Olan Hukuk - Olmayan Hukuk

Zeynep Ozlem USKUL ENGIN*

“Olan hukuk” ile “olmasi gereken hu-
kuk” arasindaki ayrim Antik Yunan’dan bu
yana yapilagelmektedir. Olan yani pozitif
hukukun, 6zii ayn1 kalsa da icerigi yiizyil-
lar icerisinde degisen ve gelisen bir “olmasi
gereken hukuka” uygun olmasi fikri dogal
hukukgular tarafindan hep islenmistir. Bu
fikrin karsisinda duran hukuki pozitivist-
lerin de temel elestirileri “olmas1 gereken
hukuk”un hesaba katilmamas: iizerinedir.
Bu nedenle ister dogal hukukcu ister pozi-
tivist olsun, hukuk felsefesi ile ugraganlar
ister kabul etsinler isterse reddetsinler bu
ayrimi hesaba katmak durumunda kalmais-
lardir. Ve hukukun koékenine iligkin yiizyil-
lar1 kapsayan bu tartismalar elbette hukuku
¢ok gelistirmistir. Bugiin geldigimiz nokta-
da anayasalarin, yasalarin adaleti gozetme-
leri, insan haklarina saygili olmalari, tiim
insanlarin 6zgiirliigiiniin esit olarak dikka-
te alinmasi, baskiya kars1 direnme hakki
gibi belirli ilkeler bu gelismenin kanitla-
ridir. Biitiin bu felsefi katki, somut olarak
hukuka yani siyasetgiler eliyle diizenlenen
yasalara etki etmigtir, dolayisiyla dogal
hukukun pozitif hukuk iizerinde bir etki
yarattigindan bahsedebiliriz. Ancak amag-
lanan ve ona yaklastirilmaya calisilan dii-
zen yaninda bir de yazili kurallarin diginda
kalan ve kimi zaman da bu kurallar1 yok
sayan ya da onlara kars1 ¢ikan yasayan bir
hukuk da s6z konusu olabilir. Bu durumda,
hukukun felsefe ile birlesmesinin iyi bir
toplumsal diizen yaratmak igin sart oldu-
Sunu ama tek basina yetersiz kaldigini, hu-
kukun sosyal yapiy1 da gdz Oniine almasi
gerektigini belirtmek yerinde olacaktir.

Bu nedenle tebligimin bagligin1 hukuk
felsefesinin temel konularindan birini olug-

turan “olan hukuk/olmas1 gereken hukuk”
dikotomisinden hareketle “olan hukuk/ol-
mayan hukuk” olarak sectim ciinkii bagka
toplumlarda oldugu gibi bizim toplumu-
muzda da goriilen odur ki, itina ile hazirlan-
mis yasalar dahi, toplumun dnemsememesi
hatta yok saymasi ile karsilasabiliyorlar.
Buna giinliik yasantimizdan bircok &rnek
verebiliriz: Karayollar1 Trafik Kanunu’nu
cignememis kag kisi vardir? Kirmizi 1gikta
gecmemis kag kisi vardir aramizda? Oysa
en gec ilkokuldan bu yana kirmizi igikta
gecmenin tehlikeli ve yasak oldugunu bi-
liyoruz. Medeni Kanun’da agik¢a belirtil-
mesine ragmen resmi olarak evlenmeden
once imam nikah1 kiydiran bir¢ok insanin
oldugunu da biliyoruz, ondan sonra bu fi-
ili birlikteliklerden olan ¢ocuklarin ya da
terk edilen kadinlarin sorunlu geleceklerin-
den s6z ediyoruz. Demek ki sorun hukuk
felsefesi ile hukuk sosyolojisi ve hukuk
dogmatigini nasil uzlastirip uygulanabilir
oldugu, toplumca saygi duyulan ve adil bir
hukuk sistemi nasil saglanabilir noktasinda
diiglimlenmektedir. Bu dii§iimii ¢6zmek
icin en basa doniip tarihsel siirece bakaca-
81z ve pozitif hukuk/ideal hukuk ayrimini
yeniden ele alip, yagayan hukukla catisma-
nin nerelerden kaynaklandigina ve nasil bir
¢oziim yolu izlemek gerektigi sonucuna
ulagmaya c¢alisacagiz.

A) Olan hukuk (Pozitif Hukuk)
- Olmasi Gereken Hukuk (Dogal
Hukuk)

Olan hukukun ne oldugunu saptamak
olmas: gereken hukuku saptamakla kar-
silastirildiginda ¢ok daha kolaydir, ciinkii
toplumda diizenin saglanmasina iliskin
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kurallarin oldugunu herkes bilir ve yazili
kurallarin olmadig: toplumlarda dahi uy-
gulanmas1 gereken kurallarin ne oldugun-
da tartisma ¢ikma ihtimali az bulunur. Bu
nedenle hukuk fakiiltesine yeni girmig bir
ogrenciden tutun da, ilkokul mezunu biri-
sine hukukun ne oldugu soruldugunda ilk
soyleyecekleri “hukukun normatif bir dii-
zen” oldugudur. Bu tanim hukukun hem
toplumsal hem de felsefi yanin1 diglamakta
ve hukuku bir kurallar biitiinii olarak gor-
mekten ibaret kalmaktadir. Hukukla ilgisi
dogrudan olmayanlar icin tek tanimimn bu
olmasi aslinda sagirtici olmayabilir, ne de
olsa insanlar bir¢cok hukuk kuraliyla ¢evril-
mis bir yagsamu siirdiirmektedirler, 6zellikle
modern diinyanin getirilerinden birisi de
kurallarm gitgide sayisinin artmasidir. Ge-
lisen teknoloji once insanlara bir kolaylik
ya da yeni bir hizmet sunmakta, ardindan
da buna iligkin hukuk kurallar1 ortaya cik-
maktadir. Buna interneti 6rnek gosterebi-
liriz: Onceleri internetten miizik indirmek
serbestken, simdi telif haklar1 gercevesin-
de buna iligkin yasaklar getirilmistir ya da
kredi karti sifrelerinin ele gecirilip yeni
hirsizlik tiplerinin ortaya ¢ikmasiyla, inter-
net suclarindan ve cezalarindan bahsetmek
miimkiin olmustur.

Hukukun bir tasarim oldugunu biliyo-
ruz. Elle tutulur ve gozle goriiliir bir yan1
yoktur. Toplumdan topluma degistigi icin
bir bilim de degildir. Ama onun pozitif
yani yine de ona bir somutluk kazandir-
maktadir. Olmasi1 gereken hukuk ise, huku-
kun en soyut katmaninin ifadesidir.

B) Olmasi Gereken Hukuk (Dogal
Hukuk)
Dogay1 ve insani anlamaya ¢alisan do-

gaci Antik Yunan’dan baglayarak uzun bir
tarihsel ¢izgiyi izleyen dogal hukuk doktri-

ni devletin kdkenini ya dogaya ya Tanr1’ya,
ya da insanin kendisinde, aklinda bulmus-
tur. Antik Yunan doneminde felsefe ya-
panlarin diinya ve evren hakkindaki bilgi-
leri bugiinle karsilastirildiginda ¢ok azdi ve
tiim doga olaylarini olaganiistii buluyorlar-
di, bir yandan bunlar1 anlamlandirmaya ¢a-
lisirken diger yandan da bu olaylarla baga
cikmaya caligiyorlardi. Bu nedenle herse-
yin kokenini atese, suya, havaya, tiim ele-
mentlerin karigimina kisacasi dogaya bag-
lamiglardir. Bu dogaci yaklasimlar1 daha
sonra biiyiik filozoflar dénemi izler ki, bu
donemde de ya doganin giiclerinin insan
akliyla uzlastirildig1 (Aristo) ya da bu diin-
ya/obiir diinya ayrim1 yapildig: ve ahlak ile
siyaseti hi¢c ayirmadan hukuk kurallarinin
idealar evreninden gelmesi gerektiginin
savunuldugu (Platon) goriilmiistiir. Bu iki
goriisiin daha sonraki akimlarda ne denli
etkili oldugu Aydinlanma Devri’nde daha
da ortaya cikmigtir.!

