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OZET

HART VE KELSEN’iN HUKUK KURAMLARINDAN HAREKETLE HUKUKUN
ETIiK TEMELLERI

Ali Thsan ZORER

Yiiksek Lisans Tezi, Felsefe Bolimii
Danisman: Prof. Dr. Berfin KART TEPE
2023, X1+96 sayfa
Bu c¢alisma, hukuk ve etik iliskisine iligkin tartigmalar ile dogal hukukgular ve pozitif
hukukgular arasindaki tartismalarin temel soru ve savlarini ele alarak, esasinda “Hukuk etiksiz
olabilir mi?” sorusunu yamitlamaya ¢alismaktadir. Oncelikle, hukuk, hukuk bilimi, hukuk
felsefesi gibi kavramlarin sinirlari ¢izilmeye, bu kavramlarin felsefenin temel disiplinlerinden
biri olarak etik ile iliskisi ele alinmaktadir. S6z konusu kavramsal ¢erceve, ozellikle dogal
hukuk ve pozitif hukuk fikrinin nereye dayandigi, soru ve sorunlarinin neler oldugunu ortaya
koymay1 olanakli kilacaktir. Bu sebeple, dogal hukukgularin ve pozitif hukukgularin, temelde
nerede ayrildiklari, nerede birbirlerine benzediklerini ortaya koyabilmek de miimkiin
olacaktir. “Hukuk etikten bagimsiz olabilir mi?” ya da “Degerlerden bagimsiz bir hukuk
diisiiniilebilir mi?” sorular1 dogal hukukgular ve pozitif hukukgularin kuramlarina dayanarak

yanitlanmak istenmektedir.

Bu baglamda, 6ncelikle, hukuk ve etik kavramlarinin sinirlar gizilerek etik temelli bir
hukukun olanakli olup olmadigi ortaya konulmaya ¢alisilacaktir. Bu sinir ¢izmenin ardindan,
hukuk bilimi ve hukuk felsefesi arasindaki iligkinin nasil oldugu, dogal hukukgular ile
pozitivist hukukgularin temel savlari, sorunlari felsefe tarihinden farkli filozoflardan
hareketle ele alinacaktir. Boylelikle, dogal hukuk ve pozitivist hukukun ana savlari ile onlara
yoneltilen elestirilere yer verilecektir. Bunun i¢in hukuki pozitivizmin iki 6nemli temsilcisi
Hart ve Kelsen’in kuramlar1 tizerinde durulacaktir. Bu baglamda, 6zellikle Kelsen’in kurami
ve kuramimin ana terimi olarak kabul edilen “Grundnorm” ile Kant’in “Ahlak Yasasi”
arasindaki bir iliski olup olmadigi da tartisilacaktir. Kelsen’in “Grundnorm” olarak
adlandirdig1 ilkeyle, biitiin yasalari temel olan bir yasaya nasil bagladigi Kant’in ahlak
yasastyla iliskilendirilip, karsilastirilmaya calisilacaktir. Boylelikle, sonugta, etik ilkelerin

hukuksal agidan 6nemi vurgulanarak, 6zellikle Kant’in etik kurami referans alinarak, onun
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etik ve politika lizerinde sdylediklerinin hukuka nasil kaynaklik edebilecegi, hukukun etige,

pozitif hukukun da dogal hukuka neden ihtiya¢ duyabilecegi temellendirilmek istenmektedir.

ANAHTAR KELIMELER: Dogal Hukuk, Pozitif Hukuk, Hukuki Pozitivizm, Hart, Kelsen,
Kant, Etik, Ahlak, Grundnorm, Kategorik Imperatif.
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ABSTRACT

THE ETHICAL GROUNDS OF LAW WITH THE REFERENCE TO THE
THEORIES OF HART AND KELSEN

Ali Thsan ZORER

Master Thesis, Department of Philosophy
Supervisor: Prof. Dr. Berfin KART TEPE
2023, X1+96 pages

This study deals with the main questions and arguments on the relationship between
law and ethics, as well as between the natural law and legal positivism, and tries to answer to
the question "Is law without ethics is possible?" First of all, the boundaries of concepts such
as law, jurisprudence, legal philosophy, and the relationship of these concepts with ethics as
one of the basic disciplines of philosophy are discussed. The aforementioned conceptual
framework will make it possible to reveal the basis of the ideas of natural law and legal
positivism, and what their questions and problems are. And that will make it possible to see
where natural law philosophers and legal positivists fundamentally differ, where they
converge. The questions as “Is a law without ethics possible?” or “Is a law without values

possible?”” will be tackled on the basis of natural law and legal positivist theories.

In this context, first of all, the boundaries of the concepts of law and ethics will be
drawn and the possibility of an ethics-based law will be questioned. Following this
demarcation, the main arguments and problems of natural law philosophers and legal
positivist philosophers, who tackle the relationship between legal science and legal
philosophy will be discussed with reference to the different philosophers from history of
philosophy. Thus, besides the main arguments of the natural law and legal law theorists, the
critics of them will be also handled. For that, the theories of Hart and Kelsen, two main
representatives of legal positivism, will be studied. In this context, it will be discussed the
relationship between Kant's Law of Morality" and Kelsen's theory legal positivism, especially
the "Grundnorm”, considered as the main term of his theory. How Kelsen connects all laws
to a fundamental law, named “Grundnorm”, will be considered in relation with Kant’s law of
morality and then compared with it. Thus, by emphasizing the importance of ethical principles

for law, especially with reference to Kant's theory of ethics, we tried to show how Kelsen’s
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account on the relation of ethics with politics can be a source for law, and why law may need

ethics and natural law.

KEY WORDS: Natural Law, Positive Law, Legal Positivism, Hart, Kelsen, Kant, Ethics,
Morality, Grundnorm, Categorical Impreative.
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GIRIS

“Adalet ozlemi insanlarin en eski o6zlemlerinden biri; adaletin ne oldugu ise,
felsefenin en eski sorunlarindan biri... Giiniimiizde artik adalet ozleyen degil,
adalet talep edenlerin sayisi1 gitgide artmakta ve bu insanlar adaleti ‘elde etme’

umudunu yitirince silaha sarilmakta, rastgele insan oldiirmekte, kendileri de

olmektedir” (Kuguradi, 2011, s. 27).

Gliniimiizde de 6zlemin hi¢ dinmedigi, talebin durmadan arttig1 siklikla tartisilan
konularin baginda gelen “adalet”in ne oldugu ya da ne olmadig1 yalnizca hukukun, politikanin
bir sorunu olmayip ayni zamanda, kavramin neligini ortaya koyan etik ve politik bir felsefe
problemi olarak da karsimiza c¢ikmaktadir. “Insanhigm tarihsel seriivenine eslik eden
kavramlarin basinda adalet kavrami gelir. Yasamda sik¢a, hem de ¢ok farkli durumlarda
adalet talepleriyle karsilasiriz. Adaletsizlige ugradigin1 diistinenler, i¢inde bulunduklar
durumlar1 adaletsiz bulanlar adalet talep ederler. Hak ettikleri veya hak ettiklerini
diistindiikleri, ama kendilerine verilmeyen seylerin geri verilmesini -veya kendilerinden
alinanlarin kendilerine geri verilmesini- isterler” (Tepe, 2022a, S. 27). Bu taleplerin nasil
yerine getirilebilecegi, kavramin yalnizca felsefi, etik ve politik olanlar iligkisinin sinirlarinin
teorik olarak ele alinmasiyla degil, ayn1 zamanda hukuk ile iligkisinin de ortaya konulmasiyla

ilgilidir.

Adalet arayisi filozoflarin, siyasetcilerin, hukukgularin insanligin baglangicindan
giiniimiize dek varolan bir toplumsal olgudur. Felsefe tarihinde kimi diisiliniirlerin adaleti etik
ve politik olanla iliskisinde ele aldigim, “Adil ya da adil olmayan insan kimdir?”, “Adil bir
toplum diizenine ulasmak nasil miimkiindiir? ”, “Hak ya da haksizlik nedir?”, “Bir kisi ya da
toplum hak ettigini nasil alir?” gibi sorularm yanitlarini ararlar. {1k olarak Platon, Devlet’inde
mitolojinin Gyges Yiiziigii metaforundan hareketle adil ya da adil olmayan insan1 betimler ve
adil bir insan olmanin 6zellikle adil bir toplum diizeni i¢in neden 6nemli oldugunu dile getirir.
Platon’a gore herkese bor¢lu oldugumuz seyi 6demek (Platon, 2015: 331¢) olan adalet, kisinin
bir erdemi ve devletin (politeianin) de bir 6zelligidir. Platon’dan sonra Aristoteles de adalet
(dwaroovvng) ve adaletsizlik (adwcioc) hakkinda konusurken adaletin yine bir kisi erdemi
oldugunu ve bir erdem olarak nasil bir orta olma oldugunu Nikomakhos 'a Etik’te dile getirir.

Aristoteles icin de adalet, bir huy olarak kendi amacini kendinde tasiyan bir erdemdir —ama



kendi basina degil, bir baskasiyla iliskide bir erdemdir (Aristoteles, 1998, 1129bh25).
Aristoteles’te ruhun akilli yaninin bir erdemi olan diizeltici ya da paylastirict “adalet” nasil ki
hak ve esitlikle, dolayisiyla yasaya uygun olmakla (Aristoteles, 1998, 1131b 20-30) ilgiliyse;
“adaletsizlik” de yasaya ve esitlige aykiri olanla (Aristoteles, 1998, 1130b 10) hak ¢igneme
ya da haklari ihlal etmeyle ilgilidir.

Platon ve Aristoteles’in bir erdem olarak ifade ettikleri “adalet”, yalnizca felsefenin
neligini sorgulamaya ¢alistig1 bir kavram olmanin 6tesinde, felsefenin temel disiplinlerinden
etigin ve siyasetin yani sira, hukuk alaninda da teorik olarak sorgulanan ve pratikte de bir
amag olarak ulasilmaya calisilan bir olgudur. Bu baglamda, “Adalet neyle ilgilidir, eylemle
mi eyleyenle mi ilgilidir? ”; “Bir eyleme hangi durumlarda “adil”, hangi durumlarda “adil
degil” denebilir? ", Adil olan ya da adil olmayan icin nereye, kime, neye bakmak gerekir?”,
sorularimin yanitlar1 yalnizca felsefe -etik ya da siyaset i¢in degil- ayn1 zamanda hukuk i¢in
de 6nem tasimaktadir. Bu baglamda, “adalet” kavraminin teorik igerigi ve pratikte karsilasilan
adaletsizlik olgusu hem felsefenin, hem siyasetin, hem de hukukun nesnesidir. Hukuk,
“toplumsal iliskilerin diizenlenmesinde —kurulmasinda ve yiiriitiilmesinde— bazi etik ilkeleri
etkili kilabilme kaygisinin somutlagmasi, ... yani bu iligkileri, bagka belirleyicilere gore degil,
adalet fikrine gore diizenlemeyi istemenin ifadesi olan kurum” (Kuguradi, 2000, s. 291) olarak
diisiiniildiiginde, onun, hem etik hem de siyaset ile bagini kurabilmek de miimkiin

goriinmektedir.

Hukuk, toplumsal iligkilerin adalet ilkesine gore diizenlemesiyle ilgili bir kurum
olarak diizenlemelerinde esas olan normlar1 ortaya koymaktadir. Normlara dayali bir sisteme
sahip olan hukukun bir bilim olarak goriilmesi ve olabildiginde etikten bagimsiz, uzak bir
alan oldugu kimi hukukcular tarafindan savunulmaktadir. Felsefe tarihinde o6zellikle bir
erdem olarak “adalet” kavramindan hareketle adil bir toplum diizenine ulagsmanin olanagin
ortaya koymaya calisan diistiniirlerin kuramlarina bakildiginda, hukukun ilkelerinin, hem
toplumsal iliskilerin hem de toplumda karsilasilan kisi-kisi iliskilerinin “adalet” ilkesi ya da
erdemine gore diizenlemesi gerekliligi hukuk ve etik arasinda bir iligkinin bulundugunu ve
bulunmasi da gerektigini gdstermektedir. Bu iligkinin daha acik ve anlagilir goriilebilmesi i¢in
hem “hukuk™un hem de “etik”in kavramsal sinirlarini ¢izmek, neligini ortaya koymak ve de
pratik alanda birbirleriyle olan baglarin1 gérebilmek 6nemlidir. “Hukukun, diger toplumsal

kurumlar gibi, icinde bulundugu toplumsal ve ekonomik kosullardan kopuk ele



alimamayacagi, tretim iliskilerinin onu da biiyliik oranda belirledigi, ayrica ¢ogu zaman
siyasetin bir araci oldugu ve siyaset tarafindan kullanildig: tartisma gétiirmeyecek kadar agik
bir olgudur. Ama hukuka bir insan basarisi, bir toplumsal kurum olarak bakildiginda, hukukun
tistlinliigiinden s6z edildiginde, onun belli niteliklere sahip olmasi varsayilmaktadir. Hukuku
hukuk yapan seyin ne oldugu, ne eksik oldugunda onun hukuk olamayacagi tartigildiginda ya
da ‘hukuk devleti’ ile ‘kanun devleti’ ayrimi yapildiginda, hep onun belli niteliklere sahip
olmasi gerektigi, yoksa hukuk olamayacagi diisiiniilmektedir” (Tepe, 2022b, s. 8). Sadece
siyasetin bir arac1 olmayan, belirli bir nitelige sahip olmas1 beklenen hukukta, hukuk ve kanun
devleti ayrimi, hukuk ve etigin iliskisi baglaminda karsilasilan dogal ve pozitif hukuk ayrimi
iizerine diisiiniilmelidir. Ozellikle egemenin emri ya da kaynagi devlet olarak, “devleti devlet
yapan Ozellik hukuk diizeni” (Kant, 2022, s.19) olarak kabul edildiginde, hukuk yalnizca bir
bi¢im, formel bir alan olarak gortildiigiinde, toplumsal ve ekonomik kosullardan bagimsiz bir
kurum olarak kabul edildiginde, yalnizca pozitif hukuk olarak adlandirilan bu tiirden
“hukuk”un dogal hukukla nerede uzlastiklar1 ve/veya ayrildiklari ele alinmalidir. Bu iki
bakisin temel savlari iizerinde diisiinlirken hem “hukuk’un hem de “dogal hukuk” ve “pozitif
hukuk”un ne olduklarinin sinirlarini iyi ¢izmek, hukuka felsefeyle bakabilmek gerekmektedir.
Bu kavramsal sinir ¢izme i¢in de hukuk felsefecilerinin kuramlarina ve felsefedeki etik
kuramcilarin diisiincelerine ihtiyag¢ vardir. Bu baglamda, en ¢ok da etik kuraminda ve siyaset-
etik iligskisindeki temel savlarina bakildiginda, bir dogal hukukcu olarak da kabul

edebilecegimiz Immanuel Kant’in diisiincelerini ele almak gereklidir.

Hukuk ve devlet felsefesine iliskin diislincelerini kaleme almadan evvel
diisiincelerinin iyice olgunlasmasini bekleyen ve daha gec¢ bu alanlarda metin kaleme alan
Kant’m insanligin ilerlemesini hukuk kavramiyla tanimladigi goriiliir. Ozellikle etigin
politikayla olan iliskisinde etigi Onceleyen, kalici barisa ulasabilmek, temel hak ve
ozgiirliikleri koruyabilmek icin politikanin ahlak oniinde dize geldigi (Kant, 1984, s. 260) bir
diinya diizenine ihtiya¢ oldugunu diisiinen Kant igin temelleri etige dayanan bir hukukun
varligindan s6z edilmelidir. “Politikanin ilkeleri, ahlak ve hukukun ilkeleridir. Bu ilkeler
ahlak alanindaki 6zneyi igeriden, hukuk alaninda ise disaridan belirleyen 6zgiirliik, esitlik ve
bagimsizliktir. O halde politik eylemin kaynagi da, tipki hukuksal ve ahlaksal eylemin
kaynagi gibi akildir” (Corekgioglu, 2010, s. 257). Akla dayanan ve ozgiirlik ilkelerine
dayanan bir hukuka ihtiya¢c duyuldugunu 6zellikle politika {izerine yazilarinda vurgulayan

Kant’a gore, “insanin dogal yeteneklerinin gelisebilmesi, olanaklarinin agiga ¢ikabilmesi hak
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ve ozgiirliklerin giivence altina alindigi bir hukuk devletinin, diinya yurttagligi hukukunun
tesisiyle mimkindir” (Kart, 2022, s. 3). Ebedi barisin gerekliliginden séz ederken,
evrensellik ve insan haklar1 diisiincesiyle de iliskilendirebilecegimiz “diinya vatandaslig
hukuku” ve “diinya vatandashigi ideali’ne ulasmak gerektigini diisiinen Kant’a gore, bu
baglamda, “Bir ulusun tyeleri olan insanlar olarak bir kamu hukukuna (ius civitatis);
devletlerin birbiriyle iliskileri bakimindan devletler hukukuna (ius gentium); evrensel bir
insanlik devletinin tiyeleri olma niteliginden dolay1, birbirlerini etkileyen insanlar ve devletler
olmalar1 bakimindan bir diinya vatandasligi hukukuna (ios cosmopoliticum)” (Kant, 1984, s.
234) ihtiya¢ duyulmaktadir.

Kant i¢in, “devleti devlet yapan 06zellik hukuk diizenidir. Devlet pozitif hukuku
vazeder. Fakat pozitif hukukun baglayici olmasi, yasakoyucunun otoritesini temellendirecek
en az bir dogal hukuk normunu sart kosar. (...) Hukuk, devletin kaynag1 ve hakli kilinmasidir”
(Kant, 2022, s. 19). Boyle bir hukukun ise dogal hukukgularin dile getirdigi hukuk olmasi
gerektigini Kant’in etik, politika ve hukuk {lizerine yazdiklarindan ¢ikarmak miimkiindiir.
Kant, hukukun devletin varligi ve diizeni gerekliligini dile getirirken, “giiniimiizde ulus
devletlerin insan haklari sorunlarinin ¢oziimiinde kamu hukuku (ius civitatis) ya da devletler
hukukundan (ius gentium) yararlanmadiklar1” (Kart, 2022, s. 4) ve ozellikle insan haklari
sorunlarinin, yasanan sikintilarin uluslararas1 kurumlara, bir kozmopolit hukukun
gerekliligine, diinya devleti ile diinya vatandaslig1 hukukuna ihtiya¢ dogurdugunu diisiintir.
“Hukuki kozmopolitanizm bir diinya devletini ya da antik Yunanca polis (kent devleti)
sozcugiinii kullanima sokarak, tiim insanlar1 kapsayan ya da en azindan tiim insanlara agik
olan bir siyasal toplum” (Pogge 2016: 440) olarak kozmopolitanizme ihtiya¢ duyulur.
Kozmopolit adalet ilkelerine gére eylenebilecegi bir diinyaya ilerlemek, siyaset ve hukukta
etik ilkeleri gozetebilmek, kiiresel adaletin saglanabilmesi, insan haklar1 ve ozgiirliiklerin
korunabilmesini miimkiin kilabilmektir. Toplumun en 6nemli yapi tasi olarak kabul edilen,
ortak yagsamin bir 6n kosulu olarak, tek tek bireylerin birbirlerine karsi biitiin haklarimi
koruyan, gilivenligini saglayan devlet, bir olgu olarak insanlik tarihinin en Onemli
basarilarindan biri olarak ortaya ¢ikmistir. Hukukun tesis edilmedigi bir devlette insanca
yasamin kosullar1 da olusturulamayacaktir. “Bilimler, felsefe, sanat, teknik gibi hukuk da
antropolojik bir deger, insanin varliga kattigi, etik degerlere yaslanan bir toplumsal yagami
tesis etmeye yoOnelik bir insan kurumudur. Bu nedenle ‘amacina uygun’ olarak kurulmus ve

isleyen bir hukuk diizeninin veya hukuk devletinin olmadig: bir {ilkede ya da bolgede etik
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degerlere dayal1 bir toplumsal diizen kurmak, giiniimiizde bunun temel gostergelerinden olan
insan haklarin1 korumak neredeyse olanaksizdir. Bunun i¢in hukuk bir deger, insan1 insan
yapan -yani yalniz insanlarin gergeklestirebilecegi ve gerceklestirdigince insanca bir yasam

stirebilecegi- antropolojik degerlerden birsidir” (Tepe, 2022b, s. 11).

Belirli bir toprak parcasi lizerine kurulmus, siyasi smirlart belirlenmis bir ulus
toplulugu olarak goriilen devlet, s6z konusu ulusun devamlilig1 i¢in basta temel haklar olmak
izere, degerlerin, kimi kiiltiirel normlarin, ananelerin siirekliliginin saglayicisi, koruyucusu
olarak kabul edilir. Devletin en asli gérevi insanin insanca yasami i¢in s6z konusu tiim bu
sahip olunanlarinin giivenligini saglayabilmesidir. “Eger bir yonetim haklar1 ciddiye
almiyorsa, bu durumda hukuku da ciddiye almiyor demektir” (Dworkin, 2007, s. 248). Devlet,
bireylere kendilerine yo6nelik herhangi bir tehdit karsisinda siginacaklar1 bir yerdir. Hig
stiphesiz bu yer, kurum, dogru olani, adil olani tespit etmeli ve en nihayetinde adaleti
saglamak amaciyla hareket etmelidir. Burada s6z konusu amaci saglayacak olan ise hukukun
varligidir. Kisaca, hukuk, kamusal adaletin bir kosulu olarak devlet icerisindeki en 6nemli
yapidir. Bu durumda “Devietin en onemli olusturucusu hukuk ise, hukukun en onemli
olusturucusu ne olmalidir?” sorusunun yanitina ulagsmak da gili¢ olmayacaktir. Burada ihtiyag
duyulan belli bir hukuk idesidir. Ne hukuksuz bir yasam diisinmek ne de hukuksuz bir
yasamin insanca olabilecegini diisiinmek miimkiin degildir. Dolayisiyla burada hem pozitif
hukukun hem de dogal hukukun varligindan s6z etmek gerekmektedir. “Nasil etik alaninda,
insanlarin eylem ve yapip etmelerini, iligkilerini yoneten ilkeler, degerler varsa, bir ‘topluluk’
icinde yasayan insanlarin eylemlerini, birbirleriyle olan iligkilerini yonetip diizenleyen ilkeler
ve bu ilkelere dayanilarak konulan kural ve yasalar vardir ki, bunlarin hepsine birden hukuk
sistemi” (Mengiisoglu, 1983, s. 288) ad1 verilir. Insanlararas: iliskileri adalet idesine gore
diizenlemesi beklenen ve bir insan basarisi olan hukuk, s6z konusu sistemde, yasalilikla -yani
pozitif hukukla- ilgili oldugu kadar insanin insan olarak olanaklarini gergeklestirmesini
saglayan bir kurum olarak dogal hukukla da iliskilidir. Hukuk ve etik arasindaki iliskinin daha
acik ve anlasilir olabilmesi i¢in, bu baglamda “Pozitif hukuk fikri neye dayanir?” ve “Dogal
hukuk fikri neye dayanir?” sorularinin yanitlarini dogal hukukcu ve pozitif hukuk¢u olarak
adlandirabilecegimiz diisiiniirlerin kuramlarindan, temel savlarindan hareketle vermek

gerekmektedir.



Hukukun, hukuken baglayici olmast i¢in adil olmasi gerektigi fikrini, dogal hukuk
diye bir seyin varligini reddeden pozitif hukukcular (Ingram, 2019, s. 45) ile insan dogasina
iliskin baz1 evrensel adalet ilkeleri oldugunu ve insan yapimi bu ilkelere uyulmasi fikrini
savunan (Ingram, 2019, s. 36) dogal hukukgular arasindaki tartismalar siiregelmektedir. Bir
yanda hukuku bi¢imle ve yasayla, yasayr yasa koyucunun ya da egemenin iradesiyle
0zdeslestiren, etikle bagini da goz ardi etmek ve bir bilim olarak hukuktan s6z edebilmek icin
metafizikten uzak durmak gerektigini savunan pozitif hukukcular; 6te yanda Antik
Yunan’dan Aristoteles’e baslangicini dayandirabilecegimiz, doganin evrensel ve degigsmez
ilkesine isaret ederek yalnizca insanlarin esitligini, insan haklar1 doktrinini, insanligin ortak
1yiligini amaglayan dogal hukukcular hukukun “bilimsel” mi yoksa “metafizik” bir disiplin
mi oldugunun yanitin1 vermeye calismaktadir. S6z konusu sorulara, pozitivist hukukcularin
verecegi yanitlarda “bir toplulugun mevcut sosyal pratiklerinin betimlenmesiyle
anlasilabilecek toplumsal bir fenomen” (Wacks, 2018, s. 70) olarak géren Hart’in ve hukuku
anlamak i¢in sekli kategorilere ihtiyag duydugumuz ve her hukuk sisteminin temelinde yatan
temel norma -yani Grundnorma- (Wacks, 2018, s. 76) ihtiya¢ oldugunu dile getiren Kelsen’in

kuramlar1 6nem tasimaktadir.

Her iki pozitivist hukuk kuramcisinin temel savlar ve 6zellikle Kelsen’in Grundnorm
ilkesi ile dile getirdikleri, bize etik ve hukuk arasindaki iliskiyi temellendirebilmemizi, dogal
hukukun pozitif hukuku 6ncelemesi gerektigini sdyleyebilmemizi saglayan Kant ve onun etik
kurami ile ahlak yasasimi -Kategorik Imperatifi- ve Hart’in ise Birincil Kurallari’m
diistindiirmektedir. Bir pozitif hukukc¢u olarak kabul edilen Hart, toplumsal yasamin
stirdiiriilebilirligi i¢in normlarin ya da kurallarin varligindan, “bir topluluk olarak hayatta
kalmak igin belli temel kurallarin varligi”na ihtiya¢ oldugundan (Wacks, 2018, s.70) soz
ederken; Kelsen ise “hukuku anlamak i¢in, hukuku bir ‘gerekler’ veya normlar sistemi olarak
tasavvur etmemiz gerektigini” (Wacks, 2018, s.75) iddia ederek birbiriyle iligkili normlarin
yasamda ard arda geldigini ve her bir normun bir {ist norma dayanarak gecerli olabilecegini
diisiiniir. Bu sebeple, “her bir normun gecerliligi bir iist norma; onun da gegerliligi bir {ist
norma dayandiginda gore; er ge¢ bir noktada daha da ilerleyemeyecegimiz bir yere geliriz.
Geldigimiz son nokta temel norm veya Grundnorm’dur. (...) Temel normun gegerliligi baska
herhangi bir norma dayanmadigindan, gecerliligi varsayilmalidir” (Wacks, 2018, s. 77).
Kelsen’in varligin1 ancak hukuki bilingte miimkiin gordiigic Grundnorm, Kant’tan da

etkilenmis bir diistiniir olarak, her ne kadar hukuki pozitivimin savunucularindan olsa da, bize
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Kant’mn akil ve istemeye sahip olan tiim insanlarda ortak olarak bulunan, “nesnel olarak
zorunlu oldugu” (Kant, 1999, s. 42) diisiiniilen bir yasay1 diisiindiiriir: “Oyle eyle ki, senin
istemenin maksimi, hep ayni zamanda genel bir yasamanin ilkesi olarak da gegerli olabilsin”
(Kant, 1999, s. 35). Nesnel ilkeye yasa diyen Kant, yasay1 da kesin buyruk -Kategorik
Imperatif- biciminde ifade eder. Buradan hareketle, iki temel sorunun yanitin1 vermek gerekli
goriinmektedir: “Dogal hukuk ile pozitif hukuk arasinda bir uzlast miimkiin miidiir?” ve
“Kelsen’in Grundnorm’u ile Kant’in Kategorik Imperatif’i arasinda bir uzlasi miimkiin
miidiir?” Bu sorular yanitlanirken, Hart’in Birincil Kurallari’n1 da hem dogal hukuk ile pozitif
hukukun hem de Grundnorm ile Kategorik Imperatif’in uzlagisinin ¢ok da uzaginda
olmadigin1 gérmek stiregelen tartismalar1 aydinlatmak ve aslinda etik ile hukuk arasindaki

bagi ortaya koyabilmek adina 6nemlidir.

S6z konusu sorulara yanit verebilmek ve 6zellikle de etik ile hukuk arasindaki bagi,
Grundnorm ile Kategorik Imperatif arasindaki benzerligi de ele alarak ortaya koymak isteyen
bu ¢alismada 6ncelikle, baslangigta da vurgulandigi gibi hukuk, dogal hukuk ve pozitif hukuk
kavramlarinin sinirlarini ¢izmek, sonrasinda Hart ve Kelsen’in pozitivist hukukgular olarak
goriislerine yer vererek, bu pozitivist bakisin dogal hukukgularin bakisindan farkinin nereden
kaynaklandigini, farki olup olmadigimi Kant’in etik ve politik kuramindan hareketle

temellendirmek istenmektedir. Boylelikle, “Hukuk nasil etik olur?” sorusu da yanitlanabilir.

“Hukuk bir normlar sistemi oldugundan, hukuksal diizenlemeler genel
gerceveyi ¢izen, genele iliskin kurallar: ortaya koyan belirlemelerdir. Bu kurallar
tek tek kisilere uygulamak yine tek tek kisilere kalmaktadr. Her tek durumun
ozelligini dikkate almadan, durumu dogru bir bigimde kavramadan yapilacak
ezbere uygulamalar hukukun amaciyla uyusmayan yargilarin ortaya konulmasina
vol agabilir. Acmaktadir da. Bu nedenle hukukun etik ilkelere uygun gerceklesmesi,
yvasalarin etik temelli olmasi kadar yasalari uygulayanlarin da etik kisiler
olmalarina, etik kararlar verebilmelerine baghdir. Etik ilkelere dayali bir yasa
maddesi bile ezbere degerlendirmeler yapan bir yargicin elinde deger ¢ignemelere,
haksizliklara yol agabilir. Bu nedenle hukuk nasil etik olur sorusu, etik yasalar
yvapmakla ve bunlari etik ilkelere goére yiiriitiip uygulamakla bigiminde
yanitlanabilir; kisaca yasa yapanlarin ve uygulayanlarin etik kisiler olmalariyla
denebilir” (Tepe, 2022c, 108).



1. BOLUM
1. HUKUK VE “DOGAL” HUKUK ILiSKiSi
1.1. Bir Bilim Olarak “Hukuk” ve Felsefe liskisi

“Cocugu dogdugu an kaydettirmek gerekir, adr bazi kurallara uygun olarak verilir.
Baska kurallar onu okula kaydettirmeyi gerektirir. En ufak bir sey satin aldigimizda ya da
otobiise bindigimizde, bunlart bir sozlesme uyarinca yapariz. Hukuka gore evlenir, ¢alistr,
tedavi goriiriiz. Bununla birlikte, hukukun her yerdeki bu varliginin bilincinde olsak ve
kurallart uygulayabilir ya da tiretebilir olsak da, hukuku tanimlamakta ¢cogu zaman giicliik

cekeriz” (Wacks, 2018, s. 7)

Aslinda gormekteyiz ki hukukun egemenliginde yasamimizi siirdiirmekteyiz. Vergi
tahsildar1 da hirsiz da bizden para istediginde, vergi tahsildarinin emrini yerine getiririz, ama
hirsizinkini getirmeyiz. “Yine de hirsiza itaat etmeye zorunlu ve mecbur oldugumuzu, oysa
ki vergi tahsildarina boyun egme ytkiimliliigiinii, bir hukuk tanimina uygun olarak, hukuksal
olarak nitelendiririz” (Wacks, 2018, s. 8). Peki neyin hukuksal olduguna neyin olmadigin
nasil karar verebiliriz? Hukuksal olanin ya da hukukun sinirlarini nereye bakarak cizebiliriz?
Hukukun ne oldugu tizerinde bir fikir birligine varmak miimkiin miidiir? Bir bilim olarak

hukuktan s6z edilebilir mi ya da hukuk nesnel midir, yoksa 6znel midir?

Bu sorular, “hukuk” ontolojik ve epistemolojik olarak ne oldugunu dile getirmeye
yonelik olan ve aslinda normatif olarak dile getirilen bir ifadenin hukuk normu sayilmasinin
ya da sayilmamasinin dl¢iitiinii ortaya koymaya c¢aligsan sorulardir. Hukukun 6ziinii, dogasini
dile getirmek, aslinda bir hukuk normunun bagka tiir normlardan -6zellikle ahlak normundan
ya da etik normdan- ayrildigi yerleri de dile getirmektir. Boylelikle aslinda, degerlerden uzak,
deger dis1 ve biri bilim olarak hukuka isaret edilmek istenmektedir. Hukuku bir bi¢im, bir
yapi olarak inceleyen “hukukun genel teorisi” olarak da adlandirilan pozitif bir hukuka isaret

etmektedir.

Hukuk, “insansal bir olgu, bir insan kurumudur ya da bu kuruma verilen addir. Ama
ayn1 zamanda bu olguyu inceleyen disiplinin de adidir” (Tepe, 2022d, s.70). Hukuk, hem
olanla hem de olmasi gerekenle ilgilidir. Hukukun toplumsal bir olgu ve bilim olarak

goriilmesi, onun felsefeyle olan iliskisinde de belirleyici rol oynamaktadir. Felsefenin
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normlart ya da norm sistemlerini nesne edinmesi, hukuk ile felsefenin normlar1 farkl
nesnellestirme yollar1 olmasindan dolay1 yeni bir disiplinin de varligini ortaya koymustur. Bu
baglamda, hukuk felsefesi adi verilen disiplin kimi zaman bir olgu olarak hukukun
sorunlarini, Kimi zaman ise bilim alan1 olarak hukuk bilimine ait sorunlar1 nesne edinen bir
felsefe disiplini olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Hukuktan neyin anlasildigi, hukuk
felsefesinden de neyin anlasildigini degistirmektedir. Bir bilim olarak hukuk ile toplumsal bir
olgu olarak hukuk tartismalarda da sik¢a ayri iki alan olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
tartismalar, ¢ogu zaman, hukuk felsefesi ile hukukun sorunlarinin aynmi oldugunu
diisiindiirmekte ve hukuktan ne anlagiliyorsa hukuk felsefesinin de bu anlama gore
farklilastig1 goriilmektedir. Bu tartismalarda en ¢ok da hukuk felsefesinin degerlerle ilgili
oldugu, hukuka felsefeyle bakmanin hukuk normlarmin degerlerle iligkilendirilmesi olarak
diistintildiiginde, hukukun bir bilim olmaktan uzak bir alan olacagindan endise

duyulmaktadir.

“Degerlerin  varliksal ozelliklerine iliskin  karistirmalardan  ve
varolmanin yalnizca bir tiir varolma bi¢imine -real ya da zamanda mekdnda
olmaya- indirgenmesinden kaynaklanan degerlere iligkin saptamalar,
degerlerin bilgisine iliskin kimi sonuglarin da ortaya ¢ikmasina yol agmus,
degerlere iliskin ‘nesnel bilgi’ olanaksiz goriilmeye baslanmis, degerlere iliskin
soylenenlerin 6znel kalacagi, birer duygu ifadesi olmaktan éteye gecemeyecegi

soylenmigtir” (Tepe, 2022¢, 85).

Bu bakisin savunucular i¢in, yani hukuki pozitivistler i¢in, bdylesi bir bakis
degerlerden s6z etmeyi metafizik géren bir bakis olup, hukukun disina itilmelidir. Aksi halde
bir bilim olarak hukuktan soz etmek olanakli olmayacaktir. Oysaki ne hukuk bilimi ne de
hukuk bilimiyle ugrasanlar degerlerden uzak kalamamaktadir. Burada uzak kalinmasi
gereken degerler degil de deger yargilart olmalidir, belirli bir toplumda, belirli bir zamanda
gegcerli kabul edilen, 6znel “iyidir” ve “kotlidiir’lerden uzak kalinabilmelidir. Hukuk bilimiyle
ugrasirken kisiler iginde bulunduklar1 toplumdan gelen deger yargilarin1 —bunlar gelenekler,
inanglar, siyasal goriisler, toplumsal kanaatler vb. seyler olabilir- bir yana birakabilir. Bu hem
miimkiin hem de gereklidir. Gelenekler, gorenekler, inaniglar, dnkabuller olarak deger
yargilar1 hukuk bilimi ve bu bilimle ugrasan kisiler i¢in bilimsel tavir takinmada engel teskil

edebilir. Ancak, adalet gibi, diiriistliik, giiven, saygi gibi etik degerler hukuk bilimi ve bu



bilimle ugrasan kisiler i¢cin de olmazsa olmaz, normlarin da dayanmasi gereken degerlerdir.
Burada degerler ile deger yargilar1 arasinda yapilan ayrim etik ile ahlak arasinda yapilmasi
gereken ayrima isaret etmektedir. Hart gibi kimi hukuk felsefecilerinin de aslinda birincil ve
ikincil normlar ile isaret ettigi ancak farkinda olmadiklar1 bir ayrimin smirlarini iyi
belirlemek, pozitif hukukun “degerlerden uzak bir hukuk bilim” olmas1 gerektigi savinda
gbzden kagirdiklarimin “deger yargilarindan uzak bir hukuk bilimi”’nden s6z ettiklerinin
farkina varmalar1 saglanmalidir. Bu farkindalik pozitif hukuk ile dogal hukuk kuraminin

savunucularinin da birbirleriyle uzlagtiklarini gérmelerini saglayacaktir.

Hukuku hukuk, ahlaki ahlak olarak goren hukuki pozitivistler hukuk ve etik arasindaki
zorunlu bag1 gormezden gelmektedirler. “Hukuki pozitivizm, hukuku yasayla, yasay1 yasa
koyucunun ya da egemenin iradesiyle 6zdeslestirerek, hukukun etikle bagin1 da yadsiyarak
veya goz ardi ederek, ‘saf bir hukuk’ idealini gerceklestirmeyi hedeflemistir. Kelsen’in de
belirttigi gibi hukuk biliminin amaci, hukuk yapmak degil, hukuku tanimaktir” (Tepe, 2022e,
s. 87).

