal ve iktisadî bünyenin millî ve milletlerarası teşkilâtın; tatbikî ilim

ler ve teknik sahadaki maddî terakkiden mütevellid ilerlemelerinden 
dolayı, 

4 - Bilhassa : 
a) Geleneksel insan haklan telakkisinin XVIII inci aswdaki beşer hakları be

yannamelerinde ifade edildiği şekil,' birinci dünya harbinden evvelki «en
düstri» inkılâbının ve bunun akislerinin mukabil darbesine ne nisbette 
mâı-uz kalmıştır?, 

b) Fertlerin ve toplulukların hakları, bu tarihten sonraki hâdiseler dolayı-
siyle ne dereceye kadar tadilâta uğramıştır?, 

5 - Fertler veya topluluklar için haklarla vazifeler arasında ne gibi müna.sebetler 
vardır? Ferdî hürriyet ile kollektif veya sosyal mahiyetteki vecibeler ara
sında ne gibi münasebetler vardır? 

6 - Normal olarak tanmmtş olan hak ve hürriyetin bir tâdil veya ilgasını meşru 
kılacak hal ve şartlar hangileridir? 
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ğerleri buna sırf rasyonalist hatta ilmî bir tornel vermek arzusundadırlar. Me
selâ Washington Üniversitesi profesörlerinden ARNOLD. J. LİEN eski ve ye
ni insan haklarmm birbirinden farklı muhtevaları taşıdığını belirtir ve yeni 
insan haklarının akıl hususiyetinin iktisadî hakların ilâvesinde olduğunu söy
ler ki bu iktisadî hakların temini imkânlarının tetkiki tamamen ilmî bir araş
tırmaya mütevakkıftır (14). 

Keza EDWARD. H. CARR. da vatandaşlaı-a asgari geçim temini, ihtiyar
lık ve maluliyet yardımı gibi bir takım iktisadî haklar da tanıyan böyle bir-
beyannamenin behemehal vatandaşlara bir de mükellefiyetler listesi talıınil 
etmesi gerektiğini söyler. Zira vatandaşlara bir takım maddî imkânlar ve 
hizmetler teminini âmir olan bir beyanname, cemiyeti açıkça maddî müke'lle-
fyetlor altına koyuyor demektir. Zira vatandaşlara siyasî hak ve hürriyetler 
tanımak cemiyeti, olsa olsa menfi bazı mükellefiyetlerle bağlar. Yani va-
tandaşm harekâtına karışmamak, fikirlerine müdahale etmemek gibi. Halbuki 
iktisadî haklar, cemiyete bir takım müsbet işler yapmak, vatandaşlara bazı 
maddî vasıtaları fiilen temin etmek görevini yükler. Fakat yalnız vatandaş
lara bir takım haklar tanımakla iktifa eden ve cemiyeti, vatandaşlara bir ta
kım mükellefiyetler ve bilhassa istihsale iştirak vecibeleri yüklemekten alı
koyan bir insan hakları beyannamesi nihayet br çıkmaza saplanır. Zira ce
miyet, fertleri istihsale iştirake mecbur etmetzse kendisi neyi nereden istih
sal ederek fertlere bazı maddî semereler verebilecektir? Hülâsa EDWARD. 
H. CARR'm fikrine göre haklar listesini behemehal bir vazifeler hstesi takip 
etmelidir (15). 

Mütefekkirlerden diğer bazıları, felsefî temelleri ne olursa olsun karar
laştırılacak bütün hus-jslann derhal mevzuiyet iktisab etmesini yani mumzi 
devleitlcrin kanunlarında ifadelerini bulmalarını ister ve hatta bu da mak
sada kiyafet etmiyeceği için derhal esaslı bir şekilde bu kararlaşan madde
ler dairesinde müşterek bir terbiye faaliyetine geçilm-osi lüzumundan bahse
derler. Ezcümle HAESAERT «insanları terbive edecek verde, yeni yeni for-
mülleır aramava kalkmak, veni sukutu havaileri hazırlamak demektir: İyi 
komşuluk ruhu, dünyanın en beliğ beyannamelerinin yerini fazlasiyle tutar 
ve bu ruhu vaymak kanun adamından ziyade terbiyeciye düşer» der. (16). 

Hülâsa insan hakları beyannamesinde tesbit çdilen hakların bir kısmı 
hürriyetten, insanlık haysiyetinden mülhem olduğu gibi, bir kısmı da tesa
nütten, karşılıklı yardımdan sosyal organizma ruhundan mülhemdir. Ba be
yanname ferdiyyetçi ve totaliter görüşlerin ihtiva ettikleri isabetli noktalar-

(14) ARNOI.D. J. LEÎN — Reflexion sur ia nature et Texercice des Droits de I'liom-
me {Autoiir de !a Nouvclle Declaration Universelle des Droîts de 
l'Homme) 1949. Sh: 25. 

(15) EDWARD H. CA8R — Les Droits de ITiomme. (Autour.. Sh: 21 - 24). 
(16) HAESARRT — Reficxion sur quelques Declarations des droits de l'honune • 

(Autour.. Sh: 67.) 

144 .. 



dan müteşekkil eklektik bir liıte mar,;-;ar<;sini arze'anektedir ve bu hususta 
ürraya atılan fikirlerin tahlil ve münakaşası başh başuıa müstakil bir mevzu 
teşkil etmektedir. Bu itibarla biz kendi mcvzuumuza civar olan ])ir rncs'cle 
üzerinde fazla durmıyaeağız. 

1 Esasen bugünün dünya hukuk literatüründe ve hvîsusiyle siyaset ve Dev
letler hukuku sahasmda bu mevzu esaslı bir şekilde işlenmektedir. Mes'ele-
nin vahdetli ve ilmî bir tetkikinin vanılabilmesi için bugünkü ceryanların 
iyice tebellür e'imesini beklememiz lâzımdır. Zira insan haklan ideoloüsiniıı 
istinad ettirileceği felsefî temeller hususunda, ilerde ne tarzda bir telif ve<> 
hi bukuıacağun şimdiden kcstiremüyeceğimiz gibi; bu g;ün ileri sürülen tszlar 
ve felsefî mülâhazalarda da bariz noktai nazar farkları vardır. Ba
zılarına gore insan hakları dâvası doğrudan doğruya tabiî hukukun bir 
zeylidir. Bazılarına göra ise asla ba nazariyeye istinad etmemek lâzımdır. 
Meselâ R. SCOTT ile P. SKOV insan haklarının felsefî temeli hakkında açı
lan ankete verdikleri cevapta aynen şöyle demeiktedirler;: 

«İnsan Haklan' c o d e unu tamamlamaya çalışmak istiyorsak; XVIII inci 
yüzyılın felsefî umdelerini hareke't noktası • olaı-ak alamayız. Tabiî hukuJc, fi
kirler üzerindeki hâkimiycıHni kaybetmiştir. Mukaddes ve vazgeç:lm2z klâsik 
»tabiî haklar» tabirinin artık bizim için bir mânası kalmamıştır. i\ladeıaki 
bütün haklar şai'ta bağlıdır ve illetleri mevcut şartlara göre değişmekte olan 
bir sosyal determinizmden doğmakta ve ekseriya bizini irademiz dışında, bu
lunmaktadır, o halde innâ hak olamaz. Politik prensiplerimizin temeli pra
tik düşüncellere dayanmalıdır. Vazifemiz, Cemiyetin bütün üyelerinin mrüşte-
rek hayatî menfaatlerini ifade eden prensipleri-formüle etmektir. 3u müş
terek menfatler aynı zamanda devletin olmasa bile cemiyetin de menfaat
leridir» (17). 

Buna mukabil muhalif görüş de daha az azimle müdafaa edilırıemekte-
djr. Ezcümle 1950 de yaymiadığı «Tabiî hukukun yeni veçhesi» adü nıakale-
sinde Profesör Dr. YAVUZ ABADAN « Bütün dünyada keyfî nizâmın hâ
kimiyetini yıkarak medenî nizamı kurmanın m.ümkün olabilmesi için hak ve 
adalet idealine uyg"jn tabiî hukuk esaslarının yeniden gönülleri fethe'.tmesi 
lâzımdır. Bu sebeple devrimizde tabiî hukuka yeniden dönüş, yaîmz diyalek
tik bir fikir tekâmülünün neticesi değil insanlık ve medeniyetin devam ve 
istikbali İİ3 ilgili hayatî bir zarurettir» (İS). « Bütün bunlar gösteriyor 
ki hür ve medenî bir nizam ihtiyacı için çu-puıaıı dün}'a kurtuluş ümidini 
yeniden canlanan tabiî hukukun zaferine bağlamış bulun.rns.kt.adir. Ancak ta
biî bukmk idesinin yeni şartları aydınlatan ışığı insanlığı özlediği hürriyet re-

(17) FRANK R. SCOTT ve PETER SKOV — I-ısan iıaJdan (çeviren H. A. insan 
Haklan Dergisi. 1948. Sayı: 14. Sh: 25. 

U«) YAVUZ ABADAN — Ank. Huk. Fak. Dergisi. Cilt 7. Sayı 3-4. Sy: 519. 
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fall, ve barış nizâmına ulaştırabilecektir» demektedir (19). Maamafih insan 
haklarının bugün içtimaî adaletin icaplan dairesinde tefsir ve izahı gerekti
ği ve insan hakları beyannamesine ilâve edikn iktisadî hakların da aynı zavi
yeden tetkiki icap ettiği hususunda hemen her iki tezin müdafileri de birleş
miş gibidirler. Mci/zaa daha fazla uzatmamak için bu hususta memleketimiz
de büyük bir velûdiyetle yayımlanmakta olan muhtelif kıymetli etüdleri işa
ret etmekle iktifa edeceğiz (20). 

(19) YAVUZ ABADAN — Tabiî hukukun yeni veçhesj. Ank. Huk. Fak. dergisi 
Cilt: 7. Sayı: 3-4. Sene 1950. Sh: 520. 

(20) DOÇENT BAHRİ SAVCI — İnsan Im'.clan kavrammm kuruZuşuna ve gelişme
sine yarayan fikirler (İnsan haklan Dergisi 1948. Sayı: 19 Sh: 21. 
(Tabii haklar tezi) 

» » » — İnsan hakları kavramının kuruluşuna ve geüşmesine 
yarayan fikir'.er (Sosyal hukuk tezi) (Aynı dergi, 1948 Sayı: 20 Sh: 12.) 

» » » — Sosya? anlayış içinde insâ n haklan ve hürriyetJcrJ 
(İnsan haklan dergisi 1950 Sayı: 46-47 Sh: 9). 

ZEKİ MESUT ALSAN — İş ve Çalışma hakkı (İnsan, hakları dergisi 1949 sa
yı: 30 Sh: 3). 

MİCHSL DEBRE — Siyasî fikirlerin modem gelişmesi (Çeviren FAR - HAN : 
İnsan hakları dergisi 1951. Sayı: 49 - 50 Sh: 45.) 

» » — Siyasî fikjr/erin yeı^i' gelişmesi (Çeviren İ. ARSEL : İnsan 
haklan dergisi 1950. Sayı: 46-47. Sh: 38.) 

JEAN . MİCHEL DE LATTRE — Başkan Truman'm «Dördüncü Nokta» sı üze-
rjnde mütalâalar (Çeviren Dr. HİCRİ FİŞEK: İnsan haklan dergisi 
Sene 1950. Sayı: 44 - 45. Sh: 35.) 

MAJİD KIIADDURİ — İslâmiyet ve İnsan haklan. (Çeviren VEHBİ BELGİN 
İnsan haklan dergisi 1949. Sayı: 29. Sh: 15. 

ALİ EMÎRGİL — İnsan hakiarı paktı. (İnsan hakları dergisi. 1951 Sayı: 49 - 50. 
Sh: .25.) 

Ch. MALİK — İnsan Hakları paktı (çeviren: ORHAN ARKUN. İnsan haklan 
dergisi 1949. Sayı: 35. Sh: 27). 

NAZIÎVI POROY ^ - İnsan ve Vatandaş haklan beyannamesine dair. (İnsan hak
lan dergisi. 1948. Sayı: 14. Sh: 18, 1948. Sayı: 15. Sh: 10, 1948. Sa
yı: 16. Sh: 10, 1948. Sayı: 17. Sh: 11.) 

ZEKİ MESUT ALSAN — Devletler Hukuku bakımından însan hakları. (İnson 
hakları dergisi. 1947. Sayı: 1. Sh: 5.) 

» » — Başkan ROOSEWELT'in dört hürriyeti. (Aynı dergi 
1947. Sayı: 2 Sh: 3). 

» » » — İnsan haklan dâvası. (Aynı dergi 1947. Sayı: 3. Sh: 3) 
» » » — İnsan haklarmm uygulanması problemi. (Aynı dergi 

1948. Sayı: 18. Sh: 3.) 
MİRKİNE - GUETZEVİCH — İnsan haklarının Dev^etelrarası himayesi. (Çevi

ren İLHAN LÜTEİSI. Aynı dergi. 1947. Sayı: 2. Sh: 19.) 
GEORGES RİGASSİ — İnsan haklannm korunması. (Çeviren N. M. ÖZBEK. 

Aynı dergi, 1947. Sayı: 9. Sh: 21.) 
VİSSCHER — İnsan haklan. (Çevire» H. A. Aynı dergi 1948. Sayı: 15. Sh: 24.) 
HUXLEY — İnsan haklan. (Çeviren NERMİN ABADAN. Aynı dergi. 1948. 

Sayı: 13. Sh: 17.) 
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I K I N C I B O L U M 

X-Y.nci Y Ü Z Y I L D A T A B İ Î H U K U K R ö N E S A N S I 

H A R E K E T L E R İ N İ N T E N K İ D İ 

25 - XX. Cİ ASIRDA TABİÎ HUKUKUN TENKİDİ. 

A — Umumî müİâhazalar. 

Tetkikimizin ikinci bölümünü XX. ci asırda vaki tabiî hukuka dönüş 
hareketlerinin tenkidi teşkil etmektedir. Tabiî hukuka avdet lüzumuna ina^ 
nanlar, asrımızdaki hâkim zihniyetin kendi istikametlerindo olduğunu iddia 
ederlerken, tabiî hukuka avdetin siyasî ve iktisadî buhranların eseri olan 
bir felsefî hezimetten ibaret olacağını söyleyenleir ve asırlardanberi bitmez 
tükenmez münakaşalara sebep olan bu müphem ve her -mânaya gelir mef
humdan artık nihaî olarak kurtalunmuş olduğunu iddia edenler de azdeğıl-
dir. Bu sonuncuların fikrine göre tabiî hukuk meselesi artık çoktan maziye 
karışmış bir şeydir ve bugünkü nüksedilişleri arızîdir. 

Esasen daha 1899 de DUGUİT tabiî hukuk mefhmunu reddediyor ve bu 
asrın başlangıcında münteşir eserîerindeı hukuku sosyal bir vakıa olan tesa
nütten istihraca çalışıyordu: «Hiç kimse bu sözde tabiî hukuk prensipleri üze
rinde anlaşmış değildk. Zamana, memleketlere ve fettlere göre bu prensip
ler mütemadiyen değişmektedir. Demek ki bunlar ne mutlaktırlar ne de ci
hanşümul. Bunlar hiç bir zaman, bazan kendileriyle mukayese edilmek is
tendikleri, matematik hakikaderden değildir. Ba tabiî hukuk prensiplerinin, 
günden güne değişen, bugün doğru yarm yanlış sayı acak olan fikirlerin, â-
detlerin, terbiyenin ve sosyal zaruretlerin mahsulü olduklanm ve bizzat tabiî 
hukak tâbirinin ve mefhumunun dahi insan zihninin gelip geçici bir mahsulü 
olduğunu kimse farketmiyor. Nihayet fazla olarak bu prensipler doğru da 
olabilirler. Fakat gözle görünen dün\'anın'haricindedirler; Bunlar sırf nıe-
tafizik mefhumlarıdır ve bu sıfatla da bilinmez şeyler âlem.ine mensupturlar. 
Dinî bir sisteme veya şairane bir esere tema hizmetini görebilirler. Fakat 
müsbet ilme tamamen yabancıdırlar» (1). 

(1) L. DUGUİT •— Le Droit Constitutionne! et lu SooMogie (Revoıe Internationale de 
l'Enseignement. 1939. No: 11. Sh: 487). 
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Ancak biz iDurada doğrudan doğruya tabiî hukuk meflmmana belki ilk 
iebebüründen beri yapılan itirazları tetkik edecdk değiliz. Bizim ınaksadı-
iTiiz XX. ci asırda tabiî hukuk ccryanları yeniden başgösterdikten sonra, ya
ni biihassa GENY ile rönesans hareketi az çok. tebellür ettikten sonra ortaya 
çikan muhalefeti, kısacası rönesans hareketierhıin tenkidini incelemektedir. 

Esassn geçen asırda bütün tenkid istikameti klâsik tabiî hukuk mektebi
nin iddialarına karşı tevcih edilmiş olduğu halde asnmızdaki tenkidler ilk 
ve orta çağlardan gelen an'ancivî tabii hukuk mefhumuna karşı yapılmakta
dır ki bunun da sebebi çağdaş tabiî hukuk tarafd.adarmın geçen asırlardaki 
tcnkidlere KOUSSEAU - LOCK - GROTİUS kolandan gelen yeni çağlar ta
biî hukuk mektebindeki kusurların sebebiyet verdiğini iddia ederek kendi
lerini doğrudan doğruya ARİSTO - St. THOMAS,dan gelen geleneksel tabiî 
hukuka bağlamış ölm.alarıdır. Bunlar yeni zamanların insan hakları naza-
riycciyle nlâkaİaLîm kesmek suretiyle hukuki pozitivizmin ve tarihçi mek
tebin .XiX. eu yüzyıldaki hücumlarından hiç değilse nazariyenin esas cev
herini kurtarabileceklerini ümid etTni.5',edir. 

Halbuki her nevi tenkidden kurtulmak için asgarî bir muhtevaya inhisar 
ettirilmiş ol:,n tabii hukukun, bu sefer de bizzat prensibi itirazları davet etmiş
tir. Yeni taraftarlarının tabiî hukukun mei/cudiyetini veya değerini ispat için 
başvurdukları çeşitli metodlar ayrıca tenkid mevzuu o'muş ve nazariye bakı
mından tâli mahiyette kalan hususlar dahi amansız birer çatışma konusu teşkil 
etraişlerdir. Etüdümüzün giriş kısmında, ne tabiî hukuk taraftarlarının fikir
lerinde, ne de muhaliflerinin noktai nazarlarında tam bir insicam olmadığına 
ve ıni-nckaşalarm tâbir ve mefhum keşmekeşi içinde cereyan ettiğine bir nebze 
işaret etmiştik. Burada tekrar aynı kargaşalığın vehametini tasvir edecek de-
eiliz. Belki bu tâbir ve mefhum anlaşmazlıklarını tamamen değilse de kısmen 
izaleye yarayacak liazı umumî tasnifler yapmıya çalışacağız. 

B — Tabiî hukuk :änesansina yapılan tenkicîlerin tasnifi. 

AsriKîizdaki rönesans hareketleri bir kaç cepheden tenkide mâruz kalmış-
'jr. Tabiî hukuk tarftarlarma karşı, tabiî hukuk mefhumunu reddedenlerin cüm-
'es;n3 «hukukî pczitivistler» demek âdet olmuştur. Ancak pozitivistlc'r arasında 
da bir lıayli faıklı sınıflar ayırt edi^-cbilir. Bir kısım pozitivistler hukukta idea
lizm lüzuraunu inkâr etmemekle beraber bunun behemehal tabiî hukuk taraf
tarlığı Kck'inde oliTıasını zaruri görmezler. Kısacası bunlara göre «hukukî idea
lizm., tabiî hukuk uHzariyesi demek drğildir». Ezcümle idealist vcı sosyolog olan 
\ e fakat hukuku fiilen yaşayan hukuka hasreden DAVY bu fikrin bir mümessi
lidir. Bazıları tabiî hukuk meselesinin, ahlâk ve hukuk arasındaki münasebet
lerin yanlış bir tefsirinden ileri geldiğin^, ve müsbet hukuku, dinin veya ahlâ
kın kontrolüne tâbi tutmak ne kadar makul ise tabiî hukuk prensiplerinin be
lirsiz ölçülerine tâbi tutmanın da o kadar manasız olduğunu iddia ederler. 
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Ezcümle kendilerine moralist - pozitivist deysbileceğimiz RİPERT ve CUCHE 
bu fikirdedirler. Diğer taraftan normaaviEt - pozitivisler ise evve'â hi'kukun ah 
lâkî mülâhazalardan müstakil v3 adaletten ziyadö nizamı tesise matuf bir norm
lar yekûnu olduğunu ileri sürüp b;ınu ahlâkın dahi kontrolüne arzetmektcn • 
şiddetle tevakki Gidilmesini tavsiye ededer ve hele bunun bir tabii hukuk na
mına yapılmasına şiddetle muhalefet ederler. Ezcümle KELSEN, WM.AJSE, 
C, DE MAI.EERG bu arada ziko-edilebilir. 

Nihayet daha başkaları tabii hukuk idesinin hakikatte müteal bir fikvi tem
sil etmeyiîJ intuitif bir şekilde bilinen müteazzi olmayan fakat vasavan hukuku ' 
ifade ettiğini idda eder ve bunun sosyolojik izahını yaparlar (CURVİTClı). Di
ğer bazıları ise hukuku ancak mevzu hukuk ve nihayet fiili hukuk mânaı^ma 
alarak bunu nuıhtehf sosyal kuvvetler arasındaki mücadelenin bir muhassalası 
mütsharrik muvazenelerin bir ânı telâkki ederler vci bu hukukun «tabii hukuk» 
teranesiyle meşru kılmm'asına veya kcntrol edilmesine karşı asabiyet gösteriı--
Isr. (H. DE PAGE gibi). 

Hülâa asrımızın ilk yarısına kadar tabiî hukuk ronesansı XTX. cı yüzyıl
daki tenkidlerden daha şiddetli tenkid'ere mâruz bulunmuştur. Esasen klâ
sik tabiî hukuka avdeti gösteren muhtelif hukuk eserlerinin birbiri ardısıra 
intişarı vakıası nihayet umumd bir tömayülün ifadesi olup nazariyenin daha 
sağlam ispat vasıtaları kazandığına delil teşkil etmez. I3ilâkis öyle eserlere 
raslamr ki hukukî tsefkkür gahasmda şunu veya bunu tercih etmek tamamen 
ihtiyarî bir seçim neticesi imiş gibi müelliflerinin tabiî hukuk tarattarı oldu
ğunu hiç bir gerekçe zikretmeden ilân etmekle iktifa ederler. Doğrusunu ara
mak lâzım gelirse tabiî hukuk taraftarlığının sırf bir inanç meselesi olduğu
nu kabul etmekle bu eserler daha tehlikesiz bir tarzı ihtiyar o;mi3 sayılmalı
dırlar. Zira tabiî hukukun her yeni ispat tarzı ona daha yeni tenkidlerin tev
cihine sebep olmaktadır. Fakat nazarî olarak en doğru hareket tarzı bu olmak
la beraberdıakuk gibi, hikmeti A'ücudunu tatbik edilebilm.e kabiliyetinden alan 
bir nizam hakkında bu kadar fazla kanaat serbestisine bilhassa tabiî hukukçu
lar pek razı olmamaktadır. Çünki hukuk hakkında ölçü rolünü oynayacak olan 
bir «tabiî hukukla inanmakla inanm,amak arasında amelî bakımd.an çek fark 
vardır ve müsbet hukukun tadil ve rslahı bahsinde daima bir «peki ama neye 
göre?» suali ils karşılaşılacaktır. İşto hukuk filozofları bu sahada vazii kanuna 
rehberlik edecekîeu zaman aynı düsturu kıstas olarak tavsiye edemiyecekler-
dir. Daha doğrusu tabiî hukukun vücuduna inanan ve inanmayan hukukçular 
arasında devam edegelen bu scıra gelmez felsefî münakaşalara şahit olan tat
bikatçılarda, hukukî tefekkürün amelî sobadaki zaafı bir kere daha teslim edi
lecek ve müsbe-t hukırkun ancak siyasî kuvvetten ve günlük maslahat icapla
rından mülhem olarak değişebileceği kanaati yerlsşecektir. Filhakika hukukî 
tefekkür âlemi tabiî hukuk var mıdır yok m.udur münakaşası ile meşgulkîiı 
pratik hukuk muhtelif siyasî ve sosyal âmillerin tesiri altında ve beiki de 
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henüz keşfedemediğimiz sosyal bir kanunun muayyeniyetleri içinde kendi 
kendine değişip durmaktadır, ve hukukun tahavvülüne sebsbiyet vereta âmil
lerin zalıirî etiketleri «tabiî hukuk» olsun olmasın hakikat bizce henüz meçhul 
kalmaktedir. Hukukun yaratılmasına ve tahavvülüne müessir olan faktörlefin 
çokluğu ve çeşitliliği her halde gözden kaçırılmamak lâzımdır. 

Diğer taraftan tabiî hukuk dâvası hukuk âlcminds durup durup alevle
nen müzmin bir ihtilâf manzarası arzettigi ve her iki taraf da birbirine il
mî münakaşa hududunu aşan ithamlarda bulunduğa için nazarî sahada da bu 
karşılıklı iddialar hakkmda muayyen bir fikre salıip olmak her müptedî hu
kukçu için zaruri görülmektedir. Esasen bütün akidovî mevzularda, büiün 
inançlarda aynı hali müşahade kabildir: İnanan adam inandığı şeyin haddi 
zâtında münakaşasızca bağlanılan bir postulat olduğunu kabul etmez ki! Onun 
inancı kendi indinde hakikatin ifadesidir. Hakikat iss bütün insanlarca elbir
liği ile kabul edilebilecek bir şeydir. O halde onu inkâr edenler, henüz lâyi-
kiyle bilmiyorlar demektir. Binaenaleyh hakikati öğretmek ve ispat etmek lâ
zımdır, işte doğmaların misyonerliği buradan başlar. 

Tabiî hukuk rnesejesinde de çok defa durum aynıdır, ve tabiî hukuk ta
raftarları çok defa tabiî hukuku i s p a t a kalktıkları için yani aklî muhakeme 
yohıyla doğruluğunu kabul ettirmeye cshdettikleri için münakaşayı davet e-
derler. Zira aklın ölçülerine bir kere müracaat edildi mi artık sonuna kadar 
o ölçülerin }'olunda yürümek ve varılacak neticeye razı olmak icap eder. F'akat 
«akılsın işleyiş tarzı hiç değilse muayyen beşerî tekâmül çağları içinde ya
şayan bütün insanlar için aynıdır. Bu yoldan tabiî hukukun ispatlanması so
nuna kadar yapılamayınca bu sefer nazariye taraftarları sezgiye, manevî his
lere, beişer nev'inde meknuz biyolojik kanuna atıflar yapmıya başlarlar ki bu 
zaviye tebeddülü hemen daima nazariyenin aleyhine olur. Çünki «sezgi», «ma
nevî his», «nev'in bivolojik kanunu» gibi terimleri kullanmakta mahzur gör
meyen hukukçuların bu hareketleri ancak mezkûr terimleri hakikaten ait ol
dukları ihtisas şubelerinden istiare etmiş olmaları halinde mazur görülebilir. 
HAESAERT'm haklı olarak belirttiği gibi, hukukî -mefhumları ispat zımmm-
da başvurulan bir çok biyolojik, psikolojik veiya' kozmogonik nazariyeler b'a 
ilimlerin hakikî erbabı indinde çoktan terkedilmiş ipotezlerden ibarettir! 

«İlmî denilsn esaslardan mülhem sistemler, içlerinde, spesiyalistlerin uzun 
zamandanberi terkettikleri ölü ipotezlerin başıboş heyulalar gibi dolaştıkları 
mezarlıkları andırırlar» (2). 

(2) HAESAERT — Le Fondemenf du Droit (Archives. 1933. No: 3-4, Sh: 205) 
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işte tabii hukuka yeni bir ruh nefhetmek için çeşit çeşit'ispat yollarına 
başvurulması münekkitlerin de çeşit çeşit red ve cerhlerini dâvst etmiştir. Bu 
itibarla tabiî hakuk rönesansı hakkındaki tenkidler hem bizzat tabiî hukuk 
mefhumuna, hem de bunun XX, ci asırdaki ispat yollarına müteıveccihtir. Biz • 
yapılan tenkidleri üç kolda topladıktan sonra üçüncü ve son bölümümüzde 
modern sosyolog hukukçuların «tabiî hukuk cereyanlarını» birer sosyal valcıa 
sıfatiyle nasıl izah etmekte olduklarım göreceğiz. 

Bu bölümde kısaca ve ancak belli başlı temsilcilerine temas edsceğimiz 
tabiî hukuk aleyhdarlığmı üç kısımda inceîiyeceğiz: 

I — İdealist pozitivistlerin tenkidleri (G. MAY ve G. D A W ) 

II - Moralist pozitivistlerin tenkidleri (G. RİPERT ve P. CUCHE) 

III - Normativist pozitivistlerin tenkidleri (CARRE DE MALBERG, 
KELSEN, WALiNE). 

Muhakkak ki bu tasnifimiz mutlak bir doğruluğu haiz olamaz. Hususiyle 
maksadımızı hukukî pozitivizhıin müsitakil bir izahını yapmak değildir (3). 
Biz burada hukukî pozitivizm ile tabiî hukuk rönesansını tenkid etmsei hase
biyle ve tenkidi nisbetinde meşgulüz. Pozitivizmin kendine mahsus inşaları, 
yahut tabiî hukukun inkârı halinde tahaddüs edscek boşluğu ne gibi err;atz'lar-
la doldurduğu mes'eleleffi ve bunların kiyafet dereceleri üzerinde fazla dura
cak değiliz. Zira bizi alâkadar eden cihet, tabiî hukuk rönesansının mahiyeti, 
rolü ve kiyafet derecesidir. Yoksa onu istihlâf eden teorilerin izah vö takdiri 
değil. 

Biz ş"jna kaniiz ki hukukun temeline müteiallik olup tabii hukuku istih
lâf eden diğer nazariycCerin de kifayetsiz olduklarının sübııtu, bizzat tabii 
hukukun Idyafetsialliğini izaleye muktsdir değildir. Her ikisi de kiyafetsiz 
olabilirler ki bu takdirde hukuk felsefesi dünyasmda henüz istikrar bu ınamış 
bir kaynaşma vo müstakbel bir senteze intizar hali var demektir. Bizim bu 
talıammür safhasını müşahade ve tesbitle iktifa etmemiz de kabildir. Mesnet
siz ve aceleci hükümlerle kendimizi behemehal ş-j veya bu tarafı iltizam et
meye zorlamamız zaruri olmasa gerektir. 

(3) Esasen bu mevzu kıymetli hukukçumuz İSMAİL NİHAT ERİM tarafmdan mu-
vaffakiytle işlenmiş bulunmaktadır: (Le Posltivisme juridique et le Droit inter
national, Paris, 1939). 
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i D E A L i s T P O Z Î T İ V İ S T L E J İ İ N T E N K İ T L E R İ 

26 ~- G. MAYİN «İDEAL HUKUK» U: 

İÜİ5 de GSNY'nin «asgarî ve zarurî tabiî hukuk» hakkındaki tetkilclerini 
nenretrecsini müteakip hukuki idealizmi behemehal tabiî hukuk taraftarlığı
nın inîıisaruıa tcrketmek İ5.te,nıeyen bazı sosyolog idealist hukukçular arasında 
bir aksü-^âme! başgösterdi. 1C19 da Paris Hukuk Fakültesinde, cepheden dö
nen Aracrikan askerlerine verdiği hukuk başlangıcı derslerinde Prof. G. ALAY 
tabİ! iıuku.ku kabnl etmiyor, fakat Ijana,mukabil bir «ideal hukuk»dan bahse
diyordu (1). pjilâhara derslerin muhitte fazla alâka, toplaması üzerine G. MAY 
1925 de notlarını genişleterek bastırmış ve nihayet 1932 de de m.ülıim deği
şikliklerle üçimcü tabını yapr.-jstır. Biz mücîiıin fikirlerini, eserin daha faz
la işlenmiş olan son tfıb'ma atfen nakledeceğiz. 

A — «Tabiî îai.'Ia>.k» diye bir şey yoktur. 
Asiilardanberi usanılacak kadar tekrarlanmış olan tabiî hukuk mefhumu 

ilk ortaya atıldığı zamanlardanberi m"jrızlar bulmuştur. MONTAIGNE daha 
o saman taı>iî hukuk prensibi dij^e ileri sürülen üç dört prensipten hiç biri
nin itirazsızca ve bütün milletlerce k.abul edilmiş olmadığmı ve bunlara tabiî 
demenin gükünç olduğunu söylemişti (2). - Keza BENTHAVI, tabiî hukukçu
ların vazii kanuna «tabiat icabı» diye empoze etmeye kalktıkları kaidelerin 
hakikatle bizzat kendi icatları olduğunun farkına varmadıklarına işaret etmiş
ti ('S). Fakat artık Irjgüu tabiî hukuk telâkkisi vs buna tereeman olacak tâbir
ler, hukuk ilminden ve hı-kukî terminolojiden kovulmuş gibidirler (4). 