Hukukun ve devletin kokenini Tanr
iradesinde arayan goriislere gore ise, bu
diinyanin 6biir diinya i¢in bir hazirlik ev-
resi ve devletin gorev ve amacinin bunu
saglamak olduguna, hukuk sisteminin de
buna yardimci olmasi gerektigine inan-
maktadirlar. Hristiyan filozoflarin ¢ogu
(St. Augustin, St. Thomas d’Aquin gibi)
bu diisiinceyi yaymuislardir. Avrupa tarihine
bakildiginda Vatikan’da Papa’nin ve cgev-
resindekilerin bu gekilde biiyiik bir maddi
ve manevi giice kavustuklari, daha sonra
da bu giicii onlardan devralan krallarin kul-
landiklar1 goriilmektedir. Feodal toplumla-
rin yonetildigi doneme ve hatta daha sonra
biiyiik kralliklarin kuruldugu donemlerde
dahi, iktidarin kokeni Tanri’dadir denil-
mekte ve Tanr1’dan gelen bu giicii kullanan
bu kigilerin egemenligi sorgulanamaz hale
gelmekteydi.?

1 Oktem, Niyazi; “ Antik Yunan Felsefesi”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, C.: 39, S.: 1-4,

1_974, s. 381.
2 Oktem, Tiirkbag, a.ge., s. 183.
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Nerede toplum varsa orada hukukun da
varolacag1 gerceginden hareketle, insanla-
rin belirli bir diizen i¢inde birlikte yasama-
larin1 miimkiin kilacak bir diizenin dolay1-
styla yasalarin varlig1 dogal kabul edilmek-
tedir. Hukuk kurallarin1 yaratanlarin siya-
setciler olmasi ve bunlarin da bu kurallara
kendi siyasi goriislerini yansitmak hatta bu
kurallar eliyle bazen ¢ikarlarin1 korumak
istemeleri, kimi zaman siyasetciler tarafin-
dan kurulan diizenin kurallarinin yetersiz,
esitlikten uzak, adalet kavramini hige sa-
yan bir nitelik tagimasina neden olmustur.
Adil bir diizen tasarimini igermeyen bir
hukuk sistemi mutlaka elestiri oklarinin
hedefi olacaktir. Hukuk kurallarin azinlik-
ta kalanlarin haklarmmi korumasi, herkese
esit yaklagmasi, adil bir diizen tasarimini
da icermesi geregi cok eski zamanlardan
beri hukuk kurallarini koyan siyaset¢i ve
hukukgularin disinda —belki de daha ¢ok-
filozoflan ilgilendirmistir. Bu filozoflar,
pozitif hukuka onciiliik edecek, ona yol
gosterecek ideal bir hukukun varligini ile-
ri stirmiiglerdir. Dogal olarak hukuka yol
gosterici niteligi tasiyan bu kurallarin daha
listlin, daha genel ve de8ismez ozelliklere
sahip olduklar1 kabul edilmistir. Bu ku-
rallarin bir diger 6zellikleri ise tam olarak
hicbir zaman uygulanabilir olmayislaridir,
zaten onlari ideal yapan da budur, bir bag-
ka ozellikleri ise bu kurallarm igeriklerinin
zamana gore degisebilir olmalaridir.

I) Dogal Hukukun Ozellikleri:
a) Dogal Hukuk Idealdir:

Belirli bir iilkede, belirli bir zamanda
uygulanmakta olan kurallardan yani pozi-
tif hukuk kurallarindan bagimsiz olarak,
toplumun gereksinimlerini en iyi sekilde
karsilayacag: diisiiniilen, akilla kavranan,
soyut yani yazili olmayan, adalete en ya-
kin hukuk sistemine dogal hukuk adi ve-

rilmektedir.® Pozitif hukuk, sadece yiiriir-
likte bulunan kurallar1 kapsadig1 i¢in bir
ideali ifade eden ideal hukuktan ayrilir.
Yiirtirliikte olan hukuk kurallarmin amaci
uygulanmaktir, yasalar unutulmak ya da
onlara kars1 ¢ikilmalari i¢in yapilmazlar.
Bir kere yiiriirliige girdikten sonra ilgili
kisiler ya da kurumlar bu kurallar1 uygula-
mak ve bunlara uymak zorundadirlar. Oysa
ideal hukuk kurallar1 yol gosterici konu-
mundadirlar ve uyulmamalar: halinde her-
hangi bir yaptirimla karsilasmak miimkiin
degildir. Ama bu kurallarin hice sayilmasi,
yiirtirlikteki herhangi bir hukuk kuralinin
hice sayilmasindan daha vahim toplumsal
sonuclara yol acabilir.

b) Dogal Hukuk Degiskendir:

Pozitif hukuka yon veren dogal hukuk
ilkelerinin Antik Yunan’dan bu yana var
oldugu bilinen bir gercektir. Ideal huku-
kun igeriginin ne oldugu ya da ne olmasi
gerektigi konusunda tam bir anlayis birli-
g1 saglanabilmis degildir. Bu ilkelerin her
donem icin de adalet gibi bazi degerleri
icermesine ragmen, giiniimiize oldugu gibi
uyarlanmalari dogru degildir, ¢iinkii her
donemin degerleri ve adalet anlayis1 de-
gisebilmektedir. Hatta ayn1 donem iginde
dahi ideal kurallarin iceriginin ne olacagi-
na iligkin tartigmalar c¢ikabilmektedir. An-
tik Yunan déneminde dogal hukuka iligkin
bir¢ok filozofun goriisiine rastlamak miim-
kiinken, higbirisinin kolelerin varligini sor-
guladigina ya da kadmnlarin neden yurttasg
sayllmadiklarini* diistindiiklerine rastla-
mayiz ama bu donemde gercekten adalete
iligkin bircok yaklasimin, diistincenin var-
ligin1 (6zellikle de Aristo’nun) da reddede-
meyiz. Dolayisiyla bir donemin dogal hu-
kuka iligkin ilkelerinin bir baska donemle
ortiismediginin goriilmesi sasirtici degildir.
Herhangi bir donemin adalet iceren hukuk

3 Aybay, Aydin/ Aybay, Rona; Hukuka Giris, 5. Bast, Bilgi Uni_versitesi Yayinlart, Istanbul, 2008, s. 70.
4 Agaogullari, Mehmet Ali; Kent Devletinden Imparatorluga, Imge Yayinevi, Ankara, 2006, s. 20.
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tasarimina “dogal hukuk” adi verilmigtir ve
bu o insanlarin, o ekonomik kosullarindan
yani esyanin dogasindan meydana gelmis-
tir.’ Bu kosullarin degismesiyle dogal hu-
kukun muhtevasiin degismesi de dogal
karsilanmalidir. Ancak unutulmamalidir
ki farkli diigiiniirlerin adalet tanimlarinin
icerikleri aslinda insanin hep ayni 6lgiiye
dayali bir ahlaki 6zelligini yansitmakta ve
bu 6l¢ii ekonomik, dinsel, ve siyasi egilim-
lerle zaman zaman farkli nitelikler kazansa
da her zaman ozgiirliik, esitlik, mutluluk
gibi kavramlarla hep bir baglant1 ig¢inde
olmaktadir.®

¢) Pozitif Hukukla Iliskisi
Siireklidir:

Dogal hukuk pozitif hukukun diginda
ve daha {iistiin nitelikte goriilse dahi, po-
zitif hukuka yol gosterici bir 6zelligi de
olmasi nedeniyle, onunla diizenli bir iligki
icindedir. Dogal hukuk pozitif hukuka il-
ham kaynag1 oldugu icin ve ayn1 zamanda
onun adalete uygun olup olmadiginin de-
netlenmesi acisindan bir 6l¢ii olusturdugu
icin bu iliskinin kopmaz bir iligki oldugu
sOylenebilir.”

d) Dogal Hukukun Faydasi:

