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Bir ¢ok kigi toplumsal sorunlarin etkili ve etkin bir hukuk sistemiyle
¢oziime kavusacag: gorisindedir. Etkili, zorlayicilign saglanmis bir
hukuk diizeni mutlaka kalitelidir diye bir sonuca ulasamayiz. Ama

genel kani yaptinm giiclii, etkili hukuk normlarinin kalite getirdigi
kanisindadir.

Bagka bir anlatimla giiclii bir otoritenin koydugu (vazettigi), etkili bir
sekilde uygulanan, ondan kacilmasi olanaksiz olan devlet iradesi, ya-
n1 hukuk topluma diizen ve dolayisiyla kalite getirir. Bu diisiinceden
yana olanlar i1¢in, etkili hukuk adeta bir sihirli degnektir, her derde
devadar.

Bir tiir zihniyetin yandaslari, kendi diisiinceleriyle tutarh olarak sik
sik askeri miudahaleler beklerler; giictine kars: koyulamayan, elestiri
istemeyen bir iradenin gelerek ortalig: “siit liman” etmesi istenir. Ul-
kemizde sik rastlanan askeri miidahalelerin gerisinde yatan zihniyet
boyle bir egilim icerisindedir. Savasta nasil gli¢ ve otorite bagariya
ulasiyorsa, ayni sekilde sosyal, ekonomik ve siyasal yasamda da giic
ve otorite olumlu sonuclara ulasir. Kigladaki disiplin ve diizen1 tim
toplum icerisinde gérme diisiincesi ne Tiirkiye’de ne de diinyada yeni
bir yaklasimdir. Tarih boyunca ve 6zellikle yakin tarih icerisinde Al-
manya’da Hitleri destekleyen; SSCB’de Stalin’e dvgiiler yagdiran;
Franco’yu, Mussolini’yi sevenler hep aym egilimin insanlandir. Bir
farkla ki onlar acikca fasist, komiinist veya fasizan egilimler igerisin-

de olduklarim soylerken bizimkiler “demokrat” olduklarim iddia ederler.

: Bu makale 11-12 Kasim 1998'de TUSIADn diizenledigi “Ulusal Kalite
Kongresinde” sunulan tebligin genisletilmis halidir.
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Bizde milliyetci-toplumcu, yani “frenkcesiyle” nasyonal-sosyalizmi sa-
vunan partiler, teokratik islam devletinden yana olanlar dahi demok-
rasi havarisidirler. Otoriteden yana olmak, kisilerin 6zel hayatina ka-
dar girip onlarin toplum icerisinde nasil davranip, nasil bir gérinim
sunmalarina karismak; sef, basbug, hoca, fihrer, seyh, dede iradesini
elestirisiz kabul etmek, demokrasiyi anlamamaktir. Bu kisiler demok-
rat degildir.

Bu egilimdir ki otoriter bir normlar sistemiyle topluma diizen, huku-
ka kalite getirecegini zanneder.

I. Hukuksal pozitifist diisiince ve hukukta kalite
Hukuk felsefesinde yukaridaki egilimin adi hukuksal pozitivizmdirl.

Hukuksal pozivist yaklasim, hukukta kaliteyi etkili olma faktoriinde
gormektedir. Hukukun amaci olan adalet, 6zgiirliik, insan haklar: gi-
b1 kavramlar ile hukukun temelini, zeminini olusturan sosyal olgu bo-
yutuna pozitivist hukukcular ve hukuksal pozitivism yandaslar: ta-
mamiyle yabancidir. Bunlara pozitivist denmesinin nedeni, pozitif,
olumlu bir zihniyeti tagimalar1 degil; hukukun sadece elle tutulan,
gozle goriinen, yani somut, yaniyla ilgilenmeleridir.

Hukuki pozitivistlere gére, hukukcu, hukuku uygulayan hukukun te-
melinde yatan faktorleri, adaletli, insan haklarini, toplumsal gelisme-
y1 dikkate alacak konumda degildir. O, sadece ve sadece, somut, pozi-
tif, hukuk normlarini uygulamakla yiikiimlidiir. Yaptig: is son dere-
cede mekaniktir. Hukuk somut bir olgudur, ona kaynaklik eden SOSYO-
ekonomik iligkiler hukuk dig1 elemanlardir; amaci oldugu iddia edilen
adalet, ozgiirlik, insan haklar:1 soyut, muglak, metafizik kavramlari-
dir. Yasa koyucu, zaten “bildigini okur”. Adalet, toplumsal gelisme vs.

gibi kavram ve olgular yasa koyucuyu hicbir zaman sinirlamamakta-
dir.

Uygulayic1 da bu tiir kavram ve olgularla karar verirse. yorumunda

i Bu konuda Bkz. ERIM, Nihat: Le Positivisme Juridique et le Droit

Internatiopa], Paris 1939, Sirey; OKTEM, Niyazi: Devlet ve Hukuk Felsefes:
Akimlan, Ist, 1995, Der Yayinlar, s. 319-334.
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adaleti ve toplumsal gelismeyi dikkate alirsa norm disina ¢ikma ris-
kiyle kars1 karsiya kalir. Bu da keyfiligi getirir. Diizen ve etkil; olmak
hukukun siaridir. Kalite, sistemin somutlugu ve pozitivitesindedir.
Hukuk giivenligi boyle saglanir.

