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OZET

CAN, Rabia, Montesquieu’nun Kanunlarin Ruhu Uzerine Adli Eserinin Hukuk
Felsefesi Acisindan Incelenmesi, Yiiksek Lisans,Sivas,2010

Montesquieu 18. yy aydinlanma diisiiniirlerinden birisidir. Kanunlarin Ruhu
adl eserindeki diisiinceleri de ondaki aydinlanma ruhunu bize gostermektedir. Aym
zamanda bir hukuk¢u olan Montesquieu eserinde, genel anlamda kanunlari incelemis
ve bu genel kanunlardan her toplumun kendine 6zgii olarak yarattigi kanunlar1 ortaya
cikarmaya calismistir. Eserinde de kanunlari degil, kanunlarin ruhunu inceledigini
ifade eden Montesquieu, bir ve ayni akildan ¢ikan kanunlarin uygulamada nasil

degistigini gostermeye ¢alismistir.

Kanunlarin Ruhu adli esere hukuk felsefesi agisindan baktigimiz bu
calismamizda Montesquieu’nun kanunlar1 ele alig tarzimin yeniligi de dikkatimizi
cekmistir. Montesquieu yontem bakimindan farkli bir yol izleyerek olgulardan
hareket etmis ve olgulara dayanarak kanunlar aciklamistir. Ona gore genel anlamda
kanunlar doga kanunlarindan farklidir. Doga kanunlari insan yapimi kanunlardan
once var olan kanunlardir. Montesquieu dort tane tabiat kanunu belirlemistir.
Dordiincii tabiat kanunu ile toplumu agiklayan diisiiniir buradaki toplumsallasmay1
herhangi bir toplumsallagma teorisi ile aciklamamistir. Bunu o toplumsallasma
icgiidiisii ile aciklamistir. Boylece Montesquieu hukuk felsefesinin temel
problemlerinden biri olan dogal hukuk anlayisini da kabul etmemistir. insan yapimi
yasalarin gecerli oldugunu vurgulayan Montesquieu pozitif hukukun icinde gibi
goriinmektedir. Fakat dogal durumu kabul edisi ve insan yapimi yasalardan Once
adalet kavraminin var oldugunu belirtmesi onu dogal hukuk anlayisimin icerisinde

gormemize de neden olmaktadir.

Montesquieu, genel anlamda kanunlarin bir ve ayni akildan ¢iktigin1 bu
kanunlarin farkl toplumlarda ya da milletlerde degiserek her toplumda kendi ruhunu
yansittigini  savunur. Montesquieu’ya gore, bir toplumun maddi ve manevi
degerlerinin tiimii o toplumun kanunlarini etkiler. Bunlar bir iilkenin iklimi,

cografyasi, yonetim sekli, dini, ahlaki vb degerleridir. Sonug¢ olarak biitiin bu



ii

nedenler o toplumun genel kafa diizenini belirlemektedir. Bu genel kafa diizeni

kanunlarin ruhunu olusturur.

Montesquieu eserinde “Kuvvetler Ayrilig1” teorisine de son seklini vererek
giiniimiiz demokrasilerini de etkilemistir. Siyasi hiirriyetin teminati olarak gordiigii
kuvvetler ayriligini, hem anayasa ile ilgili siyasi hiirriyet hem de vatandagla ilgili
siyasi hiirriyet olarak ayirmistir. Boylece hem siyaset hem de hukuk ilmine biiyiik

katki saglamistir.
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ABSTRACT

CAN, Rabia, Examining of Monteque's book"The Sprit of the law" according to
Legal Philosphy, Master’s Thesis, Sivas, 2010.

Montesquieu is one of the enlightenment philosophers of 18" century. His
thoughts in his work “Del Esprit Des Lois” show us the enlightenment spirit in his
heart. In his work, Montesquieu, who was also a jurist, examined laws typically and
tried to point out the laws which every society individually created on its own from
those general laws. Montesquieu, stating that he examined not laws but the spirit of
laws, tried to signify laws which were formed by single and same mind how could

change in practice.

In our study, in which we have looked at the work titled “Del Esprit Des Lois”
from a philosophical aspect, newness of Montesquieu’s covering style of laws has
attracted our attention. By following a different way in respect to methods,
Montesquieu started from facts and explained laws leaning on facts. For him laws are
typically different from natural laws. Natural laws are the laws which exist before
man made laws. Montesquieu defined four natural laws. The philosopher, who
explained the society by fourth natural law, didn’t explain the socialization here by
any socialization theories. He explained this by that socialization instinct. Thus
Montesquieu didn’t accept the natural law intelligence which is one of the basic
problems of law philosophy. Montesquieu, who emphasized the validity of manmade
laws, seems as if he was involved in positive law. However, his approving of natural
situation and signifying that the concept of justice existed before manmade laws

cause us to assess him in natural law intelligence.

Typically, Montesquieu discusses that laws are formed by single and same
mind and those laws reflect their own spirit in each society by changing in different
societies or nations. To Montesquieu, all of spiritual and material values of a society

affect that society’s laws. Those are climate, geography, regime, religion and moral
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etc values of a country. Consequently, all these reasons determine general view of
life of that society. That views of life forms the spirit of laws.

In his work, Montesquieu affected today’s democracies by finalizing the
Theory of Checks and Balances. He separated checks and balances, which he
assesses as Securitas of political liberty, into political liberty both related to the
constitution and civil. Thus he made a great contribution to science of law and

politics.

Key Words

Enlightenment,Montesquieu,Laws,Natural Law,Law  Philosophy,Divivsion of
Powers,Freedom, Virtue,Right,Morale,Positive Law,Moral Philosophy,Justice



ICINDEKILER

OZET i
ABSTRACT iii
ICINDEKILER v
ONSOZ vi
GIRIS: FELSEFE VE HUKUK FELSEFESI 1
Felsefenin Niteligi ve Onemi 1
Hukuk Felsefesinin Niteligi ve Onemi 4
L.BOLUM: HUKUK FELSEFESININ TEMEL PROBLEMLERi 7
I. 1. Hukuk Kavrami 7
I. 2. Hukuk-Ahlak Iliskisi 8
I. 2. 1. Ahlak ve Hukuk Ayrimi1 9
I. 3. Adalet, Ozgﬁrlﬁk, Hak Kavramlarinin Irdelenmesi 11
1.4. Dogal Hukuk ve Pozitif Hukuk Kavramlari 14
L. 4. 1. Dogal Hukuk-Pozitif Hukuk Ayrimi 17
I1. BOLUM: MONTESQUIEU ve KANUNLARIN RUHU 19
II. 1. Montesquieu ‘nun Yasami ve Kimligi 19
II. 2. 18. Yiizy1l Aydinlanma Felsefesi ve Montesquieu 20
II. 3. Montesquieu’nun Kanun Anlayist 21
II. 3. 1. Dogal Hukuk Anlayis1 25
II. 4. Montesquieu’ ya Gore Kanunlarin Olusumunda Rol Oynayan Etkenler 26
II. 5. Yonetim Bigimlerinin Kanunlar Uzerindeki Etkisi 29
IL. 5. 1. Yonetimlerin Dogast 30
IL. 5. 2. Yonetimlerin Ilkeleri 34

II. 6. Montesquieu’ da Siyasi Hiirriyetin Teminati1 Olarak Kuvvetler Ayriligt 41
III. BOLUM: KANUNLARIN RUHU’NUN HUKUK FELSEFESi ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI 47
SONUC 54
KAYNAKCA 57



Vi

ONSOZ

Hukuk felsefesi, felsefenin hukukla ilgilenen ©zel bir dali olarak ele
alimmaktadir. Dogal olarak felsefenin genel tavri geregi biitiiniin bilgisine ulagsmak
isteyen hukuk felsefesi de belirli yer ve zamandaki hukuku degil, genel anlamda
timele ulagmak isteyen hukuku konu edinir. Ayn1 zamanda felsefenin pratik
disiplinlerinden biri olan hukuk felsefesi “olan1” degil ‘“olmasi gerekeni”
betimlemeye calisir. Olmasi gereken beraberinde bir kural koyuculugu ifade eder.
Ornegin “adalet” kavrami ulasilmasi gereken bir hedef bir olmasi gerekendir. Bu
kavram hukuk ile etigi birbirine yaklastiran bir kavram olmasi dolayisiyla onun etik
niteligine deginilmesini de zorunlu kilmaktadir. Hukuk yansitmak istedigi “adalet”
degeri ile bir anlam ifade eder.

Calismamizin giris bolimiinde Hukuk felsefesini daha iyi anlayabilmek icin
felsefenin niteligi ve onemi iizerinde durulmustur. Hukuk felsefesinin felsefenin bir
disiplini olmas1 dolayisiyla, genel felsefeden yola ¢ikilarak hukuk felsefesinin
niteligi ve hukuk felsefesinin 6nemi agiklanmaya c¢alisilmistir. Burada ozellikle
hukuk felsefesinin teorik ve pratik dnemi ele alinmistir.

Calismamizin birinci boliimiinde, Hukuk felsefesinin temel problemlerini ele
alarak bu dogrultuda hukuk kavraminin ne anlama geldigini, hukuk-ahlak iliskisini
bunlarin birlestigi ve ayrildigi noktalarin neler oldugunu agikladik. Daha sonra
adalet, ozgiirlilkk, hak kavramlari hukuk felsefesi acisindan irdelemeye calistik.
Devaminda dogal hukuk ve pozitif hukuk kavramlarmin ne anlama geldigini ifade
ettik.

Calismamizin ikinci boliimiinde ise Montesquieu’nun Kanunlarin Ruhu adli
eserini incelemeye bagladik. Buradan hareketle onun kanun anlayisini,
Montesquieu’nun kanun anlayisina bagh olarak dogal hukuk anlayisini, ona gore
kanunlarin olusumunda rol oynayan temel etkenlerin neler oldugunu, yonetimlerin
kanunlarin olusmasinda nasil bir etki gosterdigini eserinden yola cikarak agiklamaya
calistik. Onun en onemli katkilarindan biri olarak gordiigiimiiz kuvvetler ayrilig
ilkesinin ne anlama geldigi lizerinde durduk ve eserinden yola ¢ikarak kuvvetler

ayriligi ilkesini aciklamaya calistik.
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Tezimizin asil konusunu olusturan son boliimde Montesquieu’nun eserinden
yola cikarak hukuk felsefesi acisindan bir degerlendirmesini yaptik. Bu
degerlendirmede Montesquieu’nun hukuk-din, hukuk-ahlak iligkilerine dair
diisiincelerini ele aldik.

Bu calismada engin bilgilerinden yararlandigim, bana manevi destegini eksik
etmeyen degerli hocam Dog¢. Dr. Ali TASKIN’a, aileme, arkadaslarima

tesekkiirlerimi sunarim.



GIRIS: FELSEFE VE HUKUK FELSEFESI

Felsefenin Niteligi ve Onemi

Felsefeyi tanimlamak ya da onun niteligini tam olarak gozler oniine sermek,
bu konudaki en yetkin diisiiniirler i¢in bile zor olmaktadir. Bu agidan felsefeye yeni
baslayanlar felsefenin anlasilmaz ve zor bir alan oldugunu iddia ederken, felsefeyle
uzun siiredir ugras verenler ise onu ¢ok onemli olarak gérmekte ya da ona mistik ve
gizemli bir alan goziiyle bakmaktadirlar. Bu da felsefenin daha ¢ok somut olgularla
degil soyut kavramlarla ugrasmasindan kaynaklanir.

Felsefenin ne anlama geldiginden cok felsefenin amacinin ne oldugunu
anlamak bizi daha giiclii felsefe kavrayisina gotiirecektir. Bu da felsefenin niteligini
anlamamizi daha kolaylastiracaktir. Felsefe en temel anlamda insanin diisiinme
bicimidir. Bu diisiinme bi¢imi en genel olana yonelmistir. Yani felsefe diisiinme ile
baglar. Fakat bu diisiinme gelisi giizel degil derin ve elestirel diisiinme seklidir. Bu
yiizden felsefe insana yonelik bir alan olup insanin diisiinme eyleminde meydana
gelen bir etkinliktir. Aslinda her alan insan i¢indir, insan her alana bilmek istegiyle
yonelir. Bilimlerde bu amaca hizmet ederler; fakat bilimlerler ile felsefenin tavri

farklidir. Bu konuda Jaspers sunlar1 soylemistir:

“Bilimsel bir inanct olan bir kimse icin en kotiisii felsefenin
bilinebilecek ve bu nedenle de elde bulundurulabilecek genel
gecerlik tasiyan bir sorundan yoksun oldugu savidir. Bilimlerin
kendi alanlarinda etkinlik tasiyan kesin ve genellikle benimsenen
bilgileri kazandig1 sirada, felsefe bin yillik cabalarina karsin boyle
bir basart saglayamadi. Felsefede bilinenin kesin genel gecerligi
yoktur demek yalan degildir. Zorlayici nedenler, herkesce onaylanan
bu ozelligi dolayistyla bilimsel bilgi olmustur, o artik felsefe degil,
bilinebilir olamin ozel bir anlamiyla baglantihidir.” (JASPERS,
2003: 53)



Felsefe’nin en klasik tanim1 hi¢ kuskusuz Antik Yunandan giiniimiize kadar
gelen tanmimdir. Bizim de kullandigimiz felsefe deyimi, Yunanca philosophia
sozciigiinden gelir. Felsefe, philosophia’nin Arapcada aldig1 bi¢imidir. (GOKBERK,
2004: 12) Philia (sevgi) ve sophia(bilgelik) kelimelerinden olusan Philiasophia
bilgiyi sevme anlamina gelmektedir. Platon bu felsefi bilgeligi elestirel tartisma ya
da sorgulamadan gecebilen, bu tiirden sorgulayici sinamayi basariyla asabilen bir
bilgelik olarak goriir.

Felsefe tarihine baktigimizda ilk felsefenin varlik felsefesi olarak karsimiza
ciktig1 goriilmektedir. Ancak bundan once bir felsefe yoktu demek insanin en temel
yetisi olan diisiinmeyi inkar etmek ve dogal olarak felsefeyi inkar etmek demektir.
Insan bilmek isteyen bir varliktir. Bu bilme arzusu insani fenomenlerden biri olan
merak duygusundan kaynaklanmaktadir. Bu duyguyla evrene yonelen insanoglu,
evreni tanimak ve ona bir anlam yiikleme ¢abasina girecektir.

Felsefe yapmak, yasam gereksinmelerine bagliliktan kaynaklanan bir
uyanis gibidir. Bu uyanis nesnelere, gokyiiziine ve evrene yonelik bilin¢li, bagimsiz
bir bakisla sorulan su sorularda goriiliir: Biitiin varliklar nedir ve nereden gelir? Bu
sorularin karsiligr bir yarar degil, diisiince bakimindan doyum saglamak igindir.
(JASPERS, 2003: 62)

Felsefe, gercegi akla uygun bir bicimde kavramak isteyen bir bilgi, daha
dogrusu bilgilerin bir sistemidir. Her bilimsel sistem gibi, o da aklin bir iiriind,
rasyonel bir oluguktur. (ARAL, 2004: 15) En genel anlamiyla felsefe, varlik iizerine
diisiinmektir. Bu diisiinme bi¢imi diger bilgi tiirlerinden farkli olarak tiimel
diisiinmeyi gerektirir. Evren, insan ve dogay1 anlamak ve aciklamak ¢abasi igerisinde
olan felsefe bilimlerden farkli olarak derinligine ve genisligine agiklamalar yapar.
Varlig1 bir yonil ile ya da belli bir bakimdan ele alan bilimlerden bu anlamda yine
farklilik gosterir. Felsefe varligi ilk olarak varlik olmak bakimindan ele alir. Bu
sekliyle ontoloji adimi alir. Daha sonra varligi tanimak icin ona yonelir burada artik
epistemoloji alanina girilir. Son olarak varlig1 degerlendirir ve aksiyoloji dedigimiz
felsefe alan1 burada karsimiza cikar. Iste felsefenin en temel disiplinleri olan
ontoloji(varlik bilgisi), epistemoloji(bilgi felsefesi) ve aksiyoloji(degerler felsefesi)
felsefenin temel ugras alanlaridir. Ontoloji ve epistemoloji felsefenin teorik

disiplinleridir. Aksiyoloji ise felsefenin pratik disiplinleri arasinda yer alir.



Varlig1 varlik olmak bakimindan ele alip inceleyen ve felsefe tarihinde ilk
felsefe olarak amilan disiplin ontolojidir. Ontoloji en temelde varligin Oziine
ulagmaya c¢alisir. Bu 6ze ulagmak icin de ilk nedenlerin neler oldugunu sorgular. Bu
ilk nedenlere ulagarak neyin gercekten var oldugunu bulmaya calisir. “Varlik sadece
madde midir, yoksa maddeye ek olarak ruh da var midir? Maddeyle ruh arasinda bir
iliski olup olmadigi, evrende bir nedenselligin hiikiim siirtip stirmedigi hepimizi
ilgilendiren sorulardir.” (CEVIZCI, 2007: 19) iste varlik felsefesi bu tiirden sorulari
sorgulamaya, anlamaya ve cevap bulmaya yonelir.

Felsefenin en temel alami olarak karsimiza Bilgi Felsefesi(Epistemoloji)
cikar. Bilgi Felsefesi bilginin imkanini, sinirlarini arastiran bilgilerimizin kaynaginin
nereden geldigini sorgulayan disiplindir. Bilginin nasil tanimlanacagi ve temel
ozelliklerinin neler oldugu bu disiplin tarafindan yanitlanir.

Felsefenin pratik disiplini olan degerler felsefesi(aksiyoloji) ise diger
disiplinlerden farkli olarak insami sadece diisiinen bir varlik degil ayn1 zamanda
eylemde bulunan ve degerler yaratan varlik olarak goriir. Iste bu degerler ahlak,
sanat, siyaset, hukuk, din vb. alanlardir. Insan bu alanlarin sadece bilgisini edinmekle
kalmaz aym1 zamanda bunlara birtakim degerler yiikleyerek secislerde bulunur.
Degerler alam olarak karsimiza cikan aksiyoloji “olan” 1n degil “olmasi gereken” in
cevabini bulmaya ¢alisir. Ornegin hukuk felsefesi felsefenin pratik disiplini olmakla
degerler alani icinde yer alir; fakat hukukun kendisi bir bilim olarak olana yonelir.
Olmasi gerekenin cevabini1 hukuk bilimi vermez. Bu sorunun cevabi felsefi diisiinme
tavr1 gerektiren hukuk felsefesi icinde aranir. Tabi burada olmasi gerekene cevap
aramak mutlaka olan durumlardan yola ¢ikilarak olusturulacaktir.

Buraya kadar felsefenin niteliginden ve buna bagli olarak onun temel
disiplinlerinden kisaca soz ettik. Bunun disinda felsefe’nin 6nemi konusuna da
deginmek hukuk felsefesinin 6nemini anlamak ag¢isindan yararli olacaktir. Felsefe
genel anlamda her diisiinen varlik icin kag¢inilmaz bir etkinliktir. Biz bu etkinligi ister
felsefe adi altinda bilingli, ister bilingsiz yapalim her iki sekilde de diisiincemiz daha
derin ve genisligine bir sorgulama ve bir seyleri anlamlandirma c¢abasi igerisinde
olacaktir. Buradan felsefeyi insan ile biitiinlesmis bir etkinlik olarak gorebiliriz.
Kuramsal agidan baktigimizda felsefenin 6nemini teorik ve pratik anlamda ayirmak

gerekecektir.



Insan dogas1 geregi bilmek ister. Felsefe insan iiriinii olup en temelde
insanin merak ve bilme ihtiyacini1 karsilar. Bilme ve 6grenme ihtiyacini karsilamada
ilk 6nce bilim rol oynar, bu giiniimiizde daha belirgin bir hal almistir. Bu durum
sanki felsefenin artik bir islevi ya da onemi kalmadigi sonucuna gotiirse de bunu
kabul etmek miimkiin degildir. Bilim varligin belli bir yoniinii aydinlatirken felsefe
her zaman bilinmeyene yonelik en genel ve en derin sorularimi soracaktir. Bu
anlamda evrende tek bir insan kalincaya kadar felsefenin ©nemi ve degeri
bitmeyecektir.