Bununla beraber hukukun pozitif ku-
rallarin tizerinde, ona yol gosterecek ideal
nitelikte bazi kurallarin ve bunlara iligkin
bilimsel, felsefi tartismalarin bulunmasi
kiiciimsenmemelidir. Herseyden once do-
gal hukuk, pozitif hukuka kanun hiiviyeti-
ne biirlinmiis hukuka aykiriligin girmesine
engel olur.® Dogal hukuka iligkin felsefi
cabalar ve tartigmalar, hukuku kuru, statik,
cogunlugun giiclinii iceren, despotik olma

ihtimalini tastyan ve azinligin haklarini
dikkate almayan, iktidarin giiciiniin ortaya
konuldugu kurallar olmaktan ¢ikarir ve ona
canli, esnek, dinamik, adil, insan haklarina
saygili kurallar biitiinii olma 6zelligini ka-
zandirr. Belirli felsefi degerlerin ve inang-
larin tartisilmasi sonucunda olusan hukuk
kurallar1, hukukun gelismesine ve kurallar
eliyle de toplumun daha iyi diizenlenme-
sine katki saglarlar. Hangi iilkede ve han-
gi zaman diliminde olursa olsun hukukun
amaci insanlar arasi iligkileri diizenlemek,
toplumsal huzuru, diizeni saglamak oldu-
guna gore, konunun insana iligkin boyutu-
nun her zaman g6z 6niinde bulundurulmasi
gerekmektedir.’

e) Dogal Hukuk Akilcidir:

Dogal hukuk, Tanrisal kokenlerinden
ve dolayisiyla da belirli bir iktidart mes-
rulastirma gayretinden kurtulduktan son-
ra laik ve akilci bir nitelige biirtinmiistiir.
Insan aklmin hukukun kaynagmi olustur-
dugu bu akima gore, insan higbir araciya
gerek duymadan kendi akliyla evrensel
adalet ilkelerini kavrayabilir ve evrensel
gerceklige ulagabilir. Bunun bir uzanti-
st olarak insanlar arasinda bir esitligin de
oldugu diisiincesi yayginlasmis ve insanin
sadece insan olmasindan kaynaklanan hak-
lar1 oldugu goriisii ortaya ¢cikmistir. Hiikii-
met edenlerin temel gorevleri ise yurttaglar
arasinda barisin ve diizenin korunmasin
saglamak, olasi catigmalari 6nlemek ve on-
lara hakemlik edecek bagimsiz bir orgiitii
kurmaktir.'® Bunun sonucunda temel amag
“insan” olarak ortaya ¢ikmaktadir, herhan-
gi bir iktidarin gelecegini garanti altina al-
mak degil.

Otar, Gogagvili; “Dogal ve Iradi Hukuk Arasindaki fli;ki” , HFSA, Istanbul Barosu Yayin, Istanbul, 2004, s. 147.

5

6 Kale, Nesrin; “Platon’ dan Giiniimiize Adalet Kavrami” , HFSA, Istanbul Barosu Yayin, Istanbul, 2005, 5. 123.
7 Dingkol, Abdullah; Temel Hukuk Bilgisi, Der Yaywnlart, Istanbul, 2007, s. 31.

8 Cagil, Orhan Miinir; Hukuk Baglangici Dersleri, Fakiilteler Matbaast, Istanbul, 1963, s. 372.

9 Aybayl Aybay, s. 72.

10 Villey, Michel; “Hukuk Bilimi ile Hukuk Felsefesinin Iligkileri” , HFSA, Niians Bas: Yayin Lmtd $ti, 1993, 5. 47.
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f) Dogal Hukuk Geneldir:

Dogal hukuk kurallar1 genel olma 6zel-
ligini gostererek pozitif hukuk kurallarin-
dan ayrilirlar. Pozitif hukuk kurallarinin da
genel, herkese esit uygulanmasi gereken
kurallardan olustugu bilinmekle birlikte, bu
pozitif hukuk kurallarinin ayirict 6zelligi
degildir. Baz1 durumlarda, tek bir kisi i¢in
¢ikarilan kanunlari bulundugu ve bunlari
adalete de uygun diistiigii durumlarin varli-
81 s0z konusu olabilir. Nitekim bir donem-
de sanata yetenekli ¢ocuklarin iilkemizde
imkanlarin elvermemesi nedeniyle ve bu
cocuklarin daha iyi egitim alabilmeleri
amaciyla bu tip yasalarin ¢ikarildigin bili-
yoruz. Bu kapsama giren ¢ocuklarin hepsi
bu kanundan yararlandigina gore 6zel olan
bu kanun esitlik ilkesini zedelemediginden
adil olduklar1 da s6ylenebilmektedir. Oysa
dogal hukuk kurallart herkes icin genel il-
keler belirlemektedir. Bu ilkeler istisnasiz
herkes i¢in ayni olma 6zelligini tagirlar.'

II) Dogal Hukuka Getirilebilecek
Elestiriler:

Antik Yunan’dan bu yana ister kokeni
dogal giiclere, ister mistik giiclere bag-
lansin hep degismeyen bir dogal diizen-
den s0z edilmektedir. Bu diizen adalet,
ozgiirliik gibi bazi degerlerden bahsetse
de ilk¢aglardan bu yana bunlar1 gercek-
lestirmedigi nedeniyle elestiri de almustir.
Kendisinden sonrakileri ¢ok etkilese de
Aristo’nun, dogal hukukun dahi bir mitin
iizerine kuruldugunu iddia eden, insan ilis-
kilerinin uyumlu bir planin yaraticisi olan
bir dogaya neden inanmak gerektigini sor-

gulayan diisiince akimlarina rastlanmistir:
Sinikleri, Epikiirciileri, Stoisyenleri'? buna
ornek vermek miimkiindiir.'* Bu eski akim-
lar ortacag boyunca septik akimlar1 besle-
mis ve Ronesans’la beraber Pascal, Mon-
taigne gibi bazi filozoflarin yiiksek sesle
soyledikleri dogal hukuk karsit1 diisiince-
lere ilham vermistir. Bu diisiiniirlere gore,
Pireneler’in otesinde farkli bir gergeklik
varsa (Pascal) ve bu denli ¢cok kurali ortaya
koyan hukuk kurallarinin tiim insanlar ta-
rafindan onaylanabilecek denli evrensel ol-
malar1 miimkiin degilse (Montaigne), do-
gal hukuk hakkinda siiphe etmek gerekir.'*

Dogal hukukgular i¢in hukukun asil
amaci adaleti gerceklestirmektir, adaletsiz
bir diizene katlanilamayacagin ileri siirse-
ler de®, yiizde yiiz adaletli bir hukuk siste-
mini 6ngoren bir dogal hukukcu diisiince
akimi ortaya ¢itkamamustir. Ayrica Aydin-
lanma Cag1’nin etkilerinin biiyiik ve insan-
lik i¢in ¢ok 6nemli oldugu sdylense de, o
donemde insanlik sadece Avrupa kitasinda
yasamadigindan, cografi agidan bu etkinin
siirli kaldig1 sdylenebilir.'® Ayrica burju-
va devriminin Fransa’da dahi etkilerinin
ne oldugunu tartismak gerekir. Devrimin
sonuglarindan en 6nemlisi olan Fransiz In-
san ve Yurttag Haklari Bildirgesi’nin soyut
oldugu ve insan haklart acisindan 6nemli
bir adim olsa dahi, insan hak ve 6zgiirliik-
lerine somut bir koruma getirmemesi nede-
niyle elestirilmistir."”

Dogal hukukgularin dayanaklarindan
biri de insan aklidir. Insan aklinin iistiin-
liigiinti savunan bu goriise gore her alanda
miikemmellige ulagmanin yolu rasyona-

11 [-_I_aclkadirioglu,_.Vehbi; “Dogal Hukuk Sorunu”, HFSA, Istanbul quosu Yayini, No: 4, Istanbul, s. 5.
12 Uskiil, Zeynep Ozlem; Bireycilige Tarihsel Bakis, Biike Yayincilik, Istanbul, 2003, s. 28.
13 Villey, Michel; Le¢ons d’Histoire de la Philosophie du Droit, Dalloz, Paris, 1962, s. 54.

