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SOSYAL DUZEN, HUKUK VE ORMAN HUKUKU

Yazan: Prof. Dr. Hayri (Nuray) BAYRAKTAROGLU

I — Giris.

Malum oldugu iizere, insan cemiyet halinde yasayan bir varhktir.
Esasen bircok ilimler (Antropoloji, Sosyoloji ve Tarih gibi) insanlarin
¢gok eski devrelerdenberi toplu halde yasadiklarmm da tespit etmisler-
dir. Hatta Eski Yunanlilarin dedigi gibi, bu insan denen varlik, dogus-
tan sosyal bir mahlik yani «Zoon Politikon» dur.

Boyle olunca dogustan sosyal bir mahlik olan ve bugiine kadar da
cemiyet halinde yasamis ve yasamakta bulunan insan i¢in tek bagma ya-
samak diisliniilemez. Bu yoniiyle tabii olan topluluk hayati ayni zaman-
da insanimn maddi varlifini muhafaza etmek ve onun neslini idame ettir-
mek bakimlarindan da zaruridir. Aksini diislindiigiimiiz takdirde, in-
samn, bugiine kadar hayatim nasil muhafaza ve idame ettigi ve bugiin-
kii gelismis topluluklar yarattiglt hususlarina cevap bulmak miimkiin
olamaz. Ancak, tabii ve zaruri olan toplu yasayisin insanlara fayda sag-
liyabilmesi, onun bir diizene sokulmasini icabettirir. Béyle bir diizene
sokulmadig1 takdirde, insanlarin hudutsuz sahsi menfaatleri cemiyette-
ki huzur ve sukinu bozar ve yerine kargasalik, diizensizlik kaim olur.
Hig¢ siiphe yokki, sosyal yapidaki bu diizen insanlarin cesitli alandaki
hiirriyet ve faaliyetlerini bazi tahditlere tabi tutar. Fakat bu tahdit, sos-
yal yapidaki diizensizligin tevlid edecegi anarsiyi onlemekte ve insanlar-
daki kuvvetlinin zayiflari ezecegi hususundaki endiseyi bertaraf etmekte-
dir. Cemiyetteki huzur ve sukin ise gelismenin baslica sartidir. Iste bu
sebepledir ki, cemiyetin ¢cekirdegini, hiicresini viicuda getiren aileden bas-
layarak, bugiiniin en geliskin topluluklarina kadar her derecedeki top-
luluklarin hepsinde riayet edilmekte olan bir takim kaideler yer almis-
lardir.

Bu kaideler, bir taraftan insanlar arasmdaki miinasebetleri tanzim
ettikleri gibi, diger taraftan o topluluk ile fertleri arasindaki miinase-
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betleri de diizenlemektedirler. Hatta daha ileri giderek milletleraras:
topluluklarin bile tdbi tutuldugu bazi kaidelerle gesitli milletlere men-
sup fertlerin riayet etimekte olduklar: kaidelerin viicuda getirdikleri da-
ha genis bir diizenden milletleraras: diizenden bahsetmek miimkiindiir.
Demek oluyor ki, yukarida aciklanan yonleriyle sosyal yapidaki diizeni
sagliyan kaideler haddizatmda degisik vasiflar tasimaktadirlar. Mese-
13 bir memlekette, alacakl ile borciularin aralarinda yaptiklari mukave-
leye riayet etmemeleri hallerinde tatbik edilecek kaide ile milletlerara-
s1 iicari bir mukavelenin yoklugu halinde ayri uyruklu kisiler arasindaki
ihtilafa tatbik edilecek kaidenin ayni olmiyacagl diisiiniilebilir. Bu iki
ornegin disimnda daha baska Oyle kaideler vardirki, bunlar yine yukar-
dakilerden de farklidirlar. Bir ¢ocugun yoksul kalan yakinlarina yardim
etmesi, bir miisliimanin ramazanda oru¢ tutmasi, baz topluluklardaki
adetlere fertlerin riayet etmeleri gibi,

1I — Sosyal Diizen Kaideleri ve Aralarmdaki iliskiler.

A — Sesyal Diizen Kaideleri.

Sosyal diizeni saglayan kaideleri dort grupta toplamak kabildir :
1 — Din Kaideleri

2 — Ahlak Kaideleri

3 — Orf ve Adet Kaideleri

4 — Hukuk Kaideleri

- ALl -al

1 — Din Kaideleri: Bu nevi kaideler, insanlarin inandiklari ilahi
kudret ile aralarindaki baga dayanan ve buna gére de aralarindaki mii-
nasebetleri diizenleyen kaidelerdir. Bu miinasebetler sadece o kutsi kuv-
vetle insan arasindaki miinasebete inhisar etmez, bircok hallerde insan-
lar arasmndaki miinasebetleri de kapsarlar. Bu sebeple din kaidelerine
insanlar arasmdaki diizeni saglayan kaideler goziiyle bakmak gerek-
mecktedir. Burada ildhi kudret, kaideleri koymakta ve cesitli siyasi ve
idari tesekkiillerde diinyanin degisik mahallerinde yasiyan, irk ve dilleri
ayri olmakla beraber o inan¢c manzumesine mensup insanlar, bu kaide-
lere riayetle ylikiimlii bulunmaktacdiriar. Ancak, bu kaidelere aykiri ha-
reket eden saliklere tatbik edilecek miieyyide Oteki lemde Tanr1 tarafmn-
dan verilecektir. Su hale gdre, bu kaidelerde, miieyyide bakimindan tam
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bir miiessiriyet bulmak miimkiin degildir. Insanlarin inanclar1 zayifla-
dikea, din kaidelerine aykiri hareketler gogalabilecek ve bunlar da ha-
kiki alemde miieyyidesiz kalabileceklerdir,

Din kaideleri tarih icerisinde sosyal muhit iizerinde miiessir olmus
kaidelerdir. Ortacag Avrupasinda ve Islam devletlerinde hristiyanhga
ve miisliimanliga ait kaidelerin ictimai nizama tesirleri buna bariz birer
misal olarak gosterilebilirler. Kezalik eski Yunan ve Roma sitelerinde
de dini kaidelerin esas oldugu malimdur.

