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DERS 1
HUKUK SOSYOLOJISINE GIRIS

Kantorowicz’den beri devam eden ve halen i¢inde bulundugumuz bilim ¢evresinde de
belli dlgiilerde kabul géren bakis agisi olarak, hukukun {i¢ boyutlulugundan s6z edilmektedir.
Bu yaklasim hukukun analitik olarak arastirilmasi i¢in uygun bir gereve sunar.'

Hukukun {i¢ boyutlulugu, ii¢ fonksiyonundan ve bu ii¢ fonksiyona tekabiil eden ii¢ unsurdan
olusur. Bu ii¢ unsuru ve karsiladiklar {i¢ fonksiyonu, konunun daha baslangicinda su sekilde
tespit etmekte yarar vardir:

I. Norm - Diizen
II. Sosyal Olgu ya da Toplumsal Gergeklik — Pratik Yarar
II1. Etik Deger - Adalet

Hukuk, her seyden once bir diizen olarak tanimlanmaktaysa da hukukun 6ngoérdigi
diizen, fiilen gergeklesen bir diizen degildir. Hukuk bir toplumsal diizen olarak, toplum i¢inde
insanlarin gergekten nasil davrandiklarimi degil, nasil davranmalar1 gerektigini gdosterir.
Hukuk insanlar1 belirli yonde davranmaya sevk ederken ayn1 zamanda bu davranigin dogru
oldugunu da ima eder. Bu anlamda hukuk diizenin 6ngdrdiigii kurallar, kendilerinde bir deger
yargisi tasir. Hukuk diisiincesi acisindan en yiiksek deger yargist adalettir. Bu nedenle hukuk
kurallar1 diizeni saglarken bu diizenin adil bir diizen olmasin1 da amaglar. Baska bir ifade ile
hukuk diizeni, dogdugu andan itibaren bireyin karsisina kabul edilmesi ve uyulmas1 gereken,
kesinlikle dogru kurallar olarak ¢ikarken, bu kurallara uymanin adaleti gergeklestirecegini
varsayar. Ancak insan Ozgiir bir varliktir ve iradesini hukukun buyruklari dogrultusunda
kullanabilecegi gibi, onlara aykiri bir yonde de kullanabilir. Bu nedenle toplum ig¢inde
insanlarin tutum ve davraniglarinin hukuk kurallarina uymamasi her zaman miimkiindiir. Bu
aciklamalardan sonra “Hukuk, insan davraniglarini degerlendiren, ¢ikar ¢atismalarna adil
cozlimler getiren kurallardan, normlardan meydana gelen bir sistem, bir biitiindiir” denilebilir.
Daha 6zIi bir tanimla:

“Hukuk, adalete yonelmis toplumsal bir yasama diizenidir.”

Bu tanimdan, hukukun tii¢ ayr1 fonksiyonu yerine getirdigini gormekteyiz. Bu
fonksiyonlar diizen, pratik yarar ve adalettir.

Diizen fonksiyonu; Hukukun bu fonksiyonu ile anlatilmak istenen, hukukun toplumsal
yasami diizenleyip insanlarin barig ve giivenlik i¢inde bir arada yasamalarin1 saglamaktir.
Hukukun diizen fonksiyonu pozitif hukukun dogmatik 6zelligi ile gergeklesir. Bilindigi gibi
hukuk dogmatigi hukukun kayitsiz sartsiz uygulanmasi anlamina gelmektedir. Kesin ve
kesintisiz uygulama toplumda ister istemez bir diizenlilik saglayacaktir.

Pratik yarar (sosyal ihtiyaclarin karsilanmasi); Hukukun pratik amacini, toplumsal
gerceklik/ sosyal olgular belirler. Herhangi bir sosyal olgu ile baglantisiz bir hukuk kurali
anlamsiz bir kuraldir. Hatta hukuk kurali oldugu bile sdylenemez. Hukuk bu fonksiyonu ile
toplum icinde yasayan insanlarin, birbirleri ile kurmak zorunda olduklar iligkilerini ve
biyolojik, psikolojik bir varlik olarak insanin yapisindan kaynaklanan ihtiyaclarini
karsilamaya ¢alisir. Hukuk bu fonksiyonu ile dogum, evlenme, 6liim vb. 6nemli biyolojik

! Mehmet Tevfik Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, Ugiincii Baski. Istanbul. Kavim Yayimnlari, 2007, s. 7



olaylar1 da cesitli hiikiimlerle diizenler. Hi¢bir hukuk diizeni yasamin temel gerceklerini
gormezden gelemez. Hukuk diizeni, insanin dogal yapisina ve bundan ileri gelen ihtiyaglarina
uygun olmak zorundadir. Hukuk 6nemli 6l¢iide, ekonomik gergeklere de baglidir; ekonomik
ihtiyaglara uymali ve onlar1 karsilamalidir.

Adalet; hukuk bu fonksiyonu ile belirli bir diizenleme altina aldig1 sosyal ihtiyaglari, 6zii salt
bir esitlik diisiincesi olan adalet Sl¢iisiine vurarak gercek kimligini kazanir. Hukukun idesi ve
ideali adalettir. En kisa tanimiyla adalet, “bir esitlik diisiincesi’dir.

Adalet aslinda ahlaki bir kavramdir; Bu kapsamda, erdem, fazilet gibi degerlerle
baglantilidir. Ancak bir erdem veya fazilet olarak adalet, kisinin bir 6zelligini degil, kisilerin
somut durumlarda gerceklestirecegi iligski bi¢ciminin bir 6zelligini deyimler. Hukuk alaninda
hukuki deger olarak s6z konusu olan adalet, bu nesnel anlamda adalettir. Cilinkii hukuk,
insanlar arasi iligkileri bicimlendiren, onlara goriiniir ve algilanabilir bir diizen veren, adalet
amacina yonelen normlar biitiiniidiir.

Toplum i¢indeki davranis ve iligkilerin degerlendirilmelerini igeren kurallar biitiinii
olarak hukuk, bu degerlendirmelerde adalet 6l¢iisiinii kullandig1 ve kullanmak durumunda
bulunduguna gore, adaletin boylece, hukukun da bir degerlendirilme 6lgiisii olacagi dogaldir.
Hukuk normlarinda adalet acaba ne 6lgiide yansitilmistir? Mevcut hukuk ne denli adaletlidir ?

Burada yasa iistli adalet kavrami ortaya c¢ikmaktadir. Bu, tiim hukuk sistemine ve
sistemlerine egemen bulunan, nesnel ve salt bir deger niteligindeki adalettir. Hukuk bir
toplum diizenini igerir. Hukukun varlik nedeni de adalettir; gerek mevcut diizeni korumak,
gerekse onu degistirmeyi mesrulastirmak i¢in her zaman adalete bagvurulur. Nesnel ve yasa
iistii adalet hukukta karsimiza kurulu hukuk diizenlerinin asli 6rnegi, olmas1 gereken hukuk
anlaminda hukuk idesi olarak cikar. Bu niteligi ile adalet, mevcut hukuk diizenlerinin
kendisine uygun olup olmadigi1 agisindan bir deger ve degerlendirme Olciisii olur. Yine bu
ozelligi ile adalet, ayn1 zamanda hukukun idealidir. Hukukun gerceklestirmek amacini
giittiigli sey adalettir.

Birbirleri ile olumlu ve olumsuz karsilikl: iligkilerde bulunan bu {i¢ fonksiyon denge
icinde olduklarinda, adil bir hukuk diizeninin gerceklesmesi saglanir. Normal olarak tim
hukuk normlar1 bu {i¢ fonksiyonu da kapsar. Sonu¢ olarak hukuk, hem adaleti
gerceklestirecek, hem toplumsal yasama uyacak, hem de bu toplumsal yasamin baris i¢inde
stirebilmesi i¢in bir diizen goriinlimiinii saglamaya calisacaktir.

I. NORM

Hukuk arastirmacilar1 ve 6grencilerinin hukuka ydnelik ilgisi, genellikle ytirtirliikteki
hukukun belirledigi, devletin isleyisi, yetkileri ve yurttas olarak bireylerin sahip oldugu
haklar, o6zgirliikler ve sorumluluklar {izerine yogunlagmistir. Bu yonelim c¢ergevesinde
hukukun ne oldugu konusundaki diisiinsel sorusturma, hukuk diizeni tarafindan belirlenmis
usule gore yiiriirliige konulmus kurallarin temel yapisini olusturdugu pozitif hukuk diizenin
anlagilmasina ve anlatilmasina odaklanmistir. Burada hukuk, mesruiyeti daha 6nce temin
edilmis devletin yasama organi tarafindan konulmus kurallar1 ekseninde toplumsal hayatin
diizenlendigi ve az ¢ok istikrarli bir yapmin saglandigi bir kolektif uzlasma bicimi olarak
anlagilir.

Hukuk bilimi de, en genis anlamda, temel unsurlar1 pozitif hukuk kurallarinda veya
bunlarin yasamin her tiirden ayrintisini kusatmadig1 durumlarda bosluklari doldurmaya olanak
veren ikincil diizeydeki hukuk kurallar1 ve kaynaklarinda yer tutan normatif yasam diizenini
inceler. Hukuk normlari, yasama organindan ¢iktig1 hali ile genel olarak mantiksal tutarlilik
icinde bir sistem durumunda olmadigindan, bunlarin sistemlestirilmesi, c¢eligkilerinin
giderilmesi, baglantilarin kurulmasi ve yorumlanmasi hukuk bilimine ve bilim adamlarina



diismektedir. Hukukgu bilim adamlar1 tiim bunlar1 yaparken, hukuk kurallarini, i¢ tutarlilig
olan, genelden 6zele giden, biitlinden ayrintiya ulasilan, en nihayetinde mantiksal biitiinligi
olan miiesseseler toplami haline getirmeye ve bu biitiinliik i¢inde sunmaya calisirlar.”

Hukuk, bu anlasilis bi¢imi ile pozitif hukuk¢unun inceleme alani ile sinirli bir bilim
olarak degerlendirilmektedir. Hukuk diizeninin parcalar1 arasinda uyum ve uyumsuzlugun
analitik olarak incelenmesi yeterli goriilmektedir. Hukuku miinhasiran pozitif hukuktan ibaret
saymak ne tarihi ve sosyolojik gerceklige ne de halihazirda miisahede edebilme imkani
buldugumuz yasama faaliyetinin yapisina uymasa da, hukukun bu siirlt kavranisinin nedeni;
hukuku toplumsal gercekliklerin sonucu olarak ortaya ¢ikan bir sistem olarak degil de adeta
ideallestirilmis bir yap1 olarak kabul eden diisiince bi¢imidir.

A. Bir Tasarim Olarak Hukuk Diizeni

Pozitif hukuk bakis acisindan hukuka dayali toplumsal yasam, catismasiz ve herkesin
kendisine ayrilana riza gostererek yasadigi veya verili toplumsal diizeni elestirenler varsa,
kars1 cikislarin da diizenin tamidig1 ara¢ ve olanaklar cergevesinde yapilabildigi bir diizen
tasarmuni ifade eder.’

