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SONUC

2577 say1h Kanun'da yapilan degisiklikle, idari
davalarin davaasi ile davahsi (idare) arasindaki bariz
dengesizlik denge haline getirilmeye c¢aligilmigtir.
Dava ile ilgili belgelerin davanin en baginda mahke-

meye ve dolayisiyla davacinin bilgisine sunulmasi ve
gizlilik ilkesinin kalkmasi, hem davalarin daha kisa
zamanda halline yéneliktir hem de davacimin savun-
ma hakkim geregi gibi kullanmasina imkan tanimasi
nedeniyle hukuk devleti ilkesini temin eder nitelikte
oldugundan mevcut bir ihtiyaca cevap vermigtir.

DOGAL HUKUK SORUNU
Vehbi HACIKADIROGLU

Bir toplumun insanlarinin belli durumlarda
nasil davranmalar1 ya da davranmamalan gercktigini
belirleyen hukuk kurallar: tarih boyunca degisik top-
lumlarda oylesine degisik bigimlerde ortaya ¢itkmigtir
ki bir ¢ok diigiiniirler hukukun yalnizca, her toplum-
da kural koymaya yetkili kimselerce konmus olan (po-
zitif) kurallardan olustugunu 6ne siirmiiglerdir.
Ancak bu kurallann uymasi gercken daha iistiin,
daha genel ve degigsmez kurallarin bulunmasi gerekti-
gini savunun filozoflar da her zaman bulunmustur.
Bu filozoflarin pozitif hukuklara énciiliik edecek ideal
bir hukukun ya da Dogal Hukukun bulundugunu ileri
stirdiikleri kabul edilir.

Ancak burada gézden kagimlmamasi gercken
bir nokta var. Dogal Hukuk 6gretisi, dogada, giinliik
yasamdan tamidigimiz ve kendimizin de onlardan biri
oldugumuzu kabul ettigimiz ger¢ek insanlarin olug-
turdugu toplumlar diginda ideal insanlardan olusan
idcal bir toplum bulundugunu ve dogal hukukun da o
ideal toplumda yiirirliikte bulunan hukuk anlamina
geldigini ileri siirmekte degildir. Burada séz konusu
olan, dogruca, pozitif hukuk yasalarinin uymasi gere-
ken bir takim genel kurallann bulunup bulunmadig-
dir.

Burada bir noktayr daha belirtmek gerckiyor.
Dogal Hukuk ilkelerine gore diizenlenmis bir hukuk
sistemine 'olmas:t gercken hukuk' adim verirsck, bu,
olmasi gercken hukuka uymayan bir hukukun hukuk-
sayilmamasi gerektigi anlamina gelmez. Oyle bir hu-
kuk yine hukuktur. Ancak onun, kitd, amacina uy-
gun diigmeyen bir hukuk oldugu soylenebilir.

Bu durumda J. S. Mill, A. Huxley, V. Parcto
gibi kimi distintirlerin dogal hukukun anlamsizhifim
belirtmek Gizere ortaya attiklarn gerekgeler gegerli ola-
maz. Bu dustiniirler, dogal hukukg¢ularn, bir duru-
mun saptanmasindan bagka bir gey icermeyen doga
yasalanyla insanlarin nasil davranmalan gercktigini

belirleyen hukuk yasalarni birbirine karstirdiklanm
ileri stirmiiglerdir. Dogal Hukuk¢ular arasinda belki
de boyle bir yanhghga diigen vardir. Ancak bu, pozitif
hukuk yasalarinin, amaglarina ulagabilmeleri i¢in bir
takim genel kurallara uygun olarak diizenlenmesi ge-
rekip gerckmedigi sorusunu ortadan kaldirmaz.

Béyle olunca da hukuk yasalarimin (bunlara ki-
saca 'yasalar' diyoruz) uymasi gereken genel kuralla-
rin neye gore saptanacagl sorusu ortaya ¢ikiyor.
Yasalar bir toplum i¢indecki insanlarin belli durumlar-
da nasil davranmalan ya da davranmamalan gerekti-
gini belirleyen buyruklar olduguna gore bu buyruklar:
diizenleyenlerin bununla elde etmek istedikleri bir
amacin bulunmasi gerekir. Demck ki yasalar en azin-
dan bu amacin ger¢cklegsmesine uygun olmahdir.
Fakat her geyden once, bir toplumu olusturan insanla-
r1n, bir ya da bir ¢ok egemenin buyruklanyla yoneti-
len bir toplum olugturmay: ni¢in kabul ettikleri soru-
su yanitlanmahdir. Bunun i¢in de, insamn ne
oldugunun belirlenmesi ve insan tiriinin, boyle bir
toplumsal yasama girmeyen oteki hayvan tirlerinden
hangi 6zelligiyle aynldigimin bilinmesi gerckir. Buna
kisaca "insan dogasimin bilinmesi” diyebiliriz.