2 — Ahlik Kaideleri: Bazan fertler bazan da muayyen bir toplu-
luk tarafindan ortaya cikarilmig olan bu kaideler, fertlerin ic ve
dis alemlerini (dis hareket ve fiillerini) tfesiri altinda bulundurmak-
tadirlar. Bu sebeple ahlak: iki kisimda miitalaa etmek icabetmektedir;
ic ahlak, dis ahldk. Burada onemli olan daha ziyade ic ahlaktir. Zira ig
alem ahldki olmadik¢a bu kaideye uygun hareket edilmis olamaz. Esa-
sen bugiin, vicdanh insanin ahlakh telakki edilmesi de bu hususu teyit
etmektedir. Meseld fakir bir kimseye istemiyerek yardim eden insanin
bu hareketi i¢ ahlaka aykiri bir davranis olarak nitelendirilebilir. Suras:
muhakkaktir ki, diiriist hareket etmek, kimseye zarar vermemek ve
kimse hakkinda fena diisiinmemek, soze sadakat gdstermek, yardunse-
ver olmak gibi ahlaki kaideler gerek fert gerekse halk vicdaninda ma’-
kes bulan ahlaki kaidelerdir. Iste bu Kkaidelere aykiri hareketler
sadece ferdi veya halk vicdaninda azap duyulmasi sonucunu dogu-
rurlar. Bu haliyle ahlaki kaidelerin miieyyideleri din kaidelzrinde oldu-
gu gibi zayif kalmaktadir. Su halde ahlak kaidelerine baglilik azaldik-
ca cemiyet icerisindeki ahenksizlik de o nisbette artabilecektir.

3 — Orf ve Adet Kaideleri: Muayyen bir topluluk tarafindan ko-
nulan ve o topluluga mensup olanlarin riayet etmeleri icap eden kaide-
lerdir. Bunlar o toplulugun geleneklerini gisterirler. Orf ve adet kaide-
leri belli bir mahalle ve ziimreye has olduklarindan pek degisik olabi-
lirler. Nitekim Tiirk Adetleri, Ingiliz Adetlerinden farkli olduklar: gibi,
Dogu Karadeniz havalisinin Adetleri, Bat1 ve Orta Anadolu adetlerin-
den yine farklidirlar,

Orf ve Adet kaidelerine riayet edilmemesi hallerinde miieyyide, o
mahalde ofuranlarin gosterdikleri reaksiyondur. Bu reaksiyonun sid-
det derecesi orf ve adetlere aykiri hareket edenlere tesir ederek onlar-
da bir mecburiyet hissi uyandirabilir. Boylece fertler bildhare hareket-
lerini bu kaidelere uygun tutmak zorunlulugunda kalabilirler. Hatta bu
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hal o mahalde yasiyan fertlere dahi miiessir olabilir. Bu boyle olmalka
beraber, Orf ve &det kaidelerinin miieyyidesi de din ve ahlak kaidelerin-
de oldugu gibi zayf kalmaktadir. Hic siiphesiz, cemiyetin garip gbrme-
si veya ayiplamast seklindeki miieyyideyi kifayetsiz gorenler icin tesiri
olmiyacak demektir.

4 — Hukuk Kaideleri: Bu kaideler teskildtlanmis merciler tara-
fmdan konulmuslardir. Bu kaideler sayesinde ferilerin fiil ve hareket-
leri belli normlara uydurulmak istenmektedir. Aym zamanda burada
konulan kaideye riayet mecburiyeti bahiskonusudur. Aksi halde goste-
rilen miieyyide mutlaza tathik edilir. Diger kaidelerde goriildiigii gibi,
miieyyide zayif kalmamalkta, kaideye aykir: hareketler, onem dereceleri-
ne gore gesitli miieyyidelere tabi tutulmaktadirlar.

B — Sosyal diizen Iaideleri arasmdaki iligkiler,

Goriililyorki din, ahlak, orf ve adet kaideleriyle hukuk kaideleri ay-
ni gayeyi takip etmelerine, cemiyetteki yasayis diizenini saglamaya hiz-
met eimelerine ragmen aralarinda farklar vardir. Bu kaideleri koyan
ve 0 kaidelere muhatap olanlarla kaidelerin ihlali halinde tatbik edile-
cek miieyyideler degisiktirler. Bunlardan riayeti mecburi kaidelerden
ibaret olmasi itibariyle en kuvvetli miteyyideye sahip olan hukuk kai-
deleridirler. Bugiin diinya devletlerinin cogimnda hukuk kaideleri top-
Juluk nizamini tesiste en 6nde gelen kaideler olmakta, buina mukabil
din, ahlik, 61rf ve ddet kaideleri daha mahdut bir tatbik sahasi bul-
maktadiriar,

Tiirkiye'de laiklik prensibi kabul edildikien sonradir ki, din kaide-
leri insanlar arasindaki miinasebetlere tatbik edilmemege baslanmis
ve islami kaidelerin yerine yepyeni hukuk kaideleri getirilmistir. Maliim
oldugu iizere, Osmanli Imparatorlugu zamaninda devlet reisi ayni za-
manda dini reis olarak da gbrev yapryordu. Biitiin islami kaideler bi-
rer hukuk kaidesi halinde kendisini gOsteriyor, yani dini kaideler
hukukilestirilmislerdi. Yukarida da isaret edildigi sekilde, eski Yunan
ve Roma siteleriyle Orta Cag Avrupasinda da dine ait bir kaidenin ye-
rine getfirilmesi ayni zamanda hukuka ait bir kaidenin yapilmas: de-
mekti. Bu da hukukun dine bagli olmas1 mahiyetinde idi.