Ancak pozitivizmin bu iddiasina ragmen agik bir hakikat olarak sunlar sdylenebilir:
Hukuk diizeni toplumu tam olarak yansitmaz. Hukuk diizeni daha ¢ok belli bir bakis a¢isinin
toplumu algilama ve yorumlama bigimi ile baglantilidir. Yani, yasa ve bir biitiin olarak hukuk
yapicilar1 insana ve topluma 6zsel/ apriori bir bakis agisi ile yaklasir. Hukuk, hukuk yapmaya
muktedir egemenlerin bakis agisindan ideallestirilmistir ve bu ideallestirmenin somut
gOriinimii pozitif hukuk metinleridir

B. Bir Taraf Olarak Devlet ve Hukuk

Diger yandan devlet ve hukuk ¢ogu zaman toplum i¢inde catisan gergekliklerden biri
adma taraf olur. Yani hukuk yapicilarimin sosyal gergekligi diizenlerken adil olacaklari
beklentisi varsa da bu beklenti her zaman gerceklesmez. S6z konusu taraflilik toplumun
cogunlugu ya da 6nemli bir kesimi yoniinden kabul edilebilir degilse, o toplumda diizeni ve
istikrar1 saglamak giiglesir, giderek sonu gelmez bir kargasa donemi yasanabilir.*

Dworkin’in belirttigi gibi yasalarin biiyiik ¢ogunlugu- sosyal, ekonomik, siyasi haklar,
egitim ve dis siyasetle ilgili yasalar- genellikle yansiz olamaz, ¢iinkii bu yasalar ¢ogunlugun
ve onlarin temsilcilerinin ortak yararla ilgili subjektif gériislerini yansitir.’

Pozitif hukuk normlarmin, yapicilariin zihinsel tasarimlarinin iirlinii olmasi ve yine
yapicilarinin ¢ikarlarindan bagimsiz olmamasi ihtimalinin ytiksekligi karsisinda, herhangi bir
konudaki hukuk normunun, hukukun diger iki unsuru olan sosyal ger¢ekligi dogru bigimde
yansitti1 ve adalete uygunlugu konularinda stipheci olmamiz gerekmektedir. Hukukun sadece
normlardan olusan kapali bir sistem olmadig1 gercegini kesfetmemiz, bizi tutarli bir hukuk
diistincesinde yer almasi gereken diger unsurlar olan hukuka kaynaklik eden hukukun “sosyal
olgu” boyutunu ve hukukun dayanmasi gereken temel ilkeleri belirlememizi saglayan
hukukun “etik-deger” boyutunu arastirmaya sevk etmektedir.

* Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 1

* Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 7

* Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 5

> Mehmet Turhan, “Hukukta Ozgiirliikk¢ii Yorum ve Refah Partisi Kapatma Davalari”, HFSA 17, stanbul:
Istanbul Barosu Yayinlari, 2007, s.79



II. SOSYAL OLGU

Dogrulugu genellikle ispatlanmis olan 6nermelere olgu (phenomena) denir. Bir seyin
var olma durumudur. Gozlem {iriiniidiir, yasadigimiz diinyadan elde ettigimiz verilerdir.
Kisaca gerceklesmesi beklenen olaylara/eylemlere olgu denir. Olgular1 olusturan vakalara
olay denir. Ornegin, Giines tutulmasi, gece, giindiiz. yagmur yagmasi bir olgu, sali giinii
Diyarbakir’a yagmur yagmasi ise tikel bir olaydir. Olgu; nesnel ve irade dis1 olusumdur ve stk
sik olay ile karistirilir. Olgunun temel &zellikleri sunlardir: 1 - Nesneldir, 2 - Isteng (irade)
disadr.

Sosyal olgu, gruplagma olay1 i¢inde kendiliginden ortaya ¢ikan ve kendine 0zgii
ozellikleri olan bir olusumdur. Saglam bir devamlilik ve kalicilik gosteren gruplar belli
nitelikte siiregelen bazi olaylarin yagsandigi beseri ¢evreyi olustururlar. Bu siireklilik gosteren
benzer olaylar dizisine sosyal olgu denir.

Oyleyse sosyal olgu: genellikle baslangic ve bitis zamani bilinmeyen, nerede baslayp
nerede bitebilecegi kesin olarak tespit edilemeyen bir sosyal olusum ve degisimi ifade eder.
Tek tek meydana gelen sosyal olaylarin genel bir ifade tarzidir. Ayse ile Mehmet’in
evlenmesi bir sosyal olaydir. Ama tiim evlilik olaylarinin hepsine birden genel bir
nitelendirme ile “evlenme olgusu” denir.

Sosyal olgu, birey iizerinde baski icra etmeye muktedir olan, bireysel tezahiirlerden
bagimsiz, kendine 6zgii bir varlig1 olan, belirli bir toplum g¢ercevesinde genellik tastyan, sabit
ya da sabit-olmayan her yapma tarzi toplumsal olgudur. Bu agiklamadan anlasilacagi gibi
sosyal olgunun iki 6zelligi vardir: oncelikle kisisel bir eser degildir yani tek tek kisilerin
disinda grubun eseridir; ikincisi, zorlayici ve sinirlayicidir. Grubun {iyeleri, kisisel se¢im ya
da tercihlerinin Otesinde sosyal olguyu, disaridan gelen bir siirlama ve baski olarak
hissederler.’

Sosyal gruplagsma insanlarin basit bir sekilde bir araya gelmesinden olusan gruplar
degildir. Ortaklasa bazi kiiltlir ve medeniyet iirlinleri vardir. Hukuk da toplum icinde bir tiir
grubun ic¢inden adeta kendiliginden ortaya ¢ikan bir soysal olgudur. Cok genel bir tanimla,
hukuk, bir grubun i¢inde cereyan eden sosyal olgular1 diizenlemek amaci ile ortaya ¢ikan,
kendini grup iiyelerine empoze eden ve grup iiyeleri arasindaki iligkilerden kaynaklanan tikel
olaylara adil ¢oziimler getirmeye ¢alisan kurallar biitiiniidiir.®

Normla sosyal olgu arasindaki iligkinin diizenlenmesi iki bigimde olabilir. Normla
sosyal olgu ya ortiisiir ya da catisir.

A. Norm ve Sosyal Olgunun Ortiismesi

“Herkesin yasay1 bilmekle yiikiimlii olmas1”,” hukukun toplumsal bir olgu oldugunun
en iyi Ornegidir. Bu 6rnek ayni zamanda sosyal olgularin hukuken diizenlenme bigiminin
toplumsal beklentilerle ortlismesi gerektigini veya oOrtlistiigli varsayimini gosterir. Teknik
tabirle hukuk burada bir “faraziye” (fiction) olusturmaktadir. Faraziyeler karinelerden farkli
olarak aksi ispat edilemeyen onermelerdir. Herkes gibi kanun koyucu da aslinda pekala bilir
ki, vatandaslarin biiylik ¢ogunlugu kanunlarin 6énemli bir miktar1 hakkinda herhangi bir bilgi
sahibi degildir. Ancak bu faraziyenin hukukta kabul edilmesi, sosyal olgunun inkari icin

% Niyazi Oktem — Ahmet Ulvi Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Dérdiincii Basim. istanbul: Der
Yayinlari, 2009, s.250

7 Emile Durkheim, Sosyolojik Metodun Kurallari, Cev: E. Aytekin, 2. Bas. istanbul: Sosyal Yaynlari, 1994,
s. 49; Ahmet Ulvi Tiirkbag, Hukuk Sosyolojisinde Giincel Bir Radikal: Donald Black. Istanbul: Derin
Yayinlari, 2009, s. 13

: Oktem — Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, s. 250



degil; bazi olgulara her halukarda hukuki netice baglamak icindir. Zira hukukun bir faraziye
ile sosyal olguyu ele almasi yine sosyal hayatin icaplarmi goéz onilinde tutmak zaruretinden
kaynaklanir. Yani eger kanun koyucu, hukuk sisteminde bir kanun hiikmiiniin bilinmedigini
veya bilinemeyecegini ispat eden bireylerin kanun hiikiimlerinin baglayiciligindan
kurtulabilmesine imkan veren bir istisna hilkkme yer verseydi hukukun {istiinligiinden sz
edilemeyecegi gibi hukukun bir amaci olan toplumsal hayatin diizenliligini ger¢eklestirmek
de miimkiin olmayacaktr."

Normlarin sosyal olgulari/gerceklikleri dogru bi¢imde yansitmasi durumunda hukukun
iki unsuru arasinda bir ortiisme saglanir. Ancak sunu unutmamak gerekir ki, hukuk hi¢bir
zaman biitiin sosyal gercekligi biinyesine alamaz. Zira somut ger¢eklikler her zaman igin
soyut normlardan daha zengin bir ¢esitlilik arzeder. Ancak hukuk diislincesi acgisindan biitiin
sosyal gercekliklerin bir normla diizenlenmesi zaruretinden s6z edilemez. Buna imkan
olmadigi da sdylenebilir. Ancak kaginilmasi gereken, normlarin toplumda 6nemli agirliklart
olan sosyal olgular1 ¢arpik ve adaletsiz bir bicimde diizenlemeye ¢aligmasidir.

B. Norm ve Sosyal Olgunun Catismasi

Ote yandan bir hukuk diizeni i¢inde hukuki faraziyeler istinai olmak zorundadir.
Hukuk toplumsal olgular1 kendi realiteleri i¢inde ele alarak diizenlemelidir. Olgu-norm
ortlismesi hukuk diizenin istikrar1 i¢in gereklidir. Ancak hukukun daha 6nce agikladigimiz
gibi onu yapanlarin zihinlerinin ideal bir tasarimi olmasi ve bu ideallestirmede asiriya
gidilmesi durumunda hukuk diizeni ile gercek hayatta cereyan eden iliskilerin talep ettigi
¢oziimler arasinda uyusmazlik artar. Bu ¢atisma iki tiirlii olabilir: lkinde, hukukun devrimci
bir bicimde yukardan asagiya dogru topluma dayatilmasi soz konusudur. Hukuk, sosyal
miihendisligin bir aract olarak kullanilir. Burada, toplumun kendine 6zgii iliskilerini
yansitmayan bir hukuk sistemi resepsiyon ya da yasama yolu ile empoze edilir ve pozitif
hukukun umulan1 gerceklestirmesi yani kendine uygun sosyal iliskileri, yapilar1 ve giderek
yeni bir toplum ve insan tipolojisi olusturmasi amaclanir. (Tiirkiye’de 1923°ten sonra
yapilmaya calisilan sey,) Ikincisinde ise vyiiriirliikteki hukukun toplumsal gelismenin
gerisinde kalmasi durumudur. Burada pozitif hukuk, eskimis, glincelligini yitirmistir ve yeni
sosyal iliskiler yeni bir hukukun olusturulmasini talep etmektedir. (1982 Anayasasinin
ongordigi temel hak ve ozgiirliikler anlayisinin farkli toplumsal kesimlerin beklentilerinin
iyice gerisinde kalmasi gibi)''

Baska bir anlatimla, toplumsal gergeklik, ideallestirilmis bir tasarim olan hukuktan
once gelir ve daha genistir. Hukuk diizeni toplumsal gergekligi dikkate almryorsa, ilgili sosyal
olgunun zorlayicilig1 ile hukukun zorlayiciligi toplumsal catigmalarin temel kaynaklarindan
birini olusturur.'?