Felsefe aklin(tinin) once bizzat kendi {izerine bir diisiincesidir. Aklin
bilimsel bilgiye ulasma yolundaki teorik davranisi iizerine diisiinmesi, bilim teorisi
adim1 alir. Bu bilimsel bilginin formal ve maddi 6n kosullarinin elestirisel bir
aragtirma ve incelemesinden ibarettir. Boyle bir bilim teorisi olarak felsefe, dikkatini
tek tek bilimlerin metotlar1 ve temel kavramlan {izerine yoneltir. Felsefe aklin bizzat
kendi iizerinde diistinmesiyle sona ermez; onun en yiiksek hedefi biitiinii kavramak,
yani tiimel olana ulagsmaktir. Ciinkii felsefe varligin biitiinsel bilgisine ulasmay1
amaclar. Bu anlamda bilimler tek tek varliklara yonelirken felsefe tiim varliga
yonelir. Felsefe ve bilim aslinda birbirinin tamamlayicisidir. Biri olmadan digeri
olmaz bu da gosteriyor ki felsefe bilimler icin de ¢ok onemlidir.

Felsefe her seyden 6nce bir insan etkinligidir. Buna baglh olarak bir yasam
etkinligidir. Insamin yasami ve bu yasamda elde ettigi her tiirlii bilgi, onun kendi
degerlerine gore elde ettigi eylemleridir. Bu aym1 zamanda insanin en Onemli
fenomenlerinden biridir. Bu gercekligi yadsimak insan varligmi yadsimaktir. Bir

yasam etkinligi ya da kaynagi olan felsefe son derece onemli ve degerli bir alandir.

Hukuk Felsefesinin Niteligi ve Onemi

Hukuk felsefesi, felsefenin hukuka iliskin ©zel bir dali olarak
goriilmektedir. Bu yonii ile hukuk felsefesi once hukukun ne oldugunu ve hukukun
niteligini belirlemeye calisir. Hukuk felsefesi alaninda hukuk, biitiinsel olarak ele
almir. Bu hukuk olmasi gereken bir hukuk degildir. Ciinkii hukuk felsefesinin ilk
sorunu felsefede oldugu gibi hukukun niteligidir. Asil sorulmasi gereken soru,
hukukun nasil olmasi gerektigi degil, hukukun ne oldugu sorusudur. Hukuk felsefesi,

hukukun ve hukuk sistemlerinin dogasin arastirir, hukukun temelini olusturan ahlaki



ilkelerini aciga c¢ikarir ve insan iliskilerinin dayandigi temelleri ele alir. ISIKTAC,
2004: 26)

G. Del Vecchio’ya gore, “Hukuk felsefesi, hukuku, mantiki kiilliligi
(biitiinliigi) bakimindan tamimlayan, tarihi gelisiminin kaynak ve ana hatlarim
arastiran ve saf akildan ¢ikarilan adalet fikri ile degerlendiren bir disiplindir.” Alman
hukuk  digiiniiri Stammler  hukuk  kavramimin, hukuk  olaylarindan
cikarilamayacagini, ¢esitli uluslarin hayatina ve tiirlii donemlere dair ¢cok sayida
hukuki deneyimin yan yana konularak hepsinde ortak olan bir hukuk kavraminin
bulunmasina yonelen ¢aligmalarin olumlu sonu¢ veremeyecegini, hukuki tecriibe ve
olaylar1 hukuki olarak nitelendirebilmenin dogrudan dogruya hukuk kavramina bagl
oldugunu acgiklamakta ve hukuk kavramina ancak mantiki diisiinme araciligr ile
ulagilabilecegini savunmaktadir. Stammler’in kanisina gore, hukuk felsefesi baslica
tic sorunla ugragmalidir. Bunlar da hukukun ne olduguna, baglayicilifini nereden
aldigina ve kanun koyucuya hangi ilkelerin yol gosterecegine ait olmalidir.
Stammler, boylece hukuk politikasim1 da hukuk felsefesinin icinde diisiinmektedir.
(GURIZ, 1987: 9)

Cagdas Iskandinav hukukcularindan Alf Ross, hukuk felsefesinin odevleri
tizerinde dururken baglica ii¢ soruna deginmenin yeterli olacagr goriisiinii
aciklamaktadir. Ona gore, hukukun mahiyetini belirtmek yahut hukuk kavramini
aciklamak, hukukun ilk 6devidir. Hukukun kaynagi, konusu ve yaptirimi sorunlarinin
da bu vesile ile incelenmesi gerekli bulunmaktadir. Hukuk felsefesinin ikinci 6nemli
fonksiyonu, hukukun yoneldigi amaci agiklamak olarak belirtilebilir. Dolayisiyla
hukukun amaci olan adalet ilkesini incelemek de hukuk felsefesinin 6devi
olmaktadir.(GURIZ, 1987: 9 -10)

Hukuk felsefesinin Onemi aslinda temelde iki sekilde karsimiza cikar.
Birincisi hukukun teorik onemi, ikincisi ise hukukun pratik onemidir. Teori pratik
icin bir 6n kosuldur. Bu nedenle hukukun hem teorik hem de pratik énemi birbirini
tamamlamaktadir. Hukuk felsefesi teorik anlamda Onemini genel felsefeden alir.
Ciinkii hukuk felsefesi felsefenin 6zel bir dalidir ve temelde felsefenin diinya
goriisiine uygun bir sekilde hukuk ve adalet anlayigini ele alir. Hukuk felsefesi genel
felsefenin yontemi ile hukuka yaklastiginda, herhangi yer ve zamandaki hukuk

normunu ve fikrini degil, genel anlamda hukuku ele almaktadir.



Hukuk felsefesinin teorik onemine iliskin diger bir nokta hukuk-adalet
iliskisinden dogmaktadir. Aslinda bu hukukun degerlerle olan iliskisidir. Hukuk
ahlak iligkisi olarak 6zetlenebilecek hukukun bu deger yan1 ayn1 zamanda onun en
onemli 6zelligidir. Hukuk adalet adina buyurmaktadir ve hukuk felsefesi de teorik
olarak hem hukuk-adalet iliskisini hem de adaletin niteligini arastirir.

Hukuk felsefesinin teorik 6neminin bir bagka boyutu da, diisiince tarihinde
hukuka yonelik felsefi bir a¢inin ortaya konulmasini da igeriyor olmasidir. Hukuk
felsefesi tarihi diyebilecegimiz bu diisiinsel, zamansal boyut insan aklinin olaylari
kavrayis1 ile ilgili bir agiyr bize saglar. Boylelikle hukuk felsefesi tarihi bize
insanligin diisiinsel gelisim siireci ile ilgili bir fikir vermektedir.

Hukuk felsefesi uygulamada da énem kazanmistir. Bu hukuk felsefesinin
pratik yarart olarak karsimiza c¢ikar. Bu pratik yarar hukuk bilimi calismalarinda
hangi yontemin saptanacaginin belirlenmesi durumunda ortaya ¢ikar. Hukuk
kurallarimin olaylara uygulanmasinda “olmasi gerekeni” deyimleyen normatif
yonteme bagvurur. Hukuk uygulanirken “olmasi gereken”e uyulup uyulmadigi
olayina bakilir. Uyulmadig taktirde kisiyi yaptirim bekler. (OKTEM, 1993: 51)

Ozetlersek hukuk felsefesi en temelde hukukun kimligini, yani ne oldugunu
arastirir. Bunu felsefi bir zemin igerisinde yapar. Hukukun dogasiin ne oldugu ve
temel ilkelerinin nelere dayandigi hukuk felsefesinin ddevi olarak karsimiza cikar.
Bu anlamda ahlak ile iliski icerisinde olan hukuk felsefesi, hukukun dogasi olan
temel ahlaki ilkeleri de agiga cikartmaya calisir. Ornegin bir temel deger olan
“adalet” fikri hem hukukun hem de ahlakin bir kavrami olmasi bakimindan son
derece onemlidir. Dogal olarak hukuk felsefesinin, bir pratik deger olan ahlakin

icerisine girmesini de zorunlu kilar.



IL.BOLUM: HUKUK FELSEFESININ TEMEL PROBLEMLERI

I.1. Hukuk Kavram

Hukuk felsefesinin inceleme konusu olan ve bir hukuk felsefesi problemi
olarak karsimiza ¢ikan konu, hukuk kavraminin ne anlama geldiginin
arastirilmasidir. Hukuk kavraminin, hukukun tamamini kapsayici bir nitelik tagimasi
gerekir. (GURIZ, 1987: 20) Tarihsel acidan baktigimizda birgok hukuk diizeni
olusmustur. Bu diizenlerin ortak 6zelliklerinin belirtilerek genellestirilmesi disinda
bir hukuk kavramina ihtiya¢ vardir. Hukuk felsefesi surada ya da burada uygulanan
hukuk ile degil, genel anlamda hukuk kavraminin bi¢imi ile ilgilenmektedir.

Buradan hareketle hukuk fikrinin apriori olarak insan zihninde bulunup
bulunmadiginin tartisilmasi 6zellikle hukuk felsefesi agisindan gereklidir. Hukuk
felsefesi icin 6nemli sorulardan birisi de budur. Yani deneyden, dis gercekliklerden
bagimsiz olarak hukuk kavrami insan zihninde mevcut mudur? Eger hukuk
kavramin1 apriori olarak deneyden bagimsiz bir sekilde var oldugunu savunursak
hukukun olusmasinda dis diinyadan gelen verileri yok saymis olur muyuz? Bu
anlamda hukuk kavraminin apriori olarak var oldugu da siipheli goriilebilir.

Yeni-Kant¢i Okulun hukuk felsefesi doktrini hukuk kavraminin apriori
ozelligi iizerinde durmaktadir. Stammler, “diisiincenin saf sekillerinden” s6z etmekle
ve bu sekillerin tarihsel degismelere bagli olmadigimi agiklamaya calismaktadir.
Italyan hukukcusu Giorgio Del Vecchio da hukuku mantiki bir sekil olarak
nitelendirmekte ve ortak bir hukuk kavraminin Onceden varsayilmasimi zorunlu
gorerek bunun karsilagtirmali tarih metodu ile bulunmasinin imkansiz oldugunu
savunmaktadlr.(GURTZ, 1987: 20 -21)

Hukuk kavrami hem insan zihninde hem de dis diinya da olusan bir varlik
ozelligi gosterir. Dis diinyada olusan ve hukukun kapsamina giren biitiin olaylar
hukukun olusmasinda etkilidir. Nerede bir toplum varsa orada birtakim kurallar
olacaktir. Bu kurallar sadece hukuk kurallar1 degil ayn1 zamanda ahlak, orf-adet, din

kurallar1 da olabilir. Toplumsal gerceklik biitiin bu saydigimiz kurallarin



olusmasinda bir dig gerceklik olarak karsimiza c¢ikar. Ancak hukuk diger saydigimiz
(ahlak, din vb.) kurallara nazaran yaptirimi ve buna bagh olarak baglayiciligi daha
tist seviyede olan kurallardir.

Hukuk kavrami hukuk bilimi icin zaten aciktir ve bu kavram toplumsal
iliskileri diizene koyan ve bu dogrultuda kurallara uyulmasini sart koyan belli haklar
ve yiikiimliiliikkler veren bir sistemdir. Bu agidan hukuk bilimi i¢in hukuk kavrami
daha c¢ok dis gerceklige baglh bir durum gosterir. Hukuk kurallart olusturulurken bu
dis gerceklige bagli olarak olusur. Burada “temel hukuk normunun gecerligi”
varsayimindan hareket etmek gerektigi diisiiniiliirse tiim bu dis gercekliklerden 6nce
bir hukuk kavrami varsaymak gerekir. Ornegin iilkemizde temel hukuk normu
anayasadir ve kanunlar, yonetmelikler anayasaya bagl olarak bir gecerlik kazanirlar.
Anayasanin gecerligi nereden gelmektedir sorusu bizi apriori bir hukuk kavramina

gotiirebilir.

1.2. Hukuk-Ahlak Tliskisi

Insanlari yonlendiren bir¢ok kural vardir. Bunlar hukuk, ahlak, din, orf-
adet, gorgii vb. kurallar olabilir. Bunlardan 6zellikle hukuk ile ahlak arasindaki iliski
bizim icin Onemlidir. Her ikisi de insanlara birtakim buyruklar vererek olmasi
gereken davranis kurallarimi empoze eder. Hukuk en temelde adalet adina buyurur,
adalet ahlaktaki iyi kavrami ile baglantilidir. Adil olan bir hukuk ahlaki olarak iyi
demektir. Hukukun ideali olan adil bir diizen, ahlaken iyi bir diizen demektir.
Goriildiigii tizere birbirinden ayr1 olan bu iki alan birbirini etkilemekte ve yeri
geldiginde birbirini belirlemektedir. Bir ahlak kurali zamanla bir hukuk kurali haline
gelebilmektedir.

Cogu kez hukuki yiikiimliilik veya odevle, ahlaki yiikiimliilik ve odev
arasinda bir ahenk ve uygunluk oldugu goriiliir. Toplum iiyelerinin hukuka genel
olarak uymalarinda, hukuka uymanin ahlaki bir 6dev oldugu fikrinin toplumda
varlig1 ¢cok onemli bir etkendir. Kisilerin verdikleri sozii tutmalar aslinda ahlaki bir
yiikiimliiliiktiir. Hukuk diizeninin s6zlesme hukuku ile ilgili hiikiimleri de aym1 amaca

yénelir.(GURTZ, 1987: 16)



Hukuk ve ahlak icerik olarak birbirine yakindir. Ciinkii normatif c¢izgi
icerisinde olan bu iki alan insan davranmiglarim belirler. Ahlaki olan iyi olandir ve
ahlaka uygun davranis istenilen bir davranis seklidir. Ahlaka uygun davranmak bazi
durumlarda hukuka uygun davranmak demektir. Ornegin yalan soylemek ahlaki
olarak hos karsilanmayan bir davramig seklidir. Bu davranig sekli hukuka da
yansimustir. Ornegin kanunlara gore yalan yemin ya da sahitligin belirli yaptirimi
vardir. Hukuk da ahlaka katki saglayabilir. Ozellikle adaletin saglanmasindan birinci
derecede sorumlu olan hukuk toplumsal diizeni adalet ile ger¢eklestirerek toplumsal

barisa ve dogal olarak ahlaka katki saglar.

1.2.1. Ahlak ve Hukuk Ayrimm

Hukukun gerceklestirmek istedigi en temel ideali adalettir. Hukuk adalet
idesinin pesinden kosar. Ayni zamanda adalet bir ahlaki gerceklik olarak da kabul
edilir. Hukuk normlar1 insanin irade ve eylemlerine yonelmektedir. Bu agidan hukuk
ile ahlak normlan bir ayrilik gostermez. O halde hukuk ile ahlak ayriminin
belirlenebilmesi igin, ahlaksal ve hukuksal davramislarimizin = 6zelliklerini
incelememiz gerekecektir.

Insan davranislarin iki sekilde ele alabiliriz. Insan davranislarinin biri dis
goriiniimden digeri i¢ goriiniimden kaynaklanir. Insan davramslarinin i¢ ve dis
davranis olarak gosterdigi bu ikili yapi, aym1 zamanda hukuk ve ahlak normlarinin
uygulama alanlarimin farkliligimi ortaya koyar. (ISIKTAC, 2004: 457) Hukuk insan
davranislarmin dis goriiniimleriyle ilgilenir. Ornegin bir insanm diisiincesinde
cinayet isleme fikri hukuk ag¢isindan bir deger ifade etmez. Ciinkii bu diisiincede
kalmaktadir. Ancak kisi bu cinayeti gercekte islerse hukuki bir sonu¢ ortaya
cikacaktir. Hukuk normlart kisiyi tek basina ele almaz onun davranislarini toplumsal
iligkiler igerisinde ele alir. Bu yiizden hukuki sorumluluk ayn1 zamanda toplumsal
sorumluluk anlamina gelir. Ahlak da ise bireyin davramisinin igyapisi 6nemlidir.
Ciinkii ahlaki bir davramisin sorumlulugunu kisi iistlenir. Burada vicdani bir
sorumluluk karsimiza cikar. Ornegin yalan sdylemenin hukuki bir yaptirimi yoktur
ama yalan sdyleme davramisi ahlaki olarak hos karsilanmaz. Iste hukuk ile ahlaki

normlarin farkliligi uygulamalarda karsimiza ¢ikar.
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Adalet degeri hukuk ve ahlak i¢in 6nem arz etmektedir. Yalniz hem hukuk
hem de ahlakin adaleti algilayisi birbirinden farklhidir. (ARAL, 1984: 183) Ahlaken
adalet iyi bir sey oldugu icin kabul edilir. Ama bu kabul edilme tarz1 kisiden kisiye
degisir yani objektif bir kriter yoktur. Adalet ahlak da subjektif bir nitelige sahiptir.
Fakat hukuk adaleti objektif bir deger olarak ele alir.

Ahlak kurallar1 toplum hayatinda 6nemli bir rol oynar ve toplum ahlak
ilkelerini korumak i¢in daima biiylik ¢abalar harcar. Bunun bdyle oldugunu, ahlak
kurallan biiyiik istekleri, ihtiraslar1 sinirladiklart ve kisilerin onlar ¢ignemekte biiyiik
yararlari oldugu zaman bile onlarin korunmasi igin gosterilen dikkat ve itina
aciklamaktadir. Ayrica ahlak ilkelerini toplum iiyelerine tanitmak ve yaymak igin
biiylik emek verildigi de goze carpmaktadir. Ahlak kurallarin1 hukuk kurallarindan
ayiran 6nemli bir fark degisme faktoriinde kendini gosterir. Kanun koyucu belli bir
tarihten, 6rnegin 1 Ocak 2010 tarihinden itibaren bir fiili su¢ sayan ve ceza
yaptirimina baglayan bir kanun ¢ikarabilir veya bunun tersi s6z konusu olabilir ve
kanunun ceza yaptinmina bagladig bir fiilin 1 Ocak 2010 tarihinden itibaren eski
kanun kaldirildig1 i¢in su¢ olmadigim ilan edebilir. Oysa, ahlak kurallarinin boyle
degistirilmesi s6z konusu olmaz. Ahlak kurallarinin uygulanmalar1 veya onemlerini
yitirip uygulanmamalari sosyal siire¢ icinde agir agir gelisir ve gerceklesir.(GURIZ,
1987: 17) Bu da ahlak ve hukukun degisme karsisinda, ahlakin daha duragan fakat
hukukun bu anlamda daha dinamik bir yap1 sergiledigini bize gosterir.

Hukuk ve ahlak goriildiigii tizere hem iligki icinde olan alanlardir hem de bu
iliskiden bagka ayr1 bir yapt da gostermektedir. Aslinda ahlak ve hukukun en
temeldeki ayriligi amaglarinin farkli olmasindan kaynaklanmir. Ahlakin ice doniik
olmasi1 ve hukukun disa doniik olmasi1 gdze carpan 6nemli farkliliklaridir. Buna bagl
olarak ice doniik olan ahlak dogal olarak bireyin kendine kars1 sorumlulugunu getirir
ve bunun sonucunda yaptirimi daha ¢ok bireyin vicdam ile hesaplasmasi seklindedir.
Disa doniik olan hukuk ise yaptirimini devlet dedigimiz iist bir sistemden aldig1 i¢in
burada bireyler bagkalarina karsi bir sorumluluk igindedir. Yani Ozetle ahlak
acisindan bireyin davranmiglari otonom, hukuk acisindan ise heteronom bir 6zellik

gosterir.
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1.3 Adalet, Ozgﬁrlﬁk, Hak Kavramlarinin irdelenmesi

Adalet, hem insanligin en ¢ok 6zlemini duydugu; gerceklesmesi amaciyla
cesitli miicadelelerin gerceklestirildigi; kurallarin ve kurumlarin olusturuldugu, hem
de yoklugu arsa kadar cikan yakinmalarin konusu olan bir kavramdir. Adalet
devletlerin mesruiyetinin, devam ve bekasinin bir temel unsuru olarak goriilen
“amagsal deger”dir. Bugiin mahkeme duvarlarinda yazili olan “adalet miilkiin
temelidir” sozii, bu diisiinceyi yansitmaktadir.(KUCUK, 2008: 92) Basta gelen
toplumsal ve hukuksal ideallerden biri olan adalet insanlarin neyi hak ettikleriyle
ilgili bir kavramdir. Hak ge¢mise doniiktiir ama adalet hep gelecege yonelir.

Esas itibariyle insanligin baris ve sukiin i¢inde yasamasinin temel sartim
olusturan, orselendiginde derin sarsint1 ve tepkilerin, hatta catismalarin ortaya ¢iktig
adalet kavrami, sadece giiniimiiziin sorunu degildir; binlerce yil insanlik bu eksende
digiinmiis, Platon’dan Aristoteles’e, Ulpianus’a, Grotius’a, Kant’dan Mill’e,
Hayek’e, Rawls’a, Nozick’e kadar ¢ok sayida diisiiniir kafa yormuslardir. (KUCUK,
2008: 92) Insanlik tarihi boyunca, ozellikle dogal hukuk anlayisinin savundugu
adalet degeri saf ve evrensel bir ide olarak kabul edilirken, buna kars1 koyan pozitif
hukuk anlayis1 bu ideyi red etmistir

Hukuk okullan i¢inde adalete en ¢ok deger veren okul tabii hukuk okulu
olmustur. Bu akimin en onemli temsilcisi Hollandali Hugo Grotius’tur. Ona gore
insanda akla gore yasama icgiidiisii vardir. (GOZLER, 2008: 82) Bu i¢giidii hukukun
en temel kaynagidir. Adalet ise insan aklinda apriori bir deger olarak mevcuttur. Bu
yiizden Grotius, hukuku insan aklinin iiriinii olarak goriir.

