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Hukuk Sistemimizin Kimlik Sorunu (l):
Dogal Hukuk-Hukuki Pozitivizm

Identity Issue of Our Legal System (I):
Natural Law-Legal Positivism
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Oz:

Hukuk sistemimiz, hukuk egitimimiz ve hukuk uygulamamiz iizerine elestiriler dile
getiriliyor. “Yeteri kadar bizim olmamakla” suglantyor sistem, adalet ilkesine yeteri kadar
dayanmamakla, fazla pozitivist olmakla; hakimin etki altinda kalmasindan, hukukun bir
tirlii bagimsizligini kazanamamasindan yakiniliyor. Bu tarz elestiriler hukuk felsefesi
alanindaki en temel, en eski ve belki de sonugsuz tartismalardan biri olan dogal hukukgu-
larla hukuki pozitivistler arasindaki tartisma ekseninde sekillenip baska hukuk okullari-
nin dogmasina da olanak vermektedir. Kiirsiilerde hocalar, kendilerini yakin hissettikleri
ideoloji ekseninde daha iyi ve daha adil hukukun nasil olmasi gerektigini dile getirirler-
ken, hukukun aslinda tek gévdede ii¢ basa sahip bir canlinin baslarindan biri oldugunu ve
diger iki basin ekonomi ve siyaset oldugunu unuturlar. Bu ¢alismada odaklanilan konu,
Tiirk Hukuk Sistemi’nin yakin oldugu, daha fazla 6zelligine sahip oldugu bir hukuk oku-
lunun olup olmadigr sorunudur. Uygulayicinin ve yasa koyucunun baslangi¢ noktasinda
hangi felsefi diisiincenin etkin oldugu sorusunun yaniti aranmaktadir.
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Abstract:

Criticisms have been voiced about our legal system, our legal education, and our
legal practice. The system is accused of “not being ours enough”, not relying enough on
the principle of justice, being too positivist; It is complained that the judge is under the
influence and that the law cannot gain its independence. Such criticisms are shaped in the
axis of the debate between natural lawyers and legal positivists, which is one of the most
fundamental, oldest and perhaps inconclusive debates in the field of legal philosophy, and
also allows the emergence of other schools of jurisprudence. While the professors are
expressing how a better and fairer law should be based on the ideology they feel close
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to, they forget that the law is actually one of the heads of a living thing with three heads
in one body, and that the other two heads are economy and politics. The focus of this
study is the question of whether there are schools of jurisprudence that the Turkish Legal
System is close to and includes more features of that schools. This work seeks an answer
to the question that which philosophical thought is effective on the starting point of legal
practitioners and lawmakers.

Keywords:
Natural Law Theory, Legal Positivism, Finnis, Fuller, Bentham.

GIRIS

Herhangi bir topluluk igerisinde, sosyal yasamin siirmesi isteniyorsa, belli bir
Olgiide bir diizen ya da diizenliligin gilivence altina alinmasi zorunludur. Bu zorun-
lulugun her zaman itaatle karsilanmas da gerekli degildir. itaatin temin edilmesinde,
uzlasma ve zor kullanma arasinda bir ¢esit 6zel denge vardir. S6z konusu bu denge
ister uzlagmaya ister zor kullanmaya dayanarak olugturulmus olsun, toplumsal diizen,
toplum {iyeleri arasinda giindelik yasam faaliyetlerinin nasil diizenlenecegi ve belirli
bir baglamda kabul edilebilir olan ve olmayan davranislarin neler olduguna dair var
olan belirli bir anlayisa dayanir. X’in agina oldugu durumlarda Y nasil tepki verecektir?
Y ’nin tepkisi X tarafindan nasil karsilanacaktir? X ve Y igin hem kendi davranislarini
hem de birbirinin davranismni tahmin etmeyi saglayacak bir sistemin varligs sarttir. Ote
yandan her toplumun iiyelerinin gosterecegi siirtiigme ve diizensizlik ve bunlara gos-
terilecek tahammiil toplumdan topluma degisecektir. Fakat bu degisime ragmen ortak
olan talep, ¢cocuk yetistirilmesi, yiyecek-igecek ve barinak saglanmasi i¢in yapilacak
tutarl diizenlemelerdir. Bunun gerceklesmesi igin s6z konusu olan, gesitli toplumlar
icerisinde ve o toplumlarmn temas halinde bulundugu kendileri disindaki diger toplum-
lar arasinda zaman igerisinde siireklilik gosteren bir diizen unsurunun varhigidir.!

“Bilmek”, salt diizen ya da diizenlilik ve hayati planlayabilmek i¢in degil ayri-
ca insanin toplum ve toplumsal kurumlar insa etmek i¢in ve kendi bireysel varligini
stirdiirebilmek icin de gereksinim duydugu bir ihtiyagtir. Bunlarin yoklugu halin-
de insan, sonsuz olasiliklar icerisinde kaybolur. Bu kaybolus icerisinde benliginde
korkuyu hisseder. Korku, gercek, somut bir tehlikenin ya da soyut, varligi sliphe-
li, tanimlanamayan bir tehlikenin uyandirdigi endise durumunu tanimlamaktadir.
Bildigimiz korkular nelerdir? Universite sinavini kazanamamak, hakimlik-saveilik
siavint kazanamamak, doktora yeterlilikten kalmak, tezimizi bitirememek, igsiz
kalmak, isten atilmak, saglik giivencesinden yoksun olmak, evsiz kalmak, fatu-
ralar1 6deyememek, covid-19 pandemisi, Bill Gates tarafindan viicuduna ¢ip yer-
lestirilmesi, sevdiklerinin 6lmesi, ¢ocugunun olmamasi, evlenememek, bosanmak,

Simon Roberts, Hukuk Antropolojisine Giris, (¢ev. A. Erkan Koca), Birlesik Yayimevi, 2017, s.
27, 28.
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aldatilmak, a¢ kalmak, susuz kalmak, 6lmek, basarisiz olmak, esir olmak... vb. Kor-
ku, insan i¢in en ger¢ek duygudur. Korku, tarih boyunca tiim insanlik i¢in korkulan
seyler farkli olsa da ortak olandir. Korkunun temel tetikleyicisi de bilinmezlik ya
da doga olaylari, afetler ya da diger degisimler karsisinda kontrol giiciliniin yetersiz
olmasidir.? Hukukun temel islevi de bilinmezlik ve 6ngoriilmezlik karsisinda hisse-
dilen acizlik kaynakli korkunun ortadan kaldirilmasi ve bu sayede kisinin kendisini
insan varlik olarak olusturabilecegi bir ortamin yaratilmasidir, diger bir deyisle ki-
siye ongoriilebilir iliskiler ve kurumlar gergeklestirme olanagi sunmasidir. Hukuk,
tiim bunlara olanak vermek i¢in insanin tirettigi bir seydir. Hukuk tiretilmistir, ¢clinkii
hukuk olmadan dnce diger bir deyisle iiretilmeden 6nce, oluguna-iiretimine dncelik
eden bir diisiince insan aklinda o heniiz dig diinyada somutlasmadan 6nce ortaya
cikar ve ardindan somutlasir. Uretilmis olan diger nesneler, imgeler ve isaretler gibi
hukuk da insani bir amag igin iirettigi bir icattir.* Insanin kendisi icin olusturdugu
bu anlam diinyasi, sonraki nesillere dil araciligiyla aktarilir, diger bir deyisle toplum
ad1 verilen doku, insanlarin birbirine baglandigi dil baglari ile olusturulmustur. Her
insan, hentliz dogmadan 6nce bir uzamin igine yerlestirilir, nesiller zincirinde bir yer
edinir, ona bir isim verilir. Dogduktan sonra ise, toplum i¢inde “ben” olarak ken-
dini anlamlandirmadan énce bir hukuk 6znesi olarak varlik kazanir. Ornegin TMK
madde 28: “Kisilik, cocugun sag olarak tamamiyla dogdugu anda baslar ve éliimle
sona erer” bunun tipik bir 6rnegidir. Glindelik hayatta, insanlar1 bir arada tutan iki
hukuki bag tiirtinden s6z edebiliriz: yasa ve sozlesme. Yasa, bize irademiz disinda
hiikmeden, sozlesme ise bagkalariyla yapilan 6zgiir bir anlasmadan kaynaklanan
metinlerden ve sozlerden olusur. Herkes, yaptig1 sdzlesmelerden 6nce, yasa tarafin-
dan ona taninan ahval-i sahsiyyeden dogan ylikiimliiliikklere tabidir. Tiim s6zlerimiz
bizim igin baglayic1 degildir. Ornegin, bu makalede ileri siiriilen goriisleri dmiir
boyu savunmak zorunda degilim, ¢ok kisa bir zaman sonra kendimi gecersiz kilan
bagka bir goriis ileri siirebilirim. Ama 6te yandan beni yiikiimlii kilan ve baskasina
baglayan ve benden kaynaklanmayan metinler de s6z konusudur. Ciinkii bir insan
yasami boyunca sdylenmeden ve agike¢a kabul edilmeden insan tizerinde giice sahip
olan sozler zorunlu olarak &ne ¢ikarlar. Iste yasa ve sozlesme kavramlari boylece
birbirine siki sikiya baglanirlar ve her ikisi de sozlerine sadik olanlarin soziin tu-
tulmasina iligskin inanglarindan kaynaklanirlar. Boylece hukuk, insanin sembolik
ve biyolojik yoniiniin birlesmesinin bir iiriinii olarak karsimiza ¢ikar.* Uriin, {iretim
siirecinin ve iiretenin/iiretenlerin izini tasir. Ornegin, elimize aldigimiz el yapimi bir
cam bardakta tiretimin izlerini gérmemiz miimkiindiir. Benzer sekilde, terzi tarafin-
dan dikilen bir etegin elle bastirilmis etek ucunda terzinin ignesinin izini siirebiliriz.

Buket Cakur, ‘Belirsizlik ve Korkunun Yeni Diizenin Olusmasina Katkisi’, Istanbul Journal of
Sociological Studies, Say1: 36, Yil: 2011, s. 64, 65.

3 Alain Supiot, Homo Juridicus, (gev. Bilge Agimuz Unal), Dost Kitabevi, Ankara, 2014, s. 9.
*  Supiot, s. 10, 11.
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Bantl1 tiretim sonucu ¢ikan {iriinde ise liretenin degil de iiretilen yer dahil hepsine
sahip olan malikin izini goriiriiz, yani markasini. Markalar da bize {irliniin aidiye-
tine iligkin bilgi verirler, fakat buradaki iiretim insanin sembolik diinyasina dairdir.
Buradan hareketle nasil ki, bardagimizin Crate & Barrel ya da ete§imizin Burberry
etiketi tagimasi insanin sembolik diinyasina dair olan tiretimlerden biriyse, hukuk
da bir yoniiyle sembolik diinyamiza ait bir iiriindiir ve iiriinii ortaya koyanlarin izini
siirmek miimkiindiir. Hukukun ya da gilinliik hayatta belirsizligi ortadan kaldirip,
Ongoriilebilirlik getirecek olan kurallarmn izini siirmek, bize o izi birakan toplulu-
gun dokusuna, rengine dair ipuglar1 verecektir. Bir kural sadece egemen istedi diye
(ki egemeni de harekete gegiren bir sebep vardir elbette) ortaya ¢ikabilecegi gibi
cogunlukla kuralin dogmasini zorunlu kilan kosullar sonucu ortaya ¢ikar. Ornegin,
halk sagliginin korunmasi konusunda kendisini sorumlu hisseden bir iktidar tuz
tiiketimine yonelik sinirlama getirmek amaciyla lokantalardan tuzlugu kaldirtabilir
ya da babalar tarafindan deviete emanet (!) edilen yetiskin iiniversite ogrencisi
geng kadmnlar1 korumak i¢in yurt giris saatlerini erken saatler olarak ayarlayabilir.
S6z konusu iki 6rnekte de goriilecegi lizere ilan edilen her bir kuralin arkasinda pa-
ternalist devlet anlayisinin ve agik sekilde kitaplardaki hukukun bir parcgasi haline
getirilmeyen ama aslinda varligini siirdiiren sosyolojik ve kiiltiirel kodlarin izini
gdrmek miimkiin olacaktir.

S6z konusu iiriniin (hukukun) nasil daha iyi olacagina dair elestiri ve dne-
riler bizi hukuk felsefesi okullarina gotiirmektedir. Her okul, kendi agisindan bir
elestiri getirir ve {irlinlin aslinda nasil olmasi gerektigine dair bir dneri gelistirir.
Hukuk felsefesi alanindaki hukuk okullarinin en basatlarinin sézliik tanimlarini
su sekilde yapabiliriz:

- Dogal hukuk okulu: “Hukuku bir biitiin olarak haklilandiran ve her tiir hukuk
sisteminden once gelen a priori 6ge, her tiir hukukun ideal kaynagi ve bu ideal-
den tiireyen pozitif hukuku sinama ol¢iitii, degisen kurallar ve yasalar karsisin-
daki degismez hukuk kurallar biitiinii olarak, degisen kurallar ve yasalar kar-
sisindaki degismez hukuk kurallar biitiinii olarak, insan ya da toplumun dzsel
temel ya da asli dogasinda temellenen ve uzlasimdan, toplum tarafindan sonra-
dan koyulan yasalar ve baska kurumsal degerlerden bagimsiz olan hukuk.””

- Hukuki pozitivizm: Hukukun igerigi ve varlig1 sosyal olgulara baglhdir ve
hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir baglant1 yoktur olmak tizere iki temel
teze dayanan hukuki pozitivizm hukukun dogasina iliskin felsefi tartismaya
liderlik eder.

- Hukuki realizm: Hukukun belirlilik ve bilinirligine kars1 siipheci bir tavir
takinan realistler 6zellikle yarg faaliyeti {izerine odaklanirlar. Hukuk, onla-

5 Ahmet Cevizci, Felsefe Sozliigii, Paradigma Yayincilik, istanbul, 2010, s. 489.

®  https://www.oxfordbibliographies.com/view/document/obo-9780195396577/0bo-9780195396577-
0065.xml (erigim tarihi 20.03.2021).
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ra gore, belirli sinirlar igerisinde hakimlerin, hukuk alaninda calisan resmi
gorevlilerin faaliyetlerinden ibarettir ve yapilacak en mantikli sey yargilama
sonucuna yonelik en dogru tahmini tutturmaktir.”

- Elestirel hukuk okulu: Hukukun zorunlu olarak sosyal meselelerle bagli ol-
dugunu ve 6zellikle dogasinda 6nyargilarin oldugunu iddia ederler.®

- Hukuki formalizm: Bu teoriye gore, kurallar bir kez tiretildiginde, hakimler
sosyal meseleleri ya da kamu politikalarint dikkate almadan davanin ¢6zii-
miine bu kurallari uygularlar. Yargicin kararini gerekgelendirmek igin ihtiyag
duydugu mesru hukuki gerekgeler grubu her vaka i¢in tek bir sonug sunacak-
tir ve bu nedenle hukuk akli bir ¢ikarim olarak goriiliir.” Ulkemizde ¢ogun-
lukla hukuki pozitivizm ile hukuki formalizm birbirine karigtirilir.

Ama hukuk alanindaki temel tartismanin basindan beri iki siiper star1 oldu-
gunu sdylemek yanlis olmayacaktir: dogal hukuk ve hukuki pozitivizm. Okullar
ve Ozellikle hukuki pozitivizm ile dogal hukuk arasinda siiren catismada, hukuk
sistemimizde hangisinin 6zelliklerinin agir bastigini1 ve hukuk sistemimizin eles-
tirildigi gibi pozitivist mi yoksa dogal hukuk¢u mu oldugu érnekler {izerinden
incelenmeye caligilacaktir.

Makalenin ilk boliimiinde dogal hukukun ve ikinci boliimiinde pozitivizmin
herkesin malumu olan 6zellikleri kisaca 6zetlenecek ve hukuk sistemimizde do-
gal hukuka ve pozitivizme aykirt olan diger bir ifadeyle her ikisine de uymayan
hukuk kurum ve uygulamalarina 6rnekler verilecektir.

1. DOGAL HUKUK

Kisisel ve tarihsel baglamlara indirgemeden dogal hukuk kavramini anlam-
landirmak miimkiin degildir. Bu, sadece soyut bir formiille ifade etmek olacaktir.
Antik Yunan’dan gliniimiize dek var olan bir teorinin yeknesak olmasi beklene-
mez, dolayisiyla tek bir dogal hukuk kuramindan bahsedilemez."

Dogal hukuk kurami, evren, ahlak, hukuk arasinda baglantilar kurarak siste-
matik bir diisiiniis tarz1 gelistiren kuramdir. Dogal hukuk kurami, bir hukuk fel-
sefesi okulu olmaktan ziyade modern siyaset kuraminin ve uluslararast hukukun
gelismesinde bag rol oynayan bir aktordiir."

7 Ulker Giirkan, Hukuki Realizm Akimi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara,
1967,s.2, 3.

https://www.law.cornell.edu/wex/critical legal theory (erisim tarihi 19.09.2021).
https://www.law.cornell.edu/wex/legal formalism (erigsim tarihi 19.09.2021).

19 Sururi Aktas, ‘Modern Dogal Hukuk Baglaminda John Finnis 'in Hukuk Teorisi’, AUEFD, Cilt:
VIII, Say1: 1-2, Y1l: 2004, s. 3.

"' H. Brian Bix, ‘Dogal Hukuk: Modern Gelenek’, (¢ev. Ertugrul Uzun), DEUHF Dergisi, Cilt: 6,
Sayt: 2, Yil: 2004, s. 291.
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Dogal hukuk okulu dendigi zaman akla ilk gelen isimler tarihsel bir ¢izgide
Platon, Aristoteles, Cicero, Thomas Aquinas, Francisco Suarez, Hugo Grotius, Tho-
mas Hobbes, John Locke ve Rousseau olacaktir. Bu kadar genis bir tarih araliginda
her donem farkli diisiiniirler tarafindan savunulan dogal hukukun tek bir kiyafetle
kargimiza ¢ikmiyor olmasi sasilasi degildir. Her biri ayn1 kumasi farkli desenle do-
kuyup farkli kiliklar tiretmislerdir. Dogal hukuk kurami, dini hukuka ya da belirli
bir ahlaki diizene temel olarak karsimiza ¢ikabilecegi gibi devrimi savunan bir hu-
kuk olarak da karsimiza ¢ikabilir ve her ikisini de inanarak yapabilir. Alf Ross, tinlii
eseri On Law and Justice’de “bir fahise gibi, dogal hukukun herkesin kullanimina
agtk oldugunu™ soyler. Ross, dogal hukuka basvuruyla savunulamayacak tek bir
ideolojinin dahi olmadigini ileri siirer ve aksinin de pek miimkiin olmadigini, ¢linkii
Ross’a gore her dogal hak icin esas temel, dogrudan 6zel bir i¢ goriide, sarih bir
niyette, icine dogmada yatar. Dogrulugun kriteri olarak kanit, metafizik iddialarin
tamamen keyfi karakterini aciklar. Metafizik iddialari, 6zneler arasi kontrol gligle-
rinin tizerine ¢ikarir ve sinirlanmamis buluslara ve dogmalara kapilar1 sonuna kadar
acar. Dogal hukukun tarihi degiskenligi, belirli bir tiir yorumu destekler. S6z konu-
su yoruma gore metafizik postulatlar, belirli ihtiyaclarin karsilanmasi ve duygusal
tutumlarin desteklenmesine yarayan kurgulardir sadece. Bir yandan da kabul etmek
gerekir ki, bu degiskenlik bahsi ge¢en yorum ig¢in kati bir kanit niteligi tasimaz.
Bilimsel teorilerin zaman iginde degismesi dogaldir, 6rnegin, Thomas Aquinas’la
beraber, aklin/mantigin tutkularla yoldan ¢ikarilabilecegi ve agik olarak goriilen her
seyin de zorunlu olarak kanit olamayacagi ileri siiriiliir. Boylelikle gercek kanitin
ne oldugu problemi su yiizline ¢ikarken ayni problem, gii¢ iligkileri i¢indeki kanit
mercilerince ¢oziilebilir ve bu durum sonsuza dek devam eder.” Iste diisiince ku-
ramlarinin tarihsel gelisim ¢izgilerinde bu kadar farklilik olmasinin nedeni her biri-
nin kendi hakikatini hakikat olarak kabul ettirme ¢abasidir. Bir sekilde hakikatin or-
taya konulmasi zorunludur, ¢iinkii cevabi aranan asil soru: “Sahip oldugumuz farki
degerler ve diisiincelerle birlikte, altinda baris icinde yasayabilecegimiz normlar
hangileridir?”"* Modern hukukun ve modern anayasalarin alameti farikas1 da bu
degil midir? Genel kisitlamalarin hedefinde belirli bir insan degil genel anlamda bir
insan vardir ve boylece farkli deger ve diisiincelere yasama olanagi verilmektedir.

Dogal hukuk gelenegi zaman zaman birey temelli sorunlara odaklanir ve
bu gergevede iyi daha agik bir ifadeyle ahlakli, erdemli bir yasam nasil yasanir
sorusunu sorar. Klasik dogal hukuk kuramcilarinin ¢ogu da temelde ahlak ya da
siyaset kuramcisidir. Bu eksende sorduklari sorular: “Bir kisi nasil ahlakli hare-
ket eder?”, “Kisinin vatandas veya resmi memur olarak ahlaki yiikiimliiliikleri
nelerdir?” ya da “Mesru/ahlaki yonetsel eylemin smirlar1 nelerdir?” Ote yandan
modern dogal hukuk gelenegi icerisinde toplum ya da hukuk kuramcisi olan do-

2 Alf Ross, On Law and Justice, University of California Press, Berkeley, 1959, s. 261.
B Bix, ‘Dogal Hukuk: Modern Gelenek’, 293.
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gal hukukculara da rastlamak miimkiindiir, onlar toplum ve hukuku agiklamaya
yonelmiglerdir.'

Brian Bix, sonrasinda bdyle bir ayrim yapmasinin yaniltict oldugunu soyle-
se de dogal hukuk gelenegini klasik ve modern diye incelemenin kolaylastirict
oldugunu kabul etmek gerekmektedir. Bix, uydugumuz normlarin ve hukuk sis-
teminin ahlaki zeminde elestirilebilecegini sorgulamadan kabul ettigimizi; yasal
normlarla karsilastirilabilecek ve bazen kusurlu olabilecek standartlar oldugunu
ve dahast hukukun yargilandig1 standartlarin bazen “daha st bir hukuk” olarak
tanimlandigini dile getirir. Bazilarina gore, hukuk benzeri standartlar vardir ve
bunlar ilahi vahiyde, dini metinlerde, doganin g6z oniinde tutulmasinda ya da
insan dogasinin dikkatlice incelenmesinde saptanirlar ya da onlardan tiiretilebilir-
ler. Digerleri i¢in ise “iist hukuk” metaforik bir anlam tasir. En azindan, hukukun
ahlaki konumuna dair karisik sezgileri yansitir. S6yle ki:'*

a. b.
Uygun sekilde hukuk haline gelen her sey | Hukuk, hukuk olarak ahlaki bir kiymete
ahlaki bir baglayiciliga sahip degildir. sahiptir. Ciinkii eger bir kiymeti olmasay-

di, toplum normlarmin zorunluluklarinm
g6z ard1 etmede bir gerekgelendirme ola-
rak tist hukuka bagvurmaya ihtiya¢ duy-
mazdik.