Maliim oldugu iizere, dini kaideler insan ile ildhi kudret arasmdaki
miinasebetlere taallik etmekte ve degismez esaslara dayanmaktadir.
Halbuki hukuk kaideleri insanlar arasindaki miinasebetleri diizenlemek-
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te, zaman ve mekéna gOre degismektedirler. Cinkii bu kaideler insan
ihtiyaclarina baghdirlar, insan ihtiyaclarimin degismesiyle bunlar da de-
gismek zorundadirlar. Bu sebepledir ki, bugiiniin hukuk kaidelerini, din
kaideleri disinda tutmak mecburiyeti hissedilmistir. Iste 1aiklik pren-
sibinin dayandig1 esas da budur.

Bugiin Orf ve adet kaideleri de din kaideleri kadar olmamakla be-
raber, yine 6nemini kaybetmis kaideler mahiyetindedirler. Ancak baz: hu-
kuk sistemleri halen Orf ve adet kaidelerine dayanmaktadirlar. Bunlar
arasinda Ingiliz hukuku ile islam hukukunu saymak miimkiindiir. Hic-
stiphesiz bu hukuk sistemleri temellerini 6rf ve Adet kaidelerine da-
yamis bulunmaktadirlar. Daha acik bir ifade ile, 6rf ve ddet kaideleri
hukuki vasif almislar ve miieyyidelerini de kuvvetlendirmislerdir. Su ha-
le gbre, burada dahi bir orf ve &det kaidesinden degil, bir hukuk kaide-
sinden bahsetmek ldzimdir.

Tiirkiye’de de orf ve adet kaideleri bazi hallerde tathik yeri bul-
maktadirlar. Nitekim 6zel hukuk sahasinda, kanunlarda hiikiim bulun-
mayis1 hallerinde orf ve adet kaidesinin tatbik edilmesi lazim geldigi
Mk. 1. de zikredilmekte, kanunlarin bosluklar: boylece 6rf ve adetlerle
doldurulmaktadirlar. Demek oluyorki, orf ve ddet, hukuk kaidesinden
sonra ikinci sirada bir yer almaktadir.

Ahlak kaideleri ile hukuk kaidelerinin miinasebetlerine gelince,
bunlar arasinda da benzerlik ve farkhiliklar miisahade edilmektedir. Bu
iki kaidenin birbirleriyle icten miisabehetini kabul etmek gerekir, zira
ahlak kaideleri bir cok hallerde hukuk kaideleri olarak tedvin edilmis-
lerdir. Faraza haskalarina fena muamele etmek fiilini hem hukuk, hem
de ahlak kaidesi miieyyideye baglamistir, yahut akde sadakat goster-
memek fiili her iki alanda da menedilen bir hareket tarzi olarak goriil-
mektedir. Ahlak kaideleri ile hukuk kaideleri arasinda o derece iliski
vardir ki, bunlarin, birbirlerinden ayrilamaz unsurlar olarak diisliniilme-
leri gerekir. Hukukun temelinde ahlaki esaslari bulmak miimkiindiir, de-
nilebilir, Tiirk medeni ve borc¢lar kanunlarindaki bazi hiikiimlere baki-
lirsa, burada ahlik kaidelerine biiylik yer verildigi goriiliir. MLK. un 2.
maddesindeki haklarin kullamlmasi ve borglarin yerine getirilmesinde
diirlist bir insan gibi hareket edilecegi seklindeki hiikiim ile B.K. 20.
maddesindeki ahlaka aylkiri akitlerin hukuki netice hasil edemiye-
cegi seklindeki hiikiim, ahlak kaidelerine ne kadar biiyiik hir yer veril-
mis oldugunu acikca beyan etmektedirler.

Hukuk kaideleri ile ahlak kaideleri arasmnda bu yakmnhga ragmen,
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hukuki bir tesire sahip olmadig: hallerde, ahlak kaideleri hukuk kaide-
lerinden farkli vasiflar gdsterirler. Bunlarin basmda yukarida da isa-
ret edildigi gibi, miieyyide fark:i gtze carpar. Ahlak kaidelerine ayki-
11 hareket halinde vicdanda bir iiziintii duyulmasina mukabil, hukuk
kaidelerine mugayir hareketler devlet tarafindan zecri miieyyidelerle
karsilanmaktadirlar. Birinde devlet kuvveti, digerinde sosyal vicdan,
ahlaki deger 6lglileri, kaidelere uygun hareketi saglamaktadirlar. Bu
iki kaide grubu arasinda bir baska fark da bulmak miimkiindiir, o da,
hukuk kaidelerinin hudutlarinin belli ve yazili olmas: ahldk kaideleri-
nin yazili olmayip, sosyal vicdanda yerlesmis, fakat agikca tebelliir ef-
memis kaideler halinde bulunmasidir. Hic stiphe yokki, 8yle bazi sos-
yal miinasebetler vardir ki, her iki kaideyi birbirierinden daha fazla
uzaklastirmaga hizmet etmektedirler. Nitekim zaman asimimna ugrayan
bir borcun 6denmesi veya fakirlere yardim edilmesi ahlakin emirlerin-
den iken, hukuk bu borcu miieyyideye baglamamis, fakirlere de sarthi
bir yardimi éngormiistiir. Bu hususta Medeni Kanun ve Borglar kanun-
larimizda hiikiimler bulmak kabildir.

Goriiliiyorki, bugiin, cemiyet nizamini saglayan kaidelerden en
tnemli tesire sahip olan hukuk kaidesi olmaktadir. Bunlar, diger kai-
delere nazaran zamanla sosyal nizamin icaplarina daha kolaylikla inti-
bak edebilme vasfina da sahiptirler. Bir din kaidesini zamanla degis-
tirmek miimkiin olmadigt mallim bir keyfiyettir. Bundan baska bir
memleket o1f ve adetini yahut bir ahlak kaidesini sosyal diizenin gerek-
tirdigi zamanlarda degistirmek kolay olmamaktadir. Yani bu kaidele-
rin degistirilmesinde insanlarin dogrudan dogruya tesiri olamamakta-
cur. Halbuki bir hukuk kaidesi bu bakimdan ¢ok daha genis bir elasti-
kiyete sahiptir.