Her hukuksal diizenlemede bir degerlendirme bulunur. Her hukuksal diizenlemenin
ikilemleri ¢c6zmek, ¢ikar ¢atigmalarini engellemek, adaletsizligi gidermek ve buna yol agacak
durumlarla ilgili yargi vermek gibi amaclari bulunur. “Her hukuksal diizenlemede bir
degerlendirme, her degerlendirmede bir tercih, her degerlendirme sonunda bir yargi verme
s6z konusudur.... her hukuksal diizenleme, her yasa adil ya da dogru sayilanin bir
cisimlesmesidir. Yasay1 yapan bunun farkinda olmasa da, her yasada boyle bir degersel boyut
vardir” (Tepe, 2022e, s. 95). Burada hesaba katilmasi gereken, hukuk normunun tiiretildigi
yere bakmaktir. Bir degere mi, yoksa bir deger yargisina mi1 dayandigma bakmak
gerekmektedir. Hukuk normlarinin kaynagini olusturan degerler ile deger yargilari sayilan
seyleri ayirabilmek gerekir. Kaynagi kiiltiirel olan normlar belirli dogal-toplumsal kosullar ve
farkli kiiltiirlerin insan anlayislarina dayanir; insanin degerinin bilgisinden tiiretilen normlara
-0ldiirmemek gerekir’, ‘irk ayrimi1 yapmamak gerekir’ normlar1 gibi- zarar vermemesi, bu
degeri koruyabilir olmasi beklenir. Hukuk normlarinin kaynagi deney ya da kiiltiirel normlar
oldugunda veyahut insanin degerine iliskin ¢ikarimlar oldugunda normlar, degerlerle ya da
deger yargilariyla iliskilidir. Bilgisel ozellikleri kaynaklarma gore farklilik gosteren bu
normlarda ilki ahlak, ikincisi de degerler -etik ile- ilgilidir. Aslinda hukukun iki temel kaynagi

vardir: etik ilkeler veya normlar ile kiiltiirden gelen, icinde bulunulan kiiltiirden aldigimiz
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normlar, kiiltiirel normlar denilen normlar.

Hukuk, toplumsal iligkilerimizi, benim devletle olan iliskimi diizenler, benim
komsumla olan iliskimi diizenler, benim alis veris yaptigim kisiyle olan iliskimi diizenler,
tiizel kisilikler arasindaki iligkileri diizenler ve bu diizenlemeleri yaparken, eger dayandiginiz
ilkeler belli tiirden ilkelerse, yani etik ilkelerse insan haklarmi korumak, koruma olasiligi
aratacaktir (Tepe, 2018, s.140). Etik ilkeler bazen hukukun temel ilkeleri olarak alinabiliyor,
hukuk bu ilkelere dayanabiliyor, insan haklariin da korunmasi saglanabiliyor. Ancak bazen
de bu tiirden ilkelere dayanmayabiliyor, kiiltiirel normlara dayaniyor ya da kiiltiirel normlarin
yasallastirilmasi olarak ortaya konuluyor. Bu durumda hukuku olusturan ilkelerin de ya etik
ilkeler olup, o toplumda insan haklarinin korunmasinda rol oynamasi ya da kiiltiiriie ait olan
ilkeler olup, yani bir kiiltiire ait deger yergilar1 olarak bazen ezbere degerlendirmelere yol
acabiliyor. Bu durumda, hukukun etik ilkelere mi kiiltiirel normlar1 igeren ahlaka mi1 dayanip

dayanmamas1 gerektigi tartistlmalidir.

“Felsefenin temel disiplinlerinden biri olan etik, insanin yapip-ettikleriyle, eylemlerini
yoneten ilkelerle ve degerlerle ilgilenen ve nesnesi izin verdigi 6l¢tide de dogru bilgiler ortaya
koymaya calisan bir disiplindir” (Kart Tepe, 2022, s.13). “Etik” sozciigii etimolojik olarak,
aligkanlik, gelenek, orf, ahlak anlamlarini igeren Yunanca ethos sozciigiinden gelmektedir.
“Etik sozcugiinin kokenini olusturan Yunanca ethos yasamin siirdiiriildiigii yer ve bu yerde
yasanan aligkanliklar, gelenek, orf, ahlak anlaminda kullanildig: gibi, diisiinme tarzi, zihniyet
veya karakter anlamlarini da tasimaktadir. Yunanca ethos sozciigiiniin Latince cevirisi olan
mos sozciigi de, ethos gibi, isteme ve bununla baglantili olarak yasa, buyruk ile aliskanlik,
gelenek, ahlak anlamlarinda kullanildig: gibi, bu iki temel anlami1 yaninda tarz, yapma bigimi
ve zihniyet, karakter, tavir anlamlarinda da kullanilmaktadir” (Tepe 2016a: 25). Giiniimiizde
her ne kadar siyaset felsefesine duyulan ilgi artiyor gibi goriinse de, felsefenin temel bir
disiplini olan etige olan ilgi hem hukuk hem de hukuk felsefesi alanlarinda da artmakta, bu
alanlardaki etik sorunlar, hukuk ve etikle ilgili sorunlar nemini korumaktadir. Farkli bilgi ve
etkinlik alanlarinda daha yaygin ve popiiler bir kullanim alanina sahip olan “etik” kelimesi
gindelik dile de vyerlesti; ‘ahlak’, ‘ahlaksal’ yaninda ‘etik’, ‘etige aykuri’, ‘etik dist’
nitelemeler de giinliik yasamda sik¢a kullaniimaya baslandi. Yerli yersiz etik olan ve olmayan
davramglardan soz edilir oldu. Ama tiim yaniis kullamimlara, ahlaksal olan ile etik olann,

etik olanla olmayanmin sik¢a karistirilmasina karsin, bu durum giiniimiizde etik duyarligin
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arttiginin a¢ik bir gosterge- sidir. ‘Hukuka aykirr’, ‘geleneklerimize uymaz’, ‘ayip’, ‘giinah’
nitelemeleri yaminda yeni bir kategori olarak karsimiza ¢ikmaya basladr ‘etik’ ya da ‘etige
aykirt’ nitelemesi, bunun ‘ahlakli’- ‘ahlaksiz’ nitelemesinden farki kafalarimizda hala pek
acik olmasa da, degerlendirmelerimizde ‘ahlakli’-‘ahlaksiz’ yaninda bunu da kullanmaya
basladik” (Tepe, 20163, s. 8). Genel olarak hukuk ve etik iligkisini de degerlendirmelerimiz,
yasa yapma ve yasay1 uygulama soz konusu oldugunda karsilagsmaktayiz. Hukuk normlar ile
etik ilkeleri ve pratik alanda kisilerin karsilastig1 etik sorunlar olarak karsilagsmaktayiz. Hukuk
normu ortaya koyan da hukuku uygulamak isteyen de etik sorunlarla karsilagmaktadir. Bu
baglamda hem teorik olarak hem de pratik olarak etik, hukukta karsilasilan sorunlarla ilgili
bir disiplin olarak karsimizda durmaktadir. Etik bakisin da amaci1 hukuk gibi insanin daha

insanca yasabilmesidir.

Hukuku insanin daha insanca yasamasmin kosullarini hazirlayan, amaca uygun
gelistirilip uygulandiginda bunu bagarabilen insan kurumlarindan biri olarak gordiigiimiizde,
kimi hukuki pozitivistlerin kuramlarindan hareketle -Hart ve Kelsen gibi pozitivist
hukukgularin kuramlarindan hareketle- bir orta yol bulmak miimkiin olabilecektir. Hukukun,
birincil ve ikincil iki tiir kuraldan olustugunu diislinen Hart ile her bir normun gecerliligini bir
ist norma baglayarak son noktada bir temel norm veya Grundnorm’dan bahseden Kelsen bu
orta yolu bulmada referans alinabilecek pozitivist hukukculardir. Bu diisiiniirlerden hareketle,
hukuk felsefesinin de dogal hukuktan tasarruf edemeyecegini sdylemek miimkiindiir. Dogal
hukukgular normlarin ortaya konulmasinda ve gegerli kilinmasinda belirli bir insan dogas1
anlayisindan yola ¢ikarken, pozitivist hukukcularin da nesnel kurallar ya da normlar tizerinde
uzlasmaya calistiklarin1 ve her iki durumda da aslinda insan bir yagamin olanagini saglamak
istedikleri goriilebilir. Hukuk, her iki durumda da, insanin daha insanca yasamasinin
kosullarin1 hazirlayan, amaca uygun gelistirilip uygulandiginda bunu bagarabilen insan
kurumlarindan biri olarak kabul edilir. Dolayisiyla, ne dogal hukukgularin ne de pozitif
hukukcularin insan i¢in hukuksuz bir yasam diisiinmedikleri aciktir. Her ne kadar pozitif
hukukgular dogal hukukun varligin1 reddetse de, dogal hukukgular pozitif hukukun varligini
kabul etmekte ve pozitif hukukun uymasi gereken bir dogal hukuk oldugunu ileri
stirmektedirler. Bu kabulleri de hukukun etik ile olan bagina dayanmaktadir. Hukukun adalet,
adil olma, dogruluk, esitlik, hak ile bagimi koparmak olanakli degildir, dolayisiyla etik
degerlerle de bagini koparmak, hukuku yalnizca hukuki pozitivizm olarak gérmek ve dogal

hukuk yoksaymak miimkiin degildir. Bu sebeple, dogal hukuk ve hukuki pozitivizmin
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siirlarini ¢izebilmek, hukukun etik temelleri konusunda uzlagmalarini ya da bir orta yolu

bulabilmelerini saglamak énemli goriinmektedir.
1.2. “Dogal Hukuk”un Sinirlar1 ve Kokeni
1.2.1. “Dogal Hukuk”un Simirlar

Tarihsel agidan dogal hukuk kuraminin geg¢misi incelendiginde, neredeyse hukuk
kavramimin geg¢misi kadar geriye gotiiriildiigii sOylenebilir. Yani dogal hukuk uzunca bir
zaman hukuk kavramiyla es anlamli kabul edilmistir. Bu yilizden dogal hukukun ne oldugunu

ele almadan 6nce hukukun ne oldugu iizerinde durulmalidir.

Hukuk, kimi zaman bir ilke kimi zaman bir norm kimi zaman ise kiiltiirel bir deger
olarak kabul edilmistir. Gegmis donemlerden bugiine kadar her toplum, hukuku insanlararasi
iliskilerde bir diizen mekanizmasi olarak kabul etmistir. Bunun yaninda kanunlarin, yasalarin
korunabilmesi ve uygulanabilmesinin bir araci olarak gérmiistiir. Bundan &tiiriidiir ki hukuk
ile siyaset es giidimle ilerlemis, hukukun igerigini belirlemede siyaset 6nemli bir rol
tistlenmistir. Buna ragmen hukuk birgok zaman yanlis bir anlayisa biiriinmiis, kanunlar,
yasalar ya da normlar sorgulanmistir. Bu durumun en 6nemli sebebi siyasetin hukukun
icerigini belirli toplumsal kurallarla iliskilendirmesinden kaynaklanmaktadir. Sadece belirli
bir yorede gegerli olan 6rf, anane ve adetler gibi ahlaki normlar siyasetgiler tarafindan da
kabul edilmis ve hukuka bir kaynak olarak goriilmistiir. Bu anlamda dini ya da ideolojik
birgok goriis hukuki kabul edilmistir. Bu sebeple hukukun gergek anlamindan uzaklastigi, bir
normun hukuki olabilmesinin temel sartinin evrensel olmasinin gerektigi hakim kilinmigtir.
Bu ¢er¢evede ise ahlakin daha evrensel ve rasyonel bir boyutuna karsilik olan etik ilkelerin
bir referans olabilecegi savunulmustur. Bu durumda hukukun siyasetin yaninda bir baska
kaynagi da etik olmustur. Anlasilacagi Tlzeredir ki etik, siyaset gibi hukukun
uygulanabilmesinin yolunu agmak gibi bir nitelige sahip degildir, ancak ideal olan ya da ideal
olana yakin hukuk normlarinin olusturulabilmesinin teorik alt yapisint sunmaktadir.
Dolayisiyla hukuk kuramina hem kaynak olusturmasi bakimindan hem de icerik bakimdan
biiyiik katkilar sunan siyaset ve etik disiplinlerinin hukukla bagi son derece énemelidir. Bu
iliskide ilk akla gelen dogal hukukgular ve kuramlari, hukuk felsefesi tarihi igerisinde en
kokli ve en eski olanidir. Bu durum haliyle zaman igerisinde dogal hukuka dair ¢ok fazla

diisiiniir ve diislincenin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur. Bu diisiiniirler tarafindan kimi
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zaman ¢ok giiclii kimi zaman ise daha zay1f diisiinceler ileri siiriilmiigtiir. Bunun yaninda bu
¢ok fazla diislince tarzlar1 birbirlerini etkilemis ve hukuk felsefesinin igerigini

zenginlestirmistir.

Antik Donem’de yasayan Sophokles, Antigone adli yapitinda insanlarin ortaya
koydugu yasalarin iistiinde yazili olmayan herkes i¢in gecerli kadim haklardan s6z etmektedir
(Sophokles, 2018, s. 18). Belirtildigi gibi dogal hukuk kurami teorik olarak diistiniildiigiinde
diger hukuk felsefesi geleneklerinde oldugu gibi belirli yazili kurallara ya da yasalara gore
hareket etmez. Buradan hareketle dogal hukuk savunucular1 diizeni ya da ahlaki bir takim
evrensel kurallari, insanin {istiinde bir giiciin tasarlayabilecegini ortaya koyar. Ote yandan
insanin bu kurallar1 sadece kavrayabilecegini 6ne siirer. Yani insan akil yetisiyle beraber bir
zorunluluk olarak ortaya ¢ikan bir takim ahlaki kurallar1 kavrayip, anlamlandirir. Bundan
dolayi, ge¢mis ylizyillardan bugiine kadar korunmasi aslinda ¢ok da sasirtict degildir. Tanr1
gibi teolojik bir figiiriin, 6zellikle gegmis donemlerde toplumlarin geneli tarafindan kabul

gormiis olmasi bu diisiincenin varligini stirdiirmesinin en énemli sebeplerinden biridir

Caglar boyunca degisen diinya diizenine gore dini, kiiltiirel ya da siyasi birgok
doniisiim yasanmistir. Buna ragmen, dogal hukuk kuraminin igeriginin evrensel bir takim
genel-gecer ilkelere dayandirilmamasi, dogal hukukun yiizyillardir varligini siirdiirmesinin en
onemli sebebidir. Adil bir yonetim, her insanin dogustan itibaren 6zgilir olmasi, smifsal
ayrimlarin yerini esitlige birakmasi gibi bu tiirden evrensel ilkeler dogal hukuk sisteminin

temelini olusturur.

Dogu felsefesinin iinlii bilgelerinden Konfiigyiis, biitiin insanlarin dogustan esit
haklara sahip olduklarin1 savunmustur (Unal, 1994, s. 45). Iste gecmis yiizyillardan beri
varolan bu kani, dogal hukukun insanin sorunlarina yonelmesine ve boylece adil ve esit
kararlar alma adina bir 6l¢iit olusturmasina imkan saglamistir. O dénem hiyerarsik diizen
geregi bazi menfaat ve ayricalikli siniflarin olmasi hukuk kurallarinin olusturulmasinda da
etkili olmustur. Bundan dolay1 dogal hukukun bunun aksine bir anlayis gelistirmesi toplumsal

hayatta deger kazanmasina yol agmustir (Yesil¢ayir, 2020, s. 252).

Dogal hukuk kuramu ilkelerle hareket eder. Sozgelimi ‘iyi’ ya da “koti” denilen
kavramlarin ne oldugu sorusunu cevaplayabilmek igin belirli ilkelere bagvurulur. Bu

ilkelerden hareketle ise “iyi” ya da “kotii” kavramlarinim icerikleri belirlenir. ilkeler, dogal
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hukuk s6z konusu oldugunda akil yoluyla ortaya konulan tiirde ilkelerdir. Dolayisiyla her ne
kadar insanin istiinde bir nitelik olsa da insanin akliyla varabilecegi bir yetkinliktir. Bu
baglamda insanin istiinde ‘ideal’ olarak konumlanan degerler sistemini insan nasil
kesfedebilir? Dogal hukuk kurami i¢in bu soruya verilebilecek en uygun cevap i¢in dogaya
yonelmek gereklidir. Bunun sebebi insanin deneyimleri sonucunda akli sayesinde deger
yaratan bir varlik olmasidir.”. Bu durumu R. Wacks’in aktarimiyla J. Finnis Dogal Hukuk ve

Dogal Haklar (Natural Law and Natural Rights) kitabinda sdyle agiklamaktadir:

“Cogu zaman, toplumsal bir kurum ¢esidi olarak  hukukun
degerlendirilmesinin -gayet buna girisilecekse-; degerden bagimsiz  bir
betimlemeden ve olguda var oldugu haliyle bu kurumun analizinden sonra bu
degerlendirilmenin yapilmasinmin gerektigi varsayimistir. Ama modern hukuk
felsefesinin gelisimi ve sosyal bilimler metodolojisine yonelik ¢calismalar: dikkate
aldigimizda goriiliiv ki; bir kuramci, insanlar i¢in neyin gercekten iyi oldugu ile
pratik makulliigiin ger¢ekten ne getirdiginin degerlendirilmesi ve anlasilmast isine
dahil olmadan, toplumsal olgularin kuramsal bir betimlemesini ve analizini
veremez ” (Finnis, 2018, s. 38).

({34 1]

Dogal hukuk yukarida da ifade edildigi bicimiyle neyin “iyi” olacagna dair
olusturulan varsayimini pratik hayatla iliskilendirip, gliglendirir. Bu da dogal hukukun analizi

i¢in saglam bir temel olusturmaktadir.
1.2.2. “Dogal Hukuk”un Kékenleri

Dogal hukuk kuramimin smirlarinin iyi ¢izilebilmesi igin tarihsel siiregte nasil ele
alindigina bakilmalidir. Bu baglamda, Antik Yunan’dan giiniimiize kadar “dogal hukuk”

kavraminin kokenleri tizerinde durulmalidir.
1.2.2.1. Eskicagdan Giiniimiize “Dogal Hukuk”un Sinirlari

Dogal hukuk kuramiyla ilk karsilasilan donem Antik Yunan’a tezahiir etmektedir. Bu
durumun en 6nemli nedeni oradaki toplumsal gelismelerdir. Diisiinmenin ve akil sahibi
olmanin insan i¢in 6nemli bir nitelik oldugunun farkina varilmasi, o zamana kadar kabul
edilen pek ¢ok diisiincenin, bilgi olarak kabul edilenin sorgulanmasina neden olmustur. Bu

durum neticesinde 6nce toplum daha bilingli bir hale gelmis ve daha sonrasinda polis (sehir
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devleti) ilk defa bugiin ‘modern’ olarak tanimlanan bazi diisiince yapilarini uygulamaya
koymustur. Demokrasi de bunlardan biridir. Ciinkii o zamana kadar belki de gériilmemis bir
yonetim sistemi ortaya cikacaktir. Yoneticilerin siddete basvurmadan, kan dékmeden
gorevden alinmalar1 saglanabileektir (Popper, 2013, s. 139). Dolayisiyla yonetim sisteminin
de boyle sekillenmesi ve sadece diigiinceden ibaret olmadan, etkin bir rol oynamasi toplumsal
gelismenin ve ilerlemenin Oniinli acan en dnemli sebeplerden biri olmustur. Haliyle dogal

hukuk kuraminin burada daha ¢ok gelismesi de kaginilmaz bir hal almustir.

Bu donemde toplumsal gelismenin 6niinii agan bu fikirlerin kaynag: olan diisiiniirler
de dogal hukukun kuramsallagsmasi noktasinda etkin bir rol oynamistir. Bu diisiiniirlerin temel
hareket noktasi aslinda temel felsefi diisiinceleri olmustur. Bu diisiincelerin igerigine daha
sonraki boliimlerde deginilecektir. Burada asil anlagilmasi gereken husus genel anlamiyla
dogal hukukun Antik Yunan’daki diisiinsel gelismeler neticesinde kuramsallasip bugiin asil

anlaminin olugmasi noktasindaki 6nemi ve etkisidir.

Eskicagdan Ortagaga kadar uzanan, hatta 17.ylizyila kadar gelen donemde insanin
deger yargilarinin 6n plana ¢ikarilmamis olmasi, aksine savaglarin ve katliamlarin o
donemlere kadar son bulmamis ve daha kétiisii bu olumsuzluklarin yegane sebebin yine insan
olmast, akillara ilk su soruyu getirmistir: Insann iistiinde ve aynm1 zamanda insan1 ve insanin
ortaya koydugu bir takim degerleri koruyan bir yasa miimkiin miidiir? Iste ilk olarak bu soru

ekseninde dogal hukukun temellendirilmesi yapilmistir.

Bir diislince olarak ortaya ¢ikan dogal hukuk kavrami ge¢cmis donemlerden bugiine
bir¢ok farkli bakis agilar ¢ergevesinde degerlendirilmistir. Bu bakis agilarinin her biri kendi
icinde tutarli temellendirilmeler yapildig1 taktirde gegerli kabul edilmektedir. Burada s6z
konusu bakis acilari icerisinde oOzellikle iki husus tizerinde durulacaktir. Bunlardan birinci
bakis agisina gore dogal hukuku doganin yasalar1 gibi benimseyen bir taraf vardir. S6z gelimi,
insanin canina su ya da bu sebepten zarar vermenin, fizyolojik ya da psikolojik biitiinligiinii
bozacak bir eylemde bulunmanin kiiltiirel bir tarafi yoktur. Ciinkii diinyanin her yerinde bu
tarz eylemler kotidir. Dolayisiyla hukuken de bir yaptirimi olmalidir. Bu anlayis
cercevesinde hukuka evrensel ve rasyonel bir temel saglayacak olan ilkenin, insanlar
ayrigtiracak, sinifsal ayrimlar, hirslar ya da ¢ikar ¢atismalar1 yaratacak yasalarin degil aksine
biitlin insanlarda ortak olan bir dogadan ¢ikarsanabilecegi diisiincesiyle yoneldikleri doga

kanunlarinin olmasi gerektigi ortaya konulmustur. Doga, rasyonel bir diizeni, yarattig1 kutsal
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bir nitelige, aracilik etmistir. Biitiin bu farkliliklara ragmen doga, her zaman, insan {iriini
olmayana, tarihsel olmayana, her tiirlii insansal yaratimin ard-alani olacak olana isaret eden

bir yap1 olmustur (Kiigtikali, 2016, s. 65-66).

Bu bakis agis1 gliniimiiz modern insanin ortaya koydugu bir fikir olarak goriilse de
aslinda tarihi Antik¢aga kadar uzanmaktadir. Hatta giiniimiiz toplumlarinda, 6zellikle bazi
bolgelerde hukuki pozitivizmin etkin rol almaya baslamasiyla, dogal hukuka dair bu diisiince
tarzi tamamen ortadan kaldirilmistir. Gliniimiiz insan1 ¢ikar, hirs ve belli gayeleri ugruna
hukuki bir takim evrensel yasalar1 gormezden gelip esitlige, ozgiirliige ve adil bir topluma
kars1t durmuslardir. Antik¢ag bu anlamiyla geleneksel hukuku en ideal sekilde uygulayan

toplumlari olusturmuslardir.

Bu baglamda Antik¢agda kabul edilen dogal hukuk doktrininin igini doldurulan adalet
ve Ozellikle esitlik gibi temel ilkelerin ne diizeyde ve nasil uygulandigi sorusu giindeme
gelmektedir. Bunun sebebi Antik Yunan’daki kast sisteminin etkin olmasi olarak diisiiniiliir.
Bu dénemde toplumlarin sosyal ve siyasi hayatlari incelenip ve toplumsal statiiler goz 6niinde
bulunduruldugunda hiirler, yar1 hiirler ve koleler olmak tizere li¢ farkli smiftan olustuklari
gorlilmektedir. Biliylik cogunlukla maddi giicii elinde bulunduran kesim digerlerinin
iistlindedir ve egemendir. Bir gesit ara¢ konumunda olan koleler ise en alt siifi teskil
etmektedir. Dahasi, s6z konusu bu kesim sadece kendi yapip ettikleriyle degil igine dogdugu
ailenin smifsal durumuna gore de kole olabilmektedir. Dolaysiyla tutsak edilmek, bir sug
nedeniyle cezalandirilmak, borcunu 6deyememek gibi nedenlerden kdle olunabildigi gibi
kole ana babadan diinyaya gelmekte, kole olmanin ¢esitli bi¢imlerindendir (Yilmazcan, 2017,

s. 118).

Koleligin nedenleri sadece Antik Yunan’da degil, tim Antik¢ag toplumlarinda
benzerlik gostermektedir. Ulke smirlarini genisletmek, egemenligini siirdiirmek igin devamli
savasan, savas sonrasinda ise savas esirlerini 6ldiirmek yerine kolelestirmeyi, savasa ek olarak
borcunu ddeyemeyen kisilerin bunun karsiliginda bedenlerini satmalari sonucu kolelik
sistemini ortaya ¢ikarmistir. Savas, ticaret ve borg sonucu ortaya ¢ikan kdélelik, ekonominin
temeli olarak kabul edilmis ve bedava ya da ¢ok ucuz bir emek olarak eskigaglarin ekonomik
hayatinda isgiicli ihtiyacin1 karsilamistir. Antikgagda koleler alinip satilabilen ise yaramaz
hale gelince bir kenara atilan degersiz bir mal gibi goriilmislerdir. Koleler en agir islerde

kullanilmiglar ve toplumun en 6énemli en alt sinifin1 olusturmuslardir (Yilmazcan, 2017, s.
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118). Bu c¢aglarda hemen hemen her toplum koleligi yiiklenen bu vasiflarla kullanmustir.
Dolayisiyla toplumsal carkin islemesinden 6nemli bir yere sahipti. Haliyle Antik Yunan’da
her ne kadar toplumsal anlamda adaleti ve esitligi o doneme kadar hicbir toplumda
goriilmedigi kadar yiiceltse de kolelik gibi toplumlara mal olmus bir gelenegi yok saymak

¢ok miimkiin olamamustir.

Ikinci 6nemli bakis acis1 ise buradan hareketle birinci bakis agisinin teolojik bir
devamu niteliginde olan bir yapidadir: Ozellikle dogal hukukun degismez bir hakikat oldugu
savindan, teolojinin de tanr1 kavramina yiikledigi anlamdan hareket edilerek bir analoji ortaya
konulmustur. Buna gore de§ismez ve sorgulanamaz anlamda kabul edilen dogal hukuk
anlayisinin kaynag olarak tanri kabul edilmistir. Oyle ki her seyi miikemmel ve kusursuz var

eden tanr1 dogal hukukun da igerigini olusturmustur.
1.2.2.1.1. Platon’da “Dogal Hukuk”

Ilk¢aglardan, Ortacaga kadar uzanan dilimde dogal hukuk su ya da bu sebepten
teolojik yorumlarla siirekli iliskilendirilmistir. Ozellikle Antik Yunan’da bir doktrin olarak
ortaya ¢ikan dogal hukuk daha sonrasinda o donem bazi filozoflarin da temel felsefe
anlayisiyla yan yana getirilerek agiklanmistir. Antik Yunan déneminin 6zellikle fikirleriyle
kendisinden sonraki donemlere temel olusturan Platon bunlardan biridir. Platon’a gore felsefe
hakikate ulasma ¢abasidir. idealar ise hakikatin kendisidir. Oyle ki diinyada goriilen her sey
birer yanilsamadir. Idealarin yanilsamasidir. Dolayisiyla goriilen, duyulan ya da hissedilen
her sey idealar diinyasinda var olan asil gergekliklerin birer kopyasidir. Idealar ise iyi ideast

olarak zihinde var olmaktadirlar. (Platon, 2015, s. 225-227 (509a-511a))

“Iste, nesnelere gercekligini, kafaya da bilme giiciinii veren iyi ideasidir.
Bunu iyi bil. Bilinen seyler olarak gercegin ve bilimin kaynagi odur. Ama bilim ve
gercek ne kadar giizel olursa olsunlar, iyi ideasi onlardan ayri, onlarin ¢ok
tistiindedir. Goriinen diinyada 15181n ve goziin, giinesle yakinligt oldugunu
diigtinmek dogru, ama onlar: giines saymak yanls oldugu gibi , kavranan diinyada
da bilim ve gercegi yakin saymak dogru, ama onlari iyinin kendisi saymak yanlistir.
Lyinin yeri elbette ikisinin de iistiinde, cok yiiksekleredir” (Platon, 6. Kitap, 2015, s.
225 (509a)).
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Platon, dogal hukuk doktrinin bir savunucusu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bunun en
onemli sebebi yukarida da belirtildigi gibi temel prensibinin, kusurlu olan her seyin arkasinda
yatan, miikemmel olan kendi sdylemiyle idea olan mutlak bir gergeklik vardir. Kusurlu olan
ya da diinyevi olan her sey bu séz konusu gerceklikten pay aldigi kadariyla gergeklik
tagimaktadir. Yani idealar mutlak olana isaret ederek, diinyevi olanin yanilsama oldugunu
ileri siirer. Dolayistyla hukuk da bu durumdan nasibini almistir. Her nesnenin (agag, masa
gibi) ya da soyut diisiincelerin (aci, hiiziin, mutluluk gibi) aklin i¢inde bir yerlerde ilahi bir
giic tarafindan tasarlanmis miikemmel goriiniimleri tahayyiil ediliyorsa, hukuk kavraminin da
en mitkemmel ve kusursuz hali tahayyiil edilmektedir. Bu tasarim 6yle niteliklere sahiptir ki,
zaman ve mekan oOtesindedir. Evrenseldir, genel gecerdir. Ancak insanin zihninde
tasarlanabilir. Dolayisiyla ger¢ek mandada dogal hukuka ulasmanin ve anlamli bir hele
getirmenin yolu da, Platon i¢in idealara ulasmakla miimkiin olabilecektir. (Platon, 2015, s.
225-227 (509a-511a))

Buradan hareketle dogal hukukun niteligi s6z konusu oldugunda ise her seyden 6nce
bu anlayisin igcerigini dolduran adalet kavramina deginmek, Platon’un ne amacladigini bilmek
acisindan Onemlidir. Platon, her seyden oOnce adalet kavramina farkli bazi anlamlar
yiikleyerek diistincesini agiklamaktadir. Adalet sonsuz bir ide olarak goriiniir ve dogal hukuka
metafizik bir temel olusturur (Giirbiiz, 2003, s. 52). Bundan dolay1 dogal hukuk evrensel bir
ilke olarak yani bir biitiinliik icinde belirli gorev dagilimlar1 yapilarak anlamli kilmabilir.
Platon, bu durumu en agik sekliyle Devlet mekanizma igerisine dahil ederek izah eder:
“Insanlarda oldugu gibi devletlerde de bir idealin var oldugunu ve bunun da adalet oldugunu,
devletin adalet tizerine temellendirilmesi gerektigini savunmustur” (Giirbliz, 2003, s. 57).
Devlet toplumsal diizende en iist diizey yetki ve kararlara sahip bir yapidadir. En nihayetinde
yasay1 olusturan ve daha sonrasinda olusturulan yasay1 uygulamaya koyacak olan devlettir.
Bu sistem siireklilik kazandigi andan itibaren ise hukuksal diizen saglanacak, yasanin bir
parcasi olarak hukuk, devlet mekanizmasi icerisine dahil edilip toplum i¢inde ki her bireyin
uymas1 zorunluluk haline doniisecektir. Bu baglamda olusturulan yasanin kaynagi en az yasa
kadar onemlidir. Ciinkii yasanin temel kaynagi, yukarida da belirtildigi gibi Platon’un
felsefesine uygun olarak adalet ideasindan pay alan bir igerige sahiptir. Dolayisiyla dogal
hukukun kaynaginin idealar diinyasindan geliyor olmasi, en ufak siiphenin dahi ihtimalini

ortadan kaldiracaktir (Giirbiiz, 2003, s. 54).
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Platon’a gore insanin yegane amaci idealar diinyasina yonelmek olmalidir. Ciinkii
duyular diinyasinda adil bir hukuk diizeni olusturmak i¢in idealar diinyasini kavramak ve
anlamak gereklidir. Bunun i¢in birey dnce tam anlamiyla bir yetkinlige sahip olmalidir.
Nitekim bu kosul saglandiginda zihinsel bir siire¢ igerisinde hareket eden birey, idealar
diinyasina ulasacaktir. Bu baglamda devlet ise toplumun ve toplumu olusturan bireylerin
mutlulugunu ve yliksek ahlaka ulagmasini saglamak olduguna gore; bu amacla sozii edilen
‘ideal’ olacak bi¢imde kusursuz bir adil hukukun saglanmasina yonelik politikalar

gelistirmek, temel bir gorevi olmalidir.

Platon, dogal hukuku ahlaksal idealden tiiretip; dogal hukukun en yiiksek Sl¢iitii olan
adalet, toplumun ve toplum tyelerinin en yiiksek iyilige ulagsmalari i¢in ‘onsuz olmaz bir
kosul’ olarak degerlendirilmistir. Bu, aym1 zamanda, toplumun yonetiminde gozetilmesi
gereken onemli erektir. Bu diislinceye gore, ger¢ek erdem; saf ahlaktan daha fazla bir sey,

insan ve topluma yararli olan, onlarin mutlulugunu saglayan adalettir (Platon, 2015, s. 331d).

Yasamda en yiiksek degerin erdem oldugunu savunan Platon, bunun hem birey olarak
insan tarafindan ve hem de toplum olarak devlet tarafindan erek olarak benimsenmesi
gerektigini ileri siirmiistiir. Diisliniire gore, insan eylem ve davranislari, en {istliin erdem olan
ahlak sayesinde uyumlulastirilmali; diger yandan, toplumu olusturan devlet ise kendisine
adaleti erek olarak benimseyerek, insanlarin mutlulugunu saglamak igin gerekli ortami
hazirlamaya ¢abalamalidir (Platon, 2015, s. 6 (332d))

Su hususa 6zellikle dikkat edilmelidir ki, Platon’un dogal hukuk anlayisinin baska bir
temeli de ahlaki bir zeminde olusturulur. Sistematik bir filozof olmasinin geregi olarak biitiin
fikirlerinin tek bir ¢at1 altinda oldugu diisiiniiliirse zaten ahlaki deger yargilariyla, hukukun
iceriginin nasil belirlenebilecegi rahatlikla anlasilabilecektir. Platon’un bu diisiincesi dogal
hukukun anlamimin korunabilmesi agisindan da olduk¢a onemlidir. Bu anlamda bilhassa
hukuki pozitivizmin olmak {izere hukuki realizm ve buna benzer diisiince tarzlarinin dogal
hukuka yonelik olarak iceriginin olmadigina yonelik elestirilere bir cevap niteliginde, ahlaki

degerlerden beslendigi ve gelistigi sdylenebilir.

! Platon, dogal hukuk s6z konusu oldugunda ahlaklihig bu kadar agik sekilde dillendirse de diger taraftan, gerek
Sokrates, gerekse de Aristoteles gibi, sitenin egemenligini savunmus, diizensizlik endisesinden dolay1, adaletin
ancak diizen i¢inde ger¢eklesebilecegini, bunun diizensizlikten daha iyi olacagini ileri siirmiistiir. Dolayisiyla
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Insanin, kendi ruhuna énem vermesi gerektigini vurgulayan Platon'un asil nemli olan
yonii, O’nun, insan onuru karsisinda duydugu saygidir (Platon, Yasalar (I-VI. Kitaplar) ,
1988, s. 183 (727a)). O’na gore, devletin ddevi, her seyden Once insanin yetkinligini ve
mutlulugunu saglamak, toplumsal yasamda birligi ve uyumu ger¢eklestirmek olmalidir.
Biitiin bunlar g6z oniine alindiginda, Platon'un diisiincelerinin dogal hukuk ve insan haklari

anlayisinin olusumunda etkin oldugu ileri stiriilebilir. (Giirbiiz, 2003, s. 54)

Platon’un sistematik felsefe anlayisi irdelendiginde dogal hukuktan ne anladig1 acik
secik bir sekilde anlasilabilmektedir. Zihinde yer alan bir varlik olarak tasarladigi idealar
diinyasi ile mutlak olana ulasmak ve mutlak olandan pay alan bir diinya diizeni insa etmek;
dogal hukukun igerigini dolduran, adalet, esitlik ve evrensellik gibi diisiince modellerinin
amacii gerceklestirecektir. Bununla beraber Platon i¢in idealara ulagsmak diinyevi yasamda
miimkiin olmasa bile, idealarda pay alabilmesi dahi insan eliyle olusturulan ve yine insanin
bazi ¢ikar ve menfaatlerini goz dniinde bulunduran yasalardan ¢ok daha kiymetli kabul edilir.
Bundan dolay1 Platon’a gore hakikate tam olarak ulagilamasa dahi ona yaklasmak bile iy1 ve

dogru bir yasam i¢in dnemlidir.

Zihinde tasarlanan s6z konusu idealarin Platon’un hemen hemen biitiin fikirlerinin
temelinde bulunuyor olmas: daha sonraki donemlerde bir¢ok filozofu da derinden
etkilemistir. Bu baglamda, dogal hukuk anlayisinin anlami da belirli 6l¢giilerde degismistir.