Hukuk kurallarinin yararh, yararsiz, 1y1 veya koti, kaliteli veya kali-
tesiz olarak degerlendirilmeleri 6nem tasimaz. Onemli olan etkili ol-
malaridir?. Degerlendirme politikada yapilir. Kékeni ekonomik, sos-
yal gereksinmelere dayanan, ¢ikar cekismelerini iceren politika, hu-
kuktan farklidir. Ideal bir hukuk distincesi, hukukta kalite zihinler-
de yer alabilir, ancak bu politikadir. Politikada diisiinceler catisabilir;
elestiriler giindeme gelebilir; politika gereginde hukuka da karsi ko-
yabilir, hatta baskaldirabilir. Bu egilim ve tutumlar hep hukuk disi-
dir. Basarildiginda hukuku ilgilendirebilecek bir durum ortaya cika-
bilir ki o da hukukun degistirilmesidir3.

Hukuk, anayasa tarafindan taninan devlet giictine dayanur. Anayasa
tarihsel bir olgudur, mesruiyetinin herhangi bir felsefi ve sosyolojik
temeli yoktur. Devlet, yasama meclislerince idaresini aciklayan, yuk-
sek bir glicli temsil eden kurulustur. O, ancak kendi kendini sinirlar
(otolimitasyon). Devlet herseyi yapabilir. Tek yapamadig: sey hukuk-
sal diizeni yikip, yerine anarsiyi getirmektir. Bu takdirde kendi ken-
dini yikmais olur.

Goruluyor ki, hukuksal pozitivizm akimi, devlet otoritesi agirhkli bir
diistinceyi benimsemistir. Felsefe, sosyal olgu, toplumsal gelismenin
hukuk dis1 olaylar oldugunu iddia ederek teorisini gelistirmistir. He-
men burada belirtelim ki, bir takim argiimanlar ileri siirerken, hu-
kuksal pozitivizm felsefe yapmaktadir. Felsefeden kolay kolay kacila-
maz.

Hukuksal pozitivizmi daha rafine hale getirmek isteyenler “normati-
vist pozitivizm” diigiincesini giindeme getirmislerdir. Kat1 devletci,
iradeci pozitivizmin XX. yiizyilin gelismelerine, insan haklarina veri-
len 6neme ters diisecegini anlayan normativistler, felsefe ve sosyal ol-
guyu reddetmemisler, ancak metajiiridik (hukuk otesi) elemanlar ola-
rak nitelemislerdir.

¢ GENY, Francois: Science et Technique en Droit Privé Pozitif, Tome IV, Pans
1930, Sirey, s.232.
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Normativist diisiincenin kurucusu, yeni kant¢1 (neokantist) hukuk
diisiiniirii Viyanali Hans Kelsen’in amaci hukuku bir bilim haline ge-
tirmektir. Bunun icin de konu alaninin iyice saptanmasi gerekmekte-
dir. Nasil fizik ve kimyanin konu alanlar1 belli ise ayn1 sekilde huku-
kun da konu alaninin acik ve kesin cizgilerle ortaya ¢ikmasi gerekir.
Hukuk, normatif bir bilimdir. Hukukcunun inceleme alami hukuk
normlaridir; yoksa felsefe, insan haklari, sosyal olgu, toplumsal gelis-
me degildir. O halde hukuku bir bilim haline getirebilmek i¢in, meta-
juridik elemanlardan arindirmak gerekir. Felsefe ve sosyoloji 6nemli
konulardir, dikkate alinmamasi s6z konusu olamaz; ama onlar meta-
juridik konumdadirlar. Hukukcunun inceleme alani disindadirlar4.
Yukarida zikrettigimiz eserinin adindan da anlasildigr gibi Kelsen’in
amacl hukukun saf teorisini kurmaktir.

Kelsen felsefeye ve sosyolojiye 6nem veriyor, ancak hukuk disina it-
meyi yegliyor. Kelsen hukukun olusumundaki felsefi ve sosyolojik et-
kenleri kabul etmektedir. Ancak 6zellikle hukukun uygulama ve yoru-

munda, bunlardan kacinilmasini séylemektedir. Aksi takdirde isin
icerisine politika girer.

Oysa hukukun hem olusumu, hem de uygulama ve yorumunda sos-
yal realite ve felsefi kaygilar, adalet, 6zgiirliik her an icin giindemde-
dir. Cagin gelismelerini goz 6niinde bulundurmayan, adaleti bir kena-
ra atan yasa koyucu bagarisiz ve kalitesiz hukuk normunu yiiriirliige
koyar. Keza, uygulama ve yorumda da, 6zellikle hassas durumlarda
sosyal realiteye itibar etmeyen, insanlardaki adalet duygusunu zede-
leyen tutumlar reaksiyon dogurur; kalitesiz bir hukuku giindeme ge-

tirir. Bu baglamda somut 6rneklere ileride deginecegiz. Bu béliimde
sadece pozitivizmi anlatmaya ¢alismaktayiz.