Iste biitiin bu sebepler dolayisiyledir ki, zamanimizda, nerede tes-
kilatlandirilims bir topluluk varsa, orada hukuk kaidesi vardir. Hat-
ta bugiiniin tegkilatlanmis olan topluluklarina Hukuk Devleti adinin ve-
rilmesi de hukuk kaidelerinin 6nemine, sosyal diizeni genis dlgiide etki-
ledigine isaret sayilmalidir.

III — Hukulkun Mensei.

Hukukun mensei denilince, bu kaidelerin sosyal nizamda ortaya
cikmalarimn sebepleri ve saikleri hatira gelmelidir. Hi¢ sliphe yokki,
toplumun varlik ve gelismesi hukuk kaidelerine viicut vermistir. Ancak,
bu kaidelerin dayandigi temeller hususunda gesitli goriisler ileri siiriil-
mistiir. Bazilar1 hukuk kaidelerinin, bir iradenin mahsulii, bazilar ta-
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rihi bir gelisimin neticesi, bazilar: sosyal bir mukavele icabi, bazi kim-
seler de tabialta mevcut hukuk kaidelerinin bulunup ortaya cikarilmasi
ve nihayet bir kisim miiellifler de sosyal yasayisin zaruretleri icabi mey-
dana geldikleri iddiasindadirlar. Bu goriisleri sirasiyla ele alip esaslari
izeh etmekte fayda vardir. Bunlar;

irade teorisi

Sosyal Mukavele teorisi
Tabii teori

Tarihi teori

Telifci teorilerdirler.

HOQWH

A — Irade teorisi: Bu teoriyi benimseyenler, hukuk kaidelerinin
suurly, iistlin bir iradenin mahsulil oldugunu, kaideleri onun koydugil-
nu, iktidarin kendisinde bulundugunu, fertlerin ona ve onun koydugu
kaidelere tabi ve bagh olduklarinmi kabul etmektedirler. Bu irade iistiin
bir iktidara sahip oldugu i¢in kendisinden daha kuvvetli bir iktidar tani-
yamaz. Su halde hukuku ildhi kudrete sahip olan Allah yaratabile-c¢gi
gibi, bir diktator veya sef yahut muayyen sahislardan ibaret bir grup qGa
yaratabilecektir.

I1ahi irade kitaplarda aksini bulabildigi ve bdylece bir kaideler
toplulugu viicuda getirmis hulundugu hallerde bir dini kaideler nizamin-
dan bahsedilmis olacaktir. Ancak bu kaidelerin hukuki mahiyeti ikti-
sap etmeleri, yine bir sahis veya ziimrenin iradesine dayanmaktadir ki,
bunlar da diktator veya krallardir. Sayet bu 2° deki sahislar sadece ilahi
iradeye hesap vermekle miikellef olurlarsa, bu takdirde diktatoryal ida-
reler kurulmus olmakta, bastaki diktatorler de adeta yeryiiziinde Alla-
hin temsilcisi sifatim iktisap etmektedirler., Bu sayede diktator, irade-
si ile her tiirlii hukuki kaideyi tatbik mevkiine koymak imkanina ka-
vusmaktadir. Demek oluyorki, burada hukuk kaidesi kuvvete, (kuvvet
haktir) diisturuna dayandirilmaktadir. Halbuki bu kuvvetin toplumun
menfaatleriyle iktidarmi tahdit ederek adil davranacagi, Olciilii olacagl
ve boylece devamli surette iktidarda kalacagi iddia edilemez. Boyle-
olunca, yani iktidar ortadan kalkinca, hukuk kaidelerinde aranan cemi-
yetin huzur ve siikfinunu temin gayesi de tahakkuk edemez. Toplumda
bir huzursuzluk hasil olur. Bilindigi gibi, tarihte bu halin dogurdugu ko-
ti neticeler ve buna karsi insanligin miicadelesi uzun uzun anlatilmak-
tadir,

Su hale nazaran, bu teori hukuk kaidelerinin mensel hususunda
tam bir fikir vermekien uzakfir. Esasen bugiin iistiin suurlu bir irade
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kanalhyle konulan hukuk kaidelerinden bahsetmek pek miimkiin gori-
lemez.
R WIS . 15 LA
B — Sosyal Mukavele teorisi : Bu teoriyi, ilk teoriye kars: bir reak-
siyon olarak kabul etmek miimkiindiir. Zira iistlin suurlu iradenin hu-
kuk kaidesi koyacag: kabul edilirse, diger fertlerin onun esiri durumu-
na diisecegi kabul edilmek gerekir. Halbuki mesele bu sekilde diistinii-
lemez. FPertler hukuk kaidelerini koymaktadirlar, ancak, toplulugu mey-
dana getiren fertler biraraya gelerek, aralarmnda bir mukavele yaparak
bu kaideleri viicuda getirmektedirler. Binaenaleyh fertlerin aralarmda
yaptiklar1 mukavlenin esaslarina dayanarak orfaya c¢ikan bu kaideler
fertleri esir durumuna sokacak kaideler olmiyacaklardir. Bu izahata go-
re sosyal mukavele teorisi de bir iradeye dayanmaktadir. Fakat bu
irade cemiyeti teskil eden fertlerin hepsine ait bir iradedir.