Bu durum bilhassa Ortagagda etkili olmustur.
1.2.2.2.2. Aristoteles’te “Dogal Hukuk”

Antik Yunan doneminde hukukun temel bir ilkesi olarak ortaya ¢ikan evrensellik
anlayisi, o donem 6zellikle yazili olan ve ayn1 zamanda belirli bir toplumun ve kiiltiiriin tiriini
olan hukuksal diizene kars1 bir tez olarak ortaya ¢ikmistir. Bu tezin ilk 6nce kuramsal anlamda
baslaticilarindan biri olarak Aristoteles 6ne ¢ikmaktadir. Aristoteles’e gore toplumsal
yasamda karsilasilan, adalet ve esitlige karsi yapilan birgok eylem o donem sartlariyla ortaya
konulan birtakim kurallar sebebiyle cezasiz kalmistir ya da hak edilen bir karsilig
olamamustir. Hiyerarsik diizen ve insanlar arasinda ki ¢ikarlar s6z konusu oldugunda kurallar

ve yapilmasi istenilmeyen davraniglarin yazili kurallardan bagka ise yaramayan bir durum

bazi elestirmenler, dogal hukuk diisiincesi 6zelinde Platon’da bireysel unsurun sosyal ve siyasal unsurlara
tamamen feda edildigini 6ne siirerek elestirel bir yorum getirmislerdir. (Giirbiiz, 2003, s. 53)
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icerisinde degerlendirilmesi bu probleme bagka bir ¢oziim yolu getirilmesi gerektiginin 6niinii
acmistir. Aristoteles bu durumu su sekilde ifade etmistir: “Eger yazili hukuk davamiza
aykirtysa, evrensel hukuka basvurmali ve daha biiyiik bir esitlik ve adalet igin israrci
olmaliyiz” (Aristoteles, 2015, s. 86-87 1375a). Aristoteles i¢in yazili olmayan kurallarin bu
anlamda asil 6nemi, siddete degil kisinin iradesine gore agiklanmustir. “Adaletin yazili
olmayan yasalarini ¢ignemek kétii bir edimdir. Daha iyi tiirden bir insan, diirtist olmaya
zorlanmaksizin diiriist olacaktir ve yazili olmayan yasalar kuvvete dayanmazken, yazili
vasalar kuvvete dayanacaktir. Bununla birlikte baska tiirlii de tartisilabilir bu: Yazili yasalar
cigneme sucunun daha kotii oldugu ileri siiriilebilir, ¢iinkii karsiliginda korkung cezalar
saptanmig su¢lari isleyen insan, hi¢ ceza saptanmamus suglari goziinii kirpmadan igleyecektir.
Sug eylemlerinin karsilastirmall kotiliigii icin bu kadar yeter” (Aristoteles, 2015, s.86-87
1375a). Dolayistyla dogal hukukun bir geregi olarak yazili olmayan kurallarin baskiya ya da
zor kullanamaya dayali olarak uygulanmaya calisiimasi, zaten dogal hukukun 6ziine terstir.

Bu tespitle beraber dogal hukuk ile hukuki pozitivizm net bir ¢izgiyle birbirinden ayrilmustir.

Aristoteles’in yasadigi donem kosullar1 diistiniildiigiinde evrensellik iddiasi, genel
olarak giinimiizde ki anlamiyla benzerlik gosterse de bazi noktalarda anlamimn degistigi
asikardir. Aristoteles’e gore insan diinyaya dogdugu an itibariyle belirli 6z niteliklere gore
degerlendirir. Daha sonrasinda icinde yasadigi ailenin ve toplumun kiiltliriin yapisina gore
sekillenir. Bunu sonucunda kolelik ya da efendilik gibi sifatlara sahip olunur. Dolayisiyla
evrensel manada adalet ve esitlik anlayisi da bu temel tizerinde agiklanir. Modern hukuk
felsefecilerinin soylem sekliyle Aristoteles’in bu ayrimi denklestirici adalet ve dagitici adalet
seklinde iki farkli bi¢imde tezahiir etmektedir. Aristoteles bu ayrima Nikomakhos'a Etik adli
eserinin besinci Kitabinda bahsetmistir. Bu bolimde Aristoteles esitligin ne oldugu iizerinde
durur. Daha sonrasinda ise adaleti, erdem ile iliskilendirir. Aristoteles i¢in mutlak bir bigimde
adaletin saglanabilmesinin i¢in bir biling olarak erdemliligin gerektigi ve toplumun icerisinde
ki tek tek insanlarin bu bilince sahip olmasinin 6nemine vurgu yapmaktadir. Giintimiizde hala
gecerliligini koruyan dagitici adalet ve denklestirici adalet ayrimindan da ilk kez bu boliimde

bahsetmistir.

"Ozelinde adaletin ve ona karsilik olan hakkin bir tiirii, onurun, paranin ya
da topluma katilanlar arasinda boliistiiriilebilir olan diger seylerin dagitilmasinda

50z konusu olamidir (¢iinkii bunlarda kisilerin esitlige aykiri ve esit olarak bir seye
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sahip olmasi s6z konusudur); bir baska tiirii ise aligveriglerde diizeltici olanidir.
Bunun da iki kismi vardur; ¢iinkii aligveriglerin kimi isteyerek kimi istemeyerek olur;
isteyerek olanlar, satmak, satin almak, bor¢ vermek, kefil olmak, odiing vermek,
glivence parasi yatirmak, kiralamak gibi seylerdir; istemeyerek olanlardan ise bir
kismi gizli yapilanlardir -hirsizlik, zina, zehirleme, bastan ¢ikarma, kolelerin aklin
celme, tuzaga diistirerek oldiirme, yalan yere taniklik etme gibi; bir kismi da zora
dayananlardir -kotii muamele gorme, hapse atilma, 6lme, soyulma, sakatlanma,

camur atilma, asagilama gibi" (Aristoteles, 1998, s. 93-94).

Aristoteles i¢in denklestirici adalet s6z konusu oldugundan iki ayri taraftan bahsedilir:
Taraflar belirli bir zarar durumu oldugundan bir araya gelir. Burada taraflardan biri davaci
(zarar goren); digeri ise davali (zarar veren) olandir. Burada davali, davacinin onu dava
etmesiyle bir kargilikli iliski durumu ortaya ¢ikar. Dolayisiyla davaci ile davali birbirlerinden
bagimsiz olarak diistiniilemeyeceklerdir. Zarar verme eyleminin hukuki agidan 6nemi zarar
verme sonucu zarar goren bir tarafin ortaya c¢ikmasidir. Denklestirici adaletin
gerekgelendirme islevi, ancak davalinin zarar doguran eylemi ile davacinin zarar gérmesi
arasindaki silirecin bir biitlin halinde ele alinip, tek bir normatif birim seklinde
yorumlanmasiyla gerceklesir (Aristoteles, 1998, s. 93-94). Bundan dolayr Aristoteles’e gire,
hukuki iligkiler s6z konusu oldugunda da taraf olanlarin esit muamele gérmesini gerekliligi
¢ok biiyiik 6nem arz etmektedir (Bali, 2001, s. 85). Dolayisiyla Aristoteles’in denklestirici
adalet olarak ifade edilen kuramdan anladig1 temel mesele bir olay neticesinde zarar gbren

taraf ile zarar veren tarafin bir biitiinliik igerisinde ele alinip degerlendirilmesi durumudur.

Bunun karsisinda yer alan dagitic1 adaletin ne oldugu incelendiginde ise denklestirici
adaletten farkli olarak taraflarin esit ve biitiinciil bir bakis agisindan ziyade, para ve bu gibi
paylastirilabilir olan bazi seylerin toplum tyeleri arasinda, herkesin yetenegine ve daha
Oonemlisi toplum igerisindeki statiisiine uygun olarak dagitilmasini 6ngoren adalet tiiriidiir.
Buna gore, 6zellikle san, seref, sifat, icine dogulan ailenin durumu ve ekonomik seviyesine
gore degerlendirilmesi ve yargi verilmesini savunulmaktadir. Insanlar arasinda ki bu
farkliliklarin g6z 6niinde bulundurulmasi gerekliliginin 6zellikle alt1 ¢izilmektedir. Adaletin
saglanabilmesinin tek kosulu budur. Bu goriisiin Antik Yunan toplumunda kiiltiirel olarak
kabul edilen hiyerarsik diiziinden kaynaklandigi su gotiirmez bir gergektir. Cilinkii bu

toplumda, diizen en temel anlamiyla belirli statiilere gore saglanmaktadir. Dolayisiyla adalet
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dahi bu statiiniin 6niine gegemeyecek kadar zayiftir (Bali, 2001, s. 85).

Dagitic1 adalet yapisi geregi denklestirici adaletin karsisinda yer alir. Bu anlamda
denklestirici adalet, Kisilerin 6zel durumlarini, yeteneklerini géz oniinde bulundurmadan
davranmanin 6zellikle hukuktaki anlamiyla gerekli oldugunu éne siirmektedir. Oyle ki bunun
yaninda esitligin de benzer sekilde miimkiin olacagi 6ne siiriilmiistiir. Aksine dagitic1 adalet
ise her ne olursa olsun toplum i¢inde yasayan insanin su ya da bu sebepten ayristirtlmasinin
doga yasamina uygun olmadigini savunur. Buna gore evrensel bir hukuksal diizen insa
etmenin temel yolu dogaya bakmaktir. Dogada yasayan insan da yasam igerinde elinde
olmayan sebeplerden otiirii farkliliklara sahip olduguna gore, insan 6nce statiisiiniin bilincine

varmali, daha sonrasinda ise bu ¢ergevede kalarak adaletin igerigini belirlemelidir.

Dagitici adalet bugiin giinlimiiz sartlar1 agisindan degerlendirildiginde su aciktir ki;
evrensellige ilke olusturabilecek bir yapidan ¢ok uzaktir. Ciinkii modern bilim, daha ziyade
biyoloji ve antropoloji gibi alanlar, artik insanin s6z konusu bazi niteliklerinin, diger insanlar
arasindaki farkliliklarinin, aslinda dogal sebeplerden kaynaklanmadigini, toplumsal yasamda
sekillendigini ve ayirt edici 6zellikler olmadigimi agiklamistir. Buradan hareketle adaletin ve
esitligin kaynaginin insanin toplumsal yasamda ki statiisiiyle ilgili oldugu diisiincesi kabul
etmek sOyle dursun aksine adalete ve esitlige zarar veren bir yapida oldugu diistiniilmektedir.
(Aristoteles, 1998, s. 94). Aristoteles bu ayrimin bir bakima temellendirilmesini yapmis olsa
da ne denklestirici adaleti ne de dagitici adaleti savunur. Ciinkii bu iki ayrim birbirini ¢iiriiten
yapidadir. Dolayisiyla Aristoteles’i bu ayrimlardan birinin igerisine dahil etmek digerinin

karsisinda durduguna isaret eder ki bu da Aristoteles’i yanlis tanimlamak olacaktir.

Bir dogal hukuk savunucusu olarak kabul edilmesi gereken Aristoteles’in yegane
amaci, hicbir slipheye mahal vermeyen evrensel kurallar igeren, her ¢agda gegerli ve ayni
zamanda insanin {retimi olmayan bir hukuksal diizen kurmaktir. Bunun sebebi
Aristoteles’teki mutlak adalet arayisi ilkesinden ileri gelmektedir. Buradaki mutlak adalet ise
anlasilacagi tizere, dogal hukuka karsilik gelir. Hukukun bir idesi olan dogal hukuk, adaletle
hukuki pozitivizm arasinda yer alir ve hukuk idesinden hukuki pozitivizme giden yolu gosterir.
Diger yandan dogal hukuk, ‘olan’1 deyimleyen ontolojik diizen’e degil, ‘olmasi gereken’i yani
adaleti deyimleyen deontolojik diizene iliskin bulunmaktadwr (Aral, 2010, s. 197). Dolayisiyla
Aristoteles’in dogal hukuka dair ¢izdigi bu ¢ergeve geregince adalete ve esitlige ulagmanin

yolu, her seyden 6nce onu aramaktan gegmektedir. Giiniimiizde bazi kat1 hukuki pozitivizmi
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savunan gevrelerce Aristoteles’in bu amaci beyhude bir ¢aba gibi goriinse de yaptigi tespitler
ve buradan hareketle dogal hukuka dair diisiinceleri bugiin 6zellikle uluslararasi hukuka

biiyiik katkilar saglamstir.
1.2.2.2.3. Stoallar’da “Dogal Hukuk”

Tarihselligi felsefenin en eski donemlerine kadar uzanan Stoa 6gretisi Antik Yunan
toplumlarinda kabul edilmis ve birgok filozofun da fikirlerine temel saglamistir. Bu anlayis
bir doktrin olarak anilmasindan ziyade okul olarak bilinmekteydi. Diisiinsel anlamda ilk
temelini MO 334-262 yillar1 arasinda yasadig1 tahmin edilen Kibrish Kitionlu Zenon atmistir
(Oztiirk F. , 2018, s. 18).

Stoa felsefesi, yalniz 6gretinin kurucusu olan Zenon’un felsefesini degil, bu okulu
yoneten Ogreticileri ve d6grencileri de kapsar. Okulun tarihgesi, geleneksel olarak ii¢ biiyiik
doéneme ayrilir: M.O. 3. yiizyilda etkinlik merkezi Atina olan, eski Stoa olarak anilan Zenon,
Kleanthes ve Khrysippos’un dgretilerini igeren donemdir. M.O. 2. yiizyilda, sistemin ilk
keskinligini yitirip latinlestigi Orta Stoada ise, bu donemin belli bash temsilcileri kabul edilen
Diogenes, Antipater, Panetius, Apameli Posidonius gibi filozoflardan olusmaktadir. M.S. 1.
ve 2. ylizyillardaki imparatorluk Stoasi ise temelde Romalidir ve yalnizca ahlakla ilgilenmek
i¢in, mantik ve fizigi neredeyse tamamen birakmistir. Bu dénemin belli bash filozoflari,
Cicero, Seneca, Musonius Rufus ve ozellikle Epiktetos ile Marcus-Aurelius kabul
edilmektedir (Brun, 2003, s. 13).

Zenon Atina’ya ilk geldigi donemlerde onun diisiincelerinin ¢ok fazla etkiye sahip
olan Kinik filozof Krates’e ile tanismustir.2 Bundan dolayidir ki Zenon’un diisiincelerinin bir
boliimiinde Kinizm etkisi goriilmektedir. Kinik diisiince tarzi ilk defa Sokrates’in 6liimiinden
sonra dgrencisi Antistenes’in (M.O. 443-366) kurdugu ve felsefe tarihinin en ug aylaklik
cizgisi olarak goriilen Kinik okulu vasitasiyla devam ettirilmistir ( Onal & Celebi, 2020, s.
192). Antistenes saglik, giizellik, zenginlik, liiks, san ve serefe aldiris edilmeyecek seyler
olarak bakiyor ve biricik deger olarak erdemi ve onun saglayacagi dinginlik ve huzuru

savunuyordu. Dolastyla bun anlayisin temel savi mutluluga ancak erdemle ulasilacagini ve

2 Krates Thebes'li Kinik filozoftur. Atina sokaklarinda yoksul hayati siirebilmek i¢in tiim parasim dagitmustir.
Askondas'm ogludur. Antisthenes’in Filozoflar Zinciri adli kitabinda bir tragedya izlerken kinik felsefeye
baglandig1 yazar. Seckin bir aileden gelmesine ragmen yoksul hayati siirmiistiir.
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bu erdemin de diinyevi hazlar1 yadsimakla miimkiin olabilecegi (miilkiyet, aile, din vb. deger

ve yargilar1 reddederek) diisiincesi olmustur.

Kinik felsefesinin bir bagska énemli temsilcisi ise, yasadigini sdyleyen, séyledigini de
yasayan tam bir eylem filozofu olan Sinoplu Diogenes’dir. Diogenes, Antisthenes’in diinyevi
zevklerden siyrilip, buradan hareketle erdemlilige dair gorisii iizerinde durmustur. Bu
anlamda Kiniklerin sade bir hayat stirme idealinde en asir1 giden biri olarak bos bir figiy1
mesken tutan, diinya mali adina, 6rtiindiigii bir battaniye, yiyeceklerini koydugu bir heybesi
ve yaslandiginda dayanarak yiirtidiigii bir bastonu disinda hicbir seye malik olmayan biriydi.
Bu baglamda bir bagka keskin goriisii de devlete dairdir. Hocas1 Antisthenes’in bireye belli
bir giivenlik saglamasindan dolay1 devlete gerekli bir kurum olarak gérmesinin aksine
Diogenes devleti liizumsuz bir kurum olarak kabul etmistir (Arslan, 2006, s. C:2 164). iste bu
durum 6zellikle orta stoa doneminde goze ¢arpan ve bahsedildigi gibi ‘aylaklilik’ seklinde ki

tanima sebep olan en ¢arpici drneklerdendir.

Dolayisiyla o doneme dek daha 6nce hig goriilmedigi kadar radikal bir diisiince tarzi
gelistirilmistir. Zenon’da iste tam bu savlardan hareket ederek erdemin, mutlulugun kaynagi
oldugunu, ancak bunun sadece diinyevi islerden yadsinarak miimkiin olabilmesinin dogru
olmadigint ileri stirmiigtiir. Buna gore Zenon Stoa felsefesini ii¢ ana bdliime ayirir. Bunlar
mantik, fizik ve ahlaktir.® Bu ii¢ alanin arasindan ahlak stoa felsefesi icin daha fazla 6ne ¢ikan,
parlayan bir alan olmustur. Oyle ki mantik ve fizik alanlar1 ahlak alaninin tekamiiliine yardim
ettikleri siirece degerlidir (Russell, 2020, s. 454). Dolayisiyla Zenon, kiniklerin yaptig1 gibi
diistince tarzini sadece ahlaki birtakim degerlerden ibaret olmadigini savunmus, mantik ve
fizik alanlariyla da genisletmistir. Megarali Stilpon ve Platoncu Xenokrates Zenon’un
Hellenistik dénem Atina’sinda ders aldigi diger kisiler olmustur (Brun, 2003, s. 16).
Dolayisiyla felsefeyle ilgili olarak bir¢ok farkli bakis acisinit gdérmiis diisiince tarzi olarak
farkli okullardan dersler almis ve en nihayetinde kendi okulunu kurmaya karar vermistir. Bu
okul ile beraber Stoacilik diisiincesi genis kitlelere ulasmis ve toplumda genel olarak kabul
edilen bir yaklagim tarzi haline gelmistir. Zenon’nun yukarda belirtildigi sekliyle yaptigi
ayrimlardan en onemlisi ahlak boliimiine iligskindir. Bunun sebebi ise, fizik ve mantiktan

ziyade en ¢ok pratik sonuglar iiretilen felsefe alaninin ahlak oldugu diistincesindir.

3 Kinik anlayisinda formal bilimleri (mantik, matematik vs.) ve fen bilimleri (fizik, biyoloji vs.) Sokratesin’de
etkisiyle kabul gormektedir.
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Zenon’un daha ziyade Stoacilarin konu ettigi hemen hemen bir¢ok problemin temel
hareket noktasi belirli prensipler iizerinden ilerlemektedir. Bu ger¢evede dogal yasa
kavramini anlamak i¢in de her seyden 6nce bu diisiincenin genel anlamia deginmek yerinde
olacaktir. Stoacilarin ele aldig1 konular arasinda en 6nde gelen problemin ahlak alaniyla ilgili
oldugu soylenebilir. Bu ¢ercevede hukuka ve daha ziyade adalete dair agik ve ayn1 zamanda
tutarl bir diisiince tarzi gelistirmenin yolu ahlaka yonelmekten gegmektedir. Dolastyla ahlaki
tarzda bazi ilkelerin ele alinip tizerine diisiince sistemi gelistirilmesi stoac1 gelenek agisindan

onemli bir problem olarak goriilmistiir.

Stoacilarin temel ahlak anlayisi “dogaya uygun olan yasam” diisiincesi etrafinda
sekillenmektedir (Laertios, 2020, s. 330). Bu durum dogal hukuk anlayisi iginde gegerli bir
Oonermedir. Buna gore insan dogal yapisi sebebiyle dogaya uygun yagsamay1 amag edinmelidir.
Oyle ki ancak bu kosul yerine getirildigi taktirde insan nihai amacini1 gergeklestirebilir. Insani
erdeme yonelten de yine ayni sekilde doganin kendisidir. Dolayisiyla doga sadece dogal
olaylar1 bilmek ve yorumlamak i¢in degil ayn1 zamanda insanin nasil bir hayat siirmesine
yonelik olarak da islevsel bir anlama sahiptir. Bu baglamda sunu sormak gerekir, “Stoacilarin
One slirdligli bu yaklagim tarzi nasil miimkiin olur?” Bu soruya Stoaci gelenek evrensel bir
akil ile cevap verir. Dogal yasa evrensel aklin bir iiriinii olup biitiin insanlig1 baglayan yasadir.
Stoacilar i¢in akil bireylerin kisisel isteklerine gore islemez. Bunun aksine evrensellik
icermektedir. Stoacilarin 6zellikle sonraki yiizyillarda, Ortagag diisiincesini de derinden
etkiledigi goriis iste tam da buradan sonra baslamaktadir: Evrensel akil aslinda diger bir
anlamiyla tanrisal akildir. Doga yasalari bundan dolay bir anlamiyla tanrinin yasalaridir.
Insan ise yasam igerisinde evrensel akildan pay alan ve sonrasinda ortak bir dogruya ulasan
yapiya sahiptir. Bu halde her insan i¢in gegerli olacak sekilde evrensel akildan pay aldigi
sekliyle dogal olarak toplumsal bir rol ortaya ¢ikmaktadir (Bahadir, 2021, s. 47). Bunun
neticesinde ise yine her insan toplumsal yasamda yapilmasi istenilen bazi 6dev ve
yiikiimliiliikleri tabii olacaktir. Iste Stoa diisiincesi agisindan dogal yasalarin icerigi de bu

yontemle belirlenmis olacaktir.

4 Stoa diisiincesine gore tanri kavram olarak pek ¢ok farkli sekilde ifade edilmektedir. Buna gore tanri, tanrisal
akil, logos, evrensel akil ve 6zellikle doga kavrami bu anlamda sik¢a kullanilmustir. Yapisal olarak Stoacilar
tanriy1 evrenin biitiinii olarak kabul etmelerinden 6tiirii onlarin bu yaklasimi panteist bir yaklagim olarak kabul
edilebilir. (Oztiirk F. , 2018, s. 19)
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Stoacilara gore bu yontemle birlikte o donemin insanin igsellestirdigi 6dev
sorumlulugu diisiincesi, aslinda sadece dogaya uygun yasamasi degil ayni zamanda
erdemliliginden bir sonucu olarak tezahiir etmektedir. Bu sorumluluk bilinci de ayn sekilde
erdemli olmanin bir sonucu olduguna gore aslinda birbirleri arasinda bir zorunluluk durumu
s6z konusudur. Yani erdemli olmak sorumlulugu getirirken; sorumlu olmakta bizatihi erdemli
olmayi getirecektir. Bunun yani sira aklin karsinda duran ve devre dis1 birakan insanda ki bazi
kotii duygulari ya da hazlar1 da 6dev sorumlulugun bir geregi olarak devre dis1 birakmak dogal

yasa fikrinin bir gerekliligi olarak géziikmektedir.

Stoa diisiincesinde ki bu anlayisin daha sonralar1 6nemli bir fikir olarak ortaya ¢ikan
Kozmopolizmin de diisilinsel altyapisini olusturmustur. Bunun sebebi 6nceki boliimlerde de
belirtildigi  gibi  Stoalilarin,  kiniklerin  diisiince  sisteminden yararlanmasindan
kaynaklanmaktadir. Bu ¢er¢evede kinik diisiince tarzi devleti yapisal agidan gereksiz kabul
eder. Biitiin insanlarin nihai mutluluga ulasabilmesi agisindan toplumsal kabullerden
vazgecilmesi one siriilmiistiir. Devlet olgusu da bu anlamda insani sinirlandiran bir yapiya
sahip oldugu i¢in reddedilmesi gerekliliginin alt yapisi olusturulmustur (Brun, 2003, s. 108).
Stoa felsefesinin kozmopolizm diisiincesi daha sonralari, toplumsal, hatta siyasal bir kullanim
haline doniislir. Buna gore dogal yasalara gore hareket eden toplumda ki her bir insan,
bilgelige ulagmis kisidir. Cilinkii bu farkindaliga sahip olan insan ayni zamanda erdemin
kaynagina ulasmis kisidir. Bilge kisi, swrf dogdugu iilkenin vatandasi degil, diinyanin
vatandasidir (Brun, 2003, s. 107). Kabul edilen kurallarin evrenselligini sorgulayandir. Bu
anlamiyla yerel olan1 degil evrensel olani arayan kisidir. Adalete ya da dogruya ulasmanin
yolunun duygularla, yani hirslar, kisisel menfaatler ve ¢ikar ¢atismalar1 gibi yollarla miimkiin
olamayacagini bilen kisidir. Bu anlamda mutlak olana ulagmak once akil yoluyla tanriya

ulagsmak, daha sonrasinda da tanrinin dogada ki tezahiirlinli gormekle miimkiin olacaktir.

Stoa diislincesinin dogal hukuka dair goriisleriyle isminden en ¢ok bahsedilen isim
stiphesiz ge¢ donem Stoaci olarak kabul edilen Romal1 devlet adamu, bilgin, hatip ve yazar
Cicero’dur. Kiigiik yasindan itibaren felsefe, matematik gibi temel nitelikte bir egitim alan

Cicero, daha sonralar1 hukuk ve felsefe egitimi icin Roma’ya gitmistir. Aldig1 egitimden sonra
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hitabet yeteneginin de etkili olmasi nedeniyle avukatlik yapmaya baslamistir. °Daha sonralar1
ise hitabet konusunda ki keskin zekasi ve yetenegi ile roma senatosunda, senator olmustur.
Cicero’nun felsefe calismalarina baglamasi ise avukatligi siireci igerisinde yaptigr bir
savunmanin, dénemin diktatorii Sulla’nin hosuna gitmeyecegi diislincesiyle Atina’ya yaptigi
yolculuguyla baslamistir. Cicero’nun temel felsefe anlayisi bir¢ok stoaci diisiiniir gibi
erdemin bilgisiyle mutluluga ulasmaktir ancak; asil 6nemi Yunan diisiincesini daha sonraki

kusaklara aktarmasi olmustur (Bahadir, 2021, s. 45).

Cicero temel felsefe anlayisim yukarida da belirtildigi gibi mutluluk ile
iliskilendirmektedir. Buna gore insan nihai olarak mutluluga ulasmay1 amag¢ edinmelidir. Bu
nihai amaca ulagsmanin yolu ise, insanin dogaya uygun olarak yasamasidir. Burada kast edilen
husus aslinda temel olarak, insan, doga ve akil tiggeninde gergeklesen bir siireci ifade eder.
Cicero’ya gore akil sahibi bir varlik olarak insan 6nce dogay1 anlamlandirir; daha sonrasinda
ise doganin anlamlandirilmasiyla beraber erdemin bilgisine varir ve en nihayetinde mutluluga
erisir. Cicero’nun bu anlayis1 gegmis donemde ki 6zellikle Stoaci gelenege sahip filozoflarda
kabul edilen bir goriis gibi anlasilsa da, geleneksel Stoa diisiincesinden farkli olarak sadece
kendini bilmeyi degil dogay1 bilmeyi de mutluluga erismek i¢in temel araglardan biri olarak
diisiindiigiinden, 6zellikle felsefeye daha farkli bir bakis acisi kazandirdigir soylenebilir.
Buradan hareketle Cicero dogal hukuk diisiincesinin de temelini olusturacaktir. Cicero dogaya
uygun yasayan insanin, doganin yasalarinin bilincine varacagini sdyler. Ciinkii doga insana
dogru yasay1 gosteren yegane kaynaktir. Cicero’ya gore bu kaynagin belirleyici 6gesi Cicero
oncesinde ki bircok dogal hukuk savunucusunda oldugu gibi tanri fikridir. Bunun yaninda
Cicero sadece tanr fikriyle yetinmez. Ayni zamanda ‘dogru akil’ olarak isaret ettigi insanin
yetisine de bagvurulmasi gerektigini belirtir. Dolayisiyla dogru akil ile tanirinin yasalarinin

dogada ki tezahiiriiyle kesfedilmesi olanakli bir hale gelir.

Cicero’ya gore s6z konusu bu yasalarin kaynagindan ziyade bir bagska 6nemli nokta
ise yasalarin niteligidir. Bu anlamda doganin yasalarinin igerigi bir biitin olarak
degerlendirilmelidir. Cilinkii bu yasa higbir sebeple degistirilemez ve doniistiiriilemez bir

yapiya sahiptir. Nasil ki doganin bazi kurallarin degistirilmesi miimkiin olamiyorsa hukuk s6z

5 Cicero’nun avukatlik meslegini icra ediyor olmasi siyasi ve toplumsal anlamda pratik sorunlara daha gok
hakim olmasini olanakli hale getirmistir. Dolayistyla s6z konusu pratik sorunlara, teorik ¢ziimler iireterek dogal
hukuk diigiincesini gelistirmesine katkisinin oldugu sdylenebilir.
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konusu oldugunda da benzer sekilde degistirilemez bir niteliktedir. ® Cicero’ya gére dogru
akil ile ulagilan dogru yasa her donemde varligini siirdiiriir. Bunun yaninda her toplumda ve
bolgede gegerliligini korur. Cicero i¢in dogal hukuk, bu anlamiyla doga yasalarinin bir

tezahiiriidiir (Ingram, 2019, s. 37).

Gergek yasa dogaya uygun olan dogru akildr, her seye niifuz eder,
tutarhidir, daimidir ve buyurarak yiikiimliiliige ¢agirir, yasaklayarak yanlistan
dondiiriir. Bununla birlikte ahlakl: insanlara bos yere buyurmaz ve yasak koymaz,
ahlaksiz insanlara buyurup yasak koyarak yonetir. Bu yasayt degistirmek giinahtir,
bu yasamn bir parc¢asi bile degistirilemez ve yiiriirliikten kaldirilamaz, kuskusuz ne
Senatus, ne de halk araciligiyla bu yasadan kurtulabiliriz, onun icin baska bir
agiklayici ya da yorumlayici aranmamali; baska bir Roma ya da Atina yasasi
olmayacak, ne simdi ne de sonra baska bir yasa olacak , aksine her donem her soyu
daimi ve degismez olan tek bir yasa kusatacak, herkesin adeta tek bir ogretmen ve
efendi niteligindeki bir tanrisi olacak, o bu yasamin kurucusu, hakemi ve
taswyicisidir; bu yasaya gore hareket etmeyen aslinda kendisinden ka¢mis olacaktir
va da insan dogasini kiigciimsedigi i¢in, diigiiniilen diger eziyetlerden kagabilse de,

en biiyiik cezalari ¢ekecektir (Cicero, 2019, s. 201-203).

Cicero s6z konusu yasalarin sivil toplumu bir biitiin halinde tutacak olmasindan 6tiirii
asil dneminin bu husus olduguna 6zellikle vurgu yapmaktadir. Bunun yani sira yasalar ayni
zamanda toplumsal esitligi hakim kilacaktir. Esitlik dogal hukuk diisiiniildiiglinde en az adalet
kadar 6nemli bir amagtir. Cicero i¢in esitliginde bu anlamda mutlak suretle saglaniyor olmasi
dogru akil ile dogada kesfedilen yasalarin igsellestirilmesiyle miimkiin olabilecektir. Bu

sayede adaletle birlikte toplumsal anlamda esitlikte hakim kilinacaktir.

“Seckin filozoflardan olan soylu Xenocrates’e, 6grencilerinin ondan ne
ogrendigi soruldugunda “Yasalar eliyle yapmaya zorlandiklart seyleri kendi

istekleriyle yapmayr” cevabwni verir” (Cicero, 2019, s. 116).

Esitligin bu baglamda altin1 ¢izen Cicero sdyle bir ayrintiya da ozellikle dikkat

cekmektedir: Insan dogal bir yeti olarak akil sahibi bir varliktir. Dolayisiyla her insan akil

® Burada doganin yasalariyla kast edilen, bilimin yasalaridir. S6zgelimi suyun kaldirma kuvvetinin bir doga
kanunu olmasi dolayistyla degistirilmesinin de olanakli olmadiginin sonucuna vartlir.
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bakimindan esit durumdadir. Bununla beraber dogal hukukun kesfedilmesi s6z konusu
oldugunda ayni1 esitlikten s6z edilemez. Her insan akil bakimindan esit olsa da, akli dogru
olana yonlendirip tanr1 ile ortak olan akla yonlendiremez ve dogal hukuk diisiincesinin
icerigini anlamlandiramaz. Bu durum dogal hukukun anlagilmasinin ve toplumda her insanin
bu kurala tabi olmasin1 zorlastirabilir; ama zaten Cicero i¢in dogal yasalar1 belirli bir azinlik
grubu kavrayabilir. Buna gore ise dogal hukuku kavrayan, anlamlandiran ve uygulayan
seckinler, toplumu keyfi bir sekilde degil; doga yasalarina uygun olarak yonetirler. Bu da o

toplumda dogal hukuk bilincinin yerlesmisi i¢in yeterlidir. (Oztiirk A. , 2013, s. 79)

Cicero, insan dogasindan hareket ederek hukukun dogasini agiklamaktadir. Bu
dogrultuda ise devletler igin gerekli yasalarin olusturulabilecegini 6ne siirmektedir. Ciinkii
Cicero i¢in insan dogasinda bulunan akil tanr1 aklindan pay alan bir akildir. Insan aklinin bu
niteligi dogada baska hi¢bir canlida bulunmadig: i¢in dogru sekilde kullanabildiginde tanrinin

da yasalarina ulasabilecektir.

“Yasamn dogasi insamin dogasinda aranmalidir. Insan Tanrisal akli
paylasan ozel bir canl tiiriidiir ve insanlar adalette birleserek bir araya gelir”

(Cicero, Yasalar Uzerine, 2021, s. 10) .

Bu ¢erceve de Cicero’nun dogal hukuka dair goriislerinin 6nemli bir i¢erigi olan esitlik
anlayisi, bugilin ki anlamiyla asil 6nemi modern donemin bir {iriinii olan “insan haklar1”
fikrinin gelistirilmesinde bir temel saglamstir (Ingram, 2019, s. 37-38). insanin dogasinda
bulunan kisisel baz1 menfaatlerin, hirslarin ve ¢ikar ¢atismalarinin neticesinde insanin insana
olan zarari, adaleti de esitligi de ortadan kaldirilmistir. Ustelik yoneticilerin ortaya attig1 ve
yine i¢inde benzer sekilde insanin kétii duygularini barindirilan yasalarin ¢oziim olarak ortaya
atilmasi1 hukuka dair sorunlar1 ¢6zmek soyle dursun daha da derinlestirmistir. Dolayisiyla
Cicero ve diger dogal hukuk savunucusu stoacilarin iddia ettigi sekliyle adalete ve esitlige
ulagabilmenin yolu her seyin iistiinde olan bir yasanin hayata gegirilmesiyle miimkiin

olabilecektir.
1.2.2.2.4. Ortacagda “Dogal Hukuk”

Ortacag gelenek, orf ve adetlerin siki bi¢imde uygulandigi, her ne olursa olsun

toplumlarin yapisindan degistirilemez ve sorgulanamaz birtakim kurallarin oldugu ve bu
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kurallarin her ne olursa olsun toplumlar1 yoOneten otoriteler tarafindan uygulanmasi
gerektiginin sart kosuldugu bir donemde hakimiyet kazanmistir. Ortacag gerek o donem
toplumunun yapisiyla gerekse de o donem diisiiniirlerinin anlayisiyla karanlik bir donem
olarak goriilmektedir. Bu benzetmenin sebebi Hristiyanligin ortaya ¢ikmasi ve gelismesiyle
iliskilendirilebilir. Hristiyanlik, Roma Iimparatorlugu’nun, egemenlik alanina giren topraklar
tizerinde ortaya ¢ikmis bir inang sistemidir. Bilindigi tizere temel hareket noktasi da diinyevi
hazlardan ya da amaglardan s1yrilip maneviyata daha ziyade tanridan geldigine inanilan bazi
farkli diisiincelere ve gayelere yonelmesi olmustur. O dénem bu diisiince tarzi insanlarin
biiylik ¢ogunluguna yeni ve cazip gorinmiistiir. Dolayisiyla Hristiyanlik kitleler halinden

bliylimiis ve genislemistir.

Hristiyanhigin iki 6nemli ismi kabul edilen Pavlus ve Petrus’un diinyevi iktidar
karsisindaki goriislerine bakildiginda ¢ok carpict bir husus goze carpmaktadir: Pavlus ve
Petrus, Roma’nin diismanligimi ¢ekmemek i¢in ellerinden geleni yapmis ve diinya islerine
karisilmayacagini, bu islerin krallar ya da imparatorlara birakilmas1 gerektigini
diistinmiislerdir. Pavlus, yeryliziindeki esitsizliklerin ve bundan kaynaklanan hiyerarsik
iligkilerin bedene gore oldugunu vurgulamaktadir. Yani kulluk, kolelik gibi smnifsal
ayrimlarin tamamint maddi diinyaya 6zgii oldugunu 6ne siirmiistiir (Biiytik, 2004, s. 132).
“Diinyevi her seye karst diismanlik besleyen bu bakis agisina gére, insan yapimi yonetimler
hi¢bir zaman hakiki anlamda hukuki ve adil olamazdi” (Ingram, 2019, s. 40). Dolayisiyla
diinyevi alanda esit, 6zglir ya da adil olup olmamak iizerine diisiince ortaya koymak ya da
¢Oziim aramak anlamsiz bir ugras olacaktir. Kaldi ki insan s6z konusu bu tarz sorunlara ¢6ziim
iiretecek bir yetkinlige sahip degildir. Bunun yerine dogru olanin ya da adil olanin ne
oldugunu Tanrinin kararina birakmak gereklidir. Tanr1 ona yliklenen bazi sifatlar1 geregi en
yetkin olandir ve hukuksal sorunlara da bu gergevede yamtlar verilir. Iste orta ¢agda,
Hristiyanlikla beraber baslayan bu diislince sistemi sonucunda dogal hukukun da igerigi
belirlenmis olur. Yasalarin ve emirlerin; yapilmasi istenilen seylerin ve istenilmeyen seylerin,

igerigini mutlak suretle Tanr1 belirlemektedir.

“Tanrt hukukun bu anlamda zorunlu olarak sinirlarini ¢izmis, icerigini
doldurmugstur. Bu anlayis Hristiyanligin yayilmasiyla beraber daha da ¢ekici bir
hale gelmistir. Orta Cag doneminde ki pek ¢ok diistiniir icin dogal hukuk kurami,

dini inancla birlesmis durumdadir. Bunun onemli bir nedeni de, kismen, uzun bir
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stire boyunca, Katolik Kilisesi iiyelerinin, bu gelenegi derinligine inceleyen ve

savunan kisiler olmalaridir” (Bix, 2004, s. 298).