Adalet degerini tabi hukuk okulu énemli goriirken bu degeri pozitif hukuk
belirsiz ve metafizik bir kavram olmasi nedeniyle hukuk dis1 goriir ve kabul etmez.
Bu goriisiin temsilcilerinden biri olan Kelsen’e gore bir seyin hukuki bir nitelik
kazanmas1 i¢in minumum gecerlik diizeyine sahip olmasi gerekir. Oysa adalet her
insanda farkl algilandigi icin objektif bir kriter olarak degerlendirilemez.

Cesitli diisiiniirlerce adalete iliskin gelistirilen tamimlamalar aym degildir.
Yunan diisiincesinin ilk donemlerinde adalete iliskin belirlemeler, adaletsizlik
olgusuna dayanarak yapilmaktaydi. Bu donemlerde, “insanlarin, adaletsizlik

olmasayd: adaleti bilemeyecekleri” ileri siiriilmekteydi. (KUCUK, 2008: 94) Bu
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donemde adalet, hukuk ve ahlak kavramlart arasinda herhangi bir ayrim
yapilmayarak, adalet, iyilik sevgisi olarak anlagilmistir.

Ulpianus’a gore adalet su sekilde tamimlanabilir: (1) Onurlu yasa, (2)
Bagkasina zarar verme, (3) Herkese kendisine ait olami ver. Bu tanim Aristo ile
birlikte biitiin adalet tanimlarinin menseini teskil etmektedir. (KUCUK, 2008: 94-95)
Kant Ulpianus’un izinden giderek “serefli yasa, kimseye zarar verme, herkese payina
diiseni ver” 6devlerini igeren bir adalet anlayisinin savunmasini yapmustir. (GURIZ,
1987: 69)

Aristo’nun adalet tanimlamasinda temel kavram “esitlik ilkesi’dir. Esitlik
ilkesi, insan hayatinda degisik goriiniimlerle ger¢eklik kazanir. Aristo, adaletin, genis
ve genel anlamda erdemlilik oldugunu belirttikten sonra, adaleti, dagitict ve
denklestirici adalet ve hakkaniyet seklinde ii¢lii goriiniimle ele almistir. Denklestirici
ya da diizeltici adalet, taraflarin hukuki iliskilerde esit muameleye tabi tutulmalarini
gerektirir. Diizeltici adalet diisiincesi, hukuki iliskilerde kisilerin bireysel ve subjektif
durumlarim dikkate almaksizin herkesi esit kabul eder. Dolayisiyla diizeltici ya da
denklestirici adalet kavrami “kanun Oniinde esitlik” ilkesiyle yakin iligkilidir.
Kisacas1 diizeltici adalet, bir hukuki islem adaletidir. Bu telakkide hi¢cbir kimse
verdiginden daha fazlasin1 almamali, bunun neticesi olarak daha iistiin konumda
olmamalidir. Aksi halde bagkasina ait bir seye sahip olmus olur. Bu durumda,
bozulmus olan dengenin yeniden tesis edilmesi, bunun i¢in de o seyin gercek
sahibine verilmesi gerekir. Denklestirici adalet anlayisi, hukuki iligkilerde kisisel ve
subjektif durumlar dikkate alinmaksizin, taraf olanlarin esit muamele gormesini,
mesela tazminat hukukunda baskalarina zarar veren kisilerin sebep olduklari bu
zarar1 tazmin etmelerini, ceza hukukunda sug¢ isleyen kisilerin hak ettikleri cezay1
cekmelerini gerekli kilar. (KUCUK, 2008: 95 -96)

Dagitici adalet, seref ve mallarin paylasiminda, herkesin yetenegine ve
toplum icindeki durumuna ya da topluma katkisia gore kendi payina diiseni almasi,
yetenek ve topluma katkisi oraninda egit muameleye tabi tutulmasidir. Burada esitlik,
deger, yetenek ve diger kisisel, subjektif faktoriin devreye girmesiyle bir anlam ifade
etmektedir. Mesela suc ile ceza arasindaki denklestirmenin, cezanin, kusur,
taammiid, miicbir sebep, mesru miidafaa, tekerriir vb cesitli faktorlerin dikkate

almarak belirlenmesi seklinde yapilmasidir. Biitiin bu unsurlar dikkate alinarak
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cezanin artirilmasi ya da azaltilmasi ya da bazen higbir cezanin verilmemesi, ayni
sucu kastla isleyene daha agir, taksirle isleyene daha hafif ceza verilmesi, dagitici
adaletin bir geregidir. Dagitici adalet, diger bir yoniiyle ekonomik bir acilimin
ifadesidir. Piyasa ekonomisi vasitasiyla saglanan gelir ve bu gelirin yine piyasanin
kendi kurallan ¢ercevesinde boliisiimii rasyonel ve yeterli goriillmemekte ve gelirin
yeniden dagitimi ihtiyaci hasil olmaktadir. Bu ihtiyac bireysel hak edislerden, kisisel
ihtiyaglardan ve bireylerin sahip olduklar1 yetenek, kabiliyet ve donanimdan
kaynaklanmaktadir. (KUCUK, 2008: 96)

Aristoteles’in hukuk felsefesine yaptig1 katkilardan bir digeri ise hakkaniyet
izerinde durarak hakkaniyet ile adalet kurali arasindaki iliskiyi incelemis olmasidir.
Adalet bir yandan da somut olaylarin ve insanlarin 6zellik ve ayriliklarinin dikkate
alimmasini gerektirir. Adaletin bu tiiriine hakkaniyet denir. Fakat hukuk hakkaniyetin
geregini dogrudan dogruya yerine getiremez; bunu ancak hakimin somut olaylardaki
uygulamalar1 gerceklestirebilir. Hakkaniyet, somut olay adaletini géz Oniinde tutan
salt adaletin gerceklestirecegi kat1 esitlik anlayisinin yol actigi sakincalar1 ortadan
kaldirir. Aristoteles’in bu saptamasi bugiin bile aynen kabul edilmeye devam
etmektedir.(ISIKTAC, 2004: 81 -82)

Hukuk felsefesinin temel kavrami olan “hak”, bireylerin birbirleriyle ve
devletle iliskilerini diizenleyen hukuk sistemlerinin 6ziinii belirler. Bu iligkilere farkli
acilardan bakilmasi1 ve farkli degerlendirmeler yapilmasi sonucunda cesitli hukuk
felsefesi goriisleri gelismistir. Ornegin birey ile hukuk iliskisinde bireye agirlik veren
goriislerin en ucunda higbir hukuksal diizenleme tanimayan anarsizm, hukuka agirlik
veren goriislerin en ucunda da bireyin gecerli hukuk diizenine mutlak boyun egisini
ongoren totaliterlik vardir. Bu iki ug arasinda, bireyin hukuk karsisindaki durumunu
“ozgiirlik”, hukukun birey iizerindeki yetkesini de “Gdev” kavrami acisindan
sinirlandirmaya yonelik goriisler yer alir. Bu dengeleme ¢abalari, giiniimiizde, her
insanin sahip olmasi gerektigi diisiiniilen ve hukuk devleti ilkesinin temel bir 6gesini
olusturan “insan haklar1” kavraminmi dogurmustur.

Hukuk felsefesinin onemli kavramlarindan biri olan “hak” kavrami da
izerinde tam anlamiyla uzlagmaya varilmig bir yap1 gostermemektedir. Aslinda hak
kelimesi, insanlarla insanlar veya insanlarla nesneler arasindaki belirli iliskileri

aciklamak icin kullanilabilir. (GURIZ, 1987: 146) Ancak hak kelimesinin gosterdigi
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iliskiler gercek iliskiler degildir. Hak teriminin hatira getirdigi iliski bizim duyu
organlarimizla algiladigimiz bir gergeklik iliskisi degildir. Bu bakimdan hak
kelimesinin ancak psikolojik ve duygusal bir 6zellige sahip oldugu sdylenebilir.
Adaletin 6zgiirliikle iliskisi, onun karsitlarindan olan “zuliim” kelimesinin
anlamlarindan hareketle de kurulabilir. Zulmiin bir anlami insanlarin baski altina
alinmasi, yani ozgiirliiklerinin tahribidir. Oyleyse adalet en azindan baski altinda
olmamayi, baskidan kurtulmayi, yani ozgiirliigi gerektirir. Bu nokta, adaleti ayni
zamanda haklarla da iliskilendirmektedir. “Bir adalet ilkesi olarak dzgiirliik herkesin
haklarina — oncelikle de “temel haklar’ina — riayet edilmesini gerektirir. Esasen,
adaletin insanlarin neyi hak ettikleriyle ilgili olan temel anlami da kisilerin haklarina
riayet edilmesini adaletin bir geregi haline getirir. Clinkii haklar kisilerin neyi hak

ettiklerini gosteren formiilasyonlardir.” (ERDOGAN, 2008: 11)

1.4. Dogal Hukuk ve Pozitif Hukuk Kavramlar:

Tabii hukuk okulu, hukuk felsefesi tarihinde 6nemli ve siirekli rolii olan bir
diisiince akimim temsil eder. Yunan diisiincesinde tabii hukuk, goriiniisiinde kaos ve
catisma bulunan fakat diizen istegini de tasiyan diinyayi1 akli ilkelere baglamak
amacina yonelmistir. Yunan diisiincesi, bu nedenle, tabiata gore adil olanla, gelenege
ve yazili hukuka gore adil olan arasinda bir ayrim yapmaya ¢alismustir. (GURIZ,
1987: 149) Tabii hukukgular, tabii hukuk ilkelerinin agik se¢ik oldugunu
savunmuglardir. Bu, tabii hukukun dogrulugunun ispati gerektirmeyecek bicimde
meydanda oldugu ve insanlara kendisini kabul ettirdigi anlamima gelmektedir.
Ornegin, tabii hukuk anlayigma gore, “hiirriyet” veya “esitlik” ya da “insanmn
bagimsiz bir deger olmasi” ispati gerektirmeyen kapsamlart acik ve belirgin
kavramlar1 temsil ederler. Bunlarin dogrulugu tartisma konusu bile yapilamaz. Ancak
bu temel kavramlarin somut sorunlar veya uyusmazliklar ortaya ¢iktigi zaman
degisik yorumlarin konusu, dolayisiyla da farkli kapsamlara sahip olabildikleri bir
gercektir.

Ik Cag tabii hukukcularina gore, hukuk ve adaletin kriteri olan “tabiat
(doga)’tan kastedilen sey, beseri tabiat degil, normal fiziki ve biyolojik tabiattir. Ik
Cag tabii hukukculari, tabiattan “fiziki doga diizeni” ni anlamislardir. ilk Cag tabii

hukuk teorisyenlerine gore, “toplumsal diizen” , “doga diizeni” ne uygun olmalidir.



15

Aymn sekilde insan tabiati da fiziki ve biyolojik tabiata tabidir. Dolayisiyla insanlarin
koydugu kanun, biyolojik tabiatin koydugu kanuna uygun olmalidir. Ancak bu
taktirde insanlarin koydugu kanun adil ve dolayisiyla gecerli olabilir. (GOZLER,
2008: 79)

Omegin Eski Yunan’da Kallikles ve Thrasymachus, tabiata uygun
hareketin hukuka uygun hareket oldugunu diisiiniiyorlar ve hukukun giicliiniin hakk1
oldugunu ilan ediyorlardi. Aristo’ya gore de hukuk giiciinii tabiata uygunlugundan
almaktaydi. Bu bakis acisiyla Aristo, koleligin tamamen dogal bir kurum oldugunu,
zira tabiatin bazi insanlar1 efendi, digerlerini ise kole olarak yarattigim diistiniiyordu.
Bu anlayis eski Yunan da goriildiigii gibi, klasik Roma hukukunda da goriilmiistiir.
Unlii hukukgu Ulpianus, tabii hukukun biyolojik yaklasimimi soyle acikliyordu:
“Tabii hukuk sadece insan cinsine has degildir; denizde ve karada yasayan biitiin
hayvanlar ve keza kuslar icin de gecerlidir.” (GOZLER, 2008: 80)

Ortacag da bir siire, Tanrisal hukukla es anlamli sayilan tabii hukuk, 12.
yiizyildan itibaren Avrupa’da hem kilisenin hem devletin iddialarin1 desteklemek
amacina hizmet eder anlamda yorumlanmistir. Ozellikle Thomas Aquinas, kilise
otoritesinin ustiinliigii doktrini yaninda, aklin giiciine ve 6nemine dikkati cekmistir.
(GURIZ, 1987:150) Orta Cag tabii hukuku, tanrisal iradeden kaynaklanan, tanrinin
emirlerinde olusan bir diizeni kisacast dini anlamislardir. Boylelikle adil olan ve
olmayanin 6l¢iitii Tanrinin buyruklarina uymak ya da uymamaktir.

Yeni Cagda tabii hukuk laikleserek icerik degistirmistir. Bu donemdeki
tabii hukukcular, hukuku Tanri’min iradesinden bagimsiz hale getirmeye
calismiglardir. Onlara gore hukuk, Tanri’dan degil “akil” dan kaynaklanmir. Yani
hukukun yaratici kaynagi tiim insanlar1 yoneten “tabii akil” dir. Bu nedenle bu
donemdeki tabii hukuka “akli tabii hukuk™ da denir.

Dogal hukuk, adalet ile pozitif hukuk arasinda yer alir; dogal hukukgular
belli bir toplumda, belli bir donemde organize bir bigimde fiilen uygulanan hukuku
pozitif hukuk olarak nitelendirirler. Grotius’un kanisina gore pozitif hukuk, belirli
kigilerin iradesinin diger kisilerin iradesine zor aracilig1 ile kabul ettirilmesidir. Oysa
dogal hukuk, insanin kendi akli araciligi ile buldugu ve uydugu hukuktur.

Dogal hukuk goriisiine gore yiiriirliillik stiresi hiikiimran gii¢ tarafindan

belirlenir. Yiikiimliilikk altinda olmak kisinin kendi hiirriyetinden, kismi olarak
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vazgecmesi demektir. Soze baghlik ilkesine dayali olarak pozitif hukuka uymak
zorunlulugu belirli bir temele dayandirilmak istenmistir. Gliciin etkisi bir kez
acildiktan sonra degistirilinceye kadar yiiriirliikte kalir. Pozitif hukuk tarih ile
olusmus bir hukuktur, bu nedenle de tarihi gelisim siirecinde yenisi ile
degistirilebilir. Bir ililkede pozitif hukuka uyulmasinin temel nedeni, kurallarinin
ahlaka baska bir deyisle dogal hukuka uygun olduguna inanilmasidir. Pozitif
hukukun yorumlanmasinda dogal hukukun agik olamasa bile gizli bir fonksiyona
sahip oldugu zaman zaman ileri siiriilmektedir.

Dogal hukuk pozitif hukuk iizerinde birtakim islevlere sahiptir. Bunlardan
biri dogal hukukun porzitif hukuka yol gostermesi, digeri ise pozitif hukuku
denetlemesidir. Dogal hukuk pozitif hukuku o©zellikle adalet ilkesi ile kontrol
etmektedir. Dogal hukuk adalet ilkesine dayandigindan aym zamanda 6zgiirliik ve
esitlik diisiincesini de i¢ine almaktadir. Bu yiizden dogal hukuk pozitif hukukun da
temeli sayilir.

Hukuki Pozitivizme ya da Pozitif hukuka gore hukuk, kanunlar yapan ya
da uygulayan kamu giiciiniin iradesi ve fonksiyonu olup, onun disinda bir higtir.
Sadece yiiriirliikte bulunan yazili hukuk kurallar1 gercek hukuki degere sahiptir.
(KUCUK, 2008: 98) Tabii hukukun teorisi reddedilince yalmzca pozitif hukukun
gercek hukuk oldugu sonucu ortaya c¢ikiyordu. Pozitif hukuk tabii hukuk anlayisinin
temel kavramlarini fizik 6tesi ve gercege aykir bulmustur ve elestirmistir.

Pozitif hukukun egemen giic tarafindan vazedilmesi hukuk diisiincesi
tarafindan zaten benimsenmis bulunuyordu. Hiikiimran giiciin iradesinin ifadesi
sayilan pozitif hukuk, tabii hukuka yoneltilen elestirilerin konusu olmaktan uzak bir
nitelige sahipti. Bdylece tabii hukuk goriisiiniin bir yana birakilmasi, hukuk teorisinin
pozitif hukukun egemenligine terk edilmesi ve ilginin de pozitif hukuk konusunda
yogunlagmas1 biitiin hukukun pozitif hukuktan ibaret sayllmasi sonucunun ortaya
cikmasinda etkili olmustu. (GURIZ, 1987: 299)

Hukuki pozitivizm, tabii hukukun adalet anlayisini elestirir ve bu kavramin
fizikotesi bir deger olarak tamimlanamaz bir kavram oldugu dolayisiyla hukuk
biliminin digina atilmasi gerektigini savunur. Tabiata uygun olan seyin adil
oldugunun sdylenebilmesi i¢in ilk Once tabiatin kendisinin adil olmasi gerektigini

savunan pozitif hukukgulardan 6zellikle Hans Kelsen’in belirttigi gibi, “eger tabiatin
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adil bir Tann tarafindan yaratildigina inanilmaz ise, tabiattan ¢ikan adil bir hukukun
varhgini da mantiken kabul etmek miimkiin degildir.” (GOZLER, 2008: 83)

Kelsen hukuk normlarinin insan-iistii bir irade tarafindan degil, sadece
beseri irade tarafindan konuldugundan hareketle hukuk normlar ile birbirleri ile
catisan degerlerin 6ne siiriilebilecegini belirtmektedir. Ornegin bir iilkenin hukuk
normu intihan yasaklayabilir, diger bir iilkenin hukuk normu ise serbest birakabilir.
Belirli bir degerden hareketle, bu normlardan birinin gegersiz, digerinin gegerli
oldugu iddia edilemez. Bunlardan her ikisi de usuliine uygun olarak ihdas edilmisse
gecerlidir. Bu normlar beseri irade tarafindan konulduguna gore, bu normlardan
cikarilabilecek degerler de keyfidir. Dolayisiyla ifade edilen degerler gorecelidir.
Degerler insanlara gore degisir. Bir sey bazi insanlara gore “iyi” veya “adil”, diger
bazi insanlara gore “gayr-i adil” veya “kotii” olabilir. Ozetle Kelsen’e gore adalet
dahil, apriori ve mutlak olan bir deger yoktur. (GOZLER, 2008: 88 -89)

Sonug olarak pozitivizme gore tabii hukukun savundugu kavramlar, basta
adalet kavrami olmak iizere metafizik bir nitelik tagir. Bu kavramlar bilmenin ve
dogal olarak bilimin konusu icerisine giremez. Hukuk bilimi tabii hukukun ortaya

attig1 apriori bir adalet kavramini metafizik bir kavram olarak reddeder.

L4. 1. Dogal Hukuk Pozitif Hukuk Ayrim

Tabii hukukcular, belli bir toplumda, belli bir donemde, organize bicimde
fiilen uygulanan hukuku pozitif hukuk olarak nitelendirirler. Tabii hukukculardan
Grotius’un kanisina gore, pozitif hukuk, belirli kisilerin iradesinin, diger kisilerin
iradesine zor aracihigi ile kabul ettirilmesidir. (GURIZ, 1987: 154) Fakat dogal hukuk
baska bir gii¢ ya da irade tarafindan kendisini kabul ettirmez. Ciinkii insan dogal
hukuku kendi akli aracilifiyla bulur ve ona uyar. Bu yiizden dogal hukuku
savunanlar, bu hukuku pozitif hukuktan ayr1 ve ayn1 zamanda ona {iistiin goriirler.
Dogal hukuk insanin dogasindan zorunlu olarak ¢iktigi icin pozitif hukuk dogal
hukuka tabidir.