Hukuk ile sosyal olgu arasindaki ¢atisma kaynaklari olarak su alanlar 6ne ¢ikmaktadir:

- Hukuksal ¢dziimlerin yaygin 6rf ve adet pratiklerini degistirememesi. (Ornegin halen
ozellikle kirsal kesimlerde kadinlarin miras haklarinin yiiriirliikteki kanunlara gore degil de
geleneksel orf ve adete gore belirlenmesi)

- Dinsel pratiklerin, farkli inang gruplarinin hukuk tarafindan taninma talepleri.

- Kiiltiirel-dilsel kimlik farklilig1 ve ayni bicimde s6z konusu farkliliklarin hukuk tarafindan
taninmast talepleri

1" Esat Arsebiik, “Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nin 1943-1944 Y1l A¢ilis Dersi”, HFSA 17, istanbul:
Istanbul Barosu Yayinlari, 2007, s. 58-59

' 1982 Anayasasinin hak ve 6zgiirliikler alanindaki anti-demokratik niteligi, anayasanin kabul edildigi tarihten
itibaren kabul edilen ve bilinen bir olgu ise de giiniimiiz sartlarinda anayasanin arkaik yapisi iyice
belirginlesmistir. Ayrica bkz. Tiirkbag, Hukuk Sosyolojisinde Giincel Bir Radikal: Donald Black, s.22

2 Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 4



- Ekonomik esitsizligi siirdiiren uygulamalar1 ortadan kaldirma konusunda hukukun yeterli
giivence saglayamamasi (6rnegin sosyal giivenlik hukukunun pratikte ¢cogu kez kendinden
beklenen islevini yerine getirmekten uzak kalmasi)

III. ETIiK DEGER

Deger sorunsali, “hakikat”, “erdem”, “iyi”, “gegerlilik” gibi degisik baglamlarda
irdelenmistir. Biitlin bu kavramlar, “olgu”, “simdi olan”, “ge¢miste olmus”, ya da “gelecekte
olan” seylerle degil de; “olmasi gereken”, bagka bir deyisle “deger”le ilgili ilgilidir. Deger
kavramimin filozoflarca genel olarak, “iyi”, “arzu edilir” gibi terimlerin deyimledigi seyi
icerecek bicimde dar anlamda ya da “hakikat”, “erdem”, “glizellik”, “dogruluk™ gibi terimleri
icerecek bicimde daha genis ve soyut anlamda kullanildig1 goriilmektedir. Degerlerin 6nemli
bir 6zelligi onlarin gegerliliginin ortaya konmasinin, deneysel ya da mantiksal kanitlamalarla
saglanamaz olusudur. Dar anlamda deger yargilari, olgusal anlamda gergekligi
deyimlemedikleri gibi mantiksal ya da mantikdis: da degildirler."

Ayrica etik degerlerin iki temel 6zelliginden sz edilebilir ve bu iki 6zellik bir arada
etik temellendirme i¢in bir mantik gelistirmemizi saglar. Birinci  6zellik,
“evrensellestirilebilirlik”tir. Evrensellestirilebilirlik, bir olaya iliskin olarak verilen ahlak
yargisinin, bu olaya tam olarak benzeyen bagka biitiin olaylar i¢in de verilmesi gerektigini
ifade eder. Buna gore, temel ahlaksal ilkeler, dogalari geregi evrenseldirler: ahlaksal
ilkelerimiz yalmzca bizim icin sdéz konusu degildir. Ikinci 6zellik ise “baglayicilik”,
ozelligidir: etik degerlerin 6nemli bir 6zelligi, mutlak bir istemi dile getirip, insandan
buyurucu bir bicimde gerceklesmeyi beklemeleridir. Bu ise, temel 6zellik tasiyan ahlaksal
yargilarimizin eylem ve davraniglarimiz tizerinde etkiye sahip oldugunu; sézii edilen bu ahlak
yargilarina inantyorsak, elimizden geldigince onlara uygun davranmamiz gerektigini ifade
eder. Bu iki bicimsel 6zellik, etik temellendirmeye yardimer olur. Kant’in ifade ettigi bi¢imi
ile bir davranis evrensel yasa olabilecek bigimdeyse ahlaksal a¢idan iyidir: tersi durumda yani
evrensel yasa olabilme 6zelligine sahip degilse, ahlaksal agidan iyi bir davranis degildir.'

Etik degerle hukuk iliskisine gelince sunlar sdylenebilir: Etik degerler hukuk
diizeninin elestirisini miimkiin kilar. Hukuk felsefecisinin 6ncelikli inceleme alanidir. Hukuk
felsefecisi, hukuk diizeninin mesrulugunu temel arastirma konusu yapar. Bu baglamda
mesruluk kriterlerinin 6zenle ve hassasiyetle belirlenmesi, cari hukuk diizeninin saglikli bir
kritige tabi tutulmasinda hayati rol oynar. Bu kriterleri tiiketici olma iddiasinda olmadan su
sekilde sayabiliriz.

- insan onuruna saygl
- insan haklar1

- hukuk devleti ilkesi
- demokratik yonetim
- 0zglirliik

- esitlik

- toplumsal adalet

Hukuk Diizeni ve Mesruluk
Hukuk bireylerden onaylanmay1 talep eder. Devletin de kendi mesrulugunu ifade

etmede ve topluma kabul ettirmede hukuk diizenine ihtiyaci vardir. Devlet, kendini
mesrulagtiran diislinlis modeli ve dayandig1 esaslarla pozitif bir sekil verdigi hukuku da mesru

13 Ahmet Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk (Evrensel Erdem Uzerine Bir Deneme), ikinci Basi. Istanbul: Beta
Yayinlari, 2004, s. 69-70
1 Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk (Evrensel Erdem Uzerine Bir Deneme, s. 70-71



hale getirir. Boylece c¢ift yonlii bir mesruiyet algist ortaya cikar. Bir yandan devlet hukuka
uydugu i¢cin mesru bir giic olarak telakki edilirken diger yandan da devletin olusturdugu
pozitif hukuk uyulmasi gereken mesru normlar olarak bireyleri, toplumu ve bizzat devletin
kendisini baglar. Hukuk diizeninin ve devletin mesrulugu bir biitiin olarak hukuk devleti
ilkesinde somutlasir.

Ancak bu ¢oziimleme, hukuk devletinin verili bir yonetim anlayis1 olmayip, ortaya
cikarilmasi, olusturulmasi, varligi gozetilen ve korunmasi, hatta gelistirilmesi gereken bir ilke
oldugunu da bize ima eder. "Hukuk devleti ilkesi, devlet iktidariin her kosulda mesru
olmadigini, devlet iktidarim1 ve bu iktidarin kaynagi olan hukuku, yukarida sayilan temel
ilkeler ¢ercevesinde teste tabi tutmamiz gerektigini gosterir. Buna gore soz konusu ilkelerle
ortlisen ya da asgari bir uyum i¢inde olan bir hukuk diizeni mesruluk kazanabilecekken, bu
ilkelere acik¢a aykir1 diizenlemeler igeren hukuk diizeni ve onu olusturan iktidarin mesruluk
iddias1 gecersiz olacaktir.

Tekrar etmek gerekirse birbirleri ile olumlu ve olumsuz karsilikli iligkilerde bulunan
yukarida agikladigimiz ii¢ unsur ve fonksiyon denge i¢inde olduklarinda, adil bir hukuk
diizeninin ger¢eklesmesi saglanir. Normal olarak tiim hukuk normlar1 bu ii¢ fonksiyonu da
kapsamalidir. Sonug olarak hukuk, hem adaleti gerceklestirecek, hem toplumsal gergeklikleri
dogru bicimde yansitacak, hem de bu toplumsal yasamin baris i¢inde silirebilmesi igin
ongoriilebilir/pozitif bir diizen gériiniimiinii saglamaya calisacaktir.

IV. HUKUK SOSYOLOJIiSi HUKUK FELSEFESI ILISKIiSi

Hukuk sosyolojisi onceleri hukuk felsefesi icinde yer almaktaydi. Daha sonralari
hukuk mantig1, hukuk psikolojisi ve hukuk sosyolojisi bagimsiz disiplinler olarak hukuk
felsefesinden ayrildilar. Toplumsal degismeler, deneysel arastirma ve sorusturmalarin
sosyolojide yeni bir yontem olarak kabul edilmesiyle birlikte hukuk sosyolojisinin hukuk
felsefesinden kopusu zorunluydu. Ancak her iki hukuk disiplinin birbirinden kesin sinirlara
ayrilmas1 miimkiin degildir.'® Zira asagida agiklanacag: gibi toplumsal olaylarin geregi gibi
anlagilmasi onlarin tespiti kadar belki de daha fazla onlarin dogru bir bi¢imde
degerlendirilmesine baglidir. Zira Raymond Aron’un belirttigi gibi olgulari, bir diizeni veya
kurallar sistemini tasvir etmek yeterli degildir. Bir olguyu veya kurallar sistemini onaylamak
veya mahkum etmek daha énemlidir. Hukuk s6z konusu oldugunda hukuksal olgularin kritige
tabi tutulup degerlendirilmesi hukuk felsefesinin verileri ile miimkiindiir.

Hukuk sosyolojisi ile hukuk felsefesi arasindaki iliski hukuka iligkin 6nemli bir
tartigma alan1 olan “olan- olmasi1 gereken” ayirimindan kaynaklanmaktadir.

Hukuk normatif yapisi geregi, oncelikle “bir olmasi gerekeni ifade eder. Hukuk
sosyolojisi 20. ylizyilda ortaya ¢ikan egilimlere paralel olarak olgusal verilerin salt sayisal
ifadelerle ortaya ¢ikisini tespit etmekle yetinemez. Zira bu sayisal ifadelerin ayn1 zamanda
yorumlanmasi ve anlamlandirilmasi da gerekir.