Bu t{eoriye asil adini veren J. J. Rousseau olmakla beraber, bu te-
ori, Ingiliz J. Locke, Hollandali H. Grotius ve Aman Pufendorf tarafin-
dan daha Once benimsenmis ve ortaya atilmistir. Bunlara gore, insan-
lar bidayette tabii halde yasamislar, fakat bu tabii halin ortaya cikar-
dig1 zorluklar1 yenmek icin bir araya gelmislerdir. Clinkii insanlar ta-
biatta tam bir hiirriyet icinde yasarlarken, bu hiirriyeti bu haliyle devam
ettirmenin imkansizliginm1 anlamislar, hiirriyetlerinden baz: fedakarhk-
lar yapmamn ve hic olmazsa geriye kalan hiirriyetlerini, ayni sekilde
hiirriyetlerinden fedakarlik yapan fertlerden miitesekkil toplulukta
muhafaza etmek yolunu tercih etmislerdir. Bu keyfiyet ise, hukuk kai-
delerinin dogumuna sebep olmustur. Su halde insanlar aralarinda yap-
tiklart mukavele ile topluluk icinde yasamaga baslamislardir. Bu muka-
veleden Once, insanlar icin cemiyet halinde yasamak diye bir vasif mii-
sahade edilmemektedir. Yani cemiyet halinde yasama tabii degil, sun'i
olarak ortaya cikmistir.

Goriiliiyor ki, sosyal mukavele teorisine gére, cemiyetin iradesi za-
ruri olarak hukuku meydana getirmistir. Bu teori de hukuk kaideleri-
nin menseini tam olarak izah edememektedir. Cilinkii insanlar ara-
smda yapilmis bdyle bir mukaveleden hahsetmege imkan yoktur. Diger
taraftan, biitlin insanlar tarafindan ayni istikamette diisliniilerek ittifak-
la. ortaya konmus bir hukuk kaidesi bulmaga da yine imkin tasavvur
edilemez. Bunlardan baska bu teorinin, cemiyeti sun'i bir varlik olarak
kabul etmesi hatalidir. Zira esasen sosyal bir mahliik olan insan, yara-
tisindanberi cemiyet igerisinde yasamaktadir, cemiyet sonradan mu-
kavele ile yaratilmamistir. O, tahii bir haldir.
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Bu bdyle olmakla beraber, bu teori sayesinde insanlarin hukuk kai-
delerine itaat duygulari kuvvetlendirilmis ve bu itaatin de kendi arzu
ve iradeleriyle kabul edildigi fikri yerlesmistir. Ote yandan, bu teori
listiin suurlu iradenin otoritesi altinda higbir varliga sahip bulunma-
yan fertlerin hiirriyete sahip olduklarim: ve hukuk kaidesi koymak ik-
tidarm ellerinde tuttukliarim ifade etmektedir.

Boylece denilebilir ki, sosyal mukavele teorisi hukuk kaidelerinin
menseini izah hususunda kifayetsiz olmakla beraber, siyasi diisiince
sahasmda onemli ve faydall degisikliklere sebep olmustur.

C — Tabii teori: 18. Asirda ¢ok genis etkisi olmus ve bugiin
de miidafileri bulunan bu teori, hukuk kaidelerini tabii nizamin yarat-
t1gm ileri siirer ve bu kaidelerin kainatin yaratilmasiyle birlikte ortaya
ciktign kabul eder. Boyle olunca, hukuk kaideleri zamana ve mekéna
tabi olmayan kaideler haline gelmektedirler, insan iradesi neticesinde
hasil olmazlar. Nasil tabii kaideler, kanunlar varsa, hukuk kaideleri de
boyledirler, insandan 6nce mevcutturlar. Bunlar ilahi kudretin eseridir-
ler, bu kudret tarafindan ihsan edilmislerdir. Insan icin yapilacak is,
kendi akil ve iradesini kullanarak bu tabii kaideleri bulup ¢ikarmak-
tan ibarettir; tipk: tabiatta mevcut ve gizli olan ltuvvetleri ve servetle-
ri bulup cgikarttigh sekilde hukuk kaidelerini de kesfedecektir. Zira tabi-
at dilsizdir, insan onun dilini anlamaga, izah etmege calisacaktir. Iste
buna ne kadar yaklasilirsa tabii hukuka yaklasiliyor demektir. En mii-
kemmel mevzu hukuk, tabiatte mevcut olana en ¢ok yaklasan hukuk-
tur. Mer'i hukuk nizam tabii hukuk kaidelerine uygun olmadig1 zaman
onu degistirmek zaruri olur. Hic sliphesiz hukul kaidelerinin varligini
cemiyetten tnce tasavvur ve kKabul etmek realiteye uygun diismemekte-
dir. Ciinkii o takdirde, insan cemiyetlerindeki pek cesitli hukuk kaide-
lerinin mevcudiyetini, bunlarin tarih icerisindeki degisikliklerini izah
etmek miimkiin olamaz. Tabii hukuk kaidesi fikri bu degisikliklere yer
veremez. Nitekim Arzin Celme kanunu, diinyanin yaratilisindanberi ve
her memlelkette ayni olduguna giore, hukuk kaidesi de bdyle olmalidir.
Halbuki hic de boyle degildir.

Su hale nazaran, tabii teoriyi de hukuk kaidelerinin menseini izah
hususunda tam bir teori olarak kabul etmek kabil olmamaktadir, Bu
kaideleri, her halde cemiyetierin tesekkiiliinden sonra konulmus kaide-
ler olarak kabul etmekte isabet vardir, bunlarin insandan 6énce mevcut