Hukuki pozitivizmin adalete yaklagimi, tabii hukukgulardan farklidir.
Kanunlari, ideal hukuk ol¢iitiine uygun olmasi gerektigi gibi degil de, sadeceonu
oldugu haliyle gormek isteyen hukuki pozitivizme gore, insanlik tarihinin gelisim

siirecinde ilk ©Once pozitif hukuk kurallart dikkatti cekmektedir. Adalete dair
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degerlendirmeler, pozitif hukukun su ya da bu sekilde belirerek uygulamaya
konulmasindan sonra yapilmaya baslamistir. Bu degerlendirmeler, pozitif hukuk
diizeni ile alakali olarak yapilmisg; pozitif hukuk diizenini teskil eden kurallarin ve
uygulamalarin haklhili§i ya da haksizlig1 iizerinde durulmustur. Hukuk, kanunlar
yapan ve uygulayan kamu giiciiniin iradesi ve fonksiyonu olup, onun disinda bir
hictir. Sadece yiiriirliikte bulunan yazili hukuk kurallar1 gergek hukuki degere
sahiptir. Bu agidan adalet, apriori degil, apostariori bir kavramdir. Pozitivizm, fizik
oOtesi diislince ve unsurlarla ilgilenmez. “Adaletin varlig i¢in kistas almacak ebedi
ideal bir hukuka uygunluk seklinde bir diisiince yoktur.” (KUCUK, 2008: 98)

Tabii hukuk ozellikle 19. yiizyilda sert elestirilerin konusu olmustur.
Bentham ve arkadaslarinin temsil ettigi Faydaci Okul tabii hukuk ilkelerinin gercekle
ilgisiz bulundugunu, insan davranislarina yon veren iki temel etkenin haz ve elem
oldugunu, dolayisiyla da hukukun amacimin adalet degil fayda ilkesinde aranmasi
gerektigini belirtmistir. Almanya’da 19. yilizyihn ilk yarasinda Savingy ve
arkadaslarimin temsil ettigi Tarih¢i Okul, hukukun soyut ve genel tabii hukuk
ilkelerinden olusmadigin1 tersine halk ruhunun (volksgeist) hukuku yarattigini
savunarak tabii hukuka kars1 c¢ikmislardir. Yine 19. yiizyilda pozitivist akim,
hukukun devletin yetkili organlarinca cikarilan kurallarin bir biitiinii oldugunu,
insanin akli araciligr ile buldugu tabii hukuk ilkelerinin yiiriirliigiiniin s6z konusu
edilemeyecegini, devlet hukukunun gecerliginin tabii hukuka uygunluktan degil,
fakat devletin yetkili organlarinca ¢ikarilmasi ve giivence altina alinmasindan ileri
geldigini, sosyal hayat sartlar1 degistikce hukuk kurallarinin degismesinin de olagan
sayilmas1 gerektigini savunmustur. Tabii hukuk , 19. yiizyillda 6nemini yitirmis ve
hukuki pozitivizm hukuk diisiincesinde egemen duruma gelmistir. Ancak
yiizyihmizda tabii hukuku yeniden canlandirmak amacini giiden bir akim ortaya
cikmigtir. Bu akimin bazen “tabii hukukun yeniden dogusu” (tabii hukuk rénesansi)

olarak isimlendirildigi goriilmektedir. (GURIZ, 1987: 156)
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II. BOLUM: MONTESQUIEU ve KANUNLARIN RUHU

II. 1. Montesquieu’nun Yasam ve Kimligi

Asil adi Charles-Louis de Secondat olan Montesquieu, 18 Ocak 1689°da
Bordeaux’nun bir kazasinda , la Brede’de dogmustur. Kisizade bir aileden olmasina
ragmen, fakirlerle kardes oldugunu hayat1 boyunca hatirlasin diye ailesi vaftiz babasi
olarak ona bir dilenciyi secmistir. Ilk ve orta 6grenimini, bircok bilgin yetistirmis
olan Oratorie kesislerinin Juilly’deki kolejinde bitirmis, Once Bordeaux’da
arkasindan da Paris’te hukuk O6grenimini tamamlamistir. Bordeaux {iniversitesini
1707 yilinda bitirerek avukatliga baslayan diisiiniire, 1706 yilinda amcasi baronluk
unvanini, malin1 ve mahkeme baskanligini miras olarak birakmistir.

1721 yilinda, “Kanunlarin Ruhu” adli eserinin temelini olusturan “Lettres
Persenes” i (Iran Mektuplar1) yaymlamis ve biiyiik bir iin kazanmistir. 1722’de
Montesquieu Paris’e gidip eglence hayatina atiliyor. Bu arada Sylla ile Euarete
arasindaki konusmayir okuyor. Gnide tapinagr adindaki eserini de bastiriyor.
Akademiye girmek icin tesebbiise geciyor ve seciliyor. Ama kral, Montesquieu’nun
Paris’te oturmadigini ileri siirerek bu secimi onaylamiyor. Yine Paris’te bulundugu
sirada, Kanunlarin Ruhu Uzerine adli eserinin uzaktan da olsa temsili sayilabilecek
bir kitap yazip yayimhiyor: “Consideraus sur les richesses de I’ Espagne”
(Ispanya’nin Zenginligi Uzerine Diisiinceler)

1725’te  Bordeaux’ya doniiyor, yazilarindan bir kagint bu sehrin
akademisinde okuyor. Bagkanlik gorevini birakip tekrar Paris’e gidiyor. 1728’de
tekrar akademiye seciliyor; bu sefer kral da karsi koymuyor. 1728-1729 yillarinm
Almanya’da, Avusturya’da, Italya’da, Hollanda’da dolagmakla geciriyor; dostu Lord
Chesterfield’le beraber Ingiltere’ye gidiyor. Asag yukar iki yil kaldigi bu iilkede
farmosanlarin arasina karisiyor. Bundan sonra 1731’den 1748’e kadar hi¢ ara
vermeden la Brede satosunda Kanunlarin Ruhu adindaki eserine calisiyor. Bu arada
yine aym eserle ilgisi bulunan “Romalilarin Biiyiikliik ve Yikilis Sebepleri Uzerine
Diisiinceler” i 1734 yilinda yayimliyor. 1745’te Kanunlarin Ruhu’nun bazi
boliimlerini Bordeaux’daki dostlarina okuyor. Nihayet 1748 yilinda Kanunlarin Ruhu

Uzerine (De L’Esprit des Lois) adindaki eserini adini koymadan Cenevre’de
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bastirtyor. Kitab1 yalniz Fransizlar degil biitiin diinya okuyor. II. Frederic, eserin bazi
yerlerini okurken irkiliyorsa da “ugsuz bucaksiz bir iilkeyi idare edenin,
egemenliginin de tabii olarak sinirsiz olmasi gerektigini” okuyan II. Katarine eseri
basucu kitaplar arasina aliyor. 1750’de Montesquieu, Cizvitlerle, Janseneuscularin,
dolayisiyla engizisyonun ve Sorbonne’un saldirilarina karsilik vermek zorunda
kaliyor ve Kanunlarin Ruhu’nun Savunmasi adinda bir kitap c¢ikariyor. 1751°de
kilise, Kanunlarin Ruhunu tehlikeli kitaplar arasina koyuyor. Montesquieu 1751°den
1754’e kadar Lysimaque adli esrine ¢alisiyor, 1754’ te bu eseri de cikartiyor. Bundan
baska bir de Ansiklopedi icin, 1756 yilinda ¢ikacak olan Zevk Uzerine Deneme
maddesini hazirliyorsa da bu yazisiin ¢iktigint géremeden 10 Subat 1755’te Paris’te

oOliyor.

I1.2. 18. Yiizy1l Aydinlanma Felsefesi ve Montesquieu

Bir Fransiz diiniirii olan Montesquieu aydinlanmanin temsilcilerinden biri
olarak karsimiza cikar. Montesquieu’'nin dogum yili olan 1689, “Insan Haklari
Beyannamesi’nin Ingiliz Parlementosunda kabul edildigi tarihtir. (TUTENGIL,
1956: 1) Yani Montesquieu kendisini aydinlanma ¢aginin i¢inde bulur. O dénemde
aydinlanma’nin besigi olan Ingiltere temel fikir akimlar1 ile Montesquieu’yu biiyiik
Olclide etkilemistir. Zaten Kanunlarin Ruhu adli eserinde de bu iilkeden c¢ok
etkilenmis oldugunu gormekteyiz. Ozellikle bir Ingiliz diisiiniirii olan Locke’un
goriisleri Montesquieu’yu derinden etkilemistir.

Aydinlanma’nin temel dinamigini olusturan elestirici bakis agis1 her alanda
kendini hissettirmeye baslamis ve aydinlanmanin ruhunu olusturmustur. Bu ruh eski
degerleri elestirdigi gibi yeni degerler de yaratmistir. Artik insan var olan kaliplagmis
disiincelerden c¢ikip kendi akli ile kendi degerlerini olusturmaya baslamis ve bu
anlayis bilim, sanat, siyaset, hukuk gibi bir¢ok alanda kendini hissettirmistir. Dogal
olarak insana verilen deger bu dénemde 6n plana ¢ikmis hiimanizm, evrenselcilik
gibi kavramlar aydinlanmayi belirleyen temel cizgiler olmustur. iste bu temel cizgiler
icinde kendisini bulan Montesquieu’da yeni arayislar ve onyargidan uzak bir bakis
acisiyla Kanunlarin Ruhu’nu yazmis, yeni ve Ozgiin bir¢ok diisiince ortaya

cikarmistir.
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18. yiizy1l Aydinlanma felsefesinin ortak 6zelligi olarak kargimiza
“Toplumsal Sozlesme” kurami cikmaktadir. Bu kuram toplumlarin olusmasi
insanlarin bir araya gelerek kendi iradeleriyle devleti olusturmak olarak aciklar.
Montesquieu, tam olarak Toplumsal sozlesmeye baglanmamakla birlikte tam seklini
onda buldugumuz kuvvetler ayriligi, temsili rejim, parlemento rejimi gibi degerleri
giindeme getirir.(TUTENGIL, 1956: 3)

Ozellikle Montesquieu’nun Aydinlanmaya ve dogal olarak giiniimiize kadar
gelen en Onemli katkis1 kuskusuz “kuvvetler ayriligi” teorisidir. Bu teori aslinda ilk
olarak Locke da goriilmiistiir. Ancak teoriyi genisleten ve daha ileriye ulastiran kisi
ise Montesquieu’dur. (GOKBERK, 2004:337) Yani teorinin en tam sekli
Montesquieu da ortaya ¢ikmis ve ona mal olmustur. Bugiin bu teorinin hem hukuk

ilmine hem de siyaset ilmine katkis1 biiytiktiir.

IL. 3. Montesquieu’nun Kanun Anlayisi
Montesquieu Kanunlarin Ruhu Uzerine adli eserinin birinci kitabinda
inorganik dogadan insana kadar tiim varliklarin kanunlar1 oldugunu belirtir. Bunu

sOyle ifade eder:

“Bu genis anlamiyla kanunlar, olaylarin mahiyetinden dogan
zorunlu baglardir. Bu bakimdan da, biitiin varliklarin kanunlar
vardir; Tanrmmin kanunlart vardir; maddi evrenin kanunlar
vardir; insaniistii  varliklarin  kanunlart  vardir;  hayvanlarin
kanunlari vardir; insanlarin kanunlart vardir.”

(MONTESQUIEU, 1963: 45)

Ona gore evrende olup biten seylerin kor bir kaderin meydana getirdigini
sOylemek sagmadir. Bunlarin hepsinin en temelinde Montesquieu’ya gore ilkel bir
neden var demektir. Kanunlar da iste hem bu ilkel nedenle cesitli varliklar arasindaki
baglardir; hem de bu cesitli varliklar arasindaki baglardir.(MONTESQUIEU, 1963:
45)

Kanun ona gore, en genis anlamda “Esya dogasindan ¢ikan zorunlu

iliskilerdir.” Yani zorunlu kurallardir. Bu kurallar devamli olarak yerlesmis baglardir.
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Bu bakimdan Montesquieu, “Her tiirlii gesitlilik biteviyeliktir, her tiirli degisiklik bir
istikrardir.” (MONTESQUIEU, 1963: 46) derken, her seyin bir nedensellik iliskisine
bagh olarak ortaya ciktigimi ve degistigini ifade etmektedir. Ona gore nedensellik
iligkisine dayanan kanunlar “dogal” diye nitelendirdigimiz tabiat kanunlaridir ve
tabiat kanunlar1 biitiin kanunlardan 6nce varolan kanunlardir. Ciinkii bunlar yalniz
varligimizin yapisindan gelirler. Bunlar1 anlamak icin de 6nce insanin incelenmesini
gerekli goriir.

Montesquieu’nun “dogal kanun” diye nitelendirdigi seyler “En genis
anlamda kanun” dedigi doga kanunlarini ifade etmez. Bunlar insanin biyolojik ve
toplumsal yapisina, yani icgiidiisel ve duygusal yasamina iliskindir ve dort tanedir:

1) Insan Montesquieu’ya gore kendisini tabiatin icinde bulur ama bu tabiatin icindeki
insan bilgiye sahip degildir. Bu agidan insan zayif ve gii¢siizdiir. Montesquieu bunu
sOyle Orneklendirir: “Ormanlarda her seyden iirken her seyden kacan insanlar
buldular.” (MONTESQUIEU, 1963: 50) Bu ciimle de Montesquieu insanlarin
birbirlerinden korktugu icin saldirmadan kagindigi ve barisin ilk temel kanun
oldugunu gostermeye caligmistir. Nitekim devaminda Montesquieu soyle der:
“Bundan 6tiirii de kisiler birbirine saldirmayi hi¢ diisiinmezlerdi; baris da boylece ilk
tabiat kanunu olurdu.” (MONTEQUIEU, 1963: 50) Bu tabiat kanunu toplumun
kurulmasindan 6nce savas halinde bulundugunu sdyleyen Hobbes’un teorisi ile taban
tabana zittir. Buradaki madde Montesquieu’nun bir toplum o6ncesi durumu kabul
etmekle birlikte bu toplumun kurulmadan 6nceki durumda insanlarin birbirleriyle
savas icinde oldugu olgusunu kabul etmemekte oldugunu gosterir.

2) Montesquieu’ya gore, insanlar giicsiiz olmak duygusuna ek olarak ihtayaclar
duygusunu da ekler. Bu ihtiya¢ duygusu insanlar1 varligini devam ettirmesi gereken
bir kanuna gotiirecektir. Bu kanun insanin biyolojik yanimi yani yasamsal faaliyetini
ilgilendiren bir tabiat kanunudur. Bu kanunu Montesquieu sdyle ifade eder: “Boylece,
baska bir tabiat kanunu daha ortaya cikar ki o da insani, yiyecek aramaya yonelten
kanun olur.” (MONTESQUIEU, 1963:51)

3) Birinci tabiat kanununda korkan insanlar birbirinden kagiyordu. Fakat
Montesquieu buradaki korkunun karsilikli olmasindan kaynaklanan ve insanlar

birbirine yaklastiran bir duygu ortaya ¢ikardigini sdyler. iste bu duygu icgiidiisel olup
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sadece insanda degil en basit olarak hayvanda bile bulunmaktadir. Bunu Montesquieu

sOyle dile getirir:

“Korkunun insami kacmaya yonelttigini sdylemigtim: ama karsilikli
korku belirtileri ¢cok gecmeden onlart birbirine yaklastirir. Boyle
olmasa bile, bir hayvamin, kendi cinsinden bir hayvanin
yvaklasmasindan duydugu zevk de onlart birbirine yaklagmaya sevk
ederdi. Ustelik, ayriliklar1 dolayisiyla iki cinsin birbirlerine karst
duyduklart sevgi de bu zevki artirirdi; boylece hayvanlarin her
zaman tabii olarak birbirlerine yalvarislart da iiciincii bir tabiat

kanunu olurdu.” (MONTESQUIEU, 1963: 51)

4) Bu duygulardan baska Montesquieu insanlarin bilgi edinme cabasi
icerisine girdiginden bahseder. Artik bilgi edinen insanda hayvanlarda olmayan bir
tabiat kanunu ortaya cikacaktir. Insanlar1 birbirine yaklastiran iiciincii tabiat
kanununun yani sira onu diger canlilardan ayirt eden ve yine birbirine yaklastiran
dordiincii tabiat kanunu da iste burada karsimiza c¢ikar. Montesquieu buna toplum
halinde yasama istegi diyecektir. (MONTESQUIEU, 1963: 51) Artik insanlari
birlestiren diger bir bag bu toplumsallasma icgiidiisii olacaktir. Toplumsallagsma
icglidiisii bir tabiat kanunudur, fakat devaminda bu giidilye bagh ortaya cikan
kanunlar insanin olusturdugu kanunlardir. Artik burada kanunlarin ruhu ortaya
cikacak her toplumda kendisini farkl farkli acacaktir.

Buradaki bahsetmis oldugumuz tabiat kanunlarindan ozellikle dordiincii
tabiat kanunu hukuk felsefesi agisindan 6nemlidir. Ciinkii kanunlar toplum halinde
yasayan bu insanlarin olusturduklarn bir yapidir. Boylece, toplum halinde yasayan
insanlar kanunlarin olusumuna etki edecek ve kanunlar belirleyecektir. Bir arada
yasamaya baslayan insanlar birinci tabiat kanunundaki gibi giicsiiz bir yaratik
oldugunu unutacak ve dogal olarak aralarinda her konuda bir rekabet baslayacaktir.
Bu rekabet onlar1 kuvvet yarigina gotiirecektir. Giigliiler giicsiizleri, egemenlikleri
altina girmeye zorlayinca insanlar arasinda, kendi ¢ikarimi toplum Oniine almaya
calisinca da kisileraras: siirtiisme baslayacaktir. Iste bu tiir ¢eliski ve miicadelelerin

Oniine gegmek i¢in yasalar konulmustur.
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Montesquieu, Kanunlarin Ruhu Uzerine adli eserinin birinci kitabinda soyle

der:

“Genel olarak kanun, yeryiiziinde biitiin milletleri idare eden bir
sey olmak sifatiyla insan aklidir; her milletin siyasi ve medeni
kanunlari da bu insan aklinin uygulandigi ozel hallerden baska bir
sey olamamalidir. Kanunlar, uyguladiklart milletlere oylesine
uygun diismeli ki, baska bir milletle uygun diismesi biiyiik bir
tesadiife bagli olmalidir. Bu kanunlar iilkenin tarihi durumuna
gore diizenlenmeli; yani iilkenin soguk, sicak ya da mutedil olan
iklimine, topragin nevine, yerine ve biiyiikliigiine, insanlarin gecim
imkanlarina, yani cift¢ci, aver ya da ¢oban olarak hayatlarini
kazanma imkanlarina, biinyelerinin tahammiil edebilecegi hiirriyet
derecesine, dinlerine, egitimlerine, servetlerine, soylarina,
ticaretlerine, ahlaklarina ve davramislarina gore uyarlanmalidir.
Nihayet, kanunlarin kendi aralarinda da birtakim baglar vardir;
mengeileriyle, kanun yapicisimin amaciyla, dayandiklart olaylar
diizeni ile de baglar vardir. Iste kanunlar biitiin bu noktalart goz
oniinde  bulundurarak incelemek gerekir.”(MONTESQUIEU,
1963: 54 -55)

Montesquieu’nun  yukaridaki diisiincelerinden yola c¢ikarak sunlan
soyleyebiliriz. Genel olarak kanunu, insan akli olarak gormektedir. Bu ayn1 zamanda
kanunun evrensel olarak insan aklinda bulundugunu bize gostermektedir. Evrensel
olan bu insan akli kendisini her millette ya da toplumda farklilastiracak ve dogal
olarak her milletin kanunu da kendine o6zgii bir yap1 gosterecektir. Iste
Montesquieu’nun temel tezini de burada bahsetmis oldugu kanun anlayisinda
gormekteyiz. Kanunlar her toplumun maddi ve manevi 6zelliklerini yansitmakta ve
maddi ve manevi Ozelliklerde toplumdan topluma farkli oldugu i¢in bunlar her
toplumun kanunu farkli sekillerde belirlemektedir. Ornegin iklim bir maddi 6zelliktir
ciinkii temeli cografyaya dayamir. Ulkenin iklimi’nin soguk ya da sicak olmasi o

toplumun kanunu da etkileyecektir. Ayn1 zamanda kanunlar arasinda da bir etkilesim
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var 6rnegin iklim bir iilkenin topraginin verimini de etkiler. Dogal olarak iklime bagh
olarak cikan kanunlar topragin verimine bagli olarak c¢ikan kanunlan etkileyecektir.
Toplumlarin birbirinden farkli tiim Ozellikleri o toplumun karakteri olacak ve
olusturulan kanunlar o toplumdan baska hicbir topluma uymayacaktir. Boylece

evrensel olan insan aklin1 yansitan kanun, her toplumda yoresellesecektir.