14 Villey, a.ge., s. 55.

15 Aral, Vecdi; Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlar, Filiz Kitabevi, Istanbul, 1992, s. 195.
16 L__ee, Stephen J.; Avrupa Tarihinden Keisitler, Dos_t Kitabevi, Ankara, 2002, s. 256.
17 Uskiil Engin, Zeynep; “Birey Devlet Iligkisi ve Insan Haklari”, Yeni Toplum Yeni Siyaset, Kalkedon Yayin-

cilik, 2008, s. 237.
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lizmden geciyordu. Ancak Aydinlanma
Cagi’nin sorgulayici tavri, rasyonalizmi
de sorgulamaya kalkinca akilcilig1 zor du-
rumda birakmustir. Bir yandan okumusg ve
diisiinen insan sayisinin azligi, diger yan-
dan aklin iyiligi oldugu kadar kotiiliigii
de diistinebilecegi gercegi karsisinda ras-
yonalizm elestiri oklarina hedef olmustur.
Ingiltere’den gelen bir akimla, aklin yerini
giderek insan gelisiminde onemli faktorler
olarak goriilen deneyim ve tutkular almaya
basglamistir (Hume). '#

Dogal hukuka elestiri getirenlerin dii-
stinceleri, dogal hukukcularinki kadar zen-
gin degilse de, Aristo’nunkilere gore daha
bilimseldir: Doga, sosyal ve uygar insanin
isteklerini gercgeklestirebilecegi herseyin
orgiitlenmig oldugu bir site degildir, gercek
dogay1 bulabilmek icin uygarhiga iliskin
tiim katmanlar1 soyutlamak gerekmektedir.
Boylece “dogal yasama hali” adi verilen
kaotik durumla kars1 karsiya kalinir ki,
bu fikri alip kullananlar da bagka bir var-
sayimsal durumu kendilerine temel olarak
ele almiglar, bunun sonucunda da hukuk
egemenin soyledigi soz olarak kargimiza
cikmistir. Bir dogal hukuk elestirisinden
hareketle bagka bir dogal hukuk akimina
yol acan bu durum, sonug¢ olarak hukuku
gokten yeryiiziine indirmis ve laiklestir-
mistir'® ancak bu defa da hukukla kanunu
es anlama indirgemisgtir.?

Aristo icin “hukuk” dogru, adil, seyler
arasindaki doganin belirledigi ve bilimin
kesfedebilecegi diiriist iliskiler anlamina
gelmekte iken bu yaklagimda hukuk dogru
ve adil olanin ne oldugunu ortaya koyan bir
bilim degildir, bu yiizden hukuk¢unun dik-
katini kanun metnine vermesi gerekmekte-

18 Lee, a.ge., s. 256-257.

dir. 2! Bu felsefi degisim, bagka unsurlarla
da beslenince Aydinlanma Cagi’ni izleyen
donemde ortaya farkli bir anlayisin dog-
masina neden olmugtur.

B) Hukuki Pozitivizm (Olan Hukuk):

Hukukcu olmayanlarin hukuka iliskin
tanimlarinin normatif diizeyde kalmasi do-
gal kargilanabilecekken, bazi hukukgularin
da ayn1 goriisii paylagsmalari dikkat cekici
olmustur. Teknolojik, ekonomik, toplum-
sal, bilimsel degisimler ve gelismeler 19.
yiizyilda hukuk kurallarinin kaynagi konu-
sundaki diisiinceleri de etkilemis ve dogal
hukuk gériistinden farkli bir goriisiin orta-
ya konmasina neden olmugtur. Boylece ta-
rih, felsefe ve bilimde varsayima dayanan
her tiirlii yapiyr reddeden, olaylarin goz-
lem, deneyle agiklanabilecegini kabul eden
ve yontem olarak da doga bilimlerindeki
yontemi kabul eden pozitivist bir donem
baslamigtir.”> Hukuki pozitivizm de toplum
bilimlerindeki pozitivizmin kurucusu olan
Auguste Comte’tan cesaret alarak gozlem
ve deneyle elde edilebilen sonuglarin ote-
sindeki her tiirlii kabul ve 6nkabulii bos ve
degersiz bir zihinsel faaliyetin iiriinii say-
mustir. Bunun dogal sonucu olarak da hu-
kuk da bu yaklagimdan etkilenmistir.?*

Nitekim 19. yiizyildaki doga bilimle-
rindeki gelisme ve burjuva sinifinin ka-
nunlar eliyle iktidarin1 saglamlastirma
kaygisinin dogrudan hukuka yansidig1 go-
rlilmektedir.** Yiiriirliikteki hukukun akil
yoluyla bulunan dogal hukuka dayandigi
kabul edilen donem geride kalmig, artik
dogal hukuk, hukuk otesi elemanlari biin-
yesinde baridirdigi igin elestirilere maruz
kalmstir.

19 Akal, Cemal Bali; Iktidarin Ug Yiizii, Dost Kitabevi, Ankara, 1998, s. 341.

20 Villey, a.ge., s. 55.
21 Villey, a.ge., s. 55.

22 Keyman, Selahattin; “Hukuki Pozitivizm” , Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, C.: 35, 8.: 1-4, 5. 19.

23 Keyman, a.gm., s. 20.

24 Oktem, Niyazi/ Tiirkbag, Ahmet Ulvi; Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Der Yayinlari, Istanbul, s. 346.
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Fransa’da “Egzejetik (Tefsirci) Okul”
Code Napoléon’ (Medeni Kanun)un,
Almanya’da Kavramlar Hukukgulugu
BGB’(Medeni Kanun)nin yapimina neden
olmug ve bunlar medeni kanun olmaktan
¢ok ote bir anlam tagimislardir.

Aslinda kanunlastirma hareketlerinin
temel nedeni, belirli bir toprak parcasi
lizerinde birlik ve kesinligi saglamaktir.
Biitiin iilke topraklarinda pozitif hukukun
etkili ve yeknesak bir bi¢imde uygulanma-
smin hukuk giivenligini sagladig1 kadar,
siyasi iktidarin giiciinii ortaya koymasinda
yardim edici bir iglevi vardir.” Kanunlag-
tirma hareketinin ortaya ¢iktigi donem-
lerde bu islev daha ¢ok 6n plana ¢ikmistir
ve c¢ikarilan kanunlarin tartisilmas: engel-
lenmistir. Aslinda yasak¢i olan bu tavir
bilimsel bir ¢erceve icinde sunulmus ve
ornegin Fransa’da Medeni Hukuk dersleri
yerine “Medeni Kanun” dersleri verilmis,
Almanya’da diizenlenen medeni kanun ise
cok soyut, teknik, anlagilmas1 ve uygulan-
masi zor bir kanun olmus ve sadece bunu
anlayacagi iddia eden bilimsel bir cev-
renin eline birakilmistir.®® Ingiltere’deki
hukuki gelisim Kita Avrupasi’ndan farkli
olmakla beraber ayn1 donemlerde hukukun
“hiikiimran giiciin belirli bir kisinin ya da
kisilerin davraniglarini diizenlemek i¢in ¢1-
kardig1 ve uyulmamasi durumunda bir ceza
tehdidini iceren beyanlarinin toplamindan
baska bir sey olmadig1” yolundaki fikirle-
ri ve dogal hukuk ilkelerinin reddedilme-
si geregini savunan goriislere sahip olan
Bentham ve Austin gibi iinlii hukukgulara

sahip olmuslardir.”’ Ingiltere’deki poziti-
vizm “analitik pozitivizm” adin1 almis ve o
da digerleri gibi dogal hukuku elestirmekle
ise koyulmustur ve hukuku bir emrin ifade-
si ve zor kullanmadan ibaret saymiglardir.?®

Hukuksal pozitivizmin tarih boyun-
ca kurulu diizenin korunmasi, iktidarlarin
otoritesinin saglamlastirilmas1 amaciyla
ortaya c¢iktig1 goriilmektedir. Her iktidar,
belirli kurallarla sinirlanmaktan hi¢ degil-
se bir miktar sikint1 duyar ve bu kurallar
asabilmek icin kimi kez careler iiretmeye
cabalar. iktidar ele gegirenlerin iradesinin
tistiinltigii, icte ve dista herhangi bir giicle
sinirlanmayan devlet anlayisi tarih sahne-
sinde hep goriilmiistiir. Bunlarin hepsi do-
gal olarak kendi yaptiklar1 yasal diizenin
en iyisi oldugunu savunmak ve bu diizenin
degismezligini saglamak icin pozitivist dii-
siinceye destek vermislerdir.

