TABI HUKUKUN TABi NETIiCESi
ya da
LAIK HUKUKUN KOKLERI

Cengiz OTACI”

Tabi hukuk, antik cagdan beri bilinen, farkl diistince disiplinleri icinde
farklt sekillerde ifade edilen bir kavramdir. Tabi hukuk kavrami, gecirdigi
disinsel evrimle zaman icinde hukukun laiklesmesine hizmet etmigtir. Bu
calismamizda kisaca tabi hukuk kavraminin hukukun laiklesme serlivenine
katkilart ele alinacaktir. Konunun ekseni tabi hukuk oldugundan ister istemez
tabi hukuk kavrami calismanin her tarafina dagimistir.

I- TABI HUKUKUN ONTOLOJiK DAYANAGI

Tabi hukuk, diger hukuk okullarindan farkli olarak ontolojik bir alana
vurgu yaparak dogmus, gelismis ve sistemlesmistir. Antik Yunan’da baslayan
arkbe sorunu ile tabiat dizeni; sosyal-hukuki alana taginmasi sayesinde ilkin
hukukun kaynagr daha sonralari hukuku denetleyici tist norm olarak kabul
edilmeye baslanmistir. Bu siirecte bizzat tabiatin okunma sekli, Hiristiyanligin
hukuk anlayist ve Roma Hukuku, laik hukukun mesruiyetini kazandig1 kaynaklar
olusturmustur.

Politeist tanr1 anlayisinin egemen oldugu eski Yunan mitolojisinde
tanrilar, Aristo'nun anlayisinin tersine diinyayla i¢ ice, diinyaya ve insanlara
midahil, onlarin zayif kalmasi icin elinden geleni ardina koymayan tanrilardr.
Tanrilar, insanlart kiskanmakta, insanlar hiirriyetleri ve diinyaya hakimiyetleri icin
tanrilarla savagmaktaydi. Tanrlardan atesi calan Prometheus, bu kavganin ve
cekismenin en sembolik 6rnegidir.

Mitolojinin ¢izdigi tanti-insan ¢ekismesi mantik dizleminde pek manalt
olmasa bile temelde, mitolojinin, insani yasadigt ortamda tabiata ve varlik alemine
adapte etmesi ve dogrudan anlatamadigi gercekleri sembolize etmesi yoniiyle
onemli ip uglart tasir. Yunan toplumu tabiatla oldukea igli-dishdir. O kadar ki
tanrilar tam manasiyla natiiralist olarak algillanir ve deniz, 1rmak, yer, yagmur,
fizik giic, ekonomik bolluk, mevsim, firtina, deprem, hastalik vs gibi "tabiat"
kurallart bizatihi tanr1 olarak algilanmaktadir.

* Beytiissebap Hakimi
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Bu dustince/inang ortaminda tabi hukukun natiiralist anlayisa dayanmasi
kacinilmazdir. Antik dénem hukuk anlayisinin ‘dogal hukuk’ yerine ‘dogact
hukuk’ tabiriyle anlatilmast da bundandir!. Dénemin anlayisina gore tabiat
kurallarinin  igleyisinde akillara hayranlk veren, matematik dizlemde ifade
edilebilecek sabit kurallart vardi. Tabiat yanilmaz, atlamalar yapmaz. Her sey
tabiattan cikar ve yine ona doner. Insan da tabiatin mahsuliidiir ve tabiatla
ickindir. Su halde tabiatin kurallarina tabi olunmalidir. Yagmur, rizgar nasil tabiat
kurali ise, insanlarin yaptig1 kanunlar da tabiat kurallari gibi olmahidir. Yani hukuk
kurallart hakikatte, tabiat nizaminin bir parcasidir. Ulpianus'a gore tabi hukuk,
tabiatin bitiin canlilara 6grettigi seydir ki sadece insanlart degil, yasayan her
canliyr baglar?.