1

olduklarmi kabul etmek glictiir,
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D — Tarihi teori: Bu teori, hukuk kaidelerinin mengeini tarihi
bir gelisime baglamaktadir. Irade, sosyal mukavele veya tabii hukuk
teorileri ile hukuk kaideleri izah edilemez demekte, tarihin, hukuk kai-
delerini yaratmis oldugunu ileri slirmektedir. Zira tarih, hi¢birseyi unut-
mayan ve herseyi icinde toplayan hadiseleri tetkik eder. Iste hukuk
kaidesi tarihi tetkik ederek ortaya gikarilabilir, ancak o takdirde eksik-
siz bir hukuk nizam elde edilebilir. Halbuki insan iradesi ve akh, insan-
da ve cemiyette olan her nevi miiessirleri hesaba katamaz, cok defa
yanlis neticelere varir. Alman 4limlerinden Savigny tarafindan izah edi-
len bu teori, hukukun muhif, an’ane, irk ve ihtiyaclarin mahsulii oldu-
gunu kabul etmek suretiyle, degisik hukuk nizamlarimin mevcut olabi-
lecegini izaha galismakta, ayni zamanda hukukun bir realite olarak ka-
bul edilmesi lazim geldigini ifade etmektedir. Bu miisbet tesirlerine
ragmen, bu teori de insanin disinda bir tarihi gelisime birakmakla, hu-
kukun menseini tam olarak izah edememis olmaktadir. Hi¢ siiphesiz,
insan iradesine, aklina ve suuruna hi¢ yer verilmemis olmasi bu teori
i¢in, biiyilik bir eksiklik olarak kalmaktadir. Ciinkii insan iradesi, hu-
kukun tesekkiiliinde pek ©nemli hizmetler gormektedir. Bircok haller-
de hukuku yaratan odur. Hukuku sadece insamin disindaki amillerin
yarattigina inanmalk hatali ve eksik bir goriis olmaktadir.

E — Telifci teori: Bu teori pozifivizmin kurucusu Auguste Comte’-
den sonra 19. Asirda gelismis bir teoridir. Bu sebeple telifci teoriye Po-
zitivist teori adi da verilmektedir. Bu teoriyi benimseyenler, once, ta-
bi: hukuk goriislinii kabul etmemektedirler. Onlara gore, hukuk insan-
dan once diistiniillemez. O, ancak insan igin ve insan tarafindan
ortaya konulmustur. Binaenaleyh, hukukun menseini bulmak ba-
kimindan bu tabii teori disindaki diger teorilere yer vermek lazim-
dir. Ciinkii hukuku hir taraftan akil ve irade, diger taraftan da tarihi
gelisim viicuda getirmistir. Su halde irade ve sosyal mukavele teorile-
ri ile tarihi teoriyi benimsemek icabeder. Ancak, telifci teoriyi benim-
seyenler, bunlarin eksiklerini tamamlar ve onlar: en uygun sekilde bir-
lestirmek yoluna giderler. Hukuku sosyal bir hadise olarak kabul eder
ve onun gerek insan hayatimin maddi ve manevi yonlerini, ge-
rekse toplumla olan miinasebetlerini hesaba katmak mecburiyetin-
de oldugunu ifadeye c¢alisirlar. Demek oluyorki, hukuk kaideleri-
nin menseini, sadece iradeye veya tarihi gelisime atfetmek dogru
olmaz, onu sosyal yasayisin icaplarina ve zaruretlerine baglamak
yerinde olur. Nitekim hukuk kaidesi muhitin, an’anenin, yasayis
tarzimn, 1iwkin ve diislince tarzinin etkisi altinda viicuda gelebeilecegi
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gibi, bazan da akil ve iradenin etkisiyle ortaya cikabilir. Birinci hal na-
s1l tabii ise, ikincisi de tabii ve zaruridir. Bazan bir toplumun gelismesi
bakimindan iistiin suurlu irade yepyeni kaideler koyabilir ve bunlar
0 cemiyeti inkisafa hizmet edebilirler. Bu hususu ifade etmek tizere, cesit-
li misaller verilebilir. Daha miisahhas oldugu icin, memleketimizde Os-
manlh Imparatorlugu zamaninda tarihi gelisim ile bir Islam Hukuku
viicuda gelmis iken, yeni Tiirkiye Cumhuriyeti dogunca, kanun koyucu
kendi iradesi ile yepyeni bir hukukun dogmasimna amil olmustur. Hic¢
siiphe yokki, bu yeni hukuk kaideleri, Tiirk toplumunun kisa zamanda ge-
lismesinde genis 6lciide miiessir olmuslardir. Su halde, irade ile hukuk
kaideleri konulunca cemiyet icin faydali neticeler almak miimkiin ol-
maktadir. Binaeanleyh, bu realiteyi kabul etmek, hukukun dogusunu
degisik sebeplere dayandiran telifci teoriye katilmak yerinde olacakfir.
Esasen buraya kadar verilen izahat gosteriyorki, hukuk kaidelerinin
mengseini tek bir sebebe dayandirmak, daima eksik kalmakta, kafi gel-
memektedir, Buna mukabil sosyal hayatin icaplarma gore hukuk kai-
desinin dogdugunu kabul etmek kifayetli bir cevap teskil etmektedir.

IV — Hukuk anlamai.

A — Hukukun dar ve genis anlamlar.

1 — Hukuk ve hak anlama.

Tiirk dilinde (hak) kelimesinin ¢ogulu olan (Hukuk) kelimesi 1a-
tince (1US) kelimesinin karsihgidir. Ancak bu IUS kelimesi, bir taraf-
tan hukuki kaideler sistemi veya hayatin hukuki nizami, diger taraftan
da sahislarin hak ve seldhiyeti méanalarma gelmektedir. Su halde bu
kelime iki ayri méana tasimaktadir. Bugiin modern bat: dillerinden
Fransiz, Alman ve Italyan’cada kullanilan Droit, Recht ve Dritto keli-
meleri de, ayni sekilde, iki manada kullanilmaktadirlar. Bunlardan bi-
risi daha acik bir ifade ile ve kisaca objektif hukuk, Steki de siibjektif
hukuk anlamlarini belirtmektedir.