Ortacagin toplumsal anlayis tarzindan da anlasilacagi lizere dogal hukuk kuraminin
anlami tanr1 ile o kadar ¢ok anilmistir ki sonraki donemlerde ortaya ¢ikan Hristiyanligin
disinda kimi dinleri de derinden etkilemistir. Oyle ki kutsal kitaplarin iceriginde ya da dinler
icin 6nemli bazi figilirlerin tanrinin emir ve yasaklari, hatta 6gretileri bu anlamda o toplum
icindeki hukuk diizeninin olusmasinda énemli bir etkiye sahip olmustur. Sézgelimi Islamiyet
icin 6nemli bir anlayis tarzi olan fikih, Tanri’nin emir ve yasaklarinin neler oldugunu,
istenilmeyen ya da hos goriilmeyen davraniglarin cezasinin ne oldugu gibi sorulara cevap
verir. Bu cevap Islam hukukunun ne olduguna dair bir cevaptir. Burada énemli bir soru ortaya

cikmaktadir: “Her din tanr1 buyruklarin1 dogal hukuk olarak kabul edebilir mi?”

Dogal hukuk kuramu belirli degismez ve evrensel ahlak kurallarindan beslenmektedir.
Buradan hareketle dinler de benzer sekilde ahlak kurallarindan beslenmektedir. Ancak sdyle
bir farkla, dinler i¢in ahlak kurallari, ayn1 zamanda tanrinin emir ve yasaklarini karsilik gelir.
Yani tanr alkollii i¢ceceklerin i¢ilmesini yasaklar ve bu bir yasa olur. Zaman igerisinde bu
yasa toplumun kiiltiirel bir pargasi olur. Dolayisiyla herhangi bir yasaya bagli olmadan alkollii
iceceklerin igilmesi toplumsal olarak kabul edilmez. Bu durum yazili olmadig1 i¢in aym
zamanda degismez ve doniistiiriilemez bir yasa oldugu i¢in dogal hukuk gibi goriiliir. Ancak
yasanin yerel diizeyde kalmasi, belirli bir toplumda kabul edilmesi s6z konusu oldugunda

dogal hukuktan ayrilir.

Hristiyanlik etkisinin Avrupa’nin bircok kentinde yogun sekilde etkisini
gostermesiyle beraber 5. yiizyilda Platon’un idealizm anlayisindan hareketle temellendirilme
yapan St. Augustine’nin dogal hukuka Platon’un diisiincelerinden cokta farkli olmayan,
sadece bagka bir agidan tezahiirii olan bir perspektif ¢izmistir. Dolayisiyla Augustine yaptigi
bu felsefeye kendi Platoncu idealizm anlayisini yerlestirmistir. Augustine dogal hukuka dair
temel arglimanina sunarken Platon’dan ¢ok daha net ifadeler kullanmistir. Diinyevi her seye

kars1 diismanlik besleyen bu bakig acisina gore, insan yapimi yonetimler hi¢hir zaman hakiki

anlamda hukuki ve adil olamazdi (Ingram, 2019, s. 38).
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Augustine’e gore akli dogru olana yoneltmek ve buradan hareketle devletin en 6nemli
gorevlerinden biri kabul edilen evrensel hukuk kurallarinin igeriginin belirlenmesi diinyevi
islerle yiiriitiilemez. Ciinkii ortaya atilan bir¢ok diinyevi kurallar ya da devletin belirledigi
yasalar, insanlara yiiklenen bazi kotii yanlarla sekillenmektedir. Hirslar, ¢ikar ¢atigmalari ya
da kisisel menfaatler sonucunda cebri yasalarin ortaya ¢ikmasina ve daha sonra da 6zel
miilkiyete ve insanlar arasindaki hiyerarsik sistemin daha da genislemesine 6n ayak olur.
Dolayisiyla diinyevi bir yasa hukukun isleyebilmesi s0yle dursun; aksine adaletin ve esitligin
Oniline set cekmektedir. Augustine bu durum su sekilde Ozetlemektedir: “Adaleti ¢ekip
ctkardigimizda krallik dedigimiz sey devasa bir ¢eteden baska ne olabilir ki?” (Ingram, 2019,
s. 38). Iste bundan dolayidir ki Augustine i¢in dogal hukuk, tanirinin bir sdzii olarak degismez
ve genel-geger olarak her toplum igin kabul edilmesi gercken ilkeler silsilesidir. O tanrinin

mutlak yasa yapici olarak kabul etmis ve adaletin tecellisini boyle bir kosula baglamistir.

Bu diislince sisteminin Hristiyanliga yerlesmesiyle beraber uzunca yillar temel bir
gelenek olarak kabul edilmistir. Augustin’den ¢ok sonra yasayan Aquinas’ta ortaya koydugu
fikirleriyle bu tezi giiglendiren bir bagka isim olarak kabul edilmektedir. Aquinas, Augustin’in
yaptig1 gibi fikirlerinin tamamini Platon’a dayandirmamaktadir. Bunun aksine Aristoteles’in
temel felsefe anlayigini kullandigini ifade etmek miimkiindiir. Aquinas her seyden dnce dogal
hukuka dair temellendirmelerinde Augustin kadar radikal bir goriis sunmamaktadir. Ancak
buna ragmen hem Augustin’in hem de kendi diisiincelerinin, yasadigi donemde daha ¢ok
tanindig1 ve bilindigi rahatlikla sdylenebilir. Bundan dolay1 dogal hukuk isminin de daha ¢ok
zikredildigi bir donem olmustur. Bu durumun en 6nemli sebeplerinden birisi Aquinas’in dogal
hukuka kattigi bazi 6nemli spesifik diisiincelerden kaynaklanmaktadir. Aristoteles’in daha az
idealist olan sagduyu felsefesinden etkilenen Aquinas’in bun anlamda dogal hukuka daha
farkli bir perspektiften baktig1 sdylenebilir. Aquinas i¢in insan yasamini korumak yani insanin
giivenligini saglamak dogal hukukun en 6ncelikli meselesi olmalidir. Bununla beraber barisi
saglamakta temel bir ama¢ olmalidir. Bu o kadar 6nemli bir husustur ki, sadece bu amaca
hizmet etmesi kosuluyla diinyevi yasalar da dogal hukukun igerigini doldurabilir. Bu
baglamda sunu g6z 6niinde bulundurmak gereklidir: Bu kosullarin saglanmasi diinyevi baski
ve zorbalik, hukuki cebir, 6zel miilkiyet ve koleligi tamamen dogal ve rasyonel kabul edilip
mesrulastirilabilmesinin olanagini ortaya koymaktadir. Yani bir yasanin dogal hukuka uygun
sayilabilmesi i¢in her seyden dnce bu yasanin insan1 merkez konumda bulundurup giivenlik

ve yasamini siirdiirebilmesini amag edinip, bu hususlara golge diisiirecek herhangi bir eyleme
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kars1 yaptirimlarin igerigini belirlemek olmalidir. S6z gelimi insanin glivenligini tehdit eden
bir durum varsa ve bu duruma ¢6ziim olarak 6zel miilkiyetin mesrulastirilmasi talep ediliyorsa
0zel miilkiyet mesrulastirilabilir. Benzer bir sekilde eger insanin yasamini tehdit eden bir
unsur varsa ve ¢Oziim olarak devletin zor kullanmasi gerekiyorsa, devlet zor

kullanabilmelidir.

Aquinas’i dogal hukuk diisiincesinin bir diger tezahiirii de devlete dair goriislerinde
ortaya c¢ikar. Buna gore bir devletin eylemlerinin dogal hukukun ilkeleriyle ters diismesi
durumunda herhangi bir i¢ kargasanin ya da toplumun ¢ikarlarini zedeleyecek bir durumun
olmamasi adina yine dogal hukukun ilkeleriyle hareket edilmesi gereklidir. Yani devletin
dogal hukukun ilkelerinin igerigini olusturan adalet ve esitlik gibi kavramlara zarar
verebilecek herhangi bir eylemin ¢oziimi yine dogal hukukun ilkeleri geregince
belirlenmelidir. Bu ilkeler ise her kosulda ve sartta toplumun ¢ikarlarini1 gézeten ve koruyan,
devletin yaptig1 her tiir politikay1 sorgulayan ve gerekirse yargilayan bir yapiya sahiptir.
Dolayisiyla dogal hukuk, eylemleri adaletsiz ve kamu yararina aykir1 olan zorba yonetimlere
itaatsizligi, hatta boyle yonetimleri yikmay1 mesrulastirmak i¢in de kullanilabilir. Aquinas
icin devletin iginde yasayan her tek birey devletten daha 6nemlidir. Clinkii o tek tek bireyler
devleti meydana getiren biitliniin birer pargasini olusturur. Bundan dolay1 Aquinas, devletin
otoritesini yikmak eger hilkkmeden kisilerin otoritesi altinda yasamaktan daha kétii sonuglar
doguracaksa, yapilan yanlis politikalara ragmen devlet otoritesinin siirdiiriilmesi gerektiginin
ozellikle altin1 ¢izer. Aquinas i¢in dogal hukukun temel amaci topluma yarar saglamak
amaciyla hareket ettiginde gercek anlamini bulacaktir. Bundan dolay1 savasta toplumsal bir
intikam ya da olabilecek giivenlik tehdidine karsi mesru kabul edilebilir. Bu sebeple her
savasin barig amaciyla olmasina 6zellikle dikkat gekmektedir (Ingram, 2019, s. 39).

Goriildigi iizere dogal hukukun teolojik bir bakis acisiyla degerlendirilmesi aslinda
yiizyillarca siiregelen bir anlayis tarzi olarak kabul edilmistir. Giiniimiizde bu anlayis tarzi,
gerek dogal hukuka modern perspektiften bakan kesimlerce gerekse de hukuki pozitivizm
savunuculari tarafindan elestirilse de ortaya konulan fikirler uluslararas1 hukukunda icerigini
de belirlemistir. Genel manasiyla yasam igerisindeki eylemlerin dogru mu ya da yanlis m1
oldugu, bu eylemlerin degerlendirme Sl¢iitiiniin ne oldugunu ve bu degerlendirme sonucunda
cezasinin ne olmasi gerektigine iliskin daha bir¢ok sorunun cevabinin metafizik bir kavramla

ulagilmaya calisilmasi pek kabul edilebilir bir yorum degildir, ancak bu sorulara verilen
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cevaplara bir siireg igerisinde, dogay1 gozlemleyerek ve akil yoluyla yasalara ulagilmasi belki
mutlak olana degil ama en dogru olana ulasmak noktasinda 6nemli bir kaynak
olusturmaktadir. Dolayisiyla dogal hukuka teolojik bir anlam getirilse de i¢eriginde doganin

ve aklin bulunmasi adalete ve esitlige ulasabilme noktasinda yeterli olacaktir.
1.2.2.2.5. Yakin Cagdan Giiniimiize “Dogal Hukuk”

Hukukun her ¢agda ortaya ¢ikan farkli sorunlara kars1 yeni fikirler ortaya koydugu su
gotlirmez bir gergektir. Bu durum neticesinde dogal hukuk da kimi zamanlarda ¢ok radikal
degismelere ve doniismelere ugramistir. Bundan dolayr modern anlamiyla dogal hukuk
kuramlar1 da bdyle bir zorunluluktan ortaya ¢ikmistir. Her ne kadar dyle gibi goziikse de
modern anlamiyla dogal hukuk, geleneksel dogal hukuka karsi bir karsi tez olarak ortaya
ctkmamustir. Aksine geleneksel dogal hukuk kuramlarini daha da gelistirmek amaciyla bazi
prensiplerde degisiklik yapilmistir. Kimi zaman bu yapilan degisiklikler dogal hukukun
anlamina zarar verecek diizeyde kabul edilerek elestirilse de 6zellikle ‘dogal hukukun amact’®
s6z konusu oldugunda bir degisiklikten soz edilemez. Bilhassa reform hareketleriyle beraber
matbaanin icadi1 sonucu yasanan bilimsel ve felsefi bir¢ok diisiince genis kitlelere yayilmustir.
Martin Luther onciiliiglinde baslatilan Protestanlik ahlakinin bir mezhep haline gelmesi ve
yayginlagsmasi beraberinde Hristiyanligin doniisiim hareketini baslatmistir. Bu siire¢ dogal
hukukun da seyrini degistirmistir. Bu yeni donemde ortaya ¢ikan diistince tarzlarindan biri
olan antropoloji alan1 6ncelikle insan1 konu edinip, tarihsel ve toplumsal bir arastirma
girisiminde bulunmustur. Insanin toplumsal alandaki yeri, énemi ve iliskilerinin gecmiste
nasil oldugu ve bugiin nasil olmasi gerektigi gibi konular {izerinde durmustur. Bunun
sonucunda dogal hukukun da smirlar1 yeniden belirlenmistir. Dogal hukukun, doganin,

hukuksal diizene kars1 tezahiir eden bir anlayistan hareket etmek gerektigi 6ne siiriilmiistiir’.

15.ytizyilin ikinci yaris1 ve 16. yiizyilin basarinda kiiresel dl¢ekteki reform hareketleri
o zamana kadar kabul edilen bir¢ok diisiince bi¢iminin degismesine hatta yikilmasina sebep
olmustur. Bu doénem Avrupali olarak tanimlanan insan, Ortacagin dinsel ve geleneksel

degerlerin kendilerini gelistirmek ve daha iyi yasamak igin yeterli olmadigini anlamis ve

7 Martin Luther (1483-1546), Bati1 Hristiyanhiginda, 6zellikle de Alman topraklarinda, 16. Yiizyil Protestan
diisiincesinin en 6nde gelenlerinden kabul edilmektedir. Diigiinceleri ve eylemleri ile genelde Avrupa’nin siyasi
ve dini tarihinde, 6zelde Bati kilisesinde bityiik bir degisiklik baglatmistir. Bunun sonucunda, Katolik ve

Ortodoks Kiliseleri yaninda tiglincii Hristiyan Kilisesini, yani Protestanligi ortaya ¢ikarmistir. (Akbas, 2017, s.
24)
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onlarin yerine yeni degerler olusturma ¢abasi i¢ine girmistir. Buna gore toplumsal yasamdaki
hemen hemen her seyin insan i¢in ya da insandan dolay1 olmasi gereklidir. Béylece artik Tanri
devleti yerine tekrar yeryiizii devleti, dinsel bir kozmoloji yerine fiziksel bir kozmoloji,
insanin kul olarak goriildiigii bir toplum diizeni yerine insanin birey olarak kabul edildigi bir
toplum diizeni 6ne siiriilmeye baglanmistir. Ortagag’in Tanr1 merkezli evren, toplum ve insan
aciklamasi yerine insan merkezli bir evren, toplum ve birey agiklamasini dile getirmektedir.
Bu degisim yalnizca diisiinsel bazda olmamustir, ayn1 zamanda olgusal alanda da kendini
gostermistir. Dinde reformasyon hareketi ile Katolik mezhebininin kat1 ve degismez din
yorumu yerini Protestanligin daha ilimli yorumlarina birakmistir (Ciigen, 2006, s. 25-26).
Ozellikle Martin Luther’in onciiliigiinde Hristiyanlik diinyasinda yeni bir mezhep olarak
cikan Protestanlik ahlakiyla beraber Kkiliseye duyulan giivenin azalmasina, sonraki
donemlerde ise iilke yonetimindeki etkisinin tamamen yok olmasina olanak saglamistir.
Luther’in bu yeni anlayisi sadece kilise iizerinde degil, ayn1 zamanda bugiin dogal hukukun
da onemli bir kaynagi olan hiimanizm akiminin da kuramsal anlamda temellendirilmesine
olanak saglamustir (Santillana, 2013). Bu durum neticesinde bir¢ok devrim ger¢eklesmis, yeni
diisiince tarzlar ortaya ¢ikmis ve nihayetinde akla duyulan giivenin 6niinde ki bir¢ok engel

kaldirilmistir.

16.ylizyilda yasayan Hollandali diigiinlir Hugo Grotius bu yeni diisiince seklinin
hukuksal yoniinii belirleyen ilk isimlerden biri olmustur. Grotius’un 6zellikle Ortagag donemi
sonrasi, Ortagagin kalip yargilarinin disina ¢ikmayan ancak yumusatan anlayisiyla ilk olarak
dogal hukuka dair diislincelerinde karsilagilmaktadir. Grotius’a gore dogal hukuk, Ortacag
savunucularinin getirdikleri goriisten farkli olarak Tanrinin dogal hukuka yon vermesi ve
yasanin olusturulmasi degil de Tanrinin istemedigi, yasakladigi hususlain Tanr1 istemedigi
icin hukuka aykir1 oldugu kabul edilmistir. Yani bir yasa sorunlu ya da eksik oldugu igin
yasaklanmamaktadir, Tanr1 onu daha 6nceden yasakladigi i¢in yasaklanir. Grotius bu durumu
sOyle Ozetlemektedir: “Ciinkii, tanrisal iradeye bagl hukuk, birtakim seyleri, niteliklerine
bakarak buyurmakta ya da yasaklamakta degildir, birtakim seyleri yasakladigi i¢in bu seyler
hukuka aykirt, buyurdugu icin de bunlara uymak zorunlu kilimmistir” (Grotius, 2011, s. 33).
Buna gore yasalar, Tanr1 buyurdugu i¢in degildir, bilakis, insan dogasina uygun oldugu i¢in
belli bir nitelik kazanmaktadirlar. Bu anlamda Tanr1 dogas1 geregi insan i¢in en uygun olani
emir olarak buyurur ve yasa olur. Dolayisiyla dogal hukukun igerigi ile Tanr1’nin emir ya da

yasaklar1 arasinda siki bir baglant1 vardir (Yesilgayir, 2020, s. 246). Buna gore Tanri, her ne
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kadar dogal hukukun icerigi hususunda belirleyici gibi goriinse de insanin aklinin daha ¢ok
On plana ¢iktig1 goriilmektedir. Bunun sebebi dogal hukuka, uygunlugun 6l¢iitii aklin dogru

muhakeme yapmasi ile saglanacak bir durum olmasindan kaynaklanmaktadir.

Bu anlamda Grotius’un dogal hukuk anlayisinda Tanrisallik tamamen bir kenara
birakilmis degildir. Ancak Ortagcagda oldugu gibi de 6n planda tutulmamistir. Grotius i¢in
biitiin insanlarda ortak olan akil merkezde olup, Tanr1 daha onceden belirlenmis bir yasa
koyucu olarak, belirlenen kurallarin kaynagidir. Dikkat edilecegi lizere bu donem itibariyle
dogal hukuk anlayisinda Tanr1 unsuruna ikinci planda yer verildigi goriiliir. Dolayisiyla dogal
hukukun temellendirilmesi ve anlasilmasi baglaminda biitiin insanlarda ortak olan aklin

merkeze alindig goriliir.

17. yiizyila gelindiginde ise, dnemli siyaset felsefecisi Hobbes’a gore devlet yapay bir
kurum olarak en temelde toplumsal giivenligi insa etmek amaciyla ortaya ¢ikar. Giivenligin
saglanabilmesinin de yolu her seyden once toplumun belirledigi otoriteye karsi itaat
edilmesidir. Bunun sonucundan otoriter olan egemen olacaktir. Egemen ise devamliligini

mutlak suretle saglayabilmek icin diizeni kuracaktir.

Bu kurulusun amaci, biitiin herkesin barisi ve savunulmast oldugu ve bu
amaca ulagmaya hakki olanin ona ulasmaya yarayan araglart kullanmaya da hakk
oldugu icin;, hem baris ve savunma araglart hem de baris savunma oniinde ki
engeller ve sorunlar hakkinda karar vermek hakki ve hem, dnceden, yurt iginde
uyumsuzlugu ve yurt disinda diismanligr onlemek siiratiyle baris ve giivenligin
korunmast igin, hem de baris ve giivenlik kayboldugu vakit, bunlarin yeniden tesis
edilmesi i¢cin yapilmasini gerekli gérecegi her seyi yapmak hakki, egemenligi elinde

bulunduran kisiye ve heyete aittir (Hobbes, 2007, s. 134).

Iste bu amag Hobbes icin toplumsal giivenligin ve diizenin yegane yoludur. Egemen
bu amagla yasa yapici ve aynit zamanda yasay1 diizenleyen ve degistirilmesi gerektiginde
degistiren bir konuma sahiptir. Hobbes i¢in bu durum hukuk zemininde diisiiniildiiglinde de
benzer sekliyle her toplum i¢in genel-geger yasalar1 degil, aksine toplumlarda ki s6z konusu
yoneticilerin toplumsal kosullara gore hukuksal bir diizen olusturmasini gerektirir. Egemen
bir temsilci olarak hukuksal diizeni saglarken oncelikli olarak yasayi olusturmasi igin bir

heyet ve daha sonrasinda ise o yasayi anlamina uygun bir sekilde uygulamasi noktasinda
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yargiclar gorevlendirir. Hobbes’a gore yasayr uygulayan yargica c¢ok ciddi gorevler
diismektedir. Bunun sebebi dogal hukuktan farkli olarak insan eliyle yapilan yasalarda her tek
durum i¢in adalet yargis1 farklilik gosterebilmektedir. S6z gelimi bir insanin hirsizlikla
su¢lanmasi diisiiniildiigiinde bu kisinin biitiin mallarina devlet tarafindan el konulup daha
sonrasinda da herhangi bir cezai yaptirrma mahkim edilmesi sonucu su¢suz olduguna dair
kanitlarin ortaya ¢ikmasi kiside telafi edilemeyecek bir magduriyet yarabilecektir. Bunun
aksine hirsizlik yapan bagka bir kisinin sugunun ispat edilmesi diisiiniildiiglinde, bu kisinin de
benzer uygulamalara maruz kamasi ortada ¢ok ciddi bir adaletsizlik yaratabilecektir. Bundan
dolay1 Hobbes i¢in bu iki olaya da ylizeysel bakilip, salt yasalar iizerinden degerlendirmeler
yapilmasi adalet ve esitlik adina biiyiik bir yanliglik olacaktir. Bundan dolay1 yargicin var olan
yasay1 her tek durum i¢in ayr1 degerlendirmesi ve bu eksende yargi vermesi gerekmektedir

(Hobbes, 2007, s. 199-200).

“lyi bir yasa yorumcusunda, yani iyi bir yargicta, aranan nitelikler, bir
avukatta aranan niteliklerle, yani hukuk bilgisiyle, ayni degildir. Bir yargi¢, ger¢egi
sadece taniklardan, hukuku da, sadece, iddia ve savunmada belirtilen veya onlari
ilan etmek i¢cin egemen giicten yetki almis olanlar tarafindan kendisine bildirilmis
olan egemenin yasalar: ve kararnamelerinden 6grenmeli ve neye karar verecegini
onceden diisiinmemelidir,; ¢iinkii olayla ilgili olarak ne diyecegi, taniklarin ne
diyeceklerine baghdir; hukuksal a¢idan ne diyecegi ise, onu maruzatlarinda
gosterip konuya gore yetkiyle yorumlayacak olanlardan gelir” (Hobbes, 2007, s.
200).

Hobbes, her ne kadar insan yapimi yasalarin, hukukun igerigini sekillendirdigine
yonelik bir goriis 0ne siirse de yine de dogal hukukun, hukuki pozitivizmin cevap bulamadigi
kimi sorunlara ¢dziim olacagini sdyler.® Buna gore tanrmin yasalariyla, insanmn ortaya
koydugu yasalar nitelik ve nicelik olarak farkliliklar1 sebebiyle ayni kategori igerisinde
degerlendirilmezler. Hobbes’a gore dogal hukukun bir yansimasi olarak ortaya ¢ikan Tanri
yasalar1 nitelik ve nicelik olarak beseri kurallara gore, zaman ve yer bakimindan siniriz bir
yapiya sahiptir. Yasalar her yerde ve her cagda gegerliligini koruyacaktir. Iste bu durum,

Hobbes’a gore, hukuki pozitivizmin eksik kaldig1 en 6nemli husustur. Bundan dolay1 her ne

& Hobbes, modern dénemde ki hukuki pozitivistlerin yaptigi gibi keskin bir fikir ortaya koymaz. Buna gére dogal
hukukta, insanin ortaya koydugu yasalarin igerigini olustururken 6nemli bir etkiye sahiptir.
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kadar hukuki pozitivizm, hukukun i¢erigini belirleme noktasinda daha belirleyici gibi goriinse
de aslinda dogal hukukun zorunlu olarak hukuki pozitivizme bir temel olusturdugu
sOylenebilir. Dogal hukukun igeriginin insaninin ortaya koydugu yasalarin gerisinde
kalmasinin nedeni ise, Tanr1 yasalarmin her toplum igin gegerliligi olmasindan farkli olarak
insanin yasalarinin belirli bir toplumu ve o toplumun kiiltiirel yapisini; orflerini ve adetlerini

g6z onilinde bulundurarak hareket edilmesi gerektigiyle ilgilidir.

Egemen mesruiyetini korumak adina her seyden once bir yasa yapiciya ihtiyag¢ duyar.
Bu yasa yapict o doneme kadar bilindigi sekliyle bir toplumun deger yargilarini géz 6niinde
bulundurarak yasanin igerigini olusturur. Dolayisiyla bu yasa her seyden dnce bir yerellik
icermektedir. Bunun en 6nemli sebebi yasa yapici ortaya ¢ikabilecek herhangi bir hukuksal
soruna kars1 bir ongorii gelistirecek ve yasaya dahil edecektir. Bunun neticesinde ise ortaya
cikabilecek sorunlara kars1 yasalar daha agik bir yol gosterici olabileceklerdir. Eger bu yasa
aksine dogal hukuk gibi genel-gecer yasalara gore hareket ederse ve ilkelerini buradan alirsa

cok bliytik bir bilgi yetersizligi i¢ine girecektir.

Bir yargicin hiikmii, kendisini veya bir baska yargici, daha sonraki benzer
davalarda benzer hiikiimler vermeye baglamaz. Ciinkii, muhakemesinde asla
yanilmayacak hi¢bir yargi¢ veya egemen yoktur; daha sonraki benzer bir davada,
zit yonde bir karar vermeyi adalete daha uygun bulursa, o sekilde davranmak
zorundadir. Hi¢ kimsenin yanlisi onun kendi yasasi olamaz ve o kimseyi de o
yanlista israr etmeye mecbur kilmaz. Ayni nedenle, o yanlhs, diger yargi¢lar icin
de bir yasa degildir. Ciinkii, degisebilir yasalarda egemenin yetkisine dayanarak
verilmis yanls bir karar, eger egemen onu biliyor ve ona miisaade ediyorsa da,
en kiigiik ayrintimin bile ayni oldugu davalarda yeni bir kararin temeli olsa da;
doga yasalari gibi degismeyen yasalar bakimindan, daha sonraki benzer
davalarda aynit veya baska yargi¢lar igin yasa degildir. Krallar gelir gecer; bir
vargig¢ gider, digeri gelir, hatta, yer ve gék bile gidicidir; fakat dogal hukukun en
kiiciik pargasi bile her zaman gecerli olacaktir; c¢iinkii o. Tanri'min ebedi

hukukudur (Hobbes, 2007, s. 197).

Hobbes un dogal hukuka dair fikirleri bu eksende diistintildiiglinde bir yere kadar
elestiri daha sonrasinda ise gereklilik yiikleyerek farkli bir perspektif kazandirdigi goriliir.

Bu bakis agisindan anlasilmasi gereken asil sey, Hobbes un hem dogal hukuka zorunlu olarak
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bir gereklilik atfettigi, hem de giinliik baz1 problemlere yonelik insanlarin kendi kendilerine
bir yasa olusturmasina dair husustur. Dolayisiyla Hobbes insan eliyle olusturulan yasalari ne
kadar genis bir agidan degerlendirmis olsa da bu yasalar1 dogal hukuktan bagimsiz diisiinmek
olanaksizidir. Hobbes’un hukuki pozitivizme dair ortaya attig1 gorlisler kavramsal olarak
degilse de igerik olarak modern donemde ki hukuki pozitivizmin igerigine bir kaynak
olusturur. Bunun sebebi hukuki pozitivizmin, modern dénemin bir iirlinii olmasindan ileri
gelmektedir. Her ne kadar igeriginde ki bazi hususlarin 17. yiizyil diisiincesinde hatta Antik
Yunan dénemine kadar uzandigi bilinse de, kuramsal bir nitelige ancak 18. ylizy1l doneminde
sahip oldugu soylenebilir. Baska bir deyisle hukuki pozitivizm modern devletin gelistigi

doneme aittir.

Bu durumu 6zellikle doga durumu tasviri yapan siyaset felsefecilerinin kuramlari
igerisinde gorebilmek miimkiindiir. Ingiliz filozof John Locke biitiin insanlar1 sahip olmasi
gereken temel yasam ve miilkiyet hakkini savunurken, yasanin mutlak siiratle dogal hukuk
geleneginden olusturulmasi gerektiginin altin1 ¢iziyordu. Bu haklarin temel amacinin
hiikiimetlere bir yol gosterici; buradan hareketle de kamunun yararina isleyecegini ve miilkiin
korunmasini saglayacakti (Locke, 2018, s. 193). Yine benzer sekilde bir baska doga durumu
tasviri yapan Cenevreli filozof Jean-Jacques Rousseau’da Toplum Sozlesmesi adli eserinde
Locke gibi o da dogal hukukun insanligin bazi1 deger yargilarini ihlal eden ve temel imkanlari
olmayanlar1 ge¢imini siirdirme hakkindan mahrum birakan her tiir 6zel miilkiyetin
mesruiyetine karsi ¢ikmaktadir. Rousseau bu karsi c¢ikisina toplumun kolektif bir biling
icerisinde ortak, bir yasa olusturmasiyla ¢oziim iiretir. Insan doga durumu hali igerisinde baz
kotii duygulariyla hareket eder. Daha sonrasinda bu durum toplum igerisinde yasayan herkese
zarar verir. Dolasiyla toplum kendi akliyla bir s6zlesme ortaya koyar. Ayni1 zamanda toplum
olusturdugu bu sisteme tabiidir. Yasay1r olusturan da toplumdur, tabii olan da yine o
toplumdur. Bu haliyle dogal yasama halinden toplum diizenine gecis, insanda ¢ok dnemli bir
degisiklik yapar: Davranisindaki duygularin ya da ic¢giidiilerinin yerime adaleti koyar, daha
once yoksun oldugu deger yargilarin1 kazanir. O giine kadar sadece kendini diisiinen insan
artik toplumsal bir bilince sahip olur ve ilkesel olarak hareket eder. Bunun bir sonucu olarak
ilkesel hareket etmek, bir yargi bildirmeden 6nce akli kullanmanin gerekliligini saglar. Bu
bakis acisindan hareketle Rousseau toplum sézlesmesinin ortak bir yasa olmasinin yaninda
bu yasalarin ilkelerden meydana geldigini one siirmiistiir (Rousseau, 2018, s. 18). Netice

itibariyle bu tasvirler bir yandan insanin antropolojik durumunu ortaya koyarken bir yandan
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da toplumsal alandaki yerini gdstermektedir. Bu da o donem orta ¢agin karanlik diisiincesine

hapsolan dogal hukukun aslinda kaynaginin ne olmasi gerektigini gozler 6niine sermistir.

18. yiizyilda ise birgok alanda oldugu gibi felsefede de artik dinin hiikiimleriyle
bagdasan bir anlayisin degil de 6zgiir diisiince tarzinin yerlesmesiyle karsilasilir. Dolayisiyla
bu siirecten sonra Tanr1 kavrami hukukun i¢eriginden tamamen ¢ikarilmis, ortaya atilana her
yeni fikrin rasyonel bir degerlendirilmesi yapilmistir. Bu c¢agin akil ¢agi olarak kabul

edilmesiyle beraber bir¢ok diisiince tarzlarinda ‘aydinlanma’ yasanmustir.

Aydinlanma, insanin kendi sucu ile diismiis oldugu bir ergin olmama
durumundan kurtulmasidir. Bu ergin olmayis durumu ise, insanin kendi aklini
bir baskasinin kilavuzluguna basvurmaksizin kullanamayisidir. Iste bu ergin
olmayisa insan kendi sucu ile diigmiistiir; bunun nedenini de aklin kendisinde
degil, fakat aklini baskasimin kilavuzlugu ve yardimi olmaksizin kullanmak
kararliligini ve yiirekliligini gdsteremeyen insanda aramalidir Sapere Aude!
Aklint kendin kullanmak cesaretini goster! Sozii simdi Aydinlanmanin parolast

olmaktadwr (Kant, 2000, s. 17).

Bu anlayis Avrupa’nin ve daha sonra diinyanin bir¢ok yerinin diislince tarzini
degistirince haliyle dogal hukukun igeriginin de yeniden sekillenmesine olanak sagladi. Bu
siirecten sonra artik dogal hukuk dinsel dogmalarin giidiimiinden ¢ikmistir. Ortaya ¢ikan bu
boslugu ise aydinlanma déneminin dnemli diisiinsel {iriinii olarak kabul edilen etik almustir.
Devletin i¢ini dolduran ve hiikiimetlerce belirlenen yasalarin, kurallarin, yapilmast uygun
goriilmeyen seylerin kaynagi artik Tanr1 ya da dinsel agiklamalarla degil, akildan zorunlu

olarak ¢ikarilan etik ilkelerle agiklanmustir.

Bu baglamda en ¢ok katki sagladigini sdyleyebilecegimiz diisiiniir ise 18. Yiizyilin
aydinlanmaci diistiniirlerinin en 6nemlisi olarak kabul edebilecegimiz Immanuel Kant’tir. Saf
Aklin Kritigi’nde yeniden hukuk felsefesini ingsa eden Kant, dogal hukuk derslerini dinleyerek
ve anlatarak hukuk felsefesine iligkin fikirlerini olusturmus ve gelistirmistir. Kant, ayni
zamanda bir aydinlanma diisiiniirii olarak, insanligin ilerlemesi fikrini de hukuk felsefesi
diisiinceleriyle iliskilendirmis Diinya Vatandashgi Amacinda Bir Genel Tarih Idesi
calismasinda hem hukuk hem de tarihle ilgili diisiincelerini kaleme almistir. Benzer bigcimde

Kant’in Ebedi Barig lizerine yazist da onun hukuk oOgretisinin temellerini bulmamiz ve
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“hukuk” ile “dogal hukuk” hakkindaki diislincelerini ortaya koyabilmemiz bakimindan
onemlidir. Kant’t Aydinlanmaci bir dogal hukukc¢u olarak diisiinmemizi saglayan bu
yapitlarda Kant’in hukuk kuraminin etik kuramiyla nasil temellendirildigini, hukukun etikle
olan bagini ve neden dogal hukukun pozitif hukuku 6ncelemesi gerektiginin izlerini bulmak
miimkiindiir. “Kant’ta glinimiiz hukuk sistemlerinin en 6nemli kurucu ilkesi olarak insan
onuru kavramini, insanin salt bir araca indirgenip aragsallastirmasinin yasaklanmasini
bulmaktay1z” (Kant, 2022, s.18). Kant’in ebedi baris i¢in, bireysel 6zgirliikler i¢in devletin
fiili ve ahlaki gorevlerini belirlemekle birlikte, hukukun da pozitif hukuk olarak nasil bir dogal
hukuk anlayisina dayanmasi gerektiginin smirlarimi ¢izdigini bu doénemki yapitlarinda

okumaktay1z.

Kant’in vicadana dayandirmanin olanaksiz oldugunu diisiindiigi hukuk kuraminda,
hukuk ile etik ayrimmi yaptigin1 ve genis bir yiikiimlilikler alanin1 kapsayan etikte
baglayiciligin da hukuktan ¢ok daha genis oldugunu sdyledigini gérmekteyiz. Hegel’in
elestirdigi gibi 6zden yoksun olmayan bir hukuk ve devlet anlayisina sahip olan Kant,
“kategorik imperatifin hukuk ve devlet baglaminda evrensel bir hukuk ve devlet etigi
yaratmig, bu etikten de insan haklar ilkesini genisletip, miinferit devletlerin (giliniimiiz
acisindan milli devletlerin) hukuk diizenleri yerine, devletlerarast hukuk diizeni, hatta kiiresel

hukuk diizeni goriislerini dile getirmistir” (Kant, 2022, s. 18).

Dogal hukukun degismez ilkelerinin pozitif hukukun yasa koyucusuna verilmesi
gerektigini diisiinen Kant’a gore hukuk, “birinin sec¢imiyle diger birinin se¢iminin,
Ozgiirliigiin genel yasalar1 altinda birlestirebildigi bir kosullar sistemidir” (Kant, 2002, s. 70).
Bu baglamda, yasakoyucu, hem pozitifi hukukun temelinde dogal hukukun ilkeleri oldugunu
gormeli hem de segimler ve tercihler s6z konusu oldugunda kisilerin 6zgiirliigliniin genel
yasalarla korunumu saglamalidir. Burada yasa, eylemi 6deve doniistiiren objektif bir yasa

olmal1 ve eylemi belirleyen itkinin neye dayandig1 hesaba katilmalidir.

“Bir eylemi ddev yapan ve bu 6devi ayni zamanda itki yapan sey etiktir. Fakat
sonuncuyu yasanin i¢ine dahil etmeyen, boylece ddev idesinden diger bir itkiye kendisi izin
veren sey hukukidir. (...) Bir eylemin yasayla, yasanin itkisine bakilmaksizin salt uygunlugu
ve uygun olmamasina legalite (yasaya uygunluk) adi verilir; fakat uygunluk yasadan dogan
Odev idesiyle ayni zamanda eylemin itkisiyse, moralite (ahlakilik) olarak isimlendirilir”

(Kant, 2022, s. 60). Kant burada hukuki yasa koyucu ile etik yasa koyucunun simirlarini
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cizmek ister. Etik yasa koyucu i¢in i¢sel eylemlerden ve ayn1 zamanda tam anlamiyla disarida
tutulmayan digsal eylemlerin varligindan da s6z edilirken, hukuki yasa koyucu i¢in yalnizca
dissal eylemlerden s6z edilmektedir. Ancak tiim ddevler, sadece ddevdir ve etikle ilgilidir.
Etigin her ne kadar kendine 6zgii ddevleri olsa da, hukukla da ortak 6devleri igerir, fakat
yiikiimliiliik tiirleri arasinda fark vardir. “Birinin vaadini tutmasi erdem 6devi degil, bunun
yerine o kisinin ifasina zorlanabilen hukuki 6devdir. Fakat zorlamanin yapilamayacagi bir
yerde, bunu yapmak da erdemli bir eylemdir (erdemin kanitidir). Hukuk 6gretisi ve erdem
Ogretisi bu nedenle birbirlerinden 6devlerinden daha ¢ok, yasa koyucularinin farkliliklarindan
dolay1 ayrilir, yasa koyucu su ya da bu itkinin yasayla baglantisini kurar” (Kant, 2022, s. 61).
Boylelikle Kant, digsal yasa koyucunun olanakli oldugu bir hukuk 6gretisinden ya da pozitif
hukukun olanagindan s6z ederken, bu olanagin 6n kosulu olarak da dogal hukukun ilkelerine
dayali olmasi gerekliligini, erdem Odevlerine ve erdem yiikiimliiliigline tabi olmasi

gerekliligiyle iligkilendirmektedir.