Kelsen megruluk sorununa da deginmistir. Ona gére mesru hukuk
yetkili organlar tarafindan, belli usullere gére konulan, etkili olan hu-
kuktur. Cogunluk tarafindan benimsenen kural mesru hukuktur.

Megruluk, normlar hiyerarsisi igerisinde ortaya cikar. Bir alt norm
mesrulugunu ve etkili olmasini bir iist normdan alir,

Hukuk sistemi bir piramide benzer ve normlar hiyerarsisi geklinde

4 Bu goriigler i¢cin Bkz. KELSEN, Hans:Théorie Pur du Droit, Traduit par Ch.

Eisenmann, Paris 1992, Daloz.
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kargimiza gelir. En altta hukuksal tasarruflar, onun iistiinde tiiziik ve
yonetmelikler, onlarin tistiinde yasalar, yasalarin iistiinde de anayasa
yer almaktadir. Bir alt normun mesrulugu ve etkinligi bir iist norm-

dan gelir. Hukuk devleti agisindan bu tiir bir aciklama cok yerindedir.
Devlet, normlar hiyerargisine uydugu takdirde hukuk devleti niteligi-
ni alir. Ancak anayasalar mesruluklarini nereden almaktadirlar? Kel-
sen bunu ilk kurucu iktidar veya asli kurucu iktidarin egilimine bag-
lamaktadir. Ona gore asli kurucu iktidar eger baristan yana ise Ozgur-
lik¢u ve adil normlar hiyerarsisi ortaya cikar; yok degilse otoriter ve
hatta totaliter normlar hiyerarsisiyle kars: karsiya kaliriz. Bunlarin
hepsi hukuk normudur ve mesrudur. Iyi hukuk-kétii hukuk ayrimi
yapmak hukuk¢unun isi degildir. Oyle anlasiliyor ki, burada konumuz
olan hukukta kaliteyi, Kelsen a¢isindan biz hukukcular: degil sosyo-
loglar ve felsefeciler incelemelidir.

Kanimizca mesruiyeti ilk kurucu iktidarin keyfi iradesine birakmak
hukuksal pozitivizmin distiigi fagizan, komiinizan iradecilik agcmaz-
na bizi getir. Normlara uyulsun da, normlarin mahiyeti ne olursa ol-
sun.... Bu yaklasim insan haklarimi, toplumsal gelismeyi, adalet ve
ozglrlik kavram ve olgularini, ister istemez bir tarafa atma anlamai-
na gelir. Mesrulugun temeli bu kavram ve olgulardir. Mesru hukuk
diizeni kaliteye 6nem vermelidir. Kalite evrensel degerlerdir. Kelsen,
devletle hukuku 6zdeslestirmistir. Ona gore tiim normlar hiyerarsisi-
nin ustiinde bulunan temel norm (grundnorm) asli kurucu iktidarin
iradesinden ibarettir.

Bizdeki “ne yapalim normlar bunu emrediyor,” normlar hiyerarsisi
1cerisinde biz kurallara harfiyen uymakla ylikimliyliz anlayis: Kel-
sen’ci bir yaklasimin trinudir. Hicbir itirazimiz yok, hukuk devleti-
ni koruma acisindan bu tutum zorunludur. Ancak, 6zellikle uygula-
mada eger o norm insan haklarina, demokrasiye, adalet ve ozgiirliik
kavramlarina ters diisiiyorsa hukukc¢ularin ve uygulayicilarin ¢cekin-
celer koymasi gerekir. Ciinkii Tiirk Devletinin temel normu, Atatiirk’-
le birlikte Bati’min 6zgirlikeii, demokratik, adaletci, sosyal adalete,
insan haklarinin kutsalligindan yana esaslara dayandiriimaktadir.

Gozden kacan veya c¢ikar catismalarimin tiriini olan bir normu, hu-
kukcu, hakim, uygulayic1 temel norma ters diismesi nedeniyle uygu-
lamada askiya alabilir. Ana yapiya, temel norma ters diisen bir uygu-
lama hukuk diizenlerinin mesruiyetini zedeler. Yargitay Baskani Sa-
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yin Doc¢.Dr. Sami Selcuk “1982 Anayasasimin mesrulugu” tartigihir
derken, bu bakis acisini dile getirmekteydi.

II. Hukukta mesruiyet ve kalite

Hukukun belli bir kaliteye dayanmasi, yukarida soéziini ettigimiz
mesruiyet sorunuyla yakindan ilgilidir.

Hukukun mesru, gecerli olmasinin dl¢iitii nedir?

Yukarida belirttigimiz hukuksal pozitivizm, mesruiyeti yasa koyucu-
sunun iradesine baglamistir. Elestirisini yaptik.

Teokratik goriisler, mesruiyeti Allah iradesine baglamaktadirlar. On-
lara gore kutsal kitaplara bagh hukuk mesrudur. Hukukun kaliteli,
degerli olmasi 1lahi iradenin yansimasina baghdar.