Geleneksel teoriler, iist hukukun varligi igin, igeriginin belirlenmesi i¢in ve
bir {ist hukukun varligini izleyen sonuglarin -ornegin, belirli bir yerde yiiriirliige
giren pozitif hukukun, tist hukuk ile ¢elistigi durumlarda vatandaslara verilecek
yanit nedir?- incelenmesi i¢in argiimanlar iiretirler.' S6z konusu sorunu bir 6rnek
ile somutlastirmak daha uygun olacaktir: Modern hukuk sistemlerinin ¢ogunda
miilkiyet bir hak olarak korunmaktadir, hatta liberal hukuk sisteminin temelinde
miilkiyet hakki yer almaktadir. Ust hukuka ait bir deger olarak miilkiyeti kabul
eden bir sistemde, imar sinirlamalarina iliskin kurallar nasil gerekcelendirilip, in-
sanlar nezdinde mesruiyet kazanacaklar? “Kamu yarar1” gibi genel bir sinirlama
sebebi, mesruluk agisindan yeterli olmayacaktir, ¢linkii dogal hukuk anlayisinin
kendisi bizatihi bir iist ilkeden hareket etmektedir. Hak anlayisi bir iist ilkeye
(adalet, 1yi, Tanr1’nin yasasi) dayanmalidir ve geriye kalan her sey bu {ist ilkeden
tiiretilmelidir. Hal boyleyken ¢ogunlugun refahi, ¢ogunlugun yarari, kamu yarari
gibi kendilerinin bir ilkeye dayandirilmasi gerekenler bir gerekgelendirmeden zi-
yade anlik ¢6ziim getiren, her duruma adapte edilebilen deyim yerindeyse “may-
muncuk kaliplar” olacaktir. Maymuncuk kaliplar, ni¢in 0yle olmasi gerektigini

" Bix, ‘Dogal Hukuk: Modern Gelenek’, 293.

'3 Brian Bix, “Natural Law Theory”, Dennis Patterson (ed.), 4 Companion to Philosophy of Law
and Legal Theory, Wiley-Blackwell Publication, 2010, s. 211.

' Bix, “Natural Law Theory”, s. 211.
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gerekeelendirip mesruluk tiretmek yerine, bu sefer boyle olmast uygundur’u iire-
terek bir anlamda Makyevelist olmaktadirlar.

Klasik yaklasimin isimlerinden biri olan Marcus Tullius Cicero’ya gore ger-
cek hukuk, dogayla uyumda gegerli mantiktir. Degismeyen ve ebedi bir evrensel
uyarlamadir. Buyruklarla gorevler belirlenirken, yasaklarla kotiiliikklerden vaz-
gecirilir. Ote yandan, iyi insanlara bosu bosuna emir ve yasak yagdirmaya gerek
yokken, kotii insanlar {izerinde bu emir ve yasaklarin da bir etkisi de olmaz. Bir
kisminin degistirilmesi, tamaminin yiriirliikten kaldirilmasi gibi bir sey s6z ko-
nusu olamaz ¢linkii degistirme ¢abasi giinah olarak adlandirilmistir. Senato ya
da insanlarin koydugu yiikiimliiliikklerden azade olamayiz, gercek hukukun yo-
rumcusu ya da c¢evirmeni olarak kendimize digsaridan bakmamiza gerek yoktur.
Roma’da ya da Yunan’da simdi ya da gelecekte baska bir hukuk olmayacaktir;
sonsuz, degismeyen tek bir hukuk tiim milletler ve tiim zamanlar i¢in gecerli
olacak ve dahasi tek bir efendi, tek bir kural koyucu olacaktir, ki o da Tanr1’dur,
0, tek 6gretmendir ve hepimizin {izerindedir ¢linkii bu hukukun yazari, zorlayici
yargici ve ilan edeni odur. Kendinden kagan ve insan dogasini inkar eden kisi asi-
dir ve ceza olarak kabul edilen seyden kagsa dahi en kotii cezalara katlanacaktir."”

Aquinali Thomas i¢in, dogal hukukun iki anahtar 6zelligi vardir. Birincisi, do-
gal hukukun kaynagi olarak Tanri’ya odaklandigimiz zaman, dogal hukuk sadece
kutsal varligin bir boyutu olur ve bu agidan bakildiginda dogal hukuk teorisi de
kutsal varlik teorilerinden biri olur. Ikincisi, dogal hukukun alicis1 olarak insanin
roliine odaklandigimiz zaman, dogal hukuk, pratik makulliigiin ilkelerini insa eder
ve s0z konusu ilkeler insan davraniglarini makul ya da makul olmayan olarak de-
gerlendirmeye yararlar. Boylece dogal hukuk teorisi bu perspektiften, pratik ma-
kulliik teorisinin segkin bir pargasi olur.”® Aquinali Thomas, Aristotelesci bir bas-
langigtan hareket eder. Aristoteles’in her varligin nihai amaca ulagmasina iligkin
argiimanini, kiginin iyiyi ve dogruyu segtikten sonra kendini tamamlama ¢abasinin
devam edecegi argiimanini benimser. Felsefeye baslamak i¢in felsefe 6ncesi ilkele-
rin olmasi gerektigi iddiasini da bir kenara koyarak diyebiliriz ki, Aquinas’in dogal
hukuku tam olarak burada baglar. Onun dogal hukukunun pargalarindan biri, ebedi
hukuka, ilahi takdire insanin bilhassa katilimidir. Tim yaratiklar, bir sona gore dii-
zenlenmislerdir. Hepsinin sahip oldugu bir doga vardir ve kendilerini gerceklestir-
meleri bu dogaya gore olacaktir. Dogasini gergeklestirirken kendi iyisini bulmak
tizere tasarlanmig olmak insana 6zgii degildir. Bu her sey icin gecerlidir, fakat diger
seyler bilincinde olmadiklar1 bir son i¢in diizenlenmislerdir. Insan icin ise iyinin

17" Marcus Tullius Cicero, On the Rebublic and on the Laws, (Translated by David Fott), Cornell
University Press, 2014, s. 98, 99.

'8 Mark Murphy, “The Natural Law Tradition in Ethics”, Edward N. Zalta (ed.), The Stanford
Encyclopedia of Philosophy (Summer 2019 Edition), URL = https://plato.stanford.edu/
archives/sum2019/entries/natural-law-ethics/ (erisim tarihi 30.08.2021).
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bilincine varmasi ona 6zeldir ve 6zgiirce kendini ona yonlendirir. Elbette, iyinin
secilmesi gerekliligi altinda yapilan bir se¢im ne kadar 6zgiir olabilirse o kadar 6z-
giirdiir.” Dogal hukuk tanimlarindan biri de ilk ilkeler ya da pratik akil yiiriitmenin
baslangi¢ noktasi olarak kabul edilmektedir. Karmasigin bilgisi ve basitin bilgisi
arasinda bir ayrim yapilmasi gerekmektedir. Basitin bilgisi, kavramdir; tanimin ya
da tasvirin ifadesidir. Karmasigin bilgisi ise, bir seyin digerini olumlamasi ya da
olumsuzlamasidir. Bu diizenlerin igerisinde birinci olan bir sey vardir. Aquinas’a
gore bir kavrayis ve bir yargi vardir. Bu kavrayis da yargi da diger tiim kavrayislara
ve yargilara onceldir ve diger tiim kavrayis ve yargilarca varsayilir. Bilgi dille ifade
edilir 6nermesi, herkesin kullandig1 bir ilk kelime ya da herkesin bebek zihninde
bir ilk ifade vardir iddiasini da dniimiize serer. Fakat bunun kabul edilebilir bir farz
olmadig1 da ortadadir, o halde Aquinas’in murat ettigi nedir? Olusa dair ilk kavrayi-
simiz ve ilk yargimiz: ayni seyi aynt manada es zamanli olarak hem reddedip hem
onaylayamayacagimizdir. Ornegin, bir bebek igin anne, baba, sicak kavrayislarmin
anlami1 nedir? Tiim kadinlar1 anne, tiim erkekleri baba, tiim yaglilar1 dede diye ¢agi-
ran ¢ocuk, olus ve kavrayisa dair bize nasil bir ipucu vermektedir? Cocuk i¢in, anne
ve baba kelimeleri, kendisini diinyaya getiren insanlarin adi degil belirli bir cinsi
ifade eden kelimelerdir. Cocugun ilk anne dedigi zamanki kavrayisiyla ilerleyen
zamandaki birbirinden farklidir. S6yle ki, belirli bir kavrayis agsamasina kadar anne,
kadin olanlarin adidir.* Benzer sekilde insanin adalete iliskin ilk kavrayisi da ¢ogu
zaman hissiyattir. Ornegin:

“... Sisman ¢ocuk, 1slak ve sarkmug ara bezi yiiziinden ¢omelerek yiiriiyiip zayif
oglana dogru hizla yaklasti. Stkintidan veya arkadaslik etmek icin yaklagmisti, ama
bir kez giines 15181 karesinin icine girip oramn sicak oldugunu kegfedince, zayif
cocugun yamna hizla oturdu ve onu gélgeye itekledi. Zayif oglanin bos, kendinden
gegmis hali birdenbire dfkeden dogan bir kas ¢catmaya doniistii. Bagirarak sisma-
nt itti. “Git burdan!” Bakici hemen oraya kostu. Sisman oglani dogrulttu. ““Shev,
baska insanlart incitmemelisin.” Zayif oglan ayaga kalkti... “Benim” dedi yiiksek
cinlayan bir sesle. “Benim giines!” ... Miilkiyet, zarar verme yasag1 ve adalet
¢ocuk i¢in norm anlamiyla kavranilamaz; onun ilk kavrayisi hisle gerceklesir. Bel-
ki de bu nedenle giiniimiizde hukuk i¢in olmazsa olmaz olarak gérdiigiimiiz hak
kavraminin sistematiklesmesi ve somutlagmasi aslinda yenidir. Diisliniirler, dogal
haklarin Thomas Hobbes ile dogdugu, Hugo Grotius’ta dogal haklarin izinin olma-
dig1 konusunda hemfikirdirler. Grotius’un egemenligi ele aldigi donemde, dogal
hukukun temeli sayilan kabul, egemenligin insanlar arasinda bir dayanaginin ol-

! Ralph Mclnerny/ John O’Callaghan, “Saint Thomas Aquinas”, Edward N. Zalta (ed.), The
Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2018 Edition), URL = https://plato.stanford.
edu/archives/sum2018/entries/aquinas/ (erisim tarihi 30.08.2021).

? Ralph and O’Callaghan.

21

Ursula K. Leguin, Miilksiizler, (¢ev. Levent Mollamustafaoglu), Metis Yaylari, Agustos 2020,
s. 31-32.
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dugu goriigiiniin reddedilmesiydi. S6z konusu kabulii yikmak i¢in Grotius, her ar-
giimana, hatta Aristoteles’in koleligi gerekcelendirdigi argiimanlara bile bagvurur.
Hobbes, hukuk ile hak -lex ve jus-* arasindaki ayrimla tereddiitsiiz yiizlesir. Ona
gore, “hukuk prangadir; haklar 6zgiirliiktiir ve hukuk ve hak birbirinin karsitrymis
gibi farklilagirlar”. Hukukla diizenlenen daha dogrusu medeni hukukla diizenlenen
alana karsitlik olusturan 6zgiirliik alani, doga durumudur. Bu durum, haklarin var-
ligiyla karakterize edilir, 6devlerle degil. Bu haklar i¢inde 6ncelik yasam hakkina
ve korunmasi zorunlu olan digerlerine verilmistir. Sivil toplumun kurulmasiyla,
birey dogal 6zgiirliik ve dogal haklarin birgogunu terk etmek zorunda kalmustir.
Hobbes’un 6nemi, doga durumunu ele alan ilk diisiiniir olmasi, prensin mitkemmel
olmayan ddevlerindense vatandasin mitkemmel haklar1 tizerindeki egemenligin si-
nirlarini temellendirmeye ¢alismasi, dogal hukukun ¢6ziilmeye baglamasinda etki-
li olmasi1 ve dahasi pozitivizmin 6nciisii olarak da kabul edilmesinde goriilebilir.?
Hugo Grotius devletin temelini sosyal sozlesmeye dayandirmistir. Bu gelenegi siir-
diiren Locke’a gore, sosyal sdzlesmenin tarafi olan bireyler sadece cezalandirma
yetkisini devretmislerdir. Diger hak ve yetkiler siyasal topluma gegildikten sonra
devam etmektedir. Locke’a gore, uyruklarimin temel haklarini koruyamayan yone-
tim mesruiyetini koruyamaz.*

Lon L. Fuller, ahlakla ilgili rasyonel kesfin miimkiin oldugu ama &6te yandan
ahlaki yiikiimliiliigiin tim ayrintilarinin akil tarafindan kesfedilebilecegi iddiasi-
nin yanlis oldugu kabuliinden yola ¢ikarak kendi dogal hukuk anlayisini gelistir-
mistir. Fuller, klasik dogal hukuk teorisinden koparken, pozitif hukukun igerigi
ile ilgilenmeyen bir dogal hukuk anlayigini savunmaktadir. Salt hukuka 6zgii olan
i¢sel bir ahlakin varligini iddia eder. Fuller’in anlayisinda hukukun igsel ahlaki
8 desideratada viicut bulur: 1) genellik 2) ilan edilme 3) geriye yiirimeme 4)
aciklik 5) celiskisizlik 6) uyma olanagi 7) kalicilik 8) ilan edilen kural ile eylem
arasinda uygunluk. S6z konusu bu 8 desideratay1 zorunlu sayan Fuller, igerik tar-
tigmasina ise girmemektedir. Bunun nedeni hiikkiim kurma siiregleriyle ilgilenen
bir¢ok hukuk teorisyeninin aksine siirece odaklanan bir teori kurmaya ¢alismasi-
dir. Dogal hukuk tizerine yazilan eserlerin 6nemi kurmaya caligtiklari sistemden
kaynaklanmamakta, tagidiklar: metottan ileri gelmektedir. Metodun dogal hukuk
karakterli oldugu iddiasini iki gerekceye dayandirir: Birincisi, bu eserlerde yer

2 Hobbes’agore, “bu konuda yazip ¢izenler jus ve lex yani hak veyasa terimlerini karistiragelmislerse

de, bunlarn birbirinden ayrilmasi gerekir, ¢iinkii HAK, yapmak veya yapmamak ézgiirliigiinden
olusur; YASA ise, bunlardan birini tespit ve ilzam eder: yani yasa ve hak, aynt konuda birbiriyle
tutarl olmayan yiikiimliiliik ve 6zgiirliik kadar ayri seylerdir.” Thomas Hobbes, Leviathan, (gev.
Semih Lim), Yap1 Kredi Yaymlar, Istanbul, 2016, s. 103-104.

» Norberto Bobbio, Thomas Hobbes and the Natural Law Tradition, (translated by Daniela
Gobetti), The University of Chicago Press, 1993, s. 154-155.

Shirley Letwin Rubin, John Locke: Liberalism and Natural Law Traditions of Liberalism, By
Knud Haakonssen (ed.), Australia 1988, s. 3.
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alanlar pozitivist felsefe tarafindan engellenmedikge insanlarin dogal olarak iz-
ledikleri bir metottur. Fuller’e gore, bir engelleme olmazsa, akil, dogal olarak
gidebildigi yere kadar gider. Ikincisi, akil, pozitivizm tarafindan sinirlanmadik-
c¢a insan iliskilerinin temelini olusturan ilkeyi dogal hukukta bulabilir. O halde
Fuller’in dogal hukuku degismez bir igerige sahip bir doktrin degil daha ziyade
aklin izledigi bir metottur ve igerik sorunlari digsal ahlak alanina birakilmigtir.”

Fuller,
a) dogal hukukun gereklerinin buyurucu bir beyana konu olabilecegi diisiincesi,
b) yazili bir kanun gibi somut bir sekilde uygulanma kabiliyetine sahip oldugu fikri,

c) insan eylemlerini degerlendirmede ve kendisiyle ¢atigtiklarinda onlar1 geger-
siz kilmada bir 6l¢iit olan ve dahas1 bu yagamin kaygilarini asan bir {ist huku-
kun varlig: fikri iddialarini tagtyan bir dogal hukuk fikrini reddetmektedir.”®

Fuller, yasa koyucudan hukukun igsel ahlakini olusturan prosediirel ilkele-
rin, desideratalarin, yerine getirilmesini ister. Bir hukuk sisteminde bu desidera-
talardan biri dahi gerceklesmezse o hukuk sistemi hem kot bir sistem hem de
dogru anlamda bir hukuk sistemi olma vasfin1 kaybetmis olacaktir. S6z konusu
ilkeler hukuk normlarini icerik acisindan degil, sekil acisindan denetlerler. Sekil
denetimi, icerik agisindan haksiz yasalarin yapilmasini zorlastirabilirler. Fuller,
aslinda hukukun amacina odaklanmistir. Hukuku insan davranislarini kurallarin
yonetimine baglama girisimi olarak gérmektedir.”’

Hukukun genelliginden anlasilmasi gereken: hukukun tarafsiz hareket et-
mesi, kurallarin herkese uygulanmasi ve 6zel durumlara yonelik olmamasidir.
Hukuk gibi insan davraniglarini kontrol etmek ve yonlendirmek niyetinde olan
sistemlerde genel kural koyma gerekliligi agir basmaktadir. Ornegin, 6114 sayil
Olgme, Se¢me ve Yerlestirme Merkezi Baskanliginin Teskilat ve Gorevleri Hak-
kinda Kanun’un 3. maddesi 2. fikrasi a bendi su sekildedir: “Yiiksekogretim Ku-
rulu kararlarina veya ilgili mevzuat hiikiimlerine istinaden basta yiiksekogretim
kurumlarinda én lisans, lisans veya lisansiistii ogrenim gorecek adaylarin puan
siralamasina gore tespiti veya yerlestirilmesi ile yiiksekogretim kurumlarinda
atama veya yiikselmelerde esas alinan sinavlar olmak tizere, ulusal ve ulusla-
rarast her tiirlii bilim, yetenek veya yabanci dil sinavlart ile gerektiginde yerles-
tirme islemlerini yapmak.” Tirkiye Cumhuriyeti vatandaslari bilirler ki, iiniver-
sitede okuyabilmenin 6n kosulu, s6z konusu sinavi gegmektir. Siyam ikizlerinin
baraj1 gegememis olmalarina ragmen iiniversiteye kabul edilmeleri i¢in yapilan

» Sururi Aktas, Prosediirel Dogal Hukuk Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami, X1l Levha, Kasim
2011, s. 5-6.

* Lon L. Fuller, ‘4 Rejoinder to Professor Nagel’, Natural Law Forum 30, https://scholarship.law.nd.edu/
cgi/viewcontent.cgi?article=1029&context=nd naturallaw_forum (erisim tarihi 20.04.2021), s. 84.

27 Aktas, Prosediirel Dogal Hukuk Lon L. Fuller’in Hukuk Kavramu, s. 7-10.
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bagvuru genellik ilkesine aykiridir.®® Genellik ilkesi ihlal edilmeden biitiin siyam
ikizleri vb. durumda olanlar i¢in bir diizenleme yapmak ve bunu gerekgesiyle ilan
etmek, temel bir ilkeden hareket etmek, kendini bu temel ilke ile bagl saymak,
egemenin kendisi diginda hukuka da bir varlik tanimasidir. Hukuk sistemi igeri-
sinde ilan edilmede de marjinal fayda ilkesi gozetilmektedir. Her bir vatandasi
tek tek egiterek, kendilerine etki edebilecek kanunlar hakkinda bilgi sahibi olma-
larii beklemek gergekei degildir. Bir 6rnek vermek gerekirse:®

F: Kanunlarin ilan edilmesi ile ilgili ne diye yaygara kopartilyyor ki?
Ortalama bir vatandas ceza kanununu okumasa da oldiirmemesi ve
calmamast gerektigini bilir. Daha 6zel kanunlarin da tam metinleri her
kose basinda dagitilsa dahi yiiz kisiden biri bile bunlari okumayacaktir.

S: Yiiz kigiden bir tanesi bile kendisine uygulanabilecek kanunlardan
birini dahi ogrenme zahmetine giriyorsa;, bu, kanunlar: genel olarak
erigilebilir kilmak zorunludur. En azindan bu vatandagin bilmeye hakki
vardir ve bu kiginin kim oldugunu da kanunlari ilan etmeden bilemeyiz.

Onemli olan husus aslinda hukukun az kisi tarafindan biliniyor olmasina ragmen
nasil ¢ogunluk tarafindan davraniglari yonlendirici olarak kabul edildigidir. Ciinkii
insanlar, diger insanlari taklit ederek hukuka uyarlar, diger bir ifadeyle kanunlar ken-
dilerinden daha iyi bildiklerini diistindiikleri insanlarin olusturduklari kaliplara uygun
olarak davramslar gelistirirler. [lan1 gerekli kilan bir diger husus ise, kanunlarin ka-
musal elestiriye tabi olabilmesi i¢in de ilan edilmesinin gerekliligidir. Son bir husus
daha vardir bu konuda, o da: modern kanunlarin bilyiik kismi belli 6zel edimlere
iliskindir. Belli bir meslege ya da belli bir ise 6zgilidiir. Hal boyle olunca, insanlar
kendileri ile ilgili olan, kendi kosullarmi etkileyen kanunlar1 bilmek isterler.®

Kiskartict bir iddia ileri siiriilebilir: Hukuk insan davraniglarini diizenlemeye
aday ise, yarin ¢ikaracagi bir kanun ile bugiinkii davraniglar diizenlemeyi diisiinmesi
sadece bir safsata olmayacak midir? Yarin ¢ikacak bir kanun hakkinda vatandasin
saglikli bir bilgiye sahip olmasi imkansizdir, ancak tahminlerde bulunabilir. Geriye
etkili kanunlarla ilgili tartigmay1 Fuller bir 6rnek {izerinden anlatir: Evlilik islemlerin-
de toreni yiiriiten kisinin evlilik clizdanina devlet tarafindan 6zel bir miihriin basil-
masini zorunlu kilan ve miihriin eksik olmasi halinde evliligin gecersiz sayilacagini
hiikkme baglayan bir yasanin yiirtirliige girdigini diisiinelim. Fakat yasa yiiriirliige gir-
dikten sonra yaganan bir kriz nedeniyle miihiirler basilamiyor ve dahas1 meclis tatile
giriyor. Bu siirecte gerceklesen evliliklerde nikah memurlart miihiir kullanmiyor. Bu
durumda bu siiregte gergeklesen evlilikler gegersiz mi olacak? Meclis tekrar ¢alisma-

% https://www.sabah.com.tr/galeri/yasam/siyam-ikizleri-universiteli-olmanin-mutlulugunu-

yasiyor; https://www.haberler.com/siyam-ikizlerinin-universite-hayali-gercek-oluyor-12323082-
haberi/ (erigim tarihi 24.09.2021).