Bugün hukukçula-ın hemen hepsi, müeîlifeı göre, b'u eski doktrini red-
detm-ekte müttefiktirler. Bu doktrininin gittikçe daha çok sayıda davet ettiği 
itirazlar, zamanımıza en yakm tarihlerde, hukukun m^enşe ve mahiyei hak
kındaki görüşler sayesinde kuvvetlenmiş, tceyyüt etmiştir. Bir tabiî hukuktan 
bahsetmek, insana l;endi tabiatının bir neticesi gibi, maddayi idare eden fizik 
kanunlardaki söz götürmez zarurilik gibi kendini kabul ettiren bir 
hukuli filerini telkin etmek demektir. Halbuki hukukun b'eyan ettiği kaideleTin, 

(1) GASTO>J MAY — Î33İTOi?]!ct;cn â îa Science du Droit. 1920. 
(2) MONTAÎGf<E —- Essais, II. eh. 12. 
(3) BE.NTtlAM — Trirjcrpes de Legislation, eh. 12. 
(4) GASrON MAY — a.g.e. 3 eme edition. 19*32. Sh: 161. 



madde dünyasının kanunlarına, tabiî kanunların cereyanına, kombinezonları
na ve münasebetlerine benzeyen bir halleri olmadığı muhakkaktır. Tabiî 
kanunlar insana hâkimdir. Bunlar keşfedilebilir, bunlardan faydalamlabilir, 
fakat bunları yapan kendisi değildir. Onların hiç bir şeyini değiştiremez, tlu-
kukî nizamın kanunları ise bilâkis insan eseridir. Bunlar insanın vazettiği, ken
di kendisine kabul ettirdiği ve icabında keyfine göre tâdil edebileceği kai
delerdir. 

Demekki müsbet mevzuattan mukaddem, ona faik, model vaziyetinde olup 
müsbet mevzuatın ksndisine yaklaşmakla tekemmül edeceği hethangi bir ta- • 
biî hukuk yoktur. Fakat mütemadi şekilde insan tarafından yaratılmakta olan 
ve tıpkı insan akhnm kendisi gibi kemalsiz fakat genö onun gibi kemale müs-
tait ve hataya meyyal bir tek hukuk vardır (5). 

B — ideal hukuk nfedir? 

Filhakika ancak bir ideal hukuktan bahsedilebilir ve bu umumî efkârın, 

sosyal hayatm icaplarına daha uygım tc<!âkki ettiği müstakbel ve mutasavver 
bir hukuk nizamından ibarettir. Hukukun tabiat kanunları gibi bize kendini 
zorla kabul ettirmıC'diği, her şeyden evvel bizim eserimiz olduğu fikri onun 
tekemmüle müstait olmadığını ispat etmez. Bilâkis insan her cephesini, her 
şeyini tekemmül ettirmek istediği gibi, içinde yaşadığı cemiyetin hukukî ni
zamını da tekâmül ettirmek ister. F'akat bunun için evvelâ kendi keodine 
«mükemmel hukuk nasıl olur?» sualini sorar ve iştd bu suale cevap olarak zih
ninde bir «ideal hukuk» tasavvuru yaratır. Bundan sonra bütün gayreti, için
de yaşadığı cemiyetin diğer mensuplarım, bu tasavvurun hakikaten ideal ol
duğuna ve tahakkuku için çalışmak gerektiğine inandırmak olacaktır. 

Böylece güzidelerin fikrî inşalarından, kitlelerin müphem ıslahat arzula
rına intikal eden ideal hukuk tasavvuru nihayet efkârı umumîyenin koUektif 
hukuk duygus-unun şiddetle tahakkukunu istediği bir hukukî nizam şeklini alır 
ve vazii kanun bunu behemehal tahakkuk ettirmeye çalışır. Zira kendisi mü
temadi bir şekilde efkârı umumîyeye aykırı hareket etmeye muktedir değil
dir. 

İdeal hukukun hakikatte tabiî hukuku istihlâf ettiği söylenebilir. Fakat 
o tabiî hukuk gibi ontolojik bir mevcudiyet iddiasında değildir. O, müsbet 
hukuk gibi mer'iyet iddiasında da değildir. O, bir tasavvurdur ve tasavvur 
edildiği cemiyetin ve devrin şartlarına göre değişir. Zira her cemiyetin sos
yal ihtiyaçları ve bu ihtiyaçları en iyi bir şekilde tatmine salih nizam şekilleri 

(5) GASTON MAY — a. g. e. Sh: 162. 
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birbirinden farklıdır. Sonra bu ideal huk"jk ne mazide ne de tabiatta aranır. 
Bu, insanların zihninde msvcut olup ilerde tahakkukunu töraenni ettikleri bir 
kemal tasavvurundan ibarettir. 

Esasen tabiî hukuk nazariyesinin zâfını hissedip onu «müterakki veya 
mütehavvdl muhtevaîı» bir şekle sokanlar hakikatte bir cemiyette istikbale 
muzaf bir ideal h-akuk tasavvuru bulunduğunu ifade etmek istömişlerdir (6). 
Fakat bu ideal hukukun afakî varlığını iddia ettikleri zaman derhal tenakuza 
düşmüşlerdir. 

İşte G. MAY tabiî hukuk mefhumunım hukuk ilim dilinde hiç bîr yeri 
kalmadığı ve buna atfedilen mühim fonksiyonların «ideal hukuk» tasavvurla-
riyle mükemmelen yerine getirilebileceği kanaatındadır. 

G. MAY'm bu fikirleri bilâhara 1922 de çıkan GENY'nin muazzam ese
rinin son ve dördüncü cildinde bir hayli tenkid edilmiş (7) ve idealin izafî
liği ve mütehavvil oluşu ileri sürülerek bun~ın hiç bir zaman tabiî hukukun 
yerini tutamıyacağı iddia edilmiştir. Maamafih G. MAY'm iddiaları hiç de
ğilse realiteye daha yakın görülmsktedir. Her cemiyette daha mükemmel 
bir hukuk nizamı tasavvuru mevcuttur, fakat bütün cemiyetlerde ayni şe
kilde mevcut ve mer'î bir tabiî hukukun vücudu henüz ispat edilememiştir. 

27 - DAVY'NİN SOSYOLOJİK İDEALİZMİ. 

HAURİOU'nun «tabiî hukuk ve Almanya» adlı msşhur makalesinin (1) 
intişarından dört sene sonra ve GENY'nin tabiî hukuk rönesansmm müdafaa
sını yaptığı ve ideal hukuka hücum ettiği sıralarda (2), 1922 de DAVY «Le 
Droit, 1' IdeaUsme et 1' Expörience» adlı kitabım neşretti. Burada müeilüf hu
kuk felsefesinin geçirmekte olduğu buhrana işaret ediyordu. Esasen daha ev
vel de 191] del Annee Sociologique'de münteşir «le Droit et la Notion de per-
sonne» adlı etüdünde aynı problemi ele almıştı ki bu makale bilâhara 1922 de 
münteşir eserinin başına alınmıştır. DAVY meseleyi şu şekilde vaz etmekte idi: 

Acaba metafizik tabiî hukuk nazariyesi h-akukî idealizm inhisarını elinde 
tutmak iddiasında mıdır? Hukukta idealizm, behemehal tabiî hukuk taraftar
lığı şeklinde mi olacaktır? 

Diğer taraftan, hukuk hakkında behemehal idealist veya realist bir görüşe 
sahip olma yani banlardan bir ;arafa iltihak etmek şarttır. Çünkü «kanunu 

(6) GASTON MAY — a.g.e. Sh: 163. 
(7) GENY — Science et Technique. IV. Sh: 216. 
{1) Bak: Yukarda No. 12. 
(2) Bak: Yukarda No: 26, not 7. 
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hayata u^'durma vetiresinde yani bu intibak işinde doktrin ve içtihada te
rettüp eden rol, hukuk hakkında sahip olunan idealist veya pozitivist telâk
kiye göre değişecektir. Hukuk nedir? İşte bütün reform lıaroketine hâkim olan 
nihaî sual budur» (3). O halde övvelâ hukuku realist ve idealist görüşlere gö- • 
re izah lâzımdır. 

A — Her nevi realizm hukukıı behemehal kuvvete mi irca eder? 

Birinci dünya harbinden sonra Fransada'ki hukukî tefekkür âleminin du
rumuna işaret eden DAVY meseleyi açıkça vazeder: «Acaba hukuk kuvvetten . 
başka bir şey değil midir? Yoksa bilâkis hukuk bir ide midir? Realizm köle
liğine karşı işte bütün idealizmlerin hür şahlanışı.. İşte umumî harbin hakiki 
mânası budur. Fakat dün, hemen bütün Fransız doktrinini peşine takan re
alist cereyana ne demeli? Hukukçularımız ve hukuk filozoflarunız dalâlete mi 
sapmışlardır ve cermen telâkkilerinin peşine gitmekle an'anevî idealizmimize 
ihanet mi etmişlerdir? Müdafaa ettiğimiz ve muzaffer kıldığımız dâva, huku
kun tarihçi ve pozitif telâkkisinin terkini ve kayıtsız şartsız tabiî hukuk me
tafiziğine avdeitimizi mi istilzam eder? Keza realistlik hatasından sonra, bü
tün tesellimizi ancak harpten evvel doğmakta olan «tabiî hukuk rönesansı«nda 
mı bulabileceğiz? Yahut hukukun realist ve tarihçi telâkkisinin muayyen bir 
anlaşıh'Ş tarzı yok mudur ki bizim hepimizin, sağlam ve serbest bir hukuk 
mefhumu için zaruri olduğunu insiyakı bir şekilde hissettiğimiz bu Fransız 
idealizminin hiç de inkârını tazammun etmesin? ... Eğer biz, realizm ve ide
alizm tözadınm oldukça sun'î bir şey olduğunu ispat edebilirsek ve bunun be
hemehal hukuk - kuvvet tezadına tekabül etmediğini gösterebilü-sek, ve her 
realizmin bizzarure sadece menfaat ve kuvvet realizmi olmadığını ispat ede
bilirsek o zaman beyhude zahmete girmemiş ve bir çok şeylerin de hakiki 
yerini lâyikiyle tayin etmiş oluruz» (4). 

B — Tabiî hulcuk idealizminin zaafı ve doğurduğu buhran: 

Tabiî hukuk idealizmi, hukuku, bir vakıa olarak değil â priori bir ide 
olarak alır. Bunun ahlâk gibi kablî ve aklî bir temeli vardır. KANT, bu na
zariyeye pek fazla aklî ve mutlak bir karakter bahsetmiştir ve bu kadar aşi
kâr bir şekilde idealist ve rasyonalist olan doktrin, sosyal ve ekonomik haya
tın mütemadiyen değişen vakıalarına intibak edememiştir (5). 

DAVY, mutlak tabiî hukuk idesi ile mütemadiyen tahavvüller arzeden 
gerçek müsbet h~akuk dünyası arasında müşahade edilen bu «mutlak» ve «iza
fî» buhranının esasen devrimizin bütün fikir ve felsefe âleminde mevcut ol-

(3) DAVY — Le Droit, l'İdeaUsme et I'Experience. 1922 Sh: 37. 
(4) DAVY — a.g.e. Sh: 39-40. 
(5) DAVY — a.g.e. Sh: 46. 
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dugunu görür. «Bu buhran Lakikattd KANT'ın a p r i o r i buhranıdır» der. 
Filhakika her sahada KANT'm a p r i o r i ' s i reddedilebilir fakat yerine 
ikame edilecek başka bir temel de bulunamaz. Riyaziyede POİNCARE, me
kân â priori'sini mes'ul eder ve insan müdrikesinin şekil ve prensiplerini 
yıkar. Felsefedo BERGSON, zaman â priori'sine çatar ve şuurda kat'ı düşünme 
kalıplan yerine vasıtasız müşahhas realiteler arar. RAUCH ahlâk a p r i o r i -
îdrini atıp ilmî bir şekilde bir ferdî alıîâk t3crübosine girişir. Tekâmülcüler ferdî 
harekeıt saiklarını dünyanın umumî kanununran istihraç etmeye kalkarlar. Fayda 
Ollar kategorik emirler yerine muayyen saikleri ikameye çalışırlar. Nihayet 
hukukçularm tarihçi mektebi ahlâkî ve hukukî kaideleıi kablî olaı-ak tesbit el
den â priorik metoda karşı bu kaidelerin zulrarunu ve değişmelerini tayin eden 
gerçek ve mütevâli sebepleri keşfe kadir bir metod kullanırlar. 

Bütün bu hareketlör KANT'çı â priorisme karşı pek muhtelif cepheler- -
den gelen. topyekûn bir hücumu ifade eder. Bütün b'a cereyanların müşterek 
noktası v a k ı a e n d i ş e s i dir. Bu cereyanların hepsi her şeyden evvel 
vakıaları olduığu gibi tanımak lüzumuna kanjdirler. «Bu, kısaca, az veya 
çok miktarda bir pozitivizm, ve realizm dozudur ki hiç bir çağdaş zekâ bun
dan kurtulamamıştır. Hukuk sahasmda raslanan da aynı neviden realist ve po-
tivist bir reaksiyondur. Yoksa, zamanımızın hemen bütün mütefekkirlerine 
ve hukukçularına arız olan müşeterek ve umumî bir dalâletin vücudüne mi 
hükmetınemiz lâzım.dır? Öyle bir dalâlet ki hopsini artık vakıalara m.uti ve 
idealizme âsi kılmıştır, ve idealizm de kendi mabetlerini ancak mahz â prio
ri metafizik bölgesinde muhafaza edebilmiştir. İlmî zihniyetin yayılması aca
ba hakikaten bu kadar meş'um bir fidyeyi necat bahasına mı olmuştur»? (6) 

C — Realizm i!e idealizmin telifi meselesi : 

DAVY, hukukî idealizm ile realist cereyanlar arasında bir köprü kuru
lup kurulaımyacağmı münakaşa eder. Kanaatmca tarihçi mektebin ve Alman 
realizminin fena mahsuller vermesi bizzat bu nazariyelerin kusuru olmak
tan ziyade, bunların. Alman siyasetine ve devleün kötü maksatlarına âlet ol
malarındandır. Binaenaleyh siyasî değil fakat ilmî ve hasbî bir realizm cere
yanı pekâlâ hukukî idealizm ile bağdaşabilir. 

Bu nasıl olacaktır? Hakikî realist görüş, alelıtlak idelerin, nTuaayyeîn dış 
âmillerin tesiri altında meydana geMiğini yani muayyen ssbcplerin bir mah
sulü olduğunu kabul etmekle beraber, bu idelerin de diğer başka neviden 
neticelerin sebeplerini teşkil ettiklerini teslim eder. O halde ideler yalnız bir 
sosyal mahsul olarak değil, aynı zamanda sosyal bir âmil olarak da nazara a-

(6) DAVY — a.g.e. Sh: 47 - 48. 
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hamaktadır. İşte böyle bir realizm «tekâmül âmili olan idenin varlığını ve te
sir kabiliyetini, a p r i o r i metafizikten daha kuvvetli bir s-arette ve â. p o s-
t e r i o r i olarak beyan suretiyle idealizmi istilzam edecek ve ona bir temel • 
verecektir» (7). 

Böylece müellif müdafii olmakla iftihar ettiği idealizmden hiç birşey fe
da etmsden böyle bir realizme bağlı kalabileceğmi iddia ötmektedir (8). 

Fakat müellif bu. işin son derece güç olduğunu da teslim eder: «Adil ol- , 
mak için şunu da kaydetmelidirki, «hukuk» ile «vakıa» arasında birini tas
dik ederken ötekini inkâr etmiyecek olan bir muvazene bulmanın, son dere
ce güçlüğü aşikârdır.. Ahlâkın ve hukukun varlıkları kend,ilerine mütevakkıi 
bulunan bu gibi kıymet hükümlerinin ilmî şekilde tetlciki -pek zordur. Çünki 
bunları artık sadır oldukları ferdî vicdanın sübjektivitEsi içinde değil - hatta 
bu, en güzide bir vicdan dahi olsa - fakat başka bir tarzda tetkik etmek icap 
edecektir» (9). 

DÜRKHEİM'm hakiki bir muakkibi olan DAVY asıl müsbet metodun 1-
delere ve. kıymet hükümlerine asla yabancı kalmadığını söyler ve hukuk hak
kında realist - idealist bir görüşün ancak'hakikî sosyolojik. metodlarla elde 
edilebileceğine kanaat getirir. Bunun için i'k yapılacak şey «maşerî vicdanın, 
maşeri şuurun gesrçekîiğine inanmaktan ibarettir». Filhakika mûtad olarak â 
priori bir şekilde kabul edilen tabiî hukuk kaideleri adındaki bu ideal kai
deler, hsr fertte âdeta kendisini zorla kabul ettiriyormuş gibi, âdeta o fert
ten mukaddem ve onu aşan bir şey imiş gibi tezahür ediyorsa bu, onların, ha
kikaten ve fiilen o fardin dışında ve üstünde olmalarından mütevellittir. Fa
kat bu kaidelerin bu vasıfta olmaları için mutlaka maşerî vicdanın gerçek mu
taları olmamaları icap etmez. Bilâkis. Hakikaten maşerî vicdan ferdî vic
danı aşar ve ona bir ideal tekhf etmek ve kabul ettirmek için gerekli olan 
bütün şartları nefsinde toplar... Böylece a-rtık her sosyolojinin ancak «olan»ı 
kale alıp, «olması lâzıırıgelen»i aramadığı yani «tasvir ve izah» ile iktifa edip 
«emir» ilc-ı uğraşmadığı yolundaki malûm tenkidin haksız olduğu meydana çı
kar. 

Bu şekilde maşerî vicdan ile izah edilen ideal, bizzat bir müşahade va
kıası halini alır. Zira muayyen bir devrin maşerî vicdanındaki ideallerin ta
rihî zulraru, meselâ ihtilâlci veya dinî heyetanlarla dolu bir devrin idealle
rinin doğuşu, müşahede edilebilen ve kendi sebeplerine bağlanabilen ve fer
dî vicdanlardaki tesirleri görülebilen bir vakıadır. 

Hülâsa ferdî vicdanın mahsulü olarak ele alındığı zaman ilmî müşahede-

(7) DAVY — a.g.e. Sh: 51. 
(8) DAVY — a.g.e. Slı: 51. 
(9) DAVY — a.g.e. Sh: 52. 
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ye elverişli olmıyan idealler, arzu ve emeller maşerî bir hal alınca mü
şahedeye kabiliyet kazanır daha doğrusu âfakîleşirler. Böylece realitede ken
dilerine raslanan «hak»lardan her biri ideal olarak tanınmış ve takdis edil
miş bir kıymeti, bir değer hükmünü ifade eder. Bu kıymetler müey}'ede teh
didi altında tecavüzden masun tutulmuşlardır. Ancak bu kıymeitîerin kayna
ğı maşerî vicdan ise de ilmî müşahede bu kıymetlerin hakikî hüviyetlerine 
ancak ideal sahasında vakıf olacaktır. Onlara hiç bir zaman muayyen dy-
rumların veya muayyen imtiyazh kimselerin zatî ve tabiî srfatlanymış gibi basit 
bir şekilde vakıalar dünyasında tesadüf edecek değildir (10). 

Müellif misâl olarak lıümî şahsiyet meselesini gösterir. Şahsiyet, insanın tabiî 
ve fizikî vasfı değildir. Beilki insanda tecessüm eden muayyen bir kıymetin 
ifadesidir. Maşerî vicdan, bu kıymeti nerede görürse ona bir şahsiyet tanıya
bilir. Yani hukukî bir kıymet bahşedebilir. Bu kıymet de, bir ferdin veya gu
rubun, içtimaî idealin bir parçasını kendisinde tecessüm ettÜTniş olmasiyle öl
çülür. İşte ferdiyetçilerin «yükscik insanlık haysiyeti» dedikleri şey hakikatte 
budur (11). 

D — Müktesep kıymetlerin müdafaası: 

İşte realiteden ve tarihten çıkan ve DAVY tarafından teklif ve müdafaa 
edilen idealizm budur. By idealizmin temeli tabiî hukuk levhası üzerine nak
şedilmiş olan f ı t r î k ı y m e t l e r değil, medeniyet denen bu uzun 
tarihî tekâmülden meydana gelmiş olan m ü k t e s e p k ı y m e t l e r ' -
dir. 

İnsanlık nav'inin uzun asırlar boyunca meydana getirdiği ve terakkisi
nin en mühim delili ve öz eseri olan bu mütesep kıymetler muhakkak ki bi
zim için çok daha azizdirler. Şahsiyet, milliyet hukuku, adaletin masuni
yeti, ahde vefa... İşte bütün bunlar güzel fıtrî insiyaklar değilseler de, insa
niyetin bizzat kendi nefsine karşı kazandığı pek zahmetli ve mahfî muzaffe-
riyetleri demektir. İşte bugünkü insanî idealizmin muhtevası budur. Bu ideal 
zâviyesindeh muhakeme ettiğimiz takdirde realizm asla idealin inkârı de
ğildir. Bilâkis ona ampirik bir izah veçhi temin eden yegâne yoldur ve onu 
kendi mütevazi gerçek menşe^erine raptetmekle ,bize onun değerini daha 
fazla takdir ettirmekten başka bir şeyi istihdaf etmez (12). 

E — DAVY'nin rolü; ve vardığı neticelerin değeri: 

DAVTyi tabiî hukuk mefhumunun bir ideal hukuk şeklinde tefsiri do-
layısiyle Cx. MAY ile aynı başlık altında tetkik etti isek de müellifin asıl ye-

(10) DAVY — a.g.e. 161 - 163. 
(11) DAVY — a.g.e. Sh: 164. 
(12) DAVY ~ a. g. e. 165 . 
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r i sosyolog hukukçular gurubudur ve hukukî kıymetlerin sosyolojik zaviyeden 
izahma çalışanların başında gelir. Bilâhara GURVİTCH, ve HUBERT ile 
E. BELİNG ve HASAERT'de aynı metoda ve izah tarzına tesadüf edeceğiz. . 
Burada mülliftön bahsedişimizin sebdbi rönesans hareketlerinin hemen ilk 
münekkitleri arasında yer alması ve G. MAY'la beraber tabiî hukuku berta
raf edip ideal hukuktan bahsetmeleridir. Böylece tabii hukuk sosyolojik bir 
muta olarak ele alınmakla yani cemiyetlerin muayyen zamanlarda kendileri 
için yarattıkları hukuk ideallerinden biri olmakla bütün mutlak ve â priori 
karakterini kaybetmektedir. Fakat müellifin belirttiği gibi bu yüzden hakiki 
kıjanetini zayi etmiş değüdir. Fakat aşikârdır ki kablî ve mutlak hüviyetini 
metafizik şahsiyetini kaybetmiş olan bir hukuk prensibi artık klâsik tabiî hu-
kukukun faydalandığı bütün kudsîlik imtiyazlarından mahrum kalmıştır. Ta
biî hukuk artık tâbir caizse diğer sosyal kıjTiıetlerle bir sıraya girmiştir. Ken
dine mahsus olan mistik imtiyazlarından tecrid edilmiştir ve tabiî hukuk röne-
sansı bu kadar fazla fedakârlığa razı değildir. O, «mutlaktı, insana ve cemiye
te, HAURİOU'nun mübalâğalı bir tarzda belirttiği gibi, her iksinin de dışın
dan hitap eden bir «kategorik emri» .ıramakta ve şu veya bu şekilde böyle bir 
emri modern zihniyet muvacehesinde meşru göstermeye çalışmaktadır. Bu 
bakımdan DAVynin tabiî hukuka tanıdığı bütün kıymetler röneBans hareket
lerinin hakiki mümessillerini ve hararetli tar.Tftarlarım hiç de tatmin etmişe 
benzememektodir. DAVY'nin görüşleri bir kıymet ölçüsü oİ£u:ak tabiî huku
kun sosyolojik zaviyeden izahından ibarettir. 
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M O R A L I S T - P O Z İ T İ V İ S T L E R İ N T A B İ Î H U K U K U 
T E N K İ D İ 

28 - G. RİPERT'İN AHLÂK KANUNU. 

Tabiî hukuk nazariyesinin dinî veya hiç değilse möcafizik bir kâinat te-
lâkVisinin ifadesi olduğu malûmdur. Hususiyle katolik hukukçuların bunu hı-
ristiyanlığm insanî prensipleriyle meze ve telif ettikleri, hatta nazariyeye ko
yu bir dinî renk vermeğe çalıştıkları görülmüştür. Bununla beraber müteassıp 
birer hıristiyan olan RİPERT ve CUCHE gibi büyük hukukçular, tabiî hu
kuk nazariyesine açıktan açığa cephe almış ve mefhumun hukuk âleminde 
yeri olmadığım iddia etm.işku-dir. Bu durum cidden şayanı dikkattir. Zira bu 
müellifler nazariyenin ispatı zımmmda yapılan ^'e evvelce etüdümüzün gi
riş kısmında izah ettiğimiz görüş zaviyesi ve azimet noktası tebeddülerine 
haklı olarak sinirlenmekte ve hukukun asıl fonksiyonunun müphem bir adalet 
idesinin tahakkukundan ziyp.dci içtimaî nizamı muhafaza etmek olduğunu ıs
rarla belirtmektedirler. 

A — Bir «tabiî lıukuk rönesansı»ndan' bahsedilebiîiı' mi? 

G. RİPERT, GENY'nin meşhur eserinin ikinci cildini neşretmesinden üç 
sene sonra 1918 de Aix Hukuk Fakültesi Yıllığında «Droit Natural et Positi-
visme» adlı bir makale neşretmişti. Burada, tabiî hukuk fikrinin herkese ka
bul ettirilemiyecsğini, çünkü muhtelif felsefî mekteplere mensup ve muhteUf 
akidelere sahip insanların müttefikan kabul edecekleri bir ispat imkânını he
nüz ihraz edemediğini iddia etti. Meselâ ne dindar, ne de spritüalist olmavan 
bir adam tabiî hukukun mevcudiyetine hangi dehUerle inandınlabilirdi? 

Bilâhara 1025 de meşhur «La Regle Morale» ini neşretti ki burada ta
biî hakuk taraftarlarının, tabiî hukuk meflıumuntı çağdaş zihniyete intibak etti
rebilmek için değiştirdiklerine daha doğrusu küçülttüklerine işaretle bütün 
bu gayretlerin beyhude olduğunu söyledi. Meselâ STAIS'ILER, tabiî hukukun 
muhtevasını «mütahavvil» olarak kabul etmiştir. Fakat bu ne demektir? Ce
miyetlerin mütemadi bir tekâmül ve istihale seyrinden geçtiklerini ve hu
kuk nizamlarının hadutsuz tahavvüller arzettiğini görüp, sabit bir tabiî hu
kukun maksada elverişsizliğini idrak eden müellif bu sefer tabiî hukuka «mü-
tehavvil bir muhteva» tanımış demektir. Ji"akat bu takdirde değişmez mut
lak bir ideal gibi yani sabit bir ölçü gibi alınması icap eden tabiî hukuk, 
bizzat ölçeceği takdir edeceği mevzuun tahavvüllerini takip ederse bundan 
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bir kıstas olarak istifade edilebilir mi? STAMMLER'in fikri kabul edilirse 
«olan»ı temsil eden ve daimî tahavvül halinde bakman «müsbet hukuk» ile 
«olması lâzım gelen»i temsil eden ve «olan» hakkında bir takdir ölçüsü va
zifesini görecek olan «tabiî hukuk» birbirine! karışmayacak mıdır? Zira her 
ikisi de mütehavvildir, 

«Bir röuesans! Hakikattö fikirlerin ve kelimelerin böyle bir tenakuzunu 
ancak bir Alman filozofa kavrayabilir. Biz ideal bir hukukta bir istikamet 
gösteren kaideyi ve idealin bir justification'unu arıyoruz. Halbuki bu ideal hu
kuk öyle bir elastikiyet arzedıyor ki kendilerine yol göstereceği, hâkim olaca
ğı müsbet hukuk kaideleriyle imtizaç ediyor ve «olan» ile «ohııası lâzım ge
len» birbirine karışıyor» (1). 

GENY'ye gelince, bu müellif l^ir «irreductible Droit Naturel»den bah
sediyor. Yani hangi mezhep ve akideye sahip olursa olsun herkesin kabul 
edebileceği asgarî bir iki' prensipten ibaret olan bir tabiî hukuktan. GENY 
neticede tabiî hukuku iptidaî adalet fikriyle karıştırıyor. Bu adalet mefhu
munu da tahlil edince mefhumun aslî salâbetini kaybettiğini görüyor, ve bu 
sefer onu adalet idesinin tecellileri addedilen bazı hukukî müesseselerden is
tihraca kalkıyor. Halbuki bu takdirde hepsi de adaleti temsil ettiğini iddia 
eden birbiriyle mütenakız bir çok hukukî müesseseler ortaya çıkıyor ki ada
let idesini bunlardan çıkarmak kabil olmuyor. Zira bilâkis bu müesseseleri 
takdir için evvelâ adaletin nö olduğunu bilmek lâzım gelecektir. 

Adalet idesini ise bize kusurl'u bir meleke olan beşer aklı öğretmez. Bu
nu olsa olsa intuition öğretebilir. Adaletin basit bir ferdî inanç mahiyetinde 
olmaması için de bu intuition'nun dünyadaki bütün dinlerde ve felsefelerde, 
bütün fikirlerin ve kaidelerin müşteirek bir esasta birleştiğini ispat etmesi lâ
zımdır. İşte böylece GENY hakikatte adaletin, dünyada mevcut çeşitli şahsî 
itikada ve akidelere bağlı olduğunu ve ancak bunlardan istihraç edilebile
ceğini kabul etmekle beraber, kendi tabiî hukukuna mümkün olduğu kadar 
çok taraftar toplamak için buna inanmayı dindar olmak şartına bağlı tutmu
yor ve bergsonizme sığmıyor (2). Halbuki GENY ahlâkî ve hukukî faaliyete 
rehbeirlik edecek düsturların prensibini, kat'î bir şekilde tam bir emniyet 
ve inandırıcı bir salâbetle elde edebilmek için insanın, kâinat hakkında ken
disinin cevheri ve tabiatı hakkında, dünyanın menşeinin ve varlığının sırrı 
hakkında, nihayet kader muamması hakkında muayyen ııınumî bir dünya görü
şüne sahip olması ve muayyen bir tarafı tutması gerektiğini kabul edör. O 
halde tabiî hukuk prensiplerinin ancak şu veya bu fakat her halde muayyen 

(1) G. RİPERT — Lii Regle Morale dans les les obligations civilcs. 3 eme ed. 1935. 
No. 9 

(2) G. Rİİ'ERT •— a. g. e. No. 10. Sh: 19. 
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bazı dünya görüşlerine sahip olaularca kabul ve idrak edilebileeeğiui tes
lim ediyor demektir. Böyle olduğu halde herkesçe kabul edilebileceğini id
dia ettiği bir asgarî ve zarurî tabii hukuktan bahsedişi açık bir tenakuz teş
kil etmez mi? (3) Hülâsa, «hiç işidilmemiş bir sıfat (yani: irreductible), il
mî bir izah ve takdim mekanizması, fikri meşru gösterebilmek için yeni 
bir felsefeye müracaat keyfiyeti, nihayet müellifin derin vukufu ve büyük 
otoritesi... Bütün bunlar tabii hukuka bir kere elinden kaçırdığı hayatiyeti 
yeniden iadeye muktedir olamamışür. GENY, tabiî hukuku müdafaa edece-
ceğim diye beyhude yere küçültmüştür» (4). 

Diğer tabii hukuk taraftarlarına gelince, bunların da yaptığı fazla bir 
şey değildir. Zaten «ne zaman yeni bir feOsefe, dünyanın o zamana kadar bi
linmeyen bir izahnu yapacağı iddiasiyle zihinleri kendisi ile meşgul et
meye başlasa, ne zaman bir ilmi keşif, hayat ve kuvvet hakkında sahip ol
duğumuz eski mefhumları altüst etse, hemen daima tabiî hukukun b"a yeni 
felsefeye veya yeni ilme dayanan yeni bir müdafaasını yapacak bir hukuk
çu ortaya çıkıvcrir. Bu yeni doktrnıin ömrü de modanın ömrü kadar sürer... 
Ve tabiî hukukun bu gibi ilmî müdaFaalarmdaki her mavaffakiyetsizlik asıl 
idenin kuvvetini bir parça daha yıpratır» (5). Yeni yeni kelimeler ve for
müller ortaya atılır. Tesanütten, muvazeneden, karşılıklı tabiiyetten, statik 
v& dinamik emniyetten, istikrardan, yaratıcı kuvvetten ve saireden bahsedi
lir. Böylece artık asıl ide'yi bir takım, formüller istilılâfa başlar ve bu formül
lere kolayca inanılır. Fakat asıl mesele olduğu gibi kalır, hiç bir yeni hal sure
tine bağlanamaz. 

İşte tabiî hukuk röncsansı denen hareket bundan ibarettir ve hakikatte 
beşer aklı dediğimiz şey ebedî prensipleri ve müteal hakikatleri bulmaktan 
âcizdir. Tabiî hukuk prensiplerini keşfettiğini sandığımız sözdei akıl, hakikatte 
bir raillctiıı veya bir devletin beşer cemiyeti hakkındaki görüş tarzım, telek-
ki tarzım ifade etmekten başka bir şey yapmamaktadır (6). Yeni nesil, genç
leşmek hevesindeki bu eski teori karşısında, pozitivizmin soğuk ve cansız 
salâbetinci bağlanmayı tercihte mazurdur (7). 

B — Bir tabii lıukıık mevcut olmadığına göre hukuki nizam nasıl kont
rol edilecektir? 