II- TABf HUKUKUN TARIHI SEYRI
1- Huristiyanlik Oncesi Tabi Hukuk

Yunanllar icin kanun, polis (kent devleti) diizenini diger toplumlarin
orgiitlenis bicimlerinden ayiran en 6nemli 6gedir. Polis duzenini belirleyen
kanunlar, ilk zamanlarda aristokratik icerikli s6zli kanunlardi. Kokenleri
bilinmeyen bu kanunlara #hesmoi deniyordu ve Yunanhlar bunlart tanrilarin
koydugu kutsal kurallar olarak kabul ediyordu. Gelisen ve degisen toplumsal yap:
karsisinda yeni sozli kanunlar yapildi ve bunlar yazili hale getirildi. Thesmoi
denilen kanunlarin yazili hale getirilerek herkesce bilinir kilinmasi, soylularin
keyiflerine gére yorum yapmasini engelliyordu ama yinede yorumlama hakkinin
yalnizca soylular tarafindan kullanilmasina sosyal yap1i geregi mani olunamad.
Meydana gelen toplumsal hosnutsuzlukla, Thesmorden sonra nomoi denilen insan
yapist kanunlarin ortaya ¢tkma zamani geldi’. Nomzoz, tinlii kanun koyucu Solon’la
birlikte #hesmorye karst zafer kazanarak toplumun cesitli alanlarinin insan mamuld
yasalarla diizenlenebilecegi, kutsal, mutlak, degistirilemez, sonsuz kanun
olamayacag: fikrini verdi. Bir bakima ilahl olmayan kanun, temelinde toplumsal
uzlasma ve s6zlesme tirtinti olma gibi bir dinamik tastyordu. Bu nedenle degisime
aciktrt.

1 Oktem, Niyazi-Ttrkbag, Ahmet Ulvi, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Istanbul 1999,
Der Yayinlar, s. 105.

2 Aral Vecdi, Toplum ve Adaletli Yasam Istanbul 1988 s. 199,. Ulpianus, Digestanin {igte
ikisine esetleriyle kaynaklik eden kisidir. Hiristiyanlik, Hukukunu Ulpianus'un esetleri tizerine
kurmustur. Hirs Ernst E, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Ankara 1949, s.
106

3 Agaogullar, Mehmet Ali, Kent Devletinden Imparatorluga, Ankara 1994, s. 26

* Agaogullary, s. 28.
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Tanrisal iradeye dayanan sézli kanunlarin, yerini insan iradesine dayali
olan yazili kanunlara terk etmesi, ayn1 zamanda Yunanda tabiat felsefesinin de
baslama yillaridir. Gergektende tabiat felsefesi ile ugrasan ilk filozoflar, tabiat
olaylarini aciklamada kurgusal akil yiiriitme yollarini kullanarak tanrilar tiimiyle
hesap dist birakmak gibi bir adim atarak, kosmosun yonetici gicii olarak
tanrilarin yerine tabiat yasalarini koydular®. Bu noktada tanriya ve tabiata bicilen
paye de 6nemliydi. Tabiat felsefesi ile ugrasan filozoflar, panteist bir anlayisa
sahipti. Aristo’nun naklettigine gore Thales, “her sey tanrilarla dolu” diyerek
maddenin kendi yaratict glici sahip oldugunu kastediyordu. Aristo’ya gore tanri,
kosmosun yaraticist degildi. Tanri, sadece ezelden beri ham malzeme olarak var
olan kosmosu harekete gecirmekle onu var kidmis, ona sadece dig formunu
vermisti. Tanr kainatla ilgilenmez, orada ne olup bittigini bilmez ve mutidahale de
etmezdi¢. Tabiat ise bir yontyle tanriyla, daha dogrusu tanrisal giiclerle ickindi,
bir yoniyle de tanridan bagimsiz bir alan olarak, ebedi, degismez ve insanliga
ornek olacak bir diizenin temsilcisiydi.

Tabiat felsefesi ile ugrasan filozoflar, felsefi malzeme olarak kullandiklari
tabiati, insandan ve toplumdan kopuk soyut bir tabiat olarak algilamadilar.
Onlara gore tabiat, ilkeli, diizenli ve belli kurallara gore isleyen bir sistemdi.
Polisde uygulandigt icin strekli diizeni ¢agristiran “kanun”a yabanct olmayan bu
filozoflar, ihtimal ki po/is dizenini tabiata uyatlayarak ise basladiar. Po/isde
uygulanan siirekli ve soyut kanunlar gibi tabiat diizenini de isleten soyut bir
kanun olamaz miydr? Polisdeki “kanun”dan yola c¢tkarak tabiat kanunlarini
bulmayr hedefleyen filozoflar, zamanla tabiat kanunlarini, polis kanunlarina veri
olabilecek Olcekte gérmeye basladilar. “Ayn1 irmaga iki kere giremeyiz” diyerek
evtende durmak bilmeyen bir strekliligi, degisimi, uyumu vurgulayan
Herakleitos, degisimin ve siirekliligin belli bir kurala gére oldugunu, bu kuralinda
evrende egemen olan kanun ve evrensel akil oldugunu soyliyordu. Logos adint
verdigi evrensel/tanrisal akil, tabiattaki harikulade isleyisi belli bir kurala gore
gerceklestiriyordu. Lggos’u bilmek, tanimak Herakleitos’a goére aklin goreviydi.
Logos’u tantytp bilen kimse de tabiattaki bu akil kanununu kendi davranisina
uydurmak zorundaydi. Iggos’a uyum, insanlari “genel”e, topluma baglayacakt.
Logos, insanlarda ortaklasa olandi ve ortaklasa olana uyulmast gerekirdi’.