Nitekim ¢agdag bir hukuk kurami ortaya at-
mak isteyen bir ¢ok gercekel dustinirler bu ise dnce
insan dogasini inceleyerck baslamislardir. Bunlann
en iinliileri olan Hobbes ve Bentham'in kabul edilebi-
lir sonuglara varamayislari, genellikle gercekei dist-
niirlerin, insan dogasimin incelenmesinden tiretilen
bir takim ilkelerin olabilirligi konusunda kugkuya
diismelerine neden oldugu i¢in, boyle diisiintrlerde
hukuku poztit hukukla simirlama egilimi agir basti.
Bu yolda en ileri giden Kelsen'in gelisgtirdigi kuram
genellikle bir hukuk kuramindan bekleneni vermek-
ten oylesine uzak kalmistir ki, bu durum, Dogal
Hukuk konusunun tiimiyle idealist filozoflarin tekeli-
ne birakilmasina neden clmugtur.
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Burada Hobbes ve Bentham'in kuramlann ay-
rintilanyla incelemeye gerek gérmiiyoruz. Fakat bun-
larin, hukuk kurallanyla yénetilen bir toplum olustu-
ran insanlarin dogasiyla ilgili olarak séyledikleri,
yasamlarini bu tiirden bir toplum olugturmadan siir-
diiren hayvanlann dogalariyla ilgili olarak séylencbi-
lecek seylerden pek farkh degildir. Hobbes'un sidyle-
dikleri "Insan insamin  kurdudur” bi¢iminde
6zetlencbilir. Bentham da kuramina "Doga insanlan
iki egemenin, haz ve acinin, buyrugu altina koymus-
tur” diye baghyordu. Hemen her tiirden hayvan igin
gerekli olabilecck boyle ilkelerden yola g¢ikan bir
Dogal Hukuk kurali geligtirmenin olanaksizhg agik-
tir. Iste bu ytizden iyi bir hukuk sisteminin uymas
gercken ilkeleri belirleme gérevi idealist filozoflara bi-
rakilmig oluyordu.

Gergekte Hiristiyan din adamlan bir tiir Dogal
Hukukun temelini olusturabilecck bir Adalet ilkesini
savunmaktan geri kalmamiglardir. Daha dordinct
yizyilda Augustinus "Adaletsiz devlet bir hirsiz ¢ete-
sinden bagka bir sey olamaz” diyor, on ikinci yiizyilda
Aquino'lu Thomas da adaletsiz yasanin yasa sayila-
mayacaginl éne suriiyordu. Fakat bu din adamlan
adaleti, olsa olsa, yasa koymaya yetkili olan egemen-
lerin Tannya karg1 édevlerinin bir par¢as: olarak go-
rebilirlerdi. Biz burada Dogal Hukukun temelini olus-
turan Etik kuramimi  dogruca insan dogasinin
gereklerine bagh olarak agikladigim éne stiren filozof-
lardan en tnlusi olan Kantin kuraminm inceleyerck
bu konuyu aydinlatmaya ¢alisacafiz.

II

Kant "Ahlak Mectafizigini Temellendirme"sinin
onsoziinde, belli nesneler ve bunlarin bagh oldugu ya-
salarla ugrasan felsefenin yasalarinin, biri doganin
oteki de zgilirligiin yasalan olmak tizere ikiye ayrl-
diginmi 6ne siirer ve bu yasalarla ugrasan bilimlere si-
rasiyla Fizik ve Etik adlanm verirtD, Kant'a gore in-
sanin biri Fizigin otcki de Etigin konusuna giren iki
yoni vardir ve insan fiziksel yoniiyle nedensellik ya-
salarina baghdir, ctik ya da distinsel (intelligible) y6-
niiyle ise bu yasalardan bagimsiz yani ozgirdir.
Ancak bu ozgiirlik kavrami izerinde biraz durmak
gerekiyor.

Bir eylemi gergcklestirecek olan insan once di-
slinsel alanda bir karar verir, ardindan da fiziksel
alanda cyleme geger. Boylece insanmin diglinsel yani-
nin nedensellik yasalarina bagh olmadigin1 éne si-
renler, nedensellik yasalanndan bagimsiz olarak alin-

mis olan bir kararin nedensellik alaminda uygulanabi-
lecegini éne siirmiis olurlar. Oysa boyle bir olabilirligi
kabul etmek, bir ucu bir masaya bagh ve dteki ucu
basta olan bir ipin masay1 kendiliginden ¢ekebilecegi-
ni kabul etmeye benzer. Buna kargin, bdyle bir tutar-
sizhigin kabuli anlamina gelen istene dzgurligii kav-
rami Kantin Etik
olusturmaktadir. Oysa Kant'tan ¢ok 6nce Locke "bir

kuramimn temelini

kimsenin istencinin ézgiir olup almadigini sormak,

onun uykusunun ¢evik ya da erdeminin kare olup ol-
w e .

madifim sormak kadar anlamsizdir'(2) diyordu.

Insan davramsglarinda ‘6zgiirlik’ adi verilebile-
cek bir takim 6zellikler bulundugu agiktir. Bunun nasil
bir 6zgiirliik oldugu konusunu biraz sonra ele almak
iizere, Kantin éne siirdiigii ve bir ¢ok diistinirlerin de
apagk bir ger¢eklikmisg gibi kabul ettigi bu szgirlik
anlayisinin dinsel inaglarla siki1 baglantisim belirtmek
gerekiyor. Boylece, Kant'in one stirdigi tirden, hig bir
yoniiyle kabul edilemez olan bir 6zgirluk kavramimn,
en azindan bir kisim digtintirler Gizerinde inandirier bir
ctki yapabilip bu ctkisini giinimize dek koruyabilme-
sinin nedenleri ortaya ¢ikacaktir.