Objektil hukuk denilince, tamamen objektif kaidelerden bahsedil-
mektedir. Muayyen bir toplulugun teskilatlanmis organlar: tarafindan
meydana getirilmis, karsisinda mileyyidesi bulunan cebri bir takim kai-
delerdir. Burada hi¢ bir zaman sahistan bahsedilmez, objektiftir ve
umumidir. Belli bir topluluga hitap eder. Tiitk Hukuku, Alman Huku-
ku, Iran Hukuku tabirleri bunu anlatmak istemektedir.
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Siibjektif hukuk ise, fertlere verilmis olan bir takim seldhiyetleri
anlatir. Ferdin menfaatleri ihlal edildigi taktirde, ilgili merciye miira-
caat edip, bu menfaatini korumas: imkéanlarmm bahseder. Meseld M. K.
315. maddesi, madde olarak bir objektif hukuk kaidesi vazeden objek-
tif ve umumi bir hitklimdiir. Fakat zarurete diisen ana, baba veya kar-
desler bu maddeden istifade ederlerse, bu andan itbaren yine ayni mad-
de siibjektif hukuku temin eden bir madde haline gelir. Binaenaleyh hii-
kiimler miisahhas halde tatbik edildikleri takdirde siibjektif hukuk, ka-
nun icerisinde kaldiklar: miiddetce de objektif hukuk kaidesi olarak
nitelendirilmis bulunacaklardir,

Iste baz1 dillerde IUS icinde bulunan bu iki ména icin ayr ayr
kelimeler kullamlmaktadirlar. Meseld Ingilizce de bulunan (Law) ke-
limesi objektif hukuku, (Right) kelimesi de siibjektif hukuku ifadeye
yarayan kelimeler olmaktacirlar. Bunun gibi Tiirk dilinde kullanilan
(Hukuk) kelimesi ile objektif, (Hak) kelimesiyle de siibjektif hukuk
kastolunmaktadir. Demek ki Ingilizce ve Tiirkce de objektif ve siibjek-
tif hukuku ayr1 ayr: kelimelerie ifade edebilmekteyiz. Halbuki Fransizca
ve Almanca’da bunlar izah icin Droit ve Recht kelimeleri yanina objek-
tif ve slihjektif kelimelerini de eklemekligimiz zaruri hulunmaktadir.

Biitiin bu izahattan anlasilacagr lizere, Tiirkcede ldgat ménasiyle
hakkin cemi olan Hukuk kelimesini, objektif ve umumi méanada diisiin-
mek lazimgelmektedir.

Hukuk ve hak anlamlarmi bu sekilde tefrik ettikien sonra, hukuk
anlammin diger manalar: {izerinde de durmak icabeder. Zira bu saye-
de hukukun niteligi daha iyi kavranmis olur. Hukuk, yukarida acik-
landig: lizere, siibjektif hukuk ve objektif hukuk seklinde anlasilabile-
cegi gibi, pozitif (miishet) hukuk, mevzu (yazili) hukuk ve ideal (ta-
biil) hukuk anlamlarinda da diisiiniilebilir, Simdi bunlar iizerinde dura-
him.

2 — Pozitif Hukuk.

Isminden de anlagsilacag: iizere, herhangi bir cemiyette ve muayyen
bir zaman zarfinda tathik edilmekis olan hukuk kaidelerini ifade et-
mektedir. Bu hukuk kaideleri belli yer ve zamanda yiiriirliikte oldu-
gu icindir ki, buna miisbet hukuk ad:i verilmektedir. Daha agik bir
ifadeyle, o toplulugu nizamlayan ve miieyyideli kaideler halinde o toplu-
lugun huzur ve siikiinunu temin eden kaideler olmaktadirlar. Su hale
nazaran hukuki vasif almis her tiirlii kaide miispet hukuk adi altinda
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toplanabilir. Bunlar biiyiik ¢ogunlugu itibariyle teskilatlanmis bir top-
lulugun eseri olan kaideler halinde olabilecegi gibi, bazan orf ve &det,
bazan ahldk ve hattd bazi ahvalde de din kaidelerini igerisine alabilir-
ler. Mesela Tiirkiye Parlamentosunun c¢ikardigl kanunlar, icra organinin
viicuda getirdigi tiiziik ve yonetmelikler ile orf ve adetlerle ilgili olup
kanuni hiiklimlerin bosluklarin: dolduran kaideler Tiirk pozitif huku-
kunu meydana getirirler. Bunun gibi Alman hukuku, Italyan Hukuku
denilince de yine o memleketin hilen hukuk nizamini meydana getiren
kaideleri anlamak lazimdar.

Demek oluyor ki, pozitif (miisbet) hukuk muayyen bir zaman ve
mekanda tatbik edilen miieyyideli kaideler toplulugu olmakta, zaman
ve mekan degistikce bu kaideler de degismektedirler. Nitekim Cumhu-
riyetten Once, Tiirkiyede tatbik edilen IslAmi hukuk kaideleri o zama-
mn pozitif hukukunu tegkil ederken, buglin tamamen degismis bir Tirk
pozitif hukukundan sozedilebilir. Bunun gibi, Fransiz pozitif hukuku
Tirk pozitif hukukundan farkl bir hiiviyet tasimaktadir. Netice olarak
denilebilir ki, pozitif veya miisbet hukuk zaman ve mekéana bagli ola-
rak degisiklige tahi bir hukuk nitelifine sahip bulunmaktadir,

3 — Mevzu Hukuk.

Bu hukuk pozitif hukuka nazaran daha dar bir hukuk anlamina
gelmektedir. Esasen ismi de bunu ifade eder. Bu hukuk kavramina sa-
dece yazihh hukuk kaideleri girmektedir. Su halde nerede yazili hukuk
kaidesi varsa oranm pozitif hukuku bu yazili kaidelere dayaniyor de-
mektir. Binaenaleyh bir tarihi gelisim ile ortaya ¢ikmus, o toplulukta tat-
bik edilmekte olan 6rf ve ddet kaideleri bu hukukun kapsamina girme-
mektedirler. Meseld Tiirkiyede mevzu hukuk denildigi zaman kanun, tii-
ziilk ve yOnetmeliklerin viicuda getirdikleri hukuk sistemi kastedilmek-
te, yazili olmayan Orf ve addet kaideleri buna girmemektedirler.