Olanin oldugu gibi saptanmasi yeterli degildir. Zaman- toplum iliskisinde ge¢mis
bugiin ve gelecek c¢izgisi lizerinde bir siire¢ olarak hukuk Ongoriilebilir bir program
sunmaktadir. Teknik olarak “hukuk diizeni” adimi alan bu siireg, hem siyasi sistemin
tastyicisidir hem de toplumsal ve kiiltiirel zeminin baris iginde gerceklesmesini garanti
etmelidir. Hukukun bir diizen olarak yiiriirliigiinii salt yasa koyucunun iradesine ya da yapilan
ve ongdriilen bir diizene degil ayn1 zamanda hukukun akla ve vicdana uygun gergeklesemeye
deger bir sey olusuna da baglamak gerekir. Bu zorunluluk, hukuk felsefesi ile hukuk
sosyolojisinin kesistigi noktadur. '’

13 Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 3-4
16 Oktem — Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, s. 253
" siktag, Hukuk Felsefesi, s. 35



Diger yandan hukukun 6ngérdiigii davranis normlarimin toplumsal gergekligin bir
boliimiinii bicimlendirmesi, yer ve zaman gibi kosullarla olan iliskisi de agiktir. Benzer sosyal
iliski ve sosyal gereksinimlerden dogan hukuk normlar1 her toplumsal yapida farkli
bicimlerde de olsa mutlaka diizenlenmektedir. Evlilik, velayet, bosanma, miilkiyet ve
sozlesme iligkileri, haksiz fiil, siddet ve cezalandirma bunlara belli baslt 6rnekler olarak
verilebilir."®

' Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 33
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DERS 2
HUKUKUN SOSYAL OLGU BOYUTU

I. SOSYAL OLGU BOYUTUNUN HUKUK DUSUNCESINE DAHIL EDILMESININ
NEDENLERI

Hukukun niteligine ve uygulanmasi bigimlerine iligkin olarak iiretilmis goriislerden
dogal hukuk¢u ve hukuki pozitivist goriisler hukuk kavramini tek baslarina agiklamaya
yetmemektedir. Her iki yaklagimin da asagida aciklanacak olan eksiklikleri hukukc¢u ve
sosyologlar1 hukuku, toplumsal bir fenomen olarak incelemeye yoneltmistir.

A. POZITIiF HUKUKUN CIKMAZI

Pozitif hukukc¢u yaklasimdaki hukuk diizeni olarak 6zetlenmis toplum imgelemi, bu
imgelemin ytriirlikteki hukuk normlar1 gercevesinde ele alinabilmesi nedeni ile sinirlidir.
Bunun nedeni, toplumsal iliskilerin tiimiindeki zenginligin topluma gorece olarak statik
durumda olan hukuktaki toplum imgeleminden daha kapsamli olmasidir."”

Hukukun toplum biliminden ve etik degerden ayristirilarak incelenmesi, hukuku salt

normla 6zdeslestirme sonucunu dogurmaktadir. Bu anlayis, “yasa esittir hukuk” formiiliiniin,
hukuk diisiincesine, bilimine ve uygulamasina hakim olmasia neden olmaktadir. Ancak bir
sekilde bireysel ve toplumsal ihtiyaglar ve sosyal olgularla ilintili olmak zorundadir. Gergekte
de Oyledir. Pozitif hukuk normlar: ile toplumsal olgular arasindaki iliskinin sorunlu olmasi;
hukuk sisteminin sosyal olguya ragmen olusturulmasi ya da sosyal olgunun hukuk sistemine
geregi gibi aktarilmamasi nedenlerine dayanabilir.
Daha acik bir ifade ile hukuk ile toplumsal olgu arasindaki uyusmazlik iki kaynaktan
beslenmektedir. Birincisi siyasal bir devrim sonucu olusan devrim hukuku ile toplumsal
hayat1 diizenleyen geleneksel uygulama bigimleri arasindaki ¢eligki (Buna hukuki resepsiyon
da eklenebilir), ikincisi de tarihin normal seyrinde hukuksal degisimin ¢cogu kez toplumsal
degisim taleplerinin gerisinde kalmas1.”® Her iki durumda da hukukun 6ngérdiigii normlar
sistemi ve igerdigi buyruk, yasak ve emirler ile toplumu orgiitleyen iliskilerin cereyan tarzi
arasinda bir uyumsuzluk, giderek bir ¢atisma vardir. Hukukun salt yasa koyucunun iradesine
baglanmasinin hukuku nesnellikten uzaklastiracagi gercegi, sosyolojik hukuk okullarindan
¢ok once dogal hukukgular tarafindan dile getirilmistir.>' Nesnellikten uzaklasma olgusal
alanin eksik veya yanlig tespitinden kaynaklanabilecegi gibi, hukuk normunun igerdigi deger
boyutunun subjektif giderek ¢arpik bir idealle sekillenmesinden de kaynaklanabilir.

Pozitif hukuk¢u yaklagimin bir sonucu olarak, hukukun salt yasa koyucunu iradesine
indirgenerek, yargicin bu iradeyi birebir yansitmakla gorevli bir ara¢ konumuna indirgenmesi
daha dar bir ¢er¢evede uzman hukukgularin diinyasinda da bir tepkiye neden olmustur. Zira
bu goriis hakimin kurallar1 yorumlama ve takdir yetkisini biiyiik 6l¢iide kisitlayan bir sonug
dogurmaktadir. Oysa baz1 somut olaylarda hakimin adaletli bir karar verebilmesi i¢in hem
kurali yorumlamas1 hem de takdir yetkisine sahip olmas1 gerekebilir.**

' Mehmet Tevfik Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, Uciincii Bask1. istanbul: 2007, s. 35

% Mevcut hukuk sisteminin bireysel ve toplumsal taleplerin gerisinde kalmas1 durumunda ilgili talepler sosyal
olgu olarak tespit edilebilir. Burada dikkat edilmesi gereken diger bir husus, degisim taleplerinin sosyal olgu ve
toplumsal gergeklik olarak kendini fiili olarak dayatmasinin yaninda, bu taleplerin ¢ogu kez dogal hukuk
arglimanlari ile haklilagtirildiginin da tespit edilmesidir.

*! Cahit Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, Uciincii Baski. Ankara:
Siyasal Kitabevi, 2011, 5.227

*? Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s.215
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B. DOGAL HUKUKUN YETERSIZLiGI

Diger yandan hukuku insan aklinin bir iiriinii “ aklin ilkelerinin her zaman ve her
yerde ayni sonuglar1 verecegini” dolayisi ile evrensel ve degismez kurallarla toplumlara yon
verilebilecegi goriisiiniin de uygulama alaninda somut ve olumlu sonuglara ulastirmada naif
kaldig1 goriilmiistiir. Zira bir yandan dogal hukuk ilkelerinin nicelik olarak birka¢ belirli
ilkeden Oteye gecememesi, diger yandan toplumun ger¢eklerinden tiimiiyle soyutlanmis ideal
ilkelerin, bireysel gereksinimleri karsilayamamasi, dogal hukukun akiler ilkelerinin ancak
siirl alanlarda uygulanabilirligi sonucunu dogurmustur. Bunlar da genel olarak insan onuru
ve esitlik ilkeleri, 6zel hukuk alaninda “s6ze baglilik” ve kamu hukuku alaninda “temel insan
haklar1” olarak ortaya ¢ikmaktadir.”

Dogal hukukun ilkeleri ancak 18. yiizyil sonundaki Amerikan (1776) ve Fransiz
(1789) Devrimlerinden sonra kismi somut bir gerceklik kazanmiglardir. Ancak bu
devrimlerden sonra ilan edilen bildirge ve yapilan anayasalardan sonra dahi igerik olarak
degismez normlardan olusan ‘Code’lar ile yasanan gerceklikler arasinda beliren geliskiler,
adil hukukun aranmas1 konusundaki sorunun higbir zaman kesin olarak ¢éziimlenemeyecegini
gostermistir. 19. yiizyilin sonu ve 20. ylizyilin basinda degisen icerikli bir dogal hukuk
anlayisinin ortaya ¢ikmasi bile, “dogru”, “adil”, “hakli”, gibi niteliklerle donatilmak istenen
hukuk son asamas1 olamamustir.**

Sosyal olguyu dislayan yaklasimin yanlishgi anlagilmis ve hukuk felsefesi de hukuk
sosyolojisinin verilerinden yararlanma yoluna gitmistir. Bdylece dogal hukuka, olgu ile
giiclendirilmis yeni bir kimlik kazandirilmis ve bu yeni konumu ile dogal hukuk teorisi,
hukuk felsefesi i¢inde yeniden ama daha giiclii bir bicimde temsil edilebilir duruma
gelmistir.”

Hukukun kaynag1 sorusuna cevap aranirken, yalnizca yasa koyucunun iradesinden, ya
da insan aklinin belirleyici giiclinden yola ¢ikilmasinin yeterli olamayacaginin anlagilmasi
tizerine, hukukun, dogrudan toplumun igerisinde yasayan iligkilerde, Ozetle toplumsal
olgularda aranip bulunmasi gerektigi diisiiniilmiistiir.*

C.SOSYAL OLGUNUN HUKUK DUSUNCESINE DAHIL EDILMESI

1. Hukuk, toplumun ya da sosyal gergekligin i¢erisinde aranacagina gore, dncelikle bu
gercekligin konumunun ve niteliginin belirlenmesi ve acikliga kavusturulmas: gerekmektedir.
Bagka bir deyisle, hukuk, kendisine kaynaklik eden “gerceklige” iliskin bilgileri, “toplumsal’
coziimleyerek elde edecektir. Bunu yaparken de genel sosyolojinin yodntemlerini
kullanmalidar.*’

2. Hukukun ve onun saglayacagi adaletin bir yandan genel bir nitelik tagimasi
(hukukun diizen fonksiyonu); diger yandan da genel nitelikli normlarin olas1 her bireysel
gereksinmeye karsilik verebilmesi gerekir (adalet fonksiyonu). Boyle bir zorunluluk ise,
yasalarda ya da hukuki kuramlarda dile getirilen, ama gercek sosyal yasamla hicbir baglantisi
bulunmayan analitik 6nermelerle yerine getirilemez. Ciinkii tanim ya da 6nerme gercekligi
dogru yansitmayabilir. Bagka bir deyisle, tanimlardan bir varlik ya da gerceklik yaratmaya
olanak yoktur. Yani herhangi bir toplumsal diizen kuralinin, olgusali belirleyen mevcut

 Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 215-216
** Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 227
% Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 228
*® Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 216
*" Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 216
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toplumsal kosullar g6z oOnilinde tutulmaksizin olusturulmasmna olanak bulunmadigi gibi,
hukuksal tanimlarim giicii de toplumsal gergeklikleri degistirmeye yetmemektedir.*®

Ornek 1:

Tilim insanlar esittir.

Sozlesme Ozglirliigii vardir.

Oyleyse feodal senyére bagl koylii de dzgiirdiir.

Ornek 2:
1982 Anayasasinin 66. maddesi

I. Tiirk vatandagligi
MADDE 66- Tiirk Devletine vatandaslik bagi ile bagh olan herkes Tiirktiir.

Her iki 6rnekte aslinda olgusal gercekligi yansitmamaktadir.

3. Hukuk tizerine diisiinme, hukukun etik deger, norm ve sosyal olgu ii¢liisiinden
olustugu varsayilan 6geleri arasindan sosyal olguyu digerlerine nazaran gecikmeli bicimde ele
almigtir. Bu gecikmenin bir sonucu olarak hukuk i¢inde sosyal olgunun tasidigi dnem abartilt
degerlendirmelere neden olmustur. Ancak, hukukun salt olgu ile 6zdeslestirilemeyecegi ve
olgusal1 salt oldugu bi¢imi ile benimsemenin, toplumu kaosa siiriikleyecegi acgiktir. Zira kan
davasi, tore cinayeti vb. toplumsal olgularda gézlemlenebildigi gibi salt olgusal olan ¢cogu kez
tesadiifiligin, diizensizligin giderek kuralsizligin ve nihayet ¢atismanin kaynagidir.