» Lon L. Fuller, Hukukun Ahlak:, (¢ev. Engin Arikan), Tekin Yayinlari, 2016, s. 62-67.
30 Fuller, Hukukun Ahlaki, s. 67.
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ya bagladiginda gecis donemindeki evliliklere geriye doniik olarak gecerlilik verdi-
ginde bu durum hakkinda nasil bir kanaat gelistirmek gerekmektedir? Ikinci kanunun
geriye etkili olarak yiirtirliige girmesi hukukilik ilkesini ihlal etse de kanunlarin, bu
kanunlardan etkilenecek insanlar tarafindan bilinmesi ve onlarin itaat edebilecek
kosullarda olmalar: gerekir. Ornegimizde iki sartin da gerceklesmemesi sebebiyle
geriye etkili olan kanunun aslinda hukukilik ilkesine zarar vermedigi aksine iki sarti
gerceklestiremeyen sistemin hukuk diinyasi i¢in daha zararli oldugu sonucuna ulas-
mak da isten degildir. Fakat dolabin i¢inde bir “boogeyman’' oldugu igin karan-
likta yatmak istemeyen ¢ocuga, olmadigini ispatlamak i¢in dolab1 agmaktan bagka
caremiz yoktur ve korku filmi de dolabin igindeki boogeymanin gercekligiyle baslar:
Fuller, Hitler’in 1934 yilinda 100 kisinin 6ldiiriilmesiyle sonuglanan Roehm tasfiye-
sini 6rnek verir. Olaydan sonra Berlin’e yeniden donen Hitler, bir diktator olarak ko-
laylikla aldirabilecegi gostermelik mahkiimiyet ve infaz kararlarini aldirmak yerine
dogrudan o6liime karar vermis olmay1 hukuk sistemi i¢inde nasil mesrulastiracakti?
Bu cinayetleri hukuka uygun hale getiren geriye etkili bir kanunu meclisten hizla
gecirtmis ve sonrasinda “Alman halkinin yiiksek mahkemesinin kendi biinyesinde
toplandigin1” ilan etmistir yani ona gore, cinayetler islendiginde elinde tuttugu si-
lah aslinda adaletin asasidir!** Devletler kendi sebep olduklarindan kendileri magdur
olurken bu magduriyetten de alinlar1 ak, baslari dik bir sekilde ¢ikmanin yolunu da
bulmakta ve bunu adalet i¢in yapmaktadirlar. Ornegin, Amerikan Yiiksek Mahkeme-
sinin 1931 yilinda vermis oldugu karara gore, “gecmise doniik olarak yiikiimliiliikler
getiren bir yasama faaliyeti ile devlet yonetiminin yanliglik ve bozukluklarini gider-
mek i¢in diizeltici bir yasa yapmak arasinda bir fark oldugunu kabul etmek ve karara
varmak gerekmektedir.”*

Geriye etkili kanunlar yapmanin bir diger yonii, yargiclik makaminin igine
diistiigii durumlar ile ilgilidir. Ornegin, Ekin ve Ilgin arasinda bir sorun oldugunu
diisiinelim. Bu sorunun ¢6ziimii i¢in mahkemeye basvuruldugunda, hakim hem
Ekin’in hem de Ilgin’in savlarini inceledikten sonra her ikisinin pozisyonunun
da ayni derecede hakli olduguna kanaat getirirse uyusmazlik nasil ¢oziilecek?
Her ikisi de esit derece hakli ise hakimin uyusmazligi nasil ¢6zecegine dair bir
Ol¢iit var m1?** 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun herkesin malumu olan 1.
maddesine gore:

Ocii. Bat1 literatiiriinde ¢ocuklari hedef alan bir gesit karabasan.
2 Fuller, Hukukun Ahlaki, s. 69-71.

“It is apparent, as the result of the decisions, that a distinction is made between a bare attempt
of the legislature retroactively to create liabilities for transactions which, fully consummated in
the past, are deemed to leave no ground for legislative intervention, and the case of a curative
statute aptly designed to remedy mistakes and defects in the administration of government
where the remedy can be applied without injustice.” Gramam v. Goodcell, 282 U.S. 409 (1931).
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/282/409/ (erisim tarihi 21.02.2021).

3% Fuller, Hukukun Ahlaki, s. 72.
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“Kanun, soziiyle ve oziiyle degindigi biitiin konularda uwygulanwr. Kanun-
da uygulanabilir bir hiikiim yoksa, hakim, orf ve ddet hukukuna gore,
bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse
ona gore karar verir.

Hdkim, karar verirken bilimsel goriislerden ve yargi kararlarindan ya-
rarlamr.”

Burada hakimden beklenen, kanunun ruhunu esas alarak bir 6l¢iit yaratma-
sidir. Hart’in kolay dava-zor dava ayriminda oldugu gibi, hakimin ilgili hilkmii
alip aynen uygulayabilecegi durumlar kolay davalari olustururken, hakimin bir
yorum faaliyetinde bulundugu durumlar zor davalari olusturmaktadir. Hakim,
kanunu aynen uyguladigi durumlarda nesne konumundadir; 6zne olmasi igin ak-
tif olmasi, bir eylemde bulunmasi, diger bir ifadeyle yorum faaliyeti yapmasi,
gerekmektedir. Hakimlerin yalnizca kanun uygulayicisi oldugu bir hukuk siste-
mi i¢inde hakimin “6zne” olarak nitelendirilmesi zordur. Ozneye iliskin felsefi
tartismalarda Descartes’in 6znesini benimseyerek agiklamak gerekirse, “ben”e
doniismek i¢in diistinmek, 0yleyse var olmak gerekir. Fiziki varliktan 6nce sliphe
etmek; siiphesini diisiinmek edimi iizerinden bertaraf etmek 6zne olmanin sarti-
dir.** O halde kanunu, aynen alip uygulayan bir hakim, 6zne degildir, glinlimiiziin
moda tartismasina atifla “yapay zeka’ya yerini birakana kadar aynen uygulama
koltugunun sahibidir. Ozetle hakimin 6zne olmak icin hukuk devleti i¢in hukukun
bilhassa tesisinin gerekli oldugu zor davalarda ilgili kanunlarin ruhunu kavramasi
ve aktif bir diisiince siirecinin sonunda karariyla o siirece varlik kazandirmasi
ve tiim bunlarla eyleyen olma sifatini kazanmasi gerekmektedir. Acaba aslinda
hakimlerden Dworkin’in (farazi) Herkiil yargict olmalari mi1 beklenmektedir? Il-
gin ve Ekin’in durumunda, 10 uyusmazliktan 9’unda ¢dziim sunan bir mevzuat
hiikmii bir tanesinde ¢dziim sunmamaktadir. Hakim bir karar vermezse, uyus-
mazliklar1 ¢6zme ddevini yerine getirmemis olacaktir. Eger davay1 karara bag-
larsa o vakit de geriye etkili bir kanun yaratma faaliyetinde bulunmus olacaktir:

t, zamani: Ilgin ve Ekin arasindaki uyusmazlik
t, zamani hakimin karar verdigi an

Bir karar verilmesi gerektigi asikardir:

X mevzuatinin gegerli oldugu evren

L %

35

Roger Scruton, 4 Short History of Modern Philosophy From Descartes to Wittgenstein,
Routledge, Taylor and Francis, 2002, s. 30.
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Hukuk sistemlerinde bosluk olmamasi hedeflenir. Hukuk boslugunun oldu-
gu konusunda hakimler karara vardiklar1 zaman, ileriye etkili kurallar sisteminin
etkililigi zarar gorecektir. Kurala rahatca uyabilmek i¢in sadece kurallar1 6gren-
mek yetmez, ayni zamanda ilgili hiikmiin o uyusmazlik i¢in uygulanmasi ge-
reken dogru hiikiim olup olmadigina dair bir ihtilaf durumunda da geriye etkili
kanunlar yapmak disinda bir ¢6ziim yonteminin mevcut olmasi gerekir. Anaya-
saya aykirilik iddialarinda mahkemenin verdigi iptal karar1 bu tarz bir ¢oziim
yontemidir, ama iptalden sonra bosluk olusursa ivedilikle ileri etkili olacak se-
kilde yeni bir hitkmiin iiretilmesi gerekir ki bosluk olmasin ya da hakim az 6nce
aciklandig iizere geriye etkili olacak sekilde kendisi norm iiretmesin. Ornegin,
yiriirliikten kaldirilan 743 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun Anayasa Mahkeme-
sinin 11/9/1987 tarih ve E. 1987/1, K. 1987/18 sayil1 Karari ile iptal edilen 443.
maddesi su sekildeydi:

“Nesebi sahih olmayan hisimlar, ana tarafindan nesebi sahih hisimlar

gibi miras¢ilik hakkini haizdir. Bunlarin, baba cihetinden miras¢i ola-

bilmeleri; babalarinin kendilerini tanimisg veya babaliklarina hiikiim su-

dur etmig bulunmasina miitevakkiftir.

Baba tarafindan nesebi sahih olmayan bir ¢ocuk yahut fiiruu, babasinin
nesebi sahih fiirulart ile i¢tima ederse; nesebi sahih bir ¢ocuga veya
ferilerine isabet eden hissenin yansini alirlar”

Daha once defalarca uygulanmis bir mevzuat hilkkmii birdenbire anlamini
kaybetmis ve uyusmazligin ¢éziimiinde yetersiz kalmig hatta daha dogru bir ifa-
deyle ¢6ziim i¢in engel olarak degerlendirilmistir. Hakim, yukarida da belirtilen
sekilde hukuk sisteminin i¢indeki ¢6ziim yontemine bagvurarak Anayasa Mah-
kemesine bagvurmustur. 11.09.1986 tarihinde Sorgun Sulh Hukuk Mahkemesine
bagvuran kisi, ilgili hitkmiin yani mirastan yarim pay almasinin -Anayasa’nin 10,
12, 35 ve 41. maddelerine aykir1 oldugunu- daha da basit sekilde ifade edecek
olursak kendi durumunda bu hiikmiin bagh basina bir sorun oldugunu iddia et-
mistir. 11.09.1987 tarihinde Anayasa Mahkemesi karar verdiginde kisinin uyus-
mazlig1 ¢oziilmistiir. Hukuk sistemi i¢inde gosterilen ¢oziim yoluna uyan hakim,
bir anlamda uyusmazligi karar anina kadar dondurmustur. Bundan sonraki olaylar
i¢in ortaya ¢ikmis bir kanun boslugundan da s6z edilemez. Anayasa mahkemeleri
sistem icinde, bahse konu edilen tiirde geriye yiiriimeleri 6nlemis olur.

Fuller’in diger ilkeleri olan aciklik, ¢eliskisizlik, uyma olanagi, kalicilik ve
ilan edilen kural ile eylem arasinda uygunluk ilkeleri arasinda en karmagik olani
sonuncusudur. Yanlis yorumlama, hukuka erigimin olmamasi, bir hukuk sistemi-
nin biitiinltigiiniin nasil korunacagina dair kavrayis yetersizligi, adamsendecilik,
aptallik, riigvet, onyargu, kisisel iktidar arayisi gibi sebeplerle uyum zayiflayabi-
lir ya da bozulabilir. Amerika Birlesik Devletleri’nde hukukun ilan edildigi hali
ile bilfiil uygulanmas1 arasinda bir ¢eliski olmasini engelleme gorevi, yargiya
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birakilmistir. Fuller’e gore, bu sayede sorumluluk pratigin i¢inde olan insanlara
yiiklenmis, kamusal denetim saglanmis ve hukukun {istiinliigli dramatize edilmis
olur. Fakat Fuller, bu avantajlarin yaninda ortaya ¢ikacak sorunlari da dile getirir.
Hukukun kanunsuz olarak uygulanmasina kars1 istihkam olarak sadece mahke-
melere bel baglayan bir sistemin ciddi sorunlar1 oldugunu belirtir. Hak ihlalleri-
nin diizeltilmesi, ihlalden etkilenen kisilerin bunu mahkemeye tasima isteklerine
ve dahasi finansal imkanlarina bagl olarak kalacaktir. Fuller, bu sistemin polisin
kanunsuz davraniglarinin denetlenmesinde de etkili olamayacagini iddia etmistir.
Hatta alt mahkemelerin, polis kuvvetlerinin moralini muhafaza etmeyi bir gorev
olarak benimseme egilimi** nedeniyle sistemin daha da kotiilestigini de belirtir.”’

Fuller’in ilkelerini mevzuatimizdaki “torba kanun” iizerinden de degerlendir-
mek miimkiindiir. Roma Hukuku’nda farkli konulart iceren kanunlar i¢in “leges
saturae”® kavrami kullanilmaktadir. Leges saturae’ye benzer sekilde “birden ¢ok
ve farkli konular1 diizenleyen ve ¢esitli kanunlarda degisiklikler 6ngdren diizenle-
melere hukuk sistemimizde torba kanun” adi verilmektedir.* Ornegin, 28.07.2021
tarihli Resmi Gazete’de yaymlanan 7333 sayili Bazi Kanun ve Kanun Hitkmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’unla degisiklik yapilan ka-
nunlar ve kanun hitkmiinde kararnameler sunlardir: 1) 442 sayili Kéy Kanunu, 2)
1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarmin Tarz1 icrasina Dair Kanun, 3) 1567
say1l1 Tiirk Parasinin Kiymetini Koruma Hakkinda Kanun, 4) 6831 sayili Orman
Kanunu, 5) 7269 sayili Umumi Hayata Miiessir Afetler Dolayisiyle Aliacak Ted-
birlerle Yapilacak Yardimlara Dair Kanun, 6) 209 sayili Saglik Bakanligina Bagh
Saglik Kurumlar ile Esenlendirme (Rehabilitasyon) Tesislerine Verilecek Doner
Sermaye Hakkinda Kanun, 7) 1163 sayili Kooperatifler Kanunu, 8) 3194 sayili
Imar Kanunu, 9) 3713 sayih Terorle Miicadele Kanunu, 10) 4054 sayili Rekabe-
tin Korunmasi1 Hakkinda Kanun, 11) 4458 sayili Glimriik Kanunu, 12) 5018 sa-
yili Kamu Mali Ydnetimi ve Kontrol Kanun, 13) 5378 sayili Engelliler Hakkinda

3 Iskandinavya’da 1809 yilinda kraliyet giicii karsisinda bireyleri korumak icin ombudsmanlik

kurulmustur. Yargi ombudsmanlig1 ise yargidaki ve kamusal alandaki kétii yonetimin bagimsiz
sekilde denetlenmesi ihtiyaciyla ortaya c¢ikmustir. https://nordics.info/show/artikel/preview-
ombudsman-1/#:~:text=The%20Nordic%?20institution%200f%20the,Swedish%200rigin%20
meaning%20’representative (erisim tarihi 19.03.2021).

37 Fuller, Hukukun Ahlaki, s. 101, 102.
% Adolf Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, V. 43, s. 546 .

% Erdogan Tezig, ‘Torba Kanun’, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Say1: 2015/1, Yil:
2015, s. 3; Seref Iba, ‘Ulkemizde Torba Kanun ve Temel Kanun Uygulamalari’, Ankara Barosu
Dergisi, Sayt: 1, Yil: 2011, s. 199.

Torba kanunlarin yaratacagi karmasay1 6nleyebilmek icin Mevzuat Hazirlama Usul ve Esaslart
Hakkinda Yonetmelik 17.02.2006 tarihinde RG’de yayimlanmistir. Fakat hiikiimet sistemi
degisikliginden sonra sdz konusu yonetmelik biiylik Ol¢iide islevini kaybetmistir. https:/
mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=20059986&MevzuatTur=3&MevzuatTertip=5  (erisim
tarihi 19.03.2021).

40

T.C. MALTEPE UNIVERSITESI - Hukuk Fakiiltesi Dergisi « 2021 /2



Hukuk Sistemimizin Kimlik Sorunu (I): Dogal Hukuk-Hukuki Pozitivizm

Kanun, 14) 5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu, 15)
5941 sayili Cek Kanunu, 16) 6361 sayili Finansal Kiralama, Faktoring, Finansman
ve Tasarruf Finansman Sirketleri Kanunu, 17) 7061 sayili Bazi Vergi Kanunlari
ile Diger Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasia Dair Kanun, 18) 7145 sayili
Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanunun gegici 1’inci maddesinin birinci fikrasi, 19) 7244 sayili Yeni Koronaviriis
(Covid-19) Salgininin Ekonomik ve Sosyal Hayata Etkilerinin Azaltilmasi1 Hakkin-
da Kanun ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, 20) 375 sayili
Kanun Hiikmiinde Kararname, 21) 640 say1l1 Giimriik Personeli ile Bazi Diizenle-
meler Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararname. Tek bir baglik altinda yirmi bir tane
birbiriyle ilgisiz kanun ve kanun hiikmiinde kararnamede degisiklik yapilmistir.

Yakin tarihli bu 6rnegin bir istisna olmadigini yine 7333 sayili Kanun’un
degisiklik 6ngordigii kanunlardan biri olan 7244 sayili Yeni Koronaviriis (Co-
vid-19) Salgininin Ekonomik ve Sosyal Hayata Etkilerinin Azaltilmas1 Hakkin-
da Kanun ile Bazi1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’da da gor-
mekteyiz. Kanunun adindan da anlasilacagi iizere s6z konusu kanunda Covid-19
salgiminin ekonomik ve sosyal hayatta yaratti§i olumsuz etkileri azaltma amac1
glidlilmiistiir ve BAZI kanunlarda degisiklik yapilmaktadir. Hangi kanunlarda?
BAZI kanunlarda. ilan edilme kurali, bizim sistemimiz a¢isindan gergekten hayat
bulmakta midir? Yoksa yapilan degisiklikler sadece yazilip siralanmakta midir?
Siralanan degisiklikler ger¢ekten aleniyet kazanmakta midir?

7333 sayili Kanunun 15. maddesi, 5378 sayili Engelliler Hakkinda Kanunda
degisiklik yapmaktadir. 5378 sayili Engelliler Hakkinda Kanunun degistirilen hiik-
mii bir yil 6nce de degisiklik ge¢irmistir. Giinliik hayatta bir kisinin herhangi bir
konuda bir plan yapabilmesi i¢in dncelikle o konudaki degiskenleri bilmesi gerekir
ve kisi o degiskenlerin diger degiskenlerle ve ortamla olan iligkisini bilmeye ihtiyag
duyar. Cok fazla degiskenin oldugu bir ortamda kisi plan yapmakta zorlanacaktir.
Kisinin hayatini, segimlerini planlayabilmesi i¢in 6ngoriilebilir bir ortamin olmasi
gereklidir. Modern hukukun vadettigi en 6nemli seylerden biri dngoriilebilirliktir.
5378 sayili Engelliler Hakkinda Kanun’un gegici 3. maddesinin 6. fikrasinin 3.
ciimlesinde yer alan “iki yili” ibaresi 23.07.2020 tarihli 7252 sayili Dijital Mec-
ralar Komisyonu Kurulmasi ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas: Hakkinda
Kanun’un 7. maddesiyle “ii¢ y1l1”” seklinde degistirilmistir ve ardindan 18.07.2021
tarihli 7333 sayili Kanunun 15. maddesiyle, “l¢ y1l1” ibaresi “dort yil1” seklinde de-
gistirilmistir. Hukuk sistemimizin dngoriilebilir oldugundan hareketle, 2022 yilinin
temmuz ayinin herhangi bir giiniinde bu fikranin tigiincii ciimlesinde yer alan “dort
yil1” ibaresinin “bes yil1” seklinde degistirilmesi beklenebilir. Dijital Mecralar Ku-
rulmasi isimli bir kanunla, Engelliler Hakkinda Kanun’da degisiklik yapilmis ol-
masi elbette ilan edilme ilkesinin gerektigi gibi islemediginin de basit bir drnegidir.
Dahasi, eger Resmi Gazete’yi diizenli olarak takip etmiyorsaniz, kanunlarin ilan
edilmesinde ve dolayisiyla aleniyet kazanmasinda yardimei olan ve hukukgularin
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siklikla kullandig1 resmi “mevzuat.gov.tr” adli siteyi incelediginizde 5378 sayili
Engelliler Hakkinda Kanun’un geg¢ici 3. maddesinin 6. fikrasinin 3. climlesindeki
degisikligin, 6. fikraya atif yapan 6. dipnota gore* 18/7/2021 tarihli 7331 sayili Ka-
nunun 15’inci maddesiyle gergeklestigi sonucuna varacaksiniz. Oysa 7331 sayil
Kanun 08.07.2021 tarihinde kabul edilen Ceza Muhakemesi Kanunu ve (elbette)
(!) Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’dur ve 15. maddesi su
sekildedir: “5271 sayili Kanunun 109 'uncu maddesinin altinc fikrasinda yer alan
“(e) bendinde” ibaresi “(e) ve (j) bentlerinde” seklinde degistirilmis ve fikraya
asagidaki ciimle eklenmistir. “Ancak, (j) bendinde belirtilen konutunu terk etme-
mek yiikiimliiliigii altinda gecen her iki giin, cezanin mahsubunda bir giin olarak
dikkate alimir” Insanlarm hayatlarinda degisiklik yapilirken resmi gorevlilerin daha
titiz davranmalarini beklemek abesle istigal degildir.*

7333 sayili Kanunla degisik 640 sayili Kanun Hiikkmiinde Kararname de ol-
dukea ilgingtir. S6z konusu kanun hitkmiinde kararnamenin, 703 sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameyle 39. ve 40. maddeler hari¢ tiim maddeleri 2018 yilinda
miilga olmustur. Amag, kapsam ve gorevleri, bakanlik teskilati, hizmet birimleri,
tagra ve yurtdisi teskilati, sorumluluk ve yetkileri miilga olmus, personele iligkin
baglikta bir tek 39. ve 40. madde kalmistir. 7333 sayili Kanunla Ek madde 2 ila-
ve edilerek 39. maddeye diizenleme getirilmistir. Burada yasa koyucunun boyle
bir diizenleme yapmasinda teknik acidan bir sakinca yoktur, elestiri konusu olan
yasa koyucunun kendi karari ile neredeyse adi diginda higbir seyi kalmamis bir
mevzuat iizerinde bu sekilde tasarrufta bulunmasi ve dolayisiyla sistematiklikten
uzak, kolay bulunabilir olmayan bu tasarruflarin “orta zekali vatandas” i¢in hu-
kuku hi¢ de kolaylastirmamasidir.

7333 sayili Kanun, farkli yiriirliige girme hiikiimleriyle kanunlarm geriye yii-
riimeme ilkesini de ihlal etmektedir. Lehe olan kanunlarin geriye yiirlimesi vatan-
daslar i¢in olumlu durumlar 6ngoérdiigiinde kabul edilebilir olmakla beraber Hart-
Fuller Tartismasi olarak anilan olayin bir boyutunu da geriye yliriime olugturmak-
tadir. S6z konusu 7333 sayili kanunun belirli hitkiimler i¢in 01.01.2021, 30.06.2021
ve 07.07.2021 ve kalan hiikiimler i¢in yayimlanma tarihini gegerlilik tarihi olarak
belirlemesi hem kanunlarm geriye yiiriimemesi ilkesinin ihlali hem de agiklik il-
kesinin ihlali anlamina gelmektedir. Uyma olanagini giiglestirmesi ise baska bir
ihlal olarak kabul edilebilir. Egemen, yasalar1 siirekli takip etmek zorunda biraktigi
vatandaglarima, basiretli vatandag olma yilikiimliiliigli getirmektedir.

4 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5378.pdf (erisim tarihi 20.09.2021).

42

S6z konusu resmi siteyle ilgili olarak yapilabilecek bir elestiri de 3662 say1li Mahpeyker, Tiirkan,
Ali, Rana ve Himeyranin Tiirkiye’ye Avdet Etmelerine Dair Kanun sistemde bulunmamaktadir.
Ayni sekilde 1982 Anayasasi disinda diger anayasa hiikiimlerine de ulagilamamaktadir. Bahsi
gegenler TBMM sitesinde bulunabilmekte, fakat bir meslek grubunun yogun olarak kullandigt
devlet destekli ve salt amact mevzuati goriiniir kilmak olan bir sitede yer almamalar1 aleniyet
acisindan elestiriye agiktir.