Gerg¢ekten, dinlerin timgcelt (omnipotent) ve
tiimbilgili (omniscient) Tann kavramiyla, o Tanrinin
yarattigi ve bitlin davraniglarini onun bilgi ve yoneti-
mi altinda ger¢eklestiren insanmin ézgiivligi diglince-
sinin birbiriyle ¢elistigi agiktir. Ancak dinler bu ¢elis-
kiyi asmak zorundadir. Cinki o¢zgir olmayan bir
insanin davraniglarindan sorumlu olmamasi, bu yiiz-
den de onun cezalandirilmamasi gerckir. Dogal olarak
boyle bir insamn édiillendirilmesine de gerck yoktur.
Oysa cennet ve echennemin, yani 6diil ve cezanin, bu-
lunmadig bir dine bagh goriinen insanls 1n sadakati-
nin saglanmasi da kolay degildr. Bu yi» "=n dinlerde
Tanrinin insanlara bir tiir tikel istene (ciizi irade) ver-
digi kabul cdilir. ‘

Kantn éne siirdiigi ve bir Tanm vergisi olma
diginda tamimlanmas: olanaksiz olan ézgtrlik de tip-
ki dinlerin 6zgirliigi gibi tikel istenci gibi saltik bir
vzgurlitktiir. Oyle ki, Kant, insan istencinin, yine bir
takim nedenlerle fakat dogadaki gibi distan etkilerle
degil de insanin 6ziine bagh nedenlerle yonetildigini
éne siiren ve bu yoldan isteng¢ 6zgirligiini doganin
belirlenimliligi (determinizm) ile bagdastirmak iste-
yenlerin bu ézgirliik anlayisini pek zavall bulur. "0
zaman istene kararlamimizin hesabini nasil verirdik,
ahlak ve hukuk bakimindan bu kararlarimiz i¢in na-
sil sorumlu tutulabilirdik?" 3 diyerek, kendi szgiirlitk
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kavraminin da, tipki dinlerde oldugu gibi, salt sorum-
luluk yaratmaya yénelik bir 6zgiirliik oldugunu kabul
etmis olur.

Boylece, Kant'in Etiginin temelini olugturan
degisik tiirden a priori kavramlann dinsel inanglar-
dan tiirctilmedigine inanmak hi¢ de kolay degildir.
Gergekten onun, 6zgiirliigiin yarattign sorumluluk ya
da ¢dev konusunda yaptigh ¢éziimlemeler ne denli in-
celikli olursa olsun, onun etiginden sorumlulugun
neye ya da kime karg: oldugu ve édevin neye ya da
kime olan borgtan dogdugu sorulan yanmtsiz kalmak-
tadir. Ciinkii dinlerde sorumluluk Tanriya karsidir ve
6dev de insamin kendisini insan olarak yaratan
Tanriya olan borcundan dogmaktadir. Burada Kant'in
verebilecegi "Insamin sorumlulugu ve borcu kendi in-
sanlifina kargidir” bigimindeki bir yamt ancak "Insan
kendisini insan olarak yaratan Tanriya bor¢ludur” bi-
¢iminde yorumlanabilir ve bu da kugkusuz bir dinsel
inancin anlatimidir.

Biyle bir 6dev ve sorumluluk anlayisina daya-
nan su¢ ve ceza kavramlarinin dinlerdeki giinah ve
kefaret kavramlanyla tam bir benzerlik i¢inde olmas
kagimlmazdir. Gergekten Kant'a gére cezanin caydin-
c1 niteligi s6z konusu degildir. Ceza, sugunun karsihg
olarak, suglunun hakkidir. Oyle ki, toplum yarin dag-
lacak bile olsa su¢lunun bu giin cezalandinlmas gere-
kir. Kant'in etkisi altinda kalan bir ¢ok diigtiniirlerin
bu konudaki goriisleri de gok belirgindir. Bradley ce-
zanin, hayvan ve ¢ocuklara uygulanan tiirden, 1slah
amagh eylemlerle karigtirllmamas gerektigini 6ne sii-
rer. Bosanquet'ye gore de ceza insan igin bir haktir,
ona bu hakki vermemek onu ¢ocuk ya da hayvan ye-
rine koymaktir.

Ote yandan Kant'n, biitiin etik eylemlerin te-
melinde bulunmasini zorunlu gérdiigii iyi-isten¢ de
¢agdag Etik anlayigi bakimindan son derece yikia bir
kavram olarak ortaya ¢ikiyor. Tevrattaki On Emir
arasinda bulunan "Kendini kétii isteklere kaptirma-
yacaksin” buyrugundan esinlenmise benzeyen iyi-
istencin, akhin yonetimi altinda bulundugu kabul edil-
se bile, aklin insan1 hangi amaca gire yénettigi bilin-
medigine gore (Kant'a gore akil mutluluk i¢in degil,
varolugun belki de gizli ve ¢ok degerli olan bir amaa
i¢in belirlenmigtir)4) iyi-istence gére yapilan cylemle-
rin tek belirleyicisi hi¢ bir ¢ikar duygusu altinda bu-
lunmamakdir.

Boyle bir iyi-isteng belki bir takim iyiliklerin
de nedeni olabilir. Fakat onun yapabilecegi kotiiliikle-

rin sonu yoktur. Tarih boyunca yapilan dinsel kiyim-
lan, engizisyon iskencelerini, insanlari diri diri yak-
ma eylemlerini gergeklestirenler hig bir ¢ikar duygusu
altinda davranmadiklarim kolayca, hatta belki de
hakl olarak, éne siirebileccklerine gore bir bakima in-
sanligin yiiz karas: olan bu eylemler Kant'in Etigine
gore Ustiin ahlak edimleri olarak nitelenebilir.