IL. 3. 1. Dogal Hukuk Anlayis1

Montesquieu’nun dogal hukuku reddetmesi ya da zamanindaki dogal hukuk
goriisiinden ayrilmast onun kanun anlayisindan kaynaklanmaktadir. Ona gore her
toplumun kanunu kendisine 6zgiidiir ve degisiktir. Bu degisiklik de Montesquieu’ya
gore dogaldir. Evrensel bir hukuk anlayis1 olamayacag i¢in, evrensel bir idealizmi
savunan dogal hukuk 6gretisi de onun hukuk anlayisina ters diisecektir. Montesquieu
olgulara dayanarak daha dogrusu toplumlarin tarihi deneyimlerinden yola ¢ikarak
kanunlara ulastig1 i¢in olmas1 gereken bir hukuk goriisii degil olan hukuk anlayist
icerisinde kalmistir. Fakat Montesquieu’nun adalet anlayisi onu dogal hukuk
goriisiinden tam anlamiyla kurtulamadigi izlenimini uyandirmaktadir. Ona gore
adalet objektif bir kural olup pozitif hukuktan 6nce varolan bir degerdir. Daha once
dogal hukuk anlayisinda bahsettigimiz en temel deger olan adalet pozitif hukuktan
once ve pozitif hukukun ondan ilham kaynagi aldig1 evrensel bir degerdir.

Felsefe tarihine baktigimizda dogal hukuku savunanlar birlestiren sey
Toplumun kékeni nedir sorusunu ¢ézmek olmustur. Bu sorunu o dénemde bir¢ok
diisiiniir (Hobbes, Spinoza, Rosseau, Locke) toplumsal s6zlesme kuramu ile ¢cozmeye
calismiglardir. Bu kuram, toplumun hi¢ bulunmadigr yani toplum oncesi durumdan,
orgiitli  toplumsal yapiya insanoglunun nasil ulastigim = gostermekteydi.
(ALTHUSSER, 2005) Ancak dogal durumu kabul eden diisiiniirler, bu dogal durumu
toplumun olusumunu agiklamak icin bir ara¢ olarak kullanmiglardir. Ciinkii orgiitlii
toplumsal yapinin olusmasindan 6nce bir dogal durum olmaliydi ki teorileri en
azindan belirli bir zemine dayanmis olsun. Montesquieu’nun diisiincelerinde
toplumsal sozlesmeye bagl bir anlayis goriilmemektedir. Kanunlarin Ruhu’nun ilk
kitabinda dogal durumla ilgili ifadeleri yer alsa da toplumsal sozlesme ifadesine
rastlanilmamistir. Birinci kitabin dogal durum ile ilgili boliimlerine baktigimizda,

gbziimiize dordiincii madde carpmaktadir. Bu madde toplumsallagma iggiidiistidiir.
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(MONTESQUIEU, 1963: 51) O halde Montesquieu’da toplumsal sdzlesme yerini
toplumsal i¢giidilye birakmistir. Montesquieu’nun bu maddede ki goriisleri dogal
hukukun karsisinda oldugu goriisiinii kuvvetlendirmistir. Bu aynm1 zamanda hukuk
felsefesi agisindan Montesquieu’nun getirmis oldugu bir yeniliktir. Bu yeniligi

Althusser soyle agiklar:

“Montesquieu’nun getirdigi koklii yenilik de iste burada kendini
gosteriyordu. Dogal durum ve sozlesme teorisi reddeden
Montesquieu, bu teorinin sorunsalindan kaynaklanan felsefi
ctkarimlart da reddediyordu: en basta da dogal hukuk teorisinin
yordamumdaki idealizmi reddediyordu. Yasanan olguyu, en
azindan kendi acik vicdanint agisindan, hukuk yoluyla yargilamaya
ve insan toplumlarina, ideal bir olus kisvesi altinda, bir erek
gostermeye karstydi. Olgulart disinda hicbir seyi tanimiyordu.
Olanmi, olmasi gerekenle yargilamayt kendine yasakladiysa, bunun
nedeni, ilkelerini onyargilarindan degil, olanlarin dogasindan
cekip cikartmastydi.  Onyargilar: dinin  ve ahlakin tarihi
vargilayabilecekleri diisiincesi. Bu onyargi, dogal hukuk ogretisini
benimsemis diisiiniirlerle ilkece uyum icindeydi. Ancak, siyasal bir
idealin soyutlamasvun, bilimsel ilkelere biiriinmiis olsa dabhi,
tarihin yerini tutabilecegi de onyargiydi. Boylece, Montesquieu
dogal hukuk teorisyenleriyle tiim baglarint kopartmis oluyordu.

(ALTHUSSER, 2005: 33)

II. 4. Montesquieu’ya Gore Kanunlarin Olusumunda Rol Oynayan
Etkenler

Montesquieu Kanunlarin Ruhunda baslica iki sorun ile ugrasmaktadir:

1) Kanunlar dig kosullara nasil uygulanacaktir. 2) Kanunlar bu dis kosullar
tarafindan nasil bicimlendirilmektedir. Ona gore yasama faaliyetinde basar1 ikinci

sorunun agik secik bir bicimde belirlenmesine baglidir.
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Montesquieu, kanunlar iizerinde dogal ve toplumsal gii¢lerin rol oynadigini,
ancak bunun mekanik bir bicimde gerceklesmedigini, kanun koyucunun da bu alanda

diizenleyici bir rolii bulundugunu ortaya koyar. Montesquieu bunu soyle ifade eder:

“Onlar (Kanunlar) iilkenin biiyiikliigiine, cografi konumuna,
iklimine, topraginin kalitesine, halkin ciftci, avct ya da ¢cobanlik gibi
belli basli ugras tipine, anayasasinin dayanabilecegi hiirriyet
derecesine; halkin dinine, egilimlerine, zenginligine, sayisina, ticari
yasamina, egittim ve terbiyesine ve orf ve adetine uygun olmalidrr.
Son olarak Kanunlart kendi kokenleri, kanun koyucunun niyeti,
diizenleyecekleri alanlarin diizeni ile birbirleri ile de iliskileri
vardir; bunlarin hepsi ayri ayri incelenmelidir.”(MONTESQUIEU,
1963: 54)

Bu agiklamadan sonra Montesquieu’nun Kanunlarin Ruhu diye ifade ettigi
her toplumda farkli dengeler olusturarak, kanunlarin da farkli bicimde olugmasini
saglayan bu etkenleri sirasiyla incelemeye baslayabiliriz. Bu etkenlerin baginda iklim
teorisi gelmektedir. Montesquieu, Kanunlarin Ruhu’nun 14. kitabinin basinda soyle

demektedir:

“Cesitli iklimlerde ruh nitelikleri ile insan tutkularini agsin
derecede degisik oldugu dogru ise, kanunlarin bu tutkularla bu
nitelikler arasindaki ayriliklara gore diizenlenmesi gerekir.”

(MONTESQUIEU, 1963: 415)

Montesquieu’nun cesitli iklimlerin insan ruhunu nasil etkiledigini ve bunun
sonucunda kanunlarin bu insan ruhundan nasil etkilenerek olustugunu yukaridaki
diisiincesi yansitmaktadir. Ozellikle onun goriislerine hukuk felsefesi acisindan
baktigimiz bu calismada iklimin insan karakterini nasil belirledigi, insan ruhunu nasil
sekillendirerek kanunlarin olusumuna etki ettigini géstermesi basit ama bir o kadar da

insani sasirtacak bir diistincedir.
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[klim kuramini Aristoteles, Ibni Haldun ve Locke gibi disiiniirler de
giindeme getirmislerdi, ancak kurami yetkinlestirecek kisi Montesquieu’dur.
(CIVGIN, 2007: 109) Montesquieu eserinin 14. ve 18. kitaplar1 arasinda bu iklim
kuraminin kanunlar iizerindeki etkilerini incelemistir. Montesquieu’ya gore, kuzey
insanlarinin ikliminin 1liman olmasi onlarin giiclii, 6zgiir ve tutkulara boyun egmeyen
bir toplum olmasina neden olurken; giineyde yasayanlar sicak iklimin etkisiyle zayif,
kolelige yatkin, tembel ve tutkulara yenik diisen bir toplum olmasina neden olacaktir.
Burada iklimin insanin ruhi niteliklerini nasil derinden etkiledigini tekrar
gormekteyiz. Montesquieu’nun nedenselligi aslinda kanunlarin olusumunda etkili
olan bu orneklerden c¢ok rahat bir sekilde ¢ikmaktadir. Yani iliman bir iklime sahip
olan toplumlarin kanunu ve yapisi onlara sonug olarak 6zgiirliik idealini verecektir.
Burada neden ¢ok aciktir iklimin 1liman olmasi.

Montesquieu da kanunlarin olusumunu etkileyen nedenlerden biri de
ilkenin cografi biiyilikliigiidiir. Ciinkii cografi biiyiikliikk ayn1 zamanda yonetimin
dogasim1 da etkileyecektir. Montesquieu kiiciik bir devletin cumhuriyet, orta
biiyiikliikteki devletin monarsi, biiyiik bir devletin ise despotizm yaratacagini eserinin
8. kitabinda ifade eder. Montesquieu’nun diisiincelerine baktigimizda cografya’nin
kanunlar1 nasil etkiledigi bir kez daha ortaya ¢ikmaktadir. Bunun ardindan yeni bir
neden daha ortaya ¢ikiyordu: bir halkin yerlestigi arazinin dogasi. (ALTHUSSER,
2005: 70) Montesquieu arazinin biinyesinin kanunlar1 nasil etkiledigini eserinin 18.
kitabinin 1. boliimiinde islemistir. Arazinin verimli ya da kurak olmasina gére, ya tek
bir kisinin yonetimi ya da ¢ok kisinin yonetimi ortaya cikacaktir. Montesquieu buna
ornek olarak eski Yunan topraginin verimsiz olusunu ve buna bagl olarak halk
yonetimin goriildiigiinii sdylerken, verimli olan topraklara sahip olan Lakedomanya
da ise kisizadeler yonetiminin hiikiim siirdiigiinii soylemistir.(MONTESQUIEU,1963:
501)

Arazinin yapisi aym1 zamanda o iilkenin daghk mi ovalik mi oldugunu
belirleyen bir baska cografi neden daha ortaya cikartir. Iste bu neden aym zamanda o
toplumlarin hiirriyetini de belirleyecektir. Montesquieu, bunu 18. kitabinin ikinci
boliimiinde ifade eder. Ona gore verimli iilkeler, halk hiikiimetinin goriildiigii ovalik
alanlar oldugu icin arazinin yapisindan dolay1 kuvvetli olana karg1 koyamazlar ve bu

da onlarin hiirriyetlerini kazanmalarin1 engeller. Oysa verimsiz dedigi daglik ve
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engebeli alanlarda ki ilkeler arazilerinin yapist nedeniyle hiirriyeti kazanirlar ve
hiirriyet oralarda hiikiim stirer.

Montesquieu kanunlan etkileyen cesitli faktorler arasina ticareti de ekler.
Eserinin 20. kitabinda da yapisi ve 6zellikleri bakimindan ticaretin kanunlarla olan
ilgisini konu edinir. Ona gore ticaret yikici 6n yargilar1 yok eder ve yumusak huylu
insanlar yaratir. (MONTESQUIEU, 1963) Ticaretin bu yumusak tarafi yani bariscil
yonii bazi iilkelerin yonetimine uygun gelirken bazilarina da uygun diismez. Bastan
asagl maddi bu etkenler arasinda, ayr bir diinyaya aitmis gibi duran din de, aym
bicimde etkilidir. Montesquieu 24. kitabinin 3. boliimiinde 1limli hiikiimetin Hristiyan
dinine, Istibdat idaresinin de Miisliman dinine daha uygun diistiigiinii belirtir.
Miisliimanlik isdibdat yonetimine uygun oldugundan insanlara korku asilamakta ve
koleci bir toplum meydana getirmektedir. Fakat iliml1 hiikiimetler Hiristiyanlik dinine
uygun oldugu i¢in ahlak bu dinin igerisinde kendini hissettirmektedir. Burada aym
zamanda Montesquieu ahlakla dini birbirine yakinlastirmaktadir. Montesquieu da
ahlaki belirleyen sey nedir sorusunu sordugumuzda esrenin 19. kitabi1 bize yol
gostermektedir. Ciinkil burada Montesquieu bir milletin genel ruh halini, ahlakim ve
davramiglarint1 meydana getiren ilkelerle kanunlar arasindaki iliskiyi inceler. Artik
burada orf adet dedigimiz, kanunlar1 etkileyen bir bagska manevi etken daha ortaya
cikar bu ayn1 zamanda bir toplumun yasama bi¢imini olusturur.

Kanunlarin olusumunda suana kadar saydigimiz maddi ve manevi etkenler

birleserek toplumun genel ruhunu olusturur. Montequieu bunu sdyle yazmistir:

“Insanlart yoneten seylerin sayisi coktur: iklim, din, kanunlar,
idare tarzi, gecmisten alinan dersler, ahlak ve davramislar; biitiin
bunlardan da genel anlamda da kafa diizeni meydana ¢ikar.”

(MONTESQUIEU, 1963: 538)

IL 5. Yonetim Bicimlerinin Kanunlar Uzerindeki Etkisi
Eserinin birinci ve sekizinci kitaplart arasinda, yoOnetim bigimlerini
siniflandirmaya girisen Montesquieu, Antik Yunan’dan beri siirdiiriilen demokrasi,

aristokrasi, monarsi seklindeki siniflandirmay1 terk eder ve yeni bir siniflandirma
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sekli yaratir. Montesquieu ikinci kitabin ilk sayfasinda bu yonetim sekillerini soyle

siniflandirr:

“Ug cesit hiikiimet vardir: Cumhuriyet, Saltanat, Istibtad. Bunlarin
mabhiyetlerini anlamak icin, en az okumus kisilerin bu konudaki
kamilarini bilmek yeter. Ben, ii¢ tarif, daha dogrusu iic vakia
diisiinebiliyorum: birincisi Cumhuriyetle idare, milletin tiimiiniin
birden ya da milletin bir parcasvun idareyi elinde
bulundurmasidir; saltanatla idare, bir kisinin, ama sabit ve
yerlesmis kanunlarla idaresidir. Istibdatla idare ise, bir Kisinin
hicbir kanun ve kurala bagli olmadan kendi istek ve heveslerine

gore idaresidir.” (MONTESQUIEU, 1963: 56)

IL. 5. 1. Yonetimlerin Dogas1

Montesquieu’ya gore, Cumhuriyette idare yetkisi tiim milletin elinde olursa
buna demokrasi denir. Idare yetkisi milletin bir kisminin elinde olursa buna da
Aristokrasi ad1 verilir. Iradesi demek olan oyu sayesinde millet hiikiimdar sayilir.
Hiikiimdarin iradesi hiikiimdarin bizzat kendisidir. Su halde oy kullanma hakkini
veren kanunlar, bu hiikiimette temel kanunlardir. Saltanat idaresinde hiikiimdarin kim
oldugunu, nasil idare etmesi gerektigini bilmek ne kadar 6nemli ise, Cumhuriyette de
oylarin neye dayanilarak kimler tarafindan ne sekilde kime verilecegini diizenlemek
de o kadar 6nemlidir. (MONTESQUIEU, 1963: 57) Ona gore Cumhuriyetler erdemli
ve idareli olmakla kendilerini siirdiiriirler. Fakat Cumhuriyetler cagi gecmiste
kalmistt. Yani Yunanistan ve Roma’ya dogru gerilemek zorunda kaliyordu.
(ALTHUSSER, 2005: 81)

Ona gore Cumhuriyet hiikiimeti saltanat hiikiimeti kadar hatta ondan daha
¢ok, bir meclis ya da senato tarafindan yonetilmeye muhtactir. Ama bu meclise ve
senatoya giivenebilmesi i¢in iiyelerini kendisi se¢mesi lazimdir; bunu da Atina’da
oldugu gibi ya dogrudan dogruya kendisi ya da Roma’da baz1 6zel hallerde oldugu
gibi tayin ettigi herhangi bir hakim vasitasiyla yapmalidir. (MONTESQUIEU, 1963:
59)
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Demokratik yonetimde insanlar her sey olduklar icin Montesquieu’ya gore
yurttas olurlar. Yurttashik despotizmde goriilemez ¢iinkii orada insanlar hicbir seydir.
(ALTHUSSER, 2005: 82) Demokratik yonetimi de insanlar yurttaslik baglar ile
ilkelerine baglandig: i¢in bir ayricalik da yasarlar bu ayricalik cumhuriyetin temel
kanunu olan oy kullanma yetkisidir. Insanlar oy verme ayricaligim kullanarak
yasalarn kurarlar ve o yasalar tarafindan yonetilirler. Bu yiizden yurttas olan bu
insanlar hem yoneten hem de yonetilendir.

Montesquieuya gore, halk¢i devlette halki birkag simifa ayirirlar. Biiyiik
kanun adamlan iste bu ayirma tarzinda kendilerini gosterirler; bir demokrasinin
siresi de gelismesi de oOteden beri bu ayirma tarzina baglh kalmistir.
(MONTESQUIEU, 1963: 60) Yine oy kullanma hakki Cumhuriyetin temel
kanunlarindan biri ise, bu oyu verme tarzi da yine Cumhuriyetin temel kanunlarindan
birisidir. (MONTESQUIEU, 1963: 61) Daha sonra Montesquieu bu simiflarin

kurulusu ile ilgili su 6rnekleri verir:

“Servius Tullius, suiflarin kurulusunda aristokratik kafaya gore
hareket etmistir. Oy kullanma yetkisini nasil bir kanmiyla yalniz
viiksek halk tabakasima tamdigimi Titus-Livius ile Halikarnash
Denys’den ogreniyoruz. Romalilart alti sinif meydana getiren yiiz
doksan ii¢ Centurie’ye bolmiistii. Sayist ¢cok az olan zenginleri ilk
Centurie’lere, sayist daha cok olan daha az zenginleri miiteakip
Centurie’lere koymustu; fakir fukarayr da son Centurie’ye
birakmusti; her Centurie’nin ise yalniz bir oyu oldugundan, oy
kullanma hakkt boylece kisilerden ziyade imkanlara ve servete
verilmis oluyordu. Solon Atinalilart dort simifa  aywrnugt.
Demokratik bir kafa ile ise koyulan Solon, bunu, sececek olanlari
degil, secilecek olanlart belirtmek icin yapmusti; secim hakkin
biitiin vatandaslara taminus, bu dort simifin  her birinden
yargiclarin secilmesini, yiiksek devlet memurlarinin ise yalniz, hali
vakti yerinde vatandagslarin teskil ettigi iic siniftan secilmesini

istemisti.” (MONTESQUIEU, 1963: 60 -61)
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Montesquieu daha sonra monarsi’ye gecer ve simdiki zamana adim atmis
oluruz der. Montesquieu modern ¢aglarin feodal monarsiye, feodal monarsinin de
modern c¢aglara ait olduguna inanir. Eskicaglar da, iki nedenden dolay1 gercek
monarsi goriilmemisti: Eskicag giiclerin dagilimindan haberdar degildi ve soyluluk
yoluyla yonetim konusunda hi¢bir sey bilmiyordu. (ALTHUSSER, 2005: 87)

Monarsi nedir? Dogas1 geregi, devleti sabit ve yerlesik yasalarla yoneten tek
kisinin iktidaridir. Ilkesi geregi serefin saltanatidir. Tek kisi yonetir bu da kraldir.
(ALTHUSSER, 2005: 87) Montesquieu saltanatin ya da monarsinin mahiyetini ve

temel kanunu soyle ifade ediyordu:

“ Aracilik eden, bagimli olan ve buyruk altinda bulunan kuvvetler,
saltanat hiikiimetinin, yani temel kanunlar vasitasiyla bir kisinin
yonetecegi hiikiimetin mahiyetini teskil eder. Aracilik eden, bagimli
olan ve buyruk altinda bulunan kuvvetler dedim: gercekten de oyle,
saltanat idaresinde hiikiimdar, her cegit siyasi ve medeni kuvvetin tek
kaynagidir. Bu temel kanunlar, soz konusu kuvvetlerin akmasini
saglayacak ara kanallart zorunlu olarak gerektirir: ¢iinkii devlette
valniz bir kisinin bir anlik idaresinden, gelip gecici isteklerinden
baska bir sey olmazsa, ortada istikrar diye bir sey, dolayisiyla temel
kanun diye bir sey kalmaz. Aracilik eden ve bagimli olan en tabi
kuvvet kisizade sinifinin kuvvetidir. Kuvvet adeta, hiikiimdar olmazsa
kisizade sinift olmaz, kisizade sinifi olmazsa hiikiimdar olmaz, temel
soziine dayanan saltanat idaresinin oziine girmis gibidir. Aksi halde
ortada  saltanat  idaresi  degil istibdat idaresi  kalir.”