19 ve 20. yiizyilda bilimsel ve felsefi
pozitivizmin ortaya ¢ikistyla birlikte huku-
ki pozitivizmin temelleri atilmis olmakta-
dir. Boylece iradeci, devletci ve olan hu-
kukla yetinen hukuk anlayisi, bilimselligin
ardina siginma imkani bulmustur.” Bunun
sonucu olarak dogal hukuk goriisii bir yana
birakilmig, hukuk teorisi pozitif hukukun
egemenligine terk edilmigs ve biitiin hukuk
pozitif hukuktan ibaret sayilmaya baglan-
mustir.>

I) Pozitivist Yaklasimlarin Genel
Ozellikleri:

Pozitivist yaklagimlarin genel 6zellik-
lerine bakildiginda

25 Giiriz, Adnan; Hukuk Baglangici, Siyasal Kitabevi, Ankara, 20006, s. 144.

26 Giiriz, a.ge., s. 145.

27 Giiriz, Adnan; Hukuk Felsefesi, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2007, s. 269. Ayrica Bkz. Giiriz, Adnan; Faydaci
Teoriye Gére Ahlak ve Hukuk, Ankara Universitesi Yaynlart, Ankara, 1963, s. 65; Giirbiiz, Ahmet; Hukuk
Felsefesi Acisindan Yararcilik Teorisi, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., Istanbul, 1999, s. 45-66.

28 Auer, Andréas; Introduction a la Philosophie du Droit, Université de Genéve, Cenevre, 1978, s. 96-98.
Ayrica Bkz. Oktem/Tiirkbag, a.g.e., s. 351. Giiriz, Hukuk Baslangict, s. 256. Uzun, Ertugrul; “John Austin:
Analitik Pozitivizm” , Cagdag Hukuk Felsefesine Girig, Ed.: Ahmet Haltik Atalay, Teknik Yayincilik, Istanbul,

2004, s.11.
29 Oktem/Tiirkbag, a.g.e., s. 347.
30 Giiriz, a.ge., s. 267.
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a) Reel hukukla ideal hukuk arasinda
¢ok belirgin bir ayrim yapmalar1 ve dogal
hukuku reddetmeleridir: Hukukcu sadece
olan hukukla ilgilenmelidir, deger yargi-
larindan kacinmalidir, “ortak iyi”, “hak
ve Ozgiirliikkler”, “adalet” gibi kavramlar
hukuk¢unun ilgi alaninin disinda kalma-
Iidir. Antik Yunan’dan beri hukukla ah-
lak arasinda kurulan yakin bag bu sefer
toptan reddedilmis olmaktadir. (Austin,
Kelsen’de oldugu gibi) Pozitivizmin huku-
ka bu sekilde yaklagsmasi, hukuk karsisinda
degerlendirici olmayan, objektif ve ahlaki
yonden tarafsiz bir davramig gibi nitelen-
dirilebilirse de asagida goriilecegi iizere
bircok acidan elestirilere hedef olmustur.!

b) Pozitivistler, hukukun kaynagim
glice, zorlamaya ve yaptirimi uygulayabi-
lecek otoriteye baglarlar. Devlet¢i hukuk
kuramiyla pozitivizm burada paralel git-
mektedir. Bu anlayigsa gore, olan hukuk
en yetkin hukuk kuralidir bu nedenle de
hukuk uygulayicisinin yorum imkanlart
kisitlanmigtir®?, zaten yargicin gorevi hu-
kuku yaratmak degildir, hukuk zaten vardir
ve onun gorevi sadece yazilani uygulamak-
tan ibarettir.*® Aslinda hukuki pozitivistler
bu yolla hukukun kesinligini saglamak is-
temiglerdir. Boylece bireyin devletle olan
iligkisinde bir giivence olusturulacaktir.®*
Ancak, hukukun kesinligi ilkesini gercek-
lestirmek isterken ¢ok kati bir tutum takin-
mak ve yargicin yorum olanaklarini tama-
miyla yok etmek, gelisen ve de§isen diinya
kosullarinda hukuktan beklenecek fayday1
da azaltmak anlamina gelecektir.

31 Keyman, a.gm.,s.25.

32 Oktem/Tiirkbag, a.ge., s. 353.
33 Auer,a.ge.,s. 92.

34 Keyman, a.gm., s.21.

¢) Hukuki pozitivizmin igerikle degil
de bicimle ilgilendigini soylemek miim-
kiindiir. Bu nedenle yasayi yorumlarken
gramatik ya da filolojik bir yontem kul-
lanilir, kavramlarin incelenmesi on plana
cikar (Kavramlar ictihadi) ya da bir bagka
yontemi kullanan pozitivistler icin yasay1
belirleyenin iradesinin bi¢cimsel olarak or-
taya ¢ikmis olmasi hukuki pozitivistler i¢in
yeterlidir. (Menfaatler ictihad1).?

d) Hukuk normunu diger normlardan
aywran icerigi degil zorlayici olusudur.
Hukuk normu, insan tasarruflarinin huku-
ki olup olmadiklarin1 belirten kaliplardan
baska bir sey degildir: {damin gerceklesti-
rilmesinin su¢ olusturmamasi gibi, ¢iinkii
idam hukuk tarafindan belirlenmis bir sug
kalibinin ihlali sonucu ortaya ¢ikan hukuki
bir sonuctur ve idam cezasini yerine geti-
ren kisi bundan dolay1 cezalandirilmamak-
tadir.’® Bu aym1 zamanda hukukun etikten
kopmasi anlamina da gelmektedir, c¢iinkii
bir davranig ancak hukuk tarafindan sug
sayildig1 icin cezalandirilmaktadir, hukuk
tarafindan diizenlenmemis bir davranigin
hukuki yiikiimliilik yaratmasinin konusu
olmayacagi kabul edilmektedir.”

II) Hukuki Pozitivizme
Getirilebilecek Elestiriler:

Aslinda bu goriisii savunanlar, metafi-
zik oldugu, siibjektif deger yargilar1 igerdi-
gi icin reddettikleri dogal hukukun yerine
bir bagka deger yargisim1 koymaktadirlar:
“Hukuk, iistiin ve emredici iradeden kay-
naklanan ve en iyi kurallarin ortaya koyul-
dugu bir sistem” olarak kargimiza ¢ikmak-

35 Okgesiz, Hayrettin; “Hukuk ve Bilimi”, HFSA, 15. Kitap, Istanbul Barosu Yaymlarl, istanbul, 2000, 8. 284.
36 Akbay, Muvaffak,” Kelsen’in Hukuk ve Devlet Teorisi”, HFSA, 15. Kitap, Istanbul Barosu Yayinlari, Istan-

bul, 2006, s. 44-45.

37 Kelsen, Hans; “Saf Hukuk Kurami Nedir?”, HFSA, 15. Kitap, Istanbul Barosu Yaywlart, Istanbul, 2006, s.

57-58, 59-60.