Hukukî nizam, her şeyden evvel bir otoritenin ifadesidir. Buna mukabil 
hukukî nizamda tebeddüller yapacak olan otorite kendi nüfuzunu sağlaya
bilmek için her şeyden evvel sosyal hayattaki muhtelif faktörlerin devam-

(3) G. RİPERT — a. g. e. No. 162. Sh: 354. 
(4) G. Rİİ'KKT — a. g. e. No. 10. Sh: 19, 
(5) G. RİPERT — a. g. e. No. 12. 
(6) G. RİI'ERT — a. g. e. No, 9, .Sh: 17, 
(7) G. RİI'ERT —a. g. e. No. 12. 
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İl mukavemetini mucip olacEik mahiyette kaideler vaz etmekten çekinecek
tir. Daima onları hesaba katmak zorunda kalacaktır. Cemiyete hâkim ahlâkî 
prensipler bir sosyal faktör olarak kanun vâzının behemehal kale almak zorun
da olduğu unsurlardır. Vazii kanun cemiyetteki ahlâk idealini ihlâl etmeyen 
prensipler koyarsa kendisine itaati kolayca temhı etmiş olur. Maamafih bazan 
otoritenin mukabil tesirinden faydalanmak isteyerek cemiyete yeni bir ahlâkî 
ideal benimsetmek için bir müddet mücadeleyi göze alması de kabildir. Bu 
takdirde vazii kanunun buyruğunu yürütmek için kar.şılaşacağı zorluk mu
vakkat olacaktır. Cemiyet yeni ideali benimsemeye ba.şlayınca bu ideali rek-
zetmı.ş olan hükümlere kolayca intibak edecektir. 

Demek ki, cemiyetteki ahlâki prensipler diğer sosyal faktörler meyanındâ 
kale alınması gereken unsurlardan ibarettir. Hususiyleı hıristiyan cemiyetin
de müsbet hukuk . hıristiyan ahlâkiyetini desteklemelidir. Fakat bunun dı
şında hukukun behemehal bir metafizik akidenin emrinde ve kontrolü altın
da olmasından sakınmak lâzımdır. Çünki hukuk, kendisine tâbi olanlardan 
ancak bir şey bekler: İtaat. Fakat asla bu itaatin saiklerini sormak hakkına 
malik değildir. Hukuka tâbi olan bir kimse ister hukuku Allahm emri bildiği 
için, ister tabiat iktizası saydığı için, ister içtimaî bir muayyiniyete inandığı için 
buna itaat etsin.- Hukuk, buna karışamaz. Hangi otorite teb'anın kendisine 
itaat saiklerini izaha kalksa bunun sebebini daima kendisinin «âdil» olma
sında bulacak ve böylece adaleti kendisiyle yani müesses nizam ile aynı sa
yacaktır (8). 

Binnetice şunu tebarüz ettirmeliyiz ki «hukuk kaidelerine riayet eden 
her fert, vicdanen muayyen bir prensibe bağlanmak mükellefiyetinde değil
dir. Hukuk kaidesi sırf kendi kuvvetiyle tutunur. Onun tabiî hukuka uygun 
olup olmadığı sorulamaz» (9), 

Diğer taraftan RİPERT'e göre hukukun adaleti hâkim kılması gerektiği 
de iddia edilemez. Çünki adalet pek müphem bir mefhumdur ve bir çok hu
kuk müesseseleri adaletle taban tabana zıddır. Vazii kanun çok defa içtimaî 
emniyeti ve sulhu temin için adaleti feda eder. Sonra EFLATUN'dan KANT'a 
kadar bir çok filozoflarm hep adalet havarileri olduklarını söylemeıkle de 
bu mefhum hakkında bir sarahat elde edilmez. Zira «bu doktrinler ve iti
katlar halitasından hiç bir battı hareket kaidesi istihraç edilemez» (10). 

^'akıa hukuk, hıristiyan eemi\'-etinde hıristi\^n al^lâki)tetinin icaplarım 
destekleyebilir. Fakat hiç bir zaman kendi meşruiyetini bundan almaz. Mu
hakkak olan bir şey varsa o da hukuk kaidesinin vâcibülittiba oluşunun, muta 
oluşunun, dinî bir ahlâk namına ilân edilemiyeeeğidir. Hele fikir hürriyeti-

(8) G. Rİİ'ERT — a. g. c No .13. Sh: 24. 
(9) G. RİPERT — a. g. e. No. 13, Slı: 23. 

(10) G. RtPERT — a. g. c. No .16. Sh; 28. 
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ne dayanan modern cemiyette bu asla yapılamaz. Ancak dinî bir akideVe da
yanarak meşru gösterebileceğimiz bir hukuk prensibini (Meselâ hıristiyan aki
deye göre mukaddes yemin mertebesinde olan evlenmenin ebedîliğini) di
ne inanmamakta da serbest olan vatandaşlara zorla kabul ettiremeyiz. 

Hülâsa hukuk kendi mer'iyet sebebini ancak kendi kuvvetinden yani di
nî menşeden müstakil olan otoritenin kuvvetinden ahr. Yoksa ahlâktan veya 
dinden değil. RİPERT burada bir yanlış anlaşılmaya mani olmak için otorite 
kuvvetinin bir izahını yapar: Bir kanun vazetmek, onu kabul ettirebilmek 
için sadece en kuvvetli olmak lâzımdır. Fakat bu en kuvvathlik hukuk süje-
lerini vazedilen kanunların kendileri hakkında vaz edilebilecek olan bilcüm
le kanunların en iyisi olduğuna ikna edebilmek kuvveti manasınadır (11). 

C ~ Hukukî pozitivizm hukukî materyalizm demek değildir. 

Tabiî hukukun mevcut olmadığı, mü.sbet hukukun da meşruiyet ve kud
retini dinden ve ahlâktan almadığı kabul edilince, bundan, o halde müsbet 
hukuk kusursuzdur, mükemmeldir ve gayrı kabili tenkittir gibi bir netice çı
karılmamalıdır. Pozitivizmin bu şekilde tefsiri yanlıştır. Bu olsa olsa huku
kî materyalizm olur. Zira pozitivizim, «müsbet hukuk bir vakıadır» der, fakat 
«behemehal bu • vakıanın önünde eğilmek lâzımdır» demez. Mü.sbet hukuk 
ve ahlâk ayrı ayrı şeylerdir. Ayrı ayrı nizamlardır ve RİPERT'in kanaatm-
ca ahlâkî nizam üstündür. Ahlâki nizam hukuka huliîl etmeğe çalışır. Vazii 
kanun bundan mülhem olarak kanunlar yapar, fakat yaptığı kanunları, falan 
ahlâkın icaplarına uygun oldukları için değil, kanun oldukları için empoze 
eder, ve behemehal bu kanunları, tâbi olanların nazarında meşru göstermek 
icap ederse o zaman bunların içinde yaşanan cemiyetin zaman ve mekâna 
tâbi icaplarına uygun olduğunu, sosyal ihtiyaçlara cevap okluğunu söyleye
bilir. Yoksa falan ahlâkın emri olduğu için itaat edilmelidir diyemez. Yani 
hukukî mükellefiyet, tâbi olanın vicdanî akidesini muayyen bir ahlâkı tasvip 
etmeye icbar edemez. O itaat bekler. O kadar. İtaatin saikine karışamaz. 

Müsbet hukukun yanında bir de ideal veya tabiî diye ad takılan ikinci 
bir hukuk kabulü manasızdır. Çünki bu takdirde ikisi de hukuk olan birbi
rinden farklı iki nizam mevcut olacaktır ki bunlardan ideal veya tabiî hu
kuk müeyyede ile kuvvetle mücehhez olmadığı için,'müsbet hukuktan daha 
dun kıymette olacaktır. Halbuki bunun tamamen' aksi iddia edilmektedir. 
Fakat eğer bu ideal veya tabii hukuk müsbet hukuktan üstün ise bunun bir 
sebebi olmak lâzımgelir. Burada, bu ikinci nevi hukıiki'arın menşei ileri sü
rülür, bunlar beşer aklının mahsulüdürler denir. Fakat beşer aklı lâyuhtî mi
dir? Hem öyle de olsa, müsbet mevzuatı koyan, mü.sbet mevzuatı tatbik eden de 

(11) G. RİPERT — a. g. c. No. 17. Sh: 30. 
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beşer aklı değil midir? Tabii hukuku vaz eden akıl ile, müslıct hukuku vaz eden 
akıl arasında ne gibi bir fark olduğa doğrusu anlaşılamamaktadır (12). 

Görülüyor ki RİPERT ahlâ'k ve hukuk nizamlarının istiklâlini kabul 
ediyor. Ahlâk nizamını luıkuka müessir kılmayı hukukçunun ahlâkî bir va
zifesi olarak kabul ediyor. Bütün hukukçulara, hus-asijde hıristiyan ahlâkının 
kanunlarda ve kararlarda tecelli ettirilmesine gayret etmelerini tavsiye edi
yor. Fakat hukukun hukuk oluşunu yani mateberlik ve müossiriyetini kaf
iyen ahlâkî bir menşee bağlamıyor. Hukuki nizam ahUıkm yardımmdan mü
cerret olarak nizamdır. Ancak ahlâka mugayir olursa ahlâk kendisiyle müca
dele edecektir. Hatta icabında kendisini devireıbileeektir. Fakat o mahiyetini 
ve kuvvetini ahlâktan istiare etmiş değildir. O, her şeyden evvel yetkili oto
ritenin emri olduğa için hukuktur. 

Btiylece RİPERT,de spritüalist batta dogmatik bir duıi ahlâk taraftarlığı 
ile; hukukî sahada pozitıvist bir zihniyetin nâdir imtizaçlarından birine ras-
lıyoruz. Bu halin diğer bir örneğini de P. CUCHE'de göreceğiz. 

29 - p . CUCHE'ÜN TABİÎ HUKUK SERABI: 

1928 de P. CUCHE, hukuk felsefesine mütedair üç seri konferansında 
tabii h"jkuk ronesansı hareketlerine karşı RİPERT,inkine yakın bir tavır ta
kınmıştı. Esas fikirleri itibariyle her ikisi arasında bir benzeriik vardır. Pluku-
kuu, sosyal bir faktör olmak sıfatiyle ahlâkın tesiri altında kalabileceğini ka
bul ile beraber, tabiî hukuk presnipJerinin hiç bir şeyi halle kadir olmadığı 
hiç bir hakikate tekabül etmediği yani bir seraptan ibaret olduğu fikrindedir. 
P. CUCHE'ün tenkidleriui bir kaç noktada toplayabiliriz: 

A — Tabiî hukuk röncsansı ve hukukî pozitivizm ayııı ihtiyaçtan doğmuş
tur. 

P. CUCHE'ün bu orjinal buluşunu şöyle izah edebiliriz: XIX. eu yüz
yıl sonunda iktisadi hayatın gittikçe' mudiUeşen şartlarmı mevcut mevzuat 
karşılamağa kiyafet etmeınektedir. Yeni mevzuatın muayyen prensiplere gö
re vaz'ı lâzımdır, ve bunlar o şekilde vazedilmelidir ki artık sosyal ve ekonomik 
vakıalarla mevzuat arasında bir ihtilâf olmasın, vakıalar, normlara isyan et
mesin. Buımn için konacak normirın vakıaları tatmin etmesi, dolayisiyle on
lara inmesi, yaklaşması lâzımdır. İşte ba vakıalara )'aklaşma temayülü bir 
taraftan hukuki pozitivizmi doğurur, öbür tarfatan tabiî hukuk rönesansını. 
Çünki bu ikinci hareket «tabiata» müracaat eder. Tabiat ise vakıaların mec-
muudur. Bu bakımdan gere'k hukukî pozitivizme (CUCHE burada uorma-

(12) G. RİPEKT — ;ı. g. e. Conclusion: No: 2Ü8. Sh: 434. 
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tivist değil sosyolojik pozitivizmi nıurad eder) gerek tabiî hukuk röuesausıua 
«hukukî realizm temayülü» denebilir (1). 

B — Tabii hukuk röncsansınm gayesi ujczhcp ve fikir favklaroun fevkin
de bir iştirak noktası bulmakdır. 

Tabiî hukukun ihyasma teşebbüs edenlerin bütün ameli gayolöri, bütün 
vazii kanunların, akideleri ve mezhepleri ne olursa olsun, tabiatı eşyadan sa
dır olduğu için b'a sıfatla müştereken kal)ul edccekldri bir takım prensipler 
vazetmekdir. Daha doğrusu filhal mevcut olan bu jîrensipleri keşfetmektir. 
Oyleki, bunlar, bizzat tabiatın emirleri olduğundan tabiattan dışarı çıka
mayan bütün vazii kanunlara, hâkimlere ve müfessirlere lütap etmektedir, ve 
kanaat ihtilâflarından müessir olmamaktadır. 

C — Objektif tabii hukuk, sübjektif tabiî hukuk: tabiî haklar. 

Daha baştan bu tasnif yapılmadan tabii Irakuk meselösini münakaşaya 
kalkmak doğru değildir. Vakıa bunlrm her ikisi de müşterek bir postulata 
dayanırlar: İnsan tabiatı yhaut cemiyetin tabiatı, «v0 bu andan itibaren tabiî 
hukukun bir müşterek direksiyonlar mihrakı, bir müşterek anlaşma zemini 
olabilmesi için - ki bu kat'iyyen gözden kaçırılmaması gereken bir noktadır -
tabiat mefhumu üzerinde ve binnetice ister fertlerin, ister beşer cemiyetle
rinin menşei ve mukadderatı meselesi üzerinde bir ittifak hasıl olmuş olma
sı lâzımdır. Hülâsa, müsbet hukuku hazırlamağa uğraşanların hepsinin aynı 
içtimaî felsefede veya aynı insan felsefesinde birleşmiş olmaları lâzımdır. İş
te postulat budur». (2). 

D — Objektif tabiî hukuk mıchr? 

Acaba beşer cemiyetlerinin fonksiyonu ve gayesi hususunda ve içtimaî 
terakkiden ne ınurad edildiği bahsinde filozoflar, hukukçular ve siyaset a-
damları arasında, yakın zamanda herhangi bir anlaşma meydana gelecek mi
dir? P. CUCHE bu suale menfi İJİr cevap verir. Hatta Dvıguit'nin «tesanüt 
kanununu» cemiyete hâkim olan muhtelif sosj'al hayat kanunlarının içinden 
nasıl bir tercih ile seçtiğine hayret eder. Tabiatta «hayat mücadeleisi» kanunu 
da yok mu? Hayat zincirinin kuvvetlinin zayıfı ezerek tekâmül ettiği ve bir 
tabiî istifanın carî olduğu ve insan ceıniyetlcrinde deı kitleleri önüne kata
cak, onlara rehberlik edecek güzidelerin yetişmesine ihtiyaç olduğu ve bu 
bakımdan münhasıran tesanüd kanununu teşvik etmenin hiç de isabetli bir 
hareket olmayacağı düşünülemez mi? Tesanüd kaıuufu bir vakıa olabilir, di
ğer sosyal hayat kanunları arasında bir kamın da tesanüd kanunu olabilir. 

(1) P. CUCHE — Trois Conferences de Philosophie du Droit. 1928. 
(lürkçe tercüme HAMİDE TOPÇUOCLU: Hukuk Felsefesi 
Konferansları, A.H.F. Dergisi. 1948. Cilt V. Sayı 1-4. Sh: 376.) 

(2) P. CUCHE — Conferences de Philosophie du Droit. 1928. Sh; 13. 
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Fakat bunu teşvik edip diğerlerinin inkişalıın önlemek için behemehal süb
jektif ve indi bir tercih lâzımdır. «Güzideler yetiştirmek, üstün ferdiyetler 
yaratmak, aleladeler ve kiyafesizler sürüsünü çekip çevirecek, önüne ka
tacak ve gaj'derine ulaştu"aeak olan tam bir zekâya sahip müstesna şefler 
yaratmak, içtimai terakki yolunda, tesaılüdü arttırmağa nazaran daha emin 
bir surette yürümek demek değil midir? Tesanütle beraber fertlerin manevi 
kıymeti de artmazsa, bunun bize ne gibi bir akıbet hazırladığı endişesizce 
düşünülebilir mi? 

E — Sübjektif tabii Inıkuk, yani tabiî haklar var undu? 

İnsan, fıtratı itibariyle bir takım haklara sahip midir? İster insanı bizatihi 
gaye addeden.ve ona diğer mevcutlardan, diğer canlılardan ayrı uev'ine has 
bir liyakat tanıyan,-onu eşrefi - mahlûkat sayan felsefi akideye taraftar olun
sun, ister insan sosyal bir fonksiyonu ifa için haklara muhtaç olan, bir ce
miyet uzvu olarak telâkki edilsin, hülâsa ferdî hakların ister mutlaklığı, ister 
nisbiliği iddia edilsin, «bütün bu neticelere tecrübe ve müşahede yolu ile 
varıldığını iddia' etmek kabil değildir. Bu neticeler, aşikâr ve muhkakak bir 
surette bizim felsefî veya dinî inancımızdan, ileıri gelmektedir. fJemek ki biz, 
insan tabiatından sadır olan ferdî haklardan bahsettiğimiz zaman, ancak ken
di anladığımız mânada bir insan tabiatından bahsetmekte olduğumuzu unut
mamalıyız. Bu tasrihin şimdiye kadar ihmal edilmiş olması pek gariptir. 

Hülâsa, tabiî hukuktan, insanın veya cemiyetin tabiatı zannedilelı şey
den sadır olan prensip ve direksiyonların heyeti mecmuası nıurad edildiği 
takdirde, müsbet hukuku yaratanlar arasında bu presnipler üzerinde bir an
laşma tesisine muvaffak olmak imkânsızdır (4). 

F — Hukukun âlî ve tâli gayeleri: 

Tabiî hukuk, cemiyetin nihaî ve en yüksek gayesi hakkında sahip olu
nan felsefî kanaate göre mütehavvil bir prensiptir. Bu kanaatlerde iştirak 
olmadığına göre, bütün felsefî görüşlerin, bütün din ve akidelerin birleştik
leri üzerinde ittifak ettikleri esaslar fevkalâde mahduttur. Bu bir kaç sayıda 
ve esasen muhtevası da müphem noktalardan müteşekkil daracık zemin üze
rine tam bir hukuk binası inşa edilemez. Eğer hukuk için farklı kanaatlarla 
tahavvül etmeyen bazı sabit prensipler aranıyorsa (ki tabiî hukukun iddiası 
buydu) bunları biz cemiyetlerin en âlî gayelel'inde değil, belki orta derece
deki, tâli gayelerinde bulabiliriz. Meselâ l)ir cemiyette istinasız herkesin ihti
yaç hissettiği bir şey vardır: Bu, nefsini konuna insiyakının doğrudan doğru
ya bir neticesidir. «Hukukun âli gayeleri hakkında azaltılması imkânsız dernı 
bir anlaşmazlık halinde bulunsak bile, hukukun bütün hepimizin ilgili bu-

(3) P. CUCHE — a. g. e. Slı: i 5. 
(4) ¥. CUCHE — a. g. e. Sh: 18. 
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lunduğu bu orta derecedeki gayeleri tahakkuk ettirmesi gerektiği hususunda 
aramızda bir anlaşma yapabiliriz. İşte hukukun menşeti ve vazifesi hakkında
ki bütün görüş tarzlarının birbiriyle karşılaştıkları dört yol ağzı tam burası
dır» (5). Emniyet ve sulh, sayıları müteaddit olan ve zamanla çoğalan bu 
tâîî ve müşterek gayelerden yalnız ikisidir. Hürriyet ve refah da bunlaruı 
arasına sokulabilir. 

Hukukun bugün inkâr edilemeyen tekâmül ve tcrekkisi, tabiî hukakun 
bir sistemleştirilişi sayesinde değil, belki tabii hukuktan mâdud olmayan bu 
tâli gayelere gittikçe daha iyi intibak etmesi yüzünden olmuştur. Hülâsa, 
yapılacak şey hukuku bu talî gayelerine daha iyi bir şekilde uydurmaktan 
ibarettir, ve bu kadarcık bir iş için de muazzam felsefî temeller atmaya lü
zum yoktur. Cemiyet halinde yaşayan her insanın, daha doğrusu her iptidai 
topluluk hayatının eıı zaruri icapları tarafından, hatta herkesi kendi rahatı
nı aramaya ve şahsını ve mallarını tehdit edebilecek teecvüzlere karşı korun
maya sevkedeu nefsini koruma şevki tabiîisi tarafından ister istemez kabal 
ettirilen bir hukuk nizamım, böyle pek büyük vaadlerin müjdecisi olan bir un
vanla yani tabiî hukuk nâmiyle süslemeye ne lüzum var? Eğeir her şeye rağ
men gene hukukun âlî gayeleri üzerinde durulacaksa bu takdirde hakikatte 
ne' kadar içtimaî ve beşerî gaye tasavvuru mümkünse bir o kadar da tabiî 
hukuk olacağını kabııl etmek zaruridir! 

G — Muhteva kij'afetsizliği. 

Tabiî hukukun varlığı kabul edilse bile muhtevası o kadar mahduttur 
ki müsbet hukukun yaratılmasında hemen hiç bir işe yaramaz. Zira bütün ta
biî hukuk prensipleri çağdaş tabiî hukakçular tarafından bir veya iki kaideye 
irca edilmiştir: Herkese kendisine ait olanı vermek ve kimseye zarar verme
mek. Fakat bu iki prensiptein hatta kâinatın dinî ve dualist bir telâkkisinin 
yardımiyle dahi hayat hakkından, hürriyet hakkından, vücut bütünlüğünü 
muhafaza hakkiyle nihayet muayyen bir nisbette mülkiyet hakkından gayrı 
diğer hususların nasıl istihraç edilebileceğini akıl almaz. Müellif Alman ta
biî hukukçusu CATHREIN'a atıf yaparak objektif mânadaki tabiî hukuktan 
kendisinin müştakı olan tabiî hak mefhumunu da çıkarabileceğini ve bun
dan bütün, ferdi hakları, aile hukukunu, mamelek, haklarını istihraç edebilece
ğini söyleyen mezkûr müellife hayret eder ve lütiraf edeyim ki bu yazı ben
de çocukça bir intiba bıraktı. Karşımda bir şapkanın içinden bir el çabuklu
ğu ile çeşit çeşit eşya çıkaran hokkabazlardan biri var zaımettim.» der. Bu 
mahdut tabiî hukuk prensiplerinin müsbet hukuk binasını kıırmak hususun
daki aczini müelif pek bariz misallerle ispat eder. Meselâ evlenme müessese
sinde monogaminin tabiî hukuktan olduğunu nasıl ispat ederiz diyo sorar. 
Elinde bir çift tabiî hukuk prensibinden başka bir şey olmayan bir hukuk-

(5) P. CUCHE — a, g. c. Sh: 19. 
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eu veya filozof b^nu nasıl ispat edeeektir? Acaba Allah İsrail hükümdarla
rına çok kan almayı mubah kıldığı zaman tabii hukuku ihlâl mi etmişti? Son
ra boşanmanın caiz olmadığını tabii hukukla acaba nasıl ispat ederiz. Me
selâ Fransız hukukunda boşanmaya cevaz verildiği zaman da, boşanma me-
nedildiği zaman da hep tabiî hukuka istinad edilmişti! Esaret hakkında ne 
demeli? Bazı tabiî hukukçular bunu tabii hukuka muhalif bulur, bazıları mu
vafık. Ecirlik ve iş mevzuatı nasıl tanzim edilmeli? her insaıim yaşamak hak
kı tabii olduğuna göre kendini öldürmek veya rızasiyle başkasına öldürtmek 
hakkı da tabii olamaz mı? E u t lı a n a s i e hakkında tabii hukuk ne 
diyor? Çocuk düşülme ve ilkahsız iiiünascbet hakkındaki prensibi nedir? 

Sonra kendisine' mütemadiyen müracaat edilen «müşterek hayır» mefhu
mu neyi ifade eder?' Bunu ta^in içüı evvelâ şer olanı tarif lâzımdır. Müellif 
burada müstehcen neşriyatın milletlerarası bir teşkilâtla men'i için 1910 ve 
1923 de toplanan iki koııgredei bütün milletlerce kabul edilebilen bir «müs
tehcen» târifinei varılamadığuu hatırlatır. Hülâsa «her ne zaman tabiî hukuk
tan sarih direksiyonlar çıkartmak hayaline kapılmsa, bu clireksİ5-'onlarm ha
kikatte daima zihnimizin lıir itiyadı halini almış olan dinî veya metafizik 
bir tarafgirliğin telkinatmdan başka bir şey olmadıkları görülür... Mütehav-
vil muhtevalı tabiî hukuk fikri işte bu müşahadeden mülhemdir. Hakikatte 
ise değişen şey, insanm tabiatı değil belki bizim bu tabiatın menşei ve mu
kadderatı hakkındaki görüşümüzdür. Dolayısiyle, halli gereken bir hukukî 
mesele, hukukun tâli derecedeki gayelerini aşdığı zaman, bizim bu zatî gö
rüşümüzden tecerrüt etmemize artık imkân kalmaz» (6). 

I I — Adalet fikrinin müplıcnıliği. 

Adalet mefhıımu da tabii hukuk mefhumu kadar âciz ve kiyafetsizdir. Orta 
derecedeiki sosyal gayeler aşıldığı zaman her ikisi de artık bize sarih bir 
istikamet gösteremez. Bunlar müsbet mevzuatın haZıirlanmasına rehberlik 
edemezler. 

«Bir adaletin vücudu lıakkmda herhangi bir hisse sahibi olmak, sonra 
da neyin âdil olduğunu doğru dürüst bilmemek. İşie adelet telâkkisini, be
şeriyetin mukadderatı hakkındaki ınuajyen bir akideye rapdetmemiş olan insa
nın ebedî sıkıntısı...» Müellife göre adalet meselesini ta\in etmeden evvel 
her şeyin gavesinin ne olduğunu tayin etmek icap edor. Zira adalet demek 
her şeyin kendi gayesine intibak ettirilmesi demektir. Yoksa mücerret bir ada
let mefhumu objektif hukukun ilmî bir şekilde hazırlanışına hiç bir yar
dımda bulunamaz. 

(6) 1'. CUCHE — a, g. c. Sh: 32 - 33. 
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I — Vazii kanunu- tahdit eden unsur içtimaî muvazene ve cemiyette hâ
kim ahlâk umdeleridir. 

Tabiî hukuk ve adalet mefhumları müphemlikleri sebebiyle vazii kanu
na rehberlik veya ınurakiplik edemiyeteklerine göre vazii kanun her istedi
ğini yapabilecek midir? Bu hal ancak ihtilâl zamanlarında görülebilir. Yok 
sa cemiyetin sakin ve istikrarlı devirlerinde vazii kanun bütün sosyal fak
törlerin tesiri altındadır. Resmî iktidarın iradesini serbestçe kullanmasına 
mani olan bir iktisadî iktidar, bir dinî iktidar, bir matbuat ve efkârı umumiye 
iktidarı vardır. Bu muhtelif iktidarların vazii kanunun veya hâkimin elinde 
toplanmaları pek nâdir olur. Bunlar umumiyetle birbiriyle ihtilâf halinde
dir ve bunların yarattığı muvazene kanun vâziinin keyfîliğini takyit eder. 
Meselâ hıristiyan cemiyetlerinde gerek halkta gerek bizzat vaziî kanunda hı-
ristiyan akidesinin esasları belirsiz izler halinde de olsa hâlâ bakidir ve bir 
çok hukukî müesseseler temellerinde bu dinî fikirlerden mülhem olmuşlar
dır. Ancak amelî akıl sahasında daha bazı bakiyeleri kalan bu dinî akide 
nazarî akıl sahasında itibardan düşmüş, zevale yüz tutmuş vaziyettedir. Böy
le olunca amelî akıl sahasındaki bu hafif bakiyelerin ilâ nihyae devam ede
ceğinden emdişe etmek tabiîdir. Bir gün gelip bu dinî bakiyeler de içtimaî 
hayattan silinince bu itikadın taraftarları tabiî hukuktan beyhude yere istim
datta bulunacaklardır. 

P. CUCHE keskin ve müstehzi üslubuyla yalnız tabiî hukuku değil hu
kukî pozitivizmi de hırpalar. Son derece sarahat ve samimiyet düşkünü olan 
müellifin tabiî hukuk nazariyesi gibi müphem ve bulanık noktaları pek çok 
olan bir teorinin amansız düşmanı olacağı tabiîdir. Diğer taraftan tabiî hu-
hukukun behemehal spritüalist ve ahlâkî bir zihniyetin ifadesi olduğu ve bu 
zihniyete sahip bir kimsenin behemehal tabiî hukuka taraftar olacağı yolun
daki görüşün isabetsizliğine, müellif, müşahhas bir dehl teşkil etmektedir. 
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N O R M A T İ V İ S T - P O Z İ V İ Z M İ N T A B İ Î H U K U K U 
T E N K İ D İ 

30 - CARRE DE MALBERG'İN TENKİDLERİ. 
Tabii hukuk nazariyesini XIX, cu asırda en fazla hırpalayan cereyan, 

hukukun mevzuattan ibaret, olduğunu iddia edön devletçi pozitivizm eko
lü idi ki bynun belli başlı temsilcileri GERBER, LABAND, JELLİNEK. ol
muştur ve bir bakıma' da fHERİNG devletçi pozitivizmin babası savılmıs-
tır (1). 

XX. ci asırda bu ekolün taraftarları da tabiî hukuk rönesansmı şiddetle 
tenkid ederler.-Fransızlardan CARRE DE MALBERG ve M, WALINE ve 
Almanlardan KELSEN belli başlı münekkitler arasındadır. 

Bu ekolün tabii hukuku tenkitlerindeki müşterek nokta bizzat kendi hukuk 
tarifelerinden gelir. ^'Iahımdur ki bunlar volontaristdirler. Bunlara göre ancak 
muayyen yetkili otoriteden sadır olan şey hukuktur ve hukuk hakkındaki ideler 
ve cemiyet içinde kendiliğinden teşekkül eden s p o n t a n e kaideler 
hukuk değildir. Hukuk kelimesini hem yalnız «ıısulen vazedilmiş olan kaide
lere» hasrederler hem de ba kaidelerin fiilen sosyal hayatın dinamizmi için
de yaşayıp yaşamadığını aramazlar. İşte bu son bakımdan yani mevzuiyet 
müessiriyet telâkkileri bakımından sosyolog pozitivistlerden ayrılırlar. (JEZE 
gibi) 

A ~ Bizzat tabiî hukuk tâbiri mütcnakızdır. 

CARRE DE MALBERG, 1920 senesinde neşre-;tiği Contribution k la 
Theorie Generale de l'Etat» adlı, muazzam eserinde tabiî hukukun hâlâ bir 
hukukî kaideler mecmuası olarak telâkki edilmesinden şikâyetle «Irakuk il
minin artık kendisinden nihaî olarak kurtulması lâzımgelen bu hata»yı tas
hih etmesini ister, (2) vt; «tabiî hukuk» tâbirinin bizatihi mütelıakız bir tâ
bir olduğunda İsrar eder: bu tâbirde sıfatla isim arasında bir tenakuz bir 
c o n t r a d i c t i o i n a d j e c t o vardjr. Menşeini eşyalın ta
bii nizamından alan bir kaide usuleM mer'i hukuk nizamı içine dahil olmadı
ğı müddetçe, bir hukuk kaidesi olarak tavsif edilemez ve bilmukabele bu 

(1) C. PASQUIER — Introduction â la tlıcoriee generale et â la philosoplıie du Droit. 
Sh: 279. No. 269. (2 eme. ed. 1942.) 

(2) CARRE DE M.\LBKRG — Contribution â la Tlıeorie Generale do l'Etat. Sh: 238. 
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kaide hukuk kaidesi halini aldığı andan itibaren de «artık tabiî kaide olarak 
tavsif edilemez» Hattâ bizzat tabiî hukukçular dahi mer'i hukuku «mevzu'» tâbiri 
ile vasıflandırdıkları zaman bunu zıınmen itiraf etmişlerdir. Bu tavsif ve 
tesmiye, müessir ve hakikî bir hukuk formasyonunun tâbi bulunduğu şartla
rı haiz olmak mertebösine yalnız bu sonuncu nevi kaidelerin vasıl olduğunu 
kabul etmek demektir. Keza bu tavsif keyfiyeti aynı zamanda birbirindcm 
bu kadar köklü bir şekilde farklı olan iki nevi kaide gurubunu aynı müşte
rek «hukuk» mefhumu altında toplamak arzusunun tamamen gayrı mantıkî 
olduğunu meydana çıkanr (3). 

D — Kanun vaziinin üstünde hukuk yoktur. 

Görülüyor ki bütün mesele «hukuk» tabiriyle münhasıran mevzu huku
ku anlamaktan çıkıyor. CARRE DE MALBERG ancak bir otoriteden sadır 
olan vei muhtevasının tahakkuku bir müeyyede ile, bir amme zecri ile sağ
lanmış olan kaidelere hukuk denebileceği kanaatmdadır. Tahakkuku için be
şerî bir takım zecir vasıtalarnıa sahip olmayan ve muayyen bir otorite tara
fından vazolunmuş olmayan bir kaide, İjelki çok yüksek bir ahlâkiyeti hat
ta bir kutsiyeti haiz olabilir veya böyle olduğuna inanılabilir. Fakat ne bu 
inanma keyfiyeti ne de filhal böyle olmak o kaideye hukukîlik karekterini 
bahsedemez. «Bu kaidelerin ulvîlikleri ve her şeyin fevkinde hükümran ol
maları onlara fiilî hukuk kaideleri olmak vasfım nakşetmeye kâfi değildir» 
(4). Böyle bir kaide bir din veye ahlâk kaidesi olabilir. Fakat bunun ayrıca 
«hukukî» vasfını da da kazanabilmesi için, behemehal kanun vaziinin teşri 
mekanizmasından geçmesi, tâbir caizse hukuklaşması lâzımdır. Tâki bu kaide 
ihlâl edildiği takdirde muhtelif beşerî vasıtalardan müteşekkil bir amme zec
ri harekete geçebilsin. Böyle olmadıkça bu yüksek ve ulvi kaideye böyle ol
masına rağmen gene «hukuk» denemefz. Bu itibarla bütün t a b i î h u 
k u k k a i d e l e r i asla hukuktan mâdud değildir. Bunlar olsa olsa bir 
takım ahlâk prensiplerinden ibarettir. Bunların vâziî kanunu bağladıklarına, 
takyid ettiklerine inanmak önünde sonunda sukutu hayale uğramaya sebeb olur. 
Çünki kanun vaziinin hükümran iradesi, bizzat bu sıfatı icabı olarak kendi 
hükmünden başka şeyle bağlanamaz. Vâzii kanunu ancak gene ken
disi hudutlandırabilir. Esasen müellif tabiî hukuk "meselesine meşhur auto-
limitation nazariyesi dolayısiyle temas eder. 