(MONTESQUIEU, 1963: 69)

Montesquieu da monarsinin temel kanunun ara kuvvetlere dayandigim agik
bir sekilde goriilmekteyiz. Ara kuvvetlerden kast ettigi ise kisizadeler simifidir ki bu
sinif soylulugu biinyesinde barindirdigi i¢in hiikiimdarin yetkisini paylasacaktir. Bu
ara kuvvetler yoksa ortada bir monarsi degil bir kisinin anlik istek ve heveslerine gore
yonetilen bir istibdat idaresi ortaya c¢ikacaktir. Bu saltanatin yikilmasi demektir ki

sonucta en biiyiik kotiiligii doguracaktir. Aym zamanda saltanat hiikiimetinde hem
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hikkiimdar hem de kisizadelerin varlig1 birbirine baglhidir. Temel kanun bu idare
tarzinda bu derece 6nemli ve gereklidir. Kralin bir despot olmamasi isteniyorsa, ara
siniflarin  olmast bir zorunluluktu hi¢ kuskusuz. Temel yasa ara kuvvetleri
gerektiriyor ve aynm zamanda bu temel yasa saltanat hiikiimetinin sabitligini ve
kaliciligim1 da sagliyordu. Bu ara giicler hiikiimdarm varligi i¢in ve en Onemlisi
devletin despotizme doniismemesi i¢in olmazsa olmaz bir kosuldu.

Montesquieu’nun yonetim tanimlamalarim da son sirayr despotizm alir.
Aslinda, aklin da ilk sirada yer almaktadir. Bu durum, monarsiden yana oldugu agikca
goriilen tercihinden degil, despotizme duydugu tiksintiden kaynaklanmaktadir. Amaci
monarsiye kendi c¢okiisiinii ve nasil bir korkuluga doniisecegini gostererek, yalnizca
yeniden secilmesine degil, gercek temelleri iistiinde yeniden kurulmasina da yol
acacak yeni nedenler saglamakti. Despotizm nedir? Cumbhuriyetten degisik,
monarsiye de benzer yaniyla, varolan bir yonetimdir bu. Tiirklerin, Farisilerin,
Japonlarin ve de pek cok Asya iilkesinin yonetim bicimidir. (ALTHUSSER, 2005:
99) Cok sert iklime sahip u¢suz bucaksiz iilkelerin yonetimidir. Montesquieu eserinin
ikinci kitabinin beginci boliimiinde istibdat yonetiminin mahiyeti ve temel kanunu

hakkinda su so6zleri ifade eder:

“ Istibdat idaresinin mahiyeti icabi, biitiin yetkileri elinde
bulunduran tek kigi, yiiriitme yetkisini de yalniz bir kigiye birakur.
Bes duyusunun birden devamli olarak sen her seysin, bagkalari
hicbir sey degildir dedigi kisi tabiatiyla tembel, bilgisiz olur.
Devlet islerini bircok kiginin eline birakirsa bunlarin aralarinda
kavga cikar; hiikiimdara baghiliklarini  gostermek icin hileye
bagvurmakta adeta yarisirlar; bu yiizden de hiikiimdar idareyi
veniden ele almak zorunda kalir. Su halde isin en rahat tarafi,
idareyi, baslangicta kendisiyle ayni yetkilere sahip olan bir vezire
birakmaktir. Boyle bir devlette vezirin bulunmasi temel bir

kanundur.” (MONTESQUIEU, 1963: 73)

Boylelikle Montesquieu, despotizm’in temel yasasini hiikiimdarin vezir

atamas1 olarak goriir. Fakat bu temel yasa goriiniirde olan bir yasa olup gercek
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anlamda bir temel yasa degildir. Bu sadece tiranin goriiniirde se¢mis oldugu bir
siyasal yasadir. Aslinda bu bir tutku yasasindan baska bir sey degildir.

Montesquieu, eserinin ikinci kitabinin tiglincii bolimiinde cumhuriyetin
diger bir sekli olan kisizadeler hiikiimeti ya da aristokrasi dedigi yonetimin

mahiyetini ise sOyle ifade eder:

“Kisizadeler hiikiimetinde, egemenlik belli sayida kisilerin
elindedir. Kanunlari yapan, yiiriitiilmesini saglayan bunlardir;
saltanat hiikiimeti icin tab’a ne ise, kisizadeler idaresinde de
milletin geri kalan kismu bunlar icin odur. Kisizade idare
demokrasiye ne kadar yaklasirsa o kadar miikemmel olur; saltanat
idaresine yaklastikca da aksine miikemmelliginden kaybeder.
Biitiin bunlarin en kotiisii, halkin idare edilen kismini, idare
edenlerin medeni kolesi haline koyanidir; Polonya’yt érnek olarak
gosterebiliriz;  burada  koyliiler  kisizadelerin  kolesidir.”

(MONTEQUIEU, 1963: 64 -68)

Aristoteles ve Montesquieu’nun siniflama seklini karsilastirdigimizda,
Montesquieu’nun siniflamasinda kanuna gore isleyen hiikiimet seklileri ile kanuna
bagl olmayan hiikiimet sekli bir arada sayilmakta, iyi-kotii hitkiimet ayirmasia yer
vermemektedir. (TUTENGIL, 1956: 15) Aslinda Montesquieu, hangi hiikiimet
seklinin daha iyi oldugunu yazmis oldugu eserinde net bir sekilde ifade
etmemektedir. Bunun yaninda Montesquieu, daha ¢ok monarsi yOnetimine

sempatiyle baktigini kitabinda direkt gostermese de bunu hissettirmektedir.

IL 5. 2. Yonetimlerin ilkeleri
Montesquieu esirinin ii¢lincii kitabinin ilk sayfasinda hiikiimetlerin

mabhiyeti ve ilkesi arasindaki farki soyle ifade eder:

“Her hiikiimetin mahiyeti ile ilgili kanunlarini inceledikten sonra,
birde o hiikiimetin ilkeleri ile ilgili kanunlarini gormek gerekir.

Hiikiimetin mahiyeti ile ilkesi arasinda gdyle bir fark vardir:
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mahiyeti onun Oyle olmasini saglayan seydir ilkesi ise onun
davramisint saglayan seydir. Biri onun dzel yapisidir, Oteki onu
harekete geciren insan tutkularidir. Imdi kanunlar her hiikiimetin
mahiyeti ile ilgili oldugu kadar ilkeleri ile de ilgili olmalidir.”
(MONTESQUIEU, 1963: 75)

Montesquieu hiikiimet sekillerinin her birinin temelinde, o hiikiimete
dayanak olan bir ilke gormektedir. Ona gore cumhuriyet genel olarak fazilete,
monarsiler serefe, istibdatlar korkuya dayanirlar. Aristokratik Cumhuriyette faziletin
yaninda itidal ilkesi daha agir basar, aristokrasinin ilkesi itidal olur. Boylece
Montesquieu’nun dort hiikiimet seklinin temelinde fazilet, itidal, seref ve korku
ilkeleri vardir.

Montesquieu bir saltanat hiikiimetinin ya da bir istibdat hiikiimetinin devam
etmesi, dayanmasi i¢in fazla dogruya liizum yoktur der. Birinde kanunlarin kuvveti,
otekinde hiikiimdarin daima kalkik duran yumrugu her seyi diizenler, yoluna koyar.
Ama halk¢1 bir devlette baska kuvvet gerekir ki, o da fazilettir. Saltanat hiikiimetinin,
yani kanunlann yiiriitenin kendisini kanunlarin {istiinde hissettigi saltanat
hiikkiimetinin, halk hiikiimetinden, yani kanunlan yiiriitenin kanunlara bagh
oldugunu, biitiin yiikii sirtinda tasidigini hisseden halk hiikiimetinden daha az fazilete
muhtac oldugu apacik bir seydir. (MONTEQUIEU, 1963: 76) Yine Montesquieu’ya
gore, kendini sunun bunun kotii Ogiitlerine ya da ihmale kaptiran hiikiimdar,
kanunlan yiiriitmekten vazgecebilir, ama kotiiliigl tamir etmekle de giicliik cekmez:
Ya danisma kurulunu degistirir ya da kendi ihmalinin sebep oldugu kotiiliigii
gidermeye calisir. Fakat bir halk hiikiimetinde kanunlar yiiriitiilmedi mi, bu da ancak
cumhuriyetin bozulmasindan ileri gelebilir. Iste 0 zaman devlet Montesquieu’ya gore
yikilmis demektir. (MONTEQUIEU, 1963: 77)

Montesquieu, eger bir Cumhuriyet hiikiimetinde ilkesi olan fazilet
titkenmisse, artik orada halk tutkularinin pesine diiseceginden demokrasi diye bir sey

de kalmayacaktir der ve bunu daha agik bir ifade ile soyle soyler:

“Bu fazilet tiikenince tutku, kendisini buyur edenlerin kalplerine,

cimrilik de herkesin icine girer. Istekler yon degistirir; sevilen sey
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sevilmez olur; kanunlara uyarak hiir yasarken kanunlara uymadan
hiir yasamak arzusu uyanir; her vatandas efendisinin evinden
kacmis bir koleye benzer; sav olan seye sertlik adi verilir; kural
olan geye engel denir, dikkatin adi degisir korku olur. Orada azla
yetinmek, cimrilik adint alir, biriktirme istegi degil. Onceden
vatandaslarin malt miilkii iilkenin serveti sayilirdi, ama simdi
iilkenin serveti vatandaglarin har vurup harman savurmak
istedikleri babadan kalma miras halini alir. Cumhuriyet artik bir
oliiyii andirir; kuvveti de, birkac vatandasin yetkisiyle Dbiitiin
milletin serkesliginden baska bir sey degildir.” (MONTESQUIEU,
1963: 78)

Montesquieu’ya gore cumhuriyet hiikiimetinde fazilet gerektigi gibi
aristokrasi hiikiimetinde de fazilet gerekir. Fakat bu ayn1 derecede bir kesinlikle

gerekli degildir. Montesquieu bunu soyle ifade eder:

“Itidal bu cesit hiikiimetlerin temelidir. Itidal derken de

alcakliktan ve tembellikten dogan itidali degil fazilete dayanan
itidali kastediyorum.” (MONTESQUIEU, 1963: 81)

Monarsinin ilkesi Montesquieu’ya gore fazilet olamaz. Ciinkii orada, en
biiylik islerin miimkiin oldugu kadar az faziletle yiiriitiilmesi siyaset icab1 sayilir.
Zaten kanun, monarsinin muhta¢ oldugu faziletin yerini tutar. Monarsinin temel
ilkesi sereftir. Seref, Ozelligi icabi, tercihler ve imtiyazlar ister. Bu seref, gercekte
yapmacik bir seref olmakla beraber faydalidir. (TUTENGIL, 1956: 17) Montesquieu,
monarsinin ilkesi olan seref ne kadar yapmacik olursa olsun gereklidir der. Ciinkii
ona gore serefin hakikiligi yapmacik olmasindan yani diizmece olmasindan
kaynaklanir. S6z konusu diizmeceligi iki anlamda ele almak gerekir. Bunlarin ilki,
serefin hakikiliginin hakikatle en ufak bir ilgisi bile olmadigidir. Ikincisi ise, bu
yalanin kendine ragmen bir hakikat iiretmesidir. (ALTHUSSER, 2005: 93)
Montesquieu serefin bu hiikiimet i¢in ne kadar sahte olursa olsun yararli oldugu

savini eserinin {igiincii kitabinin yedinci boliimiinde su sekilde ifade eder:
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“Seref, siyasi toplulugun boliimlerini harekete getirir; kendi etkisi
ile onlart birbirlerine baglar; boylece, herkes kendi menfaatlerine
dogru yoneldigini samirken milletin iyiligine dogru yonelir. Bir
filozof gibi konusmam gerekirse, devletin biitiin boliimlerini
yvoneten boyle bir serefin sahte bir seref olacagini soylemek
zorunda kalacagim; ama bu sahte seref bile halka, gercek serefin,
boyle bir serefi elde edebilecek kisilere edecegi iyilikten daha cok
iyilik eder.” (MONTESQUIEU, 1963: 85 -86)

Montesquieu, saltanat hiikiimetinin ilkesi olan gerefin sahte olmasina
ragmen ¢ok faydali oldugunu ve bu ilkenin onlar1 birbirine baglayarak toplumun
iyiligine bir sonu¢ dogurdugunu ifade eder. Faydali olan bu sahte seref toplumun
iyiligini gozettigi icin aym zamanda bir hakikat degeri kazanur. Iste bu seref, kendi
menfaatlerine yoneldigini sanan insanlarin toplumun menfaatlerine dogru
yonelmesinden dolay1 hakikat niteligi kazanir.

Montesquieu serefin istibdat devletlerinin ilkesi olmadigini eserinin iigiincii

kitabinin sekizinci bolimiinde soyle ifade eder:

“Istibdat devletlerinin ilkesi seref degildir; biitiin insanlar esit
olduklarindan kisi kendisini baskalarinin iistiinde goremez; biitiin
insanlar kole olduklarindan orada hicbir seyin iistiinde de
goremez. Seref dedigimiz seye istibdat idaresinin basinda bulunan
kisi nasil tahammiil edebilir? Seref, hayati kiiciimsemekle amacina
ulasir; miistebit hiikiimdar ise kuvvetini boyle bir seyi yok etmekle
saglar. Seref miistebit hiikiimdara nasil tahammiil eder? Serefin
degismeyen kurallari, devamli kaprisleri vardir; miistebit
hiikiimdarin ise hicbir kurali yoktur, kendi kaprisleri de oteki

kaprislerin timiinii yok eder.”(MONTEQUIEU, 1963: 86 -87)

Montesquieu boylelikle serefin istibdat yonetiminin tarzina uymadigim

diisiiniir. Herkesin hiclik bakimindan esit oldugu bir istibdat yonetiminde dogal
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olarak kimsenin kimseye karsi bir iistiinliigii olmayacagi agiktir. Montesquieu’ya
gore istibdat yonetiminin ilkesi ne seref olabilir ne de fazilet ciinkii birincisi
saltanatin ikincisi ise cumhuriyetin ilkesidir. Istibdat yonetiminin ilkesi ise korkudur.
Orada fazilete gerek duyulmaz, korku ise tehlikeli bir sey olur. (MONTESQUIEU,
1963: 87) Korku en cesur insanlar1 bile baski altina alacagindan hiikiimdarin kalkik
duran yumrugu onlan sindirecektir.

Montesquieu yonetimlerin ilkelerini belirtikten sonra bu ilkelerin
bozulabileceginden de bahseder ve ilkelerinin bozulmasi hiikiimetlerin yikim
siirecini de beraberinde getirecegine vurgu yapar. O bunu eserinin sekizinci kitabinin

ilk sayfasinda soyle ifade eder:

“Her hiikiimetin bozulmast hemen her zaman ilkelerin bozulmastyla baslar.”

(MONTESQUIEU, 1963: 225)

Demokrasi ilkesinin bozulmasi esitlik ruhunun yitirilmesiyle degil, asir
esitlik ruhunun benimsenmesiyle olur. Cumhuriyette artik fazilet diye bir sey kalmaz
ve artik halk bakanlarin igini gormeye kalkar, bakanlar yerine kanunlan yiiriitmek,
biitiin hakimleri i gormez hale getirmek ister. Montesquieu’ya gore demokrasinin
kacmacag iki sey vardir: Birincisi, kendisini saltanat hiikiimetine ya da bir kisinin
idaresine gotiirecek olan esitsizlik zihniyeti; oteki de, kendisini bir kisinin istibdat
idaresine siiriikleyecek olan asir1 esitlik zihniyetidir. MONTESQUIEU, 1963: 225 -
226)

Kisizadeler ya da aristokratik yonetimin ilkesinin bozulmasim
Montesquieu, itidalin bozulmasi1 ile agiklar. Bozulmanin baslangici asillerin
iktidarinin keyfe gore olmasidir. Asillik soydan gelirse asir1 bozulma goriiliir. Artik
itidal ortadan kalkar, aristokrasi oligarsi halini alir. Aristokrasinin bozulmamasi

kanunlara baglh kalmasi ile miimkiindiir. Montesquieu bunu soyle ifade eder:

“Kisizadelerin yetkisi keyfi bir sekil alinca kisizadeler idaresi
bozulur; yonetenlerde de yonetilenlerde de fazilet diye bir sey
kalmaz. Basta bulunan aileler kanunlara uyarlarsa Devlet bir¢cok

hiikiimdart olan bir saltanat devletini andirir ki aslinda bu ¢ok iyi
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bir seydir; hiikiimdarlarin hemen hepsi kanunlarla baglanmg
durumdadirlar. Ama kanunlara uymazlarsa o zaman devlet birgcok
miistebit hiikiimdar: olan istibdat devletini andirir. Asirt bozukluk
kisizadeligin babadan ogula ge¢mesi ile baslar: artik ortada itidal
diye bir sey kalmaz.”(MONTESQUIEU, 1963: 230 -231)

Montesquieu Monarsiler ya da Saltanat hiikiimetlerin bozulmasinin
nedenleri iizerinde diger hiikiimetlere gore daha fazla durmustur. Bu nedenleri o su

sekilde ifade eder:

“Halk, senatoyu, bakanlar ve hakimleri, gorevlerini goremeyecek
hale getirdigi zaman demokrasi idaresi yikilir; tipki bunun gibi
saltanat hiikiimetleri de, milleti yoneten topluluklarin ya da
sehirlerin imtiyazlari yavas yavas ellerinden alindikca bozulur.
Birincisinde dogrudan dogruya herkes istibdat idaresine,
ikincisinde ise yalmz bir kisi istibdat idaresine dogru yonelmis
olur. Bir hiikiimdar kuvvet ve kudretini gostermek icin devlet
islerinin mevcut diizenini uygulayacak yerde bu isleri degistirmeye
kalkti mi, bazi gorevleri ehillerinden alip keyfi sekilde suna buna
dagitti m, hele iradesi ile degil de duygulariyla yonetmeye kalkti
mi, saltanat idaresi yikilip gider.”(MONTESQUIEU, 1963: 232 -
233)

Montesquieu saltanat hiikiimetinin yikilmasinin bir bagka nedenini de, her
isi bizzat gormek isteyen hiikiimdarin devleti hiikiimet merkezinde, hiikiimet
merkezini sarayinda, saraymi da kendi kisiliginde toplamaya kalkmasinda bulur.
Yine en yiiksek mevkiler baslica kolelik belirtileri olarak goriinmeye basladi miu,
biiytikler halkin saygisimi yitirdi mi, bunlar keyfi idarenin igren¢ aletleri haline
getirildi mi, hiikiimdar adalet yerine siddete bagvurdu mu, son derece algak kisiler,
koleligin verdigi iistiinliikten, gurur duymaya basladilar mi1, her seyleri hiikiimdara
bor¢lu olduklan igin vatana karst hicbir borglart olmadigina inandilar mi saltanat

hiikiimetinin ilkesi bozulur.(MONTESQUIEU, 1963: 234) Montesquieu saltanat
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hiikkiimetinin bozulmas1 sonucunda artik bu hiikiimetin istibdat’a doniisecegini
soylemektedir.

Montesquieu, istibdat hiikiimetinin ilkesinin bozulmasindan zaten sz
edilmeyecegini yapisi geregi miistebit hiikiimetlerin zaten bozuk oldugunu séyler.

Bunu kitabinda su sekilde ifade eder:

“Yapist bakuimindan bozuk oldugu icin istibdat hiikiimetinin ilkesi
de durmadan bozulur. Oteki hiikiimetler yikilir; Ozel olaylar
ilkelerini bozar da ondan: istibdat hiikiimeti ise, bazi tesadiifi
nedenler ilkesinin bozulmasina engel olmadi mu kendi ic
yvapisindaki kusurlardan otiirii bozulur. Demek oluyor ki istibdat
hiikiimetinin ilkesi ancak, iklimden, dinden, milletin durumundan
va da dehasindan dogan bazi sartlar onu bir diizene uymak ya da
bir kurala tahammiil etmek zorumda birakngr siire ayakta

durabilir.”(MONTESQUIEU, 1963: 236)

Montesquieu hiikiimetlerin ilkesinin bir kere bozuldu mu en iyi kanunlarin
bile kotiilestigini ve devlete karsi cephe aldigini; ilkeler bozulmazsa kotii kanunlar
bile iyi kanunlar gibi sonug¢ verdigini sdyler. Montesquieu icin, bir hiikiimetin
ilkesinin bozulmamasi o hiikiimetteki kanunlarin iyi ya da kotii olmasindan daha
onemlidir. Ona gore ilkelerine sahip ¢ikan hiikiimetlerin kanunlarinda daha az kotii
kanunla karsilagilir.