HFSA23

157



Olan Hukuk - Olmayan Hukuk

tadir. Hukuki pozitivizm, yalnizca varligi
nedeniyle pozitif hukuka verdigi deger ve
kanuni adalet anlayis1 nedeniyle ideolojik
bir goriiniime kavugsmaktadir.® Bu yaklagi-
min bir deger yargisini diglarken bir bagka-
sinin igine diistiigii gortilmektedir. Yasay1
koyan iradenin eylemi bagimsiz bir varlik
niteligine biiriinmekte ve “en yetkin yasa-
y1 bildirebilecek™ nitelikte goriildiigii i¢in
tabulagsmaktadir.*®* Devletin yiiceltilmesi,
giicii eline gegirenlerin kendilerini denetle-
yebilecek kurumlar1 diglamasi, adil olmasa
da kurallara sirf konuldugu i¢cin uymak ve
onlar1 uygulamak zorunda kalmak totaliter
ve otoriter bir politikanin icine diismekle
es deger olmaktadir. Devletin yaratmadig1
bir hukukun bu anlayis ¢ergcevesinde tanin-
mast miimkiin degildir, oysa bunun bdyle
olmadigim kanitlama giiniimiizde ¢ok zor
degildir. Ornegin uluslararast hukukun
onemi yadsinamaz ve ¢ok yaygin olmasa
da Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi gibi
bireysel bagvurunun kabul edildigi ve ka-
rarlarinin devletler iizerinde etkili oldugu
hukuk mekanizmalar1 mevcuttur. Bu me-
kanizmalar, bireyin onurunun korunmasi,
insanin insan olmasindan dolay1 dokunula-
maz bazi haklara sahip oldugu noktasindan
hareketle kanun koyucuya pozitif normlar
koymak yiikiimliiliigii yiikledigi gibi, ceza
yaptirimlart agisindan da kanun koyucu-
nun yetkisinin sinirlarii da belirlemekte-
dir.** Bu durumda, hiikiimet edenlerin esas
yetkilerinin toplumsal diizeni saglamak ve
korumak, yurttaglar arasinda baris1 egemen
kilmak, bireyler arasinda ¢ikabilecek catis-
malar1 6nlemek, catisma cikarsa bunlari

38 Keyman, a.gm.,s.23.

¢ozmek ve herkese hakkinin verilmesini
saglamak (suum cuique tribuere) oldugunu
unutmamalarini saglamak gerekmektedir.*!
Insanin dolayistyla da kanun yapanlarin da
hata yapabileceklerini hesaba katmak ve bu
yanliglarin vahim sonuglara yol agmamasi
icin de iktidar1 denetleyebilecek belirli ku-
rumlara ihtiya¢ vardir. Dolayisiyla artik,
tek hukuk kaynaginin devletin iradesi ol-
dugunu soylemek de eksik bir ifade olmak-
tadir. Nitekim Kelsen dahi “temel norm”un
kaynagini agiklamakta zorlanmugtir.*?

Bunun bir bagka sakincasi ise, huku-
kun degisen ve gelisen hayat kosullarina
uyum saglamasinin miimkiin olmamasi-
dir. Hukukun statik bir nitelikte oldugunu
kabul etmek, hukukun temel amacindan
uzaklasmak demektir. Hukuki pozitivist-
ler hukuku gokten yere indirirken onun
kimildayamayacak kadar fazla kok sal-
masina neden olmuslardir. Hukuk insanin
oldugu yerde varolabildigine goére, temel
amag¢ insanin yagsamini diizenlemek ve bir
kaos ortamindansa bir barig ortamini sag-
lamak olmahdir. Insan yasami ozellikle
son bir-iki yiizyildir siiratle degismektedir.
Teknolojik, bilimsel degismelere ayak uy-
durabilmek i¢in de hukukun esnek olmasi
ya da en azindan yeniliklere acik olmasi
gerekmektedir. Hukuku dar kaliplar i¢ine
sokmakla giiniimiiziin genetigi degistiril-
mis organizmalar, organ nakli, kok hiicre,
internet, homoseksiiellerin evliligi ve ev-
lat edinmesi, ozon deligi gibi yeniliklerin
ortaya c¢ikardiklar1 sorunlara care bulmak
imkansizlasir.

39 Okrem/Tﬁrkbag, a.ge., s. 355. Ayrica Bkz. Bonnard, Roger; “Tabii Hukuk ve Pozitif Hukuk”, HFSA, 15.
Kitap, Istanbul Barosu Yaynlari, Istanbul, 2006, s. 28.

40 Okgesiz, a.gm., s. 283.

41 Amselek, Paul; “Norm ve Yasa” , HFSA, 1. Kitap, Niians Basin Yayn Ltd. $ti., Istanbul, 1993, 5. 47.

42 Kelsen temel normun gegerligini nereden aldigi sorusuna agik bir yanit vermemektedir, bunun da nedeni bu
sorunun bir “saf bir hukuk” sorunu olmaktan ¢ok sosyolojik bir nitelik tasimasi olsa gerektir. Degil temel
normun herhangi bir hukuk kuralinin minimumda gegerliginin olabilmesi icin toplumsal destek sarttir. Bkz.

Giiriz, Hukuk Baslangict, s. 259.
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Hukukun, onu soyleyenin iradesinden
olustugunu sdylemek, bu irade iktidardan
uzaklagtig1 takdirde, yeni bir yazili huku-
kun olusabilecegini kabul etmek demektir.
Toplumsal diizenin saglanmasi icin gere-
ken istikrar unsuru bu durumda diglanmis
olmaktadir. Dolayisiyla hukukun ifadesi
olan “emir” subjektif bir icerik tagimakta-
dir.”® Oysa hukuki pozitivizmi savunanlar
bir yandan da hukuku kanunla es anlaml
kilarak hukuk giivenligini saglamak iste-
misledir.

Hukuki pozitivizm deger ve amag so-
runlarinin 6nemini reddetmemektedir ama
bunlarin hukukun degil siyaset bilimi, sos-
yoloji, ekonomi gibi bagka dallarin konu-
suna girdigini diisiinmektedir.* Bunun bir
sonucu olarak hukuki pozitivistler hukuk
normunun sadece sekilden olugtugunu var-
saymaktadirlar. Hukuk diizeninin belirli
bir bicimle saglanacagi, insan davranigla-
rinin diizene konulacagi dogrudur. Hukuk
diizendir, diizen de bir bigcimlendirmeyi ge-
rektirir.* Hukuki pozitivizmin bilgi-bilim
anlayis1 sekil ve deger arasinda herhangi
bir baglantinin varlifim1 reddederek, bu
ikisi arasinda asilmaz bir ayrilik koymak-
tadir.* Ancak bu sekilcilige ¢ok siki bir
bicimde tutunmanin, hukuku kagit y1ginla-
rindan ibaret saymanin, onu igerikten do-
layisiyla degerlerden ornegin adalet kav-
ramindan uzak tutacagini ya da “deger”i
tamamen siyasal tercihlerin konusu yapa-
cagini da goz ardi etmemek gerekir. Adale-
ti diglamanin bireysel sonuglari olabilecegi
gibi (Ceza davalarinda her adam 6ldiirenin
ayni cezayl almamasi, her olayin olusum

43 Giiriz, a.ge., s. 257.
44 Keyman, a.gm., s. 29.

biciminin, varsa agir ya da hafif tahrikin,
olaya kariganin yasinin hesaba katilmasi
buna ornek verilebilir), hukuki pozitiviz-
min hukuku tanimlarken toplumun iyiligi
ve adaletin gerceklestirilmesi veya 06zgiir-
ligiin korunmas1 gibi amaglara yonelmis
bir kurum olarak ele alinmasini reddetme-
si, toplumda huzursuzluun dogmasina,
barigin bozulmasina neden olabilecek va-
him toplumsal sonuglara da yol acabilir.*’

Hukuku bicimden ibaret sayip hukuk
normunu olusturan kelimelere 6nem ver-
mek bir yorum yontemi olmakla beraber,
sadece bu yontemle sinirli kalmak hukuk
kavramlarini dar kaliplarin igine sokmak-
tadir. Normlar bir takim ciimlelerden onlar
da kelimelerden olugmaktadir, kelimeler de
kavramlarin tasiyicisidir.® Ancak kelime
ile kavram1 ayni kefeye koyarak degerlen-
dirmek dogru degildir, ¢iinkii kelimelerin
giinliik kullanimlar ile hukuki kavramla-
rmm anlamlart farkli olabilir. (Oysa pozi-
tivist Austin giinliik dilin temel alinmasi
gerektigini belirtiyor ve filozoflar1 satafat-
I1 ve anlasilmaz bir dil kullandiklart igin
elestiriyordu®). Her bilimin kendine 6zgii
dili olabildigi gibi, bu dil zamanin kosul-
larindan etkilenerek farklilasabilir de. Bu
nedenle de bu tiir dilbilimsel arastirmalar
yararl olsalar da sadece buna dayanmak ve
boylece hukuk normunu dar kaliplara sok-
mak dogru olmayacaktir.