T.C. MALTEPE UNIVERSITESI - Hukuk Fakiiltesi Dergisi « 2021 /2



Hukuk Sistemimizin Kimlik Sorunu (I): Dogal Hukuk-Hukuki Pozitivizm

Sonug olarak, Hume’un izinden giderek varilan dogal hukuk anlayisi pozi-
tivistlerce elestirilen ve reddedilen iki sava ulasiyor: Birincisi, ahlak, rasyonel
olarak ispatlanmasi1 miimkiin davranis ilkelerinin gézlemlenmesini kapsar. Ikin-
cisi, hukuki gecerliligin diger gereklilikleri ne olursa olsun, rasyonel olarak ka-
nitlanabilen bu davranis ilkelerini reddeden hi¢bir hukuk, hukuk olarak baglayici
ya da gegerli degildir. Ote yandan Finnis iki savin dogal hukuk geleneginin temel
doktrinleri oldugunu reddeder. Farkli bir yaklasim gelistirerek, bu iki 6nermeye
yonelen pozitivist elestirinin, dogru dogal hukuk kuraminin etkili bir sekilde red-
di olduguna karsi ¢ikar. Diger bir ifadeyle, modern hukuki pozitivizmin fikirlerini
benimser ve onlar1 yeniden degerlendirir, buna ek olarak bir de dogal hukuk kura-
mit i¢erisinde bunlarin hakkini vererek 6tesine gegme iddiasi da tasir.” Finnis, laik
bir dogal hukuk teorisi gelistirerek dogal hukukun hakikatine vardigini, kendi
dogal hukuk anlayisinin Tanrinin varligini dnceleyen ve kaynak olarak vahiyi
almayan bir anlay1s oldugunu belirtir. Finnis, sezgisel bir noktadan bakar: Iyinin,
insan iyilerinin i¢ten kaynaklanan bir varligi oldugunu iddia eder. Dogal hukuk
kuraminin temel nitelikleri sunlardir: a) Etik siipheciligi, dogmatizmi ve konvan-
siyonalizmi elestirir ve reddeder. b) Sosyoloji ve politika bilimi gibi tanimlayici
ve aciklayicl sosyal teorilerin metoduna agiklik getirir. ¢) faydacilik ve sonug-
salcilikta oldugu gibi toplamci hak ve adalet kavramlarini elestirir ve reddeder.*

Finnis’in 6zellikle Aristoteles ve Thomas Aquinas’tan yola ¢ikarak gelistir-
digi 7 temel 1iyisi vardir: Yasam, bilgi, oyun, estetik deneyim, sosyallik, pratik
makulliik ve din. Bu yedi temel iyi kendi i¢lerinde iyilerken, diger iyiler ancak
bunlara katilim1 saglarlar.

Iyiler arasinda bir hiyerarsi bulunmasa da pratik makulliik adeta kuramin kal-
bini olusturmaktadir. Ciinkii bizim baslangic noktamiz daima “Insan akil sahibi bir
varliktir.” olmaktadir. Eylemlerimizin temelinde duyusal saikler de vardir, hisleri-
miz, hayallerimiz, bedenselligin diger gériiniimleri birlesir ve hepsi davranisa yan-
sir. Disa yansiyan, dis diinyada somutlagan eylemler iginse rasyonel bir goriiniim,
akli gerekceler aranir. Sebebin ve amacin ne olduguna géndermede bulunulur. Onun
bunu yapmasinin sebebi = onun bunu yapmasimin amaci. Ciinkii sebep (gerekee),
temel insani deger saglamak anlaminda kullanilmaktadir. Diger bir ifadeyle, temel
insani degerler, eylemin nedenlerini saptayan ve bdylece insanmn akli eyleminin
orneklerini olugturan prensiplerdir. Bu temel degerler uyulmasi emredici bir dizi
ahlaki iyiden ziyade insan eylemlerini degerlendirmek i¢in ahlaki dnceleyen daya-
naklardir. Objektif hakikatler olan insani degerler 6zgiir se¢im yapmaya aciktir. Bir
secim yapildiginda, onun akla uygunlugunu tipiklestiren seylerden biri, bir segim
olanagmin mevcut olmasi, o se¢im icerisinden segilenin digerleri ile kiyaslandigin-

# Neil MacCormick, ‘Dogal Hukuku Yeniden Ziyaret’, (¢ev. Sule Sahin Ceylan), AUHFD, Cilt:
64, Say1: 3, Yil: 2015, s. 918.

#  Aktas, Modern Dogal Hukuk Baglaminda John Finnis’in Hukuk Teorisi, s. 8.
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da daha tercih edilebilir olmasidir. Burada dikkat edilmesi gereken, segilebilir tek
seyin olmasi zorunlulugunun olmamasidir. Segilen disinda, segilebilir olan baska
secenekler de mevcut olabilir. Ustelik, yanlis secim olabilecegi gibi birbiriyle yari-
san ayn1 kiymette birden fazla dogru se¢im de olabilir. Pratik makulliik bize kendi
tercihlerimizi yapma olanagi saglar, 6te yandan gergeklesmek i¢in de 9 tane gerege
ihtiya¢ duyar:* Pratik makulliik iyisi, tutarli yagsam plani, degerler arasinda keyfi
tercihte bulunmama, kisiler arasinda keyfi tercihte bulunmama, mesafelilik ve bag-
lilik, sonuglarm sinirli ilgisi (mantik iginde davranabilme imkani), tiim eylemlerde
tiim degerlere saygi, ortak faydanin gerekleri, kendi vicdanini dinleme.

Finnis’in tezi, dogal hukuku analitik hukuk felsefesi ile biitiinlestirmeye calis-
maktadir. Bir yandan da hukukun dogal hukuktan ayristirilarak incelenmesinin dog-
ru sonuglar vermeyecegine dikkat ¢eker. Ona gore hukukun anlam ve 6nemi, pratik
makulliik ilkesinin gerekleri ile tutarli insan hayati yapilanma stratejisinin bir parca-
sidir.* Hart’in da belirttigi gibi, Finnis’in teorisine pozitif hukuka meydan okuyan bir
dogal hukuk teorisinden ziyade pozitif hukukun tamamlayicisi olarak yaklagilabilir.”

Il. HUKUKIi POZiTivizm

Hukuki pozitivizm, hukukun varligmin ve iceriginin sosyal olgulara da-
yandig1, ama degerine dayanmadig1 tezidir. John Austin sOyle formiile etmistir:
“Hukukun varlig1 bir seydir; onun degeri ya da degersizligi bagka bir seydir”.
Pozitivist tez, hukukun 6ziiniin, anlagilmaz, 6nemsiz ve hukuk felsefesine yaban-
ct oldugunu soylemez. Soyledigi sey, hukukun 6ziiniin, kurallarin ya da hukuk
sisteminin var olup olmadigini inceleme konusu yapmamasidir. Bir toplumun
hukuk sistemine sahip olup olmamasi, belirli bir yonetim yapisinin varligina bag-
lidir, hukukun egemenligi, demokrasi ve adalet idealinin belirli bir 6l¢iide tatmi-
nine degil. Bu sistemde yiirtiirliikte olan hukuk kurallar yetkililerin hangi sosyal
standartlar1 -Ornegin, yasama faaliyetleri, yarg: kararlar1 ya da sosyal gelenekler-
buyurucu olarak tanidiklarma baglidir. Bir siyasanin adil, akillica ya da 6lgiilii
olmasi onu gergekten bir hukuk kurali olarak diistinmek i¢in asla yeterli bir neden
degildir ve ayni sekilde adil olmamasi, akillica olmamasi, 6l¢iilii olmamasi da
ondan siiphe etmek i¢in yeterli bir neden degildir. Pozitivizme goére hukuk neyin
onerildigi (emredildigi, karar verildigi, uygulandigi, tahammiil edildigi) mesele-
sidir. Austin, “basit ve goz kamastiric1” olarak nitelendirir.*

#  Sevtap Metin, ‘Yeniden Dogal Hukuk Modellemesi: John Finnis’, I[UHFM, Cilt: LXII, Say:
1-2, Y1l: 2004, s. 176, 177.

% Metin, s. 183.
47 Metin, s. 182.

*  Green, Leslie/ Thomas Adams, “Legal Positivism”, Edward N. Zalta (ed.), The Stanford
Encyclopedia of Philosophy (Winter 2019 Edition), URL = https://plato.stanford.edu/archives/
win2019/entries/legal-positivism/ (erisim tarihi 30.08.2021).
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Austin’in ve Bentham’m hukuk teorilerinin ardindaki motivasyon ve yonelim In-
giliz Common Law gelenegine karsi besledikleri derin diismanliktir. Ama 6te yandan
her ikisinin gelistirdigi tepkiler de bir o kadar farklidir. Austin’i kaygilandiran, Common
Law’da agikea tanimlanabilir rasyonel ilkelere dair sistematik bir organizasyonun ya da
yapinin tamamen eksik olusuydu. Austin’in hedefi, hukuk anlayisina yonelik rasyonel
ve bilimsel bir yaklagimin; arkaik, karigik, gelenek bagimli Common Law diisiince-
sinin yerini alacak ve hem yasamay1 hem de yargi¢ yapimi hukuku kapsayacak mo-
dern bir hukuk goriistiniin haritasini ¢ikarmakti. Bentham, yargisal kararlarin hukukun
miinhasir kaynagi oldugu fikrine siddetle karsi ¢ikar ve bu durum Austin ile arasindaki
farkliliklardan biridir. Savingy tarafindan kiiglimsenen ve karsi ¢ikilan kodifikasyon
Bentham’in kesinlikle talep ettigi bir seyken; yargic yapimi hukukun modern hukuk
sisteminin vazgecilmez unsuru oldugunu ve belli zamanlarda ve belli alanlarda hukuki
gelisimin genellikle tek pratik araci oldugunu kabul eden Austin, kodifikasyonu tak-
dir etmekle beraber -hatta Kita Avrupasi hukuk¢ularinin yorumlarryla gelismis Roma
Hukuku’nun Common Law’dan daha {istlin bir rasyonel hukuk sistemi oldugunu be-
lirtmesine ragmen- kodifikasyonun ciddi bir yasama hiineri, hukuk bilgisi ve politik viz-
yon gerektirdigi hususunu da belirtir. Bentham, hukukun yasama araglartyla maksatli
ve bilingli olarak yaratilmasi gerektigini iddia eder. Hukuk, olabildigince, rasyonel ve
sistematik bicimde organize edilmis kodlarda ifade edilmelidir.*

Bentham, Common Law’u hedefine alarak, yazili olmayan hukukun 6zii iti-
bariyle muglak ve degisken oldugu ve bu 6zelliklerinden dolayr, Common Law’un
davraniglara rehberlik edebilecek giivenilir ve kamusal bir 6lgiit saglayamayaca-
g1 tespitinde bulunmustur. Bentham tarafindan Yargi¢ ve Serikleri (Judge & Co.)
olarak adlandirilan durumu da kisaca agiklamak yararl olacaktir. Gayrimenkul is-
leriyle ilgilenen Common Law sisteminde 6zel bir yeri olan avukat grubuna dair
Bentham’dan yola ¢ikarak Scott Shapiro da su ¢ikarimda bulunmustur: Yaptiklari
hukuku sadece kendileri anlar, ama zaman gectikten sonra kendileri dahil hukukun
biitiiniinii kimse kavrayamaz.® Bu da Common Law’a ve Common Law yargicla-
rina sira digt bir bagimsizlik saglar, 6te yandan bu bagimsizlik, ka¢inilmaz bir yoz-
lasma ve insanlarin evrensel hukuk cehaleti pahasina kazanilir. Davact ve hukuk
arasia yetkililerce, teknik detaylarca ve usul kurallarimca olusturulan korkutucu
bir bariyer dikilir ve bu bariyeri ancak parasi ve zamani olanlar yonlendirebilir ve
asabilir. Boylece, niifusun biiyiik kismi hukuka basvurmanin faydasindan tamamen
dislanir ve hukukun korunmasindan mahrum kalirlar -niifusun ayni kesimi hukuk
tarafindan korkutulur.® Eger Common Law, pratik ya da gelenek sorunuysa, bu

¥ Roger Cotterrell, Hukuk Bilimin Politikasi- Hukuk Felsefesine Elestirel Bir Giris, (gev. Saim
Uye), Pinhan Yaymecilik, 2018, s. 90, 91.

Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, The University of Chicago
Press, 1986, [epub], 7.122.

31 Gerald J. Postema, Bentham and the Common Law Tradition, Oxford University Press, 2019, s. 261.
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gelenek profesyonel hukuk elitlerinin, hukuk ortakliklarinin, Yargiclar ve Serik-
lerinin olusturdugu yapay bir gelenektir. Common Law gelenegi, gayrimesru or-
takliklarin dogurdugu, yozlagmanin besledigi; “custom in pays” (halkin gelenegi)
olmaktan ziyade, “custom in foro” (yargicin gelenegi) olan bir gelenektir. Common
Law’un asir1 karmasik, teknik ve yapay kavramlarimin, kurallarinin ve bigimleri-
nin, halkin pratiklerini, geleneklerini ve adetlerini yansittig1 inancinin siirdiiriilmesi
ne derece miimkiindiir?®> Common Law, yargi¢c yapimi hukukun bir derlemesidir,
her bir durumda, yargicin hukuk etkisi verdigi kural, yargicin kendi zihninin iiri-
niidiir. Ote yandan Bentham, yargiclar, diger yargiclar1 ve karardan etkilenenleri
hukuk yapmadiklaria ikna edebilirlerse, hukuk yapmada basarili olurlar der ve
muzipge aslinda bunu yaptiklarini ima eder. Common Law yargiglari, taraflar1 6n-
ceden bilmedikleri ve bilmedikleri i¢in davranislarinda bir mihenk noktasi olarak
kullanamadiklart bu kurallarla bagli olduklarini da kabul etmek zorunda birakir-
lar. Bentham, bu geriye yonelik olarak kural koyma sistemine ii¢ itiraz yoneltir:
[1ki, somut vakalarda s6z konusu tarzdaki yasa ve kararlar, taraflarin beklentilerini
karsilamaz, bosa ¢ikarir. Dahast Common Law ideolojisi, sistemin sebep oldugu
kayiplari telafi etmede, azaltmada ya da dnlemede yargicin adim atmasini imkan-
sizlastirir. Bentham’1n bakis agisina gore ¢cok daha ciddi olan ikincisi, daha ¢ok gec-
mise yonelik tarzda isleyen hukuk biciminin genel, sistematik sonugclaridir. Belirli
beklentilerin karsilanmamasindan ve en nihayetinde belirli durumlarda en azindan
gecersiz kilinabilen ya da tazmin edilebilen haksizliklardan ¢ok daha ciddisi, hu-
kuk sisteminin kendine kars1 yaptiklaridir: Hukukun birincil ve agir basan erdemi,
giivenlik, neredeyse tamamen zayiflatilir. Belki de daha derin bir itiraz olan tigiincii
itirazin1 yaparken “kopek hukuku/dog law” tanimini kullanir. Geriye yonelik olarak
kural koyma sisteminde, kisi dnce cezalandirilarak sugu 6grenir, akla ve sorumlulu-
ga dayanan bir itaat de saf dis1 birakilmis olur. Common Law, bir tiir sosyal diizen
gerceklestirir, Bentham, Common Law’un bunu insanlara canavar hayvan muame-
lesi yaparak gerceklestirdigini iddia eder: Common Law diizeni, ‘“kopek hukuku”
olarak adlandirdigi, canavar disiplinidir. “Ko6peginiz, sizin birakmasin istediginiz
bir seyi yaptiginda, onun o eylemi tekrar yapmasini beklersiniz ve bunun i¢in ona
vurursunuz. Bu sizin kdpeginiz i¢in hukuk yapma bi¢iminizdir: “ve bu yargicin
sizin ve benim icin hukuk yapma bigimidir. Oncesinde ne yapmamas: gerektigini
sOylemezler. Yapmamasi gerektigini soyledikleri seyi yapana kadar yatarlar ve son-
ra yaptig1 i¢in onu asarlar.”*

Ote yandan Austin i¢in “yargicin hukuk yaratmasi”, hukukun “bagiml
kaynagi”dir. Mahkemeler gorevlerini icra ederken diger bir ifadeyle anlagsmazlik-
larla ilgilenirlerken yargi¢ hukuk yaratir. Yazili bir yasa olmadigi durumlarda dahi
anlagsmazligin giderilmesi, davanin bir karara baglanmasi gerekir. Hakkin gozetil-

2 Postema, s. 268, 269.
3 Postema, 270, 271.
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mesi, anlasmazligin ¢éziilmesi i¢in bu siiregte yeni bir kural yaratilmis olur. Ma-
hir yargiclar bunu yorum faaliyetinin ardina basariyla gizlerken; mahir olmayan
yargiclara dayanan sistemler, ¢ok basarili olamazlar. Austin, toplumun, kendi dav-
raniglarmi yonlendirecek kurallar tizerindeki kontroliinii, bagimli yargiclarin tam
bir yasa yapma giiciine erismeleri durumunda kaybedecegini belirtir. Bunun bir
sorumluluk sorunu oldugu kanaatindedir: Yargiglar “toplumun ¢ogunluguna” kar-
s1 sorumlu olmalidirlar. Bunun bir yolu, agik oldugu durumlarda pozitif hukukun
uygulanmasi, diger yolu ise, yargi¢larin tayin konusunun sadece kralin yetkisinde
olmasindan ¢ikarilarak, gercek egemen ya da devlete hizmet etmelerinin saglanma-
sidir. “Tayin yetkisinin, genel olarak toplumun ¢ikarlarryla ¢atigmayan bir tarafa
verilmesi” gerektigi goriisiindedir.** Yargi bagimsizlig ile hakim giivencesi birbi-
rini besleyen unsurlardir. Hakim giivencesi saglanmadik¢a yargi bagimsizligindan
bahsedilemez. Bu nedenle 6rnegin modern hukuk sistemlerinde yargi bagimsizli-
g1 ve hakim giivencesi anayasal teminat altina alimmustir. Ulkeler arasinda farklar
bulunsa da benimsenmis genel standartlar: azil yasagi, re’sen emekli edilememe,
maas ve ddenekten yoksun birakilamama, rizasi diginda bagka bir goreve getirilme-
me, (lilkemiz 1961 ve 1982 Anayasalari’nda yer almayan) cografi giivence. Amag,
ylriitme ya da yasama organinin azil digindaki ¢esitli yollardan biriyle bir hakimin/
savcinin mesleki hayati ve 6zliik haklari tizerinde etkili olarak hakimlik teminati-
nin zarar gormesini engellemektir.® Hakimlik teminatinin kagit tizerinde kaldig1
sistemlerde, bagimsiz yarginin olmamasindan kaynaklanan sorunlara odaklanmak
ve ¢Oziimii yargly1 bagimsiz ve tarafsiz yapacak mekanizmalarda aramak yerine,
“Peygamber postunda oturan” adil hakim olarak Kaf Dagi’nin ardindaki Mehlika
Sultan’a varmak i¢in yola diismek gibi “¢tkrigt yok bir kuyu’dan* adalet devsir-
meye calismak daha kolay olsa gerek. Ote yandan hakim verdigi karar nedeniyle
sorusturma gegiriyorsa, gorev yeri degistiriliyorsa, “senin giiciin hayir demek di-
yerek ona moral vermekten fazlasini yapmak zorundayiz.
Ote yandan Austin, yargiglarin hukuk yaratmasinin keyfi olabilecegi tehlike-
sini goriir ve bunun kontrol edilmesi gerektigini belirtir. Onerileri su sekildedir:*
- Ust derece mahkemelerinin bulundugu, alt derece mahkemelerinin karar-
larinin temyiz mercilerince denetlendigi hiyerarsik yapiya sahip bir hukuk
sisteminin varlig1. Ornegin, bizim adli yarg1 sistemimizde ilk derece mahke-

Ertugrul Uzun, ‘Ingiliz Analitik Hukuk Teorisi ve John Austin’, Sosyal Bilimler Dergisi, Say1:
2,Y1l: 2003, s. 21.

55 Omer Anayurt, Anayasa Hukuku, Seckin Yayinlari, Ankara, 2020, s. 648; Ergun Ozbudun, Tiirk
Anayasa Hukuku, Yetkin Yayincilik, Ankara, 1998, s. 332.

% Yahya Kemal Beyatli’nin Mehlika Sultan’in agiklar1 adl siirinden bir dize.

7 There is No Evil / Seytan Yoktur adli, yénetmenligini Mohammad Rasoulof’un yaptig1, iran
filminden bir replik.

% Uzun, Ingiliz Analitik Hukuk Teorisi ve John Austin, s. 22.
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meleri, Istinaf mahkemeleri ve Yargitay yer almaktadir. Austin’in onerdigi
sekilde hiyerarsik bir yap1 vardir. Fakat bunun Austin’in bekledigi sekilde
keyfiligi onleyip onlemedigi tartismalidir.

- Yargiclarin, yasa koyucunun bizzat kendisi bu olayla ilgilenmis olsaydi ne
yapacagi yolundaki diisiincesi tarafindan yonlendirilmeleri. Ornegin, 4721 s.
Tiirk Medeni Kanunu Madde 1: “Kanun, séziiyle ve oziiyle degindigi biitiin
konularda uygulanir.

Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa, hakim, 6rf ve ddet hukukuna gére,
bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona
gore karar verir.

Hakim, karar verirken bilimsel gériislerden ve yargi kararlarindan yararla-
2
nir” ve

Madde 4: “Kanunun takdir yetkisi tanmidigr veya durumun gereklerini ya da
hakli sebepleri goz oniinde tutmayr emrettigi konularda hakim, hukuka ve
hakkaniyete gore karar verir”

- Salt “meslek ¢ikarmi” koruyan kurumlarin (6rnegin Baronun) ve diger hu-
kukcularin diisiincelerinin etkisinin azaltilmasi.

Austin, Ingiliz hukuk sistemini elestirirken, “kaosun ve karanligin impara-
torlugu” demektedir. Roma Hukukgulugu konusunda ise genel ilkelerin biiyiik
bir agiklikla, incelikle kavrandig1 ve bu ilkelerin, detaylarin aciklanmasina hay-
ran olunacak sekilde uygulandiklari ve sonug olarak pozitif hukuk sistemini tam
ve tutarli bir biitiin olarak tanzim ettikleri tespitinde bulunur.® Bentham’in In-
giliz Hukuk Sistemine yonelttigi elestiriler ise yukarida belirtildigi sekilde ¢ok
daha serttir. Common Law’da yasa metinlerinin kaleme alinmasindaki sorunla-
11, diizeltilebilir bulmakla birlikte “kiiclik sinekleri ve bocekleri yakalayabilen
ama esek arilarinin gegmesine izin veren antik barbarlik sistemi”nin yikilmasi
gerektigini de soyler. Bentham’in goriisiine gore, Common Law’un dogasinda,
zoraki cehalet ve teror teknikleriyle kontrol etmenin kokleri bulunmaktadir ve
bunun iki 6nemli sonucu vardir: toplumu kiiciik diisiiriicli bir bagliliga ¢eker ve
hukukla ortiilen ugursuz ¢ikarlarla insanlarin soyulmasina ve baskiya olanak sag-
lar.® Ornegin, 18. yy’da Ingiltere’de, ¢ogunlukla miilkiyete kars1 suclar igin ceza
kanunlagtirmasinda, 6zellikle 6liim cezalarinda, muazzam bir artis gérilmiistiir.
Parlamentonun faaliyeti, acele, sistematikten yoksun ve korlemesine tepkisel ol-
mustur. Cezalar, hem halk kitlelerinden algilanan tehdide karsi egemen sosyal
hiyerarsiyi korumak i¢in tasarlanmislardir hem de her bir olayda hissedilen yeni
tehdide karsi olay temelli ve siddetli bir tepkisellik tasimaktadir. Bu tepkisel ceza
yasalagtirmasina karsi alayci, asagilayici bir elestiri getirir Bentham: Salgam-

¥ Cotterrell, s. 91.