Montesquieu Kanunlarin Ruhu’nda hiikiimet sekillerini, ilkelerini,
bozulmalarini inceledikten sonra, bu sekillerden hangisini otekilere iistiin buldugunu
soylemesi beklenir. Fakat Montesquieu bunu net bir sekilde cevaplamadigi icin farkh
anlayislara yol agmis bulunmaktadir. Montesquieu, hiikiimetlerin en iyisini ararken
kanunlara degil kanunlarin uygulanmasima bakmistir. Temelinde korkuya dayanan,
kanuna yer vermeyen istibdattan nefretini, Montesquieu, firsat buldukca aciga
vurmaktan geri kalmamaktadir. Boylece se¢cmesini cumhuriyetler ile monarsi
arasinda yapmasi gerektigi buradan dogal olarak c¢ikmaktadir. Fakat bu se¢me

esnasinda cumhuriyeti de ¢ikartabiliriz; ¢iinkii cumhuriyet cok eski donemlerde



41

(Atina, Roma) kalmisti. Monarsi ise modern diinyanin rejimi olup gelecegin yonetim

bicimiydi. Montesquieu se¢imini daha ¢ok monarsilerden yana yapmaistir.

II. 6. Montesquieu’da Siyasi Hiirriyetin Teminati Olarak Kuvvetler

Ayrihig1

Montesquieu eserinin on birinci kitabinda Anayasa ile ilgili olarak siyasi

hiirriyeti meydana getiren kanunlar iizerine genel diisiincesini soyle ifade eder:

“Anayasa ile ilgili olarak siyasi hiirriyeti meydana getiren,
Kanunlar, vatandasla ilgili olarak siyasi hiirriyeti meydana getiren

kanunlardan ayiriyorum.” (MONTESQUIEU, 1963: 292)

Montesquieu, hiirriyet kelimelerine verilen c¢esitli anlamlandirma

sekillerini incelemeye koyulmus ve bu konuda sunlar soylemistir:

“Hiirriyet kelimesi kadar cesitli anlamlar verilmig, onun kadar
insan kafasini ¢esitli sekillerde yormus baska kelime yoktur. Kimi
kisiler hiirriyeti, onceden kendisine suvursiz bir istibdat yetkisi
verilmis kimseyi diigiinmekteki kolaylik anlamina almigtir;
bagkalari, kendisine boyun egecekleri kimseyi secmek yetkisi
olarak kabul etmigler; daha baskalari da silahlanmak ve siddet
kullanmak hakki olarak benimsemisler; bazilart ise, kendi
milletinden birisi tarafindan ya da bizzat yapacaklart kanunlar
tarafindan yonetilmek imtiyazi sanmuislar hiirriyeti. Soziin kisast
herkes, kendi geleneklerine ya da egilimlerine uygun diisen
hiikiimete bu adi verip ¢ikmis isin icinden; bir Cumhuriyette de,
sikayet edilen kotiiliiklerin nedenleri devamli olarak goz oniinde
bulunmadigindan kanun uygulayanlar kanunlardan daha az
konustuklarindan, genel olarak hiirriyeti Cumhuriyete mal
etmisler, saltanat hareketinden de sokiip atmuglar. Nihayet,
demokratik idarelerde millet her istedigini yapiyormus gibi

goriindiigiinden hiirriyeti bu cegit hiikiimetlere mal etmisler ve
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milletin vetkisi ile hiirriyetini birbirine

karistirmislar.”(MONTESQUIEU, 1963: 293)

Montesquieu hiirriyeti ¢esitli anlamlarindan yola ¢ikarak ele almig ve biitiin
hiirriyet tanimlarinin yonetim bigimlerinin yapist ile iligkilendirildigini vurgulamistir.
Montesquieu bunu yanlis bulmaktadir. Ciinkii o vatandasla ilgili hiirriyet ile siyasi
hiirriyeti ayirmanin onemli oldugunu séyler. Cumhuriyet yonetimine hiirriyetin mal
edilmesi de bu yanligliktan kaynaklanir. Montesquieu’ya gore Cumhuriyet de oy
kullanma bir siyasi yetkidir ama bu bir hiirriyet degildir.

Montesquieu on birinci kitabinin iiclincii ve dordiincii bolimlerinde bu

siyasi hiirriyeti s0yle ifade eder:

“ Dogru demokrasilerde millet her istedigini yapiyormus gibi
goriiniir; ama siyasi hiirriyet her istedigini yapmak demek degildir,
yani kanunlari olan bir toplumda, hiirriyet ancak istememiz
gereken seyi yapmaktan ibaret olmali yoksa istememiz gerekmeyen
seyi yapmaya zorlanmaktan degil. Bagimsizligin ne oldugunu,
hiirriyetin ne oldugunu iyice kafamiza yerlestirmeliyiz. Hiirriyet,
kanunlarin miisaade ettigi her seyi yapma hakkidir; bir vatandas
kanunlarin yasak ettigi seyi yapabilseydi hiir sayilmazdr o zaman;
clinkii oteki vatandaslarin da aym yetkiyi kullanmaya haklar
olurdu. Demokrasiyle kisizadeler idaresi mahiyetleri bakumndan
hiir sayilmazlar. Siyasi hiirriyet yalniz mutedil hiikiimetlerde
vardir. Ama mutedil idarelerde de her zaman hiirriyet bulunmaz;
iktidar kotiiye kullanilmadigr taktirde hiirriyet bu idarelerde
bulunur; Oteden beri denenmistir, kendine yetki verilen her insan
bu yetkiyi kotiiye kullanmaya egilimlidir; bir suuirla karsilasincaya
kadar kotiiye kullanmaya devam eder. Bilmem sdylersem inanir
mistmiz?  Faziletin =~ bile  simirlanmaya  ihtiyact  vardir.”

(MONTESQUIEU, 1963: 294)
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Montesquieu’ya gore demokrasilerde hiirriyet her istedigini yapma hakki
olarak goriiliir fakat bu siyasi hiirriyet anlamina gelmez. Siyasi hiirriyet beraberinde
bir sinirlamay1 getirir bu simir kanunlar tarafindan konur. Hiirriyet boylelikle
kanunlarin miisaade ettigi seyi yapma hakki anlamina gelir. Burada hak kavrami da
onemlidir. Montequieu’da hiirriyet bir hakka sahip olabilmektir. Bu hak ise kanunlar
tarafindan verilir. Demokrasilerde hiirriyet her istedigini yapma olarak algilandigi
icin aslinda hiir sayilmazlar. Montesquieu siyasi hiirriyeti mutedil hiikiimetlere yani
monarsilere uygun gormektedir. Fakat bu hiikiimetlerde bile siyasi hiirriyet iktidarin
kotiiye kullanilmasiyla birlikte yok olabilir. Bunun i¢in hiirriyetin teminat altina
almmasina bir simirlama durumuna ihtiya¢ vardir. Bu ihtiyac1 karsilayacak sey
kuvvetler ayriligidir.

Montesquieu’ya gore, siyasi hiirriyetin teminat altina alinabilmesi icin iki

onemli sart vardir:

a) Yasama yetkisi ile yiiriitme yetkisi aynm sahis da toplanirsa orada hiirriyet
adina bir sey kalmayacaktir. Ciinkii o zaman yetkiyi elinde bulunduranlar istedikleri
gibi kanun cikaracaklar ve siddet kullanabileceklerdir. (MONTESQUIEU, 1963:
297) O halde bu iki yetkinin bir gorevsel ayriligi s6z konusu olmali ki siyasi hiirriyet
gerceklesebilsin. Siyasi hiirriyet her seyden 6nce devletin insanlart giivende oldugu

noktasinda rahatlatabilmesidir.

b) Yargilama yetkisi, yasama yetkisi ile yiiriitme yetkisinden ayrilmazsa o
zaman da hiirriyet adina bir sey kalmaz. Bunu Montesquieu sdyle aciklar:
“Yargilama yetkisi yasama yetkisi ile birlestirilseydi vatandaglarin hayat1 ve hiirriyeti
tizerindeki yetki keyfi olurdu ¢iinkii aym1 zamanda hakim kanun yapicisi olurdu.”
(MONTESQUIEU, 1963: 297) Yiiriitme yetkisi ile birlestirilen yarg1 yetkisinde ise

hakim bask1 kuvvetini de eline gec¢irmis demektir.

Montesquieu, kanun yapma ve yiiriitme kuvvetlerinin ayn1 kimseye ya da
meclise verilmesi ile iilke mahvedilmis demek olacagindan orada siyasi hiirriyetten
s0z edilemez der. Buna 6rnek olarak Tiirkleri (Osmanli) gosterir ¢iinkii kuvvetlerin

ticti de padisahta toplanmis oldugundan istibdat hiikiim stirmektedir. Montesquieu’ya
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gore iic kuvvetten her birinin (yasama, yiiriitme, yargi) Otekinin igine karigmasi
halinde hiirriyetin kaybolmasi tehlikesi vardir. Montesquieu eserinin on birinci

kitabinin altinc1 boliimiinde diisiincesini soyle ifade eder:

“ Avrupa’daki kralliklarin ¢cogunda idare sekli mutedildir: ciinkii
ilk iki yetkiyi elinde bulunduran hiikiimdarlar, ticiincii yetkiyi tiim
halkin eline verirler. Padisah bu iic yetkiyi de kisiliginde
birlestirmis oldugundan Tiirkiye'de korkung bir Istibdat idaresi
vardir.” (MONTESQUIEU, 1963: 297)

Siyasi hiirriyeti kuran kanunlart vatandagla ilgisi bakimindan da ele alan
Montesquieu eserinin on ikinci kitabinin ilk sayfasinda genel diisiincesini sOyle ifade
eder:

“Siyasi hiirriyeti yalmz anayasa ile olan ilgisi bakimindan

incelemek yetmez; bir de bu hiirriyeti vatandasla olan ilgisi

bakuvmindan incelemek belirtmek gerekir. Birincisinde hiirriyetin,

ii¢c yetkisinin belli bir sekilde boliinmesinden meydana geldigini

soylemistim, ikincisinde ise hiirriyeti baska bir yoniinden

incelemek  gerekecek. Burada hiirriyet, kisinin  duydugu
giivenlikten, ya da giivenligi iizerine edindigi kanmidan ibarettir.”

(MONTESQUIEU, 1963: 348)

Montesquieu’nun yukaridaki ifadesi ile artik siyasi hiirriyetin her iki anlami
da belirlenmistir. Anayasa ile ilgisi bakimindan siyasi hiirriyetle, vatandasla ilgisi
bakimindan siyasi hiirriyet farklilagir. Montesquieu vatandasin hiirriyeti iizerine
sunlart soyler:

“Felsefi anlamda hiirriyeti, kisinin istedigini yapabilmesi, ya da

hi¢ olmazsa, istedigini yapabildigi kanmisini tagimalidir. Siyasi

anlamda hiirriyet, kisinin giivenligidir, hi¢ olmazsa giivenlik icinde

yasadigi kanisinda olmasidir.” (MONTESQUIEU, 1963: 349)
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Montesquieu vatandaslarin hiirriyetini, her seyden 6nce ceza kanunlarinin
milkemmelligine bagli goriir. Ceza kanunlarinin, her cezayi ciirmiin mahiyetinden

cikarmalarini hiirriyetin zaferi sayar. Montesquieu bunu eserinde soyle ifade eder:

“Ceza kanununun her cezayi, sucun mahiyetinden ¢ikarmasi
hiirriyetin zaferi demektir. Boylece her cesit keyfi karar ortadan
kalkar; ceza kanun yapicisimin keyfine gore degil olayin
mahiyetine baglanir; insamin insana siddet kullanmast soz konu

olmaz artk.” (MONTESQUIEU, 1963: 351)

Montesquieu, eserinin on birinci kitabinda ingiltere’nin anayasasindan soz

ederek kuvvetler ayrilig1 ilkesini burada ileri stirmiistiir:

“Her devlette ii¢c cesit yetki vardir: bir, yasama yetkisi; iki,
Devletler hukukuna bagli olan seyleri uygulama yetkisi; iic,
medeni  hukuka bagh olan seyleri uygulama  yetkisi.”

(MONTESQUIEU, 1963: 296)

Montesquieu kuvvetler ayriligindan daha ayrintili olarak sdyle bahseder:

“Birincisinde hiikiimdar ya da bu ise memur edinmis ya bir siire
icin ya da her zaman igin yiiriirliige girecek kanunlart yapar;
eskiden yapilmis olanlart diizeltir ya da yiiriirliikten kaldirr.
Ikincisinde, barisi saglar ya da savas acar; biiyiik elgiler gonderir
va da kabul eder; iilkesinde giiveni saglar, istilalart onler.
Uciinciisiiyle de suclart cezalandinir ya da kisiler arasindaki
anlagsmazliklart yargilar. Buna yargilama yetkisi, ikincisine de
sadece Devletin uygulama ya da yiiriitme yetkisi adini verecegiz.
Yasama yetkisi ile uygulama ya da yiiriitme yetkisi aym kisiye ya
da ayni memurlar topluluguna verilirse, ortada hiirriyet diye bir
sey kalmaz, ciinkii aym hiikiimdarin ya da ayni senatonun, siddet

kullanarak uygulamak icin agir kanunlar yapmasindan korkulur.
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Yargilama yetkisi, yasama yetkisi ile uygulama yetkisinden
ayrimazsa ortada yine hiirriyet diye bir sey kalmaz. Yargilama
yetkisi yasama yetkisi ile birlestirilseydi, vatandaslarin, hayati ve
hiirriyeti tizerindeki yetki keyfi olurdu: ¢iinkii hakim ayni zamanda
kanun yapicist olurdu. Uygulama yetkisi ile birlestirilseydi, o
zaman hakimin elinde yargilama yetkisinden baska bir de baski
kuvveti bulunurdu. Bu ii¢ yetki: yani kanunun yapma yetkisi genel
kararlart uygulama yetkisi, suclart ya da vatandaslar arasindaki
anlasmazliklart yargilama yetkisi, ayni zamanda aynt kisinin, ya
da yiiksek memurlardan, kisizadelerden, halktan miitesekkil aynt
topluluklarin elinde bulunsaydi, Devlette her sey yikilirdl.”
(MONTESQUIEU, 1963: 296 -297)

Montesquieu kuvvetleri iice ayirirken, bircok yerlerde adalet islerini
bagimsiz olarak goriilmekte olmasini gbz Oniinde tutmus, bunun i¢in de yargilama
kuvvetini, yiiriitme ve yasama kuvvetleri Ol¢iisiinde ele almamistir. Orda dikkate
deger taraf, hiirriyetleri giiven altina almak i¢in sadece kuvvetleri ayirmakla
yetinmemesi, yiiriitme ve kanun yapma kuvvetleri arasinda bir denge kurmaya
calismasidir. Genel olana varmak meraki, kanunlarin cesitli sebeplerle iilkelere gore
degisik olacagin1 sdyleyen Montesquieu’ya adeta biitiin zamanlar ve uzaylar igin
gecer oldugunu sandig1 nazariyeler itham etmektedir.(TUTENGIL, 1956: 31)

Goriiliyor ki Montesquieu ii¢c iktidar1 ii¢ ayr1 organa vermekte, kanun
yapma kuvvetini iki meclisli olarak diisiinmekte, yiiriitme organini hiikiimdar da
bakanlarin da birakmakta, yargilama kuvvetini ise Onemli saymamaktadir.

Montesquieu’deki kuvvetler ayrilig1 tezinin kisaca 6zeti budur.
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III. BOLUM: KANUNLARIN RUHU’NUN HUKUK FELSEFESI
ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI

Montesquieu Kanunlarin Ruhu adli eserinde kendine ¢ok genis bir
arastirma plam ¢izmistir ki, degil onun zamaninin giiniimiiziin bilgi diizeyi dahi onun
bolim basliklart altinda ele aldigi konularda saglikli bir bilgi saglamasi gii¢
olmaktadir. Ancak onun toplum, 6zellikle hukuk ve tiirlii dis etkenler arasindaki
karsilikli iliskiyi ve etkilesimi fark etmis olmasi son derece ilgingtir ve giiniimiizdeki
hukuk felsefesi icin énemli bir arastirma alani olusturmaktadir.

Hukuk felsefesi acisindan Montesquieu’nun eserini inceledigimizde onun
kanunlara ulagma yontemi ve her toplumun olusturdugu farkli farkli kanunlar
inceleme bi¢iminde kullandig1 metodun yeniligi dikkate degerdir. Olgulardan hareket
eden Montesquieu, her toplumun maddi ve manevi nedenlerinin birlesimi ile
kanunlarim kendine 6zgii hale getirdigini gostermekte ve bunu bizzat toplumlarin
tarihi deneyimlerinden yola c¢ikarak yapmaktadir. Kanunlar o toplumun i¢ ve dig
etkilerinin sonucu olarak goriildiigii icin hukuk o toplumda var olan tiirlii etkilerin
toplamindan ibarettir. Bu acidan olgulardan yola ¢ikan ve kitabinin her sayfasinda
bunu orneklerle gosteren Montesquieu hukuku somut gerceklik olarak her toplumun
genel ruhunda gormektedir.

Montesquieu zamanina kadar gelen diisiiniirlerden farkli olarak (Hobbes,
Spinoza, Grotius gibi) tiim halklarin kanunlarin1 ve yasalarini diisiinmeye caligsmistir.
Bu diisiinme tarzini bir biitiinsellik anlayis1 ile degil toplumlar1 ayr ayr ele alip
yaparak aym1 zamanda 6zgiin yanim da gostermistir. Biitiinsellik i¢inde ele alsaydi o
da diger diisiiniirler gibi toplumun 6ziiniin teorisini yapardi ve kanunlar birbirinden
farkli olmazdi. Ciinkii o olgulardan yola ¢ikip, olgularin degisimlerini gézlemleyerek
yasalar ¢ikartmaya calismistir. (ALTHUSSER, 2005: 19) Montesquieu’da evrensel
bir hukuk anlayisinin goriillememesinin en Onemli nedeni de budur. Zaten
Montesquieu’ya gore evrensel bir hukuk anlayis1 da yanhstir. Kanunlarin tesadiifen
bile uygun diismeyecegi bu goriisii destekler. Bu onun aym zamanda dogal hukuk
goriigiinden ayrildiginin da bir isaretidir. Montesquieu pozitif hukuk anlayisinin

icinde mi goriinmektedir gibi bir diisiince uyanmaktadir. Ciinkii Montesquieu mevcut
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yazili yasalara 6nem vermekte olup dogal hukuk anlayisinin idealizmin’den uzaktir.
Bu mevcut yasalar her toplumda farkli farklidir. Bu farkliligi toplumlarin maddi ve
manevi etkenlerinin (iklim, din, ahlak, cografya, orf-adet vb) tiimii yaratmaktadir.
Montesquieu’nun diisiincelerini  hukuk felsefesi acisindan daha 1iyi
anlayabilmemiz i¢in kanunlan etkileyen iki manevi 6geyi hukuk felsefesi agisindan
incelemek gerekir. Bunlar din ve ahlaktir. Montesquieu’da hukuk-din ve hukuk-
ahlak iliskisi nasil algilanmaktadir. Bunlardan ilk 6nce hukuk-din iligkisini ele
alalim. Montesquieu, din ile kanunlar arasindaki iliskiyi eserinin 24. kitabinda ele
almistir. Ona gore mevcut dinleri, medeni hayata getirmis olduklar iyilikle ilgili
olarak incelemek gerekir. Insanlarin dinden sonra birbirine verip alabilecekleri en
biiylik nimet politik ve medeni kanunlardir. Onun i¢in “birbirinizi sevin” diyen
hiristiyanligin politik ve medeni kanunlar1 da iyi olacaktir. Montesquieu, arazinin
biiyiikliigiine ve iklimin kotiliigiine ragmen Habesistan’da istibdat idaresinin
yerlesmesini Onleyen seyin hristiyanlik dini oldugunu vurgular. Bu da dinin politik
kanunlar {izerindeki etkisini ¢ok rahat bir sekilde gostermektedir. Yalniz
Montesquieu din agisindan  hiristiyanlik  dininin ~ ayricaligim1  kitabinda
vurgulamaktadir. Ciinkii bu dine sahip olan iilkelerin kanunlar1 daha iyidir.
Montesquieu 24. kitabin 14. boliimiinde din ile kanunlarin birbirleriyle
uzlasabileceklerinden bahseder. Montesquiu’ya gore din ile kanun insanlar iyi
vatandas haline getirmek ister. Medeni kanunlarin onayladig: seyleri eger din kabul
etmezse, dinin kabul etmedigini medeni kanunlarin onaylamasini Montesquieu
tehlikeli bulur. Ciinkii bu din ile kanunlar arasindaki uyum ve dengeyi bozar. Dini
sahte bile olsa her toplum i¢in gerekli goriir. Montesquieu din kurumunun devlet
islerinden ayrilmasini da gerekli gérmektedir. Bu diisiince hem hukuk felsefesi hem
de siyaset felsefesi agisindan cagdas bir diisiince olarak goriilmeye layiktir. Ayni
zamanda Montesquieu’nun dinde hosgoriirliigii vurgulamasi da dnemlidir.
Montesquieu da hukuk-ahlak arasindaki iliskiyi eserinin 19. kitabinda
gormekteyiz. Yalmz Montesquieu’da ahlak, gelenek ve davrams tarzlan ile i¢ ice
gecmistir. Montesquieu’ya gore kanunlar kanun yapicisi tarafindan yerlestirilir ama
gelenekler ilham yolu ile gelir. Bu yiizden gelenekler daha ¢ok genel kafa diizenine,
kanunlar ise 6zel bir kurula baglidir. Genel kafa diizenini yikmak, 6zel bir kurulu

degistirmek kadar, hatta ondan daha fazla tehlikelidir. (MONTESQUIEU, 1963: 545)
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Montesquieu’da ahlak ile kanunlarin farkliligi ortaya c¢ikis sekillerindedir. Ona gore
kanunlar, kanun yapicilar1 tarafindan hazirlanir. Bunu da 6zel kurullar ile yapar.
(MONTESQUIEU, 1963: 549) Ahlaki davranis tarzlarini ise genel olarak milletler
meydana getirir. Eger bir kanun yapicisi geleneklere bagh olan bir davranis tarzini
degistirmek istiyorsa bunu kanunla yapmasi1 sakincalidir. Geleneklere bagli olan
davramig tarzim yine geleneklerle degistirmek gerekir. Montesquieu’ya gore
milletlerin gelenekleriyle davranis tarzlart kanunlarin yerlestirmedigi ya da
yerlestirmek istemedigi aligkanliklaridir. Yine ona gore, kanunlar vatandaslarin
davranislarini, gelenek ve ahlak ise insanlarin davranislarini diizenler. Gelenekler
bunu kisinin i¢ yonetimi ile yaparken, ahlak ise daha cok kisinin dig yonetimi ile
ilgilidir. Buradaki ayrim hukuk felsefesi acisindan dikkate degerdir.