5 Agaogullary, s. 51. Benzer yaklasim i¢in Bkz. Gokberk, Macit, Felsefe Tarihi, Istanbul 1990,
s. 12.

¢ Hocaoglu, Durmus, Laisizmden Milli Sekulerizme, Ankara 1995, s. 67, Aydin, Mehmet, Din
Felsefesi, Ankara 1994, s. 173, Gokberk, s. 84.

5 Agaogullary, s. 58 vd, Goékberk, s. 25 vd.
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Herakleitos’un bu yaklagimlarindan Po/is de tabiatin bir parcast olduguna gore
buradaki kanunlar da Lggos’a uymalidir seklinde bir mantiki sonug ¢ikarabiliriz.

Felsefe tarihindeki ilk ciddi karsithk, Herakleitos Sgretilerine karst kurulan
Elea okulundan geldi. Bu okulun 6nemli bir temsilcisi olan Parmenides
distincesinde duyu ile aklin, fizik ile metafizikin aralari uzlasmaz bicimde agildi®.
Descartes ile zirveye cikacak olan bu dializm, mekanik fizigin de etkileriyle ruh-
beden, bu dinya-6biir dinya, fizik-metafizik alanlarinda derinlesecek, Kant ile
kutsal olanin ayri, bilinemez, anlasilamaz olarak kabul edilmesini netice verecekti.

Insan yapist kanunlarin uygulamast agirlik kazaninca bazt sorunlarda bas
gOstermeye basladi. Ikinci kusak sofistler (Antiphon, Euthydemos, Kallikles,
Kritias, Thrasymakhos), tabiattan olan (physzs) ile insandan olan (#omos) arasindaki
uyusmazliga, hatta catismaya dikkat cektiler. Phisis-nomos arasindaki catismay1 en
keskin bicimde dillendiren Antiphon’a gore insanlarin koymus olduklart kanunlar
isteklere goredir, fakat tabiattan olanlar zorunludur. Kanuna gére hakli olan
seylerin ¢ogu tabiatla karsitlik icerir. Ornek olarak aklin diisiinme yetisi bile
kanunlarla sinirlanabilmekte, ifade kisitlanabilmekte, neyin distintlmeyecegine,
neyin ifade edilmeyecegine kanun karar vermektedir. Tabiat ile uyum i¢inde
olmayan kanunlarin adaleti ifade etmedigi bellidir. Antiphon’a gore Insanlar,
insan yapist kanunlara cezadan kagmak icin uyarlar. Ikinci kusak sofistler Physis-
Nomos geliskisi tzerine kurulu gortgleri ile tabiatin, evrene ve insan tabiatina
sinmis bir adaleti temsil ettigini, pozitif kanunlarin (Nomos) istinde olan
evrensel, ahlak icerikli, mutlak normu temsil eden tabiat kurallarinin (Physis) adil
yasami saglama adina referans olabilecegini, bu referans sayesinde izafi olan
nomos ile mutlak ve degismez olan physis'in uzlastirilabilecegini savundular?.

Sokrates, kanunlari yazili olan ve olmayan diye ikiye ayirmus yazili olanlart
devletin koydugu kurallar, yazili olmayanlar ise butiin tlkeler ve zamanlar i¢in
gecerli genel ahlak ilkeleri seklinde tanimlamusti. Sokrates, yazili olmayan
kanunlarin ilahi iradenin ifadesi oldugunu soyliyor, insan yapisi olan pozitif
kanunlar adaletsiz bile olsa mutlaka uyulmasi geregine isaret ediyordu!'?.