Ozellikle modern dénemdeki bazi1 ¢evrelerce, hukuk, dogal hukuktan ziyade hukuki
pozitivizm olarak kabul edilmek ve etik temelleri oldugu diisiincesinden uzaklastirilmak
istenmistir. Kimi hukuki pozitivizm savunucularinin, kendi teorilerini ‘dogal hukuk’ degil de
‘hukuki pozitivizm’ yapan sey her ne ise, onu devam ettirerek ele almaya ya da aciklamaya
calismuglardir (Bix, 2004, s. 337). Yani dogal hukukun modern goériiniimiiniin aslinda hukuki
pozitivizme karsilik geldigi savunulmustur. Bundan dolayi, dogal hukuk kuraminin, diger
biiyiik hukuk kurami akimindan, yani hukuki pozitivizmden, net bir sekilde ayirmak ve
siirlarimi belirlemek gereklidir. Bu hususa diger bolimde ayrintili bir sekilde deginilecektir.
Burada dikkat ¢ekilen temel mesele hukukta etik normlarin roliiyle ilgili olarak hukuki
pozitivizm igerisindeki tartisma ve buradan hareketle dogal hukuk ile hukuki pozitivizm
arasindaki anlam farkliliklaridir. Hukuki pozitivizm her ne kadar siyasi bazi figiirlerin
gozetiminde etik ilkelerle donatilmis gibi goziikse de; aslinda o s6z konusu ilkelerin, siyasi
figiirlerin kisisel menfaatlerine gore sekillendigi ¢ok agik bir sekilde sOylenebilir. Bunun
aksine dogal hukuku modern anlamiyla yorumlayan bazi kesimler ise, yasalarin higbir ¢ikar
ve beklenti gozetmeksizin her kosulda ve sartta etik kurallar icermesi gerekliligini 6zellikle
altin1 ¢izmektedir. Bu ayrim gilinlimiizde hukukun igerigindeki bazi yasalar1 aragsallastiranlar
diisiintildiiginde oldukga hayati 6nem tasimaktadir. Diinya tarihi sOyle bir incelendiginde
ozellikle kimi tlkelerdeki iktidarlar tarafinca kullanilan hukuksal diizen kelimenin tam

anlamiyla ayaklar altina diigmiistiir. Bundan dolayidir ki hala Ortadogu iilkeleri basta olmak
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tizere ¢cok ciddi hukuki sorunlar bas gostermektedir. Basta adalet ve esitligin olmadigi, her
seyin belirli formalitelere gore yapildigi, mahkeme salonlarinin disinda yargi verilen birgok
davanin goriildiigii durumlara sahit olunmaktadir. Bu ylizden dogal hukukun modern
goriiniimiinii agi1ga ¢ikarmak ve ne oldugunu agiklamak pratik hayattaki bu sorunlara ¢6ziim

olusturabilecektir.

19.ylizy1l donemi ise tarihsel agidan incelendiginde Fransiz Devrimi ve sonrasinda
sanayilesme siireci bircok yeni diisiince modellerinin olusmasina 6nayak olmustur. Bu
diistince modellerinin neredeyse tamamu siyasi bir politika araci haline gelmis en nihayetinde
siyasetcilerin kisisel ya da ideolojileri ugruna kullanilmiglardir. Kapitalizm de bu atmosferde
ortaya c¢ikmistir. Sanayilesme sonrasi bir¢ok iilke toplumunu belirli bir sistemin pargasi
yapmay1 hedefleyen ve buradan hareketle tek tek bireylere belirli gérevler atfeden yasamak
icin bu gorevlere itaat etmeyi mecbur birakan bir anlayisla hareket etmistir. Bu goriis sonraki
yillarda da giderek artan bir kitleye ulasmasiyla beraber Oyle vazgegilmez bir hale
dontigmiistiir ki siyasi kurumlar bu yapiy1 korumak adina her tiirlii degeri bu yap1 ugruna
yikmistir. Iste modern dénemin bir iiriinii olan hukuki pozitivizmde bdyle bir alt yapiyla
ortaya ¢cikmistir. Ozellikle Eskicagdan, Orta Caga kadar uzanan donemde adalet ad: altinda
yapilan birgok ¢aba bu donem yerini siyasi kurumlarin ¢ikarlarini, kapitalizmin bir sistem
olarak korunmasina birakmistir. O zamana kadar 6zellikle dogal hukukun 6nemli bir parcasi
olan ahlaki kimi deger yargilar1 artik hukuksal zeminde devre dis1 birakilmistir. Bu durum ise

gelecek donemde yasanacak bircok etik ilkelerin ihlaline sebep olacaktir.

19. ylizy1l Alman diistiniirlerinden 6zellikle Hegel, diyalektik dogal hukuk kuraminda
pozitivist ve idealist hukuk kuramlarin1 yasami ve yasayan tarihi géz ardi etmekle suglar.
Hegel, Almanya’nin devlet ve siyaset felsefesi, dolayisiyla hukuk felsefesi iizerinde biiyiik
etkiler yaratmistir. Hegel’in hukuk felsefesi ile devlet kavraminin igerigi, o donemdeki diger
Kita Avrupast iilkelerindekinden daha farkli bir anlam kazanmistir. Hegel, bir hukuki
pozitivist degildir, ancak onun devlet ve hukuk felsefesi hukuki pozitivizme 6nemli katkilar
saglamaktadir. Hegel, ahlak ve hukuku pratik alanda birbiriyle iliskilendirerek, aralarindaki
farkin soyut kuramlar diizeyinde oldugunu diisiiniir. Ahlak, kendi irademizle sorumlulugunu
aldigimiz 6devleri igerirken, hukuk genellikle bizim istegimiz disinda bize yiiklenen hak ve

Odevleri belirler. Bu sebeple ahlak ve hukuk kimi zaman birbirine ters diigseler de hukuk,
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baskalarinin 6zgiirliglinii ihlal etmeyecegimiz sekilde bizi sinirlandiran ve 6zgiir eylem alani

sunan bir ortami bize sunacak olandir.

Hegel hukuku, “ide olarak 6zgiirliik” diye tanimlar (Hegel, 1991, s. 29) . Hegel’e gore
Ozgiir iradeye sahip bir varlik olmanin 6n kosulu, bir 6zbiling varli§1 oldugunun farkinda
olmak ve digerini de 6zbiling varlig1 olarak kabul etmek, tanimaktir. Hegel’e gore, “sahsiyet
her seyden once, 6ziinde hukuki ehliyet igerir ve somut ve dolayisiyla formel hukukun
temelini olusturur. O halde, hukukun emri sudur; bir kisi ol ve baskalarini1 da kisi olarak gor
ve say”’ (Hegel, 1991, s. 69) olmalidir. Buradan hareketle, Hegel’de, en genel anlamda hukuk,
iradenin 6zgiirlestigi tinsel bir diinyadir. Bu 6zgiirlesme siirecinin ilk asamasi soyut hukuktur.
Soyut hukuk, dar anlamda hukuktur ve Hegel“in ifadesiyle “bir siddet hukukudur” (Hegel,
1991, s. 94), 6zel menfaatler gozetilmez. Soyut hukukta kalindig siirece haksizligin ortadan
kaldirilmas: olanakli olmayacagindan ihtiya¢ duyulan siibjektif ahlakliliktir.  Subjektif
ahlaklilik, “...her tiirlii stibjektif menfaatten, her tiirlii siibjektif formdan ve rastgele kuvvet
kullanimindan arinmis bir adalet; 6¢ almayan, fakat cezalandiran bir adalet istemek demektir.
Bu, biitiin 6zelligine ve siibjektifligine ragmen, evrenseli surf evrenselligi i¢in isteyen bir
iradenin varligini istemektir” (Hegel, 1991, s.103). Hukuku “ide olarak ozgiirlik” diye
tanimlayan Hegel i¢in 6zgiirliikk kendini, ilk asamada, soyut hukuk olarak, sonra da sahsiyet
ve emprik varlik olarak ortaya koyar. Burada siibjektif ahlaklilik asamasi, “kendilik bilincinin
kendine doniik diislincesinde iyilik olarak” (Hegel, 1991, s.141) ortaya koyulur. Son agama
ise objektif ahlaklilik asamasidir ve kendiliginde ve kendisi-i¢in irade, yani 6zgiirliikk idesi
olarak ortaya ¢ikacaktir. Bu baglamda, 6zgiirliik, ancak objektif ahlaklilikta, kavramina uygun
bir mevcudiyeti kazanir (Hegel, 1991, s. 152). Bireyler de ancak bdyle bir objektif ahlaki

realiteye mensup olduklarinda, siibjektif olarak 6zgiirliige erisme haklarini tatmin ederler.

Hukukun, kanun bi¢iminde mevcudiyet kazanmasiyla birlikte bagimsizlastigini
diisiinen Hegel e gore, hukukun, “kendisini evrensel bir sey olarak kabul ettirmek onun tabiati
geregidir” (Hegel, 1991, s.219). Hukuk ve ahlak birbirini tamamlar. Hegel, bir yandan dogal
hukuk kuraminin kazanimlarini sahiplenirken, diger yandan onun, hukuk diislincesinin
gelismesine paralel olarak gerceklestiremedigi bazi 6nemli ihtiyag ve ilkelere dikkati ¢cekerek,

hukuk felsefesinin gelisimine 6nemli katkilarda bulunur.
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2. BOLUM
2. HUKUK VE POZITiF HUKUK iLiSKiSi: HART VE KELSEN

Hukuki pozitivizmi ve onun gerek dogal hukuka yonelik elestirilerini gerekse de
kendini hukuki pozitivist olarak adlandiran ¢esitli diisiiniirleri dogru anlayabilmek i¢in her
seyden 6nce hukuki pozitivizm anlayisinin terminolojik kokiinii irdelemek yerinde olacaktir.
Bu anlamda dncelikle “pozitivizm” kavramanin ne zaman ortaya ¢iktigini, genel manasiyla
anlamanin ne oldugunu ortaya koyduktan sonra hukukta ki yansimasini degerlendirmek daha
dogru bir bakis acis1 olacaktir. Kokeni Antik Yunan Sofistleri ve 3.yiizy1l distiniirii Sextus
Empricus’a kadar uzanan “Pozitivizm’’ 19. yiizyi1lda Auguste Comte tarafindan sistemli bir
hale getirilmistir. Ingilizce pozitivism, Fransizca pozitivisme, Almanca pozitivismus olan
pozitivizmin kdkenine indigimizde, pozitif kelimesinden tiiredigini goriilmektedir. “Ponere’’
fiilinden tiiremis olan pozitivizm s6zciigii, Latincede “vaz etmek, goz Oniine yerlestirmek, one

koymak ve karsiya koymak™ (Cevizci, 2010, s. 1289-90) anlamlarina gelmektedir.

19.yiizy1l doneminde kiiresel 6lgekte yasanan diisiinsel anlamdaki bir¢cok degisim ve
doniigiim bazi akimlarin ve yeni diislince tarzlarinin 6niinii agmistir. Bunlardan en 6nde geleni
ise pozitivizm olmustur. Basta Fransa olmak iizere, Ingiltere ve Almanya’da Aydinlanma,
Fransiz devrimi ve sanayi devriminin yol agtigi bir toplumsal kargasa yasanmistir. Bu
toplumsal kargasanin nedeni, toplum iizerindeki etkisinden dolayr din gosterilmistir.
Dolayistyla bu toplumsal degisime yeni yontemlerle yon verilmesi gerektigi diisiincesiyle
basta Auguste Comte olmak {izere, cogu olgucu maddeci diisiiniir buna pozitif esaslara gore

yon vermek istemislerdir (Ballikaya, 2015, s. 88-89).

Auguste Comte, pozitivizm ile Tanr1 kanunlarin1 ortadan kaldirarak, yerine doga
yasalari1 koymustur. Ancak burada oOzellikle belirtilmesi gereken bir husus vardir.
Gilintimiizde ¢ok daha sik kullanilan ve Comte’un da isaret ettigi doga yasasi tarihi ¢ok daha
gecmis donemlere dayanan dogal hukuk fikriyle ayn1 anlama gelmektedir. Burada dogal
hukuk ya da doga yasasi fikrinin Comte’un pozitivizm anlayisiyla ¢elistigi goriilebilir ancak
unutulmamalidir ki ilk¢ag da ve daha sonra Ortacaga kadar uzanan bir donemde doga
yasasiyla tanri yasast ayni anlama gelmekteydi. Bundan dolayr Comte’un doga yasasi ile

isaret ettigi asil mesele bu anlayisinin olgularla yani pozitivizm ile besleniyor olmasindadir.
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Pozitivizm, ampirik bilimlere bir metodoloji getirirken, metafizik ile bilim arasina ¢ok
yuksek soyut bir nitelik tasidiklar1 i¢in, deney yoluyla ¢oziilemeyeceginden kesin sinirlar
koyar. Oyle ki, pozitivistler i¢in, somut olmayan Tanrisal ve metafizik dgeler pozitivizmin
disinda tutulmalidir (Comte, 2001, s. 41). Haliyle toplumsal ve sosyal alanin vazgegilmez bir
pargasi olan hukukta bu diisiince modelinden ciddi sekilde etkilenmistir. Bu baglamda
pozitivizmin hukuka olana etkisinin dogal hukukun igerigiyle ters diismesi ve bunun
sonucunda adaletin, esitligin anlamimin degistirilme riskiyle kars1 karsiya kalinmistir. Buna
ragmen birgok diistiniir hukuki pozitivizmin dogal hukuka daha iyi bir alternatif sundugunu

savunmustur.

H.L.A. Hart (1907-1992) iste bu isimlerin en basinda gelen bir hukuki pozitivizm
savunucusudur. Hart’in diisiincelerinin temeline yerlestirdigi diisiince dogal hukukun 6nemli
bir kaynagi olarak kabul edilen ahlakin ilkelerinin i¢eriginin hukukun igerigi olamayacaginm
One siirmiistiir. Diger 6nemli hukuki pozitivizm savunucusu ise Hans Kelsen (1881-1973)’dir.
Kelsen’de Hart’in diisiincesinde oldugu gibi dogal hukuk elestirisi ile temellendirmeler
yapmaktadir. Buna gore ylizyillar boyu dogal hukuk savunuculari inanglar ve idealler {izerine
yasalar ortaya koymuslardir. Bu yapilirken ahlaki deger yargilarindan yararlanilmistir. Oysaki
Kelsen’e gore hukuk bir bilim olarak degerlendirilmeli ve dolayisiyla olgulardan hareket

etmelidir.

Modern hukuk kuramlarinin savunucularinin hukuki pozitivizmi béyle bir yontemle
yogun sekilde kuramsallastirmaya ¢aligmasina ragmen, dogal hukukun da etkisi tamamen
kaybedilmis degildir. Bu anlamda daha giincel ve daha iyi temellendirilen tezahiirleriyle dogal
hukuk savunucular1 da o donem etkisini gostermistir. Bu goriisiin en sik gbze carpan ismi ise
Ronald Dworkin (1931-2013)’dir. Dworkin’e gore dogal hukuk yiizyillar 6nce kabul edilen
zaman sonralig1 geregi diin nasil hukuka bir yontem olduysa bugiinde ve yarinda ayni sekilde
yontem olmay1 siirdiirecektir. Burada en dikkat ¢eken husus ise kati hukuki pozitivizm
savunucularina ragmen dogal hukuk anlayisinin varligin1 bir sekilde korumasi olmustur.
Bunun ana sebebi hukukun etikle olan iligskisinden kaynaklandig: su gétiirmez bir gergektir.
Dolayisiyla bir etik ilkeler silsilesi olan hukuk sistemine bu agidan yaklasmak oldukga biiytik
bir 6nem arz etmektedir. Bu anlamda etik s6z konusu oldugundan felsefi temellerini

anlamlandirmak agisindan Kant’in evrensel yasa formiiliine deginmek gerekli olacaktir.
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Buna gore 6ncelikle hukuki pozitivizmin neden dogal hukuka bir alternatif olmadig1
ve olamayacagi sorgulamak daha sonrasinda ise Hart’in ve Kelsen’in tezlerinin Kant
ekseninde degerlendirilmesi yapmak ve etik bir ilkeler sistemi olan dogal hukukun gerekliligi

vurgulamak bu tezin amacima ulagma noktasinda bir yontem olarak kullanilacaktir.
2.1. Hukuki Pozitivizm Kavraminin Simirlar:

Yakin tarihe sOyle bir bakildiginda, su agik olarak sdylenebilir ki modern hukuk
teorilerinin hareket noktasi1 pozitivizm diislincesi olmustur. Dolayisiyla hukuki pozitivizmin
diisiinsel temeli de pozitivizm olmustur.® Pozitivizm terimi, konulmus ve belirlenmis hukuku
ifade eden Latince positum kelimesinden tiiremistir. Hukuki pozitivizmin 6zii, kabaca,
herhangi bir kanunun gegerliliginin objektif olarak dogrulanabilir bir kaynaga kadar takip
edilebilir oldugu goriisiidiir. Basitce soylemek gerekirse, hukuki pozitivizm, bilimsel
pozitivizm gibi, dogal hukuk¢ular tarafindan benimsenen hukukun insanlarin yaptigi
yvasalardan bagimsiz olarak var oldugu goriistinii reddeder (Wacks, 2018, s. 61). Bu
baglamda hukuki pozitivizm diisiincesi sonraki donemlerde 6yle etkili bir konuma gelmistir

ki modern hukuk teorilerinin en 6nde gelen diisiince okulu olmustur.

Hig stiphesiz dogal hukuk diisiincesinin karsisinda yer alan hukuki pozitivizm kuran
dogal hukuktan sora en 6nde gelen modern hukuk diisiincesi olmustur. Bunun en 6nemli
sebebi belirtigi gibi dogal hukukun karsisinda yer almasi dolayisiyla savunuculari tarafindan
daha iyi bir alternatif olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu diisiince modeli dogal hukuk
diisiincesini higbir zaman yadsimamaktadir. Sadece dogal hukukun igeriginin degistirilmesi
bu baglamda giiniin sartlarina, toplumlarin yapisina gore farklilik gostereceginden mutlak bir
evrensellik yerine norm koyucu olarak dogal yasalar1 degil; aksine insan eliyle olusturulan

yasalardan hareket edilmesi gerektigini 6ne siirmiislerdir.

Dolayisiyla hukuki pozitivizm, hukukilik sifatin1 belirli baz1 toplumsal olgulardan
almaktadir. Hukuk kurallar1 6zii itibariyle toplumsal normlardir. Ancak bu toplumsal
normlarim hukuk ya da yasa olabilmesi i¢in hukukun kaynagina iliskin bazi Olgiitler
belirlenmis, ayn1 zamanda ise uygulanabilirlik olmasina dikkat g¢ekilmistir. Bu diisiince

tarzinin one ¢ikardigi hususa gelindiginde ise konvansiyonel bir bakis agsinin temel oldugu

Burada bilhassa pozitivizmin diinyay1 anlama ve anlamlandirma noktasinda olgulardan hareket
edilmesi gerekliligine dikkat ¢ekilmektedir.
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sOylenebilir. Ayn1 zamanda sosyal yapinin da bir iiriinii olmasi1 ve bu baglamda insan yapimi
bazi ¢ikarimlar igermesi de 6nemli yapi taglaridir. Dolayisiyla bir hukuk normunun gecerli

olabilmesinin sart1 dogal hukuk diisiincesinde oldugu gibi ahlaki ilkelerden olusturulamaz.

Modern bir hukuk teorisi olarak kabul edilen hukuki pozitivizmin tarih sahnesindeki
yeri kimi arastirmacilar tarafindan ¢ok eski donemlere uzanmaktadir. O donem s6z konusu
bu diisiince modelinin gerek kavramsal olarak gerekse de kuramsal olarak bir alt yapisi
bulunmasa da, 6zellikle toplumsal yapinin olusturulmasi siirecini irdeleyen ve devletin
varliginin amacina ve gorevlerine dair aciklamalar getiren siyaset felsefecilerinin

diisiincelerine konu olmustur.

20.ytizyila gelindiginde ise arttk modern hukuk kuramlar1 ortaya atilmaya
baslanmustir. Ozellikle dogal hukuk kuramiyla kiyaslandiginda hukuki pozitivizm aslinda ¢ok
fazla farkl1 goriisii kendi i¢inde barindiran bir yapiya sahiptir. Temel olarak hukuku ahlak/etik
ilkelerinden ayiran yapisi, bircok farkli perspektif ¢izen diisiince modellerinde ortak bir
anlayis olsa da igerigindeki baz1 normlar farkliliklar gdsterebilmektedir. Iste bu farkliliklar
hukuki pozitivizmin igeriginin ne kadar zengin oldugunun bir gostergesidir ama; buradaki
zenginlik pozitif anlamda degildir. Daha ¢ok hukuki pozitivizmin anlamin1 muallak bir hale

getirmektedir.

Klasik anlamiyla hukuki pozitivizmin belki de kuramsal olarak onciisii Jeremy
Bentham (1748-1832) ve John Austin (1790-1859) kabul edilmektedir. Bu kuramcilara gore,
hukuki pozitivizmin en temel argiimani hukuk kavraminin bir emir olarak kabul etmesidir.
Modern anlamiyla bir yaklasim tarzi benimseyen hukuki pozitivistlere gelindiginde ise daha
sofistike bir bakis ac¢isinin kabul edildigi goriiliir. Yine de buna ragmen onlar da tipki Jeremy
Bentham ve John Austin gibi seleflerinin 6ne diirdiigli temel yaklasim tarziyla hareket
etmislerdir; dogal hukuk tarafindan ileri siiriilen, hukuk ile ahlak arasindaki iligkiyi
reddederler. Bu anlamda dogal hukukcularin hukukun bir akil yiiriitme siireci vasitasiyla
dogada tiireyen onermeler dizisi oldugu iddiasina, hukuki pozitivistler tarafindan siddetle

kars1 ¢ikilir.
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2.1.1. Hart’ta Pozitif Hukukun Sinirlari

H.L.A. Hart, hukuku genel olarak emir ya da herhangi bir norm gibi tanimlamanin
dogru olmadigini diigiiniir. Bunun yerine toplumsal kurallar olarak kabul edilen bir anlayis
one slirmektedir. Dolayisiyla Hart’in pozitivizmi, Bentham ve Austin tarafindan ¢izilen,
hukuku biiyiik 6l¢lide zorlayici olarak tasvir eden resimden oldukga farklidir. Bu anlamda
Hart, hukuku toplumsal bazi sosyal pratiklerin, yani bazi deger yargilarin ve bu deger
yargilarinin dogruluguna ya da yanlighgina gore, kiiltiirel bir normlar sisteminden bagimsiz
olamayacagi diislinlir. Buna gore hukuki anlamda her kural toplumun Kkiiltiirel yapisiyla

iliskilendirilerek olusturulur (Wacks, 2018, s. 70).

Hig siiphesiz modern hukuk felsefesinin tarihsel siirecte ele aldig1 hemen hemen her
konu en nihayetinde hukuk ile ahlak arasindaki baglantinin zorunlu olup olmadigi problemine
dontismektedir. Bu problem, yani hukuk ile ahlak arasindaki iliski, birgok zaman hukuk
felsefesi tarihinin iki biiyiik alanini olusturan dogal hukuk ile hukuki pozitivizm kuramlarin
kars1 karsiya getirmistir. Ayn1 zamanda hukuki pozitivizmin dogal hukuktan ayiran yegane
diisiince oldugu kabul edilmistir. Bu baglamda genellikle tarihsel olarak diisiiniildiiglinde
dogal hukukun daha koklii bir alt yapis1 olmasindan dolayi bu tartismanin baglaticilart hukuki

pozitivist yanlilart olmustur.

Bu savunucular arasinda ilk géze carpan isim hig siiphesiz Austin olmustur. Austin,
hukuku pozitivizmin ilkeleri ekseninde degerlendirmistir. Bu anlamda hukuk ve ahlak
arasinda bir diisiince sistemi ortaya koyup bu alanlardan ahlakin ilkelerinin pozitivizm ile yan
yana gelemeyeceginden Otiirii biiyilk sorunlara yola acacagini One siirmiistiir. Daha
sonrasinda ise hukuka modern anlamini kazandiran pozitivizmin digarida tutulamayacagindan

otilirti hukuku ahlaki ilkelerden ayiran bir sitem ortaya koymustur.

Austin’in bu s6z konusu radikal anlayis1 gerek dogal hukuk savunuculari gerekse de
hukuki pozitivizmi temellendirmeye ¢alisan kuramcilar tarafindan sonu gelmeyen
tartismalara sebep olmus, bu tartigmalar bir zaman sonra kisir dongii igerisine girmis, hukuka
dair ¢dziimler {iretmek soyle dursun ¢ok ciddi zararlar vermeye baslanmistir. Iste Ingiliz
hukuk¢u H.L.A. Hart bu kisir tartigmalar ekseninde kaleme aldigi bir dizi makale ve

kitaplariyla hukuki pozitivizmi yeniden formiile etmeye ¢alismstir.
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Hart bu ise girismeden dnce Austin’in yaptigi gibi temel hareket noktasi olarak hukuk-
ahlak ayrimindan hareket ederek baslamis; ancak Austin’in yaptig1 gibi hukukun kaynaginin
ne olmamasi gerektigini aciklamakla yetinmeyip ayni zamanda hukukun igerigini de
doldurmaya c¢alismistir. Yani Hart ahlaki ilkeleri hukuktan soyutlamakla yetinmemis ayni
zamanda ahlaki ilkelerin yerine hukukun iceriginde ne olmasi gerektigine dair olarak da
ortaya bir fikir koyma gayreti i¢ine girmistir. Bu anlamda Hart, ortaya koydugu fikirleriyle
dogal hukukun temel ilkelerini reddetmis ve buradan hareketle ise hukukun igerigine dair ¢ok
baska bir bakis a¢is1 kazandirmistir. Bu bakis acis1 hukuku doganin ilkelerinden tamamiyla
uzaklastirmis pozitif yasalarm hakim oldugu bir anlayis ortaya koymustur. Iste bu anlayis
hukuki pozitivizm olarak vuku bulmustur. Hart, buradan hareketle hukuki pozitivizmin
temellendirmesini yapip, bu baglamda ise dogal hukukun igerigini elestirmistir; ancak buna
ragmen Austin’in yaptig1 dogal hukuku tamamen gérmezden gelmemistir. Hart’a gére dogal
hukuk, hukuki pozitivizmin bir hareket noktasi olmustur. Hart’in fikirlerinin bu ¢aligmanin
onemli bir konusu olmasinin asil sebebi dogrudan dogal hukuka yonelttigi elestiriler degildir.
Hart hukuki pozitivizme dair fikirlerini 6ne siirerken temel olarak her ne kadar kabul etmese

de dogal hukukun ahlaki ilkeler ile olan baglantisindan ilerlemistir.

Hart diisiincelerini ortaya koyarken kendisiyle genellikle ayni goriisii benimseyen
Austin’den etkilendigine dair herhangi bir siiphe bulunmamaktadir, ancak Hart’in fikirlerine
temel olusturan sadece Austin degildir. En basta ayrilabilirlik tezini reddeden ve buradan
hareketle hukuki pozitivizmin higbir ilkesini kabul etmeyen modern dénem dogal hukuk
savunucusu Fuller da Hart’m etkilendigi bir diger isimdir. Oyle ki bu etkilesimle beraber,
Hart’in onciiliigiinde ilk defa karsilikli bir fikir aligverisi gerceklesmistir. Hart her seyden
once ayn1 goriise sahip diisliniirlerden olan Austin ve Kelsen gibi kat1 bir hukuki pozitivizm

tasviri yapmamigtir.

Bu anlamda, destekleyenler tarafindan kutsal kalelere doniistiiriilen iki
karsit goriise, makiil bir mesafeden yaklasilabilmesinin yolunu agmistir. Bir yandan
pozitif diisiincenin Austin tarafindan egemen ile yasalar arasina sikistirilan kisitl
kabullerine karsi cikarken ve hatta Kelsen’i hukuku dar bir sisteme sikistirmakla
elestirirken diger yandan da yiizyillar: kapsayan dogal hukuk gelenegini korii
koriine reddetmistir. Hart gibi, adi pozitivizmle anilan bir diistiniire gore dogal

hukukun zaaflari, eksiklikleri elbette ki vardir. Ancak bunlar: gormek ve elestirmek,
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efsanevi kuramin hakkini teslim etmemisini engellememistir. (Ceylan, 2017, s. 29-
30).

Dolayisiyla Hart her ne kadar hukuki pozitivist olarak tanimlasa da ve hukuk-ahlak
ayrimini goz 6niinde bulundurarak bir diigiince ortaya koymus olsa da dogal hukukun etkisini

gormezden gelmemistir.

Hart diger hukuki pozitivistlerin yaptigr gibi Oncelikle hukukun igeriginin ne
olmamas1 gerektigini, daha sonrasinda ise ne oldugunu sorgulamaya ve agiklamaya
girismistir. Buradan hareketle kuraminin igerigini olusturmadan Once yOntemini
belirlemektedir. Hart, Oxford felsefecilerinden devraldigi kavramsal analiz olarak
adlandirilan goriis ekseninde bir temel olusturur. Buna gore kavramsal analiz, diisiince,
kavram ve Onerileri agiklamak i¢in kullanilan felsefi bir yontem olup, tanimdan da
anlasilacagi iizere kavramlarin bagka kavramlar araciliiyla ¢6ziimlenmesini amaglamaktadir.
Iste bu yontem Hart’in hukuk kurami igin gerek sarttir; ancak yeter sart degildir. Ciinkii hukuk
s0z konusu oldugunda toplumsal yasami soyutlamak, tamamen kavramsal bir yontem izlemek
yanlis bir yoruma sebep olabilecektir. Bundan dolay1 bir de pratik bir analize olanak
saglayacak bir yontem daha gereklidir. Hart i¢in bu yontemin adi da betimleyici
pozitivizmdir. Bu yontemin temel savi ise hukukun ne olduguyla ilgili genel ve betimleyici
bir teori inga etme eregine dayanmaktadir. Hukuk, farkl: kiiltiir ve zamanlardaki goriiniimiine,
yanlis anlamaya ve bulanikliga a¢ik olmasina ragmen, genel bir bigim ve yapiya sahiptir. Bu
yaklagimin betimleyiciligi ise genel hukuk anlayisindaki yap1 ve formlardan higbirini ahlaki

ve bagka bir temele oturtmamasina baglamaktadir (Hart, 1994, s. 238-240).

Klasik hukuki pozitivizm temsilcilerinin siklikla iizerinde durdugu hukuk ahlak ayrimi
Austin ve Bentham’la birlikte iyice radikal bir boyut kazanmstir. Oyle ki bu anlayis
cergevesinde hukuki pozitivizmin sinirlart ne olmadigia yonelik olarak net bir bicimde
cizilmistir. Buradan hareket eden Bentham ve Austin hukukun igeriginin nasil olmasi
gerektigine dair bir diisiince ortaya koymustur. Buna gore her seyden once olan hukukun
olmasi gereken hukuktan, kesin ve ¢ok agik bir sekilde ayrilmasi gerekmektedir (Hart, 2017,
S. 103). En nihayetinde ideal bir aray1s, yani mutlak olana ve daha ziyade en miikemmel olana
ulasabilmek metafizik alanin bir amacidir. Hukuki ilkeler ve yasalar s6z konusu oldugunda
bu amac¢ anlamsiz bir ¢caba olmaktan daha ileriye gidemeyecektir. Dolayisiyla hukukun

kaynagini olgularin ardina degil; tam olarak olgularin i¢inde aramak dogru bir yontem
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olacaktir. Iste Austin ve Bentham’a gore dogal hukuk diisiincesi bdyle bir temel iizerine insa
edilmistir. Bu dislinceyi savunanlar da goriinliste basit ama hayati olan bu ayrimi

bulaniklastirdiklar i¢in biiytik bir yanlishgi gérememisleridir.

Hart, klasik hukuki pozitivizmin radikal olarak ortaya koydugu bu anlayis1 kabul
etmemis ve dogal hukuka da bir zemin olusturmaya ¢aligmistir. Hig siiphesiz Hart hukuki
pozitivizmin Onemli savunucularindan biridir; ancak fikirleri klasik hukuki pozitivizm
savunucularindan ¢ok ag¢ik farkliliklar1 icermektedir. Buna gore hukuk, ahlakin iceriginden
birgok zaman beslenmis, 6zellikle birtakim prensipler ve normlar ekseninde ahlaki dlgiitleri
referans olarak kullanmistir. Bundan dolay1 hukuki yasalar ve kurallar, ahlaki ilkeleriyle
benzer diislinceleri savunmus ve ciddi Olgiide etkilenmistir. Hatta hukukun dogru
isleyebilmesi agisindan ahlaki ilkeler bir temel kabul edilip, bu ilkeler ¢ergcevesinde kimi
zaman hukuku isleten yargiglar tarafindan kullanilmistir (Ceylan, 2017, s. 32-33). Bu durum
Hart’a gore tarihsel bir tespittir. Bundan dolay1 hukuki pozitivizmin hi¢bir savunucusu bu
gercekligi gormezden gelmemelidir. Dolasiyla birbirleri arasinda bu denli yakinlik ya da i¢

ice gecmislik hi¢ stiphesiz dogal bir durumdur ve gereklidir.

“Cagdas  sesler, donemleri  ge¢mis  hukuki  “pozitivistler’ce
muglaklastirilmig bir seyleri kabul etmemizi séyliiyor: Pozitivistler kabul etmese
de hukuk ile ahlakin kesistigi bir nokta bulunmaktadir veya olan ve olmasi gereken

ayrismaz bir sekilde birbirinde erimistir” (Hart, 2017, s. 102).

Hart’a gore ge¢misten gilinlimiize ahlaki deger yargilar iki farkli sekilde tezahiir
etmektedir. Hart, bu baglamda ilk olarak daha canli ve daha somut olarak kabul edilen pozitif
ya da konvansiyonel olarak adlandirdigi ahlak kurallarindan bahsetmektedir. Buna gore
pozitif ya da konvansiyonel ahlak kurallar1 belirli bir toplumda daha 6nceden kabul edilen
genel-gecer kurallar olarak tanimlanabilir. Bu kurallarin herhangi bir diisiinsel alt yapisi
bulunmamaktadir. Toplum i¢inde belirli bir zaman igerisinde olusturulmustur. Ayni zamanda
bu kurallar bir 6lgiite gore degil kanilara gore olusturulmustur (Hart, 1994, s. 169). “Eger
toplumdaki (gruptaki) kisilerin ¢cogunlugu ya da onemli kismi ayni veya benzer hukuki
gortisleri paylasiyorsa bu, o toplumun (grubun) pozitif ahlikidr. Hukuki taleplerin
gecerliliginden farkli olarak her pozitif ahldk bir takim basit gerekgelendirici kurallar igerir.
Ornegin kurallarla ilgili popiiler deyisler veya altin kurallar gibi. Pozitif ahldk insanlarin

belirli bir zamanda tasidig bakis acisint gostermekte (ornegin feodal veya koleci toplumlarin
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pozitif ahldki), bir takim betimleyici unsurlar tasimaktadir” (Ceylan, 2017, s. 33). Bu kurallar
yukarida a¢iklanan Austin’in soyagaci tezindeki anlayis gibi diisiiniilebilir, ancak Austin’in
soyagaci tezinin temelinde bir egemen bulunmaktadir. Yani var olan kurallarin olusturucusu
egemen giictlir. Bunun aksine Hart pozitif ahldkin olusturucusunun toplum oldugunu 6ne

surmektedir.

Bir diger ahlaki deger yargisi ise elestirel ahlak olarak tanimlanir. Ozellikle felsefi bir
temel {izerinden diisiiniildiigiinde elestirel ahlak, adindan da anlasilacagi lizere toplumsal
acindan belirli bir zaman i¢inde olusan Hart’in isimlendirmesiyle pozitif ahlak kurallarini
elestirel bir aciyla yorumlayan bir anlayisa sahiptir. Bundan dolay1 pozitif ahlak
kurallarindaki herhangi bir kuralin yegane Ol¢iitiiniin toplumun genelinin kabul gérmesi
prensibinin yeterli olmadigini iddia eder ve bundan dolay1r s6z konusu kurallar
reddetmektedir. Buna gore elestirel ahlak her seyden once olaylari, olgular ¢ergevesinde
yorumlamaktadir. Her kural1 belirli bir rasyonalite igerisinde gerekcelendirilmesi gerektiginin
ozellikle altin1 ¢izer. Bundan dolay1 bir olgusal durum olarak ortaya ¢ikan kurallar belirli bir
rasyonel Ol¢iit ekseninde ve olusturulur. Elestirel ahlak, iste boyle bir yontem izledigi i¢in

pozitif ahlakta ki gelisi giizellikten uzaktir, belirli bir sistematikligi vardir.

Hart’1in elestirel ahlak ile pozitif ahlak arasinda ¢izdigi bu ayrim hukuki pozitivizmin
bir bagka Onemli prensibi olan ayrilabilirlik teziyle yan yana getirilmistir. Buna gore
ayrilabilirlik tezinin temel argiimani olan dogal hukukun kaynagi olan ahlaki ilkelerin, hukuk
kurallartyla arasinda zorunlu bir iliski olmadigina yonelik iddia, Hart’in 6ne siirdiigii diisiince
modelinde elestirel ahlak olarak vuku bulmustur. Bunun en énemli sebebi ise bahsedildigi
tizere elestirel ahlak olarak tamimlanan goriise gore, icerigini toplumun olusturdugu
kurallarinin genel-gecer kurallar olmasi ve bundan dolay1 gecerliligini her daim koruyor
olmasi dogal hukukun igerigiyle benzer kabul edilmektedir. Bundan dolay1 bu kurallarin

yeniden degerlendirilmesi gerekmektedir (Ceylan, 2017, s. 39).