Postema, s. 260.
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larii ¢aldiran bir toprak agasi, ¢alismalara baslar ve salgam ¢alinmasina karsi
kanli bir ceza getirtir. Ama cezanin patatesleri kapsamadigini ve ertesi yil ayni
olayin patateslerinin basina gelecegini kavrayamayacak kadar da idrak yoksunu-
dur. Ingiliz modern yasama faaliyetinin iki ilkesi, tutkulariniz alevlenene kadar
parmagnizi bile kipirdatmayin ve burnunuzun ucunu dahi gérmeyindir! Yiizyil
ortalarinda Ingiliz Common Law sisteminin kafa karisiklig1 devam etmekteydi.
Idam cezalarma iliskin bir katalog yaymlanmistir, bu katalogda miilkiyet ihlali
su¢larina kars1 nadiren verilen bedensel cezalar bile diizenlenmistir ancak beterin
beteri olarak adlandirabilecegimiz suglar disarida birakilmistir. Ornegin, koyun
ya da at c¢alarsaniz, birinin cebinden para ¢alarsaniz cezaniz 6liimken, babanizi
Oldiirme girisiminiz kabahat olarak goriilmistiir. Tiim bunlara ek olarak Bent-
ham, sistemin esas aldig1 varsayimi -kanunu bilmemek bir mazeret degildir- da
elestirmektedir: Kanunu bilmemek bir mazeret degildir varsayimi ¢ok az insanin
hukuki tavsiye alabildigi bir ortamda ¢ogunluk i¢in sadece kotii bir sakadan iba-
rettir. Bentham, insanlarin, neyi bilmeleri gerektigini ve neyi yapabildiklerini bi-
lemedikleri i¢in mahvolduklarmi dile getirir. Ote yandan Common Law, yalnizca
sagma ve bilinmez degil, ayrica vahsidir. Drakon Yasalari® -sugun tiim asamalari
karistirilmis ve tiim ceza oranlar1 tahrip edilmis anlaminda- olarak adlandirilabi-
lir.”2 Bentham’a gore, cehaletin manipiile edilmesi, karmasiklik ve habis amac-
lar i¢in tercih edilen terér donemin yasama faaliyetinde de bariz olan, hukukun
rasyonel sisteminden yalnizca bir sapma olarak goriilemez. Sapmadan ziyade,
yazimi yiizyillar siiren bir destanin beklenen bir boliimiinii olugturmaktadirlar.
Eger toplum gelisme gérmek istiyorsa, hukuk reformu yapilmali; eger reform ya-
pilmak isteniyorsa, o hukukun kokii yakilmali ve yeni ve akli modele gére yeniden
insa edilmelidir.® Common Law sadece bir hukuk anlayist degildir, Westminster
Mahkemeleri’nin disinda Ingiliz toplumunda ve politikada oynayacak bir rolii
olan inang ve tutumlari sekillendiren bir ¢cer¢evedir. 18. yy boyunca politik ilkeler
ve fikirler iizerindeki baskin anlayis oldugu i¢in Bentham’in elestirileri ayr1 bir
teori olmamis ve olamamustir. Bir hukuk teorisi olmaktan ziyade egemen politik
ideolojiye bir bagkaldir1 olarak goriilmiistiir ve Bentham da kesinlikle bunun bi-
lincindedir.*

¢! Draconian Law, Drakon Yasalar1, MO. 621°de Draco tarafindan hazirlandig1 iddia edilen Athena

Sitesinin geleneksel hukuk kodlaridir. Drakon Yasalarinin ana kaynagi olarak Aristoteles,
Drakon’un Athena kurallarini yazili hale getiren ve piyadelere ve alt sinif askerlere vatandaslik
tantyan bir anayasa hazirlayan kisi oldugunu iddia etmektedir. Draco Hukuku, miirekkeple
degil kanla yazilan acimasiz bir hukuk olarak adlandirilmaktadir. https://www.britannica.com/
topic/Draconian-laws (erisim tarihi 03.05.2021).

2 Postema, s. 258, 259 ve 8. Boliimde 8. Dipnot.

®  Postema, s. 260.

¢ Postema, s. 303-304.
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Kendinde Luther 15181 géren Bentham, gizemin iki temel aracinin hukukgular-
ca ustalikla kullamldigmni diisiinmektedir. ik olarak hukukeularm kullandig1 hukuk
dili sorunu vardir: hukuk jargonu ve jargonun olusturulmasi. Bentham, hukukcularin
resmi belgelerde, sozlesmelerde, gayrimenkul alim satimina 6zgiilenmis belgelerde,
ithamlarda, savunmalarda, kararlarda kullandiklart dilin yorucu, uzun ve dogal olarak
insanlarin kullandiklarmdan farkli oldugunu ve ticlii habis amaglara hizmet ettigini
iddia etmektedir. S6z konusu bu iicliiniin ilki, hirsizin riyakar sozleri gibi; falcilik,
astroloji, simya, biiyii gibi sahte bilimlerin baskalarmin anlamadig: dilleri gibi hu-
kukgular da kendi aralarindaki birligin disartya kapali siirini, yenilige direnerek ve
rahatliklarmi pekistirerek hukuk dili ile olustururlar. Tkincisi, hukuk dili, avukathk
iicretleri ve inanilmaz sayida fazla ve karisik yargilama isleriyle bir ¢esit soygun ara-
cidir. Ugiincii ve sonuncusu, hukukeularin etrafinda -elestiriyi kiiciimseyen, hukuk
reformunu gerceklestirme gorevi i¢in insan lirlinii fakiiltelerin yeterli olmadigi izleni-
mini destekleyen- bir korku atmosferi yaratir. Sonug olarak tiim bu hukuk dili kullani-
mi, hukukun eksiklerini, hatalarini saklar, eger giinliik bir dil kullanilsa herkesin gore-
cegi bu kusurlar boylece goriinmez ve ortiiliir. Bentham, hukukgularm kullandig dil
ve kiyafetler konusundaki elestirisini su sekilde de dile getirir: Sultan Siileyman’in,®
hakim sifatiyla siradan bir sandalyede, siradan bir dili kullanarak, basinda peruk ol-
maksizin sadece kendi saglarryla otururken; Bartholon’un Lordlar Kamarasi koltu-
gunda, mor, pahali ketenler ve peruklar icinde davaci ve davalinin iddialarini dile
getirdigini, davaci ya da davali yerine mahkemede vekalet ettigini sdyler.®

Common Law’un dayandigi gelenek konusunda da Bentham elestiride bulu-
nur. Dogal hukuka ya da akla atfedilebilecek tek somut, belirleyici igerik, dogal
hukukun ve dogal aklin soyut olmasindan dolayi, tamamen 6zel ve 6zneldir. Bu
nedenle de hukukun, kurallarin, kararlarin, eylemlerin degerlendirilmesinde or-
tak kamusal bir standart 6neremezler. Hukuk ve muhakeme ag¢isindan bunun iki
kotii sonucu vardir: a) Yargisal kararlarin gerekgelendirilmesi, tamamen kamusal
alandan ¢ikarilmistir. Yargisal kararlar, tamamen kisisel duygu ve kaprise daya-
nan dogal hukuka ya da dogal akla dayanirlar. b) Bu da hukukun, hukuka tabi
olanlarin habis ¢ikarlariyla yonlendirilmesine ve yozlagsmasina sonuna kadar kap1
acar.” Ozetle Bentham, hukukun dogasinda bulunan akla uygunlugun yani sira
tarihsel ve dolayisiyla popiiler 6nciillerle de mesrulastirildigini, akla aykiri, dogal
hukuka aykiri, kadim geleneklere aykir1 demenin aslinda tek bir anlama geldigi-
ni, “benim isteklerime aykir’” demek oldugunu dile getirmektedir.

% Peygamber olan Sultan Siileyman.

% HLA. Hart, Essays on Bentham Studies in Jurisprudence and Political Theory, Clarendon
Press, 2001, s. 29, 30.
¢ Postema, s. 264.

Raymond Wacks, Hukuk Kuramim Anlamak, (¢ev. Fatma Siizgiin Sahin, Serdar Unver), Astana
Yayinlari, 2016, s. 114.
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Bentham’in hukukun gizemli hale getirilmesi ve hakimler konusundaki elesti-
rilerini Tiirk hukuk sistemi agisindan da degerlendirmek miimkiindiir. S6yle ki, usul
hukuku kurallarinin bas taci olarak nitelendirilebilecek olan yargilamanin aleniligi,
cesitli agilardan siirekli ihlal edilmektedir. Aleniyet ilkesinin tarihi Bat1 hukuk siste-
minde Ingiltere’nin 1066°da (William the Conqueror) Fatih William tarafindan ele
gecirilmesiyle baslamaktadir.”’ Yine benzer sekilde kovusturmanin aleni olmasi da
bugiin i¢in ne kadar temel ve elzem goriinse de -hakim ve jiiri sisteminin izi Orta
Cag’a kadar siiriilebiliyorken- kovusturmanin aleni olmasi tarih sahnesine Tudor do-
neminde ¢ikarak hukuk sistemine oldukga geg bir giris yapmistir.™ islam Hukuku,
Had suglarinda sug aleniyet kazanmamuissa, sucu kisi ile Allah arasindaki alana terk
etmekteydi, 6te yandan mahkemelerde yargilamanin aleniyetini ve kadmin adil bir
karar vermek i¢in daha 6zen gdstermesini saglayan “siihliddii*l-hal” denilen ahali
de bulunurdu.” Mecelle’nin 1815. maddesinde “Hdakim, yargilamay: alenen yiiriitiir.
Fakat hiikiim vermeden once ne sekilde hiikiim verilecegini aciga vurmaz.” seklinde
dile getirilmistir.” Giiniimiizde hem Anayasa’da hem de CMK’da ve HMK’da™ ale-
niyet ilkesi diizenlenmistir. Kemal Gozler, ¢ok dogru bir yaklasimla aleniyet ilkesinin
sadece durusmay1 kapsar sekilde anlagilmasini elestirmektedir. Gozler, “Muhakeme
hukukunda aleni olan sey, sadece “durusma’ degil, “‘vargilama’nmn biitiiniidiir. Ma-
lum “durusma’”, “‘yargilama’nin sadece bir safhasidw. “Yargilama” kavrami “du-
rusma’” kavramint da igine alan, ondan ¢ok daha genis olan bir kavramdir Eger
alentlik ilkesi, yargilamann degil, sadece durusmann aleniligi seklinde anlasilir-
sa, bu ilkenin sagladig1 giivence, hukuk ve ceza yargilamalarmda ¢ok biiyiik 6l¢iide
daralir: Idari yargida ise bu ilke, anlamim tamamuyla yitirir; ¢iinkii, bilindigi gibi,
idart yargida istisnaen durusma yapilir ve prensip olarak yargilama dosya tizerin-
den yiiriitiiliir”"™ demektedir. Yine Gozler, mahkeme kararlarinin yayinlanmasinda bir
engel olmadigini belirtir. Gozler’e gore, bir yargi organi tarafindan verilen ve yargi
organinin yargilama fonksiyonu i¢inde yer alan kararlarmm FSEK m.31 kapsaminda
yaymlanmasinda bir engel bulunmamaktadir. Kald1 ki, yargilamanin aleniyeti gibi

% Legal History: Origins of the Public Trial, Indiana Law Journal: Vol. 35, Iss. 2, Article 8, 1960,
s. 251. (llgili derginin notlar boliimiinde yer aldig1 i¢in yazarm adi belirtilmemistir).

" John H. Langbem, ‘The Origins of Public Prosecution at Common Law’, The American

Journal of Legal History, Cilt: XVII, Yil: 1973, s. 313. https://www.law.yale.edu/sites/default/
files/documents/pdf/Faculty/Langbein_Origins_of Public Prosecution_at Common_Law.pdf
(erisim tarihi 22.08.2021).

ibrahim Orkun Atalay, “Osmanli Ceza Yargilamas: Usulii Hukuku Uzerine Bir Deneme”,
EUHFD, Cilt: X1, Say1: 3-4, Y1l: 2007, s. 248, 243.

Yusuf Sancak/ Emre Kiyak, ‘Giiniimiiz Tiirkgesiyle Mecelle’'nin On Altinct Kitabr Kitdbiil
Kazd: Giiniimiiz Diizenlemeleriyle Karsilastirmali Bir Inceleme’, SUHFD, Cilt: 22, Say1: 2,
Yil: 2014, s. 72.

Anayasa m.141; HMK m.28/1; CMK m.182/1.

74

71

72

Kemal Gozler, Aleni Olan Ne? Durugma mi, Yargilama mi? https://anayasa.gen.tr/alenilik.htm
(erisim tarihi 29.10.2021).
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temel bir hukuk ilkesinden de hareket ettigimizde yargi kararlarinin yayinlanmasinda
ve ulasilabilir olmasinda bir engelin olmamasi gerekmektedir.

Ankara Turkiye’de S, 1 Ekim 2021 tarihinde Google arama motoruna Texas
Country Courts yazmustir. Cikan segenekler igerisinde Trial Courts™ segenegini
se¢mistir. Agilan sayfada rastgele yaptig1 aramalarda 6rnegin, 14 Aralik 2001- 6
Nisan 2021 tarih araligindaki nefret suglarinin bilgilerine ulagsmigtir.” Texas Judi-
cial Council’in (Texas Yargi Komisyonu) toplanti gegmigine ve toplantilarin giin-
demlerine ulagsmigtir.” Site igerisinde gezinirken edindigi bilgilerden yola ¢ikip
Texas’a bagl Travis Mahkemelerine ulagsmig ve yine rastgele yaptig1 aramalarda
eger Texas’ta bir avukat olsaydi, gizlilik karar1 alinanlar disindaki tiim kararlara
ulasabilecegini 6grenmistir.” Mahkeme kararlarina ulasmak hukuk sistemimizde
gerek avukatlar gerekse vatandaslar icin kolay degildir. Ik derece mahkemele-
rinin kararlarina erisim miimkiin degildir, aym sekilde istatistiklerine de erisim
miimkiin degildir; Yargitay ve Danistay kararlarinin ise sadece bazilar1 internet
iizerinden yaymlamaktadir. Ucretli siteler iizerinden kararlara erisim ise bash ba-
sina bir tartisma konusudur. Zira bu kararlar vatandasin ve avukatin erigimine
kapal1 iken bir sirkete agik olmasi, iicret karsiligi sitenin bu kararlar1 paylagma-
st aleniyet degil, olsa olsa devletin edindigi (kararlar tizerindeki) miilkiyeti” (!)
iicreti mukabilinde kullandirmasidir. Kisisel verileri korumak hassasiyeti de goz
onilinde bulundurularak, tipk: sirketlerin yaptig1 gibi isimler saklanarak tiim ka-
rarlarin erisime agik olmasi gerekmektedir ki Bentham’in ileri siirdiigii hakimler
iizerindeki halk denetimi hayata gegebilsin. S, i¢in ilging olan bilgilerden biri de
Bolge Mahkemesi (District Court) hakimlerinin kimler oldugunu da gérebilmesi
olmustur.* S, daha sonra kendi lilkesinde Ankara Mahkemeleri seklinde bir ara-
ma yapmuistir.* Mahkemelerin adreslerine ulasmis, Cumhuriyet Bassavcisinin ve
Adli Yarg: ik Derece Mahkemesi Adalet Komisyonu iiyelerinin kimler oldugu
bilgisine ulagsmustir. Travis County 53™ Civil District Court hakimi The Hono-
reble Maria Cantu Hexsel’in resmine ve ofis numarasina, ofisinde calisanlarin
numarasina ulagsmis olmasina ragmen Ankara Mahkemeleri i¢in ulastig sitede,
yalnizca santral numarasina ve 6n biiro ve kalem numaralarina erisebilmistir.*

> https://www.txcourts.gov/ (erigim tarihi 29.10.2021).
76 https:/www.txcourts.gov/media/1452714/20210830-hate-crimes-updated.pdf (erigim tarihi 29.10.2021).

77 https://www.txcourts.gov/tjc/meetings-agendas/ (erigsim tarihi 29.10.2021).

" https://www.traviscountytx.gov/district-clerk/public-access (erisim tarihi 29.10.2021).

" Bir miilkiyetten bahsedeceksek, bu iicretin davanmn taraflarina ddenmesi ve hatta belli

durumlarda karar1 veren yargi mensubuna da ddenmesi gereklidir, fakat fikri miilkiyet tartigsmast
basli basina bir arastirma konusudur, burada sadece kisaca deginilmektedir.

80 https://www.traviscountytx.gov/courts/civil/district (erigim tarihi 29.10.2021).
81 https://ankara.adalet.gov.tr/mahkemeler (erigim tarihi 29.10.2021).

82 https://ankara.adalet.gov.tr/iletisim (erisim tarihi 29.10.2021).
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S, Ankara Bolge Adliye Mahkemesi seklinde yaptigr aramada ise sadece isim-
lere ulagmistir. Bagsavcer disinda ve sitede yer alan haber niteligindeki gorseller
disinda yarg1 faaliyetini siirdiiren kisilerin sadece isimlerine, mahkemeler arasi
is boliimiine vb. bilgilere, bir anlamda genel geger bilgilere ulagsmistir. Yargila-
may1 yapan Kisiler, siradan vatandas i¢in “gdriinmez® ve ulasilmaz insanlardir.
Bentham’in hukukun gizemlilestirilmesi seklinde elestirdigi de tam olarak budur.
Goriinmeyen, etki altinda kalacaklar1 endigesiyle (sadece) siradan vatandas i¢in
kendilerine ulasilmasi imkansiz olan ve verdikleri kararlarin altinda dahi zaman
zaman isim yerine sicil numaralar1 yazan hakim ve savcilar gizemli, mistik bir
hukuk sisteminden baska bir sey degildir. Tarafi oldugunuz bir davada ilk kez
durusmaya gideceginizi diisiinelim. O giin eger hakimin rahatsiz oldugunu ve
yapilacak olan isin davay1 baska bir tarihe ertelemek diginda bir sey olmadigini
ve katibinin bunu zaten ¢ok giizel yapacagini diisiinmiis ve katibe “Yerime sen
gir, idare et beni bugiin.” demis oldugunu farz edelim; siz hakimin, hakim olma-
digin1 anlayabilir misiniz? Siiphelenseniz dahi bunu dile getirebilir misiniz? Asir
ve fantastik bir 6rnek gibi degerlendirilebilir, fakat temmuz ayinda gazetelere
yanstyan haberde kisi, savcr esini dahi kandirmistt hakim oldugu konusunda...®
Karsilastirmanin Anglo-Amerikan hukuk sistemi ile yapildig1 elestirisine karsi
su yanit1 vermek miimkiindiir. Oncelikle kararlari baglayicihigi degil, aleniligi
ve yargida alenilik karsilastirmasi yapilmaktadir. Bir Kita Avrupasi iilkesi olan
Fransa’da, ictihatla baglilik ilkesi kabul edilmis olmasa da yargi kararlarina in-
ternet tizerinden ulagsmak miimkiindiir. Danistay ve Yargitayin yaninda ilk dere-
ce mahkemelerinin kararlarina da resmi Legifrance® sitesi iizerinden ulagsmak
miimkiindiir. Ayrica Danistaya ait ArianeWeb® sitesi lizerinden 1873 ten itibaren
idari yargiya iligkin doniim noktasi olusturan tiim kararlara erisilebilmektedir.
Bunlarin yaninda Fransa Ulusal Kiitiiphanesinin dijitallestirme projesi olan Gal-
lica® veritabani tizerinden de 1804-1909 arasinda Yargitayin hukuk davalarindaki
kararlarma iliskin hemen hemen tiim biiltenlere ulasmak miimkiindiir.

Ozetlemek gerekirse, hukuki pozitivizmin klasik yorumculari olarak Bent-
ham ve Austin arasinda, hukuk, egemen, emir ve yaptirim tanimlarinda farklilik-
lar bulunsa da Common Law elestirisi konusunda uzlasmaktadirlar. Austin, fay-
dadan yola ¢ikaracak pozitif hukuktan beklentisini &zetlemektedir. Eger fayda,

3 Ornegin, https://ankarabam.adalet.gov.tr/baskanlar-kurulu (erisim tarihi 29.10.2021).

¥ https://www.posta.com.tr/son-dakika-hakim-oldugunu-soyleyen-kadindan-seytani-plan-savci-

kocasini-bile-kandirmis-2353126 (erisim tarihi 29.10.2021).

https://www.legifrance.gouv.fr/search/constit?tab_selection=constit&searchField=ALL&quer
y=&page=1&init=true. (erigim tarihi 29.10.2021).

85

8 https://www.conseil-etat.fi/ressources/decisions-contentieuses/arianeweb2 (erisim tarihi 29.10.2021).

% https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/cb34488540t/date.r=cour+de+cassation.langFR (erigsim tarihi
29.10.2021).
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pozitif hukuk ile ahlakiligin en yakin olduklar1 noktaysa, insanlar arasinda devam
eden davranis kurallari ile Tanr1 tarafindan konulan kurallarin birbirine uymasi
imkansiz olacaktir. Tanrinin iradesinin isareti tamamlanmamis ve belirsizdir. Ku-
rallartyla bagli olan insanlar i¢in anlagilmasi gii¢ sekilde ifade edilirler ve kaginil-
maz ve goniilsiiz bir yanlis yorumlamanin konusu olurlar. Fayda ilkesinde bigim-
lenen pozitif hukuk ve ahlakilik, insan eylemlerinin egilimlerinde gézlemlenir ve
onlardan ¢ikarilir. Bu eylemler miitkemmel sekilde belirlenip, siniflandirilana ve
sonuglar1 incelenip, benzer biitiinliiklerle degerlendirilene degin, fayda ilkesinde
bigimlenen pozitif hukuk ve ahlakilik dyle ya da boyle kusurlu ve eksik olacak-
tir. Siursiz sayidaki insan eylemleri ve bu eylemlerin sinirsiz sayidaki sonuglari
diisiiniildiigiinde, bunlarin tamamini siniflandirma ve etkilerini derleme isi, yara-
tilmis ve sonlu varliklarin sinirlt olanaklarint asmaktadir. Ayni sekilde, eger fayda
pozitif hukuk ve ahlakiligin en yakin oldugu noktaysa, genel ve avam etik kusur
ve yanlislart nedeniyle pek de care olmayacaktir.*

Hukuk ve ahlakilik iligkisine, hukukta dogal hukukun asgari i¢erigini ka-
bul ederek yeni bir yaklasim getiren disiiniir Herbert Lionel Adolphus Hart’tir.
Esasinda giiniimiiz hukuki pozitivizmi 3 temel iddia {izerinde yiikselir: a) Ayri-
labilirlik Tezi: Hukukun igeriginde zorunlu ahlaki kisitlamalarin varligini red-
deder. Her nedense hukuk-ahlak birlikteliginin zorunlu olmamasi ¢ogu 6grenci
nezdinde infial yaratmaktadir. Ahlakin diglandigi bir toplum tahayyiiliine kapil-
maktalar ve ahlaki zorlamanin toplum i¢in zorunlu oldugu fikrinde birlesmekte-
dirler. b) Koken Tezi: Hukuki gecerliligin zorunlu ve yeterli kosullarini yasanin
kim tarafindan ya da nasil kabul edildigi iizerinden aciklar. ¢) Takdir Hakki
Tezi: Hakimlerin zor davalari yeni hukuk yaratarak ¢6zdiiglinii ileri siirer. Hart,
bir pozitivist olmasina karsin, dogal hukuk doktrinlerindeki tartismasiz ger-
¢egin 6zinii kabul etmektedir. Hart’a gore hukuk, toplumsal bir fenomendir.
Yalnizca toplumun gergek pratiklerine dayanilarak anlasilabilir ve agiklanabi-
lir. Hart’in hukuk teorisi anlayisinin sadece konuyla ilgili olan kismina, tanima
kuralina, odaklanmak istiyorum: Bentham ve Austin’in hukuk teorisi anlayis-
lar1, hukuku emir teorisi lizerinden, egemen tlizerinden, agiklamaktaydi. Hart,
ise kurallar iizerinden agiklamaya calismistir. Emir teorisi, egemeni hukukun
iizerine yerlestirmekteydi; bu ise yasa koyucularin yasama usullerine uyma zo-
runlulugunu goéz ardi etmektedir.®

Kaynak: Egemen

Uriin: Hukuk

88

John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Cambridge University Press, 1995, s. 77.
% Wacks, s. 138, 140.
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Bu basit tabloda da goriildiigii iizere hukuku yapan egemen, kendini onunla
bagli gérmezse ne olur? Yasa koyucu temel yasama usullerine uyma zorunlulu-
gunu gdz ard1 ederse ne olacak? Zaten bu kadim sorunlar nedeniyle sinirli iktidar,
anayasal sinirlar, bireysel haklar, idare hukuku iiretilmistir. Uretilmistir, ¢iinkii
insan ihtiya¢ duydugunda alet yapma becerisine sahiptir ve hukuk da onun tiretti-
gi aletlerden biridir. Bir anlamda Hart da kural temelli bir hukuk teorisinden yola
¢ikarak bu yapilmighga vurgu yapmaktadir.