Bu nedenle bir olgunun sosyolojik yonden anlasilabilir olmasi, onun hukuk sistemi
tarafindan kabul edilebilir oldugu sonucunu kendiliginden dogurmaz. Hukuk sistemi de
degerlerle Oriiliidiir ve esas tartismali alan, toplumsal ve Kkiiltiirel olarak kabul goren
degerlerle, hukuk sisteminin korumaya layik gordiigii degerler arasinda bir ¢atismanin ortaya
cikmasi ile baglar. Hukuk sisteminin beslendigi degerlerin kiiltiirle ortiisme ya da ayrisma
derecesi, gerek ilgili kurallarin igeriginde gerek hukuk uygulamasinda ortaya ¢ikacak olumlu
ya da olumsuz tepkiyi bigimlendirir.” Bir olgunun sosyolojik yonden anlasilabilir olmasinin,
onun hukuk sistemi tarafindan kabul edilebilir oldugu sonucunu kendiliginden dogurmamasi,
bizi, hukuk diislincesindeki tartigmali bir konu olan “olgusal” ve “gereksel” alanlar kargisinda
hukukun konumuna gétiirmektedir

“Olan- Olmasi1 Gereken” Sorunu

“Olan” ve “olmasi gereken” kavramlarina mantik bilimi agisindan bakildiginda bu
bilimin bize, “olan”dan “olmas1 gereken”e ulasilamayacagini gosterdigi anlagilacaktir.

Mantiksal c¢ikarsamalar belirli kurallara uygun olarak yapilabilir. Yapilan
cikarsamanin dogrulugu, kullanilan ¢ikarsama kuralinin gegerli olmasina baghdir. Bu
cikarsama kurali ise ancak dogru onciillerden hicbir zaman yanlis bir sonuca goétiirmezse
gecerli olabilir; ya da bagka bir anlatimla, Onciilerdeki dogrulugu, yaniltmaksizin sonuca
geciren ¢ikarsama kurallar1 gegerli olabilir.*

Biitiin bunlarin iistiinde ger¢ekte onemli olan sudur: Higbir “olgu” hi¢ kimseye
kendiliginden “belirli bir tavir takinma” 6devini yiikleme yetkinliginde degildir. Daha
dogrusu belli bir etik degere dayanmaksizin herhangi bir olgu karsisinda belirli bir tavir

*¥ Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 228

* Saim Uye, “Amerikan Hukuku ve Asya Kiiltiirii: Bir Karsilasma”, HFSA 17, istanbul: istanbul Barosu
Yayinlari, 2007, s. 115

3% Ahmet Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk (Evrensel Erdem Uzerine Bir Deneme) Gozden Gegirilmis ikinci
Basi. Istanbul: Beta Yayinlari, 2004, s. 13
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kendiliginden olusmaz. Bunun nedeni herhangi bir dis olguya birden c¢ok bi¢imde tepki
gosterilmesinin olanakli olusudur. Biitiin bunlar bize “olan”dan “olmasi gereken’nin
cikarsanamazligini gostermektedir. Sozgelimi “aclik olgusu” kendiliginden “yardimda
bulunma tavrin1 ya da inancim1” sonuclandirmaz. Ya da issizligin fazla olmasi olgusu
kendiliginden devletin, istihdam politikalarina ve sosyal giivenlik hukukunda reforma sebep
olmaz. Dolayis1 ile herhangi bir dis olgu karsisinda, yalnizca belirli bir tavir takinilmasi
gerektigi mantiksal bir dogruyu yansitmamaktadir. Bir dis olgu karsisinda her zaman ig¢in
birden cok tavir takinilmasi olanaklhidir ve bu tavirlarin hicbiri
o olgunun kendisinden kaynaklanmaz. Bir dis olgu karsisinda takinilabilecek ¢esitli tavirlarin
arasindan birini se¢me isi, artik bizi degerlendirme kavramina gotiiriir. Olgunun degerlerden
ayirt edilmesi ile boylece, “ar1 varlik’in karsisina “soyut bir gerek” koymak s6z konusu
olmaktadir. Bu durumda ideal diizey yani “olmas1 gereken” alani insanin etik yasantisina
karsilik gelir.”!

Hukuk s6z konusu oldugunda deger boyutu, insan onuru, insan haklari, esitlik,
ozgiirliik, sosyal adalet, demokrasi ve hukuk devleti ilkeleridir. Bunlar hukukun i¢ degerler
sisteminin dayanmasi1 gereken temel ilkelerdir. Dolayis1 ile sosyal bir olgudan bir deger
yargisi ¢ikartilamayacagi mantiki  kurali, hukukun i¢ degerler manzumesinin agiga
cikartilmasi konusunda bizi degerler teorisine gotiirmekte ve bir olguyu diizenleyen cagdas
hukuksal normlarin adi gecen ilkelere dayandirilmasi geregi ortaya cikmaktadir. Bu
cozlimleme, hukukun higbir unsurunun tek basina ele alinmasinin yetkin bir hukuk kavrayist
icin yeterli olmadigini bize bir kez daha gostermektedir.

II. SOSYAL OLGU BOYUTUNUN HUKUK DUSUNCESINE DAHIL EDILMESININ
SONUCLARI

Hukuk kurallari, her zaman ve her yerde gegerli olan bir gergeklik yargisi niteliginde
olmay1p “deger yargis1” niteligini tasimaktadirlar. Bu baglamda hukuk kurali “olan”1 degil bir
“olmas1 gerekeni” gostermektedir. Olmasi gerekenin ne oldugu ise olana bakilarak
cikarsanamaz. Dolayisi ile olgusal alanin tespiti hukuk kavrayisimizin olusmasinda 6nemli bir
faktor ise de tek basina hukukilik olusturamaz.

Oyleyse olgusal alanin gercekliklerinin norma doniistiiriilmeleri sirasinda bunlarin,
akil, mantik ve adalet slizgecinden gecirilmesi gerekmektedir. Bu, basit bir gereklilik degil
yasamsal Onemde bir zorunluluktur. Ciinkii hukuk normlar1 vasitasi ile topluma bi¢im
verilmekte, giderek bir kimlik kazandirilmaktadir. Eger bir diizenleme toplumsal gergeklik ya
da talepler ile oOrtiismiiyorsa, adaletin temel ilkelerini zedeliyorsa, bilim ve mantik dis1
nedenlerle insanin 6zgirliigiinii kisithyorsa veya artik anlami kalmamig toplumsal orf ve
adetleri ya da ideolojileri yiiceltip normlastirtyorsa, kisaca evrensel degerlerle bagdasan
cagdas bireysel ve toplumsal talepleri gormezden geliyorsa hukukun farkli unsurlar1 arasinda
bir ¢atisma var demektir.

Kisaca belirtmek gerekirse hukuk salt iradi ya da salt olgusal olan ile
Ozdeslestirilemez, bdyle olunca da insanlarin adaleti ahlaksal bir deger olarak benimseyen
genel egilimi dogrultusunda, hukuk bazi etik degerleri gergeklestirmekle yiikiimlii bir sosyal
kontrol araci olarak ele alinmalidir. Su halde yasa koyucunun ilk gdrevi, kendi iradesi disinda
nesnelligi oldugu kabul edilecek degerleri saptayip, normlara doniistiirmektir.>*

*! Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk (Evrensel Erdem Uzerine Bir Deneme), s.13-14

32 Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 229
3 Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 229
** Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 228
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DERS 3
HUKUKUN ETIiK DEGER BOYUTU-DOGAL HUKUK

I. DOGAL HUKUK VE DOGAL HAKLAR YAKLASIMININ DiGER FELSEFi VEYA
HUKUKI YAKLASIMLARDAN AYRILAN OZELLIKLERI

1. Ik olarak, dogal hukuk ve dogal haklar gelenegi her yer ve zamanda gegerli
evrensel ve objektif temel ilke veya normlar oldugu iddiasindadir. Ilkelerin formiilasyonu
degismekle beraber ilklerin evrensel gecerliligi iddiasi ortaktir. Ornegin, St. Thomas’in pratik
aklin birincil ilkesi olan “iyi olanm1 yap kotli olandan kacin” buyrugu her yerde, her zaman
herkes icin gegerli ahlaki normdur. Yine Locke’un insanlarin devredilemez, dokunulmaz
haklara sahip oldugu ilkesi evrensel gegerlilik iddiasi tagir. Bu agidan dogal hukuk gelenegi,
skeptik (siipheci) ve rolativist (goreceli) felsefi yaklasimlardan ayrilir *

Doga kanunu deyimi, doga bilimlerinde dogada nedensellik ilkesine bagli olan
diizenliligi ifade i¢in kullanilir. Buna karsi1 hukuk dilinde dogal kanun ve hukuk terimleri
“ideal hukuku”, “olmasi gereken hukuku” anlatir.’® Dogal/Tabii hukuk anlayisina gore, bazi
seyler vardir ki bunlar objektif, a priori yani deneyden bagimsiz olarak tespit edilebilir.
Dogruluk, iyilik, insan onuru, adalet, 6zgiirliik, esitlik gibi kavramlar1 biz deneyle veya duygu
ile tespit edemeyiz. Ancak bunlarin deney ve duygu metotlar: ile tespitinin yapilamamasi
onlarin olmadig1 anlamina gelmez. Adi1 gegen kavramlarin varligini, olmasi gerektigini, soyle
veya boyle sezgi yolu ile biliriz.”’

2. Dogal hukuk ve dogal haklar geleneginin bir diger temel 6zelligi deontolojik
olmasidir. ilkeler ve normlara kendi ugurlarma saygr duyulur ve ilkelere bagka bir amag
yiiziinden degil kendileri hatirina uyulur. Normlarin ve ilkelerin savunulmasimin ve onlara
saygi duyulup uyulmasmin nedeni, uyulmast halinde onlardan beklenen sonuglar, faydalar
veya ulagilacak hedefler degildir. Sonugsalc1 ve faydaci felsefi ekollerde oldugu gibi ilkeleri
belirleyen sonuglar ya da faydalar degildir. Dogal hukuk ilklerine uygun davranmak ahlaken
dogru, uygun davranmamak ise ahlaken yanlis oldugu i¢in “su” ya da “bu” sekilde davranilir.
Normlar, yerine getirilip getirilmemelerinden ortaya ¢ikan sonuglari dikkate alinmaksizin,
kendi basglarina degerlidir ve kendinden amactirlar. Bu agidan, dogal hukuk kdkenli biitiin
hukuk teorileri sonugsalcilik ve faydaciligin karsisinda yer alirlar.*®

3. Dogal hukuk felsefi geleneginde dogal yasalar ve beseri yasalar arasinda kritik bir
aymrim yapilir. Dogal yasalar beseri yasalarin degerlendirilmesinde 6l¢ii olarak alinmasi
gereken normlar olarak kabul edilir. Dogal hukuk teorisi, normatif bir teori olarak mevcut
hukuk sistemlerinin ve yasalarin ahlaki mesruiyet tagimalar1 gerektigini, adil olmayan veya
haklar1 ihlal eden yasalarin kaldirilmas1 gerektigini ileri siirer. Bir yasanin ahlaki gegerliligi
icin egemenin iradesi veya egemenlige mesru yoldan sahip olmasi temel olarak alinamaz. Bu
agidan dogal hukuki pozitivizmin karsisinda yer alir.”