Hart pozitif ahlak ve elestirel ahlak olarak adlandirdig: bu sistemini ortaya koyduktan
sonra hukuk kurallarinin ve hukuk sisteminin varliginin, ahlaki degerine degil kaynagina bagh
oldugunu savunur. Dolayisiyla Hart kendi perspektifinde gelismis hukuk kuraminin dogru
isleyebilmesi adma ilk adimi tamamlamistir. Yani hukuk kurallarini geleneksel olan ahlak
ilkelerinden arindirmistir. Bir sonraki adim ise hukukun yeni kaynaginin ne olacagina yonelik

olmalidir. Hart iste bu amacla yeni bir hukuk sistemi insa edecektir. Hart, bu yeni hukuk
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sistemini her seyden 6nce Austin’in soyagaci tezini referans alarak olusturacaktir. Daha dogru
bir ifadeyle Austin’in soyagaci tezinin daha farkli bir tezahiiriinii ortaya koyacaktir. Buna gore
Hart, Austin’in soyagaci tezini iki ana baglik altinda temellendirmektedir. Buna gore hukuk

kurallar birincil ve ikincil kurallar olarak agiklanabilmektedir.
2.1.1.1. Birincil Kurallar

Hart’a gére modern anlamiyla hukuku, hukuk yapan en énemli sey onun sistematik
yapist ve bu baglamda bir sistem dahilinde kurulmus olmasi, ya da var olmasidir. Bu
sistematik yapinin en dncelikli yapi tag1 Austin’in merkeze aldig1 Hart’in birincil adini verdigi
yap veya yapma tiiriinden kurallardir. Bu kurallar 6dev yiikleyici temel hukuk kurallaridir.
Genel olarak insanlarin yapmalar1 ve yapmamalar1 gereken kurallar belirterek, toplumun her
bir liyesinin, zorunlu bir bi¢imde uyulmas1 gerektigini gosteren kurallardir. Bu kurallar ayni
zamanda bir ylikiimliiliik igermektedir (Isiktag, 2015, s. 351). Dolayisiyla birincil kurallarin
icerigiyle alakali herhangi bir 6l¢iitten bahsedilemez. Bunun yaninda sorgulamaz ve sozii

gecen kurallarin nedenine iligkin bir agiklama yapilamaz.

Birincil kurallar, fiziksel hareket ya da degisimleri iceren eylemlerle ilgili olup kisilere
odev yiiklemektedir (Hart, 1994, s. 79-81). Salt pratik durumlar1 dnceleyen bir yapiya sahip
oldugundan teorik diisiinceden ¢ok uzaktir. Bu baglamda kurallarin herhangi bir diigiinsel
yapist ve koruyucusu bulunmamaktadir. Yasama organi, mahkemeler veya polis teskilatinin
bulunmadig: bir toplumda dahi, kisilerin toplumun geri kalani i¢in zararli olabilecek vahsi
giidiilerini ve siddet egilimlerini kisitlayan, hatta digerleri lehine pozitif 6devler yiikleyen,
kisiler aras1 uyusmazliklar1 ¢dzen bazi kurallar mevcuttur. Iste Hart’a gére bu kurallar birincil
kurallarin igerigini olusturmaktadir. Bu kurallar ayn1 zamanda kisilerin davranislarini

diizenlemekte ve yiikiimliiliiklerini belirlemektedir (Ceylan, 2012, s. 84).

Her ne kadar bu kurallar araciligiyla asgari bir diizen saglaniyor olsa da bazi zorunlu
kosullarin da gerceklesmesi gerekir. Ilki, siddete olanak veren, hirsizlik, cinayet,
dolandiricilik gibi bazi eylemlerin engellenmesi ya da sinirlandirilmasidir. Bunun yaninda
kisilere yasamin akisini kolaylastiracak ve toplumsal hayata katkida bulunacak bazi olumlu
odevler de yiiklenmektedir. Ikincisi, kurallar1 kendiliginden benimseyenlerin yani herhangi
bir baskiya ya da ¢ogunluga uymak zorunda kaldig: i¢in benimseyenlerin degil; kurallar

igsellestirenlerin, her kosulda ve sartta tam uyumluluk gosterenlerin sayica fazla olmasi ve
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cogunlugu olusturmasi gereklidir. Bu ¢ergevede kurallar1 benimsemedigi halde uyarmig gibi
goriinenlerin, orgiitlenme ve fiziksel giic bakimindan da daha zayif olmasi gerekmektedir.
Sadece birincil kurallarin hiikiim siirdiigi boyle bir toplumdaki diizen hukuk olarak
tanimlansa bile, gergekte ahlak kurallarindan farkli degildir (Ceylan, 2012, s. 84). Yani
aslinda bu kurallar belirli bir sistematiklik barmmdirmadig icin din ve orf-adet kurallar ile

karistirilabilirler ve bu durum bir belirsizlik sorunu yaratabilir.

Bunun yani sira sé6zde hukukun igerigi olarak tanimlanan bu kurallar olusabilecek kimi
durumlarda donem kosullarina ya da buna benzer baska herhangi bir sebebe bagli olarak
hukukun igerigiyle alakali olarak degisiklik yapilmasina ihtiya¢ duyabilecektir. Hatta var olan
kurallarin i¢inden bazilarin1 tamamen ortadan kaldirip yerine yeni bir kural dahi
getirebilmelidir. Bundan dolay1 kanunlastirma ve kurallarin i¢inden degisiklikler yapma
hakkina sahip olabilmedir. En nihayetinde hukuk her ne olursa olsun adalet ve esitlik ilkelerini
uygulamay1 amag edindiyse, bu gorev bilinciyle gerekli giincellemeler, degisiklikler hukukun
dogasinda bulunmalidir. Ne yazik ki birincil kurallar bu durumda yetersiz kalacaktir. Cilinkii

tiim yurttaglar arasinda konsensiis olusturmayi gerektiren bir usulle kural yaratmak

diistintildiigii kadar kolay olmayacaktir (Hart, 1994, s. 103-105).

Dolayistyla birincil kurallarin bu yetersizligini ¢dzebilmek adina, yani birincil hukuk
kurallarinin yaratilmast gecerli kilinmasi, degistirilmesi ve karara baglanmasi gibi
prosediirlerin uygulanabilmesi adina farkli nitelikte kurallara daha ihtiya¢ bulunmaktadir. Iste

bu gereksinim ikincil kurallarin ortaya ¢ikmasina bir 6nayak olusturacaktir.
2.1.1.2. ikincil Kurallar

Her seyden once Hart’in temel goriislerini aktardigi ve bu goriisleri daha g¢ok
savundugu boliim ikincil kurallar1 olusturmaktadir. Bunun en 6nemli sebebi Hart igin,
gelismis bir hukuk sistemi ikincil adin1 verdigi kurallar1 barindirir. Daha dogru bir ifadeyle
gelismis haliyle bir hukuk sistemi Hart’a gore birincil kurallar ile ikincil kurallarin
birlesiminden olusturabilir. Ilkel hukuk sistemlerinde olmayan yahut hukuka iliskin agiklama
tesebbiisiiniin gormezden gelemeyecegi bu ikincil kurallar birincil kurallar hakkinda yap ya
da yapma seklinde kurallar hakkinda bilgi verir. Ikincil kurallar, birincil kurallarin yapilmasi
ve degistirilmesi; uygulanmasi ve onlarin sisteme dahil edilmesiyle ilgilidir. Dolayisiyla

yasalarin nasil ¢ikarilacagini, degistirilecegini ve kaldirilacagini belirleyen, bu yonde yetkiyi
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yaratan ve dagitan ilgili kurum ve usulleri ortaya c¢ikaran kurallar ikincil kurallarin ilk
grubunu olusturur. Birincil kurallarda belirlenen bazi 6devlerin eger degisikli yapilmasi
gerekiyorsa degisiklik, ya da herhangi bir degisiklige gerek duyulmuyorsa uygulama
noktasinda gerekli diizenlemelerin yapilmasina olanak saglayacaktir. Belirtildigi sekliyle s6z
konusu ddevler, yurttaglarin kendi aralarinda ¢ikardiklar: kurallar olabilecegi gibi bunun yan
sira devletin yurttaglara belirli 6devler yiikledigi kamusal alanlarda uygulanan kurallar da

olabilmektedir. Bundan dolay1 bu kurallar 6zel alana ait kurallar olabilecegi gibi kamusal

alana ait kurallar da igerebilir (Hart, 1994, s. 103-105)

Ikincil kurallarm ikinci grubunda ise mahkemeleri kuran yetkilendiren ve birincil
kurallarin nasil uygulanacagini gosteren kurallar bulunmaktadir. Bu kurallar 6zellikle, bir
uyusmazlik veya hukuka aykirilik durumunda, yargi organlarimin karar verme usuliinii
belirlemek i¢in kullamlir. ikincil kurallarin iki temel 6zelligi vardir. lki birincil kurallar1 konu
edinen kurallar olmalari; digeri, birincil kurallarin varligina, bunlarin uygulanmasina,
ilgasma, degistirilmesi ve ihlaline baglayict bir sekilde nasil karar verilecegini
gostermeleridir. Ikincil kurallar1 birincil kurallarla birlestirmek, ayn1 zamanda toplumu
otorite ve kesinlikle tanmistirmak anlamma gelir. Ikincil kurallarmn hepsi, otorite olarak
tasarlansa da aralarinda sadece bir tanesi, birincil yiikiimliilik kurallarinin vatandaslar ve
memurlar tarafindan tespit edilmesini saglayan baglayici bir kriter niteligindedir. Iste bu kriter
ikincil kurallarin bu iki 6zelliginden farkli bir konumda bulunan tanima kuraldir. Otoriter bir
metin, yasama faaliyetiyle olusan bir yasa, bir 6rf adet pratigi, belirli kisilerin beyanlarin veya

geemis ictihatlar goriimiinde ortaya ¢ikabilir (Hart, 1994, s. 92-97).

Hart’in lizerinde siklikla durdugu tanima kurali da, ikincil kurallardan bagimsiz bir
sekilde degerlendirilemez. Ciinkii bu kural da ancak gelismis bir hukuk sisteminde olanakli
hale gelebilir. Bunun yaninda ikincil kurallar igerisinde yer alan degistirme ve muhakeme gibi
kurallar ancak tanima kuraliyla kesinlik kazanabilecektir. Bundan dolay1 ikincil kurallarin
ticlincii kurali ya da kurallar1 tanima kurali ya da kurallari olarak isimlendirilir. Tanima kurali
ya da kurallari, bir normun ne zaman gegerli bir hukuk normu oldugunu belirten kural ya da
kurallardir. Bu kural yani tanima kurali asil itibariyle hukuki yetkililerin zihinlerinde ve
pratiklerinde var olan bir kuraldir. Yurttaglarin bu kuralin farkinda olmasini, bu kural uyarinca
hukuka uymasina gerek yoktur. Onemli olan hukuki yetkililerin ne diisiindiigiidiir. Bu

anlamda s6z konusu bu kurallar geriye kalan biitiin kurallarin varligm ve gecerliligini
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aciklayan nihai kuraldir. Her ne kadar ikincil kural gibi kabul edilse de hig siiphesiz Hart’in
hukuk sisteminin en 6nemli parcalarindan birisidir. Bunun sebebi kurallar, ancak bu kural
referans gosterilerek hukuk kurali olarak kabul edilebilecektir. Dolayisiyla tanima kurali,
yasallik ve gecerlilikle ilgili sorunlari oldugu gibi, belirsizlik sorunu da ¢ozer. Burada
ozellikle belirtmek gerekir ki, s6z konusu hukuk sisteminde pek ¢ok kuralin yasalliginin ve
gecerliliginin, parlamentoda gegerli bir sekilde yasalastirilip yasalastirilmadigina baglh
oldugu anlamina gelir. Yani bahsedildigi iizere tanima kuralinin i¢ini dolduran hukuki
yetkililerin somut drnekleri siyasi olarak parlamentoda ya da parlamento gibi is goren kimi

senatolarda karsilik bulmaktadir (Hart, 1994, s. 105).

Hart’a gore birincil ve ikincil kurallarin her seyden Once saptanmasi ve acikliga
kavusturulmasi temel amaclardan biridir. Bunun yaninda hukuk kurali olan ile hukuk kurali
olmayan arasindaki belirsizlik sorununun ortadan kaldirilmasi s6z konusu oldugunda tanima
kuralt Hart’in hukuk sisteminin nihai sonucunu ulusturacaktir. Yani tanima kurali bir hukuk
kuralinin fiilen uygulanabilir olup olmadigina yonelik olarak bir goriis ortaya koyacaktir.
Bundan dolay1 bir hukuk kurali asil anlamini tanima kuralinin ortaya koyacagi goris

ekseninde bulacaktir.
2.1.2. Kelsen’de Pozitif Hukukun Sinirlari: Normlar Hiyerarsisi

Hans Kelsen, tipki Hart gibi olabildigine agik bir hukuki pozitivisttir. Bunun sebebi
saf hukuk olarak adlandirdigi kuramimin en basina hukukun pozitif yoniiniin oldugunu
vurgulamasindan ileri gelmektedir. “Saf Hukuk Kuramina gére hukuk, bir norm ya da
normlar dizisi, normatif bir diizendir” (Kelsen, 2018, s. 100). Bunun yaninda ortaya koydugu
ve kendine has kullandig1 kimi bazi kavramlarindan bu tespiti agik bir sekilde gdsteren
etkenler arasinda yer almaktadir. En genel manasiyla Kelsen hukuku bir normlar silsilesi
olarak tanimlamaktadir. Bundan dolayr hukuku anlamanin ve anlamlandirmanin ancak
normlarin igerigini ortaya ¢ikararak miimkiin olacagini savunur. Kelsen’e gore s6z konusu

normlar dogrudan olmasa da dolayli bi¢imde insani tarif eder (Kelsen, 2016, s. 1).
2.1.2.1 Hukuk ve Doga

Kelsen, Saf Hukuk Kurami adli eserinde hukukun nesnesini iliskin bir degerlendirme

yaparken oncelikle hukukun dogasini tanimlamaya c¢alisir. Iste kendine has diisiincesinin
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temelini de burada ortaya koyar. Kelsen’e gore hukuk toplumsal bir olgu olarak
degerlendirilmelidir; ¢iinkii sadece toplumda gozlenebilen eylemler hukukun nesnesi olabilir.
Toplumda dogadan tiimiiyle farkli bir yapiya sahip olduguna gore eger hukuk, doga
bilimlerinin kaynak olarak kullanilamayacaksa bu durumda hukukun dogayla bagimnin
kurulmast miimkiin olamayacaktir (Kelsen, 2016, s. 3-4). Kelsen’e gore hukuki pozitivizmin
kaynagi bilimle ya da bilimin yontemiyle belirlenmelidir, ancak hukukun asil anlaminin
gecmisten beri bilimden uzak bir yerde konumlandirilmasi diistliniiliirse bu anlayis1 pratik bir

boyuta tasimak kolay degildir (Kelsen, 2018, s. 3).

Buna ragmen doga bilimlerin yontemi kullanildigi taktirde hukukun zemini
daha saglam bir hale getirilebilecektir. Bu ‘anlam’, bir nesneyi renk, katilik ve
agirlik gibi dogal nitelik ve islevini algiladigimiza benzer sekilde, harici maddi bir
olay olarak eyleme bakarak gorebilecegimiz yahut duyabilecegimiz bir sey degildir.
Fakat eylemin kendisi kendi anlami hakkinda bir seyler soyleyebilir, kendi anlamini
ortaya koyabilir. Esasinda bu, sosyal veriye ve bilhassa hukuki bilise 6zgii bir
niteliktir. Bir bitki kendisi hakkinda botanik¢iye herhangi bir sey séyleyemez.
Kendini doga bilimleri ¢ergevesinde agiklamaya tesebbiis edemez. Buna karsin
toplumsal bir eylem pekdld kendi kendinin yorumunu da, yani ne anlama geldigi

hakkinda ifadeyi de iizerinde tasiyabilir (Kelsen, 2016, s. 2-3).

Kelsen’e gore bu durumda eylem ancak iki ayri1 bigimde degerlendirilmelidir. Buna
gore, bir eylemin agik bir bigimde anlam1 zorunlu degilse eylem siibjektif olarak; kendi iginde
bir zorunluluk tasiyorsa ise objektif olarak kabul edilecektir. Bu ikili ayrim aslinda yine
hukukun, bilime olan iliskisinden, yani bilimin yoOnetiminden hareket edilerek
olusturulmustur. Objektif degerlendirilmesi gereken bir eylem her kosulda ve sartta tipki bir
doga yasas1 olarak diisiliniiliip tersinin miimkiin olmayacagindan dolay1 zorunluluk ya da
kesinlik tagimaktadir. Bundan dolay1 hukukun igerigi de zorunlu normlardan olusturulacak ve
degistirilmesi ya da esnetilmesi miimkiin olamayacaktir. Bu durum ise beraberinde 6zellikle
hukuki pozitivizmin aradig1 bir kesinlik iddiasina ¢6ziim olacaktir. Bu durumda hukukun
iceriginin sinirlari ¢izilecek ve belirli kaliplara gore yargi verilecektir. Bunun aksine siibjektif
degerlendirme ise eylemin zorunluluk, kesinlik iddiasin1 degil kisilerin verecegi kararlar

tizerinde duracaktir. Kelsen bu ayrimi soyle bir 6rnekle agiklamaktadir:
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“Ulkelerini istenmeyen gizli bir toplulugun iiyeleri, hain olarak gordiikleri
bir kisiyi idama mahkiim ettiklerinde, eylemlerinin siibjektif a¢idan idam cezast
vermek oldugunu diigiiniirler. Onlara gére idam cezasi vermislerdir ve
gorevilendirdikleri kigiye mahkim edilen kisiyi oldiirmesini isterler. Objektif olarak
ise -yani objektif hukuk sisteminde- bu oldiirme eylemi gizli bir mahkemenin,
verdigi kararla cinayet islemesi, adam oldiirmesi anlamina gelir ve bir idam
cezasinin infazi degildir. Bu eylemin harici kosullari, bir idam cezasinin infazinin

harici kosullarindan ayrilmadigi durumda dahi béyledir” (Kelsen, 2016, s. 5)

Kelsen’e gore bir olay1 hukuki bir eylem yapan ve gercek anlamina olanak saglayan
objektifligidir. Dolayisiyla hukuk objektif bir degerlendirmeyle tecelli edebilecektir. Burada
doga gerceklerinden ayrilmayan bir bakis agis1 ¢gizmektedir. Zira yukaridaki 6rnekte oldugu
gibi bu tarz olaylarin dogru degerlendirilmesi s6z konusu bu olaylarin olgularina odaklanmak
olmalidir. Bu da ancak doganin kullandigi yontemi hukuka uygulamakla miimkiin
olabilecektir. Bu yontemlerden en dnde geleni en 6nce olgusal yasalar olmalidir. Bu yasalar
olaylarin belirli sistematigi oldugunu, olgularin arkasindan yatan bagka bir olgunun oldugunu
ve bu olgular silsilesinin degerlendirmeyi daha olanakli kilacagini saglayacaktir. Bu
durumdan bahsi gegen bu olgular silsilesiyle alakali kimi sorunlar glindeme gelmektedir: “Soz
gelimi bu olgularin sinirlari nasil ¢izilir?” “Oncelikli olgular nelerdir?” “Hangi olgu hangi
olguyu oncelemektedir?” Iste bu gibi sorulara Kelsen kendi sistematigi icin bazi cevaplar

ortaya koymaktadir.
2.1.2.2. Grundnorm Tlkesi

Kelsen hukuka dair goriislerini ortaya koyarken biitiin goriisiiniin merkezine bir temel
norm koyar. Burada bahsi gegen temel norm aslinda s6z konusu teorisinin en nihai sonudur.

Buna ragmen biitiin normlarini temelini olusturdugu i¢in bir ilke olarak da kabul edilebilir.

Kelsen bahsi gegen normlarin belirli bir sistematiginin ve daha ziyade birbirleri
arasinda olusan bir zincirin oldugundan bahsetmektedir; ancak bu normlarin ne oldugundan
bahsetmeden 6nce bu normlari iki tip olarak adlandirip degerlendirir. Buna gére birinci tipteki
normlar, igerikleri nedeniyle ‘gegerli’dirler. Bu normlarin belirledigi insan davraniglarinin
yapilmasi gereken oldugu diisiiniilmektedir. Bu normlar belirli genel yargilar tasimaktadirlar;

ancak bu genel yargilar evrensellik degil, geleneksel bir takim normlardan olusturulurlar. Bu
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tip normlar ahlak normlaridir. S6zgelimi ‘¢almayacaksin’ ‘aldatmayacaksin’ ya da
‘bagkalarmi yardim edeceksin’, ‘baskalarina zarar vermeyeceksin’ gibi genel geger
yargilardan olusturulmaktadirlar. Ozetle bu tip normlar genel olandan 6zel olani ¢1karan yani
bir dediiksiyon yoOntemiyle uygulanirlar. Dolayisiyla normun igerigi de statik bir hal
almaktadir. Kelsen bu tip normlarin iizerinde durmamaktadir; ¢iinkii bu yontem bilimsel
yontemden uzak hatta tamamen zit bir konumdadir. Her seyden 6nce genel yargilardan 6zel
yargilara ulagmak mantiksal diizlemde kesinlik olusturmamaktadir. Bu ¢ercevede Kelsen
ikinci tip normlardan bahsetmektedir. Bu tip normlar birinci tip normlardan ¢ok farklidir.
Buna gore ikinci tip normlar gecerli olamazlar; ¢linkii hukukun igerigi belirli kalip yargilardan
ziyade bagka tiirden de olabilir. Dolayisiyla hukuki pozitivizmde oncelikle temel olarak
buradan hareket etmelidir. Bunun en onemli sebebi hukuki pozitivizm ile dogal hukuk
arasindaki asli farkliligin bu husus olmasindan kaynaklanmaktadir. Zira ahlak normlar1 gibi
dogal hukuk normlar1 da temel bir normdan; ilahi iradenin, doganin ya da salt aklin bir tiretimi

olarak hukukun igerigini belirlemektedir (Kelsen, 2016, s. 67-69).

Kelsen’e gore hukukun esas karakteri ikinci tip normlardan meydana gelir. Bu normlar
ise tarihsel stirecte farkli normlarin neden olmasiyla olusur. Her norm kendinden 6nceki norm

ya da normlarla temellendirilir.

“Normlarin ¢oklugu, normlarin gegerliligi, gecerliligin nihai temeli olan tek
bir norma kadar izlenebiliyorsa; bir birlik, bir sistem, bir diizen olusturur.
Miisterek kaynak olarak bu temel norm, sistemi olusturan, normlar ¢oklugunun
birligini insa eder. Bir normun belirli bir sisteme ait olmasi, normun gegerliliginin
izinin bu sistemi insa eden temel norma kadar siiriilebilmesini gerektirir” (Kelsen,

2016, s. 67).

Dolayisiyla bu normlarin hepsi varligini bagka normlarin varligina ve en nihayetinde
temel olan bir norma dayandirirlar. Bu agidan hukuk birbirine varlik kazandiran normlar
sistemidir. Bu durumda 6nemli bir soru ortaya ¢ikmaktadir. Bu sistemin durdugu, yani her
normun gegerliligi bir {iste norma; onun da gecerliligi bir iist norma dayandigina gore er ya
da gec bir noktada daha da ilerleyemeyecegi bir yer olmast gerekmez mi? Bu soruya farkli
bir soruyla cevap verilir: Farkli diizeylerde ki normlarin izini bilinen hukuk sistemi i¢inde
anayasaya kadar siirmek miimkiin olur. Bundan dolay1 sorulmasi gereken asil soru soyle

olmalidir: Bu durumda anayasa hangi normdan gecerliligini ve varligini kazanir?
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Kelsen’e gore bu sorunun cevabi, ‘anayasaya uyulmalidir’, asil bilindigi anlamiyla
Grundnorm seklinde olmustur. Tiim normlar asil gegerliligini bu norma borgludur ama; bu
norm gegerliligi bagka herhangi bir norma dayanmadigindan gegerliligi varsayim olarak kabul
edilmek zorundadir. Kelsen bdyle bir yontemle bir hukuk normunun, o hukuk sistemine dahil
olup olmadigi bulunabilecegini iddia eder (Wacks, 2018, s. 77). Bu bakis a¢1s1, yani normlarin
varsayim olarak baska bir ezeli ve ebedi norma dayandirilmasi ¢ok temelsiz kalmistir. Bunun
yaninda dogal hukukun akil yoluyla ulasilan evrensel genel-geger yasalarina yonelik elestirisi
diistintildiigiinde hukukun en temel ilkelerinden birine varsayim yiiklemesi aslinda her ne
kadar elestiriyor olsa da Kelsen’in de dogal hukukun igeriginden bir sekilde yararlandigini
gostermektedir. Bu baglamda Kelsen’e yonelik en carpici elestiri siyaset felsefecisi ve Carl

Schmitt tarafindan getirilmistir:

“Buna gore Schmutt, Kelsen’in hukuk kavramindan farkliigini suna
dayandirmaktadir: Kelsen’in saf hukuk teorisi agisindan arizi olarak diigiiniilen
tiim ogeler aslinda hukukun kurucu ilkeleridir. Kelsen’in, hukuk biliminin disina
atarak yadsimaya ¢alistigr politik mesele ve bu meselelere baglh anlam ébekleri
hukuk alam agisindan belirleyicidir. Kelsen bu belirleyiciligi tasvir etmek yerine
belirleyiciligin dikkate alinmadigi saf bir kavram elde etmeye yonelmektedir. Hig
stiphesiz Herrera’min bir¢ok metninde ortaya koydugu gibi Kelsen politik
meselelerden uzak bir diisiiniir degildir;, ancak esas sorun Kelsen’in politik
zekasimin  olup olmamasindan degil bizzat kendi yonteminin bu alam
dislamasindadir. Schmitt, Kelsen’in tek¢iliginde sistem dist bwrakilmis kurucu

ogelerin varligina dikkat cekmektedir.” (Kardes, 2020, s. 240)

Dolayisiyla hukuk kavraminin siyasi realitenin disinda degerlendirilmesi Kelsen’in
yaptig1 en biiylik yanlislardan birisi olmustur. Bununla birlikte Schmitt’e gore, Kelsen’in
hukuki pozitivizm ile amacladig1 asil sey hukuk normlarini bilimsel bir yontemle belirlenmesi
gerektigidir. Buradan hareketle ise biitiin normlarin en iistiinde konumlandirdigi Grundnorm
ilkesi diisiiniiliirse, bu durum hukuki perspektifte metafizik bir yorum olmaktan daha ileriye

gidememis ve goriisleri arasinda ¢ok ciddi bir ¢eliski yaratmustir.
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2.1.2.3. Hukuk ve Etik

Kelsen, hukukun bazi bilim alanlarindan (biyoloji, kimya gibi) farkli olmadiginu ileri
stirmiistiir. Boyle bir tespite varmadan hemen 6nce ise hukukun etik alanla alakali bir zorunlu
baglilik iliskisine yonelmistir. Bu kapsamda Kelsen’in hedef aldig: ilk yaklasim, hukuk
biliminde hukuk ile ahlak: birlestirme egilimidir. Dogal hukuk kuramlari ve bu kuramlardan
hareketle 6ne siiriilen kimi fikirler, hukuk ile ahlak arasinda zorunlu bir iligki oldugunu iddia

etmektedir.

“Bu anlamda hukukun ahlakin bir pargasi oldugu ve dolayisiyla her
yasanin, hukuk olmasi hasebiyle, bir anlamda ve bir dereceye kadar ahlaki oldugu
analyisidir. Hukuku ahlakin bir dali olarak tasvir etmek sadece hukukun ahlaka
uygun bicimlenmesi gerektigi seklindeki asikar buyruga karsi gelebilecegi gibi,
ahlakin parg¢ast olarak hukukun fiilen ahlaki bir karaktere sahip oldugu anlamina
da gelebilir. Her iki durumda da, hukuka, ahlakin savundugu mutlak bir degerin
yiiklenmesi s6z konusudur > (Kelsen, 2016, s. 14).

Buna gore hukuk, yalnizca insan iiriinii toplumsal bir olgu, pozitif hukuk degildir.
Hukuk, ilgili dogal hukuk kuraminin temellendirmesine bagli olarak kaynagini ve nihai

gecerliligini dogadan, insan aklindan veya Tanrinin iradesinden alir.

Kelsen bu tespitinden sonra ortaya konulan bu kuramlarin bilimsel bir temelinin
olmadigina isaret eder: “Ahlaki bir kategori olarak hukuk, adaletle es anlamlidir” (Kelsen,
2016, s. 14). Dolayistyla dogal hukuk kuramlar1 “ahlak” ve “adalet” kavramlari iizerine
kurulmaktadir. Bu kavramlarin igerigi hakkinda belli iddialarda bulunulduktan sonra bir
“dogal hukuk” diizeni tiiretilir ve en sonunda da hukukun nihai 6ziine dair ¢ikarimlarda
bulunulur. Savunucular tarafindan boyle bir temele oturtulan dogal hukuk fikrinin aksine
Kelsen’e gore ise, ahlak ve adalet kavramlarinin iceriklerine insanin bilisi vasitasiyla nesnel
bir sekilde erisilemez. Ahlak veya adalet bilimsel olarak gdzlemlenemez ve nesnel bir sekilde
ne oldugu hakkinda bir yargida bulunulamaz. Kelsen bu noktada ahlak felsefesinin ve hatta
etik alanin igerigine ve hukuk olan bagiyla olan iliskisine yonelik bir itirazda
bulunmamaktadir. Ahlaki yargilarda tabii ki bulunulabilir, bulunulmaktadir ve ayni1 zamana
bulunulmalidir; ancak buradaki itiraz bu yargilarin bilimsel gereklilikleri saglamasinin

miimkiin olmadigr ve bu nedenle de hukuk “biliminin” bir pargasi olamayacagidir. Etik,

64



hukuk biliminden ayrik bir alandir ve bu sekilde ele alinmalidir (Kelsen, 2016, s.15-17).
Dolayisiyla hukuk kurallarinin en basta ahlak, sosyoloji, psikoloji ve siyaset kuramlarinin
altinda olusturmanin dogru olmadigini 6ne siirmiistiir. Bundan dolay1 hukukun igerigini

etkileyen s6z konusu bu alanlarin devre dis1 kalmasi gerektiginin altin1 ¢izmistir.

Yine dogal hukukun savunucularinin aksine, hukuk alanini doganin alanindan ayiran
Kelsen, esasinda bu ayirimin dogal olan ile ideal olan ayirimi oldugunu sdyler. Ancak
hukukun saf bir hale getirilmesi i¢in yapilmasi gerekenler burada bahsedilenlerle sinirli
kalmaktadir. Zira daha 6nce de belirtildigi gibi hukukgular bir yandan dogaya ait psikoloji ve
biyolojiye bulastiklar1 gibi, diger yandan da etik ve teolojiyle bulasmistir. Hukuk biliminin
doga bilimlerine degil beseri bilimlere ait oldugunu sdyleyen Kelsen, idealin alaninda da
hukuka ayrilan yerin belirginlestirilmesi ¢abasindadir. Burada yapilmasi gereken, hukukun

ahlakla baginin kesilmesidir (Kelsen, 2016, s.17-19).
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3. BOLUM
3. DOGAL HUKUK VE POZITiF HUKUK ELESTIRIiLERI
3.1. Pozitif Hukuk¢ularin Dogal Hukukculara Elestirileri

Bu ¢alismanin temel amaci her ne kadar dogal hukukun ge¢misten bugiine kadar olan
onemine ve gerekliligine dikkat ¢ekmek olsa da kurama kars1 farkli perspektiflerin neler
olduguna deginmekte gereklidir. Bu sayede dogal hukukun kars: tezi ayrica yorumlanip, ne

olduguna dair daha saglam veriler olusturulmasini saglanacaktir.

En nihayetinde dogal hukuk kurami belirli ilkeler g¢ergevesinde aciklanan; bu
ilkelerinde higbir 6zel kosul ve sartt goz Oniinde bulundurmadan o&teki tiirliistiniin
diistiniilmesinin bile olanakli olmadigin1 6ne siiren radikal bir yapiya sahiptir. Elestirilerin
odak noktast da igte tam olarak bu husustur: Her ilkenin hukuki bazi eylemlerde ki 6zel
durumlara gore degistirilemeyecek olmasi, dogru degerlendirme yapmayi1 ortadan
kaldiracaktir. Sadece kagit iizerinde benzer durumlara gore dizayn edilmis yasalara gore
hareket edilmesine olanak saglayacaktir. Bu durum hukukun temel amaglar1 olan hakikat,
adalet gibi sonuglara ulasmaya engel olabilecektir. insan olanaklar varligidir. Yani bir
eylemde bulunurken belki onlarca belki yiizlerce; belki de milyonlarca olanaklar icerisinde
tek birini secen ve buna gbre o eylemini sekillendiren bir yapiya sahiptir. Dolayisiyla bu
olanaklarin devre dis1 birakilip her tek durum icin genel ilkelere bagvurulmasi adalet ve esitlik

arayislarina golge diistirebilmektedir.

“Asikdr bir bi¢cimde gercek olan insan dogasina iliskin her tiir genelleme
belirli durumlarda tam olarak ne yapmamiz gerektigini séyleyemeyecek kadar

muglak olacaktir” (Ingram, 2019, s. 44).

Bir ilkeler yigin1 olarak kabul edilen dogal hukuk i¢in; yasalarin, yonetmeliklerin,
anayasa hiikmiinliin ya da yarginin verdigi bir kararin, ger¢ek manada hukuki nitelik
kazanabilmesinin 6nemine dikkat ¢ekmektedir. Bu anlayisa tabi olan toplum i¢indeki tek tek
bireylerin ise s6z konusu bu ilkeleri adil ve iyi olarak taninmas1 gerektiginin 6zellikle altini
cizmektedir. Yani ilklerin adalet ve iyilik gibi iceriklerle olusmasi yetmez; ayni zamanda bu
ilkelerin toplum tarafindan benimsenmesi de gereklidir. Buradan hareketle yasalar,

yonetmelikler, anayasa hiikiimleri ve yargi kararlar1 adaletten ve iyilikten uzaklastiklar
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Olciide hukuken daha az baglayict hale gelirler. Bundan dolay1 adalet ve iyilik hukuk

kavraminin yegane anlaminin en 6nemli yap1 tagini olusturmaktadir (Ingram, 2019, s. 41).

[lkeler sdz konusu bu radikal anlamindan &tiirii elestirilerin odak noktasinda
bulunmuglardir. Bundan dolayr genel olarak ge¢mis donem dogal hukuk goriislerinden
hareket edilmektedir. Bu elestirilerden en 6nde geleni 6zellikle geleneksel donemde tanri/din
temelli kabul edilen dogal hukuk anlayisidir. Buna gore, “adalet ve iyiligin ne oldugunu
nereden biliyoruz ?1° seklinde ki bir soruya dogal hukukun geleneksel bakimdan Tanr1’nin
amaglarina gore belirlenen bir cevap verilmistir. Tanrinin da yansimalar1 dogada agiga ¢iktigi
icin, insan akliyla doga yansiyan tanr1 yasalarini kesfedebilir. Bu cevap dogal hukuka elestirel
perspektifte bakan camialar i¢in tatmin edici degildir; ¢iinkii gegmisten o zamana kadar birgok
tanr1 anlayislar1 bilinmektedir. Her insanin da ayni1 tanriya inanmasi miimkiin olmadigina gore
tek bir Tanr1’dan hareket ederek biitiin Tanrilarin ayn1 amaglari oldugunu varsaymak dogru
bir yaklagim tarzi olamaz. Bunun yaninda zaten Tanr1 fikrinin bir kavram olarak bulunmasi
iceriginin doldurulamamis olmasi, bilimsel anlamda modern fizigin, doganin ilahi amaglarini

gerceklestirmek i¢in ¢abalandigindan bahsetmek hi¢bir anlam ifade etmemektedir.

Ortacag doneminin dnemli savunucularindan olan Aquinas bu elestiriyi ¢cok dnceden
fark etmis olacak ki; ortaya koydugu kuraminin temel hareket noktasi olarak inang yerine akl
on plana ¢ikarmistir. Yani dogal hukuku tahayyil edebilmenin yolu aklin mutlak olana
ulagmak oldugunu dile getirmistir. Sekiiler anlayisin egemen oldugu donemden Maritain
(1882-1973) adhi diistiniir de Aquinas’in bu gorilisleri ekseninde bir yanit vermistir.
Maritain’ine gore, dogal hukukun tanrinin amaglarina degil de ‘hayir islemek ve serden
kaginmak’ i¢in evrensel nitelikli ‘istidatlar’ ve ‘egilimler’ biitiiniinii ifade eden insan dogasina

dayandirmaktadir (Ingram, 2019, s. 43).

S6z konusu elestirilere getirilen bu tiirden yanitlardan farkli olarak, Kant’in temel bazi
goriisleri de bu tiirden bir yanit olmasinin yan sira ayni zamanda dogal hukukun modern
gOriinlimiiniin de i¢ini dolduran etik anlayisindan bahsetmek gereklidir. Buna gore, Kant’in
ylizyillar 6nce etik goriisiiniin temeline dayandirdig1 “maksim” dogal hukuk i¢in de gegerli

olabilecektir. Buradan hareketle Kant’in etik anlayis1 ve “maksim” tam olarak ne alama

10 Bu soruya verilen tanri/din merkezli cevap daha ¢ok dogal hukukun Orta ¢ag doneminde ki anlayisi referans
alinarak yanitlanmistir.
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gelmektedir? Bu soruya Kant kisaca sOyle bir cevap vermektedir:

Oyleyse, istemenin 6zgiirliigii ozerklikten baska, yani istemenin kendi
kendine yasa olma ozelliginden baska ne olabilir?  “Isteme, biitiin eylemlerde
kendisi bir yasadir ” 6nermesi ise, yalnizca “kendini genel bir yasa olarak da nesne
edinebilecek maksim-den baska hi¢bir maksimle eylemde bulunmama” ilkesine
isaret eder. Bu ise, tam kesin buyrugun ve ahlaklilik ilkesinin formiiliidiir: demek ki
ozgtir bir isteme ile ahldk yasalart altinda olan bir isteme ayni seydir (Kant, 2015,
5.65).