C — Kanun vazii tabiî hukukla değil belki ahlâk ile mukayyettir. 

Bu bakımdan normativist - pozitivizme yapılan hücumlardan müellifi 
istisna etmek lâzımdır. Çünki o vazii kanunun nihayet insanlardan müteşekkil 
bir varlık olması hasebiyle gerek bizzat sahip olduğu ahlâkî kanaatlar yü-

(3) CARRE DE MALBERG — Contribution â la Theorie Generale de l'Etat. Sh: 239. 
(4) CARRE DE MALBERG — a. g. e. Sh: 57. Not. 1 

172 



zünden, gerek bizzat kanıma tâbi olanlarm ahlâkî tcmayyiilleri dolayisiyle, 
müsbet hukuku yaratu-ken ahlâk faktörünün tesiri ve murakabesi altmda ka-
lacağmı kabul eder (5), Fakat bu faktörim admı açıkça söjdemek lâzımdu. 
Bunu t«abii hukuk» tâbiri altmda hukuklaştu'maya çalışmamahdır. Ne zaman 
bir ahlâk hükmü vazii kanun kanaliyle bir müsbet hukuk kaidesine müessir 
olur ve onda ifadesini bulursa o zaman hukuk halini alır. Fakat artık bunun 
hukuk oluşu, haiz olduğu ahlâkî muhtevadan değil, belki kanun vaziinin elin
den göçmiş olmasından mütevelhttir. «Adalet prensibinden sadır olan kaide
ler, ancak teşriî bir tasarruf vasıtasiyle teyid edildikleri ve lıir müeyyide 
ile teçhiz edildikleri nisbette hukuk olurlar» (6). 

Müellif, hukuku devletin eseri olarak alır ve devletin hükümranlık vas
fının esasen bizzat tarifi itibariyle; kendisinden daha üstün, daha başka hü
kümran kaidelere tâbi .ojmak • haliyle kabili telif olmadığmı söyler. Devlet 
bu hükümranlık kudretini anayasadan alır ve bizzat anayasanın tahlili ve İ3u 
kuvvetin anayasaya nereden intikal ettiği meselesinin ise hukuk ilminin dışında 
kaldığını söyler. Bu itibarla vazii kamına hitap eden hukukî neviden üstün 
bir takım kanunlar demek olan tabiî hukuk problemini reddeder. Aynı husu
siyeti normativist-pozitivistlerin hepsinde görürüz. 

31 - HANS KELSEN'İN İNTİKÂDÎ Î-OZİTİVİZM ZAVİYESİNDEN 
TABİÎ HUKUKU TENKİDİ. 

CARRE DE MALBERG'in meşhur eserinin intişarından sekiz sene sonra 
1929 de Viyana mektebinin kurucusu olan HANS KELSEN'in «tabiî hukuk 
nazariyesinin ve hukukî pozitivizmin felsefî temelleri» Die Philosophischen 
Grundlagen der NatuiTechtslehre und des Rechtspozitivismus. Charlotten
burg. 1928) adlı eseri neşredildi. KELSEN burada tabiî hukuku hem saf ide
si bakımından, hem de tarihî hüviyeti içindeki nazariyesi bakımından tahlil 
ve tenkid etmekte idi. KELSEN'in tenkidleri daha ziyade tahlilî olup bir çok 
noktalardan esaslı hususiyetler arzeder. Biz burada gene kaydedelim ki KEL
SEN'in hukuk nazariyesindeki inşalarına taallûk eden normolojisi ve bunun 
değeti üzerinde duracak değiliz (1). Temasımız ancak KELSEN'in tabiî hu
kuk idesine mütedair tenkidlerine maksur olacaktır. 

(5) CARRE DE MALBERG — a. g. e. Sh; 242, 
(6) CARRE DE MALBERG — a. g. e. Sh: 60. 
(1) Bu hususta bilhassa bak: 

MUVAFFAK AKBAY — KELSEN'in Hukuk ve Devlet feorisi. (Ank. Huk. Der. 
1947. Sh: 29). 

MEHMET ALİ AYBAR — Hukuk İlminin marifet nazariyesindeki mevkii (İst. 
Huk. Fak. Mec. 1941. VII. Sh: 32.5.) 

MEHMET ALİ AYBAR — Şeniyetçi telâkkilere karşı sûrî bir hukuk telâkkisinîn 
müdafaa.çına teşebbüs. (İs. Huk. Fak. 1941. VII. Sh: 943.) 
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A — Mahz tabiî hukuk idesinin esas karakteri: 

Tabii hukukun mevzu hukuka nazaran belli başlı iki hususiyeti vardır: 
a) Ezelî ebedî ve değişmez bir norm olarak mutlak İjir kıvmeti temsil et
mek ve binnetice mutlak bir hâkimivet talep ctmök. (2) 

b) Beşerî olmayan bir kaynaktan (eşya tabiatı veya Allah) sadır olmakla biza
tihi iyi ve âdil olmak ve böyle olduğu için de lıiç l)ir cebirle teyid edilmeye 
muhtaç olmaksızın lıükmüııü icra edeljilmek. 

Şu halde «Devlet», ccıbiu teessüın e'.mlş şekli olmakla tabiî hu
kuktan değildir ve lıakikat aranacak olursa mahz tabiî hukuk 
idesi haddi zâtında cebirden ari ve anarşik bir nizamdır. Bu bakımdan tabii 
hukuk idesine bağlı olan her tabiî hukuk nazariyesi idealist lıir .anarşizmi 
temsil eder. İlk iptidaî hıristiyanlıktan modern marksizme kadar her nevi a-
narşizm esas itibariyle bir tabiî hukuk nazariyesidir (3). Tabiî hukukun «ol
ması lâzımgelen»i, müsbet hukukun ise «oIan»ı temsil ettiği meselesi izafî
dir. Çünki bu ancak tabiî hukukun müsbet hukukun takdiri bakımından mut
lak bir «kıymet»i ifade etmesi mânasına alındığı takdirde böyledir. Yoksa 
müsbet hukuk ta haddi zâtında yani insanların hattı hareketlerine nazaran 
normatif mahiyettedir. Yani bir «olması ]âzımgelen»i temsil etmektedir. Şu 
halde müsbet hukuka uygun olduğu için âdil olan bir şeyin adilliği izafîdir. 
Yani eğer bu müsbet hukuk kaidesi ayrıca tabiî hukuka uygunsa o takdirde 
mutlak bir âdiUiği haiz olur. Böylece müsbet hukuka göre âdil olan bir şeyin 
mutlak adalet bakımından âdil olmaması ihtimali, mahz tabiî hukuk idesine 
göre daima kabili tasavvurdur. O halde bütün mesele aynı tatbik sahası için
de yanyana yaşayan iki ayrı hukuk nizamı dâvasına müncer olmaktadır. 

B — Aynı sahada mer'î çift hukuk nizamı mümkün değildir: 

Herhangi bir norm sistemi, nıer'î olabilmek için kendisine muayyen bir 
saha ayırmak ihtiyacmdadır. Bu mantıki saha içinde herhangi bir hâdiseyi 
muayyefa bir norm sistemine göre takdir etmek içip ettiği zaman artık diğer 
nevi norm sistemlerinin müdahale etmesi bertaraf edilir. Onlar da kendi 
mantıkî mer'iyet sahalarmda müstakilleu hükmedebilirler. Meselâ ahlâk ve 
hukuk nizamlarında olduğu gibi. Bir şeyi hukuk nizamı emrederken, ahlâk 
nizamı menedebilir, bir hukuçunun hukukçu sıfatiylc bir hukuk normunu in
celediği anda kendi ahlâkî mülâhazalarından tecerfüt etmesi lâzımdır. Hiç 

(2) HANS KELSEN — Die Phrlosopiıisclıen Grundlagen der NatmreclıtsUhre und 
des Rechtspo.sitivisnıus. Clıarlottcnbıırg. 1928.) Paragraf: 5 

(3) HANS KELSEN — Dio philosophischen Grundlagen der Naturrecbtslehre und 
des Rechtsposi«visnnıs. Cha'rlotlenhuıg. 1928.) Paragraf: 2 
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bir moralist kendi noktai nazarına göre doğru bulduğu normları, müsbet hu
kuka müteallik herhangi bir mütalâasma müdahale ettiremez (4). 

Fakat müsbet hukuk normlariyle tabiî hukuk normlarının sistemleri mev-
zuubahs olunca mes'ele değişir. Bunların her iki sistemi de hukuk olarak en 
yüksek mer'iyet sebebineı dayandıkhırmdan ayın sahada birbirlerinden müs-
takillen mer'î olmaları tasavvur edilemez. Bunlar arasmda «ahlâk» ile «hu
kuk» arasında olduğu gibi müstakil norm sistemleri olarak bir münasebet 
kurmak icap ederse, birini ötekinden daha yüksek veya birini ötekine tâbi telâkkj 
etmek zarureti hasıl olacaktır. Halbuki aynı mantıki saha içinde bunlardan 
münhsıran birinin mer î olması icap eder. İşte bu müşkülâtı kale alan tabiî 
hukukçular muhtelif telif çareleri aramışlardır. Ya esas olan tabiî hukuktur 
ve müsbet hukuk bundan müştak olduğa, otoritesini buna medyun olduğu 
nisbette ve bu yüzdeq mer'îidir, yalıut da müsbet hukuk tabiî hukuktan müs
takil telâkki edilecek olursa böyle bir hukukun tabii huk-akun yanıbaşında 
rnüstakiUen mer'î olması mantıkan imkânsızdır. Diğer taraftan fiilen de bu 
imkânsızlık düşünülebilir. Zira aynı hayat münasebetlerini, bedahat halinde 
ve herkesçe malûm olacak kadar «tabiî» olan bir nizam en âdil bir şekilde 
zâten tanzicn etmektke ise, ayrıca sun'i olarak bir takım normlar vazetmenin 
yani bir müsbet hukuk yaratmanın ne mânası vardır? (5). 

KELSEN'e göre müsbet hukukun, mer'iyetini tabiî hukuka aygımluğun-
dan aldığı yolundaki iddia, yani arada «delegation» münasebeti olduğu 
iddiası, asıl tabiî hukukun malız idesi tarafından kabul edilemez. Halbuki 
tarihte hemen daima buna teşebbüs edilmiştir. Meselâ «dünyevi otoriteye ria
yet emri» Tanrı tarafından verilmişse, veya tabiî hukukun bir emri ise artık 
bu «muhtevayı» kendisi yani tabiî hukuk tayin edemiyeceğinden sahneden 
çekilmek zorunda kalacaktır. Filhakika bu meseleı tarihî tabiî hukuk nazari
yesinin can alacak noktasıdır. Bu nokta hakkında nazariye bakımmdan doğru o-
lan görüşler 2000 seneden fazla zamandan beri izah edildiği halde hâlâ muğlak 
kalan tabiî hukukun anlaşılması için esaslı şartı teşkil etmektedir. Tabiî hukuk 
-tarafından müsbet hukuka yapılan bir delegation şu mânaya gelmektedir; 

Tabiî hukuk sisteminde öyle bir norm mevcuttur ki, bu norm cemiyette 
herhangi bir yüksek hâkimiyet sahibini müsbet hukukun vaz'ına salahiyetli 
kılar. Bu en yüksek hâkimiyet sahibinin ısdar ettiği normlar, sırf bu otorite 
tarafından vazedilmiş olduklarından dolayı mer'î olacaklardır. Yoksa muh
tevası itibariyle adil olduklarından dolayı değil. Burada nâzik bir nokta var
dır. Tabiî hukuk «şunu yap, bunu yapma» şeklinde muhtevaları muayyen cf-

(4) H. KELSEN ~ a. g. e. Paragraf: 1.5, 
(5.) H. KELSEN — a. g. e. Paragraf: 16, 
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mirler verdiği zaman bu emirler «muhtevaları» tabiî hukuka uygun yani âdil 
olduklara için muta'dırlar. Halbuki tabii hukuk böyle muhtevası belirli ol
mayıp ancak muayyen bir dünyevi otoriteyi «emir verebilmek yetkisi» ile 
teçhiz ettiği zaman durum değişir. Bu otoritenin vereceği emirler yani ıs
dar edeceği hukuk kaideleri art'k muhtevalarının tabiî hukuka uygunluğun
dan değil, belki, şeklî şartlarının tabiî hukuka uygun bir şekilde yerine'getiril
miş olduğundan yani tabiî hukukun yetkili kıldığı otorite tarafından vazedil
miş olduklarından muta'dırlar. Şu halde tabiî hukukda mevcut olduğu iddia 
edilen bu delegation normu ile malız tabiî hukLik idesi arasında tam bir te
nakuz var demektir. 

Artık bu suretle soysuzlaştınlınış, denature edilmiş olan tabiî hukukun 
yegâne vazifesi mevzu hukuku meşru kılmaktan ibarettir. Böylece bizzat HANS 
KELSEN'in tebarüz ettirdiği veçhile artık t a b i î h u k 'u k i d e s i , 
p o z i t i f h u k u k u n i d e o l o j i s i h a l i n e i n k i 1 â p 
e t m i ş t i r (6). 

C — Saf tabiî hukuk idesine göre müsbet hukuk ancak sırf vakıayı tem
sil eder. 

Nasılj müsbet hukukun ipotetik teınel normunu inkâr eden bir anarşist 
için mülkiyet, hizmet akdi gibi müsbet hukuk münasebetleri bir takım ham 
kuvvet münasebetlerinden başka bir şey değilse, muteber sayılan bir tabiî 
hukuk nizamı bakımından da müsbet hukukun fiilî varlığı, bir nom sistemi ol
maktan ziyade lügat mânasiyle bir vakıa daha doğrusu bir emri vaki mâna
sını ifade eder. Bu vakıa durumunu hukukî münasebetlere tatbiki gereken 
bir norm sistemi olarak göstermek sadece bir fiksiyona müracaat etmek ya
ni durumu meşru götserecek bir ideoloji yapmaya teşebbüs etmekdir. İşte 
müsbet hukukun, tabiî hukuk idesi muvacehesinde hiç bir muteberiyeti, mer'-
iyeti olamıyacağmdan tabiî hukuk ideisi bakımından pozitif hukukun tabiî hu
kukla olan tetabuka veya tezadı ve bundan dolayı muteber olup olmadığı 
meselesi bahis mevzuu olamaz. Pozitif hukuk muteberiyet meselesinden mü
cerret sırf bir vakıadır (7). 

D — Saf tabiî hukuk idesinin bozulması, ve tarihî hüviyeti içinde tabiî 
hukuk cereyanları: 

Fakat tabiî hukukun mezkûr saf idesi, klâsik tabii bulcjk nazariyesi tara
fından pek terviç edilmemiştir. Tabii hukukun gerçekliği daha doğrusu iki 
bin senedenberi tekrarlanan tabiî hukuk nazariyesi ^burada çizdiğimiz asd 
portresinden esash bir surette farklıdır. Bunun sebebi şydur; Tabiî hukuk 
idesi müsbet hukuku müstakil bir norm sistemi olarak değil belki bir vakıa 

(6) H. KELSEN — a. g. c. Paragraf: 16 vce 17. 
(7) H. KELSEN — a, g. e. Paragraf: 18. -
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olarak kabul ettiği halde, tabiî hukuk nazariyesi tarafdarlan böyleı bir cezrî 
iddiadan daima kaçmmjşlar ve uzlaştırıcı bir yolu tercih etmişlerdir. Bunlar 
müsbet hukuku bir sırf vakıa olarak değil belki muteber bir normlar sistemi ' 
yani tabiî hukuk sistemiyle yanyana yaşayabilecek bir hukuk nizamı olarak 
tanımaya azmetmişlerdir. Böylece bilerek veya bilmeyerek tabiî hukuk naza
riyesi hem tabiî hem pozitif hukuk nizamlarım içine alacak bir vahdet tasavvur
una varmıştır. Bu takdirde fiilî meriyeti olan ve bu bakımdan ağır basan müsbet 
hukuk sisteminin yanında tabiî hukuk sisteminin kendisini muhafaza edebilmesi • 
için evvelkine ujanası zarureti hasıl olınuştur. Hülâsa asıl tabiî hukuk idesi esas 
itibariyle pozitif hukuku hukuk olarak lanımadığt halde müteaddit tabiî hukuk 
hocaları bu ide üzerinde muhtelif tadilât yapmak ihtiyacını hissetmişlerdir. 
Bunların maksatları tabiî hukukun mevzu hukuku inkâr etmeBine mani ol
maktır. Netekim bu,bütün milletlerin ve bütün devirlerin tabiî hukuk mek
tebi için bilhassa karekteristik bir olaydır: Tabiî hukukun yanı başında, po
zitif hukukun fuzulî hatta zararlı olduğu fikrini hemen bütün tabiî hukuk naza
riyeleri bü^Tik bir kat'iyetle reddederler, ve böylece tabiî hukukun yanı başın
da bir pozitif hukukun mevcudiyetinin mantıkî imkânsızlığı fikri hiç bir tabiî 
hukuk nazariyesine giremez (8). Hatta biîâ-kis pozitif hukukun tatbiki gereıken 
muteber ve mer'î bir normlar sistemi olarak tabiî hukukun yanı başında 
hazrr bulunması fikri, tabiî hukuk nazariyesine göre, kendiliğindeın anlaşılan 
mutl.ak bir zarurettir. 

Hülâsa, tabiî hukuk nazariyesinde iki ayrı hukuk sisteminin mevcudiyeti, 
tabiî hukuk idesinin hilâfına olarak, yerleşmiş bulunmaktadır. 

Fakat bu iki ayrı sistem arasında bir ihtilâf zuhuru halinde ne yapıla
caktır? Pratikte en mühim mes'ele bu noktanın halli olduğu halde tabiî hukuk 
hocaları bu meseleyi ortaya atmaktan çekinmekte, nihayet olsa olsa bundan 
söz arasında, istitraten bahse'mektedirler. Diğer taraftan bu tabiî hukukçu
lar devirlerinin belli başlı pozitif hukuk müesseselerini hemen daima tabiî hu
kuk zaviyesinden izah etıueye ve meşru kılmaya çabalamaktadırlar ve bu 
iki hukuk sistemi arasındaki zuJıuru melhuz ihtilâfalrm ehemmiyetini müm
kün olduğu kadar küçüınsem.ektedirler. Hatta daha Veri giderek Kilise Ba
balarından KANT'a kadar olan bütün tabiî hukuk hocaları yeknesak bir ifade 
ile daima pozitif hukukun kendi mutebsriyetini tabiî hukuktan aldığım iddia 
etmektedirler. Bunlara göre hukuk, kanunların ısdariyle ve mahkeme kararla
rının verilmesiyle serbest bir şekilde yaratılacak olan bir şey olmayıp ancak 
tabiî hukuk an kopye edilecek olan bir şeydir. 

E — Tabiî huloık mefhumunun intikadî pozitivizm zaviyesinden tahlilî: 
KELSEN, kendi sistemini istinad eairdiği «•emel norm» mefhumunun 

(8) KEI^SEN — a. g. e. Paragraf: 19. 
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bazan «tabiî hukuk» mefhumunu ıstihlâf etmekte olduğu iddiasma karşı şu 
cevabı verir: Temel normun vazifssi ya'nız tarilıî olay olarak mevcut bir 
malzemeyi hukuk şeklinde kavramak değil aynı zamanda bu mânayı» haiz 
bir kül olarak anlamakıir. Açıkça itiraf etmeliyiz ki böyle bir netice yalnız 
saf pozitivizmin vasıtalariyle elde edilemez. Zira bir mâna ihtiva eden, hiç 
bir tenakuz taşım.ayan bir nizam postulatı ile artık hukuk ilmi pozitivizmin 
hudutlarım aşmış olur. Diğer tsraitan hukuk ilmi kendi kendini inkâr etmeyi 
göze almadıkça bu postulattan da vaz geçemez. Hülâsa her pozitivist hukuk 
ilminin zaruri şartı olarak gösterilen bu temel normu tabiî hukuk olarak te-
lekki e mek arzu edilirse böyle bir telâkki tarzı aleyhine hiç bir itirazımız 
yoktur. Zira, bizzat tecrübe içinde muta olarak mevcut c'îmayan transen-
dal felssfoııin kategorileri tecrübenin zaruri şartlarından birini teşkil ettiğin
den bunlara ihtiyaç vardır. Nasıl tabiat bilgisi bu «.asgarî» metafizik olma
dan mümkün değilse, hukukun idraki de bu «asgarî» tabiî hukuk nebzesi ol
madan mümkün olamaz (9). Fakat acaba bununla tabiî hukuk idesine avdet 
mi ediür? bu s'uaîe cevap vermek için şunu hatırlamak lâzım.dır: Muayyefn 
bir mânayı muhtevi pozitif hukuk bilgisinin idraki için zarurî olan temel norm 
haddi zâtında bütün pozitif hukuktan arî olarak âdil bir nizam tesisi iddia
sında olan bir tabiî hukuk mefhumundan pek farklı bir şeydir. Bu fark tec
rübenin teorisi demek olan tenkidci felseife ile sübjektif bir spekülâsyon ara
sındaki farka muadildir. 

O halde adalet ideali tabiî hukukta m.ı yoksa teme"' normda mı daha iyi 
ifadesini btılabilir? KELSEN tabiî hukukun her cemiyette muhtelif menfaat 
guruplarının taleplerini kam.ufîo etmek için kullanılan bir ideoloji oJduğunu 
belirttikten sonra bunun hususî menfaatlarm tatminine âlet olduğunu söyler. 
Halbuki saf tabiî hukuk ütopyasının aslı umumî menfaati gerçekleştiren vs 
dolayksiyle tamamen tesanüt halinde bulunan bir cemiyeti yaratacak nizam 
tasa\'vu-;udur (10). 

Nihayet KELSEN adâlst idealinin haddi zâtında tenakuzsuz bir sistem ya-
ratm.ak arzusuna müncer olduğunu söyler ve tabiî hukuk dokrininin adaletin 
cevheri olarak kabul ettiği müsavat prensibinin de esas itibariyle tamam.en 
şeklî bir mânası oldagunu iddia eder. Tabiî hukuk- nazariyesi hiç bir zaman 
k i m l e r i n ve n e l e r i n eşit olduğunu tesbit etmez. Yalnız eğer 
A ve B birbirine eşit ise, bunların eşit muamele görmeleri gerekir, der. Yok
sa A ile B nin hangi şartlar altında ve ne bakımdaıî eşit addedileceklerini 
ker^disi tayin etm.ez. Adalet idealinin eşitlik veya nizam valıdeti idesine ir
caı hakikat halde etik idea'in yerine mantıkî idealin ikamesi demektir. Böy
lece esas itibarivlci irraüone! ve alogique olan adalet, aklîleştirilmiş ve 

(9) KELSEN — a. g. e. Sh: 66. 
(10) KELSEN — a. g. e. Sh: 68. 
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raantıkîleştirilmiş olur. KELSFAT'in sosyolojik tenkidlerine tekrar avdet ede- . 
ceğiz. 

32 - M. WALiNEiN TENKİDLERİ. 

M. WALINE tabiî hukuk hakkındaki mütalâalarım iki vesile ile etraf
lı bir şekilde açıklamak fırsatını bulmuştur. Bunlardan birisi CARRE DE 
MALBERG'e ithaf edilen ve 1933 de ncışredi en «Meîange»m hazırlanmasıdır 
(1) diğeri de 1938 de H. DUPEYROUXnun «Hukukun ana meseleleri» adlı 
etüdünde hukukî pozitivistlere pek insafsızca hüeum etmesi üzerine (2) 1939 
da hukukî pozitivizmin müdafaasını yapmaya mecbur olmasıdır (3). 

WALINE seyyal ve müstehzi üslubu ile tabiî hukuk nazariyesini müda
faa edenleri, bizzat kendi tezleriyle ilzam eder ve bu acı hücumlarından kur
tulmak için tabiî hukuk müdafilerine hemen hiç bir açık kapı bırakmaz. 

A — Hukukî jiozitivizm zaviyesinden «tabiî hukuk» nedir? 
WALINE pozitivistlerin tabiî hukuk hakkındaki fikirlerinin hemen daima 

yanlış iefsir edildiğinden müştekidir. Halbuki hakikat şudur: Hukukî poziti
vizm» müsbet hukukun üstünde, bulunan âlî bir takım emirlerin, kaidelerin 
vücudunu inkâr etinez. O, sadece bu gibi âlî emir ve kaideldrin «hukukî»lik 
vasfını inkâr eder. Böyle bir takım kaideler, insana kendi.brini zorla kabul 
ettiren bir takım ulvî prensipler bulunabilir. Ama bunlar a:hlâkî emirlerden 
ibarettir. Binaenaleyh bunlar, ilmî bir karakteri olmayan ve herkesin süb
jektif vicdanından sadır olan bir takım dü.sturlardan başka bir şey değildir. 
Hülâsa bunlar «Ahlâk»dan mâduttur (4). Sonra hukukî pozitivist «vicdanınıza 
dininizin emirlerine aykırı geldiği zaman dahi müsbet hukuka itaat ediniz» de 
mez, o sadece şöyle der: «Müsbet hukuka riayet edip etmemekte serbestsiniz, 
fakat bunun zararı da size âif.ir. Böyle yapmakla hukuka isyan ettiğinizi bi
liniz, bu fiilin, gerek sizin için gerek cemiyet için ne gibi nahoş tesirleri 
olabilirse bütün hepsini düşünerek hareket ediniz. Kendinizi veya cemiyeti bu 
tehlikeye mâruz bırakmakta serbestsiniz, fakat bunun için, hukuktan izin al
maya kalkmayınız». Tazyike mukavemot gibi prensipler meşru olabilirler, fa
kat m.uhakkak ki bu prensipler hukukî değildir, hat a mutlak bir şekilde hu
kuk aleyhdandır^ar (anti - juridique) (5) Hukukî pozitivizmin, tabiî hukuka 
aleyhdar oluşu, her şeyden evvel, hukukun her türlü ilmî tetkikine mani olacak 
mahiyette bir iltibas ve müphemivet unsurundan hukuk ilmini kurtarmak iste-

(1) M. WALINE — Positivismephi'osophlque jurJdique et soeiologique (Melang de 
CARRE DE MALSERG. 1933. Sh; 519 - 534 

(2) H. DUPEYROUS —Les Grands Problemes du Droit (Archives: 1939. 
No. 1-2 Sh: 83 - 96. 

(3) M. WALINE — Deîerîss du positivisnıe juridique, (Archives: 1939. No. 1 - 2 . 
Sh: 83 - 96) 

(4) M. WALINE — Posîiivisınc phiiosophique, juridique, et soeiologique. Sh: 532. 
(5) M. WAliNE — a. g. e, Sh: 533. 
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yişindendir. O, tabiî hukuk meselesini sadece hukuk sahasından dışarı atar. 
Yoksa inkâr veya ispatı ile ug-aşmaz. Zira bu meselenin inkârı da ispatı ka
dar metafizik yapmayı ta^amnum eder ki bu, hukukçunun işi değildir. Herkes 
kendi vicdanında, tabiî hukuk prensipleri addet iği kaidelere - ki bunlar had
di zstmda alı âkî düsturlardan ibarstrir - müsbet hukukun mevzuatından 
daha üstün bir nıovki ayırmakta serbesttir. Bu '.amaraen sübjektif bir takdir 
meselesidir ki hukukçuyu alâkadar edemez (6). 

B — Hukukî pozitivizm «tabii hukuku» niçin halnık olarak tanımaz? 
Hukuk, muayyen bir otoriteden sadır olan düsturlardır ve bu otorite sos

yal bir hüviyeti olan beşerî iradslerden müteşekkildir. H'akukun muta' oluşu
na, yetkili beşerî iradeden sadır olmaktan gayrı bir sebep aranmağa başlanın
ca artık asıî mânaciyle «hukuk»un haricine çıkılır. İltizam edilen tabiî hukukun 
nev'î ne olursa olsun (zira tabiî hukuk telâkki eri arasında oldukça mühim ia-
havvüller vardır) tabiî hukuka bağlı hukukçu olmak demek muayyen normların 
insan iradesinden gayrı bir sobep yüzünden hukukî bir kıymeti haiz oldukla
rına inanmak dem.ektir. Bu ister tabia'; - üstü vahy ve ilham yüzünden; 
ister tabiat icapları yüzünden, is'.er akbn veya kalbin icapları yüzünden o'sun 
(7). 

Filhakika böyle bir (icâp) beşer iradesinden müstakiUen hükmünü icra 
edecek bir nevi «tabiî kanun» «tabiî kaide» olabilir. (Her ne kadar henüz vü
cudu ispat edilmeraişse de) faka t böyle dö olsa hukukçu için, «hukukî» bir 
sıfata sahip değildir. Sosyal hayatın icap'arını, fizik ve moral tabiatı derinden 
derine tetkik eden yeni tabiî hukukçular, nazariyelerinin bu zayıf taraflarını 
kapatmak için, yani iddia ettikleri tabiî hukuka, hiç değilse kıymetler veya 
vakıalar âleminde müşterek bir otorite, bir menşe bulabilmek için çok uğraş
mışlardır. GENY hukukim tabiî muta'larmdan, HAURIOU beşer nev'inin ka
nunundan, sosyal muayyeuiyetlerden bahsetmişlerdir. Fakat bütün bu muta'-
ların mahiyetini iyice tayin etmek lâzımdır. Bunlar asla «hukukî» değildir. Ta
biîdirler, sosyaldirler ve saire. Hukuçu, hukulcu yaratırken bütün bunları na
zara almakla mükelleftir, doğru. Fakat böyle olduğu için bunlar «hukukî» 
sıfatını ihraz edemezler, ve işte bu mânadadır ki hukukta «muta» olan hiç bir 
şey yckrar. Hukuk, bizatihi, baştan başa münşa olan bir şeydir (8). O, zaruri 
bir şekilde in-C.in eseridir. Onu yaratanın şundan veya bımdan mülhem olması, 
bu mülhem olduğu şeyelere «hukuk» vasfım vermeğe kâfi değildir. 

C — Hukukî poîiliviznî, felsefî spritüalizm ile teîif ediltbilir. 
Euna mukabil, felsefî spritüalizm,, behemehal tabiî hukuka inanmayı icap 

ettirmez. 

(6) M. WALiME — a. g. e. Sh: 533. 
(7) M. WALiNS — a. g. e. Sh: 530. 
(S) M. WALINE — a. g. e. Sh: 529. 
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Acaba hukukî sahada pozitivist olma, behemehal fe''sefî materyalizme 
mensup olmak mı demektir? Yani «Müsbît hukukun üze-indo iur tabiî hu
kukim va-.lığım inkâr etmek; hukukun meşruiyet meselesinin hukukî bir me
sele olmasını inkâr etmek, hukukun vicdanen ilzam kudretini haiz oiup olma
dığının hukuki bir mânası olmadığını ilân etmek, hukuku vakıaya irca e'.mek. 
katohk veya sadece spritüalis'; bir hukukçunun kabul edemiycceği materyalist 
bir felsefeye iltihak etmek demek midir? Hiç bile daî^il (9).- Zira vazii ka
nunun fevkinde olan bir takım etik kaidelere mükemanelen inanı abilir. Fakat; 
bu kaidelerin hiç de «hukuk» olmadıkları iddia edilebilir. Netekim spritüalisl-
olan hat 'a dogmatik bir inanca sahip olan bir çek katolik hukukçular, iman
larına hiç de halel ge'meksizin, müsbet hukuktan başka hukuk yoktuj-, deme
sini bilmişler, ve tabiî hukuku tanımaınışîardır. RIPEFiT ve CARRE DE 
MALBERG bu haleti ruhiyenin en tanınmış simalarıdır. Bu itibarla, tabiî hu
kuka inanmak spritüalizmin, hatta dinî inancın dahi zaruri bir neticesi değil
dir. 

D — «Tabiî hukuk» mevzu hukuk için bir talcdir ölçüsü olamaz. 

Müsbet hukuk kaideleri, ahlâk ve siyaset bakımından takdir edilebilirler. 
Ahlâka daha uygun veya daha aykırı olan hukuk kaidelerinden, kanunlardan 
bahsedilebilir, yahut siyaset bakımından, mevzu hulcıkun şu veya bu mesele
de elverişli veya elverişsiz olduğu düşünülebilir ve bu ölçülere göre müsbet 
hukuku ayarlamak m-ümdcün olabilir. Çünki ahlâk ve siyaset, hukuktan ayrı 
bir hüviyeti olan ö^çületdir. (Tabiî hukuk) ise ne olduğu belirsiz bir şeydir. 
Zira muhtevası üzerinde taraftarları bile anlaşamıamuşlardır. «Ne oMuğu» üze
rine ittifak olmayan bir mefhum., nasıl olur da mevzuatın bir kıstası rolünü 
oynayabilir? İSiüphem vey.i muhtevası mütehavvil (veya müterakki) bir «ölçü» 
düşünülebilir mi? 