Austin’e gore, bagimsiz ve siyasi bir toplum ancak kendisine aliskanlikla
itaat edilen kisi ya da grubun, belirli ve {istiin baska bir kisi ya da gruba itaat
aliskanlig1 tasimamasiyla olugabilir. Modern devletin soyguncudan farki da kendi
egemenlik alaninda bir ¢esit Gstiinliigliniin olmasi ve diger aktorler karsisinda
bagimsizligiin olmasidir. Bir hukuk sisteminden bahsedebilmek i¢in, itaat eden-
itaat edilen ikiliginin olmasi; tehditle desteklenmis genel emirler yayinlayan kisi
ya da gruplarin olmasi ve itaatsizlik durumunda tehditlerin ger¢eklesecegine dair
bir inancin olmas1 gerekmektedir. Asina oldugumuz klasik tanima gore, tilke i¢in-
de stiinliik ve digarida bagimsizlik s6z konusudur. Goriildiigii tizere Austin’in
tanim1 hukukun zorlayici yoniine, egemene ve cebre, odaklanmaktadir. Hart ise
kurallar ve yargisal kararlar etrafinda insan davraniginin cebre bagvurmadan dii-
zenlendigi yollar1 gostermeye odaklanir.® Hart’a gore, bir toplumun varligimni
stirdiirebilmesi i¢in belirli kurallarin var olmasi1 gerekmektedir. Ahlaki yiikiimlii-
liklerin diger sosyal standart ve kurallardan farkini 6nem, kasitli degisimlerden
bagisiklik, ahlaki ihlallerin rizai karakteri ve ahlaki baskinin 6zel bigimi olarak
4 kriterle agiklamaktadir. Bu dort kriter, kurallarin ya da standartlarin ahlaki ola-
bilmeleri i¢in gereken zorunlu bir igerige hatta bu kural ve standartlarin, sosyal
hayatta hizmet etmeleri gereken herhangi bir amaca atifta bulunmaz. Asil olarak
insanlara ya da seylere kars1 siddetin kullaniminin bazi yasaklanma bi¢imlerinde,
ahde vefa, dogruluk ve adil davranma gerekliliklerinde ahlakiligin bulunabilece-
ginde 1srar edilmesi gerekmektedir. Eger insanlar siirekli olarak bir arada yakinlik
iginde yasayacaksa, tim bu sayilan 6zellikler, fizik diinyanin niteligi ve insan do-
gasinin kesin dogrulugu verili kabul edilerek, esas olarak kabul edilirler ve bu se-
beple eger bunu saglayan kurallarin ahlaki 6nemle ve olusturdugumuz statiilerle
bahsedilmemesi sira disi olacaktir. Kisisel ¢ikarlarin kurban edilmesini gerektiren
kurallar, bir arada yasamak i¢in 6denmesi gereken bir bedel olmaktadir ve tim
bunlar dogal hukuk doktrinlerindeki gergegin tartismasiz 6ziinii insa ederler.”’ Bu
noktada sdyle bir degerlendirme yapmak miimkiindiir: Hukuk, belirli bir zaman
ve yerdeki X grubunun her ¢atismasinda “kazan-kazan” politikasi saglayamaz ya
da bunu saglayan hukuk tarafsiz olamaz. Demokratik ve hak temelli bir toplumda
yasamanin On sart1, kazanglar temelli bir birliktelik degil, kayiplar temelli bir bir-

% Sule Sahin Ceylan, H.L.A. Hart'in Hukuk Kavrami, XII Levha Yaymlari, 2014, s. 38, 39.
' Hart, s. 180, 181.
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likteliktir, diger bir ifadeyle “kaybet-kaybet” politikasidir. Insanlarin sistemden
beklentisi, digerinin de kaybedeceginin garantisinin verilmesidir. Kisi, bir arada
yasamak i¢in sadece kendisinin degil, digerinin de 6diin verdiginden emin olmak
ve bunu gormek ister. Bu nedenle Hart’in hukuki pozitivizmi, belirli bir kesimin
en azindan goriiniirde daima kazandirilmadigi toplumlarda saglikla isleyebilir.

Hart’a gore, hukuk ve ahlak arasinda birkag farkli tiir iligki vardir. Bunlar-
dan bir tanesini se¢ip ona odaklanmak faydali olmayacaktir. Bunun yerine, hu-
kuk ve ahlak arasinda bir iliski oldugunu inkar eden ya da bu konuda israr eden
caligmalar arasindaki farki ortaya koymak daha yararli olacaktir. Zaman zaman
hukuk ve ahlak arasinda neredeyse kimsenin inkar etmedigi bir iliskinin varlig
iddia edilir. Ote yandan bu iliskinin varliginin tartismasiz kabuliinii, ¢ok daha
stipheli bir iligkinin igareti olarak gérmek dogru olmayacaktir. Bu nedenle her
zaman ve her yerde hem belirli sosyal gruplarin ideallerinden hem de geleneksel
ahlakilikten ve hatta ahlaki ufuklar1 kabul edilen ahlakiligi asanlarin, aydinlanmis
ahlaki elestiri bigimlerinden etkilenen bir hukuk gelisimine ciddi sekilde karsi
cikilamaz. Bir sonraki asama icin bu gergegi ortiik kabul miimkiindiir: Diger bir
ifadeyle bir hukuk sistemi ahlakilik ya da adaletle belirli bir uyum gostermelidir
ya da bu hukuka itaat edilmesi gerektigine dair bir ahlaki 6devin olduguna dair
yaygin kabul gérmiis bir inanisa dayanmalidir. Bu sav bir bakima dogru olsa da
buradan bir hukuk sisteminde kullanilan belirli yasalarin hukuki gecerlilik kriteri,
acik¢a olmasa da zimnen, ahlakilige ya da adalete referansi igermelidir sonucuna
ulasilamaz. Hart, The Concept of Law’da hukuki pozitivizmi, basit belirli ahlaki
arzulari tatmin eden ya da yeniden {ireten yasalari asla zorunlu bir dogruluk an-
laminda olmadan basit bir igerik anlaminda ele almistir ki aslinda siklikla yasalar
ahlaki arzulari tatmin eder ya da yeniden {iretir. Fakat bu goriisii kabul eden-
ler ya sessiz kaldiklarindan ya da ahlakiligin dogasiyla iliskin olarak daha fazla
farklilastiklarindan hukuki pozitivizmin reddedildigi iki farkli bigimle ilgilenmek
zorunludur. Bunlardan biri, klasik dogal hukuk teorilerinde agikga ifade edilir: In-
san davraniglarinin, eger insan yapimi hukukun gegerli olmasi isteniyorsa, insan
akliyla kesfedilmeyi bekleyen belirli ilkeleri vardir. Digeri ise, ahlakiligin daha
az rasyonel bi¢imini ele alir ve hukuki gegerlilik i¢in ahlak degerleri ile baglan-
try1 Onerir.”

Hart, yine The Concept of Law’da basit gerceklikleri ve onlarin hukuk ve
ahlakilik ile olan iliskilerini dikkate alarak, hukuk ve ahlakilik iligkisinin 6zel
bir igerigi olmasini temellendiren olgularin incelenmesinin énemli oldugunu be-
lirtir. Savin genel bigimi, -basit sekilde- hukukun ve ahlakin s6z konusu igerigi
olmaksizin insanlarin bir araya gelmekte giittiikleri hayati idame ettirme amaci-
nin siirdiiriilemeyecegidir. Bu igerigin olmamasi durumunda, insanlarin herhangi
bir kurala goniillii itaatleri i¢in bir sebepleri olmayacaktir ve kurallar koymanin

2 Hart, s. 185, 186.
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ve stirdiirmenin ¢ikarlarina oldugunu diisiinenlerin goniillii isbirligi olmaksizin
kurallara isteyerek uymayanlarin baskilanmasi imkansiz olacaktir. Bu agidan,
dogal olgular ile hukuki ve ahlaki kurallarin igerigi arasindaki akli iliskiyi be-
lirgin sekilde vurgulamak 6nemlidir. Dogal olgular ile hukuki ve ahlaki kural-
lar arasindaki iliskinin farkli bigimlerini incelemek hem olas1 hem de 6nemlidir.
Boylece fiziksel, psikolojik ya da ekonomik kosullar tatmin edilmedikge, hukuk
ya da ahlak kodlar1 sistemi kurulamaz ya da séz konusu yasalar sadece belli bir
tiire uyma islevini gorebilirler. Dogal kosullar ve kurallar sistemi arasindaki s6z
konusu tarzdaki iligkiler akilla uzlastirilmazlar, ¢iinkii bilingli hedeflerin ya da
kurallarinin bir amacinin olmastyla ilgili degillerdir. Bir toplulugun ahlaki ya da
hukuki kodlarinin olusmasi ve siirdiiriilmesi i¢in zorunlu kosullar oldugu soyle-
nebilir, fakat toplulugun bunu kabul ediyor olmasi ahlaki ya da hukuki kodlarin
nedeni degildir. Elbette, bu tiir nedensel iligkiler bilingli hedefler ya da amaglara
dayanan iliskilerle catismaz. Aslinda s6z konusu nedensel iliskiler bilingli hedef-
lerden daha da 6nemli olabilir; zira insanlarin, Dogal Hukukun baslangi¢ noktasi
olarak aldig1, bu bilingli hedef ve amaglari neden segtiklerini agiklama kabiliyeti-
ne sahip olmalar1 miimkiindiir. Bu tarz nedensel agiklamalar ne bilingli hedeflerle
ne de sebeplerle uzlastirilan gergeklige dayanmaz: Bunlar miimkiin oldugunda
deneye ve incelemeye dayanan genelleme ve teori metotlariyla kurulan diger bi-
limler gibi sosyoloji ve psikoloji i¢indir. Bu tiir gergeklikler 1) insan kirilganlig:
2) yaklasik esitlik 3) sinirli 6zgecilik 4) sinirli kaynaklar ve 5) sinirl irade giicii
ve anlayigi gibi Hart’in (David Hume’dan etkilenerek) insanlik durumu olarak
belirledigi gercekliklerden farklidirlar.” Bu sinirliliklardan otiirti, kisileri ve miil-
kiyeti koruyacak; ahde vefay1 saglayacak kurallara ihtiya¢ duyulur. Ancak buna
ragmen Hart, hukukun ahlaki kurallardan tiiretildigini ya da ikisinin arasinda zo-
runlu bir kavramsal iliski oldugunu sdylememektedir. Insanmn kirilganligindan
dolay1 kabul etmek zorunda kaldigimiz miilkiyeti korumaya, ahde vefay1 sagla-
maya vb. yonelik kurallar dogal hukukun asgari igerigini kabul etmek anlamina
gelmektedir Hart i¢in. Fakat dogal hukukun asgari iceriginin kabul edilmesi adil
ve hak temelli bir toplumu garantilememektedir.”

Yasamanin, mahkemelerin ve benzer tiirde diger resmi organlarin olmadigi
bir toplum tasavvuru elbette miimkiindiir. Aslinda, ilkel topluluklara iligkin ¢alig-
malar sadece sosyal hayat1 betimlemezler ayrica boyle bir toplulugun olabilirligi-
ni de gosterirler. S6z konusu toplumlarda sosyal kontroliin tek araci, ylikiimliilik
kurallarini nitelendiren grubun kendi davranis standartlaridir. Bu tiirdeki sosyal
yapilar genel olarak “gelenek”lerden kaynaklanan bir yap1 olarak tanimlanir, 6te
yandan Hart bu kavrami kullanmayacagini belirtir. Ciinkii s6z konusu kavram
siklikla, eski olan geleneksel kurallari ve sosyal baskinin daha fazla destekledik-

% Hart, s. 193-197.
% Wacks, s. 141.
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lerini isaret etmektedir. Hart bu tarz zorluklardan kaginmak i¢in, bu tiir sosyal
yapiy1 birincil yiikiimliiliik kurallarindan kaynaklanan bir sosyal yap1 olarak ta-
nimlar. Eger bir topluluk sadece birincil kurallarla yasayacaksa, insan dogas1 ve
icinde yasadigimiz diinya hakkinda en bariz ger¢eklikleri miimkiin kilan kosullar
tatmin edilmelidir. Bu kosullardan ilki, siddetin rahatca kullanilmasini, hirsizligi
ve hileyi sinirlandiran kurallarin olmasidir. Siddetin rahatca kullanilmasi, hirsiz-
lik, hile insanlarin egilimli olduklar1 fakat genel olarak eger baskalariyla bir arada
yakin bir yagam istiyorlarsa bastirmalar1 gereken seylerdir. S6z konusu kurallar
aslinda ilkel toplumlarda dahi bulunabilir. Bu tarz toplumlar ortak yasama hizmet
etmek ve ortak yasama katki sunmak icin bireye pozitif 6devler yiikleyen toplum-
lardir. Tkincisi s6z konusu toplum, kurallar1 kabul edenler ile toplumsal baskinin
onlart uymak i¢in zorladig1 zamanlar disinda kurallar1 reddedenler arasinda bir
gerilim sergileyebilir. Stiphesiz, eger sik1 bir 6rgiite sahip olmayan fiziksel glicte
yaklagik esit bu insan toplulugu varligini siirdiirecekse, kurallar1 kabul etmeyen-
ler azinliktan daha fazlasi olamaz, zira aksi halde kurallar1 reddedenler i¢in kor-
kulacak sosyal baski da zayif olacaktir. Bu, i¢inde muhalifier ve caniler olsa da
i¢gsel bakis agistyla gogunlugun kurallara bagli olarak yasadigini bildigimiz ilkel
topluluklarca da dogrulanir. Siiphesiz, sadece akrabalik baglariyla, ortak sezis-
le ve inanigla birbirlerine bagl ve istikrarli bir ¢evrede konuslanmis topluluklar
gayri resmi kurallar sistemiyle yasayabilirler. Diger tiim kosullarda, s6z konusu
sosyal kontroliin basit bi¢imi kusurludur ve farkl sekillerde destek gerektirir. S6z
konusu bu kusurun devasi, birincil kurallarin ikincil kurallar ile desteklenmesidir.
Ikincil kurallar degisiklik, yargilama ve tanima kurallari olarak iige ayrilirlar.*

Tanima kurali, gelismis bir hukuk sisteminde olduk¢a karmasik bir goriinii-
me sahip olacaktir. Tanima kurali, bir hukuk sisteminin varligi i¢in zorunludur.
Hart’a gore tanima kurali, hukuk sistemine gegerlilik vermek agisindan kendisi
bir 6l¢iit degildir, ama hukuk sistemindeki kurallarin gegerliliginin belirlenme-
si agisindan onemli bir Slgiittiir. Hukuk sisteminin zorunlu anayasal kurali olan
tanima kurali, bir kuralin gergekten kural olup olmadigimn belirleyen hukuki ge-
gerlilik Olgiitlerini ya da kosullarini belirleme anlaminda hukuku idare eden yet-
kililerce kabul edilmelidir. Hart, ingiltere’deki mahkemelerin, yasa koyucularin,
yetkililerin veya yurttaglarin nihai bir tanima kuralini kullanip kullanmadiklarini
sorabilecegimizi sOyler. Bir sonraki soru, hukuki akil yiiritme siireci, artik 1s-
kartaya ¢ikmis bir sisteme gecerlilik veren kriterlerle oynanan yersiz bir oyun
mudur? Temelinde bdyle bir kuralin bulundugu tatmin edici bir hukuk sistemi
bigimi var midir? Bu sistem, kotiiliikkten ziyade iyilik mi diretir? Bu sisteme uy-
mak i¢in ahlaki bir ylkiimliilik var midir? Tiim bu sorular hemencecik aklimiza
gelen ama ¢ok onemli sorulardir. Tanima kurali hakkinda sordugumuz sorular,
onun yardimiyla cevaplandirdigimiz sorularla ayni sekilde cevaplanmayacaktir.

% Hart,s. 91, 92.
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“Parlamentodaki Krali¢e” tarafindan konulan kural hukuktur demekten, bu kural
mahkemeler, resmi makamlar ve yurttaglar tarafindan nihai tanima kurali olarak
kullanilir demeye gegtigimiz zaman igsel bir gegerlilikten disaridaki gézlemciler
tarafindan da igsellestirilmese bile tespit edilebilecek digsal bir gegerlilik beya-
nina gegilmektir.” Hart’a gore de gelismis bir hukuk sistemi haklar1 ve 6devleri
belirleyen kurallara ek olarak, o hukuk sistemi i¢inde kuralin ne oldugunu belirle-
yecek ve diger kurallar i¢in gegerlilik kriteri getirecek 6zel bir kurali igermelidir.
Iste bu kural, tanima kuralidir.”” Tanima kurali, diger ikincil kurallar olan degisik-
lik ve yargilama kurallarindan 6dev yiiklemesi bakimindan ayrilir. Hart’in hukuk
teorisi, hukuk sistemine, hukukun kendi igerisinde listelenmis, derecelendirilmis
‘gecerlilik kriterleri’ni i¢eren ‘nihai tanima kurali’ni yerlestirir. Tanima kurali,
eger varlig1 kabul edilirse, bir hukuk sisteminin st diizey yetkilileri arasinda pay-
lagilan ve karsilikli tutumlarin karsilikli olarak kabul edilmesine iliskin karmasik
bir sosyal fenomen olarak varlik bulacaktir. S6z konusu iist diizey yetkililerin her
biri hem kendilerini ve hem de digerlerini, yalnizca ve yalnizca belirli gegerlilik
kriterlerini karsilayan kurallarin tiimiine uymak ve bunlar1 uygulamakla yiiktimlii
olarak gérmelidir. Tanima kurali bunu gerektirir.”

Hukuk sisteminin zirvesine bir gegerlilik kriteri getiren diger hukuk teorisye-
ni Kelsen’dir. Kelsen, hukuk ve ahlak -olan ve olmasi gereken- ayriminda israrli-
dir. Hukuku bir olmasi gerekenler diger bir deyisle normlar sistemi olarak tasarla-
yarak kavramamiz gerektigini sdyler. Kelsen, hukukun yalnizca normlardan olus-
madigini, hukuk normlari ve hukuk normlarinin belirledigi hukuki eylemlerden
olustugunu iddia eder. Kelsen’in kavramsalci pozitivizmi Hart’in empirisist bakis
acist olusturdugu normatif hukuk teorisinden farklilik géstermektedir. Kelsen ye-
ni-Kantc1 felsefenin etkilerini tagimaktadir: Bu gelenege gore, bilgi yalnizca de-
neyimle kazanilan bir sey degildir, ampirik gercekligi, yalnizca gozlediklerimizi
anlamli bigimde organize edebilmemizi saglayacak ona dayatarak anlamaya bag-
lariz. Her bilim, kendi kavramini iiretir, bu nedenle Kelsen, yontemsel bakimdan
farkli disiplinlerin korii koriine karisimi olarak gordiigli yontemler senkretizmini
reddeder. Kelsen, Hart gibi, hukuk biliminin 6zgiinliigiinii, onun normatifliginde
goriir. Kelsen’e gore, norm bir seyin var olmasi gerektigine dzellikle bir insan ey-
leminin bir bigimine isaret eder, bu nedenle hukuk normatif bir bilimdir. Ozellikle
dikkat edilmesi gereken husus, hukuk, sosyal bir fenomendir diyen Hart ister
istemez sosyolojiye goz kirparken; Kelsen, hukuk teorisinin tamamen yabanci
kavramlardan ve yontemlerden arindirilmasi gerektigini iddia eder. Bu nedenle

% Hart, 106-109.

7 Aydan Omiir Surlu, Hart'in Tamima Kurali, Basilmamis Doktora Tezi, Ankara Universitesi
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saf hukuk teorisi olarak adlandirmistir kendi kuramini. Hukukun nasil olmasi ge-
rektigi politika ya da ahlak felsefesinin konusu oldugu i¢in Kelsen, pozitif huku-
ku konu edinmigtir. Hukukun en énemli 6zelligi, kendi tiretimini diizenlemesidir,
diger bir ifadeyle bir hukuk normu, bagka bir hukuk normunun yetki tanimasiyla
gergeklesir. Hakimin, kararin ilgili oldugu kosullar1 diizenleyen bir norm iireten
karari, mahkemenin yarg1 yetkisini diizenleyen normlar tarafindan yetkili kilin-
mustir. S6z konusu normlar bir yasada ifade edilmis olabilirler, bu yasa da ortaya
¢ikisint uygun yasama usuliinii tanimlayan daha temel bir bagska norm tarafindan
yetkilendirilmeye bor¢ludur. Tiim bunlar bir anayasa i¢inde diizenlenmelidir ki,
o da daha onceki bir baska anayasada icerilen norm tarafindan yetkilendirilmis
olsun. Bu durum hukuk birinci sinif 6grencilerinin bile bildigi bir hiyerarsidir:
Daha iist normlar, daha ast olanlarin iiretimine, onlar1 kimin hangi kosullarda
ve sinirlar iginde {iretebilecegini belirleyerek degisik bicimlerde yetki taniyabi-
lirler.” Kelsen, nesnel gercekligin zaman ve mekan gibi belirli ve bigimsel kate-
gorilerin uygulanmasi ile anlasilabilecegi kanaatindedir. Diinyay1 anlamak icin
kullandigimiz bu kategoriler dogada mevcut degildir. Benzer sekilde hukuku an-
lamak i¢in de benzer bir yol izlemek gerekir. Bu nedenle hukuk sisteminin teme-
linde yer alan bir Grundnorma ya da temel norma ihtiya¢ duyariz.'®

Hukuk sistemi, bir normlar daha dogrusu hukuk normlari sistemidir. Kelsen,
su sorularin yanitlarint aramaktadir: Hukuk normlarinin ¢oklugunun birligi nasil
aciklanmaktadir? Belli bir hukuk normu belli bir hukuk sistemine neden ait olur?
Kelsen’e gore normlar ¢oklugu, normlarin gegerliligi, gegerliligin nihai temeli
olan tek bir norma kadar izlenebiliyorsa, bir diizen ya da bir sistem olusturur.
Miisterek kaynak olusturan bu temel norm, birligi insa eder. Bir normun bir siste-
me ait olmasi, s6z konusu normun gegerliliginin izinin bu sistemi inga eden temel
norma kadar siiriilebilmesini gerektirir. Norm sistemleri, temel normun tipine
gore ikiye ayrilirlar. iki tip olarak ayirmadaki belirleyici unsur, en iistte yer alan
gecerlilik ilkesinin i¢erigidir. Birinci tipteki normlar, igerikleri nedeniyle gegerli-
dirler. Bu normlarin belirledigi insan davranisinin yapilmast gereken oldugu dii-
stiniiliir. Normlarin igerigi ayni zamanda onlara gegerlilik kazandiran kanitlardir.
S6z konusu normlarin gegerlilikleri, sistemi olusturan normlarin i¢erigini 6zellik-
genellik iligkisi ¢er¢evesinde kapsayan temel bir norma kadar gotiiriilebilir. Bah-
si gegen normlar, ahlak normlaridir. “Calmayacaksin”, “6ldiirmeyeceksin”, “al-
datmayacaksin”, “ahde vefa gostereceksin” bu tarz normlardir: Temel bir norm
olarak dogrudan tretilmislerdir. “Komsunu sev” temel normundan, “baskalarina
zarar vermeyeceksin”, “ihtiyaci olanlara yardim edeceksin” gibi normlar iireti-
lebilir. Buradaki 6nemli husus, ahlaki diizenin farkli normlarinin 6zel olaninin
genel olanda zaten igerildigi gibi temel normda da zaten ig¢erilmesidir. Dolayisiy-

% Cotterrell, s. 165-168.
10 Wacks, s. 155, 156.
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la 6zel ahlak normlar1 genel temel normdan zihinsel bir islemle, yani genelden
0zeli ¢ikaran dediiksiyon araciligiyla ¢ikarilabilir. Ahlakin temel normu, maddi
ve statik karakterdedir."”'