Burada, yine Kant'a gére, insanin bir arag¢ degil
kendi bagina bir amag¢ oldugu belirtilerck onun
Etiginin insana igkence ve zuliim yapilmasina clverig-
li olmadifn 6ne siiriilebilir. Ancak bu dogru degildir.
Ciinkii sug igleyen insan i¢in igkence ya da zulme ug-
ramanin bir hak oldugunu, onu bu haktan yoksun bi-
rakmamak gerektigini éne siiren de yine bu Etiktir.
Kantin giiniimiiz Etik¢i ya da Dogal Hukukcular
tizerinde dogrudan ya da dolayl olarak ctkisini siir-
diirmekte olan Etik kuramimin dinsel inanclarla ya-
kinhgin gostermek i¢in hacadifimiz ¢abalarin ¢ok go-
riilmemesi gerekir. Tarih boyunca insanlar i¢in en
acili dénemlerin dinsel inan¢larin en ¢ok agir bastig
dénemler oldugu géz éntinde tutuldugunda bir Etik
kuraminin insanhigin yolunu aydinlatmakta bagarh
olabilmesinin onun, dinsel inanglarin, yani bir bakima
Kant'in Etiginin, etkilerinden olanak oraninda kurtul-
masina bagh oldugunu gormek ¢ok kolaylasacaktir.

Boylece, Kant'in Etiginin giiniimiizde bile etkisi-
ni stirdiirebilecek kadar gii¢lii gériinmesinin iki nedeni
oldugu soylenebilir. Bunlardan birincisi, giictinii uzun
bir geemigin baskilanndan alan dinscl inanclarin o
Etigi ¢ok gii¢li bigimde desteklemekte olmast ; ikineisi
de gerek kend'i igimizde gerekse bagkalarimn davrams-
larinda, ¢ok zaman varhklarindan kusku duyulacak bi-
¢imde belirsiz de olsa, yine de gozlemlemekten geri kal-
madigimz Gzgirliik, édev, adalet tiiriinden duygularin
kaynaklarim agiklayabilen gereckei bir Etik ve Dogal
Hukuk kuramiyla kargilasmamis olmamizdir.

Buradaki amacimiz, dogal olarak, éyle bir ku-
ram ortaya koymak degil, fakat éyle bir kuramin orta-
ya konulabilecegini géstermeye ¢cahismaktir.

I

Meyveleri bir ¢ok tiirden hayvanlar i¢in degerli
olan yliksekge bir agag¢ disiinelim. Bu agacin meyvele-
rini elde etmek isteyen hayvanlar, bu isi doganin ken-
dileri i¢in uygun gordiigii yoldan bagaracaklardir.
Kuglar ugarak, agaca tirmanabilen hayvanlar da tir-
manarak meyveye ulasacaklar, ugmayr da tirmanma-
y1 da bagaramayan hayvan tiirleriyse ya meyvenin ¢ii-
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riiylip yere diigmesini bekleyecck ya da o meyveyle il-
gilenmeyecektir. Yani hayvanlar i¢in, meyvenin clde
edilmesiyle ilgili olarak tek yol vardir, bagka se¢enck
yoktur. Insan da tirmanabilen bir hayvan olarak,
meyveyi elde etmek i¢in tirmanmanin diginda bir se-
¢enck bulamiyorsa o da heniiz hayvanlar arasinda
herhangi bir hayvan olmaktan éteye gidememis, biz-
deki insan kavraminin bir érnegini olugturmak aga-
masina gelememis demektir.

Ancak insan, tirmanmanin diginda, ucu ¢engel-
li bir sopayla meyveli dali kendine ¢ckmek ya da tag:-
nabilir bir merdiven tizerinde yiikselerck meyveye
ulagmak gibi bagka se¢enckler de bulabilmis ve yeri
geldiginde, bu se¢encklerden hangisini kendisi i¢in en
uygun goriyorsa onu secgebilecck duruma gelmisse o
zaman artik o, hayvanlhktan ¢ikmig ve insanlik diize-
yine erisebilmis demektir. Iste insanmin dzgtirligi de,
belli bir amaca ulagabilmek i¢in birden ¢ok yol diigii-
nebilip yeri geldiginde o yollar arasindan kendisi i¢in
en uygun olam secg¢ebilme 6zgurlagidir. Boylece in-
san, amacina ulagma yolunda bulabildigi se¢encklerin
sayis1 arttik¢a ozgiirlesecek, ozgiirlestikge de daha
yetkin bir insan olacak demektir.

Buna gore insan, belli bir durumda yararlana-
bilecegi bir ¢ok segenckler bulundugunu gérebilmek
i¢in de, seg¢encklerden hangisinin o anda ona en uy-
gun oldugunu anlayabilmek i¢in de bilgili olmak zo-
rundadir. Ote yandan, degisik se¢enckler degisik tiir-
den araglarin kullamlmasim gerektirir. Cok zaman
bu arag¢lardan en basitini yapabilmek i¢in bile bir ¢ok
insanlar arasinda bir igbirliginin kurulmas: yani top-
lumsal yasama girilmig olmas: gerckir. Ger¢ekte tek
bagina yasayan insanlann bilgili olmalan da olanak-
sizdir. Tck yasayan bir insan, zihinsel giici ne denli
yitksek olursa olsun, yagsadigh 60 y1llik siire i¢inde bir
bilgi kirintis1 elde edebilse bile bu bilgiyi ¢ocuklarina
6gretip onun kusaktan kusaga birikip artmasim sag-
layamayacag i¢in o tek insandan tiireyecck ve hepsi
de tek basina yasayacak olan 6teki kugaklarin da bil-
gili olmasi olanaksizdir.