8 Gokberk, s. 26, Agaogullari, s. 66.

9 Agaogullari, s. 93 vd. Ikinci sofistlerin physis-nomos catismasinda vardiklar Grkiitiicii
sonuglarda yok degildir. Kallikles, tabiat yasasini “orman kanunu” seklinde yorumlamakta,
giclinin Ustiinligini savunmaktadir. Tabiat, giicliye hakim olma hakki vermektedir. Kritias
ve Thrasymakhos’da ayni sonuglara varir. Bkz s. 95 vd.; Ayrica Bkz, Oktem-Tiirkbag, s. 106.
10 Giiriz, Adnan, Hukuk Felsefesi, Ankara 1987, s. 161, Agaogullari, s. 145. Oliime mahkum
edildiginde Sokrates'in, haksiz da olsa mahkemenin kararina saygt duyup kendisini kagirmak
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Platon, ideal olarak tasarladigi devletin yonetimini filozoflara verdigi gibi
kanunlarin yapimint da bu filozoflara veriyordu. Bu tasarlamaya gore devlet,
glictinii kanunlardan degil, yonetici kesimin bilgeliginden, erdeminden aliyordu.
Platon’un devleti gibi kanunlari da idealdir ve devletin ideal olma asamasina
kadar diizenli, belli bir sisteme bagli kanunlari olamaz. Devlet ideal olarak var
olunca filozof kanun koyucu tarafindan vaz’ edilmemis olan bir kistm kanunlarda
kendiliginden var olur. Ideal kanunlar, aklin kendini disa vurmasidir. Kanun,
mesruiyetini, aklin evrensel sOyleminin ifadesi olmasindan alir. Platon bu
gorisleri ile, bazt disiincelerini tadil etme ihtiyact duydugu yaslilik zamaninda
bile kanunun devlet, dolayisiyla bilge-filozof kisilerce yapilmasindan yanadir.
Platon’da kanun, kisaca aklin, bilgeligin trintdir!!.

Aristo, Retorik isimli eserinde pozitif hukuku tabi hukuktan ayirt ederek
tabi hukuku evrensel ve genel gecer kabul eder. Aristo, erkek kardesinin cesedini
Creon'un porzitif hukukunun yasaklamasina ragmen gémen Antigone'un tabi
hukuku ihlal etmedigini belirterek, hukukun gercek amacinin yazilt hukukea degil
tabl hukuk tarafindan belirlendigini ileri stirer. Bundan baska Aristo bilgili ve
erdemli kisilerin tabi hukuku pozitif hukuka tercih edeceklerini de séyleyerek,
davalarda taraf olanlarin cikarlarina gére bazen tabi hukuka bazen de pozitif
hukuka taraftar olabilmelerini uygun bulur!2.

Klasik felsefe doénemi, Yunan ordularinin Makedonya krali 1L
Philippos’a yenilmesine kadar devam etti ve bundan sonra Helenistik felsefe
dénemine gecildi. Epikiiroscu okul ve Stoa okulu, Helenistik felsefenin iki
6nemli okuludur. Helenistik felsefe, polislerin yikilmasi, bagimsizliklarini
kaybetmesinin ardindan, toplumsal sorunlar yerine bireysel sorunlarla ilgilenmeye
basladi. Bu donem icinde ele alinan felsefe konulari genelde birey eksenliydi.
Kendinden oOnceki felsefi birikimi de kullanan bu akim, 6zgiin distinceler
tretmeyi bilmis, bu acidan kendinden sonra kurulacak yeni akimlart etkileyebilme
gicine sahip olmustur. Helenistik felsefenin en 6nemli yont, klasik Yunan
felsefesi ile Hiristiyan felsefesi arasinda koprii kurmus olmasindadir!3.

Epikiiros, biitiin insanlar icin gecerli olan bir tabi hukukun varligini
reddeder. Epikiiros’a gore hukuk, herhangi bir yerde ve herhangi bir zamanda,

isteyen arkadaslarinin  teklifini kabul etmemesinden mevcut kanunlara ve mahkeme
kararlarina uymanin lizumunu anlattugini da ifade etmek isteriz.

11 Platon’un kanun ve hukuk anlayist icin Bkz., Agaogullari, s. 246-268.

12 Guriz, s. 175.

13 Agaogullary, s. 364.
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toplum icinde, kotilik etmemek ve kotilik gérmemek icin yapimis bir
anlasmadan bagka bir sey degildir. Hukuk, yine insanlarin karsilikli anlasma ile
olusturduklart devlet tarafindan, tabiat halinin verdigi acilardan, izdiraplardan
kurtulmak maksadiyla olusturulur!4,