** Cennet Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar: insan Haklarimn Felsefi Temelleri, ikinci Baski Ankara:
Liberte Yayinlari, 2011, s.43

*® Giiriz, Hukuk Baglangict, s.229

*7 Giiriz, Hukuk Baslangict, 5.232

*¥ Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar: insan Haklarin Felsefi Temelleri, s.43-44

%% Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar: insan Haklarinn Felsefi Temelleri, s. 45
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II. DOGAL HUKUK VE DOGAL HAKLAR YAKLASIMININ iICYAPIYA ILiSKIN
OZELLIKLERI

Diialist Yapi: Ahlak ve Hukuk arasinda bir kesisim alani, ahlaki somutlagtirarak
tiiketemedigimiz igin.

Evrensellik ve Sonsuzluk:

A Priori Fikirlere Baglilik:

A. Insan Dogasi

Dogal hukuk geleneginin felsefi dayanaklarinin ilki ve temeli olan kavram dogadir.
Dogal hukukun ayirt edici karakteristik 6zelligi genel olarak bir doga ve spesifik olarak da
“insan dogas1” nosyonuna dayanmasidir. Doga, evrensel ve mutlak ahlaki ve hukuki ilkelere
giden yolda saglam, tarafsiz ve itiraz edilemez bir kaynak islevi listlenmeye elverisli bir
zemin olarak ele alinir.

Nerdeyse her dogal hukuk teorisyeni, bir insan dogasi anlayisint ya kendisi ortaya
koymus ya da hali hazirdaki anlayislardan birini a¢ik¢a ya da dolayli olarak benimsemistir.
Insan dogasi, dogal yasalarin, yani ahlaki ilkelerin kesfedildigi kaynak konumunda
gorilmiistiir.

Ayrica belirtilmesi gereken ilk 6nemli husus; -beseri alana iliskin dogal yasalar ile
pozitif alana iligkin yasalar arasinda her ne kadar kesinlik ve degistirilmezlik agisindan
benzerlik varsa da- beseri alana iliskin dogal yasalarin pozitif bilimlerdekine birebir benzeyen
determinist ve mekanik yasalardan farkli bir bicimde anlagildigidar.

Ikinci olarak dikkat edilmesi gereken nokta ise, beser igin gerekli olan dogal
yasalardan soz edilirken insan dogasinin biyolojik ve fizyolojik yasalar1 ile bu dogay1 dis
diinyaya yansitan bilingli davraniglara iliskin yasalarin farkli kategoriler olusturdugudur.
Burada, bir tarafta kesin belirlenmislik 6zelligi gdsteren biyolojik yasalar diger tarafta ise
irade ve akln hakim oldugu suurlu davranis yasalar1 vardir. iste dogal hukuk derken insanin
bilin¢li eylem alani olan ahlaki diizene iliskin yasalardan s6z edilmektedir. Dogal hukuk
geleneginde, s6z konusu ahlaki diizen daha genis bir evren algisinin parcasi ya da uzantist
olarak degerlendirilmektedir.*

B. Akil

Dogal hukuk ve dogal haklar geleneginin ikinci ana unsuru aki/dir. Akil gelenekte ikili
bir role sahiptir. Bir yandan insan dogasinin ayirt edici bir niteligi diger yandan dogal hukuk
ilkelerini kesfeden ara¢ konumundadir.

Insanin rasyonel bir canli olmasi; kisinin kendi kendisini y®dnetebilmesi, otonom
olmas1 ve serbest bir bicimde tercih yapabilmesi, yani irade Ozglirliigline sahip olmasi
anlammna gelmektedir. Akil insan1 hayvanlardan farkli olarak, ahlaki bir fail statiisiine
yiikseltir. insan akli ile dogruyu yanhstan, iyiyi kotiiden, akli olam akli olmayandan ayirt
edebilir. Akil, genellikle hem insanlarin 6zgiirliigli hem de esitligi i¢in temel referans noktasi
olarak degerlendirilmektedir. Kisaca insan akil sahibi oldugu i¢in haklara sahiptir.

Diger taraftan, insan, pratik akil yiiriitme ile dogasinda bulunan ve kendisi i¢in gecerli
oldugunu disiindiigii ilkeleri kesfetmek, ortaya c¢ikarmak ve uygulamaya gecirmek igin
kullanabilir. Dogal hukuk geleneginde akil bu yonii ile aragsal bir fonksiyon iistlenerek anlam
kazanir.

* Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar: insan Haklarmn Felsefi Temelleri, s.44-45. Ancak su husus
belirtilmelidir: Dogal hukuk geleneginde doga, felsefi cerceveyi gizen temel unsur olarak kaldigi igin siire¢
icinde pozitif bilimlerdeki gelismelerle degisen evren ve doga anlayislarina paralel olarak dogal hukuk
teorisyenlerinin insan dogast anlayislart da degisim gegirmistir.
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Akil - dogal hukuk iligkisi ¢ergevesinde, dogal hukukun ilkeleri siklikla “dogru aklin
ilkeleri” olarak tanimlanir. Dogru olan, pratik akla uygun olandir. Ahlaki ve otonom varliklar
olarak insanlar beseri iligkilerde gecerli olacak mesru ilke ve kurallart akil vasitasi ile elde
ederler. Her insan akla sahip olmasi nedeni ile potansiyel olarak bu ilkeleri kendisi
kesfetmeye, arastirmaya ve hayati icin gegerli kilmaya yetkili ve sorumludur.*!

C. insan Onuru

Dogal hukukun ne oldugu akil aracilig1 ile kavranilabilirse de dogal haklara sahip
olma bagka bir kavramla da temellendirilebilmektedir. Bu kavram ozellikle II. Diinya
savagindan sonra kabul edilen ulusal anayasalarda ve uluslararasi insan haklar1 belgelerinde
sikca kullanilan “insan onuru” kavramidir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi (IHEB) baslangic kismi insanlik ailesinin biitiin
tiyelerinin sahip oldugu onurun, diinyadaki 6zgiirliik, adalet ve barisin kaynagi oldugunu
belirtmektedir. Bu nedenle insan onuru fikri, 1966’da insan haklar1 {izerine kabul edilen iki
uluslararasi pakttan baglamak tizere onemli insan haklar1 belgelerinin kalbi konumundadir.
Bunlar; Medeni ve Siyasi Haklar Uluslararasi Paktt (MSHUP) ve Ekonomik, Sosyal ve
Kiiltiirel Haklar Uluslararas1 Paktidir (ESKHUP). Ayrica, iskenceyi, koleligi, insanlik dist ve
alcaltict muameleler ile her tiirlii ayrimciligr yasaklayan antlagmalarda da ‘insan onuru’na atif
yapilmustir.

Insan onuru genellikle tanimlandig: {izere, insan haklarmin dayandirildig: temel olarak
kabul edilmektedir. Bu nedenle yasal normlarin diizenlenmesinin nihai akli/bagvuru kaynagi
olmasi sasirtic1 degildir.

Insan onuru kavramu, her ne kadar uluslararasi insan haklar1 belgelerinin merkezinde
yer almaktaysa da bu belgelerce agikca tanimlanmig degildir. Bununla beraber, bu belgeler ilk
olarak,“bu onur, insanlik ailesinin biitiin fertlerinde vardir’(IHEB, baslangic); ikinci olarak,
“biitiin insanlar, onurda ve haklarda 6zgiir ve esittirler” (IHEB, 1.madde); iiciincii olarak, “bu
haklar insan kisisinin tabil onurundan tiiremistir” (MSHUP ve ESKHUP Baslangi¢lar)
diyerek bu nosyonun anlasilmasi i¢in degerli bir rehber gelistirmislerdir.**

Bu ¢ fikir, her ne kadar son derece belirsiz goriinseler de uluslararasi hukukta
kullanilan insan onuru kavraminin ag¢ikliga kavusturulmasi igin degerli bir rehber
sunmaktadirlar:

a. ‘Tabiatinda’ terimi, ‘bir seyin 6zsel karakterinde ya da yapisinda var olan’1, “hakiki”
terimi, “bir seyin kalicilig1 ya da seye atfedilen 6zelligi” ifade eder. Bu tabir insan sifat1 ile
birlestirildiginde ifade edilen fikir, bu onurun insanlik durumundan ayrilamayacagidir. Bu
nedenle onur insan kisisinin tesadiifi bir 6zelligi veya gen¢ veya yasl, kadin veya erkek,
saglikli veya hasta, olmak gibi bazi hususi kisisel niteliklerden tiiretilen bir deger degil, fakat,
herkesin basit¢e sirf insan oldugu i¢in sahip oldugu kosulsuz kiymettir. Ayn fikir, biitiin
insanlar bir “kisidir” denilerek de ifade edilebilir. Gergekten de “kisi” terimi, sadece tasvir
edici ya da kokensel degil, fakat kurucu bir terimdir. (nomen dignitatis)

b. Uluslararas1 hukukta insan onurunun yiiklendigi ikinci dnemli sonug, herkes icin
temel haklarin esit oldugudur: eger insan onuru herkes i¢in ayni ve haklarin temeli ise bu
durumda biitiin insanlar esit temel haklara sahiptir. Bu, ayrimciligin, farkli kategorilerdeki
insanlara haksiz bir ayrim nedeniyle farkli davranmanin neden insan onuruna dogrudan karsit
oldugunu bize gosterir.

*! Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar: insan Haklarimn Felsefi Temelleri, s.45-46
2 Roberto Andorno, “Human Dignity and Human Rights as a Comman Ground for a Global Bioethics”,
Journal of Medicine and Philosophy, 2009, s.4-5
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c. Haklarin insan onurundan kaynaklandigin1 vurgulayan uluslararast hukukun tiglincii
beyaninin ayrica onemli pratik sonuclari da vardir: eger temel haklar otorite tarafindan
verilmemisse (ve) fakat her insanin tabiatinda 6nceden var olan degerler ise mesru bir bicimde
ihlal edilemez. Yani insan tabiatindan kaynaklanan temel haklar, taninmadiginda, tanindigi
halde etkin bir bigimde korunmadiginda ihlal edilmis olur.*

Diger yandan insanlik durumundan ayrilmasi miimkiin olmayan igsel onur herkes i¢in
aynidir; kazanilamaz ve kaybedilemez ayni1 sekilde azalamaz ve artamaz. En kotii suglular bile
onurlarindan arindirilamaz, insanlik dis1t muameleye tabi tutulmaz ve cezalandirilamaz.