Bu durumda insanmin ézgiirligi de insanhg da
toplumsal yasamla bilikte baglamaktadir. Ancak bu-
radaki 6zglirliigiin, akil gibi, amacimin ne oldugu bi-
linmeyen ve insamin mutluluguna énem vermeyen bir
yonetici 8zgiirliigliyle bir ilgisi yoktur. Amaca gotiiren
yollarin sc¢iminde de, dzgiir isteng gibi, nedensellik
yasalarina bagh olmayan ve nasil igledigi anlagilma-
yan bir giidiicli s6z konusu degildir. Her davrams bil-

ginin, bilgi de 6diinsiiz bir nedenscllik yasasinin yone-
timi altindadir. Dogal olarak ¢ok zaman bilginin yeri-
ni yanhs bilgilerin ya da inanglarin almakta oldugu-
nun unutulmamas gerekir.

Insamin politik bir varhk oldugunu séyleyen
Aristoteles eger bunu insamn toplumsal yasama egi-
limli oldugu anlaminda degil de, dogdugu zamandan
baglayarak bagka insanlardan uzak yagsamis ve top-
lum i¢inde yogrulmamig bir yaratiga ‘insan’ deneme-
yecegi anlaminda sdylemigse, ¢agdag diigtintirlerden
biiyiik bélimiiniin onu dogru anlamadigim belirtmek
gerckiyor. Gergekten, idealist filozoflar bir yana,
Locke'un da i¢lerinde bulundugu bir ¢ok filozof; insan-
larn toplumsal yasama ge¢gmeden dnce tam bir ozgtir-
liik (dogal olarak bu, baska insanlan éldiirme 6zgtirli-
giini de igeren son derece yabanml bir ozgirliktiir)
i¢inde bulundugunu ve toplumsallagsmanin da can gii-
venligini saglama gercksiniminin triint oldugunu éne
stirmuslerdir.

Bu tiirden bir ézgiirliik anlayist en inli anlati-
min1 J. J. Rousseau'nun “Insan 6zgiir dogar, fakat her
yerde zincirlerle baglanmistir” bigimindeki, gergekte
pck de bir anlam1 bulunmayan tiimcesinde bulur. Ote
yandan, 6zellikle Fransiz Devriminden beri insanin
ozgiir dogdugunu soylemek gelenek olmugtur. (Ancak
burada sézii edilen 6zgiirliigin "kéle olarak dogma-
mak” anlaminda bagka tiirden bir ézgiirlik oldugu da
diisiiniilebilir). Oysa §zgurliigii toplumsal iligkiler
icindeki gereek yerine oturtabilmek i¢in ilk yapilmas
gereken sey boyle bir 6zgiirlik kavramindan kendimi-
zi kurtarmaktir. Ciinkii bu tiirden ozgiirlitklerden
Etik ve Hukuk bakimindan ozgiirlik kadar ¢nemli
olan édev ve sorumluluk kavramlanm t ‘retmek ola-
naksizdir.

Oysa bir kez dzgurlugi isbirliginin, yani top-
lumsal yasamin, sagladigi kabul cdildiginde, insanda
kendisine bu ézgiirliigi, dolayisiyla kendi insanhgin,
saglayan topluma kars: bir édev bilincinin ortaya ¢k-
tigin1 kabul etme de ¢ok kolaydir. Clinkii burdaki
6dev artik, insamin Tannya borglu olusu gibi, metafi-
zik bir zorunluluk duygusundan degil, insanin elinde-
ki bir degerin yalmizea bir bolimintn o degeri kendi-
sine kazandirmig olan topluma geri verme geregi gibi
somut bir bor¢luluk duygusundan kaynaklanmakta-
dir. Ustelik 6denen bore toplumsal isbirliginin iyl igle-
mesi ve bu yoldan yeni ozgiirlikklerin kazamlmasim
saglayacagindan, bunlarin bilinci insanmin kendi gikar-
larim bilmesinin dogal bir sonucudur.
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Demek ki insanhigin baglangig dénemlerini dii-
siindiigtimiizde, Etik ya da Hukuk agisindan, 6zgiir-
legsmenin ve insanlagmanin yolunun ancak bagka in-
sanlarla igbirligi yapmaktan ge¢tiginin bilinci i¢inde
birlikte yasayan ve dilleri igbirliginin gercktirdigi an-
lasmay1 saglayabilecek kadar geligmis olan insanlar-
dan olugan bir toplumla karsilasiniz. Béyle bir toplu-
ma 'dogal toplum' adim verirsek, bir dogal toplumda
i§birli§inin diizenli bir gelisme gostermesinin bireyle-
rin 6zgirliigiinii arttirmasinin yaninda igbirligi diize-
ninin bireylerde uyandiracag: édev bilincinin bireyle
toplum arasindaki iligkilerin saghkh yiirimesi igin
yeterli olacag dusiintilebilir. Bireyle toplum arasinda-
ki iligkiler, bir yoniiyle de, bireyle tcki bireyler ara-
sindaki iligkiler demektir. Boylece, gerck bireylerle
toplum gerekse bireylerle 6teki bireyler arasindaki
iligkiler 6zel bir diizenlemeye gerek kalmadan ytrir-
liigiinii stirdiirebilirdi.