Diğer taraftan, bu tabiî hukuk meflıumu üzerinde taraftarları arasında 
dahi bir ittifak hasıl olması zâten imkânsızdır. Zira bir ittifakın husulü için, 
ya üstün bir otoriteden sadır olup kendi muhtevasını herkese aynen empoze 
etmesi lâzımdır, yahut da tabiî ilimlerde o'duğa gibi, nazariye tehalüflerine 
nihayet verecek kudrette muayyen bir (tecrübe) n:n yapılabilmesi lâzımdır. 
Tabîi hukukta her ikisi de mümkün olmadığına gcreı, muhteva üzerinde bir 
ittifak beklenemez. 

E — «Müşterek hayır» müsbet hukukun bir takdir ölçüsü olamaz. 

Diö-er taraftan tabiî hukukçuların müştereken ittifak ettikleri nokta ola-

(9) M. WALiNE — a. g. 1. Sh: 532. 
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rak el birligi ile başvurdukları «bien common» mefliumu da mevzuat için 
bir ölçü olamaz. Çünki bu da muhtevadan ârî mefhumdur. Müşterek hayır, 
her şeyin kendi gayesine doğru teketomül etınesidir diyorlar. Fakat bu o ka-
da kaypak, o kadar sübjektif ve o kadar lıer tarafa çekilebilem bir meflıumdur 
ki.. Meselâ bu (müşterek hayır: bien commun) mefhumu en aşağı birbirinden 
farklı iki mânaya gelebilir: ya (hayrı manevî) mânasma yani (şer) in zıddı olan 
mânada ki bu tamamen ahlâkî bir mefhumdur. Yahut da «müşterek saadet» gi
bi dünyevî bir mânaya. Müşterek hayır, (şer) in mukabili olarak alındığı tak
dirde; vaziyet şudur: «Yani, kanunlar dahil olmak üzere hukuk kaidO'erinin 
«hu]cakîliği»n:n kıs'ası ahlâkî bir meflıum oluyor demektir. Bu ilmî midir? Ah
lâk, muhakkakki bir iüm değf dir. Zâten bu ne garip bir ilim olacak'ı? Belki tek 
bir alılâk mefhumu yoktur ki kendisine itiraz edi'mesin, münakaşa mevzuu ol
mamış olsun. Faydacı ahlâk ile iktifa edilmediği müddetçs hiç- bir tecrü
be bu telâkkileri tevhide muktedir olamaz. Esasen bu hal hukukun ahlâkın 
hizmetkârı olması demektir. Bu da bir görüştür. Faka;-, istenen bu ise, bu hal 
hukuk ile ahlâk arasında bir tâbiiyet tesisi demektir. Fakat, b"j neticeyi eriş
mek için ahlâkı tabiî hykuk namı ile hukuka katmağa mecbur muyuz? Farklı 
olan şeyleri karıştırmayalım. Bir hukuk kaidesinin hukukî bir kıymeti haiz 
olması için, bu mânada anlaşılan müşterek ha\Ta mutabakatı şart değildir. 
Müşterek hayra mutaba.kat keyfiyeti, ancak bu kaidenin ahlâkî kıymeti olma
sı için şarttır. Pozitivistler bundan başka bir şey söylemiyorlar. Onlar sadece 
hukukçu sıfatiyle, ahlâk kanununun muhtevası hakkında hususî bir bilgiye sa
hip olmadıklarını itiraf ediyorlar. Hakimane bir tezavu değil mi?» (10). Yok e-
ğer «rriüşterek hayır» mefhumunu dünyevî saadet, cemiyetteki fertlerin mes'ud 
olmaları mânasma alıyorsak, bu takdirde mevzuatın takdir ölçüsünü, pek süb
jektif, pek fazla ferdî bir ruh hâletineı bırakmış oluyoruz. 

W A L I N E ; vaktiyle BEUDANT,nın sosyalizm hakkında «âzalarmı, zorla 
mes'ud etmeye kalkan cemiyeti istemJyorum» demesi gibi, fertleri kanunlarla 
mes'ud etmöye kalkan otoriter cemiyotleri müstehziyâne bir şekilde tasvir e-
der: «Azalarına zorla saadet temin ernek iddiasında olan zavalı cemiyet! 
Eğetr hukukun en u'-Vî kıstası müşterek saade'i tahakkuk ettirmek endişesi ise 
ve eğer müşterek saadet ilmî metodlarla kazanılabilirse en fazla hukukî şekilde 
organize edilmiş cemiyetler, halk yığınlarının her hafta sonunda dörder kişi
lik taburlar halinde mecburî sinema seyrine gönderildikleri sovyet cemiyetiy-
l'e, askerlerin müşterek saadetlerinin garnizonun mahfelinde munazam fasıl
larla verilen küçük eğlenceler marifetiyle ve kışlanın toplantı salonunda ter.ip 
edilen günlük oyunlar sayesinde sağlandığı askeri cemiye'-.er olacaktır» (11) 

(10) M. WALINE — Defense du Positivisme juridlque (Archives: 1939. No. 1-2. 
Sh: 88). 

(11) M. WALINE — Defense du Positivisme juridique (Archives: 1939. No. 1-2. 
Sh: 87). 
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Miie'hf tıpkı Stalin'in yoldaşları mecburî olarak taburlar halinde sinemaya 
göndermesi gibi, bir vakitler ieokratik devirlerde dö hükümdarların askerleri 
dörder kişilik taburlar halinde kiliseye dua etmeğe gönderd:klerini hatırlatır 
ve manevî mânada da olsa müşterek hayır namına insanların hususiyotlerino 
vicdanlarına mevzuatla müdahae edilmesine müncer olacak olan böyle bir 
(tabiî hukuk) kıstasını kat'î surede reddeder: «Bir kelime ile, hukukim müşte
rek hayrı tahakkuk ettirmesi gerektiğiıie inanm.nk, ve müşterek hayrm ilmî 
bir bilginin mevzuu olabileceğini zannetmek, bütün devlot aassuplarmm to-
tali er rejim nâm.ı altında toplanan ve zavalh insan ığmıızı boğmakta olan 
muhtelif teokrasilerin temelini teşkil edor. Binaenaleyh ilmî bir «müşe^ek ha
yır» mefhumu gibi kötü bir hayali takipten vaz geçelim. Hayır, ferdî bir iştir.' 
İster ebedî necatın ede edilmesi gibi, ister daha kaba bir seki de dün
yevî saadet gibi telâkki edilsin. Cemiyet bizi zorla bahtiyar etmek veya evli
ya haline sokmak çarelerini aramamalıdır. Vicdanl.ıra müdahale olmamalıdır. 
Compeüe intvare yoktur: İşLe bu gibi fikirlerledir ki Inquisition insanları kebap 
etmiştir ve mösyö Stalin insanîa-.ı makineleştirmiş ir» (12). 

F — Huloıçu, kendi meslekî hudutları içinde çahşi'ken şalısî dünya görü-
şiioden tecerrüd etmelidir. 

WALINE, pozitivistleri ahlâkı parçalama ve hukuk ile ahlâk arasındaki 
samimi rabıtayı koparmak ile itahm etmelerine karşı şiddetle cephe alır ve ah
lâkın ve dinin muhtelif eemiyet'eırde pek muhtelif tecellî şekilleri olduğunu 
söyleyerek hukukçuların bu gibi müteh.avvil "unsurları mesleki vazifelerine mü
dahale ettirmemeleri gerektiğini ihtar edtr. 

«Hakika; şudur ki, hukukçu, hukuk telâkkisini, kendi dünya görüşünden 
ayırmak mecburiyetindedir. Zira içimizden hr̂ r biri, mi^cevaai hukukçuluk 
vazifesini ifa ederken, kendi metafizik ve dinî telâkkilerinden tecerrüd et
mek zahmetine katlanmazsa artik hukukçular arasında müşterek bir lisan b ik 
bulunmayacaktır ve hukuk, muhtelif metafiziklerin müclrıfileri arasmda bir 
muharebe meydanı halini alacaktır ve bütün muharebe meydanları gibi pe'k 
çabuk harabezâre dönmeye mahkûm olacaktır» (13). 

«Netekim tabiî hukukun muhtevası üzerinde anlaşmamıza bunun için 
imkân yoktur: Katoliklerin tabiî hukuku başka olacaktır. Protectanların ta
biî hukuku başka, Hitlercilerin tabiî hukuku başkadır, Sta"'incilerin başka ve 
hür fikirlilerin daha başka. İşte insan, hukuk telâkkisini, kendi dünya görüşün
den tefrik edemezse durum bu olur» (14). «Her hukukçunun behemehal spri-
tüalist olmasını istemek tıpkı, Rusya'da her hukukçunun behemehal Marksist 

(12) WALITS^ — a. g. e. Sh: 88. 
(13) WALINE — g. g. e. Sh: 91. 
(14) WALINE — a.g. e. Sh: 92. 

18-3 



hatta Stalinist olmasının istenmesine benzer» (15). Hülâsa hukukçu, kendi aki
desini meslekî mevzulara kanştırmamalıdır (İfi). 

G — Adalet mefhumu müsbet hukukun ölçüsü olamaz. 
Adale: kanunların kıymetini ölçecek bir âii kıstas olmayıp belki vazii 

kanunun muayyen ve müşahhas bir meselede adalet icaplarının ne olacağı hak
kındaki fikridir. Yani «kanuna göre adalet» mevzuubahistir, yoksa «Adalete 
uygun kanun» değil. Bunun sebebi şudur: Adalet, bu dünyadan değildir. Zira 
objektif bir adaleti tesise imkân yoktur. Hatta bizi hemcinsimizi muhakeme 
etmekten meneden bizzat Hazre'.i İsa o'tnuştur ve bizi böylelikle bu işdcki 
yetkisizliğimizden haberdar etmiştir (17). Filhakika hakikî adalet aynı şerait
teki şeyelere aynı muameleyi yapmak ve gayn müsavi şartlardaki şeylere gay
rı müsavi muamele yapmak ise, dünyevi bir hukuk nizammm bunun tam.amen 
aksine hareket ettiği görülür. Çünki mücerret bir norm, birbirinden farklı bin
lerce hâdiseye aralarındaki sathı bir müşahelet.en dolayı - aynı şekilde tatbik 
edilir. Halbuki hâdisenin bütün hususiyetini bilen, kanun değil, belki hâkim
dir. Faka; hâkimin keyfilik ihtimalini önlemek için, böyle bir kanun hukukunun 
tesisi de zaruri olmuştur. Hülâsa «bir ceza kanununun meydana getirilmesi, em
niyet ve nizamın adalete karşı muzaffer olması demektir» (18). 

Adalet lüzumundan fazla sübjektif ve müphem bir unsurdur. Fakat hiç 
kimsenin kendi adalet telâkkisini başkasının adalet telâkkisinden daha üs
tün addetmeğe hakkı yoktur. 

H — Müsbet huloıku tenkid hakkı tabiî hukukçuların inhisarmda değildir. 
WALINE burada müsbet hukukçulara karşı yapılan en ağır itabm reddini 

yapar. Hukukî pozitivizmi bir nevi kanun taparlık haline sokmak ve devletin 
her türlü kej^fîliğini tecviz etmek, bir nevi iktidar dalkavukluğu yapmakla it
ham eden tabiî hukukçulara karşı şiddeiL'e hücum eder. Hukukçu, hukukçu ol
makla vatandaşlık evsafından tecerrüd etmiş değildir. Mevcut huktıku «siyasî» 
bakımdan «ahlâkî» bakımdan dilediği gibi tenkid edebilir ve dsğiştirilmesi 
için, yeni bir hukukun konması için mücadele edebi ir. Ama bunları «hukuk» 
namına ve «hukukçu» sıfatiyle yapmaz. Hukukçu, mevcut kanunları hukukî ba
kımdan şerh ve tefsirle iktifa eder. Muhayj'el bir tabiî hukuka göre bun
ların iyüiğini veya kötülüğünü iddia edemez. Diğer taraftan tabiî hukuka isti-
nad etmekle hukukçu sırf bu sebeple objektif bir hakem mevkiini ilıraz et
mez. Netekim tabiî h'ukukun da ne garip davalara alet olduğu hatır
lardadır. 1938 de Reich tabiî hukuka dayandığını iddia ediyordu. Aynı sene
nin eylül ayında Polonya, daha evvel Habeşistan hep tabii hukuk 
namına taiep edümişii. Bu gün Franco'nun da istediği ve tatbik et
liğini iddia ettiği şey tabiî hukuktur. Tabiî hukuk gibi bu kadar çok şekilli ve 
muhtevası bu kadar ilrtilâflı bir mefhum suiniyet sahibi milletlere ve fert-

(15) WALiNE — a. g. e. Sh: 93. 
(16) WAXiNE — a. g. e. Sh: 93. 
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lere daima hakikî maksatlarının örtmek fırsatını verebilir. 
Hülâsa hukukun cesur veya cebin bir telâkkisi yoktur.' Bdlki hukukçu

nun cesuru veya korkağı vardır.'Diğer taraftan tabiî hukukçular mütemadiyen 
resmî vazîi kaıranlara, çatmaktadır. Eğer hr.',kikaten cesa^^e.: sahibi iseler 
'"azii kanunu kendi elk'rinde oynatan hakikî iktidar sahiplerine, asrî derebey-
Isrine catmalıdırîar. Halbuki çok defa tabiî hukuk bu sınıfın menfaatlerine 
âlet edilir.» 

Bütün bu mülâhazalar sırf tabiî hukuk dâvasının no kadar asabi münaka
şalara yol açtığını göstermek için nakledilmiştir. Fakat bütün bu heyecanlı 
tartışmalar bir tarafa bırakılarak tabiî hukuk idesinin, tarihte fiilsn oynadığı 
bir rolü ve hâlen eski rolünü oynayıp oynaınamak hususunda kâfi bir kuvve
ti bulunup bulunmadığı meselesini aryıca incelemek lâzımdır ki önümüzdeki 
bölümün konusu da budur. 
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Ü Ç Ü N C Ü B Ö L Ü M 

S O S Y O L O J İ K B A K I M D A N T A B İ Î H U K U K 
C E R E Y A N L A R I 

33 - • SOSYOIÖJÎK BAKIMDAN YAPILACAK ARAŞTIRMADA BER
TARAF EDİLMESİ VE VAZEDİLMESİ GEREGEN PROBLEMLER. 

Etüdümüzün birinci bölümünde XX. ci yüzyılda tabiî hukuk idesinin tek
rar canlandırılmak istendiğini bir vakıa olarak müşahede et ik. Bu hususta ya
pılan muhtelif denemekri, gerek klâsik nazariyenin ıslahı, gerek modern bir 
nazariyenin inşası için sarfediîen gayretleri gücümüz yettiği kadar müellif
lerin hususiyot'erine sadık kalarak naklettik ve her biri hakkında şahsî ka-
naatlarımızı belirtik. Etüdümüzün ikinci bölümünde ise tabiî hukukun b'j 
yeniden nüksedişini hukukî tefekkürün bir zaafı hatta modern zihniyetin bir 
nevi inkârı gibi telâkki eden, bir tabiî hukuk hülya'jından artık kat'iyetle vaz 
geçilmesini tavsiye eden muhtelif pozitivist ekollcıin belli başlı temsilcilerini 
gösterdik. 

Maksadımız pozitivizmin veya normativizmin tenkidi bir tahlili olmadığı 
için bu ekollere, etüd konumuz olan tabiî hukuk rönesansmı ilgi end'.rmeleri 
nisbetinde, yani tabiî hukuku tenkidleri miktarmea temas ettik. Dikkatimizi 
üzerine teksif ettiğimiz mevzu asnmızdaki rönesans hareketleri olduğuna gö
re buraya kadar tabiî hukuk dâvasının lehinde ve aleyhinde söylenmiş bütün 
mütalâaları - kaba hatlarla - belirtmiş o duğumuzdan aı-tık, tabir caizse, bu 
tabiî hukuk dosyasını kapatmamız ve bütün bu mutaları gözönünde t"atarak 
sosyolojinin bu müzmin ihtilâf hakkında nasıl bir hüküm vereceğini belirtme
miz lâzım gelmektedir. 

Her şeyden evvel şunu kaydedelim ki tabiî hukuk fikirleri, bu hukukun 
on'.o'ojik mahiyetinden veya deontolojik kijonetinden mücerret olarak, tarihi 
muayyeniyeti içinde bir fikir cereyanı ve bu sıfatla bir sosyal fenomendir. 
Tabiî huk-uk bir vakıa değildir. Daha doğrusu bunun ontolojik bir gerçekliği 
ifade edip etmediği sosyolojik bakımdan mühim değildir. Sosyoloji mütezahir 
vakıalar vani fenomenler kategorisi içinde tabiî hukuka değil, tabiî huktıktan 
bahseden fikirlere raslar. İşte burada te kik mevzuu olan şey bu fikir cere
yanlarıdır ve bun'arm sosyal sebep ve neticeleridir. Bu itibarla cıtüdümüzün 
bu kısmında aşağıdaki sualleri daha baştan bertaraf etmemiz, daha doğrusu 
vaz etmememiz lâzımdır: 

A — Tabiî hukuk ontolojik bir mevcudiyete sahip midir ve bu mevcudi
yet ispat edilebilir mi? 

Çeşitli tabiî hukuk teiâkkilerine göre bu sualin cevabı «evet^den «hayirxa 
kadar tebeddül edebilir. Etüdümüzün seyri içinde buna nekadar birbirinden 
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farklı eevaplar verildiğini görmüştük. Bu, luıkukçunun umumî felsefe sahasm-
da müntesip okluğu eko'e göre değişecek rnuhtsîif cevaplar kabul eden bir 
sualdir. Netek:ın dogmaik rasyonalizm, hatta ilmî zihniyete dayandığını iddia 
eden rasyonalizm (LE FUR, GENY) ve .skolâstik anlamda dogmatik reahzm 
(KOMMEN, GUIS AN) tabiî hukukun vücudunu kabu eder ve aklen de bunu is
pat eder. Buna mukabil intikadî mektebin temsilci eri (meselâ STAMMLER, 
ve DEL VECCIiîO) '.abiî hukuka ancak amelî akim hukuk sahasındaki «im-
peratif»i olarak deontolojik bir mahiyet izafe eder. Hülâsa alelıtlak umumî 
mefhumların yani idelerin vücudu hakkmda sahip olunan um'amî felsefî görü
şe göre bu sualin cevabı tslııeddü"! eder. Mahz pozitivist b:r metod ise bu sua
le cevap vermekten kasden istinkâf eder çünki amıpirik bilgi sahasına girme
yen mevzuların ne vücudu ne ademi hakkmda mütalâa yürümekten kendisini 
meneder. -Bu i'.iharla ınûsbet sosyolojik zaviyeden yapılacak bir tetkikte bu 
sual daha baştan bertaraf edilmelidir. 

B — Tabiî hukuk ile mevzu hukuk arasındaki rnüuaseaet, zıddiyet inidir ta-
mamiyet midir? 

Bu da gehe sahip olunan umumî felsefî telâkkiye ve bilhassa tabii huku
ka veri'ecek muhtelif tarifelere göre farklı cevaplar alan bir sualdir. Tabiî hu
kuk kâh «aklî muta» veya «asgarî ahlâk ve adalet icapları» olarak telâkki 
edilip bizzarure her müsbot hukukun nüvesi, özü addedilmiş; kâh peşinde ko
şulup erişilemiyecek ebedî bir idea, bir vicdan emri, mütemadiyen kendisine 
yaklaşılmaya cehdedüecek bir h:ıkukî kemal merhalesi sayrmıştır. Bunlar
dan birinci görüşe göre tabiî hukuk im.manen'.'dır yani müsbct hukukta vaki 
ve mündemiçtir. Diğerlerine göro ise transcendental'dır, başka bir âleme men
suptur. Bu itibarla sosyolojik bakımdan bu problem de bizi ilgilendirmez. 

C — Tabiî huloıkun muhtevası nedi'? 

Bu suali de vazehniyoruz. Çünki son derece mütehav^ül cevapları davet 
eder ve pek şeklî bir telâkkiden, pek teferruatlı bir muhtevaya kadar çeşitli ce
vaplar ahr. Taraftarları arasında ittifak yoktur. Meselâ LE FUR'eı göre bir 
prensibe GENY'ye görç iki presnibe irca edilebilir. GUİSAN'a göre ise sayı 
ile iahdit edilmiyeeek kadar çok ve peyderpey keşfedilecek prensipleri ha
vidir. Bu prensiplerin mahiyeti hususunda da bir it if ak yoktur. Daha ziyade 
bu, muayyen bir temelden mütevalı bir şekilde istidlal ve istihraç edilebile
cek kaide erin kemiyetine taallûk eden bir meseledir ki eğer tabiî hukukun mâna 
ve medlulü üzerinde anlaşma vaki olursa bu mesele kendiliğinden halledilir. 
Bu bakımdan nazariye aleyhdarlarmm vaki tenkidleri fazla bîr ehemmiyet ar-
zetmez. 
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D — Tabiî hukııkmı idrak taızı nedir? Bu bir his mutası mıdır bir ak;l 
veya intuition mutası mı? 

B'u suali de vazetmiyoruz. Zira tabiî hukuk taraftarları arasında hem hiç 
bir ittifak yok gibidir hem de biraz geniş bir tefsire bnşvurulacak olursa he
men bütün müelliflerin neticede, vahyi ilâhiden aklı beşers k?.dar bü 'ün idrâk-
melekelerimizi bu mefhumu anlamak için seferber ettikleri görülür. Meseltı 
GENY de tabiî hukuk ak en kabili idraktir \'e hisls intuition bunun muhteva
sının tasrih tayini için aklın imdanma koşar ve ona vuzuh verirler, LE FUR 
de ise tabiî hukuk manevî hisler vasıtasiyle mahsûs olup bilâkis mânayı tav
zih ve ikmal için akıl, his nıûtalarmm yardımına l:oşar. Biz bu suali de vazet
miyoruz. Yalnız şu sabittir ki ister aklen ister hissen idrak edildiği iddia edil
sin bugüne kadar zaman zaman bir tabiî hukukun vücudundan bahsedilmiş 
ve bu hukuk, hakikî şeniyeti meselesinden mücerret olarak, bir çok sosyal ve 
hukukî problemlerin hallinde bir mesnet gibi ileri sürülmüşiür. Yani menşei 
ve mahiyeti ne olursa olsun insanlar «tabiî hukuk» hakkında bir takım fikir
ler© tarihin muayyen zamanlarında sahip olmuşlardır ve bağlandık arı bu 
fikirler için mücadele etmişlerdir. O halde burada incelememiz lâzım gelen 
husus bizzat bu fikirlerin fonksiyonlarıdır. Şu halde vaz'ı gereken sual şudur: 

E — Tabiî hukuk vazii kanım için bir fren hizmetini görebilir mi ve müs-
bet hukuk için bir takdir ölçüsü olabilir mi? 

Gerçi bizzat kendisi ve muhtevası hakkında hiç bir muayyeniyete sa
hip olunmayan bir idenin mevcut müsbet hukuku 'akdir ölçüsü olarak kulla-
nılamiyacağı yolundaki pozitivist tenkidler tamamen yerindedir ve tabiî Ira-
Icuk, mahiyetinin meşkûkiye'i ve muhtevasının belirsizliği h.asebiyle bu rolü 
hakikaten oynamıya muktedir değüdir. Müsbet hukuk, ahlâk veya siyasetin 
ölçüleriyle takdir edilebilir fakat ne O' duğu halâ tasrih edilemeyen müphem bir 
tabiî hukuk kıstasiyle ölçülemez. Zira kıstas o"arak kullanılacak şeiyin sarih 
olması hudutlu olması ve bilhassa mütelewin vs elâsiki olm.aması şarttır. 

Fakat ş'anu unutmamalıdır ki kendilerine bir ölçü, bir kıstas olarak baş
vurulan birçok şeylerin hakikatte bu göreve kabiliyetsiz olm.aları, fiiliyatta 
bu iş için kullanılmalarına mani ieşkil etmemiştir. Yani tabiî hukubjn da 
bir takdir ölçüsü vazifesini yapmaya salih olm.am.ası onun fiilen bu iş için is
timaline hiç bir zaman engel olmamıştır. Hatta bilâkis birbirine taban tabana 
zıd görüşlerin aynı zamanda istifade edscekleri kaypak bir mefhum oluşu 
onun, cephenin her iki tarafmd akil erce de takdir kıstası, olarak kullanılmasını 
temin etmiştir. Tıpkı maddî hayat münasebetlerinde oldtığu gibi, fikir dünya
sında da bir çok takdir ölçülerinin noksanlığı veya kiyafstsizliği acı tecrübe
lerden sonra anlaşılmıştır ve çok defa da bunu ancak bu acı tecrübeye maruz 
kalan taraf idrak etmiştir. Diğerleri gene aynı kiyafetsiz ölçüye başvurmakta 
devam etmişlerdir. 
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Sosyolojik vakıa şudur ki insan-ık mua>7en medeniyat çevrelerinde, muay
yen çağlarda bu 'abiî hukuk iDrensibine; kanun vazilerinin keyfîliklerine, mev
cut nizamm kötülüklerine karşı bir cankurtaran halkası gibi sarılmış ve ondan, 
mevcut sosyal nizamın murakipîiğini ve ideal sosyal nizama götürecek yolun 
rehberliğini yapırsasmı istemiştir. 

Tabiî hukukun, haddi zâtında bu fonksiyonları başarmaya salih olup ol
madığım, tarihî realiteleri incslomek suretiyle objek if bir göz'e tetkik etmek 
sosyolojiye düşer. Tekrar edelim ki sosyolojik bakımdan bizzat tabiî hukuk . 
meihumunun bir «realite» veya bir «mythe» olup olmadığı mühim bir rol 
oynamaz. Bu, daha ziyade -umumî felsefenin hallcdeosği bir problemdir. Biz 
burada tabiî hukuk hakkındaki fikir cersy.an arının sosyolojik sebep ve neti
celerini kısa bir şekilde gözden geçirerek bu fikarin aksiyon sahasındaki ro-
liinü kijinotlendimiek isti}'oru2. 

34 - TABİİ HUKUK İDESİNİN SOSYOLOJİK FONKSİYONLARI. 
A — Tarihin seyrinde tabiî hukukmı oynadjğı roî. • 

Tabiî hukuk' idesinin menşeinde, cemiyet ve tabia'.ı içine alan bütün bir 
kâinat nizamı ıııânâsma geldiği ve bu bakımdan HEKACLİTE'den daha geriye, 
hatta Y'unan medeniyetinden daha evvele Kaide ve Mısır medeniyetlerine ka
dar da gittiği söylenebilir (1). Kozmik bir tabiat kanununun insan cemiyetle-
rindeki iecellisi mânasına ge en bu geniş ve felse'iî mefhumun izahı, her şey
den evvel kâin.atm mateıyaîist veya finalist anlayışına göre değişeceği gibi, 
tabiî hukukun sosyal rolü bakımından da bizi fazla alâkadar etmez. Bu mev
zu, beşer zekâsının muayyen bir safhadaki kâinat anlayışı ile ilgilidir ve tâbir 
caizse tabiî hukuk, bu izah tarzının ar.ık zaruri bir neticesidir. Yoksa sosyal 
bir fonksiyonun karşılığı değil. 

Bu itibarla biz ilk defa sos^'al ve' si;/asî bir mücadele silâhı olarak tabiî 
hukuka başvurulmasına liERACLİTE zam^amnda şah't oluruz. Bu devirde tabiî 
hukukun menselerinin sosyolojik sebeplerini araştıran RENE HUBERT tabiî 
hukuk fikrinin doğuşunu şöyle izah eder:: «Milât an evvel VII. ci asırdanbe-
ri Yunan Cilaleıiriin ta.rihirı3 hâkini olan sosyal olay şudur: O zamana kadar 
bütün manevi, hukukî ve beîki de bunlara bağlı olan ikîsadî iktidarı elinde tu
tan sınıflar, anî bir darbe ile liaklarmdRn mahrum edildiler, tecavüze 'uğradılar, 
kovuldular ve dağıtıldılar. Bunun'a beraber bu sınıflar mukavemetsizce ber
taraf edilmediler. Ker ne kadar iktidar ellerinden ;almmışsa da bu sınıflar 
kendilerinin bir deäori ve kuvveti olduğu yolundaki duygularını kaybetmedi
ler. Samimî an'anelerini muhafazaya devam ettileff. Filhakika ancak bunları 
kaybetükleri takdirde idi ki harabileri tam.amlanac-îktı. Kendi benliklerinin 

(1) EIMİLE ESEHİSR — HJstrfre de !a Fhilosoplr'e Cilt: I. 47. Keza H. DR PAGE 
Droit Natiirol €t Posiüvisme juriaique 1939, 
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şuurun-a muhafaza ettikleri nisbette, iç imaî tabakalar arasındaki ihtilâfa hiç 
bir yerde nihayet verilemezdi. Hatta bizzat bu ihtilâflar dahi onlara anlaşıl
maz ve affedilmez neviden kargaşa.ıklar gibi geliyordu: Cemiyette nizamsız
lık, neticede ahlâkiyette ve zekâdaki nizamsızlığı 'intaç ediyordu, hatta belki 
de bizzat evrensel tabiattaki nizamsızhğı mucip oluyordu. Bunlara karşı an
cak bir tek çare, bir tek himaye şekli vardı: Nizama dönmek, yani kadim, zaman
larda teessüs etmiş olan muvazeneleri ve nıeratip silsilelerini muhafaza et,iği nis 
be'.te nizâma dönm.ek. Ker devir, hatta bize en yabn olan bile, halktan gei
len .arzuların gittikçe artan şiddetine karşı ortaya çıkarılan bu ulvî bendi, 
yani bu ahlâkî nizamdan istimdat halini tanımıştır» (2). «Ne zaman bu sosyal 
sınıflarda fikriî ve manevî cloriteyi istimale alışkın, ince bir zekâya sahip ve 
seyaha'.leriyle yahut yabancılarla temas sayesinde an'analerin ve insanî dü
şünüş tarzlarının farklıkklarından haberdar bir takım insanlar bulunursa ve 
bu adamlar kendi çilelerinin felâkederinden haberd.ır olurlarsa ve nihayet 
kendilerini bu felâketten koıımıaya kiyafet etmeyen ecdattan kalma itikadlarm 
.sıhhai hakkında gittikçe daha fazla şüpheye düşerlerse işte bu andan itiba
ren, içtimaî nizamın tessüsüne temel teşkil edecek olan bir «idrâk refor-
m-a»nun zaruriliğine kanaat getirirler. İşte böyle bir zamanda derhal felsefî 
spekülâsyon ksndisineı düşen rolü oynamaya başlar. HERACLİTE, PYTHAGO-
RE, EMPEDOCLES aynı şartlar içinde meydana çıktılar ve belki de JOSEPH 
DE MAİSTRE'in ve AUGUSTE COMTE'un zuhurları da ajan sebeplerden do
layıdır». 

Böylece tabiî hukuk idesinin i k tebellüründeki sosyal şartlan yaldnen 
tetkik eden müellif, bu idenin, kâina: hakkında an'.ınevî ve felsefî görüşlerin 
cemiyetin matlup olan eski nizâmını iadeye ve bunu «justifier» etmeye kâfi 
gelmemesi hahnde kendisine başvurulan yeni bir kâinat ve nizam telâkkisi 
olduğunda karar kılmıştır. Şu halde bütün problem şudur: Eski sosyal' kıy
metleri muhafaza... edecek olan siyasî bir bünyeye '.emeıl teşkil etmeye elve
rişli bir manevî nizam keşfetmek. 

Filhakika zihinler böyle bir manevî nizam fikrine alışbrıldıktan sonra bu 
manevî nizamın bir icabı sıfatiyle eski imtiyazların istirdadı art'k pek ko.ay-
laşacaktır. Sosyal ve siyasî bir mücadelede tabiatı, kâinatı hakem yapabilmek 
ve bu hakemin kendi lehimize hüküm vermesini '.eırıin edecek tarzda bir kâinat 
telâkkisi ortaya atınak muhakkak ki pek dahiyane bir felsefî silâh yarafanak 
demektedir. Böylece HUBERT'e göre «orjinal bir t.ıbia': felsefesine ilıtiyaç his
settiren şey, siyasî ihtilâl er olmuştur» (3). 

Keza «açıkça tabiî hukuk denen doktrinlerin hususiyeti, en iptidaî şekil-

(2) R. HUBERT — Contriîjuticn â l'etiKİe sociologique des origincs de la notion du 
Droit Naturoä (Archives. 1933. No. 3-4 Sh: 153). 

(3) R. HUBERT — a.g.e. Sh: 155. 
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1er altmda, sabık oligarşilerin müdafileri tarafmdan, ve eski' iktidarlarmdan 
mahrıun edildikleri zamanlarda ilân edilmiş o'malandır» (4). Hasılı müellife 
göre tarihte tabiî hukuk doktrinleri, daima ajoıı sosyal sınıfların ketıdilerini 
tehlikede hissettikleri zamanlarda inkişaf etmiştir. Ne'.ekim çağdaş tabiî hukuk -
rönesansı da, komünist fikirlerin alıp yürümesine karşı e.ski sosyal sınıf'^arm 
kendilerini korumak için başvurdukları bir felsefeyi ifade etmek'edir (5). 

