Hukuk, Adalet ve Hukuk
Uygulamas: Uzerine

Murat Erten"”

6-7 Eyliil 2002 tarihleri arasinda Is-
tanbul’da, HESA ile Istanbul Baro-
su’nun isbirliginde “Hukuka Felsefi
ve Sosyolojik Bakislar” adi altinda dii-
zenlenen sempozyumda, hukuk, hu-
kuk felsefesi, hukuk sosyolojisi, hu-
kuk-felsefe ve hukuk-sosyoloji iligki-
leri enine boyuna irdelendi ve hatta
bazi uzlagma noktalarmna bile ulagildi.
Uzerine bildiriler sunulan ve ciddi tar-
tismalara zemin olusturan konulardan
bazilart sunlardi: Hukukgularin (ha-
kim, saver ve avukatlarin) pratik so-
runlari, hukukta gerek¢e sorunu, dogal
hukuk-pozitif hukuk ayriminin gerek-
liligi, adaletin tecellisi ve jiiri ve ¢ap-
raz sorgu yontemlerinin uygulanabilir-
1igi, vs.

Etkinlik gosterdigimiz alan itibariy-
le ilgimizi, ilk agi1zda dogal hukuk-po-
zitif hukuk ayrimui tizerine dile getiri-
len konugmalar ¢ekti. Bu konuda tari-
hi bir dzetin faydah olacag: kanisinda-

yiz.
' Birgok konugun da dile getirdigi
iizere bu aynm temelde tarihi bir ay-
nimdir. 11k siyaset felsefesi diigiiniirle-
ri, insanlarn icinde yasadif farazi bir
dogal ortamdan hareketle siyaset ku-
ramlartm olugtururken, daha sonraki
donemlerde yasamis olan diigiiniirler

(%) Ars. Gor., Mugla Universitesi Felsefe Bolimi

olusturulmus hukuk kurallarindan ha-
reket ederler ve tarihin hangi done-
minde yasandigi ve hatta yasanip ya-
sanmadig1 bile bilinmeyen bir doga
durumundan s6z etmenin anlamsiz ol-
dugunu savunurlar. ik grup diigiiniir-
lere Thomas HOBBES, John LOCKE
ve Jean Jack ROUSSEAU, ikinci grup
diigtiniirlere ise Karl MARX 06mek
gosterilebilir.

Felsefede siyaset, pratikte anladigi-
miz anlam degil daha fazla olarak in-
sanlar arasi iligkilerin bagladig1 andan
itibaren tiim toplumsal iligkileri kapsar
bir anlam genisligine sahiptir. Zira An-
tik Yunan’da politika kelimesi po-
lis’ten tiiretilmistir. Polis bicimi ybne-
tim, bildikleri en iyi y6netim sekliydi

ve insani-toplumsal alanin en uygun

orgiisiine sahipti. Siyaset kelimesi ise
Arapca’da eZitmek, timar etmek an-
lamlarma gelse de, Islam filozoflari ta-
rafindan bir felsefi disiplin ve toplum-
sal orgiitlenmenin baslangicina gotii-
recek bir yontem olarak ele alinmistir.
Farabi’den ibn-i Haldun’a deggin tim
diisiiniirler, siyaset felsefesine baglan-
gi¢ olarak —amag ne olursa olsun- in-
sanlarin dogalar: geregi toplumsal var-
liklar olarak diger insanlarla birlikte
yagsamak zorunda olduklart noktasint
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secmislerdir. Aciktir ki bu tavir ahlak
ve hukukun da siyasetle ayni baglik al-
tinda ele alindif1 anlamina gelmekte-
dir.

Bilimin felsefe, siyasetin ahlak ve
hukuk ile 6zdes tutuldugu bir kiiltiire
dogan Platon da, dzellikle Devlet (as-
linda Cumbhuriyet) adli yapitinda bir
toplum projesi sunmak ister ve ideal
toplumun tiim kurumlarini 6nerir. Ah-
laken miitkemmel yetisen lyelerin ge-
rektigi sekilde yonetilmelerini de tesis
eder. Ortaya cikmas1 kaciniimaz olan
siniffarin yapisal 6zelliklerini de belir-
leyen Platon, onerdigi bu diizenleme-
nin mutlak olmasi ve degisikliklere
ugramamast i¢in de Yasalar adli ese-
rinde kanuni diizenlemeler de ileri sii-
rer. Icinde yasadig1 Atina polisinin y§-
netim biciminden sikayetci olan Pla-
ton, bu rahatsizhifim dile getirmek
iizere ciltlerce eser kaleme almus ve
daha once ilgi cekmemis bir konuya
egilmek bakimindan siyaset felsefesi-
nin kurucusu unvanim almistir. Kaldi
ki bu amag dogrultusunda Sirakuza’da
lic kez girisimde bulunmus ve bunlar-
dan birincisinde entrika ile suclanip
kole diye satilmistir.