Ancak tarih bu Dogal Toplum diizeninin, kisa
siirede, yaptirimh buyruklara dayanan bir hukuk dii-
zenine doniigsmek zorunda kaldifim gosteriyor. Ote
yandan, igbirligiyle elde edilen 6zgiirlik bir uygulama
alan bulmadik¢a bosa dénen bir ¢arktan farksiz olur.
Bu 6zgiirliikten toplumun biitiin iyelerinin pay aldif
bir ortak mutluluk ortami yaratacak olan diizen de
etik diizen olacaktir. Hukuksal diizende, dzgirligini
bor¢lu oldugu bagka insanlara sorumluluk duygusuy-
la bagh olan birey, ctik diizenle, mutlulugunu bor¢lu
oldugu insanlara édev bilinciyle bagh olacaktir. Artik
buradan sonra Etigi bir yana birakip Hukuku ele ala-
biliriz.

Amacimiz iyi bir hukuk diizeninin hangi temel
kurallar iizerine kurulmasi gercktigini saptamaktir.
Bir toplumun insanlan &zgiirliilk kazanmak tizere bir
araya gelmig olduklarina gére bireylerin dzgiirligiin-
den, igbirliginin zorunlu kildigimin disinda herhangi
bir kisint1 yapilmamas ilkesi hukukun temelini olug-
turacaktir. Her bireyin igbirligi yoluyla kazanilan 6z-
giirlitklerden ya da yasam olanaklarindan bu igbirligi-
ne katihm &lgiisiinde pay almasi gerckir. Bu,
bireylerin igbirligi i¢in ytikiimliliikleriyle birlikte
haklarnin da bulundugu anlamina gelir. Hukuk di-
zeninin iyi iglemesi i¢in de hak ve yiikiimlilikler, uy-
gulamada yasalar yani yaptinmh buyruklarla belir-
lenmcktedir. Yine hukuk diizeninin iyi iglemesi i¢in
yasalarla belirlenen hak ve yiikiimliliikler arasinda
uygun bir oranin bulunmasi gerekir ki, bu yasalarin
adaletli olmasi gerektigi anlamina gelir. Insanlarin
haklariyla yiikiimliiliklerinin matematiksel kesinlik-

teki oletilerle belirlenmesi olanaksiz olduguna gore
adaletin bir takim él¢t formilleriyle belirlenemeycce-
gi agiktir. Boylece, kisilerle kisiler va da kigilerle top-
lum arasindaki belli bir iligki durumunda adalet, ilgili
kigilerin hak ve ytukimlulik bilin¢lerinden dogan
beklentilerin karsilanmasiyla saglanabilir.

Dogal olarak bu beklentileri sz gegen iligki
durumunun i¢inde bulunmakta olan kisilerin edimsel
olarak duyduklan beklentilerle kangtirmamak gere-
kir. Oyle bir durumda kisilerin beklentileri, i¢inde bu-
lunduklar iligski durumunun etkisi altinda, biytk oi-
clide carpitilmig olabilir. Béylece kiginin gbziinde,
haklan biiytiylip yitkiimlilikleri kiigtileceginden, o
kimse adaletli bir yasay, az ya da ¢ok, adaletsiz bir
yasa olarak bulacak demektir. Biylece, yasalan belir-
leyecek olan beklentilerin, gergekte o iliski i¢inde bu-
lunmayan fakat yasamin akigi i¢inde ve kosullarnn
zorlanmasiyla dyle bir iligkinin taraflarindan her biri-
nin yerinde olma olasiligh bulunan bir kiginin beklen-
tilerine gore belirlenmesi gerckir. Bu kez de boyle ki-
silerin nasil segilecegi sorusu ortaya ¢ikar.

Gergekte iyl bir yasa koyucuda bulunmas gere-
ken nitelikleri saptamak ilk bakista samldign kadar
zor degildir. Boyle bir kimsenin bireylerle toplum ve
bireylerle bagka bireyler arasindaki iligkilerde tarafla-
rin hak ve yiikiimliiliiklerinin nereden kaynaklandig
konusunda yeterince bilgili olmasi ¢ok Onemlidir.
Ayrica boyle bir kimsenin, yasam kogullarimn gerek-
tirdigi durumlarda, yasalarin konusunu olusturan
iligki tiirleri i¢ginde bulunmasim dnleyecek tiirden ay-
ricaliklarinin da bulunmamasi gerekir. Biraz celigkili
goriinse de, yine ayni kimsenin, yasalarin suclu ola-
rak gordugi durumlara olanak oramnda az disecek
bir etik sayginhk tasimast da gerekir.

Bu nitelikleri tagiyan bir yasa koyucu ne gibi
eylemlerin sug¢ sayithp bu sug¢larin nicin ve ne oletide
cezalandimlmasi gerektigini; yani adaletli bir yasanin
tasimas: gercken zellikleri, bilebilecek durumdadir.
Suglar toplumun bireyleri arasindaki isbirligi diizeni-
nin iyi islenmesini zorlastiracak tiirden davramslar-
dir. Suglar 6nlemenin yolu da sug olacak tiirden dav-
ranmiglar1 tamimlayip béyle davramsglarda bulunan
kimselerin cezalandirilacagini ve cezalarin ne olacag-
n1 6nceden belirtmektir. Bu énceden belirtme konusu
Gylesine dnemlidir ki "Yasasiz ceza olmaz” kurah iyi
bir hukuk diizeninin temel kurallarindan biri sayilir.