R. HUBERT, etüdünü esas itibariyle milâttan evvel VH. ci asırdaki Yu-
nanis:ana tahsis etmiştir. Fakat tabiî hukuk cereyanlarmm tarihin müteakip 
safhalarında da aşağı yukarı aynı şartlarla doğmuş olması lâzım ge'diğini de " 
imadan halî kalmamıştır. 

Fakat kanaatımızca tabiî h'jkuku daima - tâbir caizse - devlet düşkünle
rinin yeni nizama karŞi' bir reaksiyonu olarak izah etmek kâfi değildir. HU-
BRET'in asıl haklı olduğu taraf, ister sabık iktidar smifi olsun, is'er yeni ikti
dar namzet eri olsun bütün bunların hepsinde müşterek olan kaygunun, ce
miyete verilecek nizamın örneğini hasbî ve tarafsız bir hakem olan «tabiat-
da aramak temayülü» olduğunu be irtmesidir. Bu bakımdan XVH ve XVIH. 
ci asırların tabiî hukuk mektebi ve daha evvelce P. CUCHE'ün işaret ettiği 
gibi asrımızdaki tabiî h'akuk rönesansı daha kolayca anlaşılır. 

B — Ihlüâîci ve ırıuhafazakâı- tabiî hukuk fikri. 

Hülâsa esas tema budur. Müsbet nizamın karşısına öyle bir otorite çı
karılacaktır ki artık ona müsbet nizamın bekçileri isyan edemesin er. Hiç de
ğilse aklen bu isyanlarını makul gösteremesinler. İşte bu otorite «'.abiat niza
mıdır». 

Tabiî hukuk inancının «mevcut hukuk sisteminin bozukluğuna karşı ileri 
sürülen bir hukukî idealden başka bir şey olmadığını» belirten MAX HAM
BURGER, bu idealin, kâh kör bir ekseriyetin tahakkümünden yi-an güzidet-
1er tarafından (kadim Yunanis.anda olduğu gibi), kâh insafsız bir müstebidin 
inhisarcı tahakkümünden yılan bütün sosyal sinifl.ir tarafmdan (güzideler ve kir
le dahil) kullanabilecek bir süâh olduğunu belirtir (6). Filhakika tarihin sey
rinden tabiî hukuk kâh ihtilâlci, kâh muhafazakâr bir manzara arzeder. Fakat 
tabiî hukuka sosyal ve tarihî fonksiyonu. itibariyle ele alan müellifler umumi
yetle bu hareketlerden yalnız birine daha çok meylederler. Hü âsa hangi 
karekterlerin daha galip olduğu hususunda pek hem fikir değildirler. 

Meselâ KELSEN'e göre tabiî hukukîa asıl olan muhafazakârlıktır. Klâsik 
tabiî hukuk nazariyesi hiç bir zaman tabiî hukuka -uymayan müsbet hukukun 
muta' olmayacağını açdcça ilân ememiştir. «Tabiî hukuka mugayir müsbet hu-

(4) R. HUBERT — a.g.e. Sh: 156. 
(5) R. HUBERT — a.g.e. Sh; 157 Not. 1. 
(6) MAX HAMİ5URGER — The Awaining of Westen Legal Thought 
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kukun hüküm ifade etmiyeceği yolundaki tez, tatbikatta mahirane imâl edil
miş bir sistem vasıtasiyle mr.hzursuz bir hale sokıümuştur. Bu iddianın 
mesnedi şudur ki tabiî hukuk müsbet hı:kuka karşı onu dsstekleyici, meşru 
kılıcı hatta mutlaklaştmcı bir rol oynamıştır. Vakıa her zaman buna muhalif 
olan cereyanlar olm-jştur ve hüküm süren nazariye aleylünde az çok ih'.ilâl-
ci bir tabiî hukuk nazariyesi ileri sürülmüş.ür. Yani bunlar resmî ilim tara
fından soysuzlaştırılmış olan tabiî hukuka karşı, tabiî hukukun saf idesine is-
tinad etmişlerdir. Fakat bu nevi fikriî cereyanlardrsn pek azı bize intikal 
etmiş'.ir. 

Bugün şöhret olarak tanınmış olan bütün tabiî hukuk hocaları muhafa
zakâr cereyana mensupturlar. Zâten başka türlü do olamazdı. Zira bunların 
hepsi ya devletin sadık hizmetkârı, ya devlet klişesinin papazları yahutda 
profesörler, nazırlar, elçiler, baronlar, hususî müşavirler, psikopozlar vesaire 
gibi kimselerdi. Tabiî hakukun zirvesine vasıl olduğu devirler yani bu na
zariyenin klâsik safhası, hiç bir hudut tanımayan bir devlet mutîakiyetçiliği 
zamanında inkişaf etmiştir. Böyle bir zamanda esasen ihtilâlci bir nazariye, 
fikrî bir csreyan olarak meydana gelemeedi ve dolayısiyle üniversitelerde de 
resmen tedris edilemezdi» (7). 

KELSEN XIX. cu asırda tabiî hukuk nazariyesinin ihtilâlci damgasiyle 
mimlenmesinin sebebini ROUSSEAU'nun deve t ve hukuk telâkkisinin, asıl 
tabiî hukuk nazariyesiyle karıştırılmış olmasında bulur ve Fransız ihtilâli ile 
ROUSSENAU'nun görüşlerine ih ilâlci bir mahiyet atfedilmesi ve bu görüş
lerin de tabiî hukuk addedilmesi üzenine üniversitelerde tedris ed£en resmî 
hukuk ilminin tabiî hukuk nazariyesinden vaz geçtiğini söyler (8) KELSEN'in 
fikrine göre tabiî hukukun ih ilâlci bir cereyan olarak tanınmasına tarihçi 
mektebin telkinlerinin de tesiri olm.uştur. Ziva bu vasıf, tabiî hukukun reddi 
için diğer bir sebebi teşkil ediyordu. 

XX. ci asırdaki tabiî hukuk rönesansı hareketleri de gene bir- eskiye dönüş 
tezahürüdür ve ihtilâlci değildir. Cemiyet istikrarsız bir hale gelince ve muh
telif menfaa': gurupları arasındaki ihtilâf son derece vehamet arzetmeye baş
layınca artık behemehal yeni bir nizam uğrunda savaş zaruret halini alır ve 
bu yolda ileri sürülecek postulatların mutlak bir surette meşru kıınmasma 
ihtiyaç hissedilir. Böyle bir safhada her menfaat gurubu, kendi .aleplerini 
müdafaa sadedinde adalete başvurmak arzusunu duyar. İşte XX. ci asırda u-
mumî felsefe sahasında umulduğımdan daha erken vaki olan bu metafiziğe av-

(7) KELSEN — EOe philosophischen Grandlagen der Natarrechfslehre und des 
Rechfspositivisaius. Paragraf: 20. 

(8) KELSEN — I>7e philosophischen Gfundlagen der Naturrechtslehre und des 
Rechtspoäitivismus. Paragraf: 21. 
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det hali ve bunun tesiriyle hukuk sahasındaki tabiî hukuka dönüş hareketi bu 
yüzden vaki olmuştur (9). 

Maamafih fabiî hukuk nazariyesi daima muhafazakâr bir karakter arzet-
rnez. Daha doğrusu KELSEN'in (evvelce işare': ettiğimiz gibi), ide itibariy
le bu hukukun anarşik bir mahiyet arzettiğini kaydetmesi dei manidardır. Nete 
kim diğer bazı müellifler de bu hususa iştirak etmişlerdir. Hasılı «olan»dan 
gayrımemnun olan taraf ya daha evvelki hale dönmek ister ki bu takdirde 
muhafazakârdır, yahut da şimdİ3'e kadar tesis edilmemiş olan yeni ve ileri 
bir nizamı kurmak is.er ki bu takdirde ihtilâlci olur. Tabiî hukuk böylece kâh 
muhafazakâr kâh ihtilâ ci cereyanlarda ifadesini bulmuştur. Yani mevcut mü
esseselerin meşru gösterilmesine âlet olduğu gibi, hukukun yeni şekillere göre ıs 
lah ve tâdüi dâvasına da hizmet etmiş.ir. Meselâ G. GURVİTCH, KELSEN'in 
hilâfına olarak, tabii" hukukun, tarihin seyri içinde bi.hassa bu sonuncu rolü, 
yani kurulacak nizama rehberlik etmek rolünü oynadığı yani daha 
ziyade ihtilâlci bir karekter taşıdığı kanaatmdadır. Tabiî hukuk meseleleriy
le buhran devirlerinde, mevcut nizamla yeni arzu ve temayüller arasında 
ihtilâf hasıi olduğu zamanlarda sureti mahsasada meşgul olunması müellife 
göre bunun en büyük delilidir; Büyük ıslahat ve ihtilâl devirlerinde tabiî hukuk 
daima en esaslı rolü oynar: «Bu sebeple XVH veXVIH inci yüzyıllarda, Fran
sız ve ingiliz ihtilâllerinden evvel ve bü ihti âllerin cereyanı sırasında tabiî hu-
hukukla hususî bir şevkle meşgul olunması ve «Tabiî Hukuk Mektebi» adının 
bu devrin hukuk mekteplerine verilmiş olması pek karekterıstik bir vakıadır. 
XIX. uncu yüzyıl sonunda ve XX inci yüzyıl başlangıcındaki «Tabiî Hukuk 
Rönesans»mın menşe'i de bundan başka bir şey değildir. Bu da tıpkı XVII 
ve XVIII inci yüzyıllardaki tabii hukukun burjuva smıfmm emellerini ifade 
etmesi gibi, işçi sınıfının yeni bir hukuk nizamına karşı duydukları iştiyakı 
ifade etmek.edir. Bu vaziyet, şu vakıa ile de tahkik edilebilir: Evvelki tabiî 
hukuk daha ziyade ferdiyetçi temayülde olduğu halds, devrimizdeki tabiî hu
kuk, sosyalis lik iddiasında değilse bile, sosyal temayüldedir» (10). 

Doğrusunu söylemek lâızm gelirse ister mahz tabiî hukuk idesinin anar
şik k.arakterinden mülhem olsun, ister klâsik tabiî, hukuk nazariyösinin 
muhafazakâr ve nizamcı zihniyetinden ilham alsın, tabiî hukuk, daima siyasî 
bir mücadele silâhı manzarasını arzetmiştir. Bü'ün fark bu silâhın kâh nizam
dan mesul kimseler tarafından, kâh nizam.a asî olanlar tarafından kullanıi-
masmdadır. 

(9) KELSEN — DCe philosophischan Grundlagen der Naturrechtslehre und des 
Rechfspositivismus. Paragraf: 40. 

(10) G. GURVİTCH — Droit Nature! ou Droit Positif İntuitif? (Archives 1933 No: 
3-4 Sh: 58. (Türkçe Tercüme: HAMİDE UZBARK - Tabö hukuk mu 
yoksa sezgiye dayanan müsbet hukuk mu? Ank. Huk. Fak. Dergisi 1945 
Cilt: 2. Sayı: 4. Sah: 159). 
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Netekim WILHELM BEYER, tabiî hukukun bu her çeşit .emayü'e sahip 
kimieıler tarafmdan mütemadi intismarmı pek güzel belirtir: Tabiî hukuk, har 
felsefî ve siyasî cereyan tarafından tipisi bir reklâm tabelası gibi ortaya çıka-
nlmış ve istismar edilmiş.ir. Tabiî hukuk şimdiye kadar bütün siyasî partilere 
ve bütün siyasî cereyanlara ve bunlara dayanan felsefe sistem erine, bütün 
kilise akidelerine ve müteaddit manevî ilimJere' hizmet e mistir. Tabiî 
hukuk bugüne kadar herkesin hizmetkârı, herkesin kuîu idi. Efendileri deği
şip gitti ve kendi kaldı. Fakat artık efendilerinin evrenselliği sonunda kula 
da sirayet etti» (11). 

Tabiî hukuk dâvasının, hukukî sahadan zi\-ade elik ve siyaset sahasına 
taallûk eden bir mes'eîe olduğunu söylc;''enleri, tabii hukukçular hcietique dam
gası ile damgalamakta ve buna sebep olarak da bu gibi kimselerin, insanla
rın rnüsbet Irakukun zulmünden kurulmak için iUic,i' ettikıCri son melcei 
de tahrip ettikleıini göstermektedirler. Halbuki tarihin seyrine nazaran aynı 
melcein çok defa müsbet hukukun yaratıcısı ve hiç deği se bekçisi olanları 
da himaye e'aiği anlaşılmaktadır. «O.oriteye riayet» esasmm tabiî hukuktan 
geldiği az mı iddia edilmiştir! Aynı tabiî hukukun hem «müesses otoriteye 
riayet et, çünkü nizam, ufak tefek adaletsizlikleri hazmetmeyi icap eitirecek 
kadar mukaddestir» demesini, hem de «adalete aykırı emir veren otoriteye 
karşı iysanda haklısın» deye necip bir mukavemet tavsiyesinde bulunmasını 
aym fikir nizamı içinde izah edebilmek için hakikaten skolâs.ik bir mantığın 
inceliklerine ih iyaç vardır! Eğer aradaki fark, müsbet hukuk nizamının ada
letten veya tabiî hukuk icaplarından inhirafı derecesinden ib.aretso, yani az 
inhiraf halinde tahamm.ül, fakat çok inhiraf halinde isyan vacip ise b"j de
rece faîkmı hsr halde müphem ve çek manalı tabiî hukuk prensipleri değil-
olsa olsa o sa fiilî kuvve.1er muvazenesi tayin edecektir. Yani isyan arzusun-
daki tarafın hukuk dışı kuvvetiyle, isyanı bastırmak a mükellef yetkili o.eritenin 
hukuka müstenid cebri arasındaki tartışma tayin edecektir. B'iırada asıl mâ-
nasiyle ne hukukun ne deı tabiî hukukun halledeceği hiç bir mesele yokiur. 
Maddî ve manevî sos}'al kuvvetler arasındaki denk ik veya farkhlığı gene biz
zat bu kuvvetlerin çatışması tayin eder. Ancak her isyan hareketi tabiî hukuk 
bayra&ını açmakta serbesttir ve yukarda söylediğimiz gibi «tabia;»ın yüksek 
hakemliğine müracaat ederek kendi kuvvetini ahlaken ve mantıken de tak
viye etmek istomckte muhtardır. Fakat bu, fiih.al «tabia;»in veya «tabiat ieap-
lan»nın hakikaten bu hareketin tarafını iltizam et iğine bir delil teşkil et-
ıjıez! Bu, bir başka dâvadır ki esvabım ne ilim ne de fe şefe henüz vermiş 
değillerdir ve belki de vcrmekien ilelebed içtinab edeceklerdir. 

HENRİ DE PAGE, Antigone'nin Greon'a karşı olan isyanını anlatırken 

(11) M-İLHELM R. BEYER — Recbtsph'losopL'i'sdıe Besinnung (Eine Warnang vor 
der ewigen Vi'iederkchr des Natorreelits. 1947. Karlsruhe. Sh: 12). 
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bu ulvi sahnenin rea'itedeki mânasuıı soğuk k?4ı]ılıkla müşaJıede etmesini 
bilmiştir: «Yazıh olmayan kanunlardan istim.dadm, sarsılmaz bir inançla dai
ma hâlen y3rleşmiş_ olan nizama karşı, ideal adalet zanneıttikleri şeyin zafe
rini isteyenler tarafmdan yaprması, fakat ik idara geçer geçmez de bu, aynı 
yazılı olmayan kanun meddahlarının k e n d i k u r d u ki a r ı nizamı, 
bu sefer bunun yerine yeni bir nizam geçirmek isteyenlere karşı son haddine 
kadar müdafaa etmeleri pek göze batan bir hal değil midir?. Yazılı olmayaiı 
kananların ezelî uisbîliği!» (12). 

C — Bir aksiyon vasıtası olarak tabiî IiukTxk. 

Görülüyor ki tabiî hukuk meflıı.mu, is'.er kendisine samimiyetle inanıl
dığı zamanlarda olsun, ister kasden istismar edildiği devirlerde olsun, muha
fazakâr veya .ihtilâlci, hareketlere aynı dereeede hadim bir aksiyon vasıtası ro
lünü oynamıştır. Acaba bu lolü müessir bir şekilde oynayışının sebeplerini 
ai'aştırabilir miyiz? Bunun için her şeyden evvel bu mefhumun ifade ettiği 
manaya dikkat e'.memiz lâzımdır. Filhakika tabiî hukuk mefhumundan birbi
rinden pek farklı mânalar murad edildiği malûm olmakla beraber bütün b-a 
mânaların müşterek tarafları ele alınmak suretiyle yapılacak bir tarif netice
de şu şakli a ir: «Tabiî hukuk, üstün ve' objektif bir nizama me.insup olmaları 
hasebiyle? hükümran ielâkki edilen bir normlar mecmuasıdır». Bu tarif kat'-
îdir ve üzerinde ittifak vardır (13). 

Esasen tabiî hukuk hakkında yapılan bilcümle itirazları mahalsiz bırak
mak için bu meflıum hakkında hemen hemen hiç bir tarif vermeden sadece 
buna i n a n m a )' 1 emreden modern rönesans tarafdarlarmın ileri sürdük
leri idealizm, aksiyon bakımından pek müessir olacağa benzememektedir. Çün
kü inanılan şeyin mahiyet ve evsafı üzerinde bir anlaşma o'madığı takdirde 
ortada elbirliği i'e inanıldığı için bir aksiyon manivelası taşkil eden muayyen 
hüviyeti haiz hiç bir şey yok demektir. «Müsbet hukuktan başka, daha yüksek, da 
ha âmir, daha iyi bir hukuk vardır» demek ile hakikatte hiç bir şey ifade edil
miş olmaz. Çünki bu olsa olsa bir derece farkını, bir mukayeseyi ifade eder 
ki, bu, her şey hakkında kabili tasavvurdur. Mevcuttan daha iyi bir şeyin o-
labimeısi imkânı her sahada varittir. Şu halde «Ben Allah'a inandığım gibi 
tabiî hukuka inanıyorum» veya «Adaletin ne olduğuna Iıerkes kendi vicdanına 
sorsun» deiyen RENARD'm sözleri olsa olsa ahlâkî terbivesi münkeşif insan
ların, kendileri için belki vazıh ve fakat objektif bir analiz için her halde ol
dukça enfüsi kalan bir hissi gerçekliği ifade eder er. Bu gibi muğlak ve edebî 

(12) H. DE PAGE — Droit Naturei et Posifivis/ne juridique 1939. Not: 21. 
(13) HAESAERT — Fondemenî du Droit Nature! (Archives. 1933 No. 3-4. Sh: 197). 

GURVİTCH — Droit Nature! ou Droit posîtif intuitîf? (Arch. 1933. No. 3-4 
Sh; 55). 
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tariflerden ibaret bir tabiî hukuk, bir .aksiyon vasıtası olarak az çok belirli 
bir is ikameti gösteremıez. Hülâsa tehyic eder, fakat rehber olmaz. 

Zâten günümüze kadar ihtilâlci veya muhafazakâr hareketlere önderlik 
etmiş olan tabiî hukuk, isabetli veya isabetsiz şekilde de o'sa gene behdmehal 
tarif edilm'ş, tayin edilmiş bir tabiî hukuktur. Bir aksiyon vası'.ası, büyük sos
yal hareketlerin bir manivelası rolünü oynamış olan bu hukuk daima t a b i 
a t a nisbet edilmiştir ve nazariyenin bugünkü nüksedişi de, aslı aranacak 
olursa genö bu «tabiat» mefhumu e rafında dönmektedir. Yukarda «tabiatın 
bitaraf hakemliğine müracaat» arzusunun siyasî ihti afları müşterek ve en 
yüksek mercie arz ihtiyacından geldiğini kaydetmiştik. İşle bu merci bizzat 
siyasîlerin de yani nizam, bekçilerinin de insan srfatiyle dahil bulanduklaıı 
büyük bir kâinat müzenidir. Feri ve cemiyet bu nizamın kısımlarından ibaret
tir, ve bu yüzden nizamın bütün kısımlarının tâbi bulunduğu umumî kanun
lara bizzarure tâbi olacaktır. Eğeır müsbet hukukun temsilcileri bu nizamı 
kendi iradeleriyle ihlâl etmekte iseler bunun ilânihâye devam edemiyeceğini 
bilmelidirler. Şu halde yapılacak şey evrensa tabiat nizamını ve dolayısiyle bu 
nizama dahil olan insan tabiatmm kanunlarım bunlara hatırlatmak ve icabında 
bunları tehdit etmetkri. Fakat tabiattan -istihraç edilecek bir hukukun, menşei 
dolayısiy e bu kadar âmir telâkki edilmesinin sebebi ne olabilir? R. HUBERT 
bu sebebi pek beliğ bir şekilde açıklar: «Bu tabiî hukuk dokrinlerinin mev
zuu, cemiyete kabili tatbik olan bir nizam mefhumunu, buna evrensel bir 
nizam nazariyesini defstek yapmak suretiyle takviye etmekten ibarettir. Böy
lece artık kanun, bir veya bir çok ferdin iradesi gibi, ha ta cemiyette en bü
yük sayıdaki kalabalığın iradesi gibi, yahut da basit bir eski âdetin ve alışkan
lığın neticesi gibi arzedilmekten kurtu acaktrr. Şimdi bu kanunu beyan eden
ler bunu kendi namlarına yapmamaktadırlar. Onlar ancak ulvî bir hakikati 
tefsir etmektedirler,. İçHmaî münasebet erin muayyen bir telâkkisi, içine 
t a b i a t ı d a a l ı r . H a t ; a t a b i a t ü s t ü n ü d e . Zira 
böylelikle karşısındaki vicd.-n a n hem cemiyet hem tabiatın birbiriyle ölbir-
liği eden iki kaidesiyle birden itaate zorlar.. Başkalarını itaat ve hürmete ceb
retmek için ne mü ezayit bir kuvvet! İnsan kendi kuvvetleriyle bu kadar nis-
bes iz bir şekilde artmış olan bir nüfuz bir vüs'at ve bir şiddete sahip 
prensiplers karşı gelmek, bunlardan kuriulmak hülyasını nasıl kur.abilir? Zira 
bu prens'plere uzun müddei itaat etmemsk isterse böyîehkle hem kendi mev
cudiyetini tabiattan koparıp atmak, hem de kendi ruhunu akıldan mahrum 
etmek tehlikesine maruz bırakmış olur. 

İptidaî cemiyetlerin oeka prensibi şüphesiz ki bu olmuştur. Filhakika 
kendisini dış tabiat ile aıV aşmış hissetmek ihtiyacını duymamış olan hiçbir ce
miyet yoktur. Buna is inad etmsmiş olan bir siyasî rejim veya sosyal bünye 
bulunamaz» (14). 

(14) RENE KUBEîfT — a.g.e. Sh: 157. 
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Delmek ki mevcut nizama karşı ileri sürülen itirazların bir kâ'nat nizamı
nın icabı gibi gösterilmesi insan zihinlerini fikren ilzam edebilmek bakımın
dan pek müessir bir silâh teşkil etmektedir. Netekim tabiî hukuk m2s"eles;ni 
sosyal ve hukukî değişik ik arzularmm her zaman müracaat e tikleri bir fikrî, 
mesnet olarak izah eden H. DE PAGE bu vetireyi aynı şekilde tasvir eder. Hu
kuk sahasında derin değişiklikler arzu edi diği zam.an bu değişiklik'eri tatmin 
edecek bir hukuk nizamı tasavvur edilir. Fakat bu tasavvuru herökese kabul 
ettirip bunu bir hareket sebebi haline sokınak için bazı vasıtalara ihtiyaç vardır., 
Çünki bu yeni Irakuk nizamı tasavvuru, müesses hukuk nizamının bütün rnü.sbet 
kuvvetleriyle bertaraf edilmeye çalışılacaktır. Ha buld miL'̂ bet kuvvete karşı 
aym nevideta bir km'vetle mukabele e mek kâfi değildir. Çünki kuvvet hiç 
bir şeyi ispat etmez. Diğer '.araftan meşru kuv\'et sırf mevcut hukukî nizamın 
meşru ve doğru telâkki edilmesi yüzünden isyankâr kuvvete karşı daha ga
lip durumdadır. Onun iç'n yapılacak şey yeni hukuk nizamı tasavvurunu bi
zatihi doğru ve âdil olarak gösermekten ibarettir. Bu naşı' yapılacaktır? «Ye
ni fikirleri afâkîleştirerek, ekaanimleştirerek, müteaîleştirerek, hülâsa onların 
hotgâmlık veya menfaa; tarafından değil, bilâkis eşya tabiatı tarafından il
ham eidilmiş olduk arını ilân ederek ve nihayet bizza: eşya nizamının dahi 
bunların kabu' edilmesmi ve tahakkuk ettirilmesini emrettiğini bildirerek»... 
(15). ^ • • , 

Böylece tabiî hukuku bilgi s.ahasmdan aksiyon sahasına nakleden sosyolog
lar tabiî hukukun bu nakil dolayısiyle kendi değerinden bir şey kaybetmiye-
ceğini söy erler. Hatta bilâkis tabiî hukuk bu farzda telâkki edildiği takdirde 
her şsy yerli yerine gelmiş olacaktır. Tabiî hukuk bugünei kadar aksiyon sa
hasında çok mühim roller oynamıştır. Medenî cemiyetlerin bir çok hukukî 
müesseseleri vaktiyle tabiî hukuk namına rekzedilmişlerdir. Hususiyle'' XVII 
ve XVIII. ci asır '.abiî hukuk nazariyesinin hukukî tekâmülü çabuklaştırmak hiç 
değilse haklı göstermek bakımından psk büyük hizme' eri dokunmuştur. Ke
za günümüzde insan, hakları cereyanının fii'î müessiriyeti küçümsenemez. 
Hatta bu bakımdan felsefî temelleri daha kuvvetli olmak'a beraber aksiyon 
kabiliyeti daha zayıf o an objektif tabiî hukuk nazariyesi ikinci plânda kalır. 
Felsefî temelleri tenkid edilen tabiî haklar nazariyesi kül.ür tarihinde tomist aki 
deden çok daha mühim roller oynamıştır. Esasen herhangi bir aksiyon va
sıtası olan fikrin değeri bu rolü lâyikiyle yapıp yapamadığına göre ölçülme
lidir. Yoksa zatî doğruluğuna göre değil. 

Tabiî hukuk soğuk kanlı bir kanun vaziinin, komplike bir sosyal reali
teyi nizam'amak için kendisine başvuracağı bir sureti haller koUeksij'onu de
ğildir. Tabiî hukuk mevcut nizama ş-a veya bu sebepten dolayı «hayır!» ds-
mek üıtirası ile kıvranan muztarip fer: veya kitlelerin ileri sürecekleri anonim 
bir gerekçe, heyecanlı bir beyannamedir. 

^5) H. DE PAGE — L'Idee de Droit Nature]. Braxelles. 1936. Sh: 52. 
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Netekim HAESAERT tabiî hukukun bu rolünü her devre core deeisen 
vasıflarından istidlal eder. Tabiî hukuk daima tankid mevzuu olan mevcut 
hukukun mahrum bulunduğu meziyetlerlei teçhiz edilmiştir. Meselâ «Herhan
gi bir yerde müsbet hukuk, nisbî, kıyafetsiz, elas ikî ve boşluklarla dolu ve 
adaletsiz ise tabiî hukuk, derhal, mantıkî, insicamlı, noksansız ve hakkaniyete 
uygun olarak kendisini arzeder. Tabiî hukuk eğer hükümdar tarafından ta
kip ediliyor veya inkâr ediliyorsa o hemen AUaha sığmır. Yani her nevi hü-
kümran'ığm kaynağı olan mercie dehalet eder. Fakat Allahla olan bu ittifakı 
kendisine zararlı olmaya, müessiriyei için engel teşkil etmeye başlar başla
maz bu sefer de hem kiralın hem de Allahm müştereken men.sub okluğu ta-
biat kanunlarına dayanmaya başlar... Hülâsa tabiî hukuk hizmet ettiği gaye
ye göre eğilip bükülecektir. Zira ancak bu gaye do ayısiyle mövcüttur. İşte 
mütemadiyen modayı takip etmesi de bundandn'. Evvelâ dinî, sonra metafi
zik olmuştur. Daha sonra da ilmî şekle bürünmüştür» (16). 

Görülüyor ki sosyolojik balamdan tabiî hukuk nazariyesi hukukun cezrî 
istihalelerini m"acib olan muhtelif faktörlerin mûtad olarak büründükleri bir 
fikrî kisveyi, bir üst yapıyı ifade etmektedir. Yani tabiî hukuk, müsbe, hukuk 
nizamının ceterî değişik iklerinin asıl âmili olmayıp bslki muhtelif cinsten 
müessir âmillerin, aynı maksatla altında toplandıkları bir. isyan bayrağıdır. 

Maamafih tabiî hukukun bu karakterini XVH ve XVIII. ci asır tabiî 
hukuk mek'.ebinden gelen koluna hasretmek ve ARİSTO-St. THOMAS'dan ge
len kolu da KELSEN'in işareti veçhile müesses nizamın muh.afazasma hadim 
bir ideoloji olarak kabul etmek kanaatımızca daha doğrudur. Zira tabiî hu
kukun metafizik karakteri medenî cemiyetin hinletce senedenberi benimsedi
ği k'âsik manevî kıymetleri ihtilâlci bir nazariyeden beklenmeyecek kadar 
sadakatle muhafaza ve müdafaa etmektedir. Bunların değişmesine vösile es
kil etmeyen bir cereyan hiç bir veçhile ihtilâlci olamaz. 

Böylece b"i üçüncü ve son bölümümüzde tabiî hukuk mefhumu, tabii 
hukuk idesi ve tabiî hukuk cereyanları hakkında - içden ve dıştan - yapılmış 
olan esaslı tahli', teinkid ve izahları ana hatlariyle belir'.mis bulunuyoruz. Bü
tün bu mutalara nazaran tabiî hukuk mefhumunun hangi «dış şartlar» içinde 
cartlanabildiğini ve zamanımızın bu şartları ne j ı isbefe tahakkuk ettirmiş 
olduğunu ve bu bakımdan tabiî hukuk rönesansmın izah veçhinin ne olabi
leceğini de vaı-dığımız N E T İ C E 'de belirteceğiz. 

(16) HAESAERT — P^ondeınent du Droit*NaİHreI (Archives 1933. No. 3-4. Sh: 217-218) 
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xN E T i C E • 

So - GENEL OLARAK 

H-jkuk felsefesine m.iiteal ik herhangi bir problemin tetkikindei araştırı-
cmın «tabiî hukuk» mes'eîesi hakkmda nuıayyen bir kanaaa sahip olmasının 
zaruri olduğuna kani olduğumuzdan etüdümüzde bu mevzuu ana hatlariyls 
incelemek istedik. Filhakika hukuk felsefesine binlerce sene hâkim olmuş 
olan h'd nazariyenin izlerini nerede görürsek bun'arı derhal nazariyenin esas 
bünyesine raptetmez ve bu bünye hakkmdaki kanaatimiz zâviyetinden in
celememiz lâzımgelir. Hukukî tefekki,irü işgal eden mevzuiar arasmda öyle
lerine raslanır ki, münferit bir konu olarak ele a mdıkları zurnan kendi ken
di erine kâfi ve müstakil olarak vazedibilecek bir problem manzarasını 
arzedsrler. Meselâ âmme hukukunda siyasî hürriyet, âmme menfaati, devlet 
kudreinin hudutlandırılm.ası gibi meseleler. Keza hususî hukukta şahsiyet, 
hakkaniyet, irade muhtariyeti, mukavele hürriye'ti gibi problemler ilk nazar
da müstakkileıı mütalâa edilebilecek bir vahdet arzederîer. Halbuki bü ün bu 
problemlerin ietkikinde doğru bir görüşe sahip olabilmek için, behemeha" 
hukuk felsefesini asırlarca inhisarı allına almış olan tabiî hukuk nazariyesi 
tarafından vaktiylö bunlara verilen hal suretlerini hatırlamamız icap eder. 
Vakıa bu problemlerin bir çoğu, tâbir caizse, tabiî hukuk dininin nüfuz ve 
tesirlerinden âzad edilerek - bu mânada - lâvikleştirilmiş erse de, menşelerinde 
sıkı bir şekilde bu hukuk telâkkisine bağlı kalmışlardır. Ve hâlâ içlerinde bu 
telâkkinin bakiyeı erini bulm^ak mümkündür. 

Fakat böyle söylemekle tabiî hukuk nazariyesini maziye karışmış, devrirli 
bitirmiş ölü bir doktrin olarak mı mütalâa ediyoruz ve bunda hakh mıyız? 
XX. ci asrın baş'angıcında şahit olduğumuz bu rönesans hadisesi nazariyenin 
hâlâ hayatta olduğunu ispat etmüyor mu? Bunun için her şeyden evvel tabiî 
hukukun bir nazariye mi yoksa bir akide mi olduğunu tayin etmemiz ve daha 
.sonra bunun hayatiye'; kabiliyetini münak?şa etmemiz 'azimdir. 

Herhangi bir ideler sistemi ya bir akidedir (doktrin), ya bir nazariye. 
(1). Bir sistem, birer bedahat gibi kabul edilip kendilerine bağlanılm.ası emre-

(1) «Teori, muhakemenin ve tccrübî tenkidin süzgecinden geçirildikten scnra doğru
luğu tahkik edilm'ş ipotez demektir. Fakat bir teori isabetliliğini muhafaza için, 
daima kendisini ilmîn terakkilerine göre tâdil etmeli ve daima tezahür eden yeni 
yeni vakıalarm tahkik ve kontrolüne tabi tutmalıdır. Eğer bir teori tamamlan
mış teâkki edilip ilmî tecrübe ile tahkik edilmekten muaf bırakılırsa artık bu na
zariye bir d o k t r i n halini alır. «CLAUD BERNARD (Introd. â la Medc. exp.; 
Sh: 385.) 