Onun devletinde cocuklar toplumun
ortak mali olarak bir merkezde topla-
nirlar ve ortak egitimden gegirilirler.
Onlar anne babalarini, anne babalar da
onlar1 tanimazlar zira bu tiirden ailevi
baglar insanlarin toplumlan ve devlet-
leri i¢in ¢aligmalarini engelleyecektir.
Alinan egitim ¢ocuklarin iclerindeki
cevheri ortaya cikarmaya yarayacak
ve ileride yOnetici mi, koruyucu mu
yoksa is¢i mi olacagina karar verile-
cektir. Bu dogrultuda isciler toplumun

ihtiyaclarin1 gormekle yiikiimli iken
(ve elbette egitimleri daha kisa siire-
cektir) koruyucular yalmz bedenlerini
degil rublarmi da egiteceklerdir. Bu
grubu da asan bir yetenege sahip olan-
lar yonetici olarak egitilmek iizere ay-
rilacak, bu egitim de oldukca uzun ve
giic bir siirece dayanacaktir. Platon bu
adaylanin yaklasik elli yaslarina kadar
matematik ve diger bilimlerde ama en
onemlisi felsefede egitilmelerini 6n
gormektedir. Ona gore yoneticilerin
tam donanimli olmasi gerekmektedir,
zira gelecekteki yonetici adaylarini se-
cecek olan da onlan egitecek olan da
bu yoneticiler olacaktir. Bu ydnetici
simf filozof olarak yetistirileceklerdir.
Ciinkii Platon’un kafasindaki sistemin
basinda filozof-kral bulunmaktadir.
Yonetimin basinda bulunan kralin fi-
lozof veya filozofun icbar edilmek yo-
luyla olsa dahi kral olmasi, onun en
dogru yonetim olmas1 bakimindan zo-
runludur.

Ancak, kendisinden sonra iitopya
yazarlarmin doniip bagvurmadan veya
bir sekilde hesaplagmadan gecemedik-
leri Platon, diinya siyaset tarihine hem
dogrudan fakat daha ¢ok da dolayh
olarak etkide bulunmustur. Dogrudan
bir etki ancak sinirh bir seviyede kala-
bilir zira Platon’un hayalindeki yone-
tim biciminin, kendi icinde barindirdi-
§1 bazi problemler nedeniyle bir uygu-
lamanin konusu olmasi oldukca giic-
tiir. Ancak, dolaylr etkilerinin belki de
birincisi; yonetici ile idarecinin birbir-
lerine olan farklan ve yetki alanlarinin
belirlenmesidir. Devletin isleme kural-
larini en iyi bir bigimde bilen idareci
olsa da, kendisine yonetimin geklini ve
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gidilmesi gereken yonii belirleyip tel-
kin eden yoneticidir. Istisnasiz tiim
modern devlet yapilarinda goézlenen
bu teamiil; onun dikkatini bir baska
yone cekmis ve yonetim seklini belir-
leyen bu kisinin, en dogru sekilde ha-
reket edeceginden siiphe edilemeye-
cek bir yetkinlige sahip olmas: gerek-
liligini bir 6n kosul olarak 6ne stirer ki
bu ancak filozof olabilir.!

Aristoteles ise konuya daha farkli
ve radikal bir tavirla yaklagsmis ve in-
sanin dogas1 geregi toplumsal bir var-
lik oldugunu ve toplumla birlikte ya-
samak zorunda oldugunu belirterek ige
baslamistir. Toplumsal bir yagsama ge-
reksinmeden yasayacak varlik ya hay-
vandir veya Tanr. O halde insan, var-
ligin1 ancak bir toplumun iiyesi olarak
siirdiirebilir ve insani degerlerin orta-
va cikabilecegi yegane zemin toplum-
sal yagsamdir.

Iyi-kotii, adil-adaletsiz gibi kav-
ramlara sahip yegane varlik olarak in-
san, tam da bu kavramlardan hareketle
toplumlar, devletler kurar ve sosyal
normlar iiretir.

Fakat bu noktada su da belirtilmeli-
dir ki, Aristoteles’in kafasindaki top-
lumsal yapinin temeli ayni zamanda
icinde yasadig1 polistir. Polis, sadece
insanlarin bir araya gelerek olusturdu-
§u bir yapi degildir ya da ihtiyaglarim
giderdikleri bir arag... Ona gore polis
tersine bir siirecle, insanm insan eden,
insana has degerlerin dogmasma uy-
gun zemin hazirlamakla diisiiniilenden
cok daha farkli bir anlama sahiptir. In-
san iiriinii olarak insam etkileyen, de-

Sistirip doniigtiiren bir yapidir. Politi-
ka, ahlak, hukuk veya bunlara benzer
insani olugumlar ancak bu tiirden bir
toplumsal biitiinliigiin icinde miim-
kiindiir. Hiikiimet etmek veya yargila-
mak onun ozelliklerinden/gorevlerin-
den yalmizca bir tanesidir.?

Tek insamun ¢ok dnemli oldugu bir
poliste elbette ki kisi ile toplum arasn-
da siki bir iligki olacaktir. Kisiler arasi
iligkilerin sahip olduklan degerler ba-
kimindan topluma yansimasi sasirtici
olmayacaktir. Toplumun her ilyesinin
iyi ya da adil olmasi, ayn1 zamanda
toplumun iyiligini ya da adilligini be-
lirleyecek onemli veriler olacaktir. O
halde iyi insan, yalmz dzel yasaminda
iyl olmaya calisan degil iyi eylemleri
topluma mal etmeye c¢ahsan, kisaca
toplum yonetimine etkin sekilde kati-
lan insandir. Dolayistyla tek insan gibi
toplumda da en iyi yol dengeli olmak-
tir. Tipk: insan yagsaminda oldugu gibi
toplumsal hayatta da asirtya kagmamak
en dogrusu olacaktir. Daha 6nce de be-
lirtildigi- izere ahlakin siyaset ve hu-
kuktan ayrilmadigy bir diisiince teme-
linde Aristoteles, politika goriiglerine
temel tegkil edecek olan ahlak goriisle-
rini, bu konuya ayirdig1 eserlerinde (en
onemlisi Nikomakhos’a Etik’tir) etraf-
lica inceler. Tam da bu yiizden onun si-
yaset digiincesinin 6nemli bir kismim
ahlakinda aramak gerekir.

Tarihte siyaset diigiinceleri lizerinde
yaptigimiz bu geziyi daha biiyiik
admmlarla siirdiirecek olursak; geldigi-
miz noktada karsimiza St. Thomas
Aquinas cikar. Bu biilyiik Hiristiyan

1 Plato; Antony Flew, Bati Diisiincesinde Siyaset Felsefeleri, Western Political Philosophers, Haz. Maurice
Cranston, cev. Nejat Muallimoglu, Marmara Uni. ilahiyat Fak. Vakfi Yay., 1995, Istanbul, sf. 11-21.
2. Aristo; K. B. Smellie, Bati Diistincesinde Siyaset Felsefeleri, sf. 22-33.
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diigiiniiriin siyaset teorisine yine iman1
-onciiliik eder. Toplumlar insanlarin ar-
zular1 ve ihtiyaclart dogrultusunda
meydana gelir ancak onlara degerleri-
ni ve erdemlerini veren kendisinden
hareket ettikleri sebeplerdir. St. Tho-
mas’a gore tipkt Aristoteles’te oldugu
gibi, toplumlar dogal olarak olusurlar
ve insanin toplumdan uzakta yagamasi
dijsiiniilemez. Ancak bu topluluk olu-
sumu da yine Tanrinin bir iradesidir.
Bu anlamda toplum insani dncelese de
tiim bu yapilann iistiinde tstiin bir gii¢
vardir. Kendisinden 6nce yasamis olan
St. Augustinus’un tersine, ne toplum-
larn ilk giinaha bagl olarak ve civitas
dei (tanrn devleti) ve civitas terrana
(diinya devleti) diye iki cephede olus-
tugunu, ne de tanrt devletinin 6teki
diinyada miimkiin oldugunu savunur.
Ona gore dogal bir siire¢ sonunda ve
Tanrinin iradesiyle olusturulan insani
toplum, tann devleti idealine yasadigi-
miz diinyada ulasabilir.3

Kendisini Tanrimin yarattign diigii-
niildiigiinde en iyi, dogru ve adil bir
yasam ancak dogaya uygun yagsamak-
la mitmkiindiir. Adalet Tanr1’nin yarat-
181 ile uyumlu olmaktir. O halde top-
lumun {iiretecegi kanunlar da tannsal
yasalara olan uyumlart dolayiminda
adil yahut adaletsiz sifatini kazanacak-
lardir.

Antigone 6meginden de animsana-
cagi lizere, insanlar bazi dogal haklara
sahiptirler ve dogal hukuk normlan da
bunlardan c¢ikarsanmaktadir. Bu du-
rumda St. Thomas’a gore dogal hukuk
kurallar1 zaten insanin dogal haklarn-
dan hareketle olusturulmus olup pozi-

3 Aquinas, Maurice Cranston, a.g.e., sf. 34-43,

tif hukuk kurallar1 da bunlarla uyum
icinde olmalidir. Ancak Thomas Aqu-
inas, Aristoteles’e gore biraz daha
farkli bir tanim yapmaktadir. Aristote-
les’e gore yasalar ahlaki 6nermelerdi
ve dolayisiyla topluma ickindi; ona
gore ise dogal hukuk normlar hem ta-
nimlayict hem de normatiftirler. Hatta
dogaya uygun olmayan kanunlara (ki
bu kanunlarin dogaya uygunlugunu
tespit edecek yegane merci yine kisi-
nin vicdamdir) fiziksel degil ancak
vicdanen karsi durmak miimkiindiir.
Dolayisiyla insanin, dogal haklarindan
biri olan yasama hakki dolayiminda,
ornegin ekmek calmasi pozitif hukuk
ile ne kadar zitlik icerirse icersin, do-
gann yasalarina aykin degildir.
Meseleyi tiim bu doneler 1g1§inda
ele alan ve doga hukuku iizerine belki
de en atesli tartigmay1 baglatan Ingiliz
diigiiniir Thomas Hobbes un, bu konu-
daki diistinceleri tiim digerlerinden da-
ha radikaldir. Biitiin insanlarin bir di-
geri icin tehlike olusturdugu, kargisin-
dakini kendine rakip veya diisman ad-
dedip ondan kurtulmaya calistig1 bir
vahsi ortamda insanlar, Hobbes’un de-
yimiyle birbirlerinin kurdu olacaklar-
dir. Bu hukuksuz ve giivenliksiz orta-
mun; herkesin bir digerinin egemenli-
gine son vermek ve §zgiirliigiinii elin-
den almak istedigi insanlik durumu-
nun ad: dogal durumdur. Bu doga du-
rumu igerisinde ise hi¢bir bireyin 6z-
giirtiigti yoktur ve yasama imkanlan
dahil tiim var olug kosullan bir risk arz
etmektedir. Doga durumu kuramini ilk
olarak ortaya atan diisiiniir olan Tho-
mas Hobbes’a gore, toplumu olusturan
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bireyler bir araya gelip toplumsal bir
stzlesme olustururlar. Hatta hatirlana-
cag lizere bu sozii daha sonra Rousse-
au, kurarmm agikladigy yapitina isim
olarak sececektir.

Hobbes insamt temelde kotii, kor-
kak, kendi ¢ikarint her seyin iistlinde
tutan ve bunu tesis etmek yolunda hig-
bir eylemden kaginmayacak denli aci-
masiz bir yaratiligta gdrdiigiinden, in-
sanlarin kendilifinden bir araya geldi-
gi bu dogal ortamt bir miicadele duru-

- mu olarak tasarlamustir. Dolayisiyla bu
durum iginde savas, bir kanunsuziuk
degil aksine bir haktir. Bu tehlikeli du-
rumdan kurtuldugu ve devletler diize-
yinde orgiitlendigi belli olan insanli-
gin, bu durumdan ancak ve sadece, bii-
tiin egemenlik haklarin1 kendisinden
mutlak anlamda giiclii bir varhiga dev-
retmesi yoluyla kurtulabilecegini di-
siinen filozof; adi Tevrat’ta da gegen
ve bir yeryiizii devi olan Leviathan’in
adiyla niteledigi bir devletsel yapiyi,
kendi deyimiyle "yeryliziintin 6liimlii
tanrisin” Snermistir.

Leviathan, toplumu olusturan tiim
bireylerin egemenlik hak ve 6zglirliik-
lerini sorgusuz ve kosulsuz olarak
kendisine devrettikleri ve onun diizen-
lemelerine harfi harfine uymakla yii-
kiimlii olduklart bir diizenleyici kudret
iken; Leviathan’m kendisi bu diizenle-
melerin hic birisi ile smirh degildir.
Zira o, kendi talebi ile degil baskalari-
nin zorunlulugu ve istedi ile is yapma-
ya baglamistir. O halde o, diizenleyici-
dir fakat diizenlenen degil; kural ko-
yucudur fakat boyun egen degil; kisa-
ca hakimdir fakat hiikmedilen degil.

4 Thomas Hobbes, J.W.N. Watkins, a.g.e., sf. 53-62.

Hobbes’un Leviathan’1, tek basina gii¢
ve egemen olmaya cabalayan ve bu
yolda higbir kétiiliikten kaginmayan
bireyleri, tek ve ortak bir giice boyun
egdirecek denli kudretlidir, korku
onun niinde dans etmektedir.4

Ancak bu noktada su soru sorulabi-
lir: Bu derece bencil ve insanhk dii-
siincesinden bu derece uzak olan bu
bireyleri, boylesi bir sozlesmeyi tasar-
lamaya ve daha sonra da uymaya gotii-
recek olan nedir? Nasil bir kuvvet bu
insanlari, Leviathan’it olusturup ona
boyun egmeye itecek hatta mecbur
edecektir? Sorunun cevabi ona gore,
insanlarin icindeki o karsi konulmaz
ve basa c¢ikilmaz yasama giidiistidiir
ve bu da barg i¢inde bir toplum yarat-
maya yeterlidir. Ya da daha dogru bir
deyisle, savagsiz bir toplum. Buna in-
sanlart itecek olan ise, digeri tarafin-
dan 6ldiiriilme korkusu, hayati dahil
sahip oldugu tiim varliklarin elinden
alinmas: tehlikesi ve dolayisiyla bu
durumu bertaraf edecek giivenlikli bir
ortam yaratacak bir toplum diizenle-
mesidir.

Ancak bu durumun dogurdugu en

_6nemli sonuclardan birisi, Leviathan

durumunda dogal haklarin devredil-
mesi ve dolayisiyla dogal yahut pozitif
bir hukuk diizenlemesinin imkaninin
ortadan kalkmasidir. Bireysel tiim
haklarin daha giiclii bir otoriteye dev-
redildigi boylesi bir durumun dogal
sonucudur bu. Devleti olusturan tiim
unsurlarin, fertlerin; savastan ve ya-
samsal tehlikeden uzak bir hayata sa-
hip olmalarinin bedeli ¢cok agir goriin-
mektedir. Bu bedelin agirhginin farki-
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na varan ingiliz John Locke, haklarin
tamamiyla devredildigi bu devlet ya-
pilanmasinda yurttaglarin da koti ve
adaletsiz uygulamalar karsisinda bas-
kaldir1 hakkimin oldugunu savunur.
Locke’a gore devlet, Hobbes un
tersine bir makine degil, bir girkettir.
Uyruklarin kendi aralaninda yaptiklan
bir sozlesmenin sonucu olarak dog-
mus ve karsilikli hak ve sorumlulukia-
r1 iceren bir yapi arz etmektedir. O hal-
de, uyrugun devletten bazi talepleri
vardir ve bunlarin karsiiginda kendi
haklarinin bir kismindan vazge¢mek-
tedir. Ornegin, yasam hakkindan vaz-
geciyor degildir ancak digerine ceza
verme hakkindan feragat etmek karsi-
liginda devletin getirecegi adil bir yar-
gilama sistemini talep etme hakkim
sakli tutar. Kald1 ki Hobbes’ta devletin
tesekkiil sebebi fertler arasindaki da-
imi savas iken, Locke’da buna sebep
olarak yasamak, miilkiyet edinmek ve
hiir olmak haklarmm korunmasi igin,
bir bakima bu haklan garanti etmesi
icin olusturulur devlet. Dolayisiyla ka-
nunlar, hiirriyetleri kisitlayan 6geler
olarak degil, tersine digerlerinin teca-
viizlerini engelleyen diizenlemeler
olarak ozgiirliiklerin garantisidirler.3
Hobbes’ta da 6zel alanin digerleri-
nin ve devletin miidahalesinden uzak
tutuldugu iddia edilir ancak Hobbes,
bu alanlar bir garanti ¢eperinin ardina

-yerlestirmemis, bir diizenleme olarak

birakmugtir. Agiktir ki Leviathan gibi
bir devletsel yapida, bu tiirden diizen-
lemeler pek de etkili olamayabilir. Bu
riski goren Locke, 6zel alani devletin
ve diger uyruklarn etkisinden uzak

5 John Locke, Richard Peters, a.g.e., sf. 63-77.

tutmak iizere devletin kanuni destegini
saglamistir. Ona gore uyruklari bir
toplum sozlesmesine goétiiren en
onemli etken, krallarin uyruklara iste-
dikleri bir muameleyi irade edebilme-
leri ve ne kadar haksiz olursa olsun bu
uygulamanin kanuni oldugunu iddia
edebilmeleridir. O halde yapilmasi ge-
reken sey, uyruklarmn yasalar1 6grenip
onlara uygun davranmalar ve yasalan
ihlal edenleri de cezalandirmalaridir.
Keyfi cezalandirmalara kapi actig:
acik olan bu 6nermeyi biraz daha yu-
musatan Locke, yarg: yetkisini yasa-
ma organindan ayirir ve olusturulmus
bulunan halk meclisine gorev olarak
yalniz yasama gorevini yiikler. Bu ya-
salarin uygulanmasi gorevi ise, yine
bir tekele yol agmamasi bakimindan,
yasamadan ayrn bir yiirtitme erkine bi-
rakilir. Haksiz uygulamalara kars: ise
daha 6nce de belirttigimiz tizere hal-
kin, bagkaldirma ve direnme hakk:
vardwr. Ciinkii o erki yiirlitmeye veren
halkin kendisidir ve memnun olmadig1
bir yonetimi degistirmek yetkisine ve
hakkina sahiptir. Bu hak, dogal haklar-
dan biri degildir ve onlardan sonradir
ancak yine de temel haklarin baginda
gelir. Ancak belirtilmesi zorunlu olan
bir durum daha vardir ki, o da bu tiir-
den bir direnme hakkinin iizerine ku-
rulacak bir toplumun daha bastan
anarsik bir temelde yiikselmesi anlami
tagir. Locke bu temeli saglamlagtirmak
icin hem devletin hem de ferdin, vic-
danen bagli olmasi gereken ilkenin ka-
mu yarari ilkesi oldugunu belirtir.
Boylece kanunlara ve cezalandirmala-
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ra ancak ihtiya¢ duyuldugunda bagvu-
rulacakur.

Halkin, yaptigi sozlesme geregi
kendisini yonetecek yasalarin olugtu-
rulma siirecine en aktif sekilde katil-
masim dogru bulan Fransiz diigiinir
Jean Jack Rousseau ise, her ferdin yer
almasi gereken bir halk meclisi kurgu-’
lar ve o meclisin onaymndan gegmeye-
cek higbir taslagin yasalagamayacagi-
1 soyler. Bu, halkin kesinlikle kendi
yasalari ile yonetilmesi demek olacak-
tir. Ancak cografyaya bagl olarak bii-
tiin fertlerin veya yurttaslarin bu mec-
lise katilmas: miimkiin goriinmemek-
tedir. Dolayisiyla cumhuriyet, ancak
hiikiim stirdiigii alanin darlig: ile dog-
ru orantili olarak yasayacaktir. Kaldi
ki bahsi gegen halk meclisini denetle-
yecek bir bagka organ olmayacagl
icin, bu meclisin bir diktatdriin haki-
miyeti altina girerek veya bizzat kendi
bagina bir tahakkiim araci haline gel-
mesi tehlikesi s6z konusudur.

Ayrica hiikiimet de bu gorevini ye-
rine getirmede belli zorluklarla karst
karstya kalacaktir. Yuritag sayisi art-
tikca kisi bagina diisen hitkmetme ira-
desi de azalacaktir. Buna karsin devlet
gorevlilerinin sayisinin arttirilmast ise
ters bir etki yapacak ve hiikiimet, bu
gorevlilerine hilkmetmeye gabalarken
yurttaglarin iizerindeki etkisi daha da
azalacaktir. O halde devlet gorevlisi
sayist azaltilmali ve yurttaglar miim-
kiin oldugunca etki altinda tutulmaya
calisiimalidir.8

Goriildiigii iizere filozoflar toplu-
mun nasil olup da bir diizene kavustu-

gunu, toplumsal kurallarin ortaya glklg
sebep ve kosullarini ve pozitif yasala-
rin doga kurallan ile olan bagintisini
arastirmuglar ve topluma bakislar ile
paralel dnerilerde bulunmuglardir.

Doga hukukuna iliskin yaptifimiz
bu kisa dzete bir noktay: daha ekleye-
biliriz. Gériilen odur ki, degisen ve ge-
lisen toplum yapisina bagl olarak in-
sanin (rettigi yasalar, doga yasalan
(yasama, hiir olma, mal-miilk edinme
veya Oldiikten sonra gomiilmek gibi
dogal haklardan ¢ikarsanmig yasalar)
olarak kabul edilen kurallarla bir
uyum arz etmektedir. Eger yasamini
siirdiirmek veya miilk edinmek; 6l-
diikten sonra gomiilmek veya haksiz
muamelelere karg1 direnmek gibi hak-
larimiz varsa, anayasalarimiz ve onlar-
la uyumlu yasa ve yonetmeliklerimiz
de bu haklarimiz1 korumak ve garanti
altina almak amaci giider. Dolayisiyla
da dogal hukuk-pozitif hukuk ayrimi —
sempozyum siiresince katilimeilarin
{izerinde bir uzlagmaya vardiklar tize-
re- yapay ve gereksiz durmaktadir.
Aciktir ki, bu iki sistem birbirinden tii-
remis ve birbiri ile uyum arz eden iki
sistemden bagka sey degildir.

Hukuka yapilacak felsefi bir bakis-
la, dogal hukuk kurallarinin kokeni ve
pozitif yasalarla olan iligkisi diginda
dikkat ¢ekecek ikinci bir konu da; hu-
kukun bilim olup olmadigidir. Sem-
pozyuma katilan davetliler arasinda bu
konuda kii¢iik ¢apl bir tartigma da ya-
sanmusti. Elbette ki dikkatli bir izleyi-
cinin gdziinden kagmayacak bir furya
olarak, iilkemizde her faaliyet alam

6 Jean Jack Rousseau, Bertrand de Jouvenel, a.g.e., sf. 78-92; aynica tim bu bahsi gegen disiindirler hakkin-
da daha aynntili bilgi icin bkz. Siyasal Diisiinceler Tarihi, Alaeddin $enel, 4. kisaltilmus basim, Bilim ve Sanat

Yayinevi, 1995, ANkara, sf. 317 vd. 334 vd.
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kendisinin bilimsel yﬁnterﬁlerle calisti-
gm ve boylece de giivenli bir uygula-
ma alani oldugunu iddia etmektedir.
Dolayisiyla hukukc¢ularin da bu yonde-
ki iddialarina rastlamak miimkiindiir.
Ancak hukukun bir bilim alan: olup ol-
madigim belirlemek icin 6ncelikle bili-
mi ve bilimsel y6ntemi tarif etmemiz
ve hukukun yapisini, etkinlik alamni
ve amaglarini siralamamiz gerekmek-
tedir. Simdilik su kadarini sdylemeli-
yiz ki bilimsellik iddiasinin yeterince
irdelenmis olmadigini diisiiniiyoruz.

Bilim; dis diinyaya, nesnel gercekli-
ge ve bu gercgeklikte yer alan olgulara
iligkin, tarafsiz gozlem ve sistematik
deneye dayali zihinsel etkinliklerin or-
tak adidir. Amact ise, konu aldig: alan-
da, genel dogrulann ya da temel yasa-
larin bilgisine ulagmaktir. Bilimde 6n-
celikle arastirmacinin diginda olgusal
bir yap1 bulunmalidir. Zira amag, o ol-
gusalligin bilgisine kendinde oldugu
haliyle ulagmaktir.” Bu bilgi, arastir-
macinin 6znelliginden siyrilmig olma-
lidir. Bilim adami ugras verdigi alana
tamamen d1§aﬁdan bakmalidir. Bu zo-
runluluktan daha az 6neme sahip olma-
yan bir bagka zorunluluk da, deneysel
faaliyettir. Bilim adami aradig: bilgiye
ulagsmak {izere deneye basvurabilecek-
tir ve bu faaliyet, dogal isleyise miida-
haledir. Tiim kosullart kendisi ayarla-
yarak, bilim adam: bir anlamda yeni
bir doga yaratir. Kaldi ki mantiksal,
nesnel, elestirel, genelleyici ve secici
bir faaliyet olarak bilim, nedenlere y&-
nelmek ve bilimsel bilgi, nedenlerin
bilgisi olmak durumundadir. .

Yaplsai ozellikleri yukaridaki gibi
siralanan bilimin yontemine iligkin de
kisa bir dzetleme yapilabilir. Bilimsel
yontemin temel &zelligi gézleme da-
yali olmasidir. Insamin disinda bir ya-
ptya sahip bulunan dogada herhangi
bir olayin seyredilmesi ve bu iglemin
tekrar tekrar gerceklestirilmesi yoluy-
la bir olgusalliga ulasiimasi, bilimsel
yontemin en &nemli ve temel parcasi-
dir. Zira, ancak bu yolla genel bir ifa-
deye ulagilabilir. Masanin {izerinden
kayip yere diisen bir kalem o an icin
bir 6neme sahip olmasa da, farkli ci-
simlerin benzer bicimde hareket etme-
si; serbest diismeye birakilan her cisim
yere dogru hareket eder veya diiser ge-
nelleyici diisiincesini dogurabilir. Bi-
lim adaminin yapmasi gereken sey bu
ifadeyi bir hipotez olarak g6z 6niinde
tutup kanitlayici bulgulara ulagmaya
calismaktir. Deneysel caligmalarin
devreye girdigi bu asamadan sonra
eger diislince dogrulanabiliyor ise,
bahsi gecen ifade artik bir hipotez de-
gil bir teoridir. Ancak bilimsel ¢alig-
malarin ulastiklart bu teoriler tiimel
ifadeler degillerdir. Oyle olabilmeleri
icim nesneler diinyasindaki biitiin ci-
simler lizerinde ayni deneyi gercekles-
tirmeleri ve kesinlife ancak ondan
sonra ulasmalan gerekirdi. Tam da bu
sebepten, bilimin genelleyici, ulastigi
sinirh bilgileri genellestirici bir yapist
oldugu 6ne siirtiliir. Kald1 ki Alman
diistiniir Karl Jaspers, bilimsel bilginin
bedelinin agir oldugunu sdyleyerek,
ozne-nesne karsithifina dayanan bili-
min; varhktaki bolinmiisliigii pekistir-
digini, madde, ruh, tin ve hayat arasin-

7 Felsefe Sézliigi, Ahmet Cevizci, 'bilim’ maddesi, Paradigma Yaymevi, Istanbul, 2000.
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da asla doldurulamayacak bosluklar
biraktigini; sagladigi bilginin ise 0z-
nelligi yok saymanin, insani bir kena-
ra atmanin dogal veya kacinilmaz bir
sonucu olmak durumunda oldugunu
belirtir.8 i

Hukuk ise insanlar aras: bir etki ala-
nina sahiptir ve bilimsel yontem ba-
zinda bir uygulama miimkiin goriin-
memektedir. Zira yukarida deginmeye
calistifimiz onciiller g6z 6niinde tutul-
dugunda bu durum daha agik bir hal
alacaktir. Oncelikle hukuk, insani-top-
lumsal alana ait bir olusum olarak
aragtirmacimn disinda degildir. Arag-
tirmaci tam da bu yapiya dahil bulun-
makla, bilimsel caligmalar icin en
onemli bir haslet olan objektif bakiga
sahip olamamak tehlikesiyle kars1 kar-
styadir. Kaldi ki cesitli gevrelerde,
toplum bilimleri ile meggul olan diisii-
niirlerin tiim ¢abalarina ragmen objek-
tif bakig agismna sahip olmalarnin im-
kansizlig1 da dile getirilmektedir.

Hukuk ise kendisine amag olarak, in-
sanlar arasinda bir uyusmazlik oldugun-
da adalet dagitmay: belirler. Ayni sekil-
de hukuk, fertlerin oniine yurttaghklar:
ile ilgili olarak belli smirlar koyarak
toplumsal catigmalart ¢6zmeyi hedefler.
Kaldr ki modern diinyada insanlar arasi
problemlerin, hukuk diginda bir ¢dziim
mercii de bulunmamaktadir.

Hukuki normlarin, toplumda adale-
ti tesis etmek icin var olduklarindan
hareketle, adaletin herkesin kanunca
taninmig olan hakkini vermek ve bu
hakka ilismemek eylemi ya da prensi-

bi oldufu stylenebilir. Bagka bir ta-
mimsal ifade olarak adaletin, hukuka
uygun davranmak biciminde de anla-
sildigini ifade edebiliriz. Hukuk felse-
fesinde ise adalet hakka uygunluktur.?
Adaleti hakka uygunluk ya da kanun-
ca tanimig haklarin teslimi olarak an-
lamak olmasi gerekene vurgu yapar-
ken; kanuna uygunluk, kanunlarin ya-
pisii gdz 6niinde bulundurmay: ge-
rektirdiginden biraz daha problematik
goriinmektedir. Dikta rejimi ile yoneti-
len bir devletin kanunlari olmas: nasil
ki o devleti gercek bir hukuk devleti
yapmaya yetmez ise, o kanunlara uy-
gun verilecek hiikiimler de sahip olu-
nan haklarin verilmesi anlamina gel-
mediginden, adil sayilmazlar. O halde
her zaman kanunlara uygun karar ver-
mek adaletin tecellisi anlamina gelme-
mektedir. Oteki durumlarda ise hakkin
ne oldugunu belirlemeye girismek ge-
rekecegi icin ¢ok daha derinlikli ve
felsefi bir bakiga ve caligmaya ihtiyag
vardir.

Daha fazla detaylandirilmas: ve
kendisinden, bagka bircok ilkenin ¢i-
karsanmasi miimkiin olan bu diisiince-
lerden anlagilacag tizere hukuk insan-
lar arast bir 6ze sahip olarak ¢nceden
bilinebilecek belirlenimlere ve kesin
kurallara sahip bir alan degildir. Doga-
da bir mekanizma oldugu ve belli ka-
nunlarm yerlesik bulundugu ilkesi, do-
ga bilimlerinin savunusu olarak Onii-
miizde durmaktadir. Ve elbette, genel-
lemeci bir yapida da olsa bilimsel ¢a-
hgmalar sonunda bu dogal yasalara

8 A.g.e. “bilim elegtirisi’ maddesi. Ayrica daha detayli bilgi icin bkz. Felsefe ve Doga Bilimleri, Dogan

Ozlem, izmir Kitaphg1, [zmir, 1995.

9 Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Prof. Dr. Ernst Hirsch, Banka ve Ticaret Hukuku Ara§tu;ma

Enstitilsti Yayini, Ankara, 1996, sf. 168 vd.
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ulagilabildigi muhakkaktir. Ancak, po-
zitivist bir diigiince ile topluma da boy-
le bir yapida imig gibi yaklagmak insa-
n1 ve insani olani gézden kacirmak de-
mek olacaktir. Ciinkii insani olan hem
dogaldir hem degildir. Hem dogadadir,
hem de dogada olmayani iireterek ~bir
anlamda- doganmn karsisinda yer alir.
Dolayisiyla insani-toplumsal alani do-
ga kanunlari cercevesinde degerlendir-
mek hatali olacaktir. Onun kendine has
dogast oldugu gibi, kendine has kural-
lant da bulunmaktadir. Bir ayn: olayin
bir kez daha (degil ayniyla, benzer se-
kilde dahi olsa) tekrar edecegini bekle-
mek miimkiin degildir. Bu durumda da
bilimsel yontem dahilinde caligmak bir
sonu¢ vermeyecektir.

Benzer sekilde, insana Ozgil bir
davramugin farklilastinlmig ortamlar-
daki gelisim cizgilerini izlemek de im-
kansiz goriinmektedir. Davranisin
meydana geldigi ortamun kosullarini
degistirmek suretiyle davranis model-
lerinde meydana gelecek muhtemel
farkliliklara ulagsmak, insan! deney or-
tamina sokmak veya insani durumu
bir laboratuar imis gibi diigiinlip de-
neysel kosullart uygulamak da aymi
sekilde imkansiz goriinmektedir. Kaldi
ki gozlenecek olan da yalmizca sugun
ortaya ¢ikist ve bunu doguran stireg-
lerdir. Kisacas1 gozlemin, hukukun el-
de etmeye calistif1 seye (adalet) dog-
rudan bir etkisi yoktur. O halde bu
gbzlem sosyolojik olarak sugun ortaya
cikisinda etkili olan siireglerin tanim-
lanmasini saglayabilir ancak arastir-
macty1 asil amaca gotiirmez.

Hukukta asil amag adaletin tecelli
etmesidir. Hukuk adaletin; ilahi bir

kavrayigin -insan eliyle dagitilmasidir.
Adalet duygusu, elbetteki yukarida 61-
neklerini vermeye calistifimiz sekilde
tamimlanabilir; ancak temel olarak ve
kabaca, kamu vicdaninin rahatlatiima-
st olarak anlagilabilir. Adalet bir histir;
yerini ancak vicdanlarimizda bir ra-
hatlama meydana geldiginde bulur.
Sucun karsiliginin nasil bir ceza oldu-
gunu hukuk belirler ancak Hegel’in
deyisiyle, cezanin bir giin veya bir ay
fazla yahut eksik olmasini belirleyen
nedir? Cezay: begenmeyen magdur in-
sanlar, fazladan bir aylik bir cezanin
adalet oldugunu mu diisliniirler? Dola-
yistyla hukukta esas ama¢ kamu vic-
daninda adaletin yerini buldugu duy-
gusunu uyandiracak diizenlemeler
yapmaktir. Bunun yolu da bilimsel ol-
dugu diigiiniilen siirecler kullanmaktan
degil insani ve onun duygu ve diiglin-
celerini dikkate alan uygulamalardan
gecer.

Peki hukukun bir bilim olmadigini
sOylerken onun belli bir ydontemden de
yoksun oldugunu mu soylemek istiyo-
ruz? Elbette ki sOylenmeye caligilan
sey bu degildir, hukukun da diger top-
lumsal-insani etkinlik alanlart gibi
kullanmakta oldugu y&ntemleri, takip
ettifi slirecleri vardir. Fakat, ancak bir
hukuk tekniginden sz edilébileceﬁini
diistiniiyoruz. Bu bicim bir adlandir-
ma, hukuksal prosediirlerin degersiz
ya da yontemli olmaktan uzak olduk-
larim1 gostermez. Kullanilan metodo-
lojinin giidiik oldugu da sdylenemez.
Bu, ancak hukukun kendine has yon-
temlere sahip oldugunu ve bu yontem-
lerin de bilimsel veriler 15181inda de-
gerlendirilemeyecegini anlatir.
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Soziini ettigimiz bu tiirden uygula-
malara cok giizel iki ornek hatirliyo-
rum. 2002 yili yaz aylart icinde
ABD’de, sokak aralarinda arabalar ile
yiiksek sesle miizik dinleyen birkag
zenci gence verilen ceza oldukga il-
gingti. Rap miizik hayranr bu genclere,
yine bir arabanin i¢inde ve polis neza-
retinde haftanin yedi giinii ve iki saat
hi¢ sevmedikleri rock miizik kasetleri
- dinleme cezas: verildi ve higbir itiraza
yahut istismara imkan tanimayacak
denli caydirict olan bu cezayr veren
yargi¢ yine bir zenci idi. Yazili olarak
ulasilmas: pek miimkiin goriinmeyen
bu ceza uygulamasi, ABD’de yargicla-
rin ne kadar serbest ve vicdani kararlar
aldigini gostermek bakimindan iyi bir
ornektir. Kaldi ki ABD’de yargiclar
kararlarini verdikten sonra gerekcele-
rini kaleme almaktadiriar.

Baska bir 6rnek olarak bir film sah-
nesini anlatmak istiyorum. Orijinal ad:
Bonfire of the Vanities olan ve Tiirki-
ye’de Senlik Atesi adiyla gosterilen
filmde, bir zencinin beyaz bir softr ta-
rafindan kaza sonucu Oldiiriilmesi ve
bu olay etrafinda geligen lobi savaglan
islenmektedir. Davaya bakan yargic bir
zencidir (Morgan Freeman) ve davaci-
lar sonuctan emindirler. Ancak filmin
sonunda beyaz softr (Tom Hanks) be-
raat edince, izleyicilerden biri "Bu ada-
let degil!" diye bagirir ve bunu duyan

yargic arkasina doniip, "Adalet bizim
biiyiikannelerimizden &grendigimiz
seydir.” der. Kararlarinda vicdanina
damsan ve gelenegi adalete referans
olarak gosteren bu anlayisin uygulama
orneklerine aym zamanda Ingiltere’de
de rastlamak miimkiindiir.

Bu 6émekler hukukun bir teknigi cl-
dugunu ancak bilimsel olmaktan uzak
ve daha ziyade kamu vicdaninin tatmi-
ne dayanan bir yapisi oldugunu belir-
lemeye yeter 6rneklerdir. Zaten kanun
dniinde, magduriyetinin bedelini iste-
yen bir kimse i¢in boyle duygusal bir
tatminden Otesi de yalnizca detaydir.

KAYNAKCA

Bati Diisiincesinde Siyaset Felsefe-
leri, Western Political Philosophers,
Haz. Maurice Cranston, ¢ev. Nejat
Muallimoglu, Marmara Uni. [lahiyat
Fak. Vakfi Yay., Istanbul, 1995.

Cevizci, Ahmet; Felsefe Sozligi,
Paradigma Yaymevi, Istanbul, 2000

Hirsch, Ernst; Hukuk Felsefesi ve
Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Banka ve
Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii
Yayini, Ankara, 1996.

Ozlem, Dogan,; Felsefe ve Doga Bi-
limleri, Izmir Kitaplig1, Izmir, 1995.

Senel, Alaeddin; Siyasal Diisiince-
ler Tarihi, 4. kisaltilmis basim, Bilim
ve Sanat Yaymevi, Ankara, 1995.

88

HESH 6