Dinler, bir kutsal kitap ve o kutsal kitab1 aciklayan peygamberin soz
ve davraniglarini ana kaynak olarak ele alirlar. Sistem bunun tizeri-
ne oturur. Islam dini acisindan sorun ele alindiginda, 6666 ayetten
olusan Kur'an-1 Kerim ve peygamberin siinnet ve hadisleri temel iki
kaynaktir. Kuran-1 Kerim’de 350-500 arasindaki ayet hukuksal nite-
liktedir. Bunlar hukuk agisindan ancak 1s1k tutabilirler. Tiim toplum-
sal gelismeyi bu ayetlerle ¢oziime kavusturamayiz. Ote yandan Eme-
viler devrinde 700.000 adet hadis uydurulmustur. O halde iki ana
kaynaga harfiyen bagh hukuk diizeninden s6z edemeyiz. Insan akl ve
idaresi bu kaynaklar1 yorumlamig, kendine gore bir sistem olustur-
mustur. Allah ve peygamberin tiim zamanlar icin gelip hukuksal ve
siyasal diizeni sekle soktugunu soylemek “sirktir” (Allah’a ortak kos-
mak). Bir takim insanlar, kerametleri kendilerinden merkul olarak
halifeliklerini ilan etmigler ve islami esaslara gére diinyay: yonettik-
lerini iddia etmiglerdir. Allah ve peygamberin iradesi bizzat kendileri
tarafindan harfiyen bugiin uygulama icerisinde olsa, bir itirazimiz ol-
mayabilirdi. Ama yénetenler hep insanlardir, bizden birileridir. O hal-
de megruiyet ve kaliteyi teokraside aramak yanlig olur. Teokratik dev-

let, yukarida belirttigimiz hukuksal pozitivizme dinsel bir ideoloj1 ve-
rilmesinden ibarettir.

Marl.{sist dv&igﬁnce hukukun mesruiyetini ve kaliteli olmasimi, tarih-
sel bir .anahz semasini ¢izdikten sonra ig¢i sinifinin esenliginde bulur.
Marksizme gére hukuk ve ahlak birer ust-yap1 kurumu olarak sosyo-
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ekonomik alt-yap: tliretim iligkilerinin yansimasidir. Tarihin dinomo-
su siniflar aras1 miicadeledir. Diyalektik metaryalizmin kurallar: tiim
yasami belirler. Tarihsel determinizm igerisinde sosyalist ve komiinist
agsamaya gelindiginde, hukuk insanlarin, 6zellikle ig¢i sinifinin, cali-
sanlarin tiim gereksinimlerini ¢éziicii mahiyet icerisine girer. Bu asa-
mada devlet ve hukuk mesruluk kazamr, kalite bu asamada hukuka
yansir. Tarihsel determinist semasinin dnceki asamalar: olan kdleci
toplum, feodal toplum ve burjuva toplumu dénemlerinde hukuk gay-
rimesrudur, kalitesizdir, somiiri aracidir. Bu donemlerde hukuk top-

lumsal gelismeyil goz ardi etmistir, diizenlemeler yonetici siifin ci-
karlarinin yansimasidir.

Goruliyor ki marksizmde hukukun mesruiyeti ig¢i sinifinin esenligi-
ne baglanmistir. Hukukun sosyal olgu boyutundan hareket eden
marksizm toplumsal gelismeyi gozlemlemistir. Hukuku, toplumsal ge-
lisme icerisinde almistir. Marksizm kapitalist toplum, burjuva toplu-
mu elestirileri de giintimiizde, bizzat sanayi erbabina 1s1k tutmustur.
Marksist analizlerindeki hakikat payini goren akilli sanayici, sisteme
hakkaniyet getirerek kendi durumunu giiclendirmistir. Marx sayesin-
de klasik liberal devlet, sosyal devlet asamasina gelmis ve ¢aliganla-
ra olanaklar saglamistir. Sosyal devlet, marksist devlet degildir, ama
Marxin elestirilerini hesaba katarak, kendini revizyondan, rektifi-
kasyondan geciren klasik liberal devlettir. Boylelikle Marx, toplumsal
gelismelerin goz 6niinde tutulmas: agisindan, klasik liberal devlete fi-
kir vermistir. Marx’in elestirilerine dikkat ederek énlem alan liberal
devlet, boylelikle kendini koruyabilmigtir.

Buna mukabil marksist oldugunu iddia eden devletler, toplumsal ge-
lismeleri goz oniinde bulundurmadiklarindan statik kalmislar, kati
devletcilik icerisinde bogulup gitmislerdir. Toplumsal gelismeleri goz
éninde bulundurmak, mesruiyeti ve hukukta kaliteyi getirir. Kalite
ve mesruiyet ise, devletlerin kaliciligr agisindan da biiyiik 6nem tagi-
maktadar.