Yasasiz ceza olamayacag ilkesi, Kantin ve onu
izleyenlerin éne siirdiigii gibi, dinlerdeki giinahin kar-
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sihfindaki kefarete benzeyen tiirden bir ceza anlayisi-
n1 kesinlikle diglamaktadir. Adil bir hukuk diizeni in-
sanlar1 caydiricibk diginda bir amagla cezalandirma-
ya gerek gormez. Ancak burada, cezalann caydiricihik
disinda bir 6¢ alma araci olmak gibi ikinci bir iglevi-
nin de bulunup bulunmadig sorusu ortaya ¢ikmakta-
dir. Ciinkii yasalarda bulunmayan bir sugun iglenme-
si durumunda sug¢lunun cezalandirilmamasinin o
sugtan zarar gorenlerde bir haksizhga ugramighk
duygusu uyandirmas: kagimlmaz gibi gériiniir. Boyle
bir duygu sugtan zarar gérenlerde kendi haklarim
kendileri elde etme istegi dogurarak toplumsal diizen-
de biiyiik aksamalara neden olmaz m1? Bu diigiincede
bir gergek payr bulundugu séylencbilirse de bu konu-
yu, biraz sonra, yaptirnmh buyruklarin ni¢in gerekli
oldugu sorusuyla birlikte cle almak uygun olacaktir.

v

Béylece, klasik Dogal Hukuk yanlhisi olan diigi-
niirlerin bag vurmak zorunda kaldiklan a priori kav-
ramlardan herhangi birini kullanmak séyle dursun,
‘akil’ adi1 verilen ve hig¢ bir diigliniiriin anlagilir  bir
aciklamasini yapamadig1 sanal yetiye de hig bir iglev
vermeden, bagta adalet kavrami olmak tizere, bir hu-
kuk kuraminin onlarsiz edemedigi biitiin kavramla-
nn, goézlemlerimize dayanarak elde edilebilecegini
gostermig oluruz. Biitiin kavramlar, insanmin 6zgtirli-
glinii saglayan bilgi ile boyle bir bilginin gerek kulla-
nmlmasin gerek kildigh ara¢larin bagka insanlarla ka-
cimlmaz bir igbirligine girisilmeden elde edilmesinin
olanaksiz olugundan yola ¢ikan mantiksal iglemlerle
elde edilmigtir.

Ancak burada, toplumsal yagsamin diizenlen-
mesinin dogal belirleyicisi olan etik diizenin yaninda
yaptinmh buyruklara dayanan bir Hukuk diizeninin
de ni¢in gerekli oldugu sorusuna agik bir yamt verile-
bildigi séylenemez. Gergi gerck tarih boyunca gerck
gliniimiizde, bilinebilen hemen biitiin toplumlar tize-
rinde yapilan gozlemler, toplumsal diizenin saglan-
masinda yaptinmli buyruklarin kaginilmaz oldugunu
gostermistir. Ancak yine de bu durumun, insanin top-
lumsal yagama giriginin zorunlu bir sonucu oldugu
mantiksal olarak kamtlanabilmis degildir. Yani goz-
lemlenen olgularn, biitiin zorunlu giriiniiglerine kar-
sin, yine de bir takim 6zel kogullarin rint olarak or-
taya ¢gkmig olmalan olasihgl vardir. Bu durumda
su¢un ve cezamn kaynaklan iizerinde biraz daha ay-
rintili olarak durmak gerckiyor.

Toplumu olugturan ve 6zglirliklerini de insan-

hiklarim da topluma, yani birbirlerine, bor¢lu olan bi-
reylerin kendi aralarindaki iliskilerin bu kargihkh
bor¢luluktan dogan édev bilincinin etkisi altinda ken-
diliginden diizenlenmemesi i¢in énemli bir nedenin
bulunmamas1 gerckir. Ancak, toplumun genigleyip
toplum yapisinin degismesi karmagiklagmas, 6zellik-
le de igbirlii stmirlarimin disinda  kalan bagka top-
lumlarla savag durumlarnin ortaya ¢ikmasi, igbirligi-
nin en verimli bi¢gimde iglenmesini saglayacak bigimde
kurulmus olan diizende degisiklikler yapilmasimi zo-
runlu kilabilir. Béyle bir zorunluluk da bir diizenleyi-
ciyi, yani buyruklarina uyulmas: gereken bir egemen-
le onun yardimeihgin ya da damsmanhigim yapacak
bir takimi gerektirir. Bu takima, yerine gére, 'yoneti-
ciler’ ya da 'yasa koyucular' adin1 verebiliriz.

Bir toplumun diizenli igleyebilmesi igin birey-
lerdeki sorumluluk ve 6dev duygusunun kérelmemesi,
bunun i¢in de bireylerin hak ve sorumluluklarin be-
lirleyen yasalarin adaletli olmas1 gerckir. Adaletsiz
yasalar bireyleri kendi haklarim kendilerinin clde et-
mesine yonclteceginden, bir yandan onlarda sug isle-
me cgilimi artar, bir yandan da yasalarin veremedigi
giiven duygusu belli guruplar, simflar, ziimreler ya da
aileler arasinda kurulmus olan dayamsgma sistemle-
riyle kurulmaya ¢ahsihr. Béylece, hemen hemen,
Hobbes'un "Insan insanin kurdudur” tiimcesiyle an-
lattigh durum ortaya ¢ikar.

Buna gore, insanlar arasindaki ¢ikar ¢atigmala-
rimn kagimlmaz oldugunun ya da sug isleme egilimi-
nin insanin dogasinda bulundugunun kabul edilmesi,
insanin dogas1 konusundaki bilginin degil, tarih bo-
yunca bu konudaki bilgisizligin triini olan yerlesik
inanclarin iiriinii olabilir. Béyle inangl: -la yonetilen
bir toplumun bireylerinde ger¢ekten suy isleme egili-
mi dogar ve sug isleme egiliminin insamn dogasindan
kaynaklandigh inana gittik¢e daha gii¢li bigimde yer-
lesmis olur. Bu da, yaptirimh buyruklardan olugan bir
pozitif hukukun biitlin insan topluluklan i¢in kagiml-

maz olduguna inamlmasina yol acar.