«İlim ile d o k t r i n ' in gayeleri başka başkadır: Biri tesbit ve izah eder, öteki 
muhakeme ve emreder» (G. PÎROU — Les Doctrines economiques en France 

depuis 1870). 
199 



dilen normlara dayanmakta ise bu artık bir akide mahiyetindedir ve her îman 
mevzuu gibi münakaşa haricidir. ED. CLAPAREDE'in dediği gibi «siyasî bir 
akide bir idealin ifadesi olduğu nisbette - ki buna bugün ideoloji derler - mü
nakaşadan masundur. Zira bu, içinde felsefî bir îman bir c r e d o taşımak
tadır. İhıân münakaşa mevzuu olmaz ve doğru uğu a + h ile ispat edile
mez. B-j bir m u t l a k dır. İyi veya fena, güzel veya çirkin bulmasına göre 
her insanın kabul veya reddedebileceği bir m u t l a k » (2). Bu itibarla siya
sî akidelör ister dinî ister dünyevî mahiyette olsun, ilmî bakımdan objektif 
ölçülerle tenkid edilmekten muaftırlar. Bunlar bir siyase'; münakaşasına mev
zu olabilirler. Yani aynı derecede kaypak ve objektiflik endişesinden âri tar
tışmalara, münazaralara konu olabilirler. Fakat bunların ilmî mânada bir ha
kikate tekabül edip etmedikleri hatta sosya'' hayatın mû alarmı izah bakımın
dan elverişli bir sistem olup olmadıkları dahi münakaşa edilemez. Çünki bun
lar neticede birer «taraf tutına» haleti ruhiyesine dayanırlar ki bu temel mü
nakaşa konus-a olamaz, insanlar şu veya bu psiko- sosyal şar'.larm tesiriyle 
şu veya bu tarafı tutabi. ir şu veya bu akideye saplanabilüier. Acaba tabiî 
hukuk nazariyesi de bu mânada bir akide midir? 

Pozi'.ivistlerin ittihamlarma göre böy edir, yâni tabiî hukuk tarafdarhğı 
hukukçuların an'aneperest zihniyetlerinin bir türlü teirkedenıediği bir itiya
dı, bir inancıdır. Katolik kilisesinin resmî akidesi olması onun ba hali uzun 
müddet muhafaza etmesini sağlamıştır. Sosyologlara göıe ise bu tabiî hukuk 
veya ;abiî haklar mefhumu bir hareket manivelası, sosyal reformların kolayca 
yapılabilmesi için başvurulan bir ideolojidir. O halde her iki şekilde de mü
nakaşa konusu olmaktan masundur. 

Fakat bizzat 'tabiî hukuk taraf darlarının iddialarına göreJ b"a «bir hukuk 
nazariyesi »dir ki, hukuk üzerinde yapılacak bütün ilmî ve felsefî araştırma
lar bizi en sonunda buna sevkedecektir. O halde tabiî hukuk dâvası bir hu
kuk nazariyeşidir ve hayatiyetini muhafaza etmektedir. Acaba hakikaten böy
le mi? 

Biz, ne pozitivisı.lerin iddiaları veçhile tabiî hukukun muhakemesizce 
bağlanılan bir îman mevzuu olduğuna, ne de sosyologların iddia ettikleri veç
hile sırf sosyal aksiyon manivelası olacağına pek kani değiliz. Fakat, tabiî 
hukukçu ar gibi bunun yegâne hukuk nazariyesi olduğuau da zannetmiyoruz. 

Biz naz.ariye hakkında fikir yürütenlerin, lebde veya aleyhde, lüzmnun-
dan fazla ifrata kaçtıklarını müşahede ediyoruz. 

(2) ED. CLAPAREDE — Morale et PoUtiqift. Neuchatel. 1947. Sh: 21. 
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JEAN ROSTAND,m dediği gibi (3) «Ne fazilette ne de isteride her şey 
tamamen yapmacık değildir!» Tabiî hukuka da öy^e! 

Bunun için bazan kasden, bazan farkında olmadan birbirine! karıştırılan bazı 
hususları ayırmamız ve bu nazariyeyi zihnimizde kendi yerine yerleştirmemiz . 
lâzımdır. Bu yerleştirme işini, biz, nazariyeyi inşa veya idrak eden beşerî ze
kânın, muhtelif çağlardaki bilgi edinme vasıtalarına ve iktisab ettiği bilgi ha
zinesine nisbetle bunu nasıl iha'.a ve telâkki ettiğini araştırmak suretiyle yap
mak istiyoruz. Kanaatım.ızca tabiî hukuku dört seki de, dört safhada anlamak 
mümkündür: 

A — Tabiî hukuk, ilk ve orta çağ kültürü içindei bir hukuk «nazariye»si 
daha doğrusu kâinat nazariyesinin b:r • cüz'ü idi. 

B — Tabiî hukuk,' yeni zamanlarda siyası bir dâvanın müessir bu- ideolo
jisi oldu. 

C — XIX. cu yüzyılda hiç bir realiteye tekabül etmeyen bir ba'ıl itikad 
veya Mythe mahiyetini aldı. 

D — XX. ci asır başında tabiî hukuk, müsbet hukuk nizamı içinde ahlâ
kî faktörlerin bir sembolü oldu. • _ 

A — Tabiî hukuk ilk ve ortaçağ kültürü bakımından bir «nazarîye» idi: 
Filhakika bu devrin kültür derecesi bakımından tabiî hukuk, bütün mü-

şaheide ve tecrübe mırtalarının insan zihnini kendisine doğru meylettirdiği bir 
hakika:, bütün tecrübî mutaların aklen kabili t.ahkik bir senteızi durumunda idi. 
Bu çağın hususiyeti, mahdut tetkik vasıtalariyle yine mahdut sayıdaki müşahe
delerden şümulleri pek geniş neticeler çıkarm.ak ve olay arın sathî bir müşahe-
«lesinden, gerçekliğin zâtına, Noıımene'ine erişmek temayülüdür (4). «Tabia
tın, kozmik bir nizamı olduğu», «Varlıklann tabiatın kendilerine tahsis ettiği 
gayeılere doğru koştukları», «İnsanın, akı' ile mücehhez mahluk sıfa'iyle bü
tün diğer varlıkların fevkinde hak ve imtiyazlara sahip bulunduğu», «Aklı se
limin tabiatın emirlerine uygun yaşamağı emrettiği» yolundaki kaziyeler, 
hep aynı mahdut tecrübe ve müşahedelere müstenid muhakemeler sonunda 
varılan «tahkik edilmiş» hakikatler durumunda idi. ARİSTO, kendi zamanında
ki 158 dev'etin anayasasını tetkik ettiği zaman müşterek olan bir takım e-
saslar müşahede etti ve bu ösaslann istisnasız her insan topluluğunda mevcui: 

(3) «La Rochefoucauld et Babinski ont exagsre l'un et l'autre: tout n'est pas simula
tion dans la vertu, non plus que dans I'hysterie». 
(JEAN ROSTAND . Les Pensees d'un B'Mogiste. 1939. Paris. Sh: 139.) 

(4) WILHELM DILTHEY — întroöuction a l'Efısde des Sconces Humaines. (Aslı: 
1883. Terceme: 1942.) 

GOMPERTZ — Les penseurs de la Grcce, 1 ve 2 Cilt: 3. Sh: 67, 69. 
HANRİ DE PAGE — L'Idee de Droit Naturel. 1936. Sh: 17-39. 
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«tabiî kanunlar» olduğuna inandı. Daha evvel CHRYSİPPE tabia: n-zammı, dış 
tabiattaki ıttıra': ve intizamın bedihı bir neticesi gibi gördü ve bu dış tabia
tın bir parçası olan insan csmiyetinin bu nizama ne sebeplen dolayı dahil ol-
mıyac.ağını düşündü. Aynı ıf ı rat ve intizam, aynı kanunlar her halde cemiyet 
hayatında da cari olmalı idi. B-a ezelî ve ebedî afakî nizâm.m kanunlarına 
nazaran, beşeorî kanunlar keyfî ve mütehavvil nesnelerdi. Tabiî hukuk fik
rinin beşer zihninin astrobiyolojik safhasında doğduğu ve tekâmül ettip-i yo-
iundaki tez, bu bakımdan akla yakın görülmektedir (5). Ve iş'e bu safhadaki 
beşer zihni için, tabiî hukuk, hakikaten müşahede mûtalarınm zaruri bir ne
ticesidir. R. PIUBERT, tabiî hukukun, sabık oligarşilerin eski imtiyazlarmı 
iade maksadına matuf bir felsefî ideoloji olduğunu söylüyor.. Fakat bu ideolo
jiyi yaratanların o zaman buna samimiyetle inandıklarını, bunu bir <thakika>in 
ifadesi sandıklarını da ilâve etmemiz lâzımdır. Sosyo oglar, fikir cereyanları
nın alt yapısını, hakikî saiklerini meydana çıkardıkları zaman, insanı bazan 
garip bir kanaate sevkederler. 

İdeolojik karakterde olan nazariyelerin, kendilerine inanılmadan, kasden 
icad edildikleri sanılır. Ha buki beşer zihni bu gibi nazariyeleri kurarken biz
zat kendisini de aldatmakta, ikna etmektedir! Ne zaman ilmin nihaî miitala-
nna karşı cephe a inak veya b"mları kiyafetsiz tcCâkki ederek daha üstün in
şalarda bulunmak hevesine kapıhnırsa, ancak o zaman nazariyeler deığil, aki
deler yaralı'mış olur. Fakat varılan neticeler akim rehberliği altındaki ilmin 
zâten vasıl olabildiği yegâne nihaî hakikatler olarak telâkki edilirse artık tam 
mânasiyle nazariyeler karşısında bulunuyoruz demektir. B-ı bakımdan ilk çağ 
zihniyeti için tabiî hukuk lıakika'en yegânei hukuk nazariyesi idi. Hatta orta 
çağda, tabiî kanun, îmanın değil, akim sahasına giriyordu, imanın rolü, an
cak «insan akının, aklı ilâhîden müştak olduğunu kabul» mes'elesinde idi. Zi
ra böyle telâkki edilmediği takdirde akim hakikatleri kavrama kabiliyetini izah 
imkânı yoklxi. İşte- dinî kültürün t.alep e'tiği dogm.atik inanç bıı kısma mak-
surdu. Yani akıl melekesinin kudretini Tanrıdan aldığına. Fakat akıl bu kud
retle sosyal münasebetleiri t ah i l ettiği zam.an behsm.ehal tabiî kanunların vü
cudunu kavrayacak'1. Demek ki bu çağda da tabiî hukuk, ilmî ve aklen kabili 
tahkik bir nazariyedir (ve tabiî ancak bu zamanın skolâstik «ilmi»ne göre). 

G. RENARD'm, skolâstik realizm zaviyesinden tabiî hukukun, akide saha
sına değil, akıl sahasına yani bilgi nazariyesine girdiğini mütemadiyen tek
rarlaması işte bu hususu be'irtmek içindir. 

B — Yeni çağlarda tabiî hukuk siyasi hareketlerin bir ideolojisi olmuştur: 

X'Vn ve X'VHI nci asır'ar, müsbet ilimlerin ilk inkişaf hızlarını aldığı ve 

(5) RENE HUBERT — Coııtribulion a i'Eîsıde Sociologique des Origines d£ LT No
tion de Droit Naturel. Sh: 91-159. 
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insan zekâsının skolâstiğin ve otorite me'.odunım boyunduruğundan kurtulduğu 
çağları temsil eder. Tabiî hı^kukun, artık samimiyetle kozmik bir nizâmın emri 
bir nevi «ta'Diî kanun» olarak kavranması bu devirde beklenemez'. Kozmik ni
zam artık daha elverişli araştırma vasıtalariyle müşahede edilmek'e ve ilk 
çağın kozmogonik nazariyeleri altüst olmaktadır. Bu ç.̂ .ğ, objektif bir tabiî 
hukukun vücudu meselesiyle alâkalı, görünmemektedir. Mütefekkirlerin zihnini 
işgal eden en büyük dâva siyasî ve ftkrî sahada ferdi hürriyciin teminidir. Zi
hinleri an'anevî düşiince kalıplarından sıyırmak, ferdi iradeyi kilisenin ve hü
kümdarın iradesine zebun kRİmaldan kurtarmak, hülâsa insanı neakidevî ne 
de siyasî bir baskıya tahammüle mecbur bırakmamak. 

Bu gayeye erişebilmek için mevcut siyasî kuvvete ve izleri hâlâ baki o-
lan an'anevî dinî zihniyete karşı kendisine dayanılacak bir mesned bulrriak 
lâzımıdır..B'u, artık. «Dış-tabiat nizamı» olam.az, çl'mki bu dış tabiat nizamının 
«tabiî kanunları» hakkındaki ARİSTO,dan ve kilise öğretiminden gelfin bütün 
an'anevî nazariyeyi devrin bilginleri y;kn~ıişlarcİ!r. Bu, Tanrı da olamaz, çün-
ki Tanrının buyruklarını şerh ve tefsire salahiyetli otoritd kilisesidir, ve reform 
hareketleri de ilmî zihniyetin muhtaç olduğu hürriyeti hakkiyle verememiştir. 

Demek-ki, insan, bu çağda yalnız kalmıştır. Kendi kuvvetleriy e yetinmek 
mecburiyetindedir. Ne ararsa kendisinde arayacaktır. 

İşte başvurulacak ycigâne çare bizzat «insan tahjatı»nm bazı «haklar» ya
ni dokunulmaz imtiyazlarla mücehhez olduğunu i l â n etmekten ibarettir. 
Yeni zamanların filozof an insanın hürriyetini is iyorlardı. «Hürriyet» ken
disine kavuşulması gereken bir nimet idi. Faka^t bunu elde etmek o kadar 
güçtü kr hiç değilse mantıken, fikren onun talep edilmesini «meşru» göster
mek, insan tabiatı için elzem olduğunu ispat e mek lâzımdır. Bu ispatlamayı 
insanın maddî ve mandvî bünvesini ilmî yollarla olduğa gilü tetkik ve müşa
hede suretiyle yapmak hevesi izhar edilmişse de bu komplike mevzu, henüz 
bu devrin ilmî seviyesinin harcı drği di. Diğer taraftan insan aklının, muta
larına güvenilebilecek yegâne idrak kayn:ığı olduğuna inanılan bir devirde 
buna sahip olan 8İnsan»m hakikaten e'şreîi mahlûkat olduğuna inanmamak için 
hiç bir sebep yoktu. Bu itibarla bütün bir ortaçağın manevi baskısmdan ken
dini sırf aklmm serbest islemesi sayesinde kurtarabilmiş olan insanın fıtraten 
«hür» olduğu makul bir şekilde iddia edilebilecek dem.ekli. 

Böylece yeni çağ arda insan için asıl o'an hürriyet'ir. Eğer fiilen bundan 
mahrum edilmekte ise derhal her vasıtaya başvurarak bunun istirdat edil
mesi lâzımdı. İş'e tabiî haklar nazariyesi, haddizatında, insan tabiatının «ona 
hak sahibi olmayı emreden bir düsturu» olmak.an ziyade medenî ve şahsî 
formasyonuna sahip müteifekkirlerin bizzat hissettik eri bir hürriyet iştiyakı
nın ve bütün insanlara teşmil etiikleü bir hürriyet ih iyacmın ifadesi idi. in
san tabiatının icapları meselesi o zamana kadar müteârife gibi bellenmiş olan 
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makul ve faili muhtar mahlûk kaziyyesinden istihraç edilmekle iktifa ediliyor 
ve «insan hür doğar» kaziyyesi artık bir pos ü ât gibi kabul edilmek isteni
yordu. Hürriyeti beraberinde getiren insan bunn dünyevî hayatında istimal 
için cemiyetten kendisine haklar tanınmasını istiyordu ve bunu bu hakların 
zâten fıtratı icabı kendisine ai': olduğunu iddia etmek suretiyle yapıyordu. Bu 
itibarla tabiî hukuk nazariyesi siyasî hürriyetler dâvasının verimli bir ideolo
jisi olmuştur. 

Açıkçası bu devrin mütefekkirleri bsşer fıtratının bir icabı deye' talep 
ettikleri şeyin, yani hürriyetin, hakikatte insan fıtratında mevcut bir hassa ol
mayıp yetişkin insana siyasî cemiyet tarafından tanınması g e r e k e n bir 
imkân ve bir hak o'duğunu biliyorlardı. Mevcut bir şey istenmez. Onlar in
sanın mahrum olduğu bir şeyi ona temin e'tmek istiyorlardı. Hasılı «tabiî 
haklarsın tabia'en «olan» bir şey değil, belki siyasî mücadeleler sayesinde 
«olması lâzımgelen» bir şeyin dâvası olduğunu müdriktiler, içtimaî mukave'e 
nazariyesi tabiî hakların menşei ve kısmen terki ve yerine medenî hürriyet
lerin ikamesi gibi mes'elelerde nö kadar farazî ve hakikate aykırı bir tasavvur 
te'âkki edilirse edilsin, tabiî haklar denen şeylerin «bir anlaşma neticesinde 
tesbi': edilmesini, bir beyannamede ifadesini b"alarak hukukî bîr teminata maz-
har edilmesini» is'emek bakımından o- dukça realist davranmıştır. Bu nazariye 
Beşer hakları beyannamesini şu veya Va yolla ilân edip hükümran kudrete sul-
hen veya zorla kabul ettirmek, tanıtmak yani objektif hukuka kabul ettirmek su
retiyle bu hakları fiilen ve hakikaten ihraz etmeyi '.eklif ediyordu. Yani bunların 
insan idarecinden mücerret olarak, o istese de istemese de mevcut ve muta 
şeyler olduğu kanaatında değildi. İşte kadim tabiî hukuk nazariyesi ne ka
dar bugün anladığımız mânada - ve faka: yanlış bir tefsir'e - bundan bir tabiî 
kanunu murad etmekte ise; tabiî haklar nazariyesi de haddi zâtında o kadar kisbî 
ve iç'imaî karakterde olan bazı kıymetleri talep ediyordu. 

Tabiî haklar, mücadele ile ilân ve ihraz edilecek hürriyet parçacık'an, 
hareket imkânları idi. Yoksa kendisini, hakikî tabiat kanunları gibi, ister is
temez kabul ettirecek, yani insan is'ese de istemese de behemehal kendisin
de baki kalacak olan bir takım imtiyazlar, tabiat vergisi hassalar değildi. 

İnsanın, akıl ve irade sahibi mahlûk olması hasebiyle fıtratı ve tıyneti 
icabı «Hür» olduğunu ispat için ortaya atılan «Tabiî hal» nazariyesi, insan 
hakları dâvasının, zamanına göre dahi ilmî bir nazariye değil, muaj'yen bir 
siyasî gaye uğruna tanzim edilmiş bir ideoloji olduğunu açıkça gösterir. 
ROUSSEAU «İnsan hür doğar fakat her yerde zincirler içindedir» demekle 
«Hürlük» vasfının reali'etıin müşahedesinden istihraç edilecek bir keyfiyet 
olmadığını, ancak uzun bir muhakeme ve spekülâsyon sonunda kabili ispat 
bir iddia olacağını daha baştan itiraf etmiş bulunuyor. Mademki müşahede 
insanın her cemiyette, doğuşundan ölümüne kadar kırk türlü kayıt ve kaide 
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ile bağlı olduğunu göstermektedir o halde «Hürdür» iddiasının mânası nedir? 
Bu bir müşaheds mû.ası değildir. Müşahedeı mutası olmadığına göre nedir? 
B-ana bu gün açıkça cevap veri ebilir: Bir idealdir! İnsan, «Hür» değildir fakat 
«hür» olmayı temenni etm.ektedir ve bu temenniyi de insan, tarib'n her dev
rinde izhar etmiş deği dir (6). Fakat bütün tabii haklar nazariyesi kendi te
zini bir ideal olarak değil, mahz bir realite icabı gibi ortaya a'.makla ideolo
jisini kuvvstlendirmaş, kendisine gerçeklikler âleminde «insan tabiatında» bir 
temel bulmuştu \e bu temel devrin ilmî araştırma'armm zarurî bir neticesi 
olm,aktan ziyade, siyasî emellerinin bir istinatgahı idi. 

CONDORCET, fıtraten hür olan insanların binlerce senedenberi hiç de 
bir hürriyet arzusu izhar etmeden yaşamalarım ve bu dâvanın ancak reform
dan sonra doğuşunu izah için beşeriyein, tıpkı bir insan gibi, çocuk uk genç
lik ve olgunluk çağları olduğunu söyler. Beşer zekâsı rüşt çağma gelince, 
fıtraten. sahip olduğu hürrij^etini is'irdat etmek istemiştir. Fakat bütün bu 
ispat gayretlerinin beyhudeliği, bize DAVYnin «Müktesep kıymetler» imizin 
değerinin, fıtrî Allah vergisi kıymetlerimizden hiç de aşağı olmadığını söy
leyen satırlarını hatırlatır. «Hürriyet», kazanılmış bir şeydir, bu bakımdan bel
ki de bizim için daha azizdir. İşte tabiî hak arın bu hürriyeti kazanmak hu
susundaki muvaffakiyeti onun bir aksiyon vasıtası olmak bakımından zama
nına göre cidden kıymetU bir ideoloji olduğunu ispa': etmiştir. İnsanık tıyne
tinden sadır olduğu iddia edilen haklar, haddi zâtında, muayyen bir tekâmül 
safhasındaki insanın, cemiyetten, siyasî kuvvetten talep et iği , daha doğrusu 
kendi zekâsiyle, müesses nizam arasmdaki mücadelede kazandığı zafer hisse
leri, ganimetlerdir. Tabiî hak ar nazariyesinin felsefî ve fikrî zaafı, onun mü
essir ve hayırlı bir aksiyon âleti oluşuna mani olmamıştır. 

C — XLX". cu asırda tabiî hukuk bir mythe'dir, bir prejugedir; 

XIX. cu asrın, haddi zâtında, isabetli bir araştırma 'usulü olan pozitivist me
todu, bir felsefî sis em haline sokacak kadar izam eden zihniyeti karşısında 
neı objektif ne sübjektif tabiî hukuk dâvasının bir izah veçhi kalmamıştır. Bi
yolojik sahadan sosyal sahaya nakledilmeye çalışılan organizmacı ık, cemiyetin 
«tabiî kanunlarını» ararken, antikite filozofları gibi bunu «recta ratio' nun 
basiretine tevdi edilmiş ve insanların bizzat içlerinde mündemiç bir kuvvet
le sezebilecek eri hattı hareket kaideleri olarak» telâkki etmiyordu. 

Cemiyet organizması, hayvan cemiyet etiyle kıyaslanıyor ve tıpkı hayvan ce 
miyetlerindeki insiyaki düzene karşı haj'vanî fer', ne kadar müdahalesiz ve muti 
ise, bütün manevî üstünlüklerine rağmen insanın da kendilerine karşı bu ka
dar passif ve vasi'asız kalacağı bir takım ilmî münasebetler aranıyordu. Bu 
safhada bilhassa XIX. cu asrın i k yarısında, tıpkı vaktiyle her mucizenin sır-

(6) CH. BEUDANT — Le Droit İndividuel et L'Etat. 3. ed 1920. Sh: 50, 51. 

205 



rini vahyi ilâhiden bekleyenler g;bi, insan kaderinin vaz e tiği hsr problemin 
ceyabmı «ilmî keşifier>;den beklemek âdet olmuştu. Bilginler müsbet ilimler 
sahasmda kendilerinei unra madik ufuklar açan pozltivist metodun sabır ve 
gayretle tatbiki balinde manevî ilimlerde de aynı muvaffakiyeti göstereceği
ne samimiyetle kani idiler. Ha ta bu inanç çok defa onları mora! ve sosyal 
mevzulara müteallik ara-ştırmalarmda pek aceleci genellemelere sevkediyor 
ve sosyal ve manevî âlemin «kanun aunı» nihayet bulduklaruıa hükm.ettiri-
yordu. HEGEL, A. COMTE, SAİNT - SIMON, FOURIER bu devrin temsilci
leridir Vû hepsinde ilmî inkişaftan böyle bir keşif ve kebanet bekleme zaafı 
vardır (7). 

Beşerî zekânın bu merhalesinde «tabiî Irakuk meselesi» mss'ele olmaktan 
çıkmıştır ve esasen hukukî sahada Fransa'da tsfsirci mektep, Almnaya'da HE-
GEL'in monist ve tekâmülcü hukuk telâkkileri iabiî huicaku eski zamanların 
sâfiyane bir akidesi olarak arzeimiştir. Bunun herhangi bir fonksiyona veya 
herhangi bir müteal tecessü;;e cevap olabileceği dahi düşünülmemiştir. He-
GEL devletçi bir hukuk görüşünün, FICHTE ize sosyal hukuk fikrinin daha 
doğrusu bilâhara GURVITCH'in tabiriyle hukukî ranspersonalizmin teme'l-
leıfini atmıştır. Artık ne «tabiat», ne de «insan», hukukun mihrakı değildir. 

Ancak bu asrın ikinci y.arısında başlangıçtaki ümitler biraz kırılmış ve 
müsbet ilmî metoddau veremiyeccği şeylerin istenmekte olduğu biraz farke-
dilmiştir. Böylece asrm başındaki hayalperest ilmî inşalardan kısmen vaz ge
çilmiş ve ilmî netice erin muteberlik ve sıhhat Iradu lan lâyikiyîe çizilmeye 
ve imkân nisbetinde bu hudutiarm aşılmamasma dikkat edilmeye başlanmıştır. 
A. COMTE'un ifratlarını ST. MİLLE, H. SPENCER, LITRE, RENAN, DAN-
TEC gibi müteakip pozitivistler 'adil etmeye çalışmışlardır. 

Uzvî âlem hakkında DARV/îN tarafından ortaya atılan iekâmül ve is
tifa prensipleri ve tabiatta gaiyyetin değii, hayat mücadelesinin cari olduğu 
yolundaki nazariye, içtimaî organizınaya da tatbik edilmiş ve hususiyle 
SPENCER sosyal' organizmanın da bizzarurc bu tekâmüle ve mücadeleye tâ
bi olduğunu ve ancak muhit şartlarına en mahirane şekilds uyanların bekası 
kabil oId~ağundan intibâlcsızarm, zayıfların yardımına koşup tabiî kanunların 
normal seyrine engel olmaktan, bunlann cereyanım geciktirmekden sakınmak 
lâzım geldiğini iddia etmiş ve faydacı ahlâk tezinde karar kılmıştır. 

XIX. cu asra, müsbet ilimlere bas metodlann her sahada yegâne itimada 
şayan tetkik msiodları olabileceği ve bu zamana kadar ilim konusu sayı"an 
bazı mevzuların bu metcdla: la tetkike saîih olmamaları' hasebiyle metafizik 
sahasına atılması gerekeceği fikri hâkim olmuştur. Bu deıvir kaba hatlarla, ö çii-
lemeyen, tartılmayan müşahede ve iekrar edilemeyen şeylerin realitesinden şüp-

(7) EİVîİLE EREKİER — RisSo'-re de !a Fhiîcsojıhie. Cilt: 2. Kitap: 3. Sh: 573. 
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he eden ve bu çeşit problemleri, insan zekâsının sihrî - metafizik devirlerinde-.) 
kalma itiyadiyle boşu boşuna vaz et.iği bir takım faydasız ve mânâsız sualler 
telakki eden bir devirdir. 

Bu itibarla tabii hukuk mefhumu, istinad ettiği ispatı imkânsız îemere'r 
yüzünden reddedilmek zorundadır. Zira;- ne «Tabiat nizamı» bir tecrübe mû-
tasıdır, ne «inrjanlık haysiyeti». Birincisi ST. MİLLE'in işaret ettiği gibi insa
nın ve alelıt ak beşeriyetin ömrü, tabiatm ömrüne nisbetle pek.küçük bir za
man fasılasını doldurduğundan, bu zamanda ve kâinatın yalnız bir köşesinden 
müşahede edilen bir ittırat ve intizam halinin bütün kâinata ha'.ta bütün mâ- ' 
neviyata teşmili arzusundan doğmuştur. İkincisi ise insanın, «insan yara'mağa 
m.âtuf şuurlu bir tekâmülün nihaî eseri- olduğu» ilmen sabi; olmadığından ve 
bi âlds «insanın» bütün hayvan nevilerinde olduğu gibi te'kâmül halkasının 
muhtelif zincirleri arasındaki amansız bir istifadan ve hiç bir şuurlu gayenin ta
hakkuku şeklinde olmaksızın, ksndiiğinden tahassul e tiği kabul edildiğinden 
artık müdafaa edilecek bir iddia o maktan çıkar. İnsan şuurlu bir kâinat ta
savvurunun nihai tahakkuk şeklî, son eseri olduğuna inandığı müddetçe ndv'i 
ile iftihar edebilir. Fakat J. ROSTAND'nın dediği gibi dimağ hücrelerine ya
rım kilo daha ilâve ederek onu «düşünme kabiliyetini haiz» ve nisbeten müte
kâmil bir hayvan yapan kör bir istifa ve hayat mücadelesinin neticesi olmakla 
övünömez! (8). İnsanın kendisinde '.evehhüiTi ettiği yüksek kalitelerin hiç biri
nin gai bir illeti yoktur. Binaenaleyh insanlık haysiyeti metafizik sahasına atıl
ması gcıreken boş bir spekü'âsyondur. 

İşte böyle bir ilnıî zihniyet içinde tabiî hukuk tamamen gayrı ilmî bir 
prejuje, eski bir itikad bakiyesidir. 

Diğer taraftan XîX. cu asnn tabiî haklar nazariyesinin alemdarlığı a'-
altmda kazanılabilecek bir Ecsy;ıl dâva'^ı da kalmamıştır. Tabii haklar nazariye
sinin bayraktarı olduğu ferdi hürriyet dâvası artık, henüz sanayileşmemiş ve 
m»edeniyet merhalesi itibariyle garp dünyasından çok geridö kalmış meın'e-
ketler için bir aksiyon manivelası olabilecek durumdadu-. Son hızla sanayileşen 
Avrupa, ferdî hürriyetin doğurduğu iktisadî müsavatsızlığın ıztırapları içinde 
kıvranmaktadır ve artık hürriye: teranesi bir sosyal ihtiyacın fikrî mesnedi, 
bir ideolojisi olacak durumda değildir. Kitlelerin uyandırılmak istenen şuuru 
artık iktisadî müsavatsızlığı azaltmaya matuf, ideo ojilerle kurcalanmaktadır. 
XVIII. ei asrın, insan hak ve hürriyetleri parolasını şim.di «sınıf mücadelesi» 
parolası istihîâf e:miştir. Diğer taraftan devletler, mevcut nizamı korumak 
için asrın zihniyetine göre «sırf metafizik» bir inanç mevzuu haline geamiş 

(8) «İnsanın doya doya kendini sevmeye ve saymaya halckı vardır. Fakat kendini be
ğenmişliğini ınal;ul gcstornıekten ve beyin ağırlıgma yarım kilo ilâve derck onu 
canlıların şahı yapan tesadüfieT silsilesine mâna vermekten çekinmelidir.» JEAN 
ROSTAJS'D — PensEcs d'un Eiologiste. 
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olan tabiî hukuk nizamından istimdat edememektedirler. Cemiyeti bir orga
nizma olarak '.elâkki etpıekte, hastalanan bir uzvu - muztcirip kitleleri - sıhhat 
haline getirmek için diğer uzuvların fedakârlıklara katlanması gerektiğine 
inanmak.adırlar. Bu safha sınıf mücadelesinin hafifletilmesi için büyük çaptaki 
devlet müdahaleciliğinin inkişaf ef.iği safhadır. 

Keza her cemiyet müstakil bir uzviyet o'cluğundan müstakil bir hayata 
sahiptir. Hayat mücadelesi muhtelif sosyal organizmalar demek olan cemiyet
ler arasında da devam et'.iğinden bekayı sağlamak için «en ku\'vetli» olmak 
lâzımdır. Böyle koyu milliyetçilik ve miiiî devlet fikirleri artık insanın sırf 
insan olması hasebiyle yani bir dünya vatandaşı olarak tal6p edebileceği ta
biî haklar ideolojisini ikinci plâna atmıştır. Hülasa X[X. cu asırda tabiî haklar 
ve tabiî hukuk meselesi, Katolik kilisesinin resmî akidesi hariç olmak, üzere 
ilim ve fikir muhitinden '.ardedilmiştir. Bu gibi mefhum ar felsefî bir «mut-
lak»a olan inancın fevkalâde zayıfladığı bu yüzyılda ne manevî bir :ecessüse 
ne de bir aksiyon ihtiyacına cevap olamıyorlardı. Hasılı tabiî hukuk bir «Myt
he» di. 

D — XX. ci yüzyılda tabiî hukulc, hukuk dünyasında ahlâkî faktörleıin bir 
sembolüdür. 

XX. ci asrın sonlarında realitenin müsbet ilim metodlariyle tesbit ve mü
şahedesi kabil olmayan kısım arının büyük bir yekûn :eşkil ettiği farkedU.-
mekte idi. Şeniyetin ampirik metodlara ve ilmî teorilere karşı sırrını açmak
ta inad eden bu kapalı köşesini bizzat insan şuura teşkil ediyordu, insan - dı
şı olan metafizik mes,efelerin vaz'mdan sarfı nazar edilebilirdi ve mademki 
bunlar müşahede vasıtalarımıza hâlen aksstmemekte idiler o halde varlıkla-
Tİy-e yoklukları hakkında şimdilik bir fikir s.ahibi olmayabilirdik. «Ne zaman 
bunların ilmî ölçülerimiz ve teknik vasıtalarımızla takdir ve tayini mümkün o-
lursa o zaman kendilerini bir tetkik konusu olarak alabiliriz» denilöbilirdi. 
Fakat tezahürleriyle varlığını tesbit ettiğimiz halde kanun arını keşfedemedi
ğimiz, işleyiş tarzını bir nıuayyeniyetier çerçevesi içine sokamadığımız mevzu, 
bu kerre, bizzat kendi şuurumuz, kendi içimizdi. 

Anvikite bunu tabiatın bir mevhibesi, skolâstikler nuru ilâhinin bir aksi 
olarak izah etmişler ve tahlil etmsk için parçalamAinıŞİai'dır. XIX. cu asırda 
beşerî tekâmül zekânın bütün dikkatini dış âleme tevcih etmiş ve bizzat ken
disini de' psiko - fizyo ojik vetirelerin bir enmuzeci olarak aynı illiyet kanun
ları içinde te.kik edebileceğine inandırmıştı. Asrın sonlarına doğru pozitif 
metodlarm bu sahada vaadkâr oldukları kadar velûd ve feyizli olmadıkları, 
daha doğrusu zekânın, bu metodun istisnasız lıet mevzua aynı verimlilikle 
kabili tatbik olduğu yolundaki hayallerinde aîdandığı müşahede edilmiştir. 
Şuurun bu metodun ö çülerine sığmayan bir tarafı yardır. İşte bu devre, zih
nin kendi kanunlarını keşfedebilmek için dış realitemin kanunlarını bir ta-
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rafa bırakıp tekrar kendi üzerine çevrildiği ve doğrudan doğraya kendi ken
dini tenkide başladığı devir, yani yeni Kantçılığm belirme devridir. RENOU-
VİER ile STAMAdLER bu devrin temsileilerindendir. 

Diğer taraftan müsbet metodların huşune'ine alışamayan ve insanın bu-
metodlar zâvij'esinden kör tesadüflerin bir ne'.ioesi gibi ele alınmasına ve do-
layisiyle bütün liyakat ve haysiyetinden, kâinatın imtiyazlı mahluku olmak 
şerefinden mahrum edilmesine dayanamayan baz» ruh ar, müsbet ve mater
yalist zihniyete karşı hissef.ikleri tepkinin şiddetine göre, kâh müsbet ilimletrin 
rehberliğinden büsbütün yüz çevirip dinî zihniyetin her halde daha «insanî»^ 
olan görüşlerine iltica ediyorlar, kâh şu veya bu yoldan spritüaiizme dönme
nin çarelerini arıyorlardı. 

Hülâsa pozitif ilimletrin mutalarına müstenid bir kâinat nazariyesi ile 
reeî kâinat arasında' öyle bir açlıklık öyle bir mesafe kalıyordu ki insan ze
kâsının ne yapıp ne edip bunu dold-jrması, hiç değilse bu boşluğa bir mâna 
vermesi lâzımdı. İş e XX. cu asır ortalarındanberi devam edegelen dinî - sp-
ritüalist cereyanın kaynağı bu ihtiyaçtı. Bunlar arasında, geçen acırda V. 
COUSİN'in muakkipleri olan JULES SIMON ve PAUL jANET ile pozitivist 
spritüalizmin temsilcileri olan ^ RAVAİSSON, L. LACHELİER ve E. BOUT-
ROUX gös'.erilebilir. Netekim bu sonuncusu, bu cereyanın tipik hususiyetini 
şu cümlelerde pek güzel belirtiyordu: «Asd mânasiyle mantıktan, veya mef
humlar mantığından başka bir mantık daha vardır. Bir hayat, şeniyet ve tabiat 
man'.ığı vardır. Kelimenin geniş ve müşahhas mânasiyle bir akıl mantığı var
dır. Cedel, kendi «spatial» lisanının kolay vuzuhu sayesinde, vahdet ile kes
retin, aynı ile gayrının birbirlerinden uzak ve birbirleri için gayrı kabili nü
fuz kaldıklarım ispat ederken, Tabiat, kendi yarattığı şeylerde bunları bir 
araya getirmekten hoşlanır» (9). Keza «îman, insanın kendi labia tındaki ulvî-
lik i e süflîlik arasındaki tezadı müşahede ettiği anda içini kaplayan çaresiz
lik hissinden doğar» (10). 

X V n . ci asırda göklere çıkarılan insanlık mertebesi XIX. cu asırda an
cak bir amip veya dört elli ile olan akrabalığı sayesinde kabili izah bir 
canlı derekesine indirimce BOUTROUX'nun tasvir ettiği îman iştiyakmm 
beşeriyet için doğma zamanı gelmişti. 

Nihayet felsefî tefekkürün bir türlü in'.ibak edemediği bu ilmî kâinat an
layışına karşı müsbet metodun, her nevi fik-î tecessüsün karşısına dikilen sert 
ve aşılmaz duvarlarından bazı gedikler açmak, hiç değilse hra me^todun da 
kıyafetsiz geleceği saha'arm bulunduğunu ispat etmek ih iyacı "XX. ci asrm 
basında inkâr edilmez bir şek'lde kendini hissettiriyordu. 

(9) E. BOUTROUX — La Conscience individuelie et ia loi (Rev. de Metaphysique 
et de Morale. 1906. Sh: 10). 

(10) . — a.g.e. 1908. Sh: 707. (La PhUosophie en France depuis (1886.) 
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- ilim ancak aklın kendi kanunlarına göre edindiği yani «dîscursif» muha
keme yoluyla idrak ettiği bilgi er sahasında rol oynuyordu. Fakat bilgi edin
me vasıtamız yalmz muhakeme ve muakale eden melekemizden mi ibaretti? 
Şeniyat ile şuur arasında man ığm tavassutuna muhtaç olmadan bir muvasala 
temin etmek, bir şeyi olduğu gibi vasıtasızca sezmek kabil değil miydi? Aca
ba bu su re te sezilen şeniyetler, aklın ve ilmi metodun izah ettiği şsniyetler 
âleminden daha mı az gerçekti? Hakikate ilmin veya mantığın yardımı ile 
erişemediğimiz bu âleme sezgimizle ulaşamaz mı idik? 

İş'e BEGSON, devrin sıkıntısını izaleye matuf sistemini vaktinde yetiş
tirdi, «intuition» zayıf bir insiyaka veya san'at duygusuna benzer s u j g e^ 
n e r i s bir bilgi idi ki bize varlıkları doğrudan doğruya kendi içlerinde 
olduğu gibi tanıtırdı (11). Bu herhangi bir şeyin kendisine has ve bu sebep
le gayrı kabili ifade olan özünü idrak için, o şeye nüfuz etmemize imkân ve
ren bir nevi zihnî sempati idi (12). Yalnız bu zihnî sempatinin bizi bazı şeni-
yeierin künhüne eriştirebilmesi için daha evvel vakıalar alemi hakkında sa-
irih ve ilmî bir doğru bilgiye sahip olmak iğimiz şarttı. Metafizik sezgi ancak 
bundan sonra rol oynayabilirdi. Böylece müsbet metodlarm rolü inkâr edil
memek e beraber zekâ, realitenin yegâne idrak vasıtası gibi kabul edilmiyord-a. 
Telepati ve mistik tecrübe de bir bilgi edinme yolu idi. BERGSON beşer aklı-
ııjn mûtad inşalarının, yani muhakeme ve mantığın müdahalesi olmaksızın 
şuurun bilâ vasıta yapacağı bu mümtaz tecrübelerin, münferi': olarak arzettik-
le'ri farkhlığa rağmen, bir teık menşeden, aynı kökten hülâsa müşterek bir esas
tan geldiğine kani idi (13). , , 

-j-jı E. BREHİER XX. ci yüzyıl başında inkişafeden spritüalist doktrinlerin 
Etîilştersk hususiyetini, insan tabiatının kavranış tarzındaki bir değişiklikte 
tâbîr caizse bir dönüşte bulur. İnsan iabiatı artık deterministlerin yaptığı gi-

bF'%vrensel mekanizma içinde eritilmez, parçalanmaz, ve kantçıların yaptığı 
gibi, bu tabiatın icap ve ihtiyaçları reahtenin şart arı yerine konmaz. İnsan 
^gpdisini kâinata bağlayan derunî münasebe.ler içinde kavranmak ve bütün 
gşjçekliğin muhiti içine yerleştirilmek istenir. Halbuki evvelki teoriler inşa-
nuttßbrid ediyorlardı (14). BERGSON'un asıl hususiyeti ve bihassa manevi 
ilim'er bakımından beşerî tefekküre ümit verişi; insani, kör muaysniyetlerin 
eıSfti^'altında dönen dış dünyanın çarkından kısmen çekip kurtarabilmesinde 
icÇ?^ İnsan yalnız muayyeniyetlerin esiri, akıntıya kapılmış bir saman çöpü 
dem'jii. İnsanı bu şekilde telâkki etmek asıl şeniyete mugayirdi. Fert ayıu 

(11) A. LALANDE — Vocabulaire de la Philosophic. 5. ed. Sh: 524. 
avpifii^ H. BEOGSON — L'Evolution Creatrice Ch. 2. Sh: 192 - 193. 

(13) E. BREHİER — Transformation de la Philosophie Françaisc. Paris. 1950. Sh: 23. 
<M?* E. BREHİER — Transformation de la Philosophie Française. Pafis. 1950. Sh: 23. 
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zamanda bizzat-yaratıcı bir kuvvet, bir âmildi. Dış dünyanm muayyeniyetini, 
sırf kendisinin hür olarak yapacağı işi kolay'aştırmak için öğrenınoğ istiyordu. 

BERGSON felsefesi üe «İnsanlık haysiyeti» tekrar bir mâna kazanmış ve 
insanla hayvan arısadna sadece bir tekâmül derecesi farkı yani bir kemiyet 
farkı değil, bir keyfiyet ve mahiyet farkı olduğu ispat edilmek istenmişti.. 
Böy'ece insanlık liyakati meselesi, dogmatik dinî akidenin nasları ile veya' 
sırf «Akıl sahibi mahlûk» olmak düsturu ileı değil, ilmî - felsefî bir ispa'Ia-
ma ile yeniden sahneye çıkıyordu. BERGSON, inan şahsiyetini, bütün mane
vî kıymetleri sosyal kanunlara tâbi o'an cemiyetin zaruri mahsulleri addeden 
sosyolojik ve bir determinizmden kurtarıyordu. Daha doğrusu medeniyeti." 
ahlâkî ve hukukî kıymetleri, insanın, istese de is'emese' de bizzarure erişeceği 
bir merhale, yani sosyolojik muayyeniyetin zaruri bir neticesi gibi telâkki 
etmiyor, bütün bunları insanm «yaratıcı» cehdiiıin eseri olarak alıyordu. Me
deniyet, insanın yaratıcı ve ibdakâr kuwein in eseridir ve insanlık bu kuv-
ve'ini muhafaza ettiği takdirdö payedâr olur. Medeniyetin devamı bir zaruret 
değildir. İnsanların yaratma kabiliyeti gevşerse oda geriler. 

Bu bakımdan ahlâk ve adalet, köklerini hein sosyal tesanüd insiyakından 
hem de insanın yaratıcı kabiliyetinden alıyor'ardı. Bu kabiliyet her insanda, 
aynı nisbette mevcut bir şey değildi. Daha ziyade güzide şahsiyetlerin hu
susiye'.! idi. Eğer falan veya filân tarilıî şahsiyet yaşamamış olsa idi omiım me
deniyet servetine eklemiş olduğu kıymetler bugün eksik kalacaktij^gĞörlSiry'âJif 
ki arhk insan, haiz olduğu yaratıcılık kudreti n'sbetinde sosyal^jh&yâtıfp'Sej^ffi-» 
de aktif vernüessir bir rol oynamaktadır. Hü'âsa artık insanî.îradiesifliıi^^'îâsl 
san ibdakârlıgmın itibarı iade edilmiş'.ir. ohodnzüca na i l î igilşHsg 

• i - . , . , , , , ' . . . ,' u'îpob iJ3d9?-.Q.mfîi-iisbqiasxs 
işte tabu hukuk nazariyesinin canlanmasını asrımızda ,yeniden,kolaylastı-

ran felsefi atmosferi bu spntualıst cereyanlar jneydana, getirmiştir. Kıymet öl
çülerinin intui'ion ile sezilmesi, «adâlet»ıri'vasıtasızca'ıdraTcimnmu'mkün oldu
ğuna götürmüş, adalet muhtevasırijfi''f!^âîiıâ3İ^ân!^fSı^a!fi'k'^fSegişfil'esı -mes-efes? 
BERGSON'un açık ve kapalı adilâe'4lfkteftakk*"#2riS^y^niıfiülh3m'ioîraiıf'v(g"nâb 
sanlık tekâmül ettikçe adalgtafelsSunuif ?İiP t%kâtflü^'e'Mgı-'?âfâl^%un'aŞtîk 'H%& 
raber gene müşterefcîhrâgP^SSelİĞkif JbaM kâîalği"yöîtftid*ki'''iadîa,f'eSasf^SlbîF' 
fakat muhtevası müRfevvÜi§aM;Ma&fe Ğî^^^çıtf'^'I^fenşlfMraâı^âafet-feşM-^efJ 
jjıişyj._ y.aa ,!J?J.JZÜ-U;İ is'nB?. ıld irra-{ las^vl vzi-Bv svsoljsn v?. ßino?. nsi 
• ' -.iiiLiiifd ov ısfas 3soaıji9 eis-Acnso ^ah-shüvx ibnsi jb'iaba sbpcoî iai-ısi 

Ancak bizzat BERGSON un adalet hakkındaki fikirleriy]e^teWL_huK_ukçu-
hViSfas^^-lğfi^ ^^ksSof^rJs yit^&trcSiAöte EJcjnxlet-tebilt: •faiknkg.vherctjirlv 
muhtevadan tecrid ederek "Tabiî hulrJä; :s(i5<.'s;!<rei#iy©nEfen'dîsine doğru koşu"-' 

safha arım, mu.emadı b:r tekamül yq^nijg, _^ |ygg^ |^jg,Qeden merhaleleri 
olarak telâkki e'.mez ve bunun, temadi tas.avwırfflictoaGdoğma£bisEV.eıhjm) ol-
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dugunu söyler, «Adalet tam bir tasavvur halinde ifade olunamaz. Daha doğru
su riyaziyecilerin dedikleri gibi onun tam bir tasavvuru ancak «nâmü'.enahî-
de» teressüm eder. Muayyen zaman için kat'î ve sarih olarak ya'hız menfi cep
hesi, yani yasakları, düstur şeklinde ifâde olunabilir. Müspet cepheleri ise an
cak mütevâli, yaratmalar halinde tecellî eder ki bunlarm her birinde şahsi
yet, ve binnetice insan'ık daha tam olarak tahakkuk eder. Böylö bir 
terakki ise cemiyetin kanunları vasıtasiyle olur vei bu kanxmlar da cemiyetin 
rıza ve muvafakatini tazammun eder» (15). 

Görülüyor ki BERGSON, adaletin müsbst mevzuatla tece'li edeceği ve bu 
mevzuatın kuvvetli şahsiyetlerin yaratacakları adalet idealleri ile mütevâli 
hamlelör halinde zaman zaman meydana getirileceği fikrindedir. Yani sabit 
bir nizam yoktur. Keza: «... Adalet fikrinin gitgide zenginleşmesini icap et
tiren mütemadi yaratmalar için de aynı şey söylenebilir. Gerçi bu yaratma
lar adaletin maddesine taalluk eder. Fakat aynı zamanda onun şeklini de de
ğiştirir» (16). «Yeni duygular yayıldığı zaman yeni kanunlar meydana çıkar 
ki, bunların yapılması o vakit zaruri görünür ve böylece bu yeni hamle de 
mevkiini kuvvetlendirir; İşte modern adalet fikri aynı hamle ile harekete ge
lerek muvaffak olmuş bir çok cehd.'erle vücude gelen ferdî yaratmalar silsi
lesi sayesinde terakki etmiştir» (17). 

Mûtad olarak tekrarlanan, «adalette terakkinin daima muayyen bir isti
kamete doğru teveccüh etliği ve bu istikametin de tabiî olarak «hürriyete» ve 
«müsavatla doğru gittiği» fikri, BERGSON'a göre ancak tahakkuk safhasını 
kapamış olan mâzî hakkında doğrudur. Yani mazide adalet fikrinin bu yolda 
geliştiği fiü'en müşahede edilmiştir. Sonunu bugün bildiğimiz için başla son 
arasındaki münasebeti doğru olarak söyleyebiliriz. Fakat ilersi hakkında bu
günden kehanette bulunamayız. Netekim BERGSON tekâmülün hürriyet ve 
müsavata müteveccih olduğu yolundaki tarifi için şöyle der: «Bu tarife itiraz 

edüemez. Fakat bundan hangi fikir istihraç edi'ecektir? By tarif mazî hakkın
da muteberdir. Bizim istikbaldeki tercihimizi tayin edebildiği haller ise nâdir
dir» (18). BERGSON hürriyet ve müsavat fikirlerinin hiç bir zaman her ce
miyete ve her devre göre mu'.eber bir tarifi yapılmıyacağmı, bazan müsavat 
lehine hürriyetken istenerek fedakârlık edilebileceğini misai olarak izah ettik
ten sonra şu neticeye varır: Nasıl yeni bir san'at kurucusu, eski san'at telâkki
lerini rencide ederek kendi görüşlerini cemiyete empoze eder ve bilâhara bu 

(15) HENRİ BERGSON — Les Deux Sources de la Morale et de la Religion. Geniye. 
Oeuvres completes. Sh: 73. 

(16) HENRİ BERGSON — Les Deux Sources de la Morale et de la ReKgion. Genfeve. 
Oeuvres completes. Sh: 74. 

(17) HENRİ BERGSON — Les Deux Sources de la Morale et de la Religion. Genâve. 
Oeuvres completes. Sh: 77. , 

(18) BERGSON — a.g.e. Sh: 78. 
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yeni görüşler cemiyetçe benimsenir ve müdafaa edilirse, , ahlâkta da yeni 
bir ahlâkın yaratıcıları aynı mücadeleyi bir kere yaparlar ve sonra bu yeni 
ahlâk ve kıymetler yavaş yavaş cemiyet tarafından belnimsenir ve muhafaza 
edilir. İşte evvelki ve sonraki ahlâkî kıymetler arasmda mukayese yaparak 
a.elıtlak ahlâkın neye doğru tekâmül etmekte olduğunun izahı, ancak bu ye
ni ahlâkın emrivaki halini almasından sonra, yani ancak mazı hakkında yapı
lır. Baştan verilecek her tarif, tekâmül istikametinin tahminine mütea'lik her 
hüküm yanlıştır. Böylece kapalı adalet, tabiat elinden çıkma bir cemiyetin 
otomatik muvazenesine v:ekabü'ıl eder, açık adalet de ferdî yaratıcı hamlelerin 
ahlâk sahasında yaptıkları değişikliklerin cemiyetçe benimsenmesi suretiyle: 
meydana gelir v6 her ikisi de bize bir vahdet halinde ve kül olarak hükme
der. 

BERGSON'un tarifi esas alınırsa tabiî hukukun esas bir iki kaidesi, ya
hut şekli, yahut değişmez prensibi kapalı adalete muadildir. Yani her insan 
cemiye'.inde mevcut, şu halde bizzat cemiyet halinden doğma bir zarurete 
muadildir. Tabiî hukukun talî prensipleri yahut muhtevası veya değişik tatbik 
şeikilleri denen hususlar, bir kelime i e mütemadi tahavvül halinde olan müs-
bet hukuktaki tecellileri de açık adalete tekabül eder. Yani ferdî yaratıcılığın 
hamleleri olan değişikliklere. • . 

Mevzuu kaba hat'arla tebarüz ettirmemiz mazur görülsün. Fakat bütün 
tabiî hukuk rönesansı hakika'.te her cemiyette mevcut ve sosyolojik muayye-
niyetlerin neticesi olan sabit esaslarla, her cemiyetin diğerinden farklı olan 
mütehavvil nizam kaidelerinin bir telif ve izah veçhini bulmak ve bilhassa 
değişebi'eni değişmeyene tâbi kılmak arzusundan başka nedir? 

Bu bakımdan bilâkis değişmeyenin, yani sosyal tesanütten, kollektif haya 
tın zaruretinden doğan kaidelerin (kapalı adaletin), değişebileni, ferdî yaratı
cılığın eserlerini hazmettiğini ifade eden ve sosyal sabitelerin ferdî hayat 
hamlelerine gi'.tikçe daha fazla zebun kalacağını belirten ve yegâne şartı 
ferdin yaratma kabiliyetinin devam ve inkişafında bulan bergsonizm, sabite 
ve değişmeyene bağlanmak ihtiyacından doğan tabiî hukuk rönesansmm ol
dukça iletisinde değil midir? 

İşte burada tabiî hukukun bergsonizme nisbetle, dinî - spritüalizmden 
çok daha fazla faydalandığına işaret etmek yerinde olur. Zira bu cereyan, 
inancın ve dogma'.izmin rahatlığı içinde tabiatta sabiteler ve mutlak'ar ara
yan insan zekâsını çok daha kolaylıkla tatmin ediyordu. XX. ci asırda yukar
da işaret ettiğimiz sebeplerle, dinî felsefe umulduğundan çok çabuk yayıldı 
ve kuvvet'endi (19). 

Diğer taraftan meslek itibariylö felsefe ile iştigal etmeyen bir çok ilim 

(19) J. MARITAIN, E. GILSON, G. MARCEL. M. NEDONCELLE M. BLONDEL 
ve saire.. 
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adamlan aynı his ve ücanm tesiriyle felsefi ekollerin sonu gelmez münakaşa
larından insanm hiç bir manevî istifadesi olmıyacağmı, ve yapılacak şeyin 
doğrudan doğruya dinî te akkilere sarılmaktan ibaret olduğunu tavsiyeye 
başladılar (20). Fakat bu, artık bir akait ve ibadeüer mecmtıası olan ortaçağ 
anlayışında bir din değildir. Daha doğrusu artık dinî iemayüllerin beşer ha
yatı için amelî değeri, bir ruhî muvazene! âmili olması üzerinde duru'uyordu. 
Hasılı din, artık bir «hakikat kaynağı» olarak değil, sosyal ve moral bir fak
tör olarak talep ediliyordu. Yani insan arm şu veya bu bakımdan işlerine ya
rayacağı ruhî sahhatlarmı iade edeceği i ç i n isteniyordu.. Vahyi ilâhiye 
tam bir safiyet ve samimiyetle bağlanılan, her hakika.in ancak o yolla öğre
nilebileceğine inanılan hülâsa bir dünyevî - uhretvî tasnifi yapılmayan hakikî 
dinî deivirler bir hayli uzakta kalmıştı.. XX. ci asrın dine dönüşüne oldukça 
Pragmatik bir mülâhaza hâkim olmuştur: maddî konfor şartlarına alışan XX. 
inci, asır insanı, dini de bir manevî konfor şartı o arak, bir huzur âmili ola
rak istemek'.edir! 

Göıülüyor ki siyasî ve fİkrî buhranlar içinde kıvranan asnmızda tabiî 
hukukun nüksedişi tıpkı manevî sahada dinî ihtiyaçların yeniden doğuşunu 
hatırlatır. 

Ancak XX ci asır, tefekkür âleminin tam bir kaynaşma çağıdır. Dini fel
sefe bu kaynaşmadan başı dönen, yorulan, bîzar olan ruhların huzurlu bir il-
ticagâhı olmuştur. Fakat hâlâ hakikati kendi beşerî vasıtalarıyla, aklı ile, sez
gisi ile kendi kendine araştırmak azmini keybetmeyen dimağlar çetin yo'la-
rma devam etmektedirler. Meselâ bir biyoloji bilgini (LECOMTE DU NOÜY) 
bütün hayatiyat kanunlarının peygamberlerin haber verdiği hakikatleri ispat 
ettiğini iddia ederken ve kâinatın ancak tam bir ruh hürriyeti ve teleolojk 
tefsirle anlaşılabileceğini müdafaa ederken (21) bir başka bilgin {Dr. MAUR
ICE. VERNET) aynı biyolojik zaruretlerin kat'iyen iddia edilen «hürriyet için
de tekâmül» dâvasını ispat etmediğini ve bu gibi hakikatlere vasıl olmak iste
niyorsa artık biyoloji sahasını terketmek gerektiğini söyler (22). 

Bırakalım ilim felsefesi ile dinî felsefe kendi aralarında anlaşsınlar ya
hut mücadele etsinler.. Biz, kendi hudutlu hukuk dünyamıza döneHm. Fel
sefî atmosferin cevvî değişiklikleri henüz bizim nizamî dünyamıza sarih di
rektifler verecek kadar tebellür etmiş değüdir. Barometre mütehawildedir... 
Bekleyelim. 

Fakat) naticteı itibariyle «Tabiî hukuk" bugüp, hukuk mekanizması va 
hukuk siyase'i bakımından neyi temsil ediyor ve hangi fonksiyonu ifa'ödiytıı'?"' 

^^x) ibna jsvvjjjl 9V 
(20) LECOMTE DU NOÜY, ALEXIS' CARREL v.s. "' --iCi nßi'isvEl laâiCl 
(21) LECOMTE DE NOUY — L'Avenir de I'Esprit New Voritr4943, 

La DigoSâ HjupaOft-liKeKl YöİK/i İ544.Û .'. {?i) 
(22) MAURICE VERNET — L'EvoIution dn Monde Vivantî 1950. .Sai:5257 v.d. 
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Siyaset sahasında tabiî hakların daha doğrusu bugünkü mânada «insan hak
larının», yani felsefî temeli hsnüz kat'iyet'e tösbit edilmemiş olan, fakat tat
bikat değeri ieslim edilen cereyanın rolü inkâr edilemez. Bununla beraber 
spritüahst felsefeye dayanan objektif tabiî hukukun, kanun vaziine iddia edi
len rehberlik vazifesini lâyikiyle gördüğü veya hâkimin yanıbaşında bir hak
kaniyet müşavirliği yaptığı tamamen iddia edilemez. Kanun vazileri, insanî 
münasebetlerin bu kadar mu'dil bir hal aldığı asrımızda, cemiyetleri sulh 
ve emniyet içinde yaşatmak için en ağır mes'uliyetler altında ellerinden gele
ni yapıj'orlar, sosyal ilimlerin vardığı neticelerden faydalanarak, ve kendi ce
miyetlerinin hususî faktörlerini kale alarak müsbet hukukun bütün gerekli 
düsturlarını hazırlıyorlar. GENT'ııin tâbiri veçhile dört çeşit mutayı dok'.rin 
ve vazii kanun elekten geçiriyor, ölçülüyor, biçiyor ve nihayet bir «takdir»de 
bulunup m-jayyen bir neticede karar ki lyor. Tabiî hukuk asil sadeliğini fel
sefî sahada muhafaza edebilir. Fakat artık bu sadelik ils ne vazü kanuna 
rehberlik, ne de yargıca müşavirlik edebilir. Yok eğer, «İşe vazii kanunun 
bütün bu mutalar üzerinde zihnini işletirken ve bir takdir faaliyetinde bulu
nurken yap'.ığı şey trbiî hukuku tatbik demektir. Çünkü tabiî hukuk, hukukî 
mes'elelef üzerinde iş'e5'en a.k ı l'dan ibare tir», denecek olursa artık mes'-
e'eyi kapatmak lâzımdır. Zira bu melekenin adı «akıl»dır, ve buna «tabiî 
hukuk» denmesi, antikitede mııt.ıd olsa da, bugün matlup bir şey değildir. 
Keza, eğer tabiî hukuk «ahlâkî umdelerin hukuka müessiriyetini ifade eden 
bir tâbirdir» denecek ol'arsa gene aynı cevabı vermemiz gerekir. Zira bü 
müessiriyetin, bu faktörün adı 'abiî hukuk değil, doğrudan doğruya 3hlâk-
tır. Kullanılan her kelimenin, he'r tâbirin muayyen bir mazisi, muayyen bir 
hayatı. vardır. «Tabiî hukuk»un da öyle. Haddizatında h.akikate tekabül eden 
bir münasebeti ifado etmek için binlerce seneden beri pek çeşitli tefsirlere 
uğramış, tâbir caizse mâna hamulesi yıpratı mış, eskitilmiş hatta hemen he
men belirsiz bir hale konmuş bir tâbir; kullanmak pek çeşitli iliibaslara se-, 
bebiyet vermektedir (23). 

Kanaatımızca moralist - pozitivistlerin bu hususta sordetiikleri iddialar 
oldukça yerindedir. Hukuk, ahlâkın murakabesine tâbi olabilir ve sosyolo
jik bakımdan muayyen bir nisbette buiıa uymaya mecburdur da. Fakat bu
nu ifade için tabiî hukuk dâvasına kadar çıkmaya ve beyhude münakaşalara 
kapı açmaya hiç lüzum yokiur. Mazide tabiî hukuk bu mes'eleyei bir cevap 
olmuş olabüir. Fakat bugünkü ahlâk telâkkilerimize ve ilmî zihniyetimize gö
re mes'eleye daha başka türlü cevaplar bulmamız lâzımgelir (24). Ahlâkî kıy
metlerin muhtevaları değişir, tekâmül eder, yeni yeni kıymetler doğar, hu
kuk da bizzarure bun'ardan mülhem olur veya bunları desteıkler. Bu, haya
tın dinamizmine en uygun olan bir vetiredir. Fakat bu vetireyi ifâde için 

(23) PA.UL RÖUBÎER — Theorie Generale du Droit Paris 1946. Sh: 152 
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«tabiî hukuk» gibi asırlardan ber devam eden müzmin bir izah ve tefsir ihti
lâfını tedaî ettirecek bir tâbiri kullanmaya hiç do lüzum yoktur. 

Zira, bu tabir, muh'elif devirlerde, birbirinden farklı mânâları ifadeı için 
kullanılmıştır. Günümüzde ise, sadece, kan'an vaziinin vicdanına' hitap eden 
bir ahlâki emri ifade etmektedir ve artık «hukukî» rengi kalmamış bir mefhum
dur. 

Buna karşı, tabii hukukun, sırf «olması lâzımgelen hukuk» vasfında ısrar, 
edi'ebilirse de, kanaatımızca, bu vasıf dahi bu mefhumun hukuk âleminde 
hâlâ tutunabilmeısi için kâfi bir sebep teşkil e'.mez. Zira, müsbet hukuk, hem 
cemiyetin bugünkü ihtiyaçlarını karşılamak, hem de yarınki durumunu sağla
mak gayesiyle yaratılır. Onun fonksiyonu; hem sosyal gerçekhğin zanıretle-
rini karşılamak, hem de sosyal ideale yaklaşılmasını kolaylaştırmaktadır. Fa
kat unutmamak lâzımdır ki iç'.imaî gerçekük şartları ne kadar mütehavvil ise, 
içtimaî ideal tasavvurları da o kadar, ve belki daha fazla mütehavviildir. 
Müsbet hukuk, bu ikinci fonksiyonunu, yani muayyen bir cemiyeıt idealini ta
hakkuk ettirmeye hadim olma vazifesini ifa ederken, tabiauyle bir «olması 
lâzımgelen hukuk» a benzemeye çalışacaktır. Fakat ne kadar cemiyet ideali 
varsa bir o kadar da «olması lâzımgelen huk;ık» şekli vardır! 

O halde, objektif tabiî hukuk, bir «ideal hukuk» veya «mütehavvil veya 
müterakkî muhtevalı bir hukukî şekil»den ibare, de telâkki edilse, «birbirine 
taban tabana zıd muhtevaları dahi içine alabilen böyle bir «kalıp»;ne bugü
nün iyi niyetli kanun vazilerini irşat edebilir, ne de ferdleri, kötü niyetli 
kanun vazilerine karşı himaye edebilir. Kötü kanun vazilerini hudutlandıra-
cak yegâne kuvvet, ondan bu «kanun vaziliği» sıfatını nez' edebilmek kudre
tine sahip aydın bir umumî efkârdan başka bir şey değildir. Böyle bir umumi 
efkârın takdir kıstası ise, tekrar edelim ki, zamandan zamana, cemiyetten 
cemiyete son derece mütehavvil olan beşerî, kıymet ölçülerinden ibarettir. 
Umumî Felsefenin dahî «mutlak» peşinde koşmaktan vazgeçtiği bir sırada (25) 
Hukuk Felsefesinin böyle bir ölçü araştırmasında ısrar etmesinin fayda vermiye-
ceğine kaniiz. Bu itibarla, günümüzün karmaşık sosyal tneseleleri karşısın
da, ne kanun vazilerine, ne hukuk süjelerine, hatta ne pratik ne de teorik 
sahada hiçbir yardımı dokımamıyacak olan bu objektif tabiî hukuk davasm-
dan vazgeçmenin zamanı geldiğini zannediyoruz. 

(24) LEON BARUZİ — Philosophes et Savants francaJs du XX jeme Siecle. 1926 
Sh: VI, Vn. Sh: V 

(25) ANDRE CRESSON — Felsefe Meselelerinin Bugünkü Durumu (Çeviren S. K. 
YETKİN ve HAMDİ VAROĞLU) 1949. İstanbul, Sh: 49 ve devamı. 
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