Bunun disinda, hukuki pozitivizm orf
ve adet kurallarini diglamaktadir. Toplu-
mun uzun bir zaman dilimi i¢inde gelis-
tirdigi ve uygulayageldigi, bircok sorunu

45 Aral, Vecdi; Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, fakﬁlteler Matbaas, Istanbul, 1975, 5. 17.
46 Karakas, Jale; “Hukuki Pozitivizmde Norm Uretme Siirecinde Ortaya Cikan Epistemolojik Problemler”,

HFSA, Istanbul Barosu Yayin, Istanbul, 2004, 5. 97.

47 Keyman, a.gm., s. 25.
48 Aral,a.ge., s. 139.

49 Skirbekk, Gunnar/ Gilje, Nils; Antik Yunan’dan Modern Doneme Felsefe Tarihi, Kesit Yayinlari, Istanbul,

2006, s. 555.
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¢ozmekte kullandig1 orf ve adet kurallarini
yok saymak ve yargicin bunlar1 kullanma
olanaklarin1 diglamak dogru bir yaklagim
degildir. Ayrica, hem Ingiliz olup da hem
de Austin gibi hukuku emir ve cebir ihtiva
eden kurallardan sayan diisiiniirlerin, yargi
ictihatlarmin iistiinliige sahip oldugu Ingil-
tere gibi iilkelerin hukuk hayatini acikla-
malar1 zordur.>

C) Toplumsal Olgu ve Olmayan
Hukuk:

Hukuk sosyolojik agidan ele alindigin-
da karsimiza “toplumsal olgu” kimligi ile
¢ikmaktadir. Bunun anlami sudur: Nerede
bir toplum varsa, orada bir hukuki diizen
vardir ve hukukun temel iglevi toplumsal
diizeni saglamaktir. Diizen bir kere sagla-
ninca, o toplumsal yasamimn katlanilabilir
oldugu ve toplumsal yapidan gelen talep-
lerin dikkate alindig1 ortaya ¢ikmis olmak-
tadir’! Hukuk bu yaniyla hem toplumsal
olaylar etkileyen bir faktor, bir belirleyici
durumundadir, hem de toplumsal yagamin
dogal bir iriiniidiir. Boylece hukuk insan
iradesine etki yaparak davranislarina yon
veren, toplumsal sonuglara hatta toplumsal
doniisiimlere yol acan, karsimiza degisik
hukuki olgu ve siirecleri ¢ikaran toplumsal
bir olgu olarak belirmektedir.** Sonug ola-
rak hukuk kurallari, din, ahlak, orf ve adet
kurallar1 gibi i¢ine dogduklart toplumsal
gercekligin sonucudur ve bu toplumlarin
birgok ozelliklerini dogrudan yansitirlar ve
yansitmalar1 da o toplumun ortaya konan
kurallar1 benimseyebilmesi agisindan ko-

50 Giiriz, Hukuk Baslangici, s. 257.

laylik saglar.>® Hukuk sadece uyusmazlik
¢Ozen asli bir diizen unsuru degil, aynm1 za-
manda insanlarin kendilerini i¢inde tanim-
ladiklar1 bir toplumsal yagsama diizenidir.>*

Hukukun diizeni saglayabilmesi igin
hukuk kurallarinin bir yoniiyle etkin olma-
s1, diger yoniiyle de devletin etkinli§inin
toplum tarafindan taninmasini gerektirir.
Merkezi iktidar etkinligini belirli bir yer-
de ve zamanda, gerceklestirdigi toplumsal
cevrenin genisligine ve niteligine bagli ola-
rak kuvvet kullanabilme potansiyelini icer-
mektedir.”> Bu potansiyele sahip olmasi
iktidarin etkinligi saglayabilmesi anlamina
gelmektedir. Tktidarin hukuki diizenlemeyi
yaparken gelenekleri, toplumsal gergekle-
ri, iretim bigimlerini dikkate almas1 halin-
de yasayan hukuk ile normatif hukuk ara-
sindaki ¢atigmalar daha az olacaktir. Ancak
bu durumda toplumsal olguyu goézeten bir
hukuk sistemine ulagilabilir.*

Hukuku sadece norm boyutuyla ele
alan pozitivistlerin ya da hukukun iktidar
ele gecirenin iradesi oldugunu iddia eden-
lerin ve sadece etik degere onem atfeden
kuramlarin elestirilecek taraflarinin olduk-
larint biliyoruz. Bu nedenle, dogal huku-
kun yol gosterdigi ilkeler dogrultusunda,
olabilecek denli ideale yaklasan miikem-
mel denilebilecek bir hukuk sisteminin
dahi toplumsal yasama etki edemedigi
noktalar olabilecegi aciktir. Hukukun ya-
samin bir¢ok alanin kusatti§1 diisiiniilecek
olursa, yurttaglar tarafindan yaratilan ku-
rallara uymanin rasyonel olacagina dair bir
zihin durumunun mevcut olmasi gerekir.”’

51 lIsiktag, quemin,‘ Hukuk Sosyolojisi, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2008, s. 153.
52 Giirkan, Ulker; Hukuk Sosyolojisine Girig, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2005, s. 12.

53 Gﬁrkan, a.ge.,s. 14.

54 Ozcan, Mehmet Tevfik; Modern Toplum ve Hukuk Devleti, XII Levha Yaymncilik A.S., Istanbul, 2009, s. 295-

296.

55 Ozcan, Mehmet Tevfik; “Hukuk Ideolojisi: Adalet Sorununa Sosyolojik Bir Yaklasim”, Adalet Kavrami,
Qer. : Adnan Giiriz, Tii):kiye Felsefe Kurumu, Ankara, 1994, s. 58.
56 Uskiil Engin, Zeynep Ozlem; Hukuk Sosyolojisi A¢isindan Tiirkiye' de Evlenmenin Evrimi, Besir Kitabevi,

Istanbul, 2008, 5. 78.
57 Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, s. 301 .
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Ciinkii hukuk normuna uyma ve bireyin
toplumsal diizene uymasi, bunun rasyonel
oldugu onkabuliinden kaynaklanir. Top-
lumdaki rasyonellik ise, “bireyler arasinda-
ki iligkilerin toplumsal uyum kosullarinda
cereyan ettigi veya insanlarin uyumu tercih
ettikleri olciide varlik kazanir. Toplumsal
catisma ve catismaya yol acan faktorler,
bize rasyonelligin islemedigi durumlarin
ihmal edilir diizeyde olmadigini goste-
rir.”® Rasyonel davramigtan uzak durma
egilimi gosteren toplumlar da yok degildir.
Aslinda hukuk kurumlariin varlik nedeni
catismalar1 ¢6zmektir, ancak bu durumda
hukuk yalniz bagina sorunu ¢dzmekte ye-
tersiz kalmaktadir.

Toplumun tamamina egemen olan kiil-
tiir, devlet ve hukuk tarafindan onaylanmig
kiiltiirdiir.” Bu egemen Kkiiltiiriin diginda
kalan ve devlet ve hukuk tarafindan hos-
goriilmeyen, varli§ina izin verilmeyen, ya-
saklanan alt Kkiiltiirler olabilir, bu takdirde
bunlar hukuk sisteminin diginda, bazen
de karsisinda konumlanmis olacaklardir.
Baskiya direnebilen bir alt kiiltiir s6z ko-
nusuysa zamanla bunun bir karst kiiltiir
olarak kuvvetlenmesi ve egemen Kkiiltiirii
ve bunun hukuk sistemini zora sokmasi da
miimkiindiir.®* Bu kadar yogun bir direnme
olmasa, toplum tarafindan ihmal edilen,
onemsenmeyen bu nedenle de uygulanma-
yan kurallar da bulunabilir: Trafik kuralla-
rin1 bu duruma 6rnek verebiliriz. Yaptirimi
devlet tarafindan degil, yasami kaybetmek
dahi olsa bu kurallara uyulma pratigi top-
lum tarafindan kazanilamamaktadir.