Stoacilar  hukuk konusunda Epikiiros okulundan ayrilir. Stoacilar,
kuramsal temellere oturttuklart panteist anlayislart ile tanriyr tabiatla ickin
gorirler. Tanrt ile tabiat ayni seydir. Evrene can veren, evreni yoneten tanrisal
akil, bir kanun gérinimi altinda, tabiattaki butiin nesneleri, bltin varliklari
birbirine bagli kilar ve her seyi, her davranisi kesin olarak 6nceden belirler.
Tabiata uygun yagam ile akla uygun yasam ayni sey oldugundan, insanin
davraniglarint evrensel tabiata uygun kilmasi, tabiatt yoneten kanunlara boyun
egmesi, aklin geregidir. Insan da tabiatin bir parcasidir. Tabiatta gegerli olan
evrensel aklin kanunlarina karst ¢tkmak, beyhude bir ugrastir. Bitiin insanlar
evrensel akildan (logos) pay almislardir ve aldiklar1 bu pay sayesinde tabiat
kanunlarina baghdirlar. Tabiat kanunlari, dogru ile yanlsin 6lgilerini ortaya
koyar. Insanin tabiati geregi yapilmast ve yapilmamast gerekenleri soyler!S.

Stoa felsefesinin en Unli Romali temsilcisi olan Cicero’ya gore tabi
hukuk, dogustan getirdigimiz bir meleke ile taninir. Tabi hukuk kurallars icimizde
mindemic oldugundan bunlart tanimakta zorluk ¢ekmeyiz. Gergek hukuk insan
aklinda belirir. Bu hukuk evrensel, degismez ve ebedidir. Dogal hukuk denilen
bu hukuku ne senato nede halk, hi¢ kimse degistiremez ve degistirmeye de
tesebbiis etmemelidir. Hatta bu tesebbis cezalandirilmalidir. Tabi hukuk devletin
varligindan 6ncede vardir. Devletin gbrevi insan aklinin geregi olan bu degismez
prensipleri tespit etmekten ibaret olmalidir. Insan vicdaninda duyulan tabi hukuk
dinyanin her yaninda aynidir. Atina'da ayrt Roma'da ayr1 tabi hukuk olamaz!S.

Helenistik felsefenin Antik Yunan ile Hiristiyanlk arasinda k&pri
vazifesini gordiigiinden yukarda bahsetmistik. Helenistik felsefenin 6zellikle
stoact kolunun Roma’da yayginlasmasi, stoa felsefesinin getirdigi disiplin
anlayisinin Roma devletince askeri amagh olarak kullanilmasiyla mimkiin
olmustu. Gergektende azla yetinmeyi 6gitleyen, disiplinli bir yasam striilmesine
taraftar olan stoa felsefesi, Roma’da devlet tarafindan desteklendi. Stoa

14 Agaogullary, s. 378.

15 Agaogullart, s. 394-399.

16 Antik ¢ag tabl hukukuna dair genis aciklamalar icin Bkz, Giriz s. 157-180, Yorik,
Abdiilhak Kemal, Hukuk Felsefesi Dersleri, Istanbul 1985, s. 81. Ayrica Bkz Cagil, Orhan
Miinir, Hukuk ve Hukuk Ilmine Giris, Istanbul 1971, s. 407 vd.
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felsefesinin yayilmasi, hukuk konusundaki fikirlerinin de kabul gérmesine yol
actt. Roma Hukukunun tabi hukuk etkisinde sekillendigini séylemek giic gbriinse
bile Digesta’nin ticte ikisine eserleriyle kaynaklik eden Ulpianus, Cicero, Caracalla
gibi hukukeularin, tabl hukuk ilkesini pozitif hukuka tasidigt séylenebilir!”. Roma
Hukuku, daha ziyade Pontifex denilen rahip-hukukcularin tesirinden kurtularak
laik kokenli bir sistem kurmustut.

Roma Imparatorlugunda Cumhuriyet devrinin sonlarinda yasayan
Cicero, bu dénemin basindan itibaren laiklesmeye baslayan hukuk c¢izgisine
uygun fikirleri ile kendinden sonra da Roma Hukuku'nun laiklesmesini
hizlandirmistir. Cumhuriyet devrinden sonra akil, kanun yapiminda eskisine
oranla daha faaldir. Fakat hemen ifade etmek gerekir ki bu akil sadece
imparatorun, senatonun ve hukukcular ziimresinin aklidir. Cumbhuriyet
déneminin ardindan gelen Principatus déneminde Cumhuriyet déneminden
farklt olarak hukukun kaynaklarinda degisme olmustur. Adet hukuku etkilerini
devam ettirmistir fakat bununla birlikte imparatorun artan nifuz ve kuvveti
oraninda yasama yetkisi artmus, Senatonun