Kant’in bu bakis a¢isi, o zamana kadar hi¢ yapilmayan bir seyin olanakli oldugunu
one ¢ikardi: Bu ahlakin genel-gecer bir yasa olmasindan bagka bir sey degildir. Kant i¢in bu
etik diye tanimlanan seydir. Buna gore ahlakliligin temel 6lciitii ayn1 zamanda istemenin de
temel Ol¢iitiidiir. Yani bir eylemin 1yi ya da kotii, ahlaki ya da gayri ahlaki olmasini saglayan
ilke aklin etik ilkeleridir. Ayni zamanda bu istemenin de ilkeleridir. Yani genel yasa olan ayni
zamanda 6zel yasa olandir. Iste etik ilkelerin, dogal hukuk ilkeleriyle bu benzerligi aslinda
birbirleri arasinda baglarin da oldugunu agik bir bigimde olmasa da dolayli yoldan ortaya
koymaktadir. Kuramsal agidan diisiiniildiigiinde hukuki pozitivizmin beslendigi en 6nemli
kaynak dogal hukuk diislincesi olmustur. Dolayisiyla hukuki pozitivizmin diislinsel alt
yapisinin sekillenmesinde onemli bir neden olmustur. Daha acgik bir sekilde sdylemek
gerekirse dogal hukukun ahlaki bazi kural ve normlarmin, hukuk ile bir araya getirip
yorumlamasi, hukuki pozitivizmin karsi ¢ikisina ve bu baglamda etik ilkelerden pozitif

ilkelere gecise zemin hazirlamasina sebep olmustur.

En basindan beri etik ilkelerin hukukun icerisine dahil edilmesi; bu ¢ergeve i¢inde
degerlendirilmesi ve uygulanmasi dogal hukuk diistincesinin temelidir. Bu anlamda hukuki
pozitivizm de iste bu anlayisa bir karsi ¢ikis olarak olusturulmustur. Buna gore, dogal
hukukun asil iddialari, bir normun hukuki gegerlili§inin onun maddi ahlaki niteliklerine
zorunlu olarak bagl oldugu fikridir (Wacks, 2018, s. 60). Burada ahléki ilkeler dogal hukuk
agisindan vazgegilemez bir kaynaktir. Ciinkii hukukun asil tecellisi olan adalet mutlak ya da
mutlak olana en yakin olmastyla sartiyla uygulanabilmektedir. Er ya da gec, bir sekilde adalet
tecelli ederse dogal hukuk amacini gergeklestirmis olacaktir. Bu goriis hukuki pozitivistler
tarafindan acik bir sekilde reddedilmistir. Bunun en 6nemli sebebi dogal hukukun iddia ettigi

gibi adalet, hukuki pozitivizmi igin olmazsa olmaz bir sart degildir. Ciinkii toplumsal bir
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varlik olan insan tarihsel ¢aglar diisiiniildiiglinde sanilan aksine her ¢cagda adalet arzusu iginde
olmamustir. So6zgelimi kabile toplumlarinda kabul edilen anlamiyla bir hukuktan
bahsedilemez. Bu toplumlarda yasama bi¢imi giiniimiizde genis ailelerde ki yasam bi¢imi
gibidir. Bu genis ailelerde ki roller onlara yiiklenen nitelikler ve cinsiyetlerine gore
olusturulur. Kabilede ki isleri diizenleyen ve bireyleri bir araya getiren unsur kabile iiyeleri
tarafindan kabul goren temel ahlaki geleneklerdir (Ingram, 2019, s. 45). Dolayisiyla bu kadar
ayrismanin oldugu bir toplumsal yapinin adil ya da esit bir diizenle hareket etmesi; hatta
hareket etmek sOyle dursun bdyle bir anlayisin teorik olarak bilinmesi dahi s6z konusu
degildir. Bu baglamda hukuki pozitivizm sadece yeni bir diisiince olarak vuku bulmamais; ayni

zamanda tarihsel agidan da boyle bir temellendirmeden hareket etmistir.

Burada hukuki pozitivizmin bu denli dogal hukuk karsitligi aslinda kendi diisiince
yapisina ¢ok ciddi zararlar vermistir. Bu durumun en carpici 6rnegi yukarida da belirtildigi
sekliyle adalet kavraminin goz ardi edilmesidir. Hukuk ile i¢ ice geg¢mis olan adalet
kavraminin bir hukuk kuraminda yer almiyor olmasi higbir sekilde kabul edilemez bir bakis
acisidir. Her ne kadar tarihsel bir realite ¢ergevesinde temellendirilme yapilmis olsa da
hukukun yegane amaglarindan birinin devre dis1 birakilmasi hukukun anlamini kaybetmesine
sebep olacaktir. Bu ¢er¢evede boyle bir anlayis zaman igerisinde hukuku ya tamamen ortadan
kaldiracak ya da tekellesmis bir halde arag haline doniistiirecektir. Dolayisiyla, hukuki
pozitivizm yapisal olarak dogal hukukun yerine yeni bir hukuk diizeni getirilme amaciyla
olusturulmus olsa da zaman igerisinde bu amacin yerine getirilemedigi goriilmiis ve hukuk,
hukuki pozitivizmle birlikte asil anlamini kaybetmistir. Bunun yaninda etkisi giderek
kaybolan dogal hukukun da degerinin ve dneminin anlasilmasiin oniinii agan bir sebep

olmustur.

Bu amagla ortaya ¢ikan hukuki pozitivizmin en az ortaya ¢ikis amact kadar bir baska
onemli hususta iceriginin nasil olmasi gerektigi ve kaynaginin nereden geldigidir. Hukuka
dair bir normun, ortaya ¢ikarken kaynaginin ne oldugu sorusuna hukuki pozitivistlerin yanitt
genellikle dogal hukuk kuramina bir karsi tez olmasi sartiyla olusturulmaktadir. Dolayisiyla
hukuki pozitivizmde kullanilan bazi alt prensipleri de bu cergevede olusturulmustur. Bu
tezlerin kokeni, Bentham ve John Austin'e dayandirilmaktadir. Bu anlamda, modern hukuki
pozitivizmin, klasik hukuki pozitivizme dayandigi ileri siirtilebilir. Ancak modem hukuki

pozitivistlerin bu tezleri yorumlamalar1 ve ortaya koymalari, klasik hukuki pozitivizmden
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farkliliklar gostermektedir. Ote yandan, modern hukuki pozitivistler arasindaki tartigma,
soyagaci tezi ve Ozellikle ayrilabilirlik tezi ¢er¢evesinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu tiir tartisma
da, asagida belirtilecek olan farkli hukuki pozitivizm versiyonlarina yol agmaktadir. Burada,
oncelikle, soyagaci tezi iizerinde durulacak, ardindan da buradan hareket edilerek

ayrilabilirlik tezinin anlami belirlenmeye ¢aligilacaktir (Uygur, 2003, s. 146-147).
3.1.1. Soyagaci Tezi

Amerikali filozof ve yazar Kenneth Himma’nin yaptig1 genellesmeye bakildiginda
hukuki pozitivizme ana karakterini veren prensiplerden olan soy agac: tezine ya da diger
adlandirilmalariyla, kaynak tezine ya da sosyal teze gore hukuki gecerlilik belli basli sosyal
olgularin islevidir. Bagka bir degisle bir sosyal normun, bir toplumsal normun hukuken gecerli
bir norm olup olmadigini bir hukuk normu bir hukuk kurali olup olmadigini, yani belli bir
olmas gereken ifadesinin yasa teskil edip etmedigini belirlemek i¢in onu bir soy agaci testine

tabii tutmak gerekir.

John Austin’in yontemiyle ise soy agaci kurami sdyle anlagilmalidir: belli bir
toplumdaki bir kurali hukuk normu ya da yasa sayilabilmesi i¢in o toplumda egemenin
buyrugu olmasin1 gerektirir. Yani normun temeline inebilmek i¢in Oncelikle egemenin
goriislerine deginmek gerekir. Bu sebeple Austin’in goriisiiniin iradeci pozitivizm olarak
anildigin belirtmek gerekir. Nitekim Austin’in pozitivizmi egemenin buyrugu kosuluna atifla
buyruk kurami olarak da bilinmektedir. Austin’e gore egemenin bulundugu toplum ayni
zamanda bir siyasal toplum olmalidir. Yani toplumdaki egemene toplumun {iiyeleri
aligkanlikla itaat ediyor olmalidir. Bunun yaninda s6z konusu normun belirli bir yaptirim

tehdidi icermesi gerekmektedir (Uygur, 2003, s. 147).

Normun egemen tarafindan belirlenmesi bu anlamda bir 6n kosul olarak
degerlendirilir; ancak Austin’in diislincesinden farkli olarak normun bir buyruk sayilabilmesi
icin sadece egemeninin iradesinin yeterli oldugu diisiiniilemez. Bu baglamda gegerliligin bir
baska 6l¢iitii de normlarin toplumun genelinin diisiincesiyle ters diismemesi de gerekir. Bir
kuralin toplumdaki hukukun kaynag ile baglantis1 kurulabiliyorsa, o kural gecerlidir. Bu
anlamda hukuki g¢er¢evede hazirlanan kurallarin, toplumda daha onceden kabul edilen
kiiltirel ya da buna benzer kurallar ile uyusmasi gerekmektedir (Aktas, 2020, s. 5). Yani

s0zgelimi toplumsal yapis1 geregi kiiltiirel bir anlayis olan akraba evliligin kabul gérmedigi
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bir toplumda, hukuki olarak da akraba evliligini yasaklayan ya da sinirlaya bir kural
yasalastirilabilir. Buradan hareketle ise yasa olarak resmi bir boyut kazanan bu anlayis daha
oncesinde de toplumsal yap1 tarafindan genel-gecer bir sekilde kabul gordiigii i¢in fiilen de
uygulanabilecektir. Benzer sekilde, bir su¢ sonucundan, o sugun boyutuna gore idam
cezasinin uygulanmasi eger toplum tarafindan kabul edilip, benimseniyorsa, idam
yasalastirilip resmi bir boyut kazanabilir. Dolayisiyla kuralin igeriginin evrensellik boyutunun
higbir 6nemi yoktur; aksine daha c¢ok yerel bir anlayis hakim kilinmistir. Eger bir kuralin
igerigi, o kuralin olusturuldugu yerin toplumsal yapisina goére uygun kabul edildiyse o kural

gecerlidir. Igerigin ne oldugu da bu anlamda 6nemli degildir.

Buradan hareketle soylenecek olursa, soyagact kuramina gore, kuralin adil olup
olmamasi da kuralin varlig1 ve gegerliligi i¢cin onemli degildir. Her ne kadar dogal hukuk
kuramlar1 i¢in adalet kavram hukukun yegane pargast gibi goziikiiyor olsa da hukuki
pozitivizmdeki bu prensip hukukun olmazsa olmaz olarak kabul ettigi bir diisiinceyi devre
dis1 birakmig olacaktir. Bunun yanin sira toplumdaki rolleri ya da gorev dagilimini da sosyal
yasamin dogal bir zorunluluk olarak kabul eden soy agaci tezine gore yine dogal hukukun
temel amaglarindan olan esitlik diisiincesini de ortadan kaldiracaktir. Dolayisiyla hukukun
temel normlarindan olan hem adalet hem de esitlik yerini giligliiniin daha az giicliiyii ezdigi,
hakkini gasp ettigi bir anlayisa birakmistir. Dahasi hukuki pozitivizmde bu anlayisa hukuki

bir zemin hazirlamistir.

Bu goriis hic siiphesiz en oncelikli olarak dogal hukuk diisiincesini hedef alan bir
diisiince ortaya koymustur; ¢iinkii, genelde dogal hukuk teorileri, hukuku igerik bakimindan
tanmimladiklar1 i¢in, hukuk devleti bakimindan da igerigi esas alan maddi hukuk devleti
teorilerini esas alirlar. Tam aksine hukuki pozitivizm ise igerikten ¢ok sosyolojik olgulara
yonelmis var olan hukuki sorunlarin dogal sebeplerden oldugunu 6ne siirmiis ve bu yanlis

diizenin korunmasina 6nayak olmustur.
3.1.2. Ayrilabilirlik Tezi

Bir diger hukuki pozitivizm prensibi de ayrilabilirlik tezi olmustur. Bu tez soy agaci
tezinin hukukun kaynagina iliskin degerlendirmelerinin aksine daha ¢ok dogal hukukun
ahlakilik olciitiinii hedef almigtir. Bundan dolay1 hukuki pozitivizmin igeriginin ne olmasini

degil de ne olmamasina yonelik bir diislince ortaya koymustur.
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Ayrilabilirlik tezi, pozitivizmin iki formuyla iligkili olarak ortaya konabilir. Soyle ki,
birinci formunda pozitivizm, hukukun hi¢bir ahlaki teste dayanmayi gerektirmedigini
savunan geleneksel pozitivist iddiay1 igermektedir. Pozitivizmin ikinci formu ise, hukuki
gegerlilige iliskin ahlaki kriterlerin olabilecegini savunmaktadir. Ancak, ahlakiligin hukuki
gecerlilik kriteri olabilmesi i¢in, bu kritere iliskin konvansiyonun, hukuki topluluk tarafindan
kabul edilmesi gerekmektedir. Buna gore ayrilabilirlik tezi en genel manasiyla hukuk ile
ahlakiligin'! kavramsal olarak birbirinden ayri oldugunu iddia eder. Bu anlayis1 farkli
sekillerde yorumlamak miimkiindiir. Nitekim analitik pozitivizm iginde yer aldigi kabul
edilen yazarlar bu farkli yorumlardan beslenip, kendi i¢inde spesifik yorumlar tiretmislerdir.

(Uygur, 2003, s. 154).

Bu yaklasimlardan birisi radikal bir ¢oziim ortaya koymustur: buna gére hukuka
iligkin tanim ve tespitler kesinlikle ahldki kavramlara bagvurmaz ve referans olarak
kullanamaz. Oyle ki boyle bir tanim hukukun ahlaki deger yargilarla yiiriitiilmesi pratik
acidan zaten miimkiin degildir. Bu denli keskin bir ayrim dogal hukukun héla gecerliligini
stirdiirdiigli bir donemde hig¢ siiphesiz sadece bir fikir olarak kalmakla yetinmistir. Dahasi
hukuki pozitivizm savunucular1 da bu goriisli dikkate almamistir. Netice itibariyle bu kadar

s1g kalan bir hukuki pozitivizm tezi farkli yaklagimlarin niinii agmistir (Uygur, 2003, s. 154).

Bundan dolay1 daha 1limli farkl: bir yaklasima gore ise hukuk ile ahlakilik arasindaki
kavramsal ayrilik hukuki gegerlilik konusuna iliskindir. Daha baska bir ifadeyle sOylenecek
olursa hukuki gegerlilik kosullar1 arasinda ahlaki Slgiitler bulunmamaktadir. Dolayisiyla
ahlaki dlgiitlerin hukuka yon veremeyecegini, bizzat hukuki gegerliligi ile degerlendirip tespit
etmek miimkiin olacaktir. Bu yaklasimda ise 6zellikle deginilmesi gereken farkli bir ayrisma
s0z konusudur. Buna goére hukuki pozitivizm kuraminda giiniimiiz yorumlari1 arasinda
yasanan boliinmede dislayici1 pozitivizm olarak bilinen goriisiin taraflar1 hukuk ile ahlak
arasindaki ayrimin zorunlu bir ayrim oldugunu 6ne siirerler. Yani hukuki gecerlilik kosullar
arasinda kesinlikle ahlaki Olciitlere yer verilemez. Bundan farkl olarak kapsayici pozitivizm

olarak bilinen taraf ise hukuk ile ahlak arasinda zorunlu bir bag olmadigini sdylemekle

11 Burada 6nemli olan ahlak ile etik arasinda hukuki pozitivistlerin bir ayrim yapip yapmadiklaridir.
Ahlaki olan, yani kiiltiirel normlar ya da gelenek, gorenek, orf, adet ve inaniglar genel gecer olmadiklari ve 6znel
olduklari, toplumdan topluma degisebildikleri i¢in zaten hukuki olan ic¢in nesnel bir 6lgiit olamayacaklardir.
Oysaki etik, evrensel ve objektif olani ilkeleri igerir, bu sebeple hukuk normlarmin dayanagi da insan haklar
normlart gibi etik ilkeler olabilmelidir. Pozitif hukukcularin “ahlak™ hangi anlamda ele aldiklar1 ya da ne
anladiklar1 bu baglamda 6nemlidir.
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yetinebilirler. Dolayisiyla kabul edilmeyen sey dogal hukukgulara karsi atfedilen hukukilik
ile ahlakilik arasinda zorunlu bir bag oldugu yani hukuki gecerliligin ahlaki gecerlilige baglh
oldugu goriistidiir. Bununla birlikte kapsayici pozitivizme gore hukuk sisteminin tanima
kurali ahlaki 6l¢iitlere referans yapiyorsa sistemin kendi mantig i¢inde elbette boyle bir 6lgiit
hukuki pozitivizmin kabulleriyle uyumlu olacaktir. Yani burada dikkat ¢ekilen husus eger
ahlaki ilkeler hukukun icerigini belirliyorsa bir problem olabilir; ancak aksine hukukun
olusturdugu normlara gore ahlaki kurallar uyum gosteriyorsa herhangi bir karsitliktan ya da
ayriliktan s6z edilemez. Bununla birlikte hukuki pozitivistlerin biiyiik ¢cogunlugunun hukuk
ile ahlak arasindaki genel iliskileri reddetmedigini sdylemek gerekir. Yani hukuk her zaman
belirli ahlaki degerleri yansitir, korur ve destekler. Bu baglamda kapsayici pozitivistler,
hukuki pozitivizm i¢inde hukuk ile ahla karasinda ki ayrima en ilimli bakan taraf olarak

sylenebilir (Ural, 2016, s. 48-49).

Ayrilabilirlik tezinin icerigi bu anlamlarda ¢ok fazla farkli bakis acilariyla
sekillenmistir; ancak sOyle 6zetlenecek olursa, ayrilabilirlik tezi, pozitivizmin iki formuyla
iliskili olarak ortaya konabilir. S6yle ki, birinci formunda pozitivizm, hukukun hi¢bir ahlaki
teste dayanmay1 gerektirmedigini savunan geleneksel ve ayn1 zamanda asir1 radikal pozitivist
iddiay1 icermektedir. Pozitivizmin ikinci formu ise, hukuki gegerlilige iliskin ahlaki kriterlerin
olabilecegini savunmaktadir. Daha 1liml1 bir bakis acis1 sergilen bu anlayis ahlakiligin hukuki
gecerlilik kriteri olabilmesi i¢in, bu kritere iliskin konvansiyonun, hukuki topluluk tarafindan

kabul edilmesi gerekmektedir. (Uygur, 2003, s. 152)

Bu tezi hi¢bir anlamiyla kabul etmeyen bir tarafta vardir: “genel olarak
hukuki pozitivistler, hukuku bicimsel ozellikleriyle tanimladiklart icin hukuk devleti
anlayislart da buna yakindir. Bunun istisnalart olabilir. Ornegin Fuller, dogal
hukuk teorisini benimsemesine karsin, bicimsel anlamda bir hukuk devleti
anlayisint benimser. Ancak daha yakindan bakildiginda, bunun yine Fuller’in
hukuk kavramiyla alakali oldugu goriiliir. Ciinkii Fuller, prosediirel (bi¢imsel)
nitelikli bir dogal hukuk anlayisina sahiptir;, hukuku icerigi ile tammlamaz.
Fuller’in porzitivistlerle arasindaki fark, ayrilabilirlik tezini reddederek hukuk
devletinin nitelikleriyle hukuk kavrami arasinda zorunlu iliski kurmus olmasidir”

(Aktas, 2020, s. 6-7).
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Fuller i¢in ayrilabilirlik tezi gibi hukuki pozitivizmin i¢ini doldurmayan bir anlayis
lizerine diisiince ortaya koymak beyhude bir ¢aba olacaktir. Ayni zamanda bdyle bir
mesguliyet icerisine girmekte zaten hukuken ¢ok saglikli bir bakis acis1 olmayacaktir. Bunun
yerine gerek hukuki normlar1 gerekse de ahlaki ilkelerin varligini bir sekilde kabul edip bu

eksende degerlendirmeler yapmak daha anlamli olacaktir. (Ingram, 2019, s. 60)
3.2. Pozitif Hukukgulara Yoneltilen Elestiriler

Her ne agidan bakilirsa bakilsin hukuki pozitivizm kurami, dogal hukuk kuramina
yonelik bir elestiri perspektifinde ortaya ¢ikmustir. Bu anlamda asil gaye yeni bir hukuk
sistemi olusturmaktan ziyade, dogal hukukun 6ne siirdiigii savlar ¢iiriitmek olmustur. Bu
durum hukuki pozitivizmin éne siirdiigii savlar1 temelsiz ve tutarsiz kilmistir. Ozellikle klasik
hukuki pozitivizm savunucularindan olan Kelsen’in hukuka dair fikirleri bu durumun en
carpici Orneklerinden kabul edilebilir. Kelsen’in daha 6nceki boliimlerde de bahsedildigi
sekliyle hukuk sistemini olustururken, bu sistemin 6nemli pargalar1 olan sosyoloji, psikoloji
gibi sosyal bilimlerden ayr1 bir yere konumlandiran ve bunun yerine biyoloji, fizik ve kimya
gibi fen bilimleri alanlarinin izledikleri yontemi yani temel hareket noktalarin1 hukukun da
kullanmas1 gerektigini 6ne siirmiistiir. Buradan hareketle ise hukuk sisteminin belirli yiginlar
icinde gelisebilecegini belirtmistir. Bu yeni diisiince modelini ortaya koyarken bir hususu
gozden kagirmistir. Bu da hukukun merkezinde insanin olmasidir. insan yapi olarak belirli
kaliplar igerisinde degerlendirilebilecek bir Ozellige sahip degildir. Dolasiyla bilimin
kullandig1 bazi teknik isleyislerin, merkezinde insanin bulundugu hukuk alani igerisinde de
kullanmak beyhude bir ¢aba olacaktir. Nitekim Kelsen’in her ilkenin daha dnceden ortaya
cikan ilke ya da ilkelerle baglantili sekilde ilerleyebilecegine ve en sonunda bu ilkeleri
Grundnorm olarak isimlendirdigi, varsayim olarak kabul ettigi bir ilkenin i¢ine dahil edilmesi,
hukukun igerigini oldukca bulaniklastirmistir. Ustiine her ne kadar dogal hukukun genel-
gecer yapisi ekseninde bir elestiri ortaya koymus olsa da ayni sekilde Kelsen’in ortaya attig1

hukuk sistemi de genel-gecer olmaktan daha ileriye gidememistir.

Modern dogal hukuk kuramcilarindan biri kabul edilen Lon Fuller (1902-1978)
hukuki pozitivizmin bu temelsiz ve ayni1 zamanda tutarsiz bakis agisin1 gérmezden
gelmemistir. “Fuller’in hukuki pozitivizm elestirisi su sekilde ozetlenebilir: Hukuki pozitivizm
hukuku bir nesne olarak ele almaktadir -aynen, diger bilimsel ya da bilim benzeri

arastirmalarin konulary gibi, bir inceleme nesnesi olarak-. Ancak hukuk, bir yontem ya da
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islev olarak ele alindigi takdirde daha iyi anlasilabilecektir” (Bix, 2004, s. 312). Ancak
hukuk sadece, mikroskop altinda tarafsiz bir sekilde incelenecek bir nesne ya da varlik
degildir; hukuk bir insan tasarimidir, ortiik ve ahlaki bir amaca sahiptir. Dolayisiyla bu amaca
ulagabilmenin en oOncelikli yolu insanin ortaya koydugu degerleri kullanmali bu eksende
ilkeler gelistirilmelidir. insanlarin toplumda bir arada var olabilmeleri ve is birligi
yapabilmeleri bu anlamiyla bagli olduklar1 topluma ne kadar adapte olduklariyla ilgilidir.
Mesele sadece hukukun bir ideale sahip olmasi degildir; ayn1 zamanda, ulagsmaya calistig1
ahlaki ideali anlamadan, hukuku dogru bir sekilde anlamak da miimkiin olmaz. Hukuk, ‘insan
davranisini kurallarin yonetimine tabi kilma tesebbiisiidiir. Dolayistyla hukuk, ondan az farkli
idari emir siireciyle karsilastirildiginda, bir yontemdir (Bix, 2004, s. 313). Bundan dolay1
hukuk Kelsen’in sdylediginin aksine bilimin yontemiyle degil insanin ortaya koydugu
degerler araciligiyla gelisir. Bu anlamda insanda en 6nemli degerlerinden biri olan ahlaki

ilkelerde hukuk sisteminin en 6énemli kaynaklarindan biri olacaktir.

Iste buradan hareketle bir diger 6nemli elestiri noktas1 ise hi¢ siiphesiz hukukun
iceriginde hep var olan ahlaki ilkelerin tamamen devre dis1 birakilmasidir. Fiiller’e gore,
“hukuki pozitivizm, hatalr bir sekilde, hukukun varligini ya da yoklugunu ahldken
degerlendirilmesi gerekli olmayan bir konu olarak gérmekte ya da boyle inanmaktadwr” (BiX,
2004, s. 312). Hig siiphesiz bu bir inangtir. Clinkii hukukun ahlak kurallarindan soyutlanmig
olmasi1 en basta hukukun amaciyla ortiismeyecek bu durumdur. Dahasi bu ayrim yapildiktan
sonra hukukun igeriginde ¢ok ciddi bir bosluk olusmus ve bu bosluk hukuki pozitivizm
savunuculari tarafindan bir takim siyasi emeller diisiiniilerek doldurulmaya ¢aligilmistir. Yani
dogal hukukun hukuka kaynak gosterdigi ahlaki ilkeler hukuki pozitivizm iginde kisisel

cikarlar bulunan siyasi ilkelere doniistiirilmiistiir.

Yasanan bu farklilik hukuki pozitivizme baska bir elestiri getirmenin yolunu agmustir.
Bu anlamda Fiiller i¢in iiglincii ve en c¢arpici elestirilerden birisi hukuki pozitivizmin bu
anlayisidir. Filler’e gore, “hukuki pozitivizm hukuku, ‘iktidarin tek tarafli diriinii’ olarak
sunmaktadir. Ne var ki devlet gorevlileri ile vatandaglar arasinda bir karsilikliligin varlig
diistiniiliirse, hukuk daha iyi anlasilabilecektir” (Bix, 2004, s. 312). Fuller’in bu elestirileri
aslinda sadece teorik olarak degil pratik olarak da bir karsilik bulmustur. Bugiin siyasi
bakimdan diistiniildiigiinde, 6zellikle giigler ayriligi ilkesinin kabul edilmedigi ya da kabul
edilse dahi uygulanmadig tilkelerde ki hukuk, hukuki pozitivizmin etkisiyle tekellesmis daha
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da 6nemlisi kimi siyasi yapilarin amaglari ugruna aragsallagmstir.

Hukuk her gegen yiizyil farkli sekillerde yorumlanmis, degerlendirilmis ve
uygulanmis; giiniimiize ulasincaya kadar da bu siire¢ devam etmistir. Dworkin (1931-
2013)’de bu degisim ve dontisiimiin 6nemli bir temsilcisidir. Dworkin aslinda o zamana kadar
ortaya atilan biitiin hukuk kuramlarin1 degerlendirmis ve bu perspektifte bir goriisii kabul
etmekten ziyade, farkli goriisleri bir araya getirip sentezini yapmistir. Bu anlamda ¢agin en
etkili hukuk diisiiniirii olan Dworkin her kesimden olumlu ve olumsuz elestirilere de maruz
kalmustir. Dworkin’in bu elestiri oklarini iistiine ¢ekmesinin sebebi kendi elestirilerinden de
kaynaklandig1 su gotirmez bir gergektir. Ozellikle hukuki pozitivizm iizerine ydnelik
elestirileri dusiiniildiigiinde bu elestirilerin odak noktasinda bir¢ok dogal hukuk
savunucularinda da goriildiigii tizere ahlaki ilkelerin devre dis1 birakmasinin yarattigi olumsuz
etkiler oldugu sdylenebilir. Bunun yaninda Dworkin sadece hukuki pozitivizm {izerine degil;
ayn1 zamanda dogal hukuka yonelik elestirilerinin de oldugunu miimkiindiir. Bu anlamda
klasik dogal hukuk anlayis1 savunucularmmin hukuka dair varsayimlar One siirerken
evrenselligin temel sart olmasini belirtmesi, ortaya konulan ilkelerin zamandan bagimsiz, yani
her donem gegerliligini koruyacak olmas1 gibi goriisleri siddetle reddeder. Dworkin’e gore
hukuk, ne hukuki pozitivizmin iddia ettigi gibi ahlaktan bagimsiz olabilir; ne de dogal
hukukun idealize ettigi gibi evrensel olabilir (Wacks, 2018, s. 87).

Daha oOnceki boliimlerde hukuki pozitivizm Savunucularinin dogal hukukun
iceriginden, yani iddia edildigi gibi ahlaki alt yapinin anlamsiz olusundan hareket ettigini ve
bundan dolay1r hukukun ne olmasmi degil ne olmamasi gerektigini soyledigine dair
elestirilerin oldugu belirtilmistir. Bu anlamda Dworkin’de diger hukuki pozitivizm elestirileri
yapanlar gibi bu elestiri tizerinden hareket etmistir. Dworkin’e gore hukuki pozitivizm her ne
kadar pozitif bir yasanin teorik alt yapisin1 amag¢ edinse de olumsuz bir degerlendirmeden

hareket edildigi i¢in negatif bir diisiince olusturmus olur.

Dworkin, dogal hukuka ve daha ziyade hukuki pozitivizme yonelik elestirileri
ekseninde, hukukun kaynaginin, i¢eriginin ve en nihayetinde uygulanmasinin temel sartlarini
belirlemeye girismistir. Bu ¢ercevede her seyden dnce hukukun sanilan aksine hukuki
pozitivizmin one siirdiigii gibi, salt beseri bir varlik olarak insanlar tarafindan olusturulmasi
savi yetersizdir. Bunun sebebi hukuka konu olabilecek her olayin, her olgunun ¢ok fazla

sayida nedenlerle agiklanabileceginden kaynaklanmaktadir. Bu anlamda bir olayin sadece
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yasalar tizerinden hareket edilerek degerlendirilmesi ve yine sadece bu yasalar ekseninde bir
yargiya varilmasi, s0z konusu olayin arkasindan yatan farkli nedenleri ya da sebepleri goz
ard1 etmeye olanak saglayabilir. S6zgelimi bir vasiyatname sonucu varis olan kiginin birtakim
emelleri dolayisiyla bir an dnce vasiyeti uygulamaya koyabilmek i¢in murisi 6ldiirmesi ve
mirasa sahip olmasinin hukuki bir yaptiriminin olmasi gerekir. Eger sadece salt yasalara gore
hareket edilip olayin i¢ yiizii degerlendirilmezse, varisin isledigi sugun cezasiz kalmasi s6z
konusu olur ki, bu durumda hukuk en temel amaglarindan biri olan adalet ilkesini yerine
getirememis olur. Bunun yaninda hak ve hukuk saglanamaz, hukuk degersizlesir. Bu
durumda, dogru olan hukuki pozitivizmin iddia ettigi gibi salt yasalarla degil; ayn1 zamanda
olayin i¢ yliziinli yani altindan yatan baska sebebi ya da sebepleri 6grenmekte gereklidir.
Dworkin’e gore, bu cetin davalarin degerlendirmesini hig stiphesiz hukuku, yasalari icra eden
uygulayan yargig¢ tarafindan yapilir. Bu halde yargic hem yasaya gore hareket eden hem de
yasanin ¢dzlimleyemeyecegi durumlart belirli ahlaki ilkelere gore yorumlamalidir. Yani
ornege geri doniilecek olursa, yargi¢ varisin bu emelle murisi 6ldiiriip, mirasa hak kazanmig
olmasi veraset geregi gegerli gibi goriinse de ilkesel olarak ‘kimse kendi yanlisindan kazang
saglamamalidir’ seklinde ki bir ilkeye ters diismektedir. Dworkin i¢in bu tarz ilkeler ahlaki
acidan diistiniildiigiinde temel bir sarttir. Bu anlamda, ilkeler de en az yasalar kadar gereklidir
ve gecerli olmak zorundadir. Bu sebeplerden dolay: katil, kurbanindan miras alamamalidir

(Wacks, 2018, s. 87-92).

Dworkin’e gore hukuki pozitivizm savunuculariin yaptig1 en ¢arpict hata hukuki bu
tarz davalar sirasinda yargicin birtakim hukuk dis1 normlar ekseninde, kendi kanaatlerine
basvurarak karara varmasi olmustur. Burada hata dogrudan yargicin kendi kanaatlerine
bagvurmasi degildir. Belirtildigi sekliyle her dava hukukun sadece yasalariyla ¢6ziimlenemez.
Elbette yargiclarin kendi kanaatleri en az yasanin igerigi kadar 6nemlidir; ancak bu kanaatler
siyasi emellerle, toplumsal olgular ya da kisisel ¢ikarlar ekseninde olusturulursa hukukun en
temel ilkeleri ihlal edilmis olur. Dworkin’e gore, hukukun kurallarinin tiikenmesi, yani
kurallarin davay1 neticelendirmemesi bir sorun olusturur. Bu sorun ancak kisisel ve bu
nedenle potansiyel olarak, keyfi bir takdirin kullanilmasi ile ¢6ziilebilir. Bu durum ise bir

hukukgu i¢in ¢ok zor bir durumdur.
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Bu yiizden Dworkin bir hukuk¢unun kisisel kanaatini keyfi olarak degil; ahlaki
ilkelere bagvurarak hareket edilmesi gerektigini gore hareket edilmesi gerektigini 6zellikle
belirtmektedir. Bu nedenle hukuki davalarda ki, yargicin kanaati ¢ok ¢etin ve bir o kadar da
kiymetli bir istir. Bundan dolay1 Dworkin aslinda kisisel kanaatlere degil kisisel kanaatlerin

icinde yer alan hukuk dis1 olan etkenlere karsi ¢ikmaktadir.

Modern anlamiyla dogal hukuku yeniden kendi tarziyla yorumlayan Dworkin hukuka
dair fikirlerini ortaya koymadan 6nce agiklandigi gibi hukuki pozitivizm elestirisi lizerinde
durmaktadir. Bu elestirilerine, hukuki pozitivizmin en 6nemli temsilcilerinden biri olan
Hart’in diislincelerine yonelik itirazlar1 ile basladigini sdylemek yanlis olmayacaktir.
Dworkin’e gore hukuki pozitivizm asil ihtiyaci olan ahlaki ilkelere bagvurmak yerine siyasi
bazi1 normlardan hareket etmis olmasi, hukukun en temel amaglarina zarar vermistir. Hart, bu
anlayisa gore hareket eden hukuki pozitivistlerden birisidir. 2 Dworkin icin hukuk, Hart in
iddia ettigi gibi, sadece kurallardan ibaret degildir; hukuk Dworkin’in deyisiyle kural-ol-
mayan ol¢iitleri de icerir. Bir mahkeme, ¢etin bir davayi karara baglamak durumunda oldugu
zaman, bir karara ulagsmak icin, bu olciitleri kullanacaktir (Wacks, 2018, s. 90). Bu elestiri
her seyden 6nce Dworkin’in hukuka dair ortaya koydugu fikirleri anlamak i¢in énemlidir.
Hukuk, ahlak ile bir biitiindiir ve bundan dolay1 ahlaktan bagimsiz diisiiniilemez; ¢iinkii asil
anlamiyla hukuk bir ahlaki degerler sistemdir. Dworkin bu elestiriyle birlikte hukuk sistemini
olustururken, hukukun daha {istiinde var olan ahlaki ilkelerin hukuku tamamlayacak gerek-

sart oldugu sonucuna varacaktir.

Dworkin’in hukuka dair ¢izdigi bu yolun nasil islemesi gerektigini sdyle bir 6rnek
aciklamak kuramin daha 1yi anlagilmasini saglayacaktir. Amerikan hukuk sisteminde oldukga
bilinen bir davaya gore, (Brown v. The Board of Education of Topeka (1954)) Yiiksek
Mahkeme’nin oy birligiyle vermis oldugu bir karar geregince ¢esitli irklara gore ayrilmis
kamu okullarinin siyahi c¢ocuklarin esit egitim hakkindan mahrum birakilmis olmalari
neticesinde mahkeme anayasaya aykirt olduguna hiikkmetmistir. Boyle bir karar o zamana
kadar daha once hi¢ verilmedigi i¢in ciddi tartigmalara yol agmistir. Bu anlamda ayni

mahkeme bu davadan ¢ok once (Plessy v. Ferguson(1896)) davasinda verdigi bir karar

12 Hart’in, Dworkin’den 6nce Oxford’da hukuk felsefesi profesorii olarak bulunmasi, Dworkin’in hukuki
pozitivizme dair elestirinin 6nemli bir alt yapisini olusturmustur. Bundan dolay1 hukuk sistemini olustururken
oncelikli olarak Hart lizerinden bir elestiri getirdigini sdylemek miimkiindiir.
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neticesinde 1rklara gore ayrilan tesisleri zorunlu hale getiren Jim Crow Kanunnamesi’ni

onaylamist1 (Dworkin, 2018, s. 448-449).