Hukuk kurallarinin uygulanmasi ve
toplumsal diizenin devaminin saglanmasi

icin bireyin varolan diizene uymay1 kabul
etmesi ve kendisini bu diizenin bir parga-
st olarak gormesi gerekmekte olduguna
gore buna iligkin onlemlerin alinmasi1 ge-
rekmektedir.! Bir kisinin tek bagina diize-
ne aykiri gelen davranigi hukuk kurallar
tarafindan cezalandirilabilir, bu davranig
toplumsal bir nitelik tagimadigi i¢in hukuk
diizeni ag¢isindan tek basina bir tehdit ya da
sorun olusturmaz, ancak ayni hukuk kura-
lina toplumun belirli bir kesiminden gelen
aykir1 davranislar bu konuyla ilgili ciddi
bir sorun oldugunun ve hukuk agisindan
bir etkinlik sorununun ortaya ciktiginin
gostergesidir.®? Bu iilkede imam nikahla-
riin Oniiniin alinamamasi basgta bir kamu
gorevi yapan imamlara hi¢ ceza verilme-
mesinden kaynaklanmaktadir. Topluma
medeni nikahin rasyonel oldugu, tarafla-
rin haklarin1 korudugu ve onlara rasyonel
gorevler yiikledigi anlatilamadigi siirece
ve imamlar aile ciizdanim1 gérmeden bu
nikahi kiymakta herhangi bir sikint1 duy-
madik¢a bu uygulama devam edecektir.Bu
durumda yazili hukukun yerine yasayan ve
yazilt hukukla catisan bir hukuk gecmekte-
dir. Olan hukukun olmayan hukuka doniis-
tiigii nokta da tam olarak budur.

Her ne kadar akilc1 bir sistem ortaya
konulursa konulsun, giiciinii gelenekten,
kiiltiirden alan yiizyillardir benimsenen
aligkanliklar, insanlarin deger sistemlerini
belirleyen tarihsel kaliplar s6z konusu ola-
bilir ve bunlar diisiinme dinamiklerini bas-
kilayan, ayni zamanda hukuk sisteminin
iglerligini baltalayan unsurlar olarak ortaya
cikabilir.®® Nitekim diistinmeye Kkiiltiirel
aligkanliklar1 nedeniyle kapali toplumlarda

58 chan, Mehmet Tevfik; Hukuk Sosyolojisine Giris, Kavim Yayincilik, Istanbul, 2007, s. 109.

59 chan, a.ge.,s. 110.
60 Ozcan,a.ge.,s. 110.
61 Isiktag,a.ge., s. 142.

62 Giirkan, Ulker; “Hukukta Degisme ve Kararlilik Sorunu”, Prof. D Mahmut Kologlu’ya 70. Yil Armagan,
Ankara Universitesi Yayinlari, Ankara, 1975, 5. 312. Ve ayrica Bkz. Topcuoglu, Hamide,; Hukuk Sosyolojisi
Dersleri, C.: I, Ankara Universitesi Yayinlari, Ankara, 1963, s. 182.

63 Sezgin, Erkut; “Hukuk Kurallarinin Temeli ya da "Adalet Duyarhigr’ I’ Vicdan’ Uzerine” , HFSA, 13. Kitap,

Istanbul Barosu Yayinlari, Istanbul, 2000, s. 86.
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adalete verilen anlam, 6zgiirliik ve esitlige
verilen anlamlarda oldugu gibi insan hak
ve Ozgiirliiklerinin kapsamlarindan cok
farkli bir alana kayabilir ve bunlar iizerinde
bir sorgulama pratiginin de gelistirilmemis
oldugu goriiliir. Bu durumda hem adalete
aykirt hem de yazili hukuk diizenine aykiri
bir uygulama ile kars1 karstya bulunulmak-
tadir. Bu durumun daha anlagilir kilinma-
st i¢in hukuk yoluyla yapilmasi beklenen
toplumsal miihendislik hareketlerine gos-
terilen direng 6rnek olarak verilebilir.* Bu
tarz bir direncin olugsmamasi ya da olustuy-
sa ortadan kaldirilmasinin sadece hukuk-
sal yollarla gerceklesmesini beklememek
gerekir. Toplumsal bir sorun séz konusu
oldugu acik bir gerceklikse, etkili olabile-
cek diger toplumsal faktorlerin de devreye
girmesi gerekir. Egitim, medyanin etkili
kullanimyu, iiretim araglarinin degistirilmesi
akla gelebilecek ilk ¢oziimler olabilir.

Kimi zaman hukuk adil sonuglar 6n-
gorebilir ama gecerligi ya da etkinliginde
bir sorun olabilir. Kurallarin uygulanmasi
sirasinda ya devlet gorevlilerinin ya da hal-
kin ciddi bir ihmali, gbz ardi1 etmeleri ya
da kiiltiirel nedenlerle bunlara kars1 koyma
olabilir. Tekil hukuk ihlallerinin bireyler ya
da devlet gorevlilerince yapilmasi halinde
bunlarin giderilmesi hukuk devleti anlayist
icinde talep ediliyor ve bu durum istikrarl
bir sekilde siiriiyorsa toplumsal anlamda
ve etkinlik acisindan bir sorun yoktur, ter-
si durumda ise, hukukun nerede aksadigi-
na bakmak gerekir. Ciinkii kimi zaman da
hukuk kurallar artik o toplum i¢in uygun
olmayabilir ve toplumsal degisime ugra-
mis bir insan toplulugu i¢in dogru kurallar
olmayabilir.

Hukukta pozitivistlerin yaptigr gibi
degerden yoksun bir anlama ulasilabildigi
gibi, toplumdan kopuk degerlerle de hukuk

64 Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 113-116.
65 Isiktag, a.ge., s. 137.

sistemi yaratilabilir. iste bu nedenle hu-
kukun tanimi yapilirken, ii¢ boyutu oldu-
gundan hep sozedilir: Hukukun etik deger
boyutu (adalet), norm boyutu ve toplumsal
olgu boyutu. Bu ii¢ boyutu biitiiniiyle ele
almayan kuramlar hep bir taraftan eksik
kalmaktadirlar ve hukukun gercek islevini
gormesini engelleyici bir konumda dur-
maktadirlar.

Coziimii hukuk tekniginde ve onun
zorlayict yaninda aramak cogu kez ige
yaramamaktadir. Bu, bir yanda hukuk gii-
venligini saglamak icin anlamli olurken
diger yanda hukuktaki deger kavramini
disladig1 igin sorunu ¢6zmemektedir. Us-
telik tarihe bakildiginda iktidarini saglam-
lagtirmak isteyen tiim totaliter yonetimle-
rin kanunun kanun oldugu i¢in uyulmasi
gerektigi diisiincesine siki sikiya sarildigi
da bir gercektir. O nedenle hukukta degeri
dislamamak gerekir. Bir hukuk devletinin
cagdas hukuk devletler seviyesine gelebil-
mesi i¢in hukukun sadece bir miihendislik
isinden ibaret oldugunu diisiinmemek onun
mimarhigmi da yapmak gerekir. Iyiniyet-
lerle ¢ikarilmig, toplumu diizenlemek igin
konulmus ve deger kavramini diglamayan
hukuk kurallarinin bile toplumsal gercek-
likten kopuk olmalar1 durumunda istenilen
diizeni saglayamadig1 agiktir. Iste bu nok-
tada hukukun toplumsal bir yan1 oldugunu
hatirlamak ve bu yo6niin hukuk kurallarinin
etkinligiyle dogrudan iligki icinde oldukla-
rin1 dikkate almak gerekir. Iste bu nedenle,
hukuk kurallarinin herseyden once insan
ozelliklerinin toplumsal sonuglarini dikka-
te almasi, o toplumun ekonomik hayatinin
ozelliklerine uygun bulunmasi, toplumdaki
giic iliskilerine uymasi ve geleneklerle de
belirli bir dl¢iide dahi olsa bir uyum i¢inde
olmasi gerekmektedir.
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