Mesruiyeti ve kaliteyi giiclii devlet ve irkin iistiinligunde arayan dii-
siince nasyonal sosyalizmdir, fasizmdir. Bu diiglinceye gore otoriter ve
totaliter devlet, hukuku yaratmali ve giiclii bir sekilde uygulamaya
sokmalidir. Devletin mesruiyeti, o iilkenin insanlarinin mensubu ol-
dugu 1rkin esenligine baghdir. Kaliteli hukukun kriterler: devlet ve o
iilkenin irkidir. Nasyonal sosyalizm, yani tiirkce deyimle milliyetci-
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toplumcu disiince ve fagizm tamamiyle bilim disi mﬁlahazalal_'_m uri-
niidir. Her seyden once saf irk teorileri safsatadan ibarettir. Ozellik-
le kavimler kopriisii olan Anadolu’da saf irk masallarina inanmak saf-
dillik degilse cahilliktir. Orta Asya’dan gelen Horasan Erenleri kimle-
ri muslimanlagtirdi? Bunlar ne oldu? Gayrimiislim, Sirp, Bulgarlar,
Bosnak, Arnavut kokenli yeniceri devsirmenler “emekli” olduktan
sonra evlenmedi mi, ¢ocuklar: olmadi mi1? Padisah analarinin hemen
hemen hepsi gayri miislim kokenli degil miydi? Saray ileri gelenleri
de biiyiik cogunlukla hep devsirmeydi.

Ulusculugumuzu gercekci esaslara baglamaliy1z; irkcilign reddedersek
kendiliginden kaliteli hukuk olustururuz. Boylelikle zaten tarihsel ve
toplumsal gelismeleri gercekci esaslara dayariz. Irk degil, kiltir
ulusculugu sevgi, baris, hosgorii ve diyalog ortami getiririz. Ote yan-
dan “kutsal devlet” saplantilarindan da uzaklagsmak gerekir. Devlet
birey ve bireyin esenligi icin vardir. Devlet hak ve ozgurliikleri rasyo-
nalize eden, sistemlestiren bir érgiitten ibarettir.

Zaman zaman, milliyetci toplumcu diigtinceye is adamlar: da sarilmis
durumdadirlar. Biran énce ekonomik gelismeler olsun diye devlet gii-
cuni arkalarina almak isteyen bu is adamlari, liberalizmin ruhuna
ters diismektedirler. Bugiin ona yardim eden devlet, yarin onu ylye-
bilir. Ciinkii nasyonal-sosyalist ve fagist devlette en iist giic devletin
bizzat kendisidir. Zamani gelince kendi disinda herseyi yokedebilir.
Hitler Almanya’s1 bu tiir bir deneyimi yasamistir.

Hukukta kalite ve mesruiyeti bireysel ve toplumsal yarar diisiincesin-
de arayan okul, en 6nemli temsilciligini John Stuart Milli’in yaptigl
anglo-sakson yararci okuldur5. Bu diigtinceye gore hukukun amac: bi-
reye ve topluma huzurlu, esenlikli bir yasam ortami hazirlamaktir.
Hukuk toplumsal gelismelere gore dinamik olacak, bireyin ozglrliugi-
nu saghkl bir gekilde kullanabilecegi bir diizen olusturacaktir. Insan
ozglir olmaktan mutlu olur; adalet ve ahlak onu esenlige gotiriir.
Devlet bu amaclarin gerceklesmesi icin gereken ortami, ozgirlikei
hukuk diizeniyle saglar. Devlet bir aractir, amac degildir. Liberal dev-

let felsefesinde kaynagini bulan yararca diigiince, devletin miidahale-
sini higbir gekilde kabul etmez. Devlet ve hukuk diizeni sosyal ve eko-

nomik diizene miidahale etmemelidir. Ettigi taktirde insanlari mut-

W SRS o7 S A b B
0 Bu konu icin Bkz. GURIZ, Adnan: Hukuk Felsefesi, Ankara 1985, 5.271-281.
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suz eder, ekonomik diizenin kendi yapisim bozar. “Birakiniz yapsinlar,
birakiniz gegsinler” ana diistur olmalidir. Sosyal ve ekonomik doganin
kendi kurallar1 serbest birakilmalidir. Devlet, ancak ve ancak ceza
hukuku alaninda diizenlemeler yapar, topluma miidahale eder.

Gortliyor ki, yararc: hukuk anlayisi, toplumsal gelismenin dinamiz-
miyle, adalet ve 6zgiirlik kavramlarinda hukukta kaliteyi aramistir.
Hukuku ve devleti tabu, idol haline getirmeyen anglo-sakson yarara
diistincesi gercekcidir. Ancak devlet miidahalesinin sinirlarini, ceza

hukuku ile simirh kilmak toplumsal degigsmeleri yeterince algilayama-
mak anlamina gelmektedir.

I1I. Hukukta mesruiyet ve kalitenin, toplumsal gelisme ve ada-
let degeri sentezini olusturan “nesnellerin dogas1” kavra-
minda aranmasi

Nasil fizik yapisinin, doganin kendine 6zgi kurallari, kanunlan var-
sa ayni sekilde sosyal biinyenin de kendine 6zgii yapis1 vardir. Doga-
nin kendine 6zgi kurallar1 disina cikildig: taktirde, nasil bilimsel so-
nuclara ulagsamazsak, sosyal blinyenin kendine 6zgii kurallar disina
cikildig, o yap1 goz ontinde bulundurulmadig taktirde saghkl ve ka-
liteli bir hukuk diizeni kurmak olanaksizdir. Sosyolojinin verileri, top-
lumsal gelismeler bir kenara atildig: taktirde bilim dis1 bir hukuk dii-
zenl kurulur. Bilimselligi icermeyen hukuk keyfidir, gayrimesrudur,
kalitesizdir.