Hukuk normlari ise ilk gruptaki normlardan farklidir, ¢linkii igerikleri nede-
niyle gecerli olmazlar. Hukukun normunun i¢erigine dahil edilemeyecek bir insan
davranisi olmayacagi gibi hukuk normunun igerigi de herhangi bir sey olabilir.
Hukuk normu diye nitelendirdigimiz norm, sadece belirli bir sekilde ortaya ¢ikti-
g1 i¢in gegerlidir. Hukuk normu, belirli bir kurala uygun olarak yaratilir, 6zel bir
yontem izlenerek olusturulur ve tiim bunlardan kaynaklanan bir gegerliligi var-
dir: Hukuk sadece pozitif hukuk olarak diger bir deyisle ¢ikarilmis ya da koyul-
mus hukuk olarak gegerlidir, bu nedenle de hukuk, ahlaktan ya da benzer baska
norm sistemlerinden bagimsiz 6zelliktedir. Kelsen, dogal hukuk ile pozitif hukuk
arasindaki esas farkin da burada oldugunu dile getirmektedir, ¢iinkii dogal hukuk
normlar1 da tipki ahlak normlart gibi, temel bir normdan yani ilahi iradeden veya
salt aklin ya da doganin sonucu olan igerigin apagik olduguna inanilmasiyla ¢i-
karilmaktadirlar. Ote yandan pozitif hukukta ise temel norm, hukuk sisteminin
normlarinin kendisine goére yaratildig temel kuraldan ibarettir. Diger bir deyisle,
hukukun yaratilmasina dair temel bir olgunun yerli yerine konulmasindan bagka
bir anlama gelmez. S6z konusu temel norm, bir siirecin ¢ikis noktasi, tamamen
sekli ve dinamik bir karaktere sahiptir. Hukuk sistemindeki diger normlar belir-
li bir mantiksal ¢ikarimla temel normdan tek tek ¢gikaramayiz. Normlar, onlara
6zgii 6zel bir eylemle ¢ikarilir ve koyulur ve bu eylem zihne ait degildir, iradeye
ait bir eylemdir. Hukuk normlari igerisinde genel normlar 6rf ya da yasamadan;
tekil normlar ise 6zel hukuk islemleri yahut yargisal eylemlerden ¢ikarilir. Hukuk
normlarmin izini temel norma kadar siirmenin anlami, normlarin belirli bir temel
norma uygun olarak yaratildigin1 gostermektir. Ornegin: Cebri bir eylem, bir insa-
nin 6zglrliigliniin elinden alinmas1 ve hapsedilmesi gibi, neden hukuki bir eylem
ve neden belli bir hukuk sistemine ait bir eylem olsun? Ciinkii bu eylem, tekil bir
norm, bir yargi karari tarafindan 6ngorilmiistiir. Soru biraz daha degiserek, belli
bir hukuk sisteminin bileseni olarak neden gegerli olsun, sekline biiriindiigiin-
de yanit, bu tekil norm, yargi karari, ceza kanununa uygun sekilde yaratilmistir.
Ceza kanunu neden gegerli olsun? Ciinkii ceza kanunu hiikiimleri, yetkili otorite-
ler tarafindan anayasal olarak 6ngoriilmiis usul uyarinca ¢ikarilmislardir. Boylece
devlet anayasasina kadar ulasilmis olur. Sorular elbette anayasanin neden gegerli
olduguna dayanabilir? Bir dnceki anayasaya ve devam edersek, tarihsel agidan
en nihayetinde ihdas edilen bir anayasaya varacagiz. Bu ilk anayasay1 yapanlari
iradeleri neyin gegerli bir norm oldugunu agiklamaktadir.'”

" Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami Hukuk Kuramimn Sorunlarina Giris, (gev. Ertugrul Uzun),
Nora Kitap, 2016, s. 67-68.

192 Kelsen, Saf Hukuk Kurami Hukuk Kurammin Sorunlarina Giris, s. 68-70.
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Ozetle Kelsen icin, hukuk diizeni normlar sistemidir. Bir sistemi normlar ¢ok-
lugunun digia ¢ikaranin ne oldugu sorusunu sorar. Bir norm ne zaman belirli bir
normlar sistemine, diizene ait hale gelir? Yukarida da dile getirilen bu sorularin
yanitlarinin gegerlilik ile yakin iliski icerisinde oldugunu dile getirir. Bir norma ge-
cerlilik atfettigimiz zemini netlestirmemiz gereklidir. Gergeklige dair bir ifadenin
dogrulugunu varsaydigimizda, ifadenin ger¢eklige uymasi s6z konusudur, ¢iinki
deneyimlerimiz bunu dogrulamaktadir. Ornegin, “Fiziki madde 1smdiginda gen-
lesir.” ifadesi dogrudur, ¢iinkii defalarca ve istisnasi olmaksizin 1sindiklari zaman
fiziki cisimlerin genlestigini goriiriiz. Bir norm, gergeklik hakkindaki bir ifade de-
gildir ve norm, bu baglamda dogru ya da yanlis olarak ¢ikarim konusu olamaz. Bir
norm ya gecerlidir ya da degildir. ““Yardima ihtiyaci olana yardim ederiz.” ve “Ya-
rarli oldugu zaman yalan sdyleriz.” ifadelerinden sadece ilki gegerli bir norm olarak
ifade edilebilir, ikincisi degil. Peki, neden? Ciinkii normun gecerliliginin sebebi,
onun ger¢eklikle uyumu degildir. Daha 6nce de belirtildigi gibi norm, etkili oldugu
icin gecerli degildir. “Bazi seyler olur, bazi seylerin olmast gerekir.” Glinliik dilde,
siklikla bir normu bir olguya atifla gerekgelendiririz. Ornegin, “Tanrt On Emir’de
oldiirmeyi yasakladigi i¢in kimseyi 6ldiiremezsin.” denebilir. Bir bagka 6rnek: Bir
anne ¢ocuguna, “Baban okula gitmeni sdyledigi i¢in okula gitmelisin.” diyebilir.
Ote yandan 6rneklerdeki Tanri’nin emri ya da babani diizeni normun gegerliligi
icin sadece goriiniiste bir sebeptir. Gergek sebep, normlar 6rtiik bicimde sorgusuz
sualsiz varsayilmaktadirlar ya da diger bir deyisle boyle olmasi gerektigi zannina
yaslanmaktadirlar. Normun gegerliliginin sebebi, 61diirmeyeceksin, Tanr1’nin emir-
lerine itaat etmelisin genel normuna yaslanir. Ayni sekilde okula gideceksin, cocuk-
lar babalarinin sozlerini dinlemelidirler genel normuna yaslanir. Eger bu normlar
varsayllmamis, onceden kabul edilmemis olsalardi, olgularin dayandig: referanslar,
neden 6ldiirmeyeceksin ya da neden okula gitmelisin sorularina yanit olamazdi. Bir
kisinin bir seyi emretmesi, kendi kendine, kisinin emre uygun davranmasi gerekir
ifadesi i¢in; emri gecerli bir norm olarak kabul etmek icin; igerigi emre karsilik
gelen normun gegerliligi i¢in bir sebep olamaz. Bir normun gegerliligi icin sebep,
olgu degil, sadece bir normdur. Bir normun gegcerliligi arayisi, bizi bir gergeklige
degil, ilk normun bir anlamda sonraki normdan ¢ikarildig1 bagka bir norma gétirtir.
Bu nedenle de “Yardima ihtiyaci olana yardim edeceksin.” gegerli bir norm olur
clinkii “Komsunu seveceksin.” ifadesinden ¢ikarilir. Bu nedenle gegerli bir norm
olarak kabul edilir, ¢iinkii kaynaginda ya gecerliligi kendinden kaynakli bir temel
normu ya da diger bir ifadeyle Hristiyanlik komsuyu sevme davetinde bulunmus-
tur ve Hristiyanlar Tanri’nin emirlerine uyarlar postulatini gegerli bir norm olarak
goriirliz. Ayn1 sebepten 6tlirti, “Yararli oldugunda yalan sdyleyeceksin.” normunu
gegerli bir norm olarak ele alamayiz, ¢iinkii ne kendinden kaynakli bir temel gecer-
li norma ne de gecerli kabul edilen bir bagska norma dayanmaktadir. Gegerliligini
amir bir normdan ¢ikaramadigimiz norma temel norm adini veririz. Tiim normlarin
gecerliligi, normlar sistemini ya da diizeni bigimlendiren ayni, tek temel normdan
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kaynaklanmaktadir. Temel norm genel bir kaynak olarak, diizeni olusturan farkli
normlarin birlikteligini insa eder.'*

Hukuki pozitivizmin en olumlu yonii olarak sunabildigimiz egemenin yazili-
diinyevi yasalarla simirlandirilabilmesi ve boylelikle egemene metafizik olmayan
bir mesruiyet saglanabilmesi modern hukuk sistemlerinin siradan halk lehine olan
en 6nemli kazanimlaridir. Meshur Hart-Fuller tartismasinin ¢ikis noktasi olan Nazi
Almanyasi’nda yagananlar pozitivizmin de sinirl iktidar igin bir umut olmakta ye-
tersiz oldugu diistincesini kuvvetlendirirken, egemenin miidahalesinden azade te-
mel hak ve 6zgiirliikler alan1 olugturma ve bireyin bireysel tercihleriyle yagayacagi
kendine ait bir ahlak ya da ahlaksizlik alanma sahip olmasini saglama gorevini
hukuk tstlenmistir. Bu gorevin ifasinda, son donemde covid-19 salgimniyla beraber
yasananlar, genis halk kitlelerini iki nokta arasinda bir ikileme siiriiklemistir: Bu
noktalardan birincisi, saglik ve giivenlik i¢in hizla alinmasi gereken 6nlemler ve
ikincisi, s6z konusu dnlemlerin temel hak ve 6zgiirliikler alaninda iktidara verdigi
miidahale imkani ve bu giiciin tadina bakan iktidarin tekrar nasil ehlilestirilecegidir.

Ornegin Almanya’da salgmin baslangicindan itibaren gerek federe devletler
diizeyinde gerekse federal devlet diizeyinde dnlemler alinirken yatay ve dikey
gii¢ paylagimlarinda ¢atigsmalar ortaya ¢ikmistir. Konu sivil haklara ve insan hak-
larina geldigindeyse orantililik sorunu sahnede yerini almigtir:'®

- Oncelikle mesru bir amag,
- bu mesru amaca ulasmak i¢in uygun tedbirler,
- daha az miidahaleci tedbirlerin segilip secilemeyecegi

- ve son olarak mesru amacin gergeklestirilmesi 1s1ginda temel haklarin sinir-
landirilmasi ne kadar gerekli sorularinin yanitlar: verilmelidir.

Insan hayat: standartlarin1 gbz oniine alan mahkemeler alman &nlemlerin
orantil olup olmadiklart konusunda tereddiide diiserken, hukuki degerlendirme-
lerden ziyade bilimsel degerlendirmeleri esas alarak mevcut duruma odaklanmig-
lardir. Oysa kriz donemlerinde temel haklarin diizenlenmesi konusunda Temel
Yasa uluslararasi insan haklar1 metinleriyle kiyaslandiginda yetersiz kalmaktadir.
Tiim elestiriler sabit kalmak kaydiyla Almanya i¢in alinmasi gereken dnlemlerin
yasa ve yonetmeliklerle gergeklestirildigi degerlendirmesi yapilabilir.'™ Boylelik-
le hukukun temel ilkelerine kriz anlarinda dahi en azindan sekli olarak uymak i¢in

1% Hans Kelsen, The General Theory of Law and State, Transaction Publishers, 2005, s. 110, 111.

194" Pierre Thielborger/ Benedikt Behlert, COVID-19 and the Basic Law: On the (Un)suitability of
the German Constitutional ‘Immune System’, http://www.iconnectblog.com/2020/03/covid-19-
and-the-basic-law-on-the-unsuitability-of-the-german-constitutional-immune-system/ (erisim
tarihi 23.10.2021).

S6z konusu diizenlemeler igin bkz.: https://brak.de/die-brak/coronavirus/uebersicht-covid19vo-
der-laender/; https://www.bundestag.de/dokumente/parlamentsdokumentation/dossier; https://
dejure.org/corona-pandemie (erisim tarihi 23.10.2021).
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caba gosterildigi kabul edilmelidir. Tiirkiye’de ise onlemlerin igerikleri ve yerin-
delikleri bir yana saglam bir hukuki dayanaktan yoksun olduklar1 gériilmektedir.
Ornegin, salgin 6nlemi olarak okullarin kapatilmasi olaganiistii hali gerektirirken
Milli Egitim Bakanlig: tatilin bir hafta erken baslamasina (23 Mart 2020) ve son-
rasinda uzaktan egitime gecilmesine karar vermis, fakat bu karar Resmi Gazete-
de yayinlanmamustir. Benzer sekilde iiniversitelerin uzaktan egitime ge¢mesine
Cumhurbaskan1 baskanliginda toplanan Yiiksek Ogretim Kurulu karar vermis-
tir, fakat Anayasanin {iniversitenin 6zerkligini diizenleyen hiikmii karsisinda bu
yontem de elestiriye aciktir. Cok 6nemli bir kisitlama olan sokaga ¢ikma yasagi,
Hifzissthha Kanununa ve 11 Idaresi Kanununa dayanilarak almmustir, fakat séz
konusu kanunlar bu 6nlemin alinmasina olanak taniyan bir hiikiim igermemek-
tedir. Uygulamada I¢isleri Bakanligmin yayimlamis oldugu genelge il hifzissthha
kurullar tarafindan aynen kabul edilerek yurttaslarin bir hakki sinirlandirilmistir.
S6z konusu kararlar Resmi Gazetede yaymlanmamistir.' Insan hayatima iliskin
olarak getirilecek olan yasaklarin Anayasaya dayanmasi ve yasam tarzina dog-
rudan bir miidahale olmamasi modern hukukun en bilinen 6zelligidir. Ornegin
covid-19 salgini sirasinda, alkollii igki satisina iligkin getirilen yasagin kaynagi
bir tiirlii gosterilememis ve polis bu konuda dayanak olarak Cumhurbaskaninin
basi agiklamasini gostermistir. Tlgili olay haberlere de yansimistir."”’

SONUG

Hayat bir grup insan i¢in tarihin her déneminde zor olmustur. insan, sadece bi-
yolojik olarak degil, psikolojik ve toplumsal olarak da var olabilmek i¢in miicadele
etmek zorundadir. Bunun gergeklesmesi i¢in, insanin kamusal ve 6zel alanindaki du-
rumlarin diizenlenmesi, anlagmazliklarin ¢oziilmesi, bazi simirlamalarin getirilmesi
ve insana eyleme imkam verilmesi gerekmektedir ve bu gérev hukuktadir. Ornegin,
hukuk sistemi sizin varligmiz1 kabul ederse buna hak ve fiil ehliyeti tanir. Ornegin,
kadmn bedenine sahip, ama kendisini erkek olarak tanimlayan, erkek gibi hisseden
bir kisiyi hukuk sistemi erkek olarak tanimlamadig: siirece o kisi bir kadinla (su an
gecerli olan mevzuata gore) evlenemeyecektir. Her toplumda kurallara uymayanlar,
daha fazlasmu isteyenler, yolsuzluk yapanlar olacaktir. En basit tanimiyla bu ihlalle-
re verilecek tepkinin sahsi intikam hissinden dogan bir tiir ceza seklinde olmamasi
gereklidir. Ceza, devlet tarafindan hukuk araciligiyla sugla miicadele i¢in verilmis
olmalidir."® Eger hukuk tiim bu gérevleri yerine getirmede basarisiz olursa toplumda
sikayetler, elestiriler, talepler ylikselmeye baglar. Bir bahge hortumunun ucu tikanirsa

1% Serdar Unver, https://verfassungsblog.de/fighting-covid-19-legal-powers-risks-and-the-rule-

of-law-turkey/

17 https://www.cumhuriyet.com.tr/haber/marketlere-alkol-yasagi-baskinlari-polis-ve-zabita-
ekipleri-ceza-yazmaya-basladi-1832389 (erisim tarihi 20.10.2021).

1% Hifz1 Veldet Velidedeoglu, Hayat Hukuk ve Cemiyet, Nebioglu Yayinevi, Istanbul, 1944, s. 145.
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akmakta olan su kendine yeni bir yol bulur; ya hortum musluktan ¢ikar, su 6zgiirce
akar ya da hortumda delik olusur su kendine akacak yol bulur. Hukukun alternatifi
toplumda aranmaya baslandiginda aslinda bu bir ¢6ziilmenin de habercisidir. Hukuk
yapmaya yetkili yasa koyucunun ya iradesini halk gercek anlamda baglayici kabul et-
memektedir ya da yasa koyucunun koymus oldugu kurallarin getirdigi ¢oziimlerden
memnun degildir. Hukuk sistemimizle ilgili olarak dile getirilen rahatsizliklar mev-
cuttur. Bu rahatsizliklar ve ¢oziim 6nerileri bu ¢caligmanin dogrudan konusu degildir.
Dile getirilen elestirilerin ciddi bir kismini, (temel noktalarini genelleyerek) Bati Hu-
kuku transferi hatalidir ve diger bir kismin1 da hukuki pozitivizm bu sorunlara sebep
olmaktadir seklinde iki gruba ayirmak miimkiindiir.

Tiirk Hukuk Devrimine yoneltilen elestiriler gerekgelendirilmeye ¢alisilirken
siklikla referans edilen diistiniir Friedrich Carl von Savigny’dir. Kisaca bir 6zet
yapmak gerekirse: Savigny, aklin gelenegin oniine gegirilmesine karsidir. Akla
¢ok fazla onem atfedilmesi ona goére yanlistir. Onun kuramu tarihsel perspektif
iizerinden hukuka bakar. Akil, toplumsal degisime Onciiliikk etme vazifesi iistle-
nemez, asil yaptig1 ortaya ¢ikan degisimi yansitmaktir. Tarih¢i Hukuk Okulu’na
gore hukuk, bir ulusun biitiin bir gegmisinde miindemigtir ve keyfince degistiri-
lemez. Hukukun nihai kaynagi halktir ve burada keyfi yasamaya higbir sekilde
yer yoktur. Dil gibi, gorenekler gibi hukuk da daha sonra volkgeist (halk ruhu)
olarak anilan ulusal bir karakter tarafindan belirlenmistir ve nasil ki dilin halktan
ayr1 bir varligi yoksa hukukun da ayr1 bir varligi olamaz. Ulusun yasaminin bir
fonksiyonu veya goriinimiidiir. Hukuk, onceleri halkta miindemigken modern-
lesmeyle beraber hukukgular sinifi ortaya ¢ikmis ve hukuk yapimi hukukgularca
yerine getirilen bir iglev olmustur. Organik ve sosyal yasam ile hukuk arasinda bir
baglant1 kurulmaktadir. Buradan da hukuk arastirmasi, sosyal yasamin tarihsel
bir aragtirmasi ile miimkiin olur sonucuna varilmaktadir. Savigny’ye gore hukuk,
en Ozgiin sekliyle halk ruhundan ¢ikar. Ayni dil gibi halkin igerisinde sessizce
yasamaya, islemeye devam eder. Toplum degistikce, gelistikce hukuk 6grenimi
gormiis kisiler tarafindan uygulanmaya baslar ve nihayetinde diizenli uygulan-
mastyla zaman iginde organik bir hal alir. Diger bir ifadeyle, Savigny, hukukun,
resmi tarihin uzandigi en eski donemlerde ayni dil, aligkanliklar veya karakter
gibi halka 6zgii sabit bir nitelige kavustugunu ileri siirer. Daha 6ncede belirtildigi
gibi onun i¢in dil, aligkanliklar ve hukuk ait oldugu halkin birlik olusturan ayril-
maz Ozellikleridir. Bunlar i¢erisinde hukuk, toplulugun ortak, dogal bir i¢giidiisii
gibidir. Savingy’nin yaklagimi hukuku bir gelisim, bir tiir evrim ¢ergevesinde ele
almaktir. Bu nedenle tarihsel bir perspektiften toplumsal gelisme ve ilerleme te-
melli bir hukuk anlayigin1 savunmaktadir. Bu da esasinda hukuk anlayisinin sos-
yolojik yonii'® oldugu anlamina da gelmektedir. Savigny, hukukun dogal bir se-

19 Ali Acar, Savingy’nin Durkheim’i onciiledigi iddiasindadir. Ali Acar, ‘Friedrich Karl Von
Savigny ‘nin Hukuk Anlaywst’, Erciyes U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 1, Say1: 1, 2006, s. 65-88.
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kilde evrimlesmesi gerektigini savunur, bu nedenle yasa koyucunun iradesi ile bir
kanun yapilmasi fikrine iki sebeple karsi ¢ikar: Birincisi, Savigny’ye gore i¢inde
yasadiklar1 donem bir kanun hazirlanmasi agisindan yetersizdir. Yetersizdir, ¢iin-
kii gerekli tarihsel ¢caligma yapilmamis, hukuk dili gelismemistir ve hukukgular
bir kanun hazirlayabilecek bir kapasiteye sahip degillerdir. Eger gerekli hazirlik
yapilmadan kanun ¢ikarilacak olursa, bu yararli olmak bir yana topluma zarar
verecek ve bazi yanliglarin hukuk icerisinde muhafaza edilmesine yol acacak-
tir. Ikinci gerekgesi, daha evvel hazirlanmis olan kanunlar (Napolyon, Prusya ve
Avusturya medeni kanunlari) kanun hazirlama fikrinin basarisizligini ortaya koy-
maktadir. Das Recht des Besitzes (The Law of Possession/ Zilyetlik Hukuku)’te
Savigny, commentatorlarin (yorumcularin) ve Alman hukuk uygulamasinin orta-
ya ¢ikardigi ilaveleri temizleyerek Roma hukukunu 6zgiin kaynaklar ile ortaya
koymaya calismigtir. Zaten tarihsel yaklasim, Roma hukukunun yorumcularinin
degil, esas metinlerinin temel alinmasint savunmaktadur.