Ayni1 mahkeme tarafindan benzer bu davalara farkli karar vermesi ciddi bir tutarsizlik
yaratmaktadir. Buna gore s6z konusu kararlardan hangisi dogruydu, Brown’m1 yoksa Plessy
mi? Bu kararlarin her ikisi de higbir eyaletin “Kendi yargi ¢evresine giren hi¢ kimseyi
kanunlar tarafindan esit korunma hakkindan mahrum birakilamaz.” seklinde belirtilen
anayasanin On Dordiincii Degisiklik’ine (1868) dayanmaktadir. Plessy davasinda karari
yazan yargig, bu tarz irka dayali ayrimlarin higbir siiratle siyahi bireylere asagilik damgasi
vurmadigin ileri siirdii. Dolayisiyla kararinin yerinde oldugunu savundu. Bunun aksine
Brown davasinda da bu kararin tersi yani irklara gore ayrilan okullarin en basta hukukun
esitlik ilkesine aykir1 oldugunu dolasiyla ayrim yapilmamasina yonelik bir karara vardi.
Burada hukuki pozitivizm yiizeysel diisiinceleri géz oniinde bulunduruldugunda Plessy
davasinda verilen karar hakli bulunacaktir. Bu durum verilen kararin ahlaken degil; sadece
hukuken gecerli oldugunu gosterir. Dworkin iste hukuki pozitivizmin bu kararina kars1 ¢ikar.
Plessy davasinda “ayr1 ama esit” seklinde bir ifadeyle siyahilerin farkli okullarda egitim almis
olsalar dahi beyazlarla ayn1 haklara sahip olmaktadirlar. Dolayisiyla aldiklar1 egitimde bire
bir ayniydi ancak Dworkin i¢in bu durum Plessy davasindaki yargicin birgok hususu
gormezden geldigini agik sekilde gostermektedir. Bundan dolay1 dogru karar ¢cok uzun zaman
sonra Brown davasinda verilmistir. Bunun da asil sebebi s6z konusu yasanin uygulanmasiyla
degil; yargicin dogru bir degerlendirme yapmasi olmustur. Plessy davasindaki kurulun yasaya
bakisi esitligi mesrulastirmak adina insana onuruna aykiri bir yorum yapilmis ve bu gercevede
aslinda esitlige aykir1 bir karar verilmistir. Brown davasi ise esitligin ol¢iitliniin sadece satlar
bakimindan degil; ahlaki acindan da olmas1 gerektigini savunmus ve bu ¢ercevede bir karar
vermistir. Dworkin i¢in iki dava arasindaki donemde ¢ok ciddi problemler yasanmistir. Buna
ragmen bir yargicin daha onceki degerlendirmelerin yanlis olduguna kanaat getirmesi ve
karar1 bozmas1 hukukun ahlaki ilkeler ile isleyebilecegini goézler Oniine sermektedir.

(Dworkin, Hukukun Hiikiimdarligi, 2018, s. 450-452)
3.3. Kant Etigiyle Dogal Hukuk ve Pozitif Hukuka Bakis

Buraya kadar olan boliimde hem dogal hukuka hem de hukuki pozitivizme yonelik
olarak, hukukun iginde ahlaki ilklerin olup olmadigina dair agiklamalar yapilmis, bu

cergevede hukuk sistemimin igerigi doldurulmaya ¢alisilmistir. Bu boliimde ise daha ¢ok
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ahlaki ilkelerin hukuk sistemlerinin i¢cinde olmasi gerekip, gerekmediginden ziyade s6z
konusu ahlaki ilkelerden ne anlagilmasi gerektigine yonelik bir degerlendirme yapilacaktir.
Ozellikle Dworkin’in dogal hukuk ile hukuki pozitivizm arasinda yaptig1 sentez, ahlaki ilklere
modern hukuk sistemleri i¢ginde mesru bir zemin hazirlamasi1 hususunda 6nemli bir fikir ortaya
atmigtir. Dworkin her ne kadar ahlak kavramindan kiiltiirel birtakim degerlendirmeler yapmis
ve bu gercevede etik-ahlak arasindan ayrim yapmamis olsa da yine de dogal hukuku kimi
hukuki pozitivist gevrelerce dislayanlar gibi bir tutum i¢ine girmemis, ahlaki ilkelere, evrensel
bir temel aramistir. Buna gére Dworkin pozitif bir yasayla birlikte ahlaki ilkeleri g6z 6niinde
bulundurmanin énemine dikkat ¢cekmektedir. Bunun yaninda ahlaki ilklerin 6neminin en 6nce
yargi¢ tarafindan anlasilmasi gerektigini belirtmektedir. En nihayetinde yasay1 bilen ve ahlaki
ilkeleri dogru anlayan ve dava icerigine gore yorumlayan bir yargi¢ hukukun amacini yerine
getirecektir. Yani yasa ve ahlaki ilkeler yargicin dogru degerlendirmesiyle asil anlamini
bulacaktir. Bu durumda ortaya ister istemez sdyle bir soru ¢ikmaktadir: Belirtildigi gibi
Dworkin’in ahlaki ilkelerinden ne anlagilmasi gerekir? Bu soruya 18. yiizyil aydinlanma
doneminin anlayisiyla yanit aramak bu ¢alismanin amacini yerine getirme noktasinda énemli

bir ¢6ziim olacaktir.

18. yiizy1l denildiginde hi¢ siiphesiz akla gelebilecek en onemli figiirlerinden biri
olarak Immanuel Kant’tir. Kant’in felsefesi dyle etkili olmustur ki sadece kendi dénemini
degil; ayn1 zamanda kendisinden sonraki donemlerin, dogru anlagilmasina da 6nemli katkilar
saglamistir. Haliyle Kant’in bu etkisi hukuk alanina da tesir etmektedir. Bu anlamda ortaya
attig1 yeni diisiince bigimlerinin bircok hukuk felsefecileri i¢in bir referans kaynagi oldugu
rahatlikla sOylenebilmektedir. Kant, felsefe tarihinde bir¢ok probleme yanit bulma ¢abasi
icerisinde olmustur. Bu yanitlardan en dnemlisi ise hi¢ siiphesiz “etik” seklinde ifade ettigi
gortisleridir. Kant’a gore etik yiizyillarca, yani Antik Yunan doneminden, Ortagaga kadar,
Ortacagdan, aydinlanma ylizyilina kadar kabul edilen ahlak goriislerine karsilik gelmektedir.
Bu anlamda tarihsel donemler igerisinde toplum ya da toplumlar tarafindan olusturulan
yoresel birtakim kurallar, bu siirecte evrensel zannedilen yasalarin ortaya ¢ikmasina sebep
olmustur. O dénem insanin, giiniimiize kiyasla teknik olarak yetersiz olmasi dolayisiyla, farkli
kiiltiirleri tantyamamis olmasi, gesitli kiiltiirlerin bir araya gelmesine de engel olmustur. Bu
anlamda kiiltiirlerin yan yana gelememis olmasi, her toplumun kendi i¢inde kabul ettigi
kiiltiirel yapiy1r giiclendirmis ve zamanla evrensel bir boyut kazandigi sanmilmistir. Kant iste

tam bu baglamda ahlaki ilkelerin yerine etik kurallar1 yerlestirmis, evrensel olabilecek
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kurallar1 genel bir yasa igerisine dahil etmistir.

Bu baglamda ahlakin evrensel bir boyut kazanabilmesinin 6n kosulu ‘iyi isteme’
ilkesine gore hareket etmek olmalidir. Kant’a gore ‘iyi isteme’ her insanin kendi akiyla
ulagabilecegi ahlak bilgisi i¢in, aklin duygulara hakim olmasini ortaya koymaktadir. Bunun
sonucunda bir eylemde bulunurken aklin, duygularin kétii yanlarini devre disi birakarak dogru
olana yoOneltmesi ‘iyi istemenin’ ger¢eklesmesine olanak saglayacaktir. Bu prensip Kant’a
gore evrensel ahlak yasasina uyulabilmesinin en 6ncelikli kosuludur. Bundan sonraki adim
ise ‘0dev’ olarak ifade edilen bir baska ilkedir (Kant, 2015, s. 9). Buna gore ‘iyi isteme’
sonucu eylemin dogru olana yoneltilmesinin zorunlulugu ‘6dev’ ile belirlenir. Yani ‘6dev’
eylemin ahlaki oOl¢iitiinii bir zorunlu kosul olarak bireye yap ya da yapma seklinde yol
gostermektedir. Kant icin bir eylemin ahlaki degeri 6dev ile ¢ok yakindan iliskilidir. Her
seyden once ‘6dev’ bireye sorumluluk yiiklemekte, bu sorumluluk ekseninde ise eylemin hem
dogru hem de ahlaki olmasini saglayacaktir. S6zgelimi igsiz olmasi dolayisiyla ailesinin ve
kendisinin temel yasam ihtiyag¢larini karsilayamamasi durumunda hirsizlik yapmaya mecbur
kalan bir insanin, yargilanmasi sirasinda, yargicin bu 6zel durumu degerlendirip buna gore
su¢luyu daha hafif bir yaptirimla cezalandirmasi bu haliyle ahlaki bir deger tasitmamaktadir.
Ayni karar sirasinda yargicin vicdanen kendini rahatsiz hissetmiyor olsa bile; ddev
sorumlulugu geregi bu 6zel durumu degerlendirip aym sekilde daha hafif bir yaptirimla

cezalandirilmasi, ger¢ek anlamda ahlaki bir degere sahip olmasini saglayacaktir.

“Odevden dolayr yapilan bir eylem, ahlaksal degerini, onunla ulasilacak
amagta bulmaz, onu yapmaga karar verdirten maksimde bulur, dolayisiyla bu
deger, eylemin nesnesinin gercgeklesmesine degil, arzulama yetisinin biitiin
nesneleri ne olursa olsun, eylemi olusturan istemenin yalnizca ilkesine baglidir.
Yukarida soylediklerimden agiktir ki, eylemde bulunurken yoneldigimiz amaglar ve
istememizin amaglart ve giidiileri olarak eylemin etkileri, ona kosulsuz ve ahlaksak
bir deger saglayamaz. Bu deger eylemden beklenen etkiyle ilgisi bakimindan
istemede bulunmuyorsa, nerede bulunabilir? Istemenin ilkesinden baska bir yerde
bulunamaz, boyle bir eylemle gerceklesebilecek amaglar ne olursa olsun. Ciinkii
isteme, bicimsel olan a priori ilkesi ile icerikli olan a posteriori giidiileri arasinda,
tam ortasinda, sanki bir yol agizinda durur; ve orada bir sey tarafindan

belirlenmesi gerektiginden, bir eylem odevden dolayr yapiliyorsa, onda herhangi
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bir igerikli ilke bulunmadigindan, genel olarak istemenin bigimsel ilkesi tarafindan

belirleniyor demektir.” (Kant, 2015, s. 15).

Dolasiyla Kant i¢in ‘iyi isteme’ ahlaki deger s6z konusu oldugunda bir zorunluluk
degil onem arz etmektedir. Bununla birlikte ‘6dev’ eylemin ahlakilik o6lgiitii igcin gerek
sartidir. Bunun sebebi ise Kant’a gore ‘iyi isteme’ her ne kadar ahlaki eylem i¢in 6nemli bir
kosul olsa bile, her insanin ayn1 vicdani duygular icerisinde olamaz. Yani her insandan 1iyi
olana, dogru olana yonelmek, bunu tersine kotii duygulardan, hirslardan, bencilliklerden
vazgecilmesini beklemek dogru bir bakis agis1 olmayacaktir. Bundan dolay1 ‘6dev’ zorunlu
bir sorumluluga yonelttigi i¢in evrensel ilkelere gore hareket etmeyi olanakli kilabilecektir.

Bu halde duygulardan siyrilip, akil yoluyla ahlaki degere sahip olmak gereklidir.

Kant’in etik alanina dair biitiin gayesi bu alani1 bilimin teknigiyle sistematik bir hale
getirmek olmustur. Bu cercevede dogadaki her seyin yasalara gore degisim ve doniisiim
gergeklestirdigini ileri stirmistiir (Kant, 2015, s. 29). Etik alaninda ayni sekilde
ilerleyebilecegini fakat bu yasalarin insan eliyle dontistiiriilebilecegini de belirtmektedir. Bu
durum dogal hukukun doga yasalarindan hareket ederek akil sahibi her varligin bu yasalarin
mutlak yasalar oldugu diistincesine benzetilebilmektedir. Ancak Kant, yasalarin insan eliyle
doniistiirebilecegini belirli bir ahlaki ilkeler zemininde farkli bir boyut kazandirilabilecegini
belirterek dogal hukuk diisiincesinden bu hususta ayrilmaktadir. iste bu bakis agic1 Kant’m
bir bagka prensibini ortaya ¢ikarmaktadir. Bu prensip bir eyleme dair buyruk sunarak ahlakilik
oOlgiitiinii daha saglam bir hale getirilmesini saglamaktadir. Duygularin bir irade durumu
olmasi dolayisiyla iyi isteme buyruk haline dontismektedir. Buna gore, Kant iki tiir buyruktan
bahsetmektedir: Bir eylemin belirli amaglar ugruna belirli kosullar ile gergeklesmesini
saglayan buyruk hipotetik olarak; eylemin igeriginde hi¢gbir amag ya da kosul bulunmuyorsa
bu buyruga da kategorik seklinde isimlendirmektedir. Kategorik buyruk bu anlamda higbir
suretle eylemin igerigiyle ilgilenmemektedir; bunun yerine eylemin bigimiyle ve onu ortaya
c¢ikaran ilkeyle ilgilenmektedir (Kant, 2015, s. 30). Hipotetik buyruk ise anlasilacagi {izere
eylemin i¢inde bir kosul arayan ve bu kosul ekseninde degerlendirmeler yapilan bir anlayisa
sahiptir. Buna gore ornegin simavi ge¢cmek adina ¢aligmasi gerektigini bilen bir 6grenci en
basit sekliyle sinifi gegmek adina ders calisacaktir sinava ¢alisacaktir. Eger boyle bir amaci
yoksa bu buyruk bir anlam ifade etmeyecektir. Kant’a gore bu anlamiyla kategorik buyruk

etik eylemin bir baska kosulu olacaktir.
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Buraya kadar olan bolimde Kant’in dogal hukuk ile ilgili iligkisi kurulmaya
calisilmistir. Kant, modern hukukun kurulmasi anlaminda hem ahlaki hem de hukuki
yiikiimliiliikler ayrimini etik kuramindan hareketle olgunlastirir. Insanlarin birbirlerine olan
bor¢larmi hukuken nasil ddemekle yiikiimliilerse ayni zamanda etik olarak O6demekle
yiikiimlii olduklarin1 gérmek gerektigini etik kuramiyla temellendirmektedir. Etik, hukuktan
farkli olarak eylemler i¢in yasa Ongormez, maksim belirler. Dolayisiyla, ahlaki
yukiimliiliiklerin baglayiciliginin daha genis bir alan1 kapsadigini gormek gerekir. “Dogal
hukuk olarak sadece yazili olmayan hukuk degil, sadece a priori her insanin aklinca
taninabilecek hukuk anlasildig: takdirde, dogal hukuk sadece kisilerin birbirleriyle karsilikli
iliskileri arasinda gecerli adalet (iustitia commutative) olarak degil, bunun yaninda dagitici
adalet (iustita distributative) olarak kendi yasalarina gore a priori taninabilir ve adaletle

verilen kararlar (sentenia) ayni sekilde dogal hukuka aittir” (Kant, 2022, s.150)
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4. TARTISMA VE SONUC

Hukuk, insanin daha insanca yasamasinin kosullarini hazirlayan ve bunu da basaran
insan basarilarindan, insansal kurumlardan biridir. Bu amaci da adalet idesine gore
diizenlemeye ¢alisan bir kurumdur. Adalet idesine gore olusturulmayan ya da uygulanmayan
normlarin, yasal diizenlemelerin varlig1 insanlar arasi giiveni, barisi bozabilecegi, haklarin
korunmasini engelleyebilecegi kacinilmazdir. Karsimiza normlar kiimesi olarak ¢ikan hukuk
sisteminde, mevcut normlarin farklilasabildikleri, ¢esitlenebildikleri goriilse de 6nemli olan
s0z konusu yasalarin insanca bir yasamin kapilarini aralayabildigi mi, yoksa kapadigi mi
sorunudur. Yasalar kimi zaman adil bir diizenlemeyi amaglarken, kimi zaman da yalnizca bir
grubun cikarini korumaya yonelik olmaktadir. Her yasa, icinde bulundugu tarihsel ve
toplumsal kosulda pozitif hukuk haline gelmektedir. Dolayisiyla, s6z konusu yasalarin
dayandigi ilke ve degerin ne oldugu bu anlamda olduk¢a Onemlidir. Hukukun etik
temellerinden s6z edildigi yer de bu ve benzeri diizenlemelerin temelinde yatan ilkenin,
normun tiiretildigi yerin neresi oldugudur. Ancak hukukla ilgili tartigmalarda, 6zellikle dogal
hukuk ve pozitif hukukla ilgili tartismalarda, yasalarin ya da hukuk ilkelerinin
degerlendirilmesinde s6z konusu yasa ya da ilkelerin uluslararasi hukuk normlar i¢indeki
yerine Oncelik verilmektedir. Uluslararasi hukukla iliskili olan yasanin iist bir statii kazanmasi
gerektigi diisiiniilmektedir. Ancak uluslararasi belgeler farkl: tarihsel ve toplumsal kosullarda
ortaya c¢ikmakta, kimi zaman da bir grubun, toplumun ¢ikar1 hesaba katilarak
olusturulmaktadir. Burada 6nemli olan, s6z konusu ilke ya da yasalarin olusturulmasinda
kisilerin etik kisiler olup olmadiklar1 ve uygulanmasinda etik sorunlarin ortaya cikip
cikmayacagidir. Bir normlar sistemi olarak hukuk, genele iliskin kurallari ortaya koyarken
her tek durumun Ozelligini dikkate alabilmeli ve kisiler de her tek durumda normlarin
uygulayicist olarak dogru bigimde, adalet idesine uygun olarak normu uygulayabilmelidir. Bu
baglamda, yasalarin etik temelli olmasi ve yasalarin uygulayicisi kisilerin de etik kisiler
olmalar1 6nemlidir. “Hukuk nasil etik olur sorusu, etik yasalar yapmakla ve bunlar1 etik
ilkelere gore yiiriitlip uygulamakla bi¢ciminde yanitlanabilir; kisaca yasa yapanlarin ve
uygulayanlarin etik kisiler olmalartyla denebilir. Bu iki kosul yerine gelmediginde hukukun

etik sorunlarla kars1 karsiya kalmasi kaginilmaz olacaktir” (Tepe, 2022f, s. 108).
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Hukukun etikle olan koparilamaz bag1 hukuki pozitivistler tarafindan yadsinmus, etik
ile ahlak arasindaki ayrim gozardi edilerek, hukukun kaynagi yalnizca pozitif hukuk olarak
kabul edilerek hukuk ve etigin birbirlerinden kesin olarak ayrilmalar1 gerektigi
savunulmustur. Kimilerince bu temel hareket noktasi tepki ¢ekse de hukuk kuramcilar1 dogal
hukukgular ve pozitif hukukegular olarak iki ayrismistir. Ancak her yasal diizenleme bir
tercihe, her tercih de esasinda degerlerle ilgili bir boyutu da hesaba katmaya dayanir. Bu
durumun farkina varan ve bir orta yol bulmaya ¢alisan kimi hukuki pozitivistler, asgari bir
dogal hukuk iceriginin pozitif hukuk i¢inde yeri olmasi gerektigini kuramlarinda dile
getirmislerdir. Bu durumun farkina varan Hart birincil ve ikincil kurallar ayriminda, Kelsen
ise tiim normlarin tizerinde bir temel norm olarak Gundnorm’dan bahsetmekle pozitih hukuk
ve dogal hukuku bir yerde uzlastirmak istemislerdir. Etikle ¢atisan, etigi dislayan bir hukuk

yerine asgari etik ilkeleri de i¢eren bir hukukun varligina dikkat ¢ekmislerdir.

Ozellikle bir hukuki pozitivist olarak bilinen ancak orta bir yol bulmak da istedigi
diisiiniilen Kelsen’in pozitivist hukuk kurami Kant’in etik kuramiyla benzerlik tasir.
Kelsen’in Grundnorm olarak adlandirilan ve hukuk sisteminin temeli olan ilkesi bize Kant’in
evrensel ahlak yasasini -Kategorik Imperatif’i- hatirlatir. Kelsen, Grundnorm ilkesinin
igerigini bir varsayimdan tiiretmektedir. Bu varsayim kendi nedeni olmayan ve diger her seye
neden olan bir niteliktedir. Hicbir sekilde degistirilemez veya ortadan kaldirilamaz. Kant ise
benzer sekilde evrensel ahlak yasasini etik sisteminin yegane parcasi oldugunu diistinmekte
ve ayn1 zamanda bu ilkenin her yerde gecerli olabilecegi ve her zaman varligini koruyacaginin

alt1 ¢izmektedir.

Kant, her eylemin ilkesinin herkes icin gecerli temel bir yasa olabileceginin 6nemine
dikkat ¢ekmektedir. Bu durum genel yasa fikrini, yani biitiin insanlar i¢in gecerli olabilecek
tek bir yasay: ortaya koymaktadir. Benzer sekilde Kelsen’in Grundnorm ilkesi de normlar
hiyerarsisi icinde temel bir norm olarak kabul edilmektedir. Bu norm farkli baska normlarinin
ana fikrini olusturur. Yani her norm, bu temel normdan pay alir. Bundan dolay1 bir normun
ne kadar idealize edildigi bu temel normla olan iligkisine bakilarak belirlenebilir. Kelsen’in
kuramindaki savlar1 ve Grundnorm kavramina bakildiginda, onun bir Yeni-Kant¢1 oldugu
sOylenebilir goriinmektedir. Bu anlamda Kant’in ortaya koydugu fikirler ile Kelsen’in kimi
fikirleriyle daha once de tizerinde duruldugu gibi kimi benzerlikler bulundugu goézden

kagmamaktadir. Her seyden Once Yeni-Kant¢i anlayisa gore felsefe alani s6z konusu
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oldugunda deneyden gelen maddi 6geler ortadan kaldirilmakta, bunun yerine aklin bir tiretimi
olan transandantal kavramlar 6n plana ¢ikmaktadir. Bu anlamda Kelsen de hukuk sistemine
dair diislincesini ortaya koyarken akli 6n plana ¢ikarmaktadir. Bu diisiince modellerini sadece
Yeni-Kant¢i anlayis i¢inde degerlendirmekte dogru olmayacaktir. Klasik Kant savunuculari
da akilci, transandantal, idealist ve formalist olma yoniin 6nemine dikkat ¢ekmektedir.
Kelsen’in Yeni-Kantc1 olarak goriilmesinin sebebi Kant’in diisiincesini hukuk sistemine daha

modern anlamiyla uygulamasindan kaynaklanmaktadir. (Aral, 1978, s. 19)

Kelsen ile Kant’t yan yana getiren ilkenin aklin egemen olmasiyla
iligskilendirilmesinin ana nedeni nedensellik ilkesiyle ilgilidir. Buna gore, Kant deneyimcilerin
aksine nedenselliginin doga nedenselligi yerine akil nedenselligi oldugunu sdyleyerek ¢ok
farkli bir bakis agis1 sunmustur; ¢iinkii o zamana kadar aklin, doganin 6niine gegebilecegi
diisiincesi higbir sekilde savunulmamaistir. Kelsen ise iste bu baglamda Kant’1 referans kabul
etmekte, akli bu denli 6ne g¢ikarmaktadir, Kant’in nedensellik ile kast ettigi husus bu
anlamiyla aklin kategorileri araciligtyla ulastigi sonuclari ortaya koymaktadir. Kelsen de bu
baglamda aklin hukuk bilimi agisindan bir nedensellik olusturmasi, normlar ortaya koymasi
ve bu normlar1 en nihayetinde olmasi gereken temel bir norma baglamasiyla iliskili olarak bir

sistem ortaya koymaktadir. (Dagdelen, 2004, s. 19-20)

Her ne kadar bu benzerlikler 6n plana ¢iksa da ahlaki ilkeler ya da etik s6z konusu
oldugunda Kelsen de diger hukuki pozitivizm savunuculari gibi gereginden fazla yiizeysel bir
bakis acisina biirlinmektedir. Bu anlamda Kant’in ortaya koydugu etik sistem séz konusu
oldugunda Kelsen bu sistemi hukuka dahil etmekten geri durmaktadir. Akl1 6n plana ¢ikarip,
idealize edilen bir hukuk sistemi ortaya koyup, buna ragmen yine de etigi disarida
birakmaktadir. Bu hususta Kelsen’in, Kant’in goriislerinden uzaklastigini gosteren bir yani da

olmustur.

Gerek dogal hukuk gerekse de hukuki pozitivizm savunuculart giiniimiizde etigin bu
bakis acisindan hareket etmisleridir. Bu anlamda hukuk, gecmis donemlerde nasil ahlaki
ilkelerle igerigini olusturuyorsa, modern donemle birlikte etikte benzer sekilde hukukun
merkezinden yer almaktadir. Ozellikle dogal hukukun bu anlamda etikle daha cok
iligskilendirildigi sdylenebilmektedir. Hukuk kavramsal bakimdan dogal hukukun ele aldig:
bigimden bugiine kadar akildan gelen dogal yasalarin genel yasalara doniismesine isaret etmis

ve bu eksende tanimlanmistir. Ancak hukuki pozitivizmle birlikte genel yasanin olabilmesinin
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kosulu degismis, akil tarafindan kesfedilen degil, insanlar tarafindan olusturulan yasalarin
genel yasa olabilecegi diisiincesi kabul edilmistir. Bu iki zit goriisiin yarattig1 muallak durum
Kant’in anlayisiyla degerlendirildiginde bir ¢6ziim yolu bulunabilecektir. Kant’a gore
bahsedildigi sekliyle evrensel yasa her seyden 6nce genel yasadir. Bunun sebebi Kant’in etik
goriistine dayandirilmaktadir. Kant’a gore her eylemin maksimi sadece o eylem i¢in degil; her
eylem icin genel-gecer bir yasa olabilmelidir. Yani bir eylemde bulunurken s6z gelimi yalan
s0ylemek o an i¢in bir baska insanin canina zarar vermek i¢in gerekliyse yapilabilir; ancak
eylemin arkasinda yatan sebep ne olursa olsun eylem Kant i¢in ahlaki degildir. Benzer sekilde
hirsizlik yapmak isteyen birinin o an karninin a¢ oldugu ve hirsizlik yapmaya mecbur kaldigi
diisiiniiliirse eylem kabul edilebilir; ancak yine de bu eylem ahlaki degildir. Burada Kant’in
tizerinde durdugu husus ozellikle evrenselliktir. Buna gore 6rneklerde yapilmak istenilen
eylemleri toplum icinde yasayan herkesin benzer sebepler gostererek yapacak olmasi
diistiniiliirse, bu durum o toplumda ¢ok biiytik bir kaos yaratabilecektir. Dolayistyla eylemin
icinde ki temel prensip evrensellikle alakalidir. Bu prensip uygulandiginda yasanin icerigi de

eylem aninda olusturulmus olacaktir.

Tarihsel donem diisiiniildiigiinde dogal hukuk fikrinin ¢ok koklii bir gegmise sahip
oldugu su gotiirmez bir gergektir. Elbette bu tespit onemlidir. Fakat etik, dogal hukuk fikrinin
gecmisinin bu kadar koklii olmasindan daha ziyade, iceriginin pozitif yasalara gore saglam
bir yapida olmasini ¢ok daha elzem kabul etmistir. Her seyden 6nce etik alanin evrensel olani
artyor olmasi, kesin ve degismez bir ahlak sistemini gelistirmesi ve bu ahlakiligin hukuk
alandaki tezahiiriiniin nasil oldugu gibi kimi sorular giindeme geldiginde dogal hukuk bir fikir

olarak etige referans olmustur.

Dolayisiyla etik ve dogal hukuk fikri arasindaki bu etkilesim hi¢ siiphesiz yeni deger
yargilarinin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur. Bunlardan en dnemli olani da 6zellikle yakin
ylizyilda kuramsallagtirilan ve pratik hayata da entegre edilmeye caligilan insan haklari fikri
olmustur. Bu anlamda Yirminci Yiizyilin en 6nemli basarisi, insan haklari fikrini 6n plana
getirmesidir. Ikinci Diinya Savasindan sonra 6n plana ¢ikmaya baslayan insan haklari,
ylizyilin sonuna dogru moda haline gelmis, bu durumun sonucunda ise s6z konusu kavramin
anlami kaybolmaya baslamistir. Hatta kaybolmasi sodyle dursun kazandigi popiilerlik
sebebiyle ¢esitli cevrelerce anlamimin disinda ¢ok farkli sekillerde yorumlanmis, her gecen

giin daha anlasilmaz ve daha karmasik bir bilgi yigin1 haline gelmistir. Iste tam bu noktada
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etigin en temel ilkelerinden biri olan epistemolojik yap1 insan haklar1 s6z konusu oldugunda
¢ok ciddi zarar gérmiistiir. Bunun sonucu olarak uluslararasi kuruluslarca kabul edilen insan
haklar1 belgelerinde de git gide artan bir kavram kargasas1 yasanmustir. Ozellikle bugiin
gliniimiiz sartlar1 diislintildiigiinde insan haklarindan bunca s6z edilmesine ragmen, insan
haklar1 ihlalleri birgok {iilkede ve uluslararasi iligkilerde pervasizca devam etmektedir.

(Kuguradi, 2018, s. 55-56)

Burada sorun ne yazik ki sadece insan haklar1 konusu 6zelinde de kalmamaktadir. Etik
alaninin ortaya att1g1 neredeyse biitiin hukuki deger yargilar1 ciddi sekilde zarar gormektedir.
Dahas1 hukukun iistiinliigii prensibiyle s6z konusu bu deger yargilarinin korunmaya muhtag
oldugu bilinmesine ragmen hem bu deger yargilar1 zarar gérmiis hem de hukukun tstilinliigii
ortadan kaldirilmistir. En nihayetinde hukukun igerigi karmasik bir hale gelmis, evrensel
yasalara degil; kisilere yonelik bir ara¢ haline gelmistir. En nihayetinde ise glinlimiiz siyaseti
ve bu temel ilizerine olusturulan ideolojiler, kalip yargilari, radikal diistinceler, fikir 6zgiirliige

kars1 yapilan ciddi baskilar ve ¢ikar ¢atismalari etik alanin hukukla bagin1 koparmaistir.

Bu durumun ortaya g¢ikmasinin elbette en onemli sebeplerinden birisi hukukun
tekellesmesidir. Bunda da hig siiphesiz siyasi konjonktiiriin etkisi ¢ok fazladir. Bir toplumun
diizenleyici bir yapist olarak kabul edilen ve ayn1 zamanda mesru bir kurumu olan devlet
olgusu, icini dolduran biirokrasi ile birlikte dogru olana degil; kisisel ¢ikarlara uygun olana
hizmet etmektedir. Elbette bu her zaman bdyle islemez, Bozulmamis bir biirokratik yonetim
de amaglar degisebilmektedir. Bu anlamda evrensel dogrular1 g6z 6niinde bulunduran, mutlak
adaleti korumaya ¢alisan, esitlik ilkesiyle hareket eden devlet kurumlari da vardir. Buna
ragmen Ozellikle yakin ¢agda devlet kurumlarinin bozulmus bir hal aldigini1 gosteren birgok

iilke bu sistematik problemleri siirdiirmektedir.

Devletin 6nemli yapr taslarindan biri olan hukuk bu durumundan en fazla zarar géren
kurumlardan olmustur. Bunu nedeni devletin ilk ¢caglardan bu yana ortaya ¢ikis amaglarindan
biri kabul edilen toplumsal giivenligi saglayabilme ideali ger¢eklestirilememistir. Toplumsal
huzuru gozetmesi gereken yoneticiler kendi c¢ikarlar1 ekseninde bu amaci
gerceklestirememisleridir. Dahasi kigisel amaglart ugruna toplumsal giivenligi ciddi dlgiide
tehdit edercesine bir tutum ve davranis bigcimiyle hareket etmisleridir. Bunun yaninda yine
benzer sekilde devleti olusturan amaclardan biri olan adalet ideali de uygulanamamis, mutlak

adalet degil gii¢lii olanin hakli olabilecegi bir sistem yerlestirilmistir. Dolayisiyla adalette
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tekelin eline diismiis ve bu eksende yorumlanmustir. Yarg: erki de giiclinii ve kudretini
yoneticiye teslim etmek durumunda kalmistir. Hukuk alan1 6zelinde siyasetin bu etki alani en
nihayetinde hukuka dair ¢ok farkli anlamlarin ortaya ¢ikmasini olanak saglamis ve haliyle

hukuki temeli olan bir¢ok diislince yapist da karmasik bir hal almistir.

Bu durum ise zaman iginde pozitif yasalart 6n palana ¢ikarmaya baslayip dogal
hukuku devre dig1 birakmustir. Kelsen gibi bir baska orta yolcu diisiiniir olarak Hart da iste bu
temel {izerine hukuki pozitivizmi mesru hale getirebilecek bir diisiince modeli ortaya
koymustur. Her seyden 6nce hukuk-ahlak arasinda ayrim yaparak baslamistir. Hart’a gore
geemis donemlerden bugiine kadar hukuk, ahlak ile bir takim ilkeleri, paylasip, zaman
igerisinde karsilikl1 olarak birbirlerinde etkilendiklerini ileri diirmiistiir. (Ceylan, 2017, s. 33)
Nitekim bu durum tarihsel agidan diisliniildiigiinde dogrudur. Fakat Hart bu tespiti 6ne
stirdiikten hemen sonra ahlaka bazi olumsuz tanimlamalar getirerek etkilesimin hukuku yanlis
yonlendirdigini 6ne siirmiistiir. Hart’a gore ahlak ve ahlaki referans alarak olusturulan hukuk
bir toplumda genel kabul goéren, pozitif ve konvansiyonel ahlak kurallarmma ve bunlarla

sekillenen yiikiimliiliiklere isaret etmektedir.

Hart’in 6zellikle elestirel ahlak olarak adlandirdigi ve toplumsal olarak kabul géren
ahlak kurallarindan ayrilan diisiincesine gore her tiirden genel-gecer kabulleri reddeden bir
yap1 kazanmustir. Iste bu sebepten ahlakin i¢i tamamen bosaltilmis ve zamandan ve mekandan
bagimsiz olan baz1 degismez kurallar1 dahi ortadan kaldirmistir. Bununla birlikte i¢i bosalan
bu yap1 toplumsal yasamda ydnetici pozisyonunda olan ya da hiyerarsik olarak daha iist

konumda yer alan kisi ya da kisilerin menfaatlerine gére doldurulmustur.

Benzer sekilde Hart gibi Kelsen’de hukukun igerigini olustururken ahlaki deger
yargilarin1 disarida tutmaktadir. Fakat Kelsen’in yaklasim tarzi daha ¢ok ahlakin anlamina
yonelik degil; hukukun bilimsel bir temel kazanmasi 6zelinde olusturulmustur. Buna gore
hukuk, moral alanlarin emir ve yasaklarina gore ilerleyemez; ¢linkii hukuk bir kesinlik iddias1
ile anlaml1 hale gelecektir. Dolayisiyla tersinin de miimkiin olabilecegi ahlak kurallar1 hukuka

i¢cerik olusturamaz.

Burada Kelsen’in dogal hukuka yonelik olarak sundugu bu bakis agis1 oldukca zayif
kalmaktadir. Kelsen’in iddiasinin aksine ahlak kurallari her zaman icin geleneksel olarak

degerlendirilmemelidir. Ozellikle aydinlanma dénemiyle birlikte Kant’in bu anlayisin aksine
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etik kurallar1 bilimsel bir ¢erceve icerisine dahil etmesi, bu anlamda Kelsen’in ahlaka yonelik
olarak yonelttigi elestirileri daha saglam bir kuramla agiklamaktadir. Kant ahlaki temel
normlar1 yerel normlardan ayirmis, evrensel ahlak yasasina dair ¢ok 6nemli bir ilerlemeni ve
gelismenin Oniinii agmistir. Bu halde etik kurallar ayn1 zamanda evrensel kurallar olarak kabul

edilmis, dogal hukukun da icerigini modern dénemde yeniden olusturmustur.

Bir pozitivist hukukgu olarak dogal hukuk ile pozitif hukuk arasinda orta yol bulmaya
calisan Kelsen ile Hart’mn kuramlar1 pozitivistler ile dogal-hukukgular arasindaki
tartigmalarda etik ile hukuk arasindaki koparilamaz bagi goérmek bakimindan oldukca
onemlidir. S6z konusu pozitivist hukuk¢ularin Kant’in etik kuraminda yer alan ahlak yasasi
varhig1 ile bu yasa ve maksim arasindaki iliskiyi de hesaba kattiklar1 hem Kelsen’in
Grundnorm ilkesi ile hem de Hart’in birincil ve ikincil kurallar ayrimiyla vurguladiklarini
gormekteyiz. Bu baglamda, “hukuku toplumsal ve ekonomik kosullardan tiimiiyle bagimsiz
bir yapilanma veya toplumsal kurum olarak gérmek yanlis ve eksik olacagi gibi, hukuku
sadece bi¢im olarak gérmenin, belli siireclerden gecerek kabul edilen her belgenin yasal ya
da hukuka uygun goriilmesinin de sorunlu olacagi agiktir” (Tepe, 2022b, s. 10). Hukuk, bir
deger ve felsefe, sanat, bilimi gibi bir insan basarisidir. Hukuk olmadigi toplumlarda,

devletlerde insanca bir yasamin kosullarinin varligindan s6z edilemeyecektir.

“Hukuk da antropolojik bir deger, insamn varliga kattigi, etik degerlere
vaslanan bir toplumsal yagsami tahsis etmeye yonelik bir insan kurumudur. Bu
nedenle ‘amacina uygun’ olarak kurulmus ve isleyen bir hukuk diizeninin veya
hukuk devletinin olmadig1 bir iilkede ya da bolgede etik degerlere dayali bir
toplumsal diizen kurmak, giiniimiizde bunun temel gostergelerinden olan insan
haklarint  korumak nerdeyse olanaksizdw. (...) Hukuk devleti olusturup
isletildiginde ulagilan adil toplum, baris ve huzur ortami ile yoklugunda ya da
isletilmediginde yasanan etik ve politik sikintilar, insan haklart ihlalleri,

adaletsizliklerdir” (Tepe, 2022b, 11).
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