Hukukun kendi, bizatihi bir bilim degildir; hukuk bir tekniktir. Hu-
kukun bilimsel yan1 genel gecer ve objektif bir goriiniim sunan sosyal
olgudur. Hukuk, bilimselligini sosyal olgudan almaktadir. Bu yarg-
mizdan hukukcular alinmasin, ¢iinki tip da bir bilim degildir, teknik-
tir. Teknik nitelik agir basmasina ragmen tip da, hukuk da ¢ok 6nem-
li konulardir. Tip, bilimselligini biyolojinin, fizikin, kimyanin, farma-
kolojinin verilerinden, tibbin icerisindeki bilimlerden alir. O bilimle-
rin verileri ile, hastaliklar: saptar, tedavi yoluna gider. Ayni bakis aci-
s1 hukuk icin de gecerlidir. Hukuk, sosyoloji ve ekonomiden verilerim
alarak kurallara ve coziimlere ulasir. Sosyolojiye yabanci hukuk bi-
lim disidar.

Normatif olmas1 nedeniyle, hukukun mesgruluk kriterinde, felsefi ni-
telikte olan adalet kavram: da yatmaktadir. Adalet, 6zgiirlik, insan
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haklarina saygi hukukun amacidir, eregidir, hedefidir. Bu kavram ve
olgulari icermeyen hukuk gayri mesrudur, kalitesizdir.

Normatif mahiyetteki ahlak, hukuk gibi konularda bir degerin &l¢iit,
kriter olarak ele alinmasi gerekmektedir. Doga bilimlerinde degerlen-
dirme yoktur. Orada iyi-kétii, ahlakli-ahlaksiz kriteri bulunmaz. Su-
yun 100 derecede kaynamasina deger hiikmii getirmek olanaksizdir.
Oysa normatif konularda iyi-koétii, ahlakh-ahlaksiz, giizel-¢irkin, ada-
letli-adaletsiz ayirim ve degerlendirmeleri cihetine gidilir. Hukukta
kalite bu degerlendirme ve deger yargilarinin toplumsal gelisme ice-
risindeki goriiniimiin hesaba katilmasiyla saglanmr.

O halde hukukun kaliteli olmasi, mesruiyeti adalet ve sosyal olgu sen-
tezindedir. Kanun koyucu sosyal gelismeleri, adalet, 6zgiirlik ve in-
san haklar1 kavramlarim1 her zaman icin dikkate alacaktir. Biz, bu
senteze hukukun kendine 6zgii dogasindan kaynaklanan “nesnelerin
dogasi, tabiat-1 esya, nature des choses” adin1 vermekteyiz®.

Sadece kanun koyucu degil, yonetici, hakim, savei, yani hukuku uygu-

layanlar, yorumlayanlar da “nesnelerin dogas1” kavramina uygun bir
tutum icerisinde olmahdir.

IV. Nesnelerin dogasi kavraminin goz onuinde bulundurula-

rak hukukun yorumlanmasi ve uygulanmasina iliskin
ornekler

Ulkemizde her an icin giindemde olan, degisik tartismalara yol acan
islam hukukuna iligkin 6rnekleri, nesnelerin dogasi1 kavrami icerisin-
de ele alinip irdelenmesinde yarar gormekteyiz.

Bilindigi gibi Kuram-1 Kerim’de hirsizin kolunun kesilmesi, kadinin
mirastan yari pay almas, iki kadinin gahitliginin bir erkegin sahitli-
giyle esgit tutulmas: hiiktimleri vardir. Hukuki mahiyette olan bu hii-
kiimleri, hukuksal pozitivist bakis acis1 icerisinde olan tutucu islami
kesim aynen uygulanmasindan yanadir. Ilerici gecinen kesim de, ge-
ne hukuksal pozitivist bakig agis: igerisinde “bakin islam iste béyle ge-

r1 bir dindir” diyerek toplumsal gelismeleri ve adalet kavraminin gu-
nimiizdeki goriuniimiini bir kenara atmaktadirlar.

e ——— —

°  Bu kavram i¢in Bkz. POLANTZAS, Nicos Ar.: Nature des Choses et Droit,
Paris 1965, LGDJ.
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“Nesnelerin dogas1” kavramina sadik bir yorumcu, yukaridaki lafzi
yorumdan uzaklasir. Kuranin eregi adalet kavramidir. O giiniin ko-
sullar: igerisinde, mirastan hi¢ pay alamayan, hukuk nezdinde adi ol-
mayan kadina yarim da olsa bir hak tanimak adil bir tutumdur. O gii-
niin kosullar: icerisinde, bu tiir bir tutum giinimiize ancak 1sik tutar.
Bugiin Kuran’in aradig: adaleti gerceklestirmek icin, toplumsal gelis-
meler goz oniinde bulundurularak erkekle kadina esit hak tanimak
gerekmektedir. Bu tiir bir yaklagim belki Kur'an’in lafzina aykiridir,
ama ruhuna uygundur. Benzer bir yaklasimi Hz. Omer gerceklestir-
mistir. Kitlik zamaninda, huzuruna getirilen bir hirsizin kolunu kes-
tirmemistir. Kuran’da lafzen kolun kesilmesi hiikmi varken, kendisi-
ne sebebi soruldugunda, kitlhik zamaninda bu tir bir uygulamanin
adaleti yansitmayacagim belirtmistir. Omer, Kur'an-1 Kerim’in ruhu-
na sadik davranirken “Nesnelerin dogasina” uygun bir yorum yapmis-
tir. Kithgin getirdigi toplumsal gercek ile ortaya cikan adalet gorini-
mii, hukuksal uygulamanin dogasini olusturmustur.