Ancak, toplumsal iliskilerin kaynaklanyla ilgili
olarak insanhgn bilgi diizeyinin her zaman bu iliskile-
rin karmagikhk diizeyinin gerisinde kalacagini disiin-
mek de dogru degildir. Insanhi@in zamanla artan bilgi-
sinin, ¢ok yavag da olsa, toplumsal iligkilerle ilgili bir
takim inanclarin yerini almakta oldugu da bir gergek-
tir. Giiniimiizde "Insanlann bir béliimi efendi, bir bg-
limi de kole olmak {iizere yaratilmigtir” diyen
Aristoteles'in diiglineesinin ¢ok asildign agiktir. Bunun
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gibi, 1rk, din, dil, sif hatta aile aynliklanyla ilgili
inanglarda da biiyiik degismeler vardir. Bu durumda,
insanligin blgisi - arttikga pozitif hukuklarin Dogal
Hukuktan aldigr payin da gittikge artmas: beklenebilir.

Ote yandan, 17. yiizyildan beri doga bilimleri
alaninda gériilen hizli gelismenin toplumsal bilimler-
deki gelisme hizimi da artirdign goriililyor. Nitekim
yukarda saydigimiz ayrihk ve ayricaliklarin hemen
hepsi, insanlik tarihi bakimindan hi¢ de uzun sayl-
mayacak olan bu siire i¢inde ortadan kalkmigtir.
Doga bilimlerindeki gelisgmenin son zamanlarda ka-
zandig1 bag dondiriici hiz toplam bilimleri i¢in de
umut vermekten geri kalmiyor. Boylece, yine insanlhik
tarihi bakimindan pek kisa sayilabilecek bir siire i¢in-
de, insanhigin blgisinin, biitiin yanhs inan¢lardan kur-
tulunmasin saglayacagim kabul etmemek i¢in de bir
neden yoktur.

Insanlhigin bilgisinin artmasiyla toplumlarin
ydneticilerinin ve yasa koyucularinin da bu bilgiden
pay alacagini ve boylece yasalarda siirekli bir geligme-
nin gerg¢eklesecegini de diisiinebiliriz. Béylece hukuk
alaninda ¢ok eski zamanlardan beri yiirtrliikte olan
gelisme siireci tersine donebilir. Yani diizelen yasalar
bireylerdeki sorumluluk bilincini canlandirabilir ve
bu canlanmanin giézlemlenmesi de yasalarda yeni dii-
zeltmelerin yapilmasina neden olur.

Béyle bir gelismenin sonu, ancak, bireyler igin
su¢ islemenin gereksiz, hatta bir bakima olanaksiz,
oldugu toplumlarin ortaya ¢ikmasi olabilir. Bireyler
arasindaki ayriliklanin kalkmasinin benzeri olan bir
slire¢ toplumlar arasindaki ayrihklarn da sonunu ge-
tireceginden, artik son agamada, toplumlarin degil de
tek bir diinya toplumunun séz konusu olmasi gerckir.
Béyle bir toplumun, i¢inde sug¢ ve ceza kavramlarinmin
da iglevini ve anlamim yitirdigi yepyeni bir toplum
olacag diistiniilebilir.

Burada hastalikh bireyler konusunu hig cle al-
madik. Oysa insanh@in biitiin gelismelerine kargin,

bir toplumu olusturan bireylerin hepsinin de saglikh
olmas1 belki de hi¢ cri$ilcmcyocék bir durumdur.
Ancak, genel olarak saghkh bireylerden olusan bir
toplum, az ya da ¢ok sayidaki hastalan disar atama-
yacag gibi bunlar1 cezalandirma yoluyla saghga ka-
vugturmay: da diiginemez. Hastalarin yalmzca tedavi
edilmeleri séz konusu olacaktir. Hastalarin tedavisi
i¢in de yasalara degil, bilimsel 6nlem ve uygulamalara
gerck vardir.

Kisaca, dinyanin degisik toplumlarinda ytrir-

1ikte olan ve inan¢lann yerini bilginin almasiyla

Dogal Hukuktan gittik¢e daha ¢ok pay alan Pozitif
Hukuk sistemlerinin az ya da ¢ok yakin bir gelecekte
yerlerini, tek bir dinya toplumunda gegerli olacak
Dogal Hukuk kurallarina birakarak gériinmez olmala-
rinin hi¢ de ulagilmaz bir sonug¢ olarak gorilmemesi
gerekir. Bu, ideal insanlardan olusan ideal bir diinya
gibi goriinse bile yine de ger¢eklegsmemesi i¢in bir ne-
den bulunmayan bir diinyadir. Béyle bir diinyada, bii-

“tiin gorinir niteliklerinden soyunan Hukuk yalnizea

insanlar arasindaki degisik tiirden iligkilerin temeli
olarak varhgm siirdiirecck demektir. Bu -temel uze-
rinde, gittik¢e 6zgiirlesen insanlarin, genel mutluluga
yonelik olarak, birbirlerine duyduklan sevgi, sayg ve
fedakarhk duygularinda kendini gosteren bir Etik'le,
salt glizellik arayislarniyla belirlenen Estetik'ten olu-
gan gorkemli bir yapimin yiikselecegi diigtinilebilir.
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