Bununla beraber ‘onur’ tek basina sorunlari ¢6zmez. Fonksiyonel olmak adina, onur
genellikle haklar terminolojisi kullanilarak formiile edilen baska somut nosyonlara ihtiyag
duyar. (Ornegin, fiziksel biitiinliik, mahremiyet. ayrimciliga ugramama vs.) Insan Haklar1 ve
insan onuru bdylece karsilikli olarak birbirine farkli bigimlerde bagimlidir. Aralarindaki iligki,
somut bir legal normun bir ilkeyi gercek hayatta goriiniir kilmasidir.**

III. DOGAL HUKUKUN PRATIiK UYGULANABILIRLIGI

Dogal hukuk, bazen yanlis olarak anlagildig gibi ¢cok sayida ve her konuyu kesin bir
bicimde diizenleyen sayisiz kurallar siralamaz. Evrensel ahlaki normlar olarak ¢cogunlukla bir
ya da iki tane temel prensip belirtir ki bunlar birincil ilkelerdir. Birincil ilkeler diger biitiin alt
kural ve ilkelere genel bir rehberlik yapar veya alt kurallar bu birincil ilkelerden tiiretilir.

Birincil ilkelerin oldukg¢a genel bir bi¢imde formiile edilmesi ve sadece temel kurallari
iceriyor olmasi, beseri yasalarin diizenlenmesinde yer veya zamana bagli olarak kisilerin ve
toplumlarin kosullarin1 dikkate almaya ve oldukca genis bir tercih ve karar alani1 birakmaya
elverislidir. Ancak zamana ve yere gore esnek uygulanabilirlik 6zelligi, dogal yasalarin biitiin
beseri yasalar ve kurallar i¢in en {ist degerlendirme Ol¢iisii olma iddiast her zaman ve her
ilkede siirdiiriiliir. Bu nedenle, dogal hukuk felsefesinin demokrasi, ¢okkiiltiirliiliik, farklilik/
cesitlilik ve cogulculuk gibi cagdas degerler ile uyumlu olmasini siirpriz sayilmamalidir.
Radbruch su soruyu soruyor:

“Insanin goriislerinde degil de, aklinda temellendirilmis bir dogal hukuk var midir?”
Bu soruya cevabi sudur: “Tabii ki mutlak bir akla dayali ve ebediyen gegerli olan bir dogal
hukuk yoktur; buna mukabil -elimizdeki paradoks izin verdigi dlclide diyelim- giiniimiiz i¢in
gerekli olan tarihsel akil {izerine kurulmus bir dogal hukuk vardir. Radbruch, 1932 tarihli
Hukuk Felsefesi eserinde dogal hukuka iliskin konumunu ¢ok daha belirgin hale getirir.
Radbruch “dogal hukuk” terimine ancak, “eski tarz, degismez icerikli dogal hukuk kavrami1”
yerine “degisken icerikli dogal hukuk” kavraminin gecerli kabul edildigi durumlarda sicak
baktigint belirtir.” Degisken igerik biraz da pratik ihtiyaclarin zaman ve mekana bagli olarak
ortaya cikan farkl karsilanma yontemleri ile ilgilidir.

IV. DOGAL HUKUK-POZITiF HUKUK iLiSKiSi
Pozitif hukukun disinda ve iistiinde bir hukuk diisiincesi olarak ifade edilse bile, dogal
hukuk, pozitif hukukla siirekli bir iliski i¢indedir. Bu iliski kapsaminda, dogal hukukun pozitif

hukuk tizerindeki etkisi, 6zellikle iki temel noktada goriilmektedir:

A. Dogal Hukukun Pozitif Hukuka Kaynakhk Etmesi

* Andorno, Human Dignity and Human Rights as a Comman Ground for a Global Bioethics, s.10
* Andorno, Human Dignity and Human Rights as a Comman Ground for a Global Bioethics, s. 8-10
4 Kristian Kiihl, “Radbruch Formiilii”, Cev: Mehmet Cemil Ozansii, IUHFM. C.LXX, (5.369-374), 2012, s. 371
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Dogal hukukun ilk etkisi, pozitif hukuka 6rnek teskil etmektir. Diger bir deyisle pozitif
hukukun esin kaynagi olmasidir. Buna gore yasa koyucu toplumsal bir alani diizenlerken,
birbirine aykir1 ¢ikarlar ve istekler ile karsilastiginda bunlar arasindaki dengeyi ancak adalet
prensiplerine yani tabii hukuka basvurarak saglayabilir. Bu dogrultuda yasa koyucunun en
onemli gorevi, pozitif hukuku dogal hukuka yaklagtirmak ve vatandaglarini adalet yoniinden
tatmin edebilecek bir hukuk diizeni kurmaktir.

B. Dogal Hukukun Pozitif Hukuku Degerlendirme Kriterlerini Icermesi

Dogal hukukun ikinci etkisi, pozitif hukukun adalete uygunlugu agisindan kontroliine
ve degerlendirilmesine imkan tanimasidir. Ozellikle pozitif hukukun anlamm belirlemeye
calisan hukukcuya/yorumcuya yol gosterecek ilkeler ancak tabii hukuk anlayisi ile tespit
edilebilir.

Dogal hukuk, kanun koyucuyu uyararak, yol gostererek onu keyfilige diismekten
kurtaracak manevi bir kontrol mekanizmast olarak islev goriir.*

V. DEGERLENDIRME

Hukukun temel amaci, toplum hayatinda giivenligi ve diizeni saglamaktir. Insanlar
hayatlarinda kesinlik ve belirlilik istedikleri i¢in uyacaklar1 hukuk kurallarmi tespit
etmiglerdir. Toplumlar diizene ve giivenlige yaptirimla giivence altina alinmig pozitif hukuk
normlari ile ulasir. Ancak diizen ve giivenligi saglamak hukukun ilk amaci ise de en degerli
amaci degildir. Hukukun asil ve nihai amaci, diizen ve giivenlik i¢cinde yasayan bir toplumda
bireyler arasinda adaleti saglamaktir.”’” Adalet ise herkes icin esit dzgiirliik tamindig1 zaman
gerceklesebilir. Devletin ve hukukun amaci herkese azami esit 6zgiirliik tanimak ve bireylerin
ozgiirliklerini kullanabilecekleri haklarimi tanimak ve gilivence altina almaktir. Bu
perspektiften bakildiginda, ¢agimiz uluslararasi toplumunda devletin ve hukukun mesruluk
temeli, vatandaslariin haklarina saygi gostermek, onlar1 korumak ve islevlerini yerine
getirmesini saglamaktir. 1993’te ilan edilen Birlesmis Milletler Viyana Deklarasyonunun ilk
paragrafinda alisilmadik fakat dogru bir bigimde, “Insan haklar1 ve temel 6zgiirliikler biitiin
insanlarin dogustan sahip oldugu haklardir; Hiikiimetlerin birinci sorumlulugu, insan haklarini
korumak ve desteklemektir” ifadesi yer alir.*®

Pozitif hukukun ilk amaciin insan haklarmi hayata gegirmek olmasi gerektigi
anlayisi, giliniimizde de devam eden pozitif hukuk-tabii hukuk ayiriminin kaynagi
durumundadir. Zira insan haklar1 dinamik bir igerige sahiptir. Giiniimiiz modern toplum
sartlarinda insanlarin sahip olduklari ya da olmalari gereken haklar, ihlal edilmeye daha
miisaittirler. Zira insan haklarmi ihlal edebilecek olgular, araglar her zamandan daha fazladir.
Bu durumda insanlarin haklarin1 gilivenceye alacak olan pozitif hukuk kendini, stirekli
yenilemek zorundadir. Bu yenilenme ise kuskusuz, sosyal ihtiyaglar ve tabii hukuk ilkelerine
gore olmalidir.

Kisacast pozitif hukuk-tabil hukuk ayirimi hi¢bir zaman ortadan kalkacak bir ayirim
degildir. Tabii hukuk ilkeleri evrensel ve ebedidir. Pozitif hukukun gdrevi bu ilkeleri hayata
gecirerek pozitif hukuk ile tabil hukuk arasinda bir ortiisme saglamak ve olaylar ve sartlar bu
ortiismeyi bozdugunda, yeni bir ortiisme i¢in kendisini yenilemektir.

* Hirs, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Dersleri, s. 97

7 Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, 10. Baski, Ankara: Siyasal Kitabevi, 2005, s.38

* Jack, Donnelly. “Human Rights, Globalizing Flows, and State Power”. Globalization and Human Rights.
Edited by Alison Brysk. Universty of California Pres. California, London, p.228-229

19



Neden Dogal Hukuka ve Dogal Haklara Thtiya¢ Duyuyoruz?
EK: 1
ALMANYA’DAKI UYGULAMALAR

-1806°dan 6nce Kutsal Roma Germen imparatorlugunda yasal esitsizlik temel ilkeydi
-Vatandaslik; Sehirden sehre degisiklik gostermektedir.

Vergi yiikiimliisii olanlar vatandas sayiliyordu,

Vatandaglik ticreti 6deyenler,

Mezhebe bagl vatandaslik uygulamasi da vardir,

Yahudiler, dogal yerlesimciler olarak goriiliiyordu.
-Napolyon ¢aginda vatandaghiga iliskin yasal statiilerde degisimler oldu. 1840 ve 1869’da
bir¢ok kisitlama kalkmustir.
-19 yiizy1l ortalarinda basta Yahudiler olmak {izere Alman olmayanlara kars1 halk hareketleri
baslamistir.
-Yahudilerle karisik evlilige karsi ¢ikan bir milyon kisinin imzaladig1 bir dilekg¢e hiikiimete
iletilmistir.
-Muhafazakar Parti Yahudi 6zgiirlesmesine karsi ¢ikmaistir.
-Heirich Class, 1912°de “Eger Imparator/Kaiser Olsaydim” adli kitabinda Yahudilere ydnelik
su politikalar1 izleyecegini belirtmistir.
--Yahudilerin vatandaglik haklarinin geri alinmas1 ve yabanci statiisiine diistiriilmesi,
--Yahudilerin Alman toplumsal hayatindan tamamen diglanmasi,
--Kamu hizmetleri ve kurumlarina alinmama; gazetecilik, bankacilik vs.
--Arazi sahibi olamama
-1889 Alfred Dilmann Cingenelerin parmak izi ve diger bilgilerini toplama amaci ile
“Miinihte Cingene Rahatsizlig1 ile Miicadele igin Merkez Ofisi’ni kurdu.
-1926’da Bavyera’da “Cingeneler, Gezginler, Serseriler ve Aylaklar ile Miicadele Yasas1”
kabul edildi.
Buna gore 16 yasindan biiyiik olan Sinti, Roman ve Cingenelerin 1slahevine gonderilmesi ve
iki y1l iginde diizenli bir ise sahip olmayanlarin kayit altina alinmas1 uygulamalar1 baslamigtir.
-1926 Bavyera yasasi ulusal diizeyde bir norma doniigmiistiir. Ek olarak Cingenlerin topluluk
halinde gezmesi ve kamp kurmasi yasaklanmistir.