Bir baska ornegi, Trafik Kanunundan vermek isteriz. Bugin yurur-
liikkte olan 2918 sayi1lh Trafik Yasasindan 6nceki mevzuatta, traktorin
romorkunda yolcu tasimak kesinlikle yasakti. Trafik kazas: bilirkisi-
ligi icerisinde, bu yasagin koyde yasayan insanlar acisindan gerceke:
olmadign hususu ortaya konmaya calisildi. Evinden tarlasina, colu-
guyla cocuguyla gidip is yapan koyliniin, rémork diginda onlari oraya
tagimasi miimkiin degildir. Kanun koyucu, bu toplumsal olguyu gore-
memisti. Kaza meydana geldiginde de yargic 8/8 (Sekizde sekiz) kusu-
ru hemen traktor siiriiciisiine vermekte ve onu mahkum etmekteydi.
Trafik polisleri, genelde bilirkisiler hep lafzi yorum yapmaktaydi; top-
lumsal olguyu ve aile reisinin siiriiciiliigiindeki kazada, mahkumiye-
tinin getirdigi adaletsizligi diisiinmemekteydi. Oysa baz bilirkisiler,
yazmis olduklar: raporlarda “kéyden tarlaya gitme halinde, bu tiir bir
tagitmaciligin sosyal bir zorunluluk oldugunu” belirterek, bu nedenden
dolay1 siiriiciiye kusur atfetmemekteydi. Yasa koyucu, 2918 sayil ya-
sada toplumsal gelismeyi goz 6niinde bulundurarak, romorkta yolcu
tasinmasina izin verdi. Ancak bu kez de “evinden tarlaya, veya tarla-
dan evine tasima olgusunu” getirerek, lafzi yorum egilimi icerisinde
olan, toplumsal gelismeleri goremeyen hukukgular ve bilirkisiler1 s1-
nirladi. Oyle ya, siiriicii tarlaya degil de yandaki koye giderken, ro-
morkta yolcu tasirsa ne olacakt1? Sosyal olguyu goz éntinde bulundu-
ran bilirkisiler bu durumda da siiriiciiye kusur atfetmediler.
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Bir bagka 6rnegi de, dinlerle ilgili vermemiz olanaklidir. Bilindigi gi-
bi tilkemizde tekke ve zaviyeler hukuken (de iure) kapalidir; tarikat
faaliyetleri yasaklanmistir. Diyebiliriz ki, deyim yerindeyse bu tiir fa-
aliyetler icerisinde olanlar “anayasa diizeyinde suc” islemektedirler.
Oysa fiilen (de facto) tekke ve zaviyeler, tarikatlar, dergahlar Tiirki-
ye'nin sosyal, ekonomik, siyasal hayatini yonlendirmektedirler. Bir
donem Naksilik toplumsal yasama, siyasete egemendi. Simdileri ise
Anadolu Aleviligi etkili ve yetkili cercevelerce giindeme getirilmekte-
dir. Cemevi, Cami, Dergah tartigmalarina girilmistir. Cemevi bir der-
gahtir. Alevilik ibadeti ve zikri ayni mekanda yapilmaktadir. Oysa
siinnilikte zikr, cami diginda yapilir. Alevi zikri olan cem ayini ile siin-
ni zikr torenleri arasinda benzerlikler de vardir. Eskiden, siinni seyh-
lerin elini 6pmek devlet biiyiikleri acisindan erdemken, bugiin ceme-
vi aciliglarinda aym devlet biiyiiklerinin bulunmasi erdem haline geldi.