Tarihgi hukuk okulunun kanaatimizce bize 6rnek olmasi gereken yonii yan-
l1s bir sekilde ifade edilen kodifikasyona karsi oldugu iddiasi degil; Almanya’da
Roma hukukunun yeniden diriligini saglamasi ve Alman Medeni Kanun’u iize-
rinde etkili olmasidir. Biitiinii kavranmadan amaca uygun alintryla hukuk devri-
minin ni¢in yanlis oldugunun ispatinda kodifikasyona kars1 bir Savingy kullan-
mak aslinda amaca da hizmet etmemektedir, ¢linkii Savingy kendi déneminde
Almanya’da hazirlik yapilmadan yapilacak bir kodifikasyona karsi ¢iksa da asil
vurgusu, hukuk bilimi ¢alismalarinin yapilmasi gerektigidir. Tarihsel bir yontem
sunar: Roma hukukuna yapilan eklerin, yorumlarin tamamen ¢ikarilmasi ve kla-
sik metne ulasilmasi. 19. yy boyunca Alman hukukgular, tarihsel gergeklik ile
mantiksal diizeni bagdastirmaya galistilar. Savingy, bu bagdastirmay1, hukuku or-
ganik bir kiiltiir iiriinii temelinde bireysel 6zgiirliigiin korunmasina hizmet eden
bir olgu olarak degerlendirerek basarir. Onun i¢in tarihsel yontem -gegmisin ince-
lenmesi yalnizca bir aragtir-, tek basina ge¢misin yiiceltilmesi degil, bugtiniin po-
zitif hukuk ilkelerinin bu ge¢mis icerisinden ¢ikartiimasidir. Fakat pozitif hukuk
da tarihsel gelisimin bir sonucu oldugundan, s6z konusu ilkeler hukukun tarihsel
boyutundan ¢ikartilacaktir. Bu dongii aslinda hukuk tarihi degil tarihsel hukuk
bilimidir. Giiniimiiz hukuku oldukg¢a kurgusal ve karmasiktir ve artik iki boyutlu-
dur. Ik boyut, daha 6nce belirtildigi gibi bir biitiinliik olarak toplumun pargasidir,
bu 6zellik hep olacaktir; ikinci boyut yeni olandir, artik hukuk, hukukgulara ait
ayr1 bir bilgi alanidir."* Orneklerle daha net ifade etmek miimkiin olabilir: Evlilik,
miilkiyet gibi belli basit kavramlarin tarihsel karsiliklarini bulmak kolay olsa da
modern hukukun ihtiya¢ duydugu diger kavramlar1 hukukun tarihsel boyutundan

0" Kasim Akbas, ‘Friedrich Carl Von Savigny: Tarihsel Hukuk Okulu Gelenegi’, TUHFM, Cilt:
LXXIV, Sayt: 1, Yil: 2016, s. 59-61.

" Akbas, s. 63.
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cikarmak kolay olmayacaktir. Ama hi¢ ummadigimiz bir sey daha vardir: Evlilik,
milkiyet gibi kavramlar dahi gliniimiiz kosullarinda tarih igerisindeki boyutla-
riyla ele alinamazlar. Daha agik ifade etmek gerekirse “evlilik, sadece kadin ve
erkek” arasinda yapilan bir akit olarak mi1 kabul edilecek? “Hak sahibi sadece
insan m1 olacak?” “Spotify ¢alma listesi miras birakilabilecek mi?”” “Calma liste-
leri iizerindeki hakkim miilkiyet mi, abonelik s6zlesmesinden dogan bir hak mi1?”’
Ote yandan “Offshore yonetimi; bitcoin, kripto para; internet iizerinden satis ...
vb.” gibi yeni kavramlarin tarihsel karsiliklar1 yoktur. Dogal olarak halk ruhun-
dan ¢ikip gelmeleri de beklenmeyecektir. Benzer sekilde, Faizsiz Bankacilik Ilke
ve Standartlarna Uyuma fliskin Teblig 14.09.2019 tarihinde Resmi Gazete’de
yayinlanmistir. Halk ruhundan ¢ikip geldigi sonucuna varilabilir mi? Bu aslinda
acikca bir kodifikasyon faaliyeti degil midir?

Savingy 'nin kodifikasyondan énce yapilmasi gerektigini belirttigi hukuk bili-
mi ¢calismalart hukuk tarihimiz agisindan kisaca su sekilde ozetlenebilir: Osmanl
Devleti’nde Tanzimat’a kadar hem 6zel hukukta hem de ceza hukukunda fikih
usulii uygulanmaktaydi. Temel bir ayrim olarak, “Miinakahat ve Mufarakat, Aile
Hukuku; Muamelat, Esya Hukuku ve Borg¢lar Hukuku; Feraiz, Miras Hukuku;
Ukubat, Ceza Hukuku ve bugiin borglar hukuku i¢inde yer alan haksiz fiilleri
kapsamaktaydi. Kadilar, kendi uzmanlik alanlar1 disinda kalan konularda fikih
iizerine uzman olan kisilerden fetva alirlardi. Bu fetvalar baglayici degildi, bagla-
yic1 fetvay1 sadece seyhiilislam verebilirdi. Hicri 3. yy’a yiizyila kadar on binler-
ce igtihat yapilmistir. Cilinkii temel anlayis: Allah karsisinda herkes esittir, mutlak
dogru yalnizca Allah tarafindan bilinebilir, herkes ama herkes -en bilgili insan
dahi- hata yapabilir, o halde fikh1 bilen Miisliimanlarin igtihat yapmasinin niinde
bir engel yoktur. Kadilarin vermis olduklar1 kararlar kesindi, yani bugiinkii gibi
bir iist makam tarafindan denetlenmezdi, ayni konuda ¢6ziim i¢in farkli kadilar
farkl ictihatlar belirleyebilirdi. Her diizgiin ictihat gegerli oldugu i¢in ve “Igtihat
igtihatla nakzedilemez.” kurali gegerli oldugu i¢in kodifiye edilmesi neredeyse
imkansiz bir hukuk sistemi ile karsi karsiya kalinmistir. Fakat 6te yandan bu,
canli, hayata uyum saglayan bir sistemdir. Ahmet Mumcu, eger “Nakz” yasagi
konulmasayd: ve ictihat kapis1 kapatilmasayd Islam Hukuku Roma Hukuku’nu
asabilecek bir gelisme igine girebilirdi demektedir. Bir diger unsur, modern an-
lamda bir idare hukukundan s6z edilemese de, padisahlar fikihta yonetime iligkin
az hiikiim bulunmasindan yararlanarak “Islam toplulugunun iyiligi i¢in” kurallar
koymuslar, kanunnameler ¢ikarmislardir ve 6rfi hukukun olugmasini saglamis-
lardir. Ne yazik ki Mumcu orfi hukukun canliligini 17. yy baslarina kadar siir-
diirdiigiinii ve sonrasinda Islam Hukukunun kendisi gibi 6rfi hukukun da donup
kaldigin1 ve eski kararlarla yetinildigini belirtmektedir. Islam Hukuku kurallari
Miisliimanlar i¢in gecerliyken, tebaanin diger tiyeleri igin kisinin hukuku, aile
hukuku ve miras hukuku bakimindan kendi hiikiimleri gecerli olmus kendi ruhani
cemaat liderleri tarafindan yonlendirilmislerdir. Hukuk alanindaki bir diger degi-
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sim ise, lise egitiminden dahi asina oldugumuz, Osmanli’nin son dénemlerindeki
kapitiilasyonlarla ayricalik kazanan yabancilarin hukuk alaninda konsolosluklara
basvurma haklarinin da taninmasidir. Goriildiigii tizere hukuk alanindaki tiim bu
karmasanin ¢oziilmesi ve ulus devlete en azindan o vakitler icin ilk hedef olan
siyasi birlige gidebilmek i¢in hukuk birliginin saglanmasi bir zorunluluktu. S6z
konusu dénemde Onciiliigii Fransa yapmuistir. Fransa, merkezi devletin otoritesini
arttirmak i¢in hukuk birligine yonelmis, yurttaglarin hepsine ayni hukukun uy-
gulanmas1 amaciyla biiyiik kodifikasyonlar gergeklestirmistir. Avrupa’da ¢ogun-
luk bu degisime uyarken, Savingy’nin Almanya’st Germen ve Roma hukuklari
arasinda sikisip kalmistir. Siyasal birligini sagladiktan sonra da ilk isi hukukta
birligini saglamak olmustur.'

Osmanli’da ise Tanzimat’tan itibaren, hukukla ilgili atilan adimlar maalesef
karmasay1 daha da arttirmustir, ¢linkii ¢ok hukuklu bir siirece girilmistir. “Mem-
leketin ictimai ve siyasi durumundaki bozuklugun gercek sebebi olarak seriatin
hiikiimlerinden uzaklasma ileri siiriilmiis: Hatt-1 Hiimaytinlarda memlekette ya-
pilmak istenen 1slahatin eski nizama donmeyi temin amacriyle yapildiginin goste-
rilmesine ¢aligilmistir.”® Bunun dogal sonucu olarak da kaynaklarini batt Dev-
letlerinin hukuki mevzuatinda bulan ¢esitli kanunlar kabul edilse de, temellerini
batidan alan laik yeni bir hukuki diizen ithal edilse de Islami esaslardan uzakla-
silmadigi i¢in, seriat kanunlarina uyma yeni ithal edilen hukuki diizenin yagamak
zorunda oldugu zorunlu ortam olarak belirlendigi i¢in elbette beklenen sonug-
lar alinamamustir. Ornegin, Hicri 1274 tarihli Arazi Kanunu ve 1285 Mecelle-i
Ahkam-1 Adliye ser’i esaslar dahilinde hazirlanmislardir. Adli teskilat bakimin-
dan da durum aynidir, burada da devletin teokratik niteliginin etkisi devam et-
mektedir. Her ne kadar bati memleketlerinin hukuki mevzuatindan ilham alinarak
yapilmis veya onlar temel alinarak meydana getirilmis nizamiye mahkemeleri
kurulmus olsa da bunlarin yaninda ser’iye mahkemeleri de varligini devam ettir-
mistir. Devletin hukuki teskilatina iliskin bu durum ilging bir sonug¢ dogurmustur.
Bir tarafta dini hukuk diizeni ve ser’i mahkemeler, Gte tarafta bati devletlerinden
ilhamla olusturulan laik hukuki mevzuat ve bununla ilgili nizami mahkemeler ol-
mak tizere hem mevzuat hem teskilat bakimindan bir ikilik kendisini gostermistir
ve birbiriyle ¢elisen iki kurum ayni anda yasamaya ¢aligmistir."* Sultan Abdiila-
ziz doneminde, Ahmet Cevdet Pasa’nin liderliginde olusturulan heyet “Mecelle-i
Ahkam-i Adliyyeyi hazirlayarak Islam Medeni Kanunu’nu olusturmustur. Bu
siiregte Cevdet Pasa’nin belirttigine gore, Ali Pasa, Napoleon’un Code Civile’ini

12 Ahmet Mumcu, ‘Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Neden ve Nasil Kuruldu’, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 44, Say1: 1, Yil: 1995, s. 542-543.

Recai Galip Okandan, Amme Hukukumuzun Ana Hatlari, Birinci Kitap, Fakiilteler Matbaasi,
Istanbul, 1963, s. 94-95.

14 Okandan, 95-96.
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Fransa’dan almak istemistir,'* fakat bu talebinde basarili olamamistir. Bdylece
seriatin Medeni Kanun’u, Mecelle adiyla somutlagmistir. Mecelle’nin kalip ve
ilkeleri, Hanefi fikhindan ¢ikarilan yiikiimliiliik, medeni usul kurallar1 ve s6zles-
melerdir. Aslinda tam anlamiyla bir medeni kanun degildir, ¢linkii Seriatin alant
olarak goriilen aile, evlilik ve miras hiikiimlerini kapsamaz."*

Ozetle gergek bir tercih yapilmaktan kagiilmistir: ya radikal ve cesur bir
kararla gercek bir kodifikasyon yapilacakti ya da din temelli hukuk anlayisin-
da revizyona gidilecekti. Avrupa diinyevi hukukun dstiinligiinii kabul ederken,
Hobbes’un Sosyal Sézlesme teorisi ile iktidarin kaynagi diinyevilestirilirken Os-
manli Devleti tercihini dini mesruiyet kaynaklarini korumaktan yana kullanmis-
tir."’

Tanzimatcilar miilki idarede, ticarette ve yargida bat1 devletlerinden alinmig
kanunlar1 uygulamakta bir sakinca gérmemekteydiler. Buna karsilik Halil Inal-
cik, Namik Kemal, Ziya Pasa ve Suavi Efendi gibi vatangi-miliyetci-gelenekgiler
olarak adlandirilan bir grup diisliniiriin bu durumu Frenklesme ve dahasi gay-
rimiislim tebaa lehinde Tiirk Miisliiman egemenligini baltalamak olarak deger-
lendirdigini ifade etmektedir."* Bu ¢atigma, topluma sekil vermek i¢in hukukun
kullanilmasi yaygin anlayisinin bir érnegidir. Bentham’m ingiliz Hukuk Sistemi
icin talep ettigi de benzerdir, fakat farkli olarak Bentham mevcut sistemin ta-
mamen kaldirilip yerine yeni bir sistem inga edilmesi gerektigini sdylemektedir.
Tiirk Hukuk Devrimi ile yapilmig olan budur. Zira eski sistemin yerine yeni ve
farkl1 bir sistem kurmustur.

Dogruyu ve iyiyi belirleyip, bu belirlenim dogrultusunda insanlari, “dogru
insan”, “iyi insan”, “inangl1 insan” vb. yapmak ve dolayisiyla belirlenmis dogru,
iyi, inanglt vb. ekseninde bir toplum olusturmak i¢in hukuku kullanmak, kalp
seklindeki kaliplarda ¢ilek, kare seklindeki kaliplarda elma yetistirmektir. Clinkii
pozitif hukukun ister dogal hukukcu diisiiniirlerce isterse hukuki pozitivistlerce
tagimas1 gerektigine inanilan 6zellikler, temel ilkeler vardir. Oysa bizim hukuk
uygulamamizin bagh oldugu ilkeler yoktur. Ornegin, rahatsiz olunan yiiriirliik-
teki bir uygulamay1 “Biz de rahatsiziz ama kanun bdyle.”, “Bu sekilde karar
vermezsek Yargitay bozar, o da terfimizi engeller.” diyerek uygulamak yerine;
gerekcelendirme yontemlerini kullanarak gerekgesini yazip mevcut hitkmii eles-
tiren ve dahi bu elestirisinde 1srarci olan bir uygulayici sistem ig¢inde nesnelikten

115

Halil Inalcik, Deviet-i Aliyye Osmanli Imparatorlugu Uzerine Arastirmalar IV, Tiirkiye Is
Bankas1 Kiiltiir Yaymlari, Istanbul, 2016, s. 145.

16 Dora Glidewell Nadolski, ‘Ottoman and Secular Civil Law’, International Journal of Middle
East Studies, Cilt: 8, Say1: 4, Yil: 1977, s. 523.

Tiirk Hukuk Devrimi’nin tarihsel gelisimi bu makalenin sinirlart diginda yer aldigi i¢in sadece
baglamla ilgili olan hususlara deginilmistir.

8 Tnalcik, s. 145.
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oznelige terfi eden bir aktdr olacaktir. Ilkeleri, idealleri gergeklestirmek igin prag-
matist olmak ile halihazirdaki bir gergegi gergeklestirmek i¢in pragmatist olmak
arasinda ¢ok biiytik fark vardir.

The Nightmare Before Christmas (Noel Gecesi Kabusu) adli animasyonda
Pumpkin King (Balkabagi Kral) Jack Skellington, Hallowen Town’da (Cadilar
Bayrami Kasabasi) énemli bir figiirdiir. Yilbasi’na 6zenir. Yilbasi geleneklerini
“yerellestirerek” alir ve Hallowen Town halkinin yerel kiiltiiriine uygun hale ge-
tirir. Sonug tam anlamiyla bir karmasadir. Jack’in hatasi, idealinin ne oldugunu
belirleyip onu gergeklestirmek i¢in hareket etmek yerine, mevcut bir gilizelligi
alip kendisinin yapmaya calismasi olmustur. Ustelik bunu var olanlardan, sahip
olduklarindan diger bir deyisle eskiden vazgegmeden -bildigi konforlu alan1 ter-
ketmeden- anlik ¢6ziim iireterek yapmaya kalkismigtir. Bu haliyle Osmanli’nin
son doneminde gergeklestirilen hukuk degisiklikleriyle Jack’in durumu benzerlik
gostermektedir. Bentham’in 6nerdigi hukuk reformu, meveut hukukun kékiiniin
yakilmast ve yeni ve akli modele gore yeniden inga edilmesi seklindedir. Cumhu-
riyetle birlikte yapilan da budur.

Su an hukuk sistemimizde var olan sorunlar ne geriattan uzak olunmasindan
ne de dogal hukukgu ya da hukuki pozitivist olunmasindan kaynaklanmaktadir.
Hukuk uygulayicilarinin inandigi, kendilerini bagl hissettigi bir hukukun iistiin-
ligli" anlayisinin olmamasindan kaynaklanmaktadir. Ceza ya da kural araciligiy-
la insanlar yonlendirilmek istenmektedir. Hukuk, insan haklarina dayanan bir y6-
netimi, esitligi, ayrimciligin olmamasini, ¢ok sesliligi, 6zgiirliigl gerceklestire-
bilecek kendinde amag olmasi gerekirken; ceza vermenin, kural koymanin araci
olmus durumdadir. Dahasi cezalar ve kurallar genel ilkeler iiretmek yerine anlik
cozlimlere odaklanmaktadir. Tutuklu yargilama, bir istisna hali midir? Katalog
suclar kapsaminda hakim toplum tepkisini azaltmak i¢in tutuklu yargilamaya ka-
rar veriyorsa buradaki ilke, kizgin kalabalig1 sakinlestirmek ilkesi degil midir?
iki &rnekle konuyu agiklamaya ¢alisacagim: Ilk &rnek, imar konusunda gegerli
mevzuat 3194, 3290, 3266 ve 2981 sayili Kanunlardan ve ilgili yonetmeliklerden
olusmaktadir. Imara iliskin bolca mevzuatimiz olmasina ragmen yapilarimizda
ve sehirlerimizde imara aykiri birgok husus vardir. Hatta devletin arinma gecesi'?
misali imara aykirt yapilagsma i¢in belirli bir siire vermesi bile vakidir.'”! S.N. nin
yapmis oldugu ingaatlar i¢in ceza kovusturmasina tabi tutulmasinin goriiniirde
hakl1 bir sebebi vardir. Ama bir hitkmiin yalnizca bir kisi i¢in uygulaniyor olmasi,
hukukun ceza i¢in aragsallastirilmasinin 6rnegi olarak gosterilebilir.

"9 Kanunlara bagl olmak, hukukun iistiinliigiine bagli olmanin bir par¢asi olmakla beraber

hukukun istiinliigii anlayis1 daha genis bir kapsama sahiptir.

1202013 yapimi The Purge adli filmin senaryosuna gore, bir gece boyunca islenen higbir fiil sug

olarak kabul edilmeyecektir. Film, Tiirk¢e’ye Arinma Gecesi olarak ¢evrilmistir.

2l Imar Baris1 adiyla bilinen Imar Kanuna ek 16. Madde.
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Bir diger 6rnek: Sosyal devlet saglik hizmetlerini gergeklestirmekle miikel-
leftir. Bu amagla saglik bakanlig1 ve ilgili personeli ve bagli hastaneleri vardir.
Postmodern sdylemlerin normal-anormal; saglikli-sagliksiz vatandag elestirileri-
ni tamamen bir yana birakarak, devletin amacinin saglikli insanlar, saglikli va-
tandaslar oldugunu soyleyebiliriz. 1930 tarihli Umumi Hifzissthha Kanunu ilk
maddesi, “... ve milletin sthhatine zarar veren biitiin hastaliklar veya sair muzir
amillerle miicadele etmek ve miistakbel neslin sihatli olarak yetigsmesini temin
ve halki tibbi ve ictimai muavenete mazhar eylemek umumi Devlet hizmetlerin-
dendir” diyerek amacini, gorevini ortaya koymustur. Bir vatandas olarak oku-
dugumda, devletin beni muhatap alarak bana amacini anlattigin1 gérmekteyim.
Kanunlari amaci agiklayan kisimlari, vatandasi ikna etmek ve farazi sézlesmeye
farazi tarafligin diginda her bir vatandasin ikna olmus iradesini almak gayesin-
dedir. Son gilinlerin énemli tartismast as1 konusunda nasil bir yol izlenebilirdi?
Bazi asilar zorunlu hale mi getirilecek? Hangi asilar? Nigin onlar? Asiya gore
asilama yapilacak yas guruplar1 hangileridir? Bu neden gerekli? Bir biitiin ha-
linde Saglik Bakanliginin agikladig1 bir asilama politikast var mi1? Yapilmis, ilan
edilmis bir mevzuat var mi1? Bir baska deyisle, devlet tarafindan, vatandaslarin
ikna olmus rizalaria yonelen bir talep var mi1? Tiim bu sorularin resmi bir yaniti
bulunmamaktadir. Yasal bir dayanak olmaksizin zorunlu hes kodu uygulamasiyla
bir yerlere girigin engellenmesine tepki gosterilmemesi sadece korkan ve gergin-
likten kaginan insan itaati anlamina gelmektedir. Modern devletin bir anlamda
alameti farikasi olarak kabul edebilecegimiz, yasama organi araciligiyla, her ka-
rarda veya her eylemde en azindan goriiniirde dahi olsa vatandasin rizasini alma
zorunlulugu hukukun {stiinliiglinden bahsedebilmenin de bir sartidir. Bdylece
kendini kutlu soy ile agiklayan, bir kez bir sekilde elde edilmis bir rizadan degil,
her eyleminde halkin rizasin1 yeniden tesis etmek zorunda olan, halki esas onay
makami yapan bir yonetimden bahsedilecektir. Bir 6rnekle bu durumu agiklamak
gerekirse: Bugiin milletvekillerine bu kadar ayricalik taninmasi ve bu ayricalik-
larin bir grup vatandasin garibine gitmemesi, bu kurumun vekil-asil iligkisinden
ziyade egemen yonetici-teba iligkisi olarak kabul edilmesindendir.

Yazili bir kurala bagli olmak konusunda kafamiz o kadar karigik ki, kural
Hart’in birincil kurallar dedigi ilkel kabilelerde bile rastlanan kurallardan biri
degilse, Austin’in belirli bir toplumun ¢ogunlugundan aliskanlik seklinde itaat
goren egemeninden gelmiyorsa, o kurallara kendimizi ne bagli hissediyoruz ne
de o kurallarin Dworkin’in ifadesiyle “yurttaslarin birlestirici yiikiimliiliikleri”
oldugunun farkina vartyoruz.”? Bir toplumun iiyeleri, yiikiimliiliiklerinin top-
lumlarina 6zel oldugunu ve topluluklarinin iiyeleri arasinda karsilikli olarak akis

122 Kamu binalarmda Osmanli armalarinin kullamlamayacagma dair bir kanun hiikmii olmasina
ragmen Istanbul Universitesinin girisinde yer alan tarihi tugra, iizerindeki TC ibaresi ¢ikarilarak
tekrar gorlinlir hale getirilmistir. Agik¢a yazili bir kanunu, idare gérmezden gelmektedir.
Idarenin kendini bagli hissetmedigi yiiriirliikte olan bir kanun vardir!.
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gosterdigini ve bu ikisine ek olarak, herkesin yani toplumun refahi igin esit ilgiye
dayanan ylikiimliiliikkler oldugunu kabul ederlerse, o topluluk basitten hakikiye
gecis yapar. Hakiki topluluklar yurttaglar i¢in biitiinliik olustururlar.'®

123 Ronald Dworkin, Law s Empire, The Belknap Press of Harvard University Press, 1986, s. 197,
198, 200.
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