30 Ocak 1933’te Adolf Hitler Iktidara geliyor.
1 Nisan 1933 Yahudi mallarinin boykotuna yonelik Nazi hareketi
15 Eyliil1935°te Swastika Alman Resmi Bayragina girmistir.

1. Alman Kani ve Alman Onurunun Korunmasi Hakkinda Kanun

Kanun teklifi bir doktor olan Gerhard Wagner tarafindan verilmistir. Kanunun oybirligi ile
kabul edilmistir.

Bolim 1:

Yahudiler ile Alman ve Almanlara akraba irklar arasindaki evlilikler yasaklanmaistir.
Bu yasanin sonuclarindan kaginmak i¢in (bagka bir iilkede sonuglanmis olsa da )
gerceklestirilen evlilikler gecersizdir.
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Boliim 2:
Yahudiler ve Alman Devletinin vatandaslar1 ve akraba irklar1 arasindaki evlilik disi
iligkiler yasaklanmigtir.

Bolim 3:
Yahudilerin 45 yasin altindaki Alman ya da Akraba irklardan kadinlar1 ¢alistirmalar
yasaktir.

Bolim 4:
Cumhuriyetin ve Ulusun bayragi ve renklerinin Yahudilerce kullanimi yasaklanmastir.
Yahudiler kendi ulusal renklerini kullanabilirler.

Bélim 5:

1. Boliim 1’de belirtilen yasaga aykiri davrananlar, agir islerde calisma zorunlulugu
cezasi ile,

2. Bolim 2’de belirtilen yasaga aykir1 davrananlar, hapis cezasi veya agir islerde
calisma zorunlulugu cezast ile,

3. Boliim 3’te belirtilen yasaga aykir1 davrananlar, 1 yil hapis veya para cezasi ile

cezalandirilirlar.

Ayrica bazi kararnameler, karisik evlikler i¢in kisirlagtirma yontemlerini ve boylece irksal
saflagtirmay1 ongormiistiir.

Nazi doneminden ©nce Romanlar/Cingeneler hakkindaki geleneksel Alman politikasi
Romanlarm ana topluma entegrasyonunu ongoriirken, Nazi rejimi boyunca Romanlar asag:
itk olarak kabul edilmis ve Alman Halkinin devami ve Alman kaninin saflig1 i¢in tehlike
olarak goriilmiistiir.

Omegin 1933 Temmuzunda c¢ikarilan “Kalitimsal Olarak Hasta Olanlarm Uremesinin
Engellenmesi Kanunu”, belirsiz soydan gelenlerin, Romanlarin, yarim Romanlarin ve karisik
soydan gelen Romanlarin kisirlastirilmasina neden olmustur.

Kasim 1933’te Tehlikeli Itiyadi Suclulara Kars1 Kanun kabul edilmistir.
Bu kanun ile polise, Romanlar, aylaklar, evsiz serseriler, kronik alkolikler, dilenciler, fahigeler
ve asosyal kisileri tutuklama yetkisi taninmigtir.

I1. Alman Cumhuriyet Vatandashk Kanunu

Bu kanun ile Yahudilerin oy hakki kullanma haklar1 elerinden alinmis ve resmi
kurumlarda caligmalari yasaklanmis ve Yahudilerin Alman sivil hayatina katilmalar
engellenmistir.

Baglangigta Yahudiligin acik yasal taniminin yapilmasindaki zorluk, bazi Yahudilerin
ayrimct uygulamalardan kurtulmalarina imkan tanimigtir. Ancak kimin Yahudi sayilacagina
iliskin yasal tanimlamanin yapilmasi ile beraber Alman Yahudilerin temel haklarin
kisitlanmasi kolaylasmistir. Nuremberg yasalar1 olarak adlandirilan bu yasalar;
dort atast da Alman olanlar1 “Alman veya akraba kandan olan” olarak,
iic ya da dort atast Yahudi olanlar1 “Yahudi” olarak,
bir ya da iki atas1 Yahudi olanlar1 “Arada”, “Melez/Karigik Kanli”, “Capraz Nesil” olarak
tanimlamistir.

Bir siire sonra Kanunun kapsami genisletilmistir. Siyahlar, Cingenler, ve bunlarin
melez irklar1 benzer ayrime1 uygulamalara muhatap olmustur.
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ITI. Profesyonel Kamu Hizmetlerinin Restorasyonu Hakkinda Kanun

Aryan olmayanlara ve siyaseten Nazi Iktidar1 muhaliflerine kamu hizmetlerinde gérev
almak yasaklanmustir.

Yahudiler, doktorluk, avukatlik, hakimlik, gazetecilik, 6gretmenlik gibi mesleklerden
men edilmislerdir.

Ayrica devlet hastanelerini, parklari, kiitiiphaneleri, kumsal ve plajlar1 kullanmalar
yasaklanmuigtir.

Yahudi c¢ocuklarina 14 yasindan sonra devlet tarafindan egitim verilmemeye
baslanmustir.

Piyangolardan ikramiye kazanmalar1 durumunda ikramiyeleri verilmeyecektir.

Savas hatiratlarindan, &zellikle 1. Diinya savasina ait olanlardan Yahudi isimleri
cikartilmistir.

III. isim Degisiklikleri Diizenlemesi (17 Agustos 1938)

Yahudi olup da geleneksel Yahudi ismi tagimayanlar i¢in kullandiklari isim ile
soyadlar1 arasina bir Yahudi ismi alinmasi zorunlulugu getirilmistir. Kendileri bir isim
belirlemedikleri takdirde kadimnlar igin “Sara” erkekler igin “Israel” isimleri devletce
verilmistir.

IV. Diger Uygulamalar

1. 1930’da Yahudilerin dini usullere gére hayvan kesmesi yasaklanmistir.

1. Yahudilerin pasaportuna “J” (Jewish) damgasi vurulmus ve Yurtdisina ¢ikmalarina
izin verilmistir. Ancak “J” damgasi tasiyan pasaport sahiplerinin tekrar Alman topraklarina
girisi yasaklanmigtir.

2. 1939’da Almanya Polonya’y1 isgal etmistir. Bu iggalle beraber Polonya Yahudileri
icin Davut yildizli sar1 rozet tasima zorunlulugu getirilmistir. Bu zorunluluk Eyliil 1941°de
Nazi iggali altindaki biitiin topraklara dogru genisletilmistir.

3. Alman Kan1 ve Alman Onurunun Korunmasi Hakkinda Kanunda yapilan degisiklik
ile Yahudiler i¢in “6liim cezas1” getirilmistir.

Nuremberg yasalar1 “Bilimsel Irk¢ilik” tiizerine kurulmustur ve genetigin ilkel
anlagilisindan devsirilmistir. Almanlar/Naziler bunu marjinal boyutlara tagimislardir. Bu
anlayisin temelleri su fikirlere dayanmaktadir:

Ustiin Irk/Master Race

Irk Islahi/Eugenics

Sosyal Darvinizm/Social Darwinizm

Insan Alt1 Gruplar/ Cingenler, Siyahlar, Yahudiler Aryan Olmayanlar

4. Yukarida soz edilen uygulamalarin bazilarmma Nazi isgalinde olan ya da isgal
tehdidinde olan dogu Avrupa iilkelerinde de rastlanmistir. Bu iilkeler ve ayrime1 politikalarin
bu iilkelerdeki baslangi¢ tarihleri sdyledir; Macaristan 1938, Romanya 1940, Bulgaristan
1940, Slovakya 1941, Hirvatistan 1941.%

* Ad1 gegen iilkeler, bir siire dnce Avrupa Birligi iilkesi olmuslardir. Avrupa Birligi’nin en 6nemli iilkesi olan
Almanya bu iilkelerin Birlik iiyeligine destek vermistir. Almanya’nin sadece savas zamaninda degil baris
zamaninda da dogu Avrupa’y1 dogal niifuz alani olarak gordiigiinii soylemek yanlis olmayacaktir
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Adil Olmayan Yasalar Karsisinda Insanlarin itaat Gérevi Var Midir?
EK:2

Birbirinden farkli iki davada Alman ordusundaki askerler Nazi rejimini eslerinin
yaninda elestirmiglerdir. Askerlerin esleri kamu makamlarini bu elestirileri ihbar etmislerdir.
Iki asker de Nazi rejimi yasalarma gore idam cezasina mahkum olmuslarsa da cezalari
sonradan hapis cezasina gevrilmistir. Her iki hiikiimlii asker de II. Diinya savasi sonrasi esleri
ve kendilerini yargilayan hakimler hakkinda (1871 tarihli Alman Ceza Kanunu 239. maddesi
uyarinca hiirriyetten yoksunluk nedeniyle) su¢ duyurusunda bulundular.

Birinci davada Bélge Istinaf mahkemesi, ilgili Nazi yasalarmi igerdigi agir cezalar
nedeni ile ¢ok zalimane buldugunu ve Alman halkinin biiyiik ¢ogunlugu tarafindan terdr
yasalar1 olarak goriildiiglinli ifade ederken, bunlarin her seye (ragmen) dogal hukuku ihlal
eden yasalar olarak goriilemeyecegini belirtmistir. Mahkeme saniklardan askeri hakimin
mevzuata gore karar verdiginden beraat etmesi, kocasini ihbar eden kadinin ise beraat
etmesinin gerekmedigi sonucuna ulagmistir. Kotii niyetli bu kadin, yetkililere yaptigi bu
bildirimin sagduyulu, vicdan sahibi kisilerin adalet duygusunu rencide edecegini bilmeliydi.

Ikinci davada, Federal Temyiz Mahkemesi kararinda, bir mahkeme kararmin
legalitesinin/yasalligimin ilgili tiim kisiler i¢in ayn1 olmasi, s6z konusu davada ihbarci es ve
karar veren hakimin her ikisinin ya mahkum olmasi ya da beraat etmesi gerektigi hususuna
dikkat ¢ekmistir. Mahkemeye gore mevcut gercekler karsisinda her ikisinin de mahkum
olmasi gerekir. Askerlere yoneltilen rejimi elestirme sucunun temel 6gesi, elestirinin aleni
olmas1 gerekliligidir. Aile i¢i iletisim aleniyet kriterini karsilamak icin yeterli degildir.
[laveten bu eylem su¢ olusturdugunda dahi ciddiyet derecelendirmesi (eylemin gercekten
gerceklesip gergeklesmedigi) acisindan en alt diizeyde olmasi gerekir. Bu nedenle hiikmedilen
yaptirim orantisiz goriilmiistiir. Bu analiz 15181nda kadin, esinin mahkeme huzuruna ¢ikmasina
neden oldugu, hakim de adli takdir hakkini uygun sekilde kullanmadig1t i¢in suglu
goriilmiistiir.”

3" Mustafa Téren Yiicel, Hukuk Felsefesi, Uciincii Baski. Ankara: 2009, 5.72
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