Bilmekteyiz ki, dinler yorumlar seklinde giiniimiize gelir. Bu yorum-
larin etrafinda haklar olusur, miiritler kendilerini bu goruslere bag-
larlar. Din sosyolojisinin verileri bu toplumsal olguyu acikca gioster-
mektedir. Bati’da, ABD’de 300 civarinda ciddi bu tiir mezhepler, 3000
civarinda da alt mezhep mevcuttur. Avrupa’da manastirlar birer der-
gahtir. Oraya sadece, rahipler, papazlar degil, kendini dine veren her-
kes gidebilir. Kurtulus Savasindan sonra, Tiirkiye’de tekke ve zaviye-
lerin, dergahlarin kapanmasi, pasa, efendi, dede, seyh gibi tinvanla-
rin kullanilmas: yasaklanmasi ¢ok yerinde bir oénlemdi. Devrimler
karg1 devrimcileri yok eder. Dergahlarin, tekkelerin ¢cogu zaten yobaz
yuvasi haline gelmisti. Bugiinde durum aynidir. Ancak Kurtulus Sa-
vasinda C)zbek tekkesi gibi yerler Atatiirk’ii desteklemis, Anadolu’ya
kacanlarin Uskiidardan gecis merkezi haline gelmisti. Keza Anadolu
Alevileri Atatiirk’e maddi ve manevi desteklerin; esirgememisti. Bu
durumda aradan 75-80 yil gectikten sonra, toplumsal yapi ve dinin
kendine 6zgii “nesnelerin dogas1” kavramindan hareket ederek, duru-
mun yeniden bir diizene kavusturulmas: gerekmektedir. Yapilmadigi
taktirde, tekke ve zaviyeleri, ayin yapilan heryeri (6rnegin Cem Ayi-
ni1) tamamiyle kapamayan devletin itibar: da zedelenmig olur. Devlet
Halk Evleri gibi alternatif kurumlarla yobazlikla miicadele yolunu
se¢cmelidir. Sayin Ecevit tarikatlar arasindaki farkliliklar ortaya ko-
yarken, “nesnelerin dogasi” kavram ve olgusunu vurgulamak 1stemis-
ti. Ama cagin ve toplumun geligim ve degisimini gormek istemeyenler
onu yanhg degerlendirip, tarikatcgi yaptilar.
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12 Eyliil Askeri rejimin getirmis oldugu yasalarin ¢cogu “nesnelerin do-
gasina” aykiridir. Bu yasalar “ben yaptim oldu” zihniyetinin iiriinii-
diir. Bagta Anayasa olmak tzere, toplant: ve gosteri yuriiyiislerine,
derneklere iligkin tiim diizenlemeler, YOK, hep toplumsal gelisme ile
adaleti ve temel hak ve 6zgiirliikleri bir kenara atmaktadir. Bu neden-
ledir ki, 6rnegin YOK yasasinda, 18-19 yil icerisinde en az 100 degi-
siklik yapilmistir. Bunun ngdenj kanunun cagdas tiniversitelere ilis-
kin “dogay1” yansitmasidir. Isin garip tarafi o giin bu kanuna kars: ¢i-

kanlar, bugiin yonetici pozisyonuna geldiklerinden sik1 YOK’cii kesil-
mislerdir.

SONUC

Sonug olarak ozetlersek, hukukta kalite ve mesruiyet “nesnelerin do-
gas1” kavramina uyulmasi ile mimkiindiir.

Bunun i¢in de nesnelerin dogasinin iyi algilayabilecek hukukcu yetis-
tirmek zorunludur. Matematik, teknik agirlikli lise egitimi, coktan
secmeli zihniyet, sosyal yapi1 ve adalet degerini inceleyen felsefeyi
kavramaz. Felsefe ve sosyoloji ile ugrasmayan hukukcu, ozellikle 1l-
kemizdeki teknik agirlikli egitimin kurbani olarak kat: olacaktir; laf-
z1 yorumlardan yana tavir koyacaktir.

“Matematik, fizik, kimya, biyoloji” 6gretilmesin demiyoruz. Tam tersi-
ne iyi bir mantik yapisi icin matematige énem vermek gerekir. Ancak
bu bilim dallariyla dengeli bir sekilde tarih, felsefe, toplumbilim egi-
timi liselerde verilmedigi taktirde hukukta kalite aramak yanls olur.
Genclerimiz, gercekei bir tarih okumalidir; kahramanlhik menkibeler:
degil, tarihin bilimsel yan1 onlara aktarilmalidir. Dogumundan, 6li-
miine kadar kendini tanimak isteyen insan, ayni sekilde mensubu ol-
dugu ulusun ve tiim insanligin gecmisini bilerek insanhg: tanir. Sag-
hkli toplumsal analizler yapmayan kisi kurudur. Felsefenin getirdig
genis diisiince ufku hosgorii, sevgi, barig ve hiimanizm getirir; insani
katiliktan kurtarir.

Yoneticilige soyunanlar da bu konular1 bilmek mecburiyetindedir.
Sosyal biinye biyolojik biinyeden c¢ok farklidir. Cerrahin yaptig: gib:
kesip bicme operasyonuyla sonuca ulasilmaz. Tam tersine kargasanin
boyutlar: genisler. Yonetici felsefe, sosyoloji ve tarihi bildig taktirde
ancak sosyal sorunlar1 ¢oziime kavusturabilir.
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Pozitivizmin kat1 kuralei yorumundan uzaklagmakla ancak cagdas,
gercekei ve kaliteli bir hukuk ve devlet diizenine gecilebilir. Bunun
icinde hukuk fakiiltelerinde kiiltiir derslerinin orani arttirilmaldir.
Hukuk fakiiltelerinde bir hazirlik sinifi acilmali ve bu programda ge-
nel felsefe, sosyoloji, tarih, psikoloji derslerine yer verilmelidir. Miizik,
sanat, edebiyat gibi konular secimlik dersler olarak da okutulabilir.
Platon’un dedigi gibi “katihktan (ve kati yorumlardan) kurtulmanin
tek yolu sanat, kiiltiir, miizik ve felsefedir”.