Mahiyetleri bakimindan ayr1 olan hukuk ve ahlak kurallarin1 karmagik hale
sokan sey Montesquieu’ya gore kurullardir. Fakat bununla beraber ne kadar
birbirlerinden ayr1 goriilse de yine aralarinda siki baglar vardir. Montesquieu bunu

eserinin 19. kitabinin 21. boliimiinde soyle 6rneklendirir:

“Atinalilara verdigi kanunlarin en iyi kanunlar olup olmadigin
Solon’a sormuslar, o da: “Ben onlara, tahammiil edebilecekleri
kanunlarin en iyilerini verdim,” diye cevap vermis. Biitiin kanun
vapicilarma — duyuwrulmast  gereken  giizel  bir  50z7.”

(MONTESQUIEU, 1963: 558)

Montesquieu da sonug¢ olarak din de ahlak da kanunlar1 belirlemekte ve
onlarin iyi ya da kotii kanunlar olmasina etki etmektedir. Zaten kanunlarin genel ruhu
bu maddi ve manevi Ogelerin biitiinliigiine baghidir. Bugiin hukuk din ve ahlaktan
bagimsiz bir alandir. Ancak giiniimiize kadar olusan bu hukuk diizeninin i¢inde iyi ya
da kotii ahlak ve din de etkili olmustur. Montesquieu’nun da anlatmak istedigi bu
etkenlerin toplumlarin hukukunu nasil etkiledigidir. Hukuk ne bir ahlak ne de dindir
buna ragmen ayr oldugu bu alanlardan tarihsel siire¢ icerisinde beslenmistir. Tabif ki
bu tek tarafli olmayip karsilikli bir etkilesimdir. Bu hukuk bilimi i¢in 6nemli olmasa

da hukuk felsefesi agisindan onemlidir.
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Montesquieu, eserinde farkli toplumlarin yasalarim incelemek suretiyle,
yasa ile toplumsal gerceklikler ve o toplumun ihtiyaglar1 arasindaki iliskiyi
aciklamaya calismistir. Bu inceleme esnasinda Montesquieu ii¢ tiir yonetim sekli
belirlemistir. Bunlar daha ©nce de belirtildigi gibi Cunhutiyet, Monarsi ve
Despotizm’dir. Kitabinda incelemis oldugu bu diisiinceler giiniimiize kadar gelen
bircok anayasayi derinden etkilemistir. Locke’dan etkilenen Montesquieu, siyasi
hiirriyetin teminat1 olarak gordiigii kuvvetler ayriligr ilkesine de son seklini vermistir.
Ozellikle kuvvetler ayriligi teorisi bugiin cok sayida hukuk devletini ve siyasal
rejimleri etkilemistir. Montesquieu’nun buradaki katkilar1 hem hukuk hem de siyaset
felsefesi acisindan son derece onemlidir.

Montesquieu’nun yonetim sekilleri ile bu yonetim seklerine uygun diisen
ilkeleri belirleme tarzi da ilgingtir. Onun siyasi fazilet kavrami bir¢ok kisi tarafindan
elestirilmistir. Bunun nedeni ise faziletin neden sadece cumhuriyete 6zgii oldugudur.
Ciinkii onda ilkeler yonetim sekilleri ile o kadar siki bir iligki icerisindedir ki fazilet
ilkesi cumhuriyet yonetiminden baska hi¢bir yonetime uygun diismez. Aristokrasi’de
de fazilet vardir ama bu daha az bir fazilettir. O halde Montesquieu da siyasi fazilet
ya da erdem ne anlama gelmektedir buna cevap bulmak gerekir. Montesquieu
eserinin 3. kitabinda bu faziletten bahseder. Ona gore siyasi fazilet vatandasin
kanunlara baglanmasi her tiirlii heves ve tutkularinin oniine ge¢cmesidir. Cumhuriyet
ancak bu sekilde yasar. Montesquieu’nun faziletten kast ettigi sey ashinda vatan
sevgisidir. Clinkii ancak vatan sevgisi insan1 bireysel ¢ikarlarindan ve tutkularindan
kurtarabilir.

Montesquieu’yu hem demokratik kuramin kurucusu hem de monarsinin
savunucusu olarak gérmek yanlis olmayacaktir. Bugiin pek cok hukuk¢u onun hukuk
alaninda karsilastirmali incelemeleri baslatan ilk diisiiniir oldugunu sdylemektedir.
(CIVGIN, 2007: 104) Toplumlarin birbirinden farkli olan kanunlarimi kesfetmis
olmas1 ve her toplumun kanunu diger toplumlarin kanunlarnyla karsilastirmasi1 da
karsilastirmali hukuku baslattiginin kanitidir.

Montesquieu’nun yapiti hem siyasi hem de hukuki bilincin uyanmasina
kaynaklik eden bir yap1 gosterir. Onun Fransiz devrimini hazirlayanlarin arasinda yer

aldigim kitabindaki diisiincelerden c¢ikarabiliyoruz. Bugiin yargi’nin bagimsizhigi
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hukukun iistiinligii gibi deyimler onun kuvvetler ayriliginda son halka olan yargi
giiclinii ayirmasindan kaynaklanir.

Montesquieu’nun dayanaklar1 Aristoteles, Polybios ve Jean Bodin gibi
disiiniirler olsa da, siyasetin kurumlar ve cevreyle iliskisinde ge¢mis ve gelecek
arasindaki bagi ortaya koymakta onun kadar dogru bir sonuca varamamislardir. Onun
hayati boyunca benimsedigi siyasi goriisler, aydinlanma ¢aginin tesiriyle insan aklina
asirt glivenmesinden, insanlarin sosyal kurumlar1 her zaman degistirebilecegine olan
inancindan ve kurumlarin meydana gelmesinde ¢evrenin belirleyici olacagi
diisiincesinden kaynaklanmaktadir. Montesquieu bu diisiince tarziyla Fransa da
pozitif yonlii siyasi bilincin uyanmasim1 saglamistir. Bu sebeple o, metafizik
degerlendirmelerden uzaklasarak, insan yapisi kurum ve kurallarla ilgilenmistir.
Olaylar arasinda determine iliskiler oldugunu diisiinerek, problemleri ¢6zmeye
calisgmistir. Bundan dolayr Montesquieu ¢aginin siyaset ve hukuk sosyologu olarak
bilinmektedir. (ISCI, 2004: 247) Hukuk felsefesi’nin en ¢ok beslendigi kaynaklardan
birisi de hi¢ siiphesiz siyaset bilimi oldugu diisiiniilirse Montesquieu’nun siyasete
olan katkis1 agisindan da 6nemli oldugu bir gercektir.

Onun yonetim bigimlerine iliskin goriislerini ele alacak olursak, zamanina
gore toplum ile devlet farkliligim1 sezmede basarili oldugunu soyleyebiliriz. Ancak
bu alandaki gézlemlerini sinirlhi 6rneklere bagh kalarak yaptigini sdylemek haksiz bir
elestiri olmayacaktir. Ornegin Cumhuriyet dediginde eski ¢aglarin Atina’smi ya da
Roma’sim anlar. Monarsi dediginde Ingiltere’yi 6rnek gosterir. Yonetim bigimleri ile
o yonetim bi¢imlerini olusturan etkenler arasindaki bag Montesquieu da o kadar kati
bir nedensellik gostermektedir ki u¢suz bucaksiz topraklara sahip bir yerde (6zellikle
dogu toplumlar1) despotizm’den bagka bir yonetim tarzi kurulamaz. Oysaki
giiniimiizde Avrupa da despotizm benzeri yonetimler ortaya ¢ikmig ilkesi olan
korkuyu diinyaya salmiglardir.

18. yiizyilin 6nemli diistintirlerinden biri olan Voltaire, Feylosofca
Konusmalar ve Fikralar adli eserinde Montesquieu’nun Yasalarin Ruhu adl eseri

hakkindaki diisiincelerini su sekilde dile getiriyor:

“Karisik bir yolda kendime onder aradim ama karsima benden

daha bilgili olmayan bir yol arkadasi cikti. Kitapta yasalarin
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ruhunu degil, yazarin ¢ok genis olan zekasimi buldum. Dogru
diiriist yiiriiyecek yerde sicriyor, aydinlatacak yerde parliyor;
hiikiim verecek yerde bazen hiciv ediyor; insan icinden, boyle bir
dahi, insam hayrette birakmaya calisacak yerde aydinlatmaya
caligsaydi daha iyi ederdi diyor. Biitiin kusurlarina ragmen bu
kitabin insanlar icin ¢ok degerli olmast lazimdir. Ciinkii biiyiik
Bossuet de dahil, Fransa’daki yazarlarin cogu diisiinmedikleri
seyleri yazdiklart halde Montesquieu diisiindiiklerini yaziyor.
Biitiin insanlara hiir olduklarim hatirlatiyor. Insanliga yeryiiziiniin
biiyiik bir kisminda kaybettigi vasiflarint gosteriyor. Bos inanlara
karst savastyor, ahlaki ilkeler ilham ediyor. Sunu da soyleyeyim ki,
son derece faydali olabilecek boyle bir kitabin hayali bir taksime
dayanmasi beni ¢ok iizdii. Fazilet cumhuriyetlerin, seref de
kralliklarin ilkesidir diyor. Muhakkak ki cumhuriyetler hicbir
zaman fazilet ihtiyaciyla teskil edilmis degildir. Seref duygusunun
yalmz kralliklara has bir ilke oldugunu iddia etmek de otekinden
daha asagr bir hayal mahsulii degildir. Bizzat yazar, hic
diisiinmeden bunun boyle oldugunu soyliiyor.” (VOLTAIRE,
1962: 49 -50)

Bir 18. yiizy1l aydinlanma diisiiniirii olan Montesquieu’nun yapitt hukuk
felsefesi acisindan onemlidir. Ciinkii hukuki olaylart analiz ederek zamanina gore
gayet cagdas bir diisiince yapisinda oldugunu bize gdstermektedir. Aym1 zamanda
Montesquieu yontem bakimindan da zamanindaki diisiiniirlere gore yenilikcidir.
Hukuk felsefesi acisindan Montesquieu’nun yontemi dikkat edilmesi gereken bir
noktadir. Montesquieu, her tiirli Onyargiyr bir tarafa atip, kanunlara olgulardan
hareket ederek ulagmakta ve olgulardan hareket ederek ulastigi kanunlari yine
olgulara dayanarak acgiklamaktadir. Montesquieu eserinde hukukla ilgili olarak iki
onemli tez ileri siirer. Birinci tez, farkli kanunlarin ya da yasalarin tek bir hukuktan
formiile edildigi tezidir. Bu anlayis Montesquieu’yu dogal hukuk anlayisina
yaklastirir. Ikinci tez ise bir ve ayn1 hukuktan formiile edilen yasalar farkli sosyal ve

dogal c¢evrelerce belirlenmesidir. Bu tez de Montesquieu’yu dogal hukuk
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anlayisindan ve buna bagh olarak dogmatizmden kurtarir. Ikinci tez
Montesquieu’nun hukuk felsefesi acisindan degerlendirildiginde hukuka getirmis

oldugu yenilik acisindan 6nemlidir.
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SONUC

Montesquieu’nun eserini hukuk felsefesi acisindan inceledigimiz bu
calismada, 6zellikle Kanunlarin Ruhu’nun olusmasinda bir¢ok etkenin rol oynadigini
ifade eden Montesquieu, kanunlar1 derinlemesine incelemeye calismistir. Buradan
oncelikle ¢ikaracagimiz onemli sonuglardan ilki Montesquieu’ya gore evrensel bir
hukuk anlayisinin olmayacagidir. Ciinkii ona gore kanunlar evrensel degildir ve bu,
her toplumun din, ahlak, orf-adet, cografi, iklim ve karakter yapisinin farkli olmasi
ile iliskilendirilir. Onda ki evrensellik sadece bir ve aym kanun anlayisinin insan
aklinda bulundugu fakat bu anlayisin her toplumda farklilasarak yoresellestigidir.
Dogal olarak da hem kanunlar hem de hukuk her toplumda farkli nitelikler
gosterecek ve hicbir toplumun hukuku bir bagka topluma uymayacaktir. Bu ayni
zamanda Montesquieu’nun dogal hukuk anlayisindan ayrildigim1 da gostermektedir.
Buradaki ayrilik kesin bir ayrilik degildir. Ciinkii Montesquieu, dogal hukukun
idealizmini red eder fakat dogal durum ve adaletin insan yapimi yasalardan dnce var
oldugunu kabul eder. Boylelikle Montesquieu, hem pozitif hukuk hem de dogal
hukuk anlayis1 icerisinde yer alir.

Hukuk felsefesi en temel anlamiyla hukukun ne oldugunu kavramaya
calisan, insan iligkilerini karsilikli haklar ve yiikiimliiliikkler acisindan ele alan felsefe
disiplinidir. “Hak” ve “adalet” kavramlarim ¢oziimleyen cesitli hukuk sistemlerinin
irdelemesini, ¢ozlimlemesini ve elestirisini yapan, hukukun Oziinii aragtiran ve
ozellikle “evrensel hukuk normlar1” arayan tutumuyla hukuk bilimine gére normatif
kalir. Hukukun bir olan- olmasi gereken olarak ele alinmasi hukuk felsefesinin en
oncelikli konularindan birisi oldugu kabul edilir. Buradan hareketle Montesquieu,
Kanunlarin Ruhunu incelerken gézlem ve deneyimleri 6n planda tutmus, yani
toplumlarin tarihsel deneyimleri ile kanunlar1 agiklamistir. Bu da Montesquieu’nun
olan hukuka yaklastigin1 bicimsel olarak gosteriyorsa da igerik olarak bunu
gormemekteyiz. Bu sonuca varmamizin nedeni Montesquieu’nun toplumlarin ya da
devletlerin kanunlarin1 incelerken cogu zaman kurgusal seylerle kanunlarin
niteliklerini gostermesinden kaynaklanmaktadir. Ornegin toplumlarin yasadig1

cografi yerin biiyiikliigiiniin, ikliminin kanunlarin1 ve yonetim sekillerini belirledigini
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soylemesi ilk bakista somut nedenlerle acikliyormus gibi goriinse de bunlarin genel
bir kural olarak gecerli olmadigimi ve bazi toplumlarin bu smiflandirilmaya
uymadigim1 gérmekteyiz; iste bu acidan Montequieu’'nun bazi ¢ikarimlar1 havada
asihi kalmaktadir. Fakat sunu da belirtmek gerekir ki Montequieu’nun goriisleri
yanlis demek degildir sadece ¢ok kat1 bir determinizm tasidigin1 gosterir.

Hukuk Felsefesinin en temel sorunlarindan biri de onu ayn1 zamanda ahlaka
yaklagtiran “adalet” degeridir. Montesquieu adaleti, pozitif yasalardan ©6nce var
oldugu bakimindan diisiinmektedir. Bu diisiincesi bizi su sonuca da gotiirmektedir:
Dogal hukuk anlayisi’nin temelinde “adalet ilkesi”, insan aklinda apriori olarak var
olup ayn1 zamanda bu ilke her tiirlii pozitif yasadan once ve pozitif yasanin ilham
kaynag1 olarak goriilmektedir. Bu durumda Montesquieu dogal hukuk goriisiine
yakin durmaktadir.

Montesquieu,  toplumun insanlardan  degil insanlarin  birlikte
yasamalarindan yani birbirlerine ihtiya¢ duymasindan meydana geldigini savunan bir
diisgiiniirdiir. Genel ruh dedigi de toplumun birlikteligini olusturan maddi ve manevi
unsurlarin toplamidir. Montesquieu’ya gore toplumlarin birlikteligini saglayan sey de
bu genel ruh kavramidir. Ciinkii genel ruh toplumlarin yasam bigimini
olusturmaktadir. Buradan hareketle Montesquieu’nun hukuk sosyolojisine katki
sagladig1 da acik bir sekilde goriilmektedir.

Montesquieu her tiirlii begeri olaylara kanunlar agisindan bakmistir. Bu bizi
su sonuca da gotiirmektedir. Hukuk anlamindaki kanunlar ile esya’nin dogasindan
kaynaklanan degismez ve zorunlu kanunlar Montesquieu da karismis gibidir. Bunun
nedeni ise biitiin kanunlarda mevcut olan genel ruh diisiincesidir.

Montesquieu’nun eserinden ¢ikaracagimiz bir diger dnemli sonug ise siyasi
fazilet fikridir. Montesquieu bu fikri yonetimlerin ilkeleri basligi altinda cumhuriyet
yonetimine uygun gormiistii. Ona gore siyasi fazilet demokrasilerin sahip ¢ikmasi
gereken bir deger olup vatandagsin her tiirlii ¢ikar ve tutkularindan arinmasini saglar.
Bugiin bu siyasi fazilet fikri demokrasilerle birlikte daha saglamlik kazanarak
gelisebilecek bir fikirdir. Oyle ki vatan sevgisi, esitlik vb. sekilde anlasildiginda
fazilet, demokrasilerin gelismesinde bir 6l¢ii gorevi gorebilir.

Montesquieu kanunlarin ruhunu incelerken her toplumun kanunlarinin

farkli oldugunu savunmustur. Bu bizi su sonuca da gotiirmektedir. Bir toplumun
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kanunlar1 o toplumun karakterine ne kadar uygun diiserse o toplumun mutlulugunu
da o kadar etkileyecektir. O halde kanunlarla o toplumun mutlulugunun da iliski
icerisinde oldugu diisiiniilebilir.

Hukuk felsefesi dedigimiz zaman onun siyaset felsefesi ile iliskisi goz ardi
edilemez. Bu acidan Montesquieu’nun giiniimiize kadar gelmis “kuvvetler ayrilig
teorisi” toplumlarin hem siyasetini hem de hukuk sistemlerini derinden etkileyen
onemli bir diisiince olmustur. Siyaset agisindan demokrasinin gelisimine katkida
bulunan bu teori hukuk acisindan ise hiirriyeti giivence altina almaktadir.

Son olarak Montesquieu’nun yazmis oldugu Kanunlarin Ruhu adli eserde
onun akla verdigi onemde son derece onemlidir. Montesquieu kanunu genel olarak
insan akli olarak gdrmektedir. Kanunlar bu insan aklindan pay alarak olusmakta ve

her toplumda kendisini farkli farkli ger¢eklestirmektedir.
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