Bu izahattan anlasilacagl iizere, muhtelif memleketlerin orf ve
adet hukukuna yer verip vermemelerine gére mevzu hukuk, pozitif hu-
kukun az veya ¢ok Dbir kismuini kapsayabilir. Orf ve adet hukukuna hic
yer vermeyen memleketlerde, pozitif hukuk yazili hukuktan ibaret
kalmakta, buna mukabil 6rf ve adet hukukuna fazlaca yer veren mem-
leketlerde yazili hukuk pozitif hukukun az bir kisminu teskil etmekte-
dir. Hi¢ siiphesiz, pozitif hukuk icerisindeki yerine gtre, her memleke-
tin mevzu hukuku onem kazanir veya kaybeder. Hemen sunun ilave
edelim ki bugiin mevzu hukuk pozitif hukuk icerisinde gittikge daha ge-
nis bir mevki elde etmektedir.



14 H. (NURAY) BAYRAKTAROGLU

4 — ideal (Tabii) Hukuk.

Bu hukuk, kaynagini tabii hukuk teorisinden almaktadir. Tabiat-
ta mevecut hukuk kaidelerinin viicuda getirdigi yazili olmiyan bir hukuk
nizanmdir. Bunun igin ¢zel bir mekéan ve zaman diisiiniilemez, insanlar,
hayvanlar ve hatta cansiz esyaya da samil birtakim kaideleri ifade eder.
Bunlar yiiksek hukuk prensipleridirier. Bir memleketin pozitif hukuk
nizami bu yiiksek hukuk prensiplerine yaklastikca adil bir hukuk niza-
m1 olmakta, uzaklastik¢a da o nisbette adaletten uzaklasmaktadir. $u hal-
de pozitif hukukun gayesi tabii hukuk nizamina yaklasmaktir. Bu ifa-
deden anlasiimaktadir ki, tabii hukuk, hukuk icin idealdir. Iste tabii hu-
kuka, Ideal hukuk denmesi de bu sebebe dayamir. Ancak ildve etmek
lazimdir ki, bu hukuk, bazan ilahi kudretin emirleri seklinde, bazan da
insan aklimin kesfettigi sagduyu kaideleri halinde ortaya c¢ikabilir, yani
degisik manalar kazanabilir,

Demek oluyor ki, tabii hukuk kanun koyucuya oOnderlik etmekte,
onu adalete yaklastirmakta olan veya o vasifta olmasi diisiiniilen bir
hukuk niteligindedir. Tabiatte veya zihinlerde yasayan bir hukuktur.
Surast muhakkaktir ki, insan sagduyusu ile ideal hukuk prensiplerini
buldukea ve onu pozitif hukuk nizamina ithal ettikce, cemiyet de o nis-
bette huzur ve siikiina kavusmus olacak demektir. Fakat buna yaklas-
mak elbette her zaman kolay olmamaktadir.

B — Orman Hukuku,

Hukukun mensei ile hukukun cesitli ménalan iizerinde verilen bu
izahattan sonra, bugilin ormancihiktaki hukuk kaidelerinin karakteris-
tikleri lizerinde kisaca durmak faydalidir.

Orman hukuku diyebilecegimiz bu hukukun menseini telifci teori
ile izah etmek miimkiindiir. Yalniz burada, tabii teori ile sosyal muka-
vele teorilerinin dayandiklar sebepleri bulmak kolaylikla miimkiin ola-
maz. Ancak irade ve tarihi teorilerin yeri oldugu muhakkaktir. Nitekim
orman kanunundaki bazi hiikiimlerin (meseld intifa haklarmmin) tari-
hi gelisim sonunda ortaya ¢iktiklar:, orman teskilat kanunundaki bir ki-
sim hiikiimlerin irade teorisiyle dogduklar: goriilmektedir. Kezalik Ana-
yasamizin 37 ve 131. maddelerindeki ormancilikla ilgili hiiklimlerin de
ayni teorilerin tesiri altinda ortaya cikhiklarimi iddia etmek hatali ol-
maz. Fakat bu izah tarzlar: esas itibariyle telifci teori ile tamamlanmig
ve dylece, buglin ormancilikla ilgili hukuk diizeninin mensei sosyal ha-
yatin icap ve zaruretlerine baglanmistir. Hi¢ sliphe yokki, ormanlarm
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korunmas, gelistirilmesi ve isletilmelerine ait gerek orman kanunu, ge-
rekse Anayasamizdaki hiikiimler hep bu sosyal zaruretlerden menseleri-
ni almaktadirlar.

Diger taraftan, bugiin Tiirk orman hukuku gittik¢e ideal hukuka
yaklasmaktadir. Muhtelif memleketlerin orman mevzuatindaki ideal
prensipler veya genis méanadaki ideal prensipler (yiiksek hukuk pren-
sipleri) bu hukuk nizaminda da en 6nde diisiiniilen prensipler olmak-
tadirlar. Yalniz, ideal hukuku meydana getiren bu prensipler, ormanci-
likta, daha ziyade insan aklnm viicuda getirdigi sagduyu kaideleri sek-
linde tecelli etmektedir.

Bundan baska, hukukun pozitif ve mevzu hukuk kavramlar: da or-
mancilikla ilgili hukuk diizeninde tamamiyle ayni kapsam: ifade eden
terimler olmaktadirlar. Ciinkii ormancilikta yazili olmayan orf ve adet
kaideleri, ahldk kaideleri bahiskonusu degildir, biitiin hukuk kaideleri
yazilidirlar, kanunlar, tiiziikler, yonetmelikler seklinde diizenlenmisler-
dir. Boyle olunca, Tiirk pozitif orman hukuku denilince, mevzu orman
hukuku anlasiimaktadir.

Maltum oldugu iizere, burada da gaye, pozitif orman hukukunu ide-
al hukuksa yaklastirmaktir. Bu gaye tahakkuk ettirildikge, Tiirk Orman-
cilik Problemlerinin hallinde de biiyiik kolayliklar saglanmis sayilabi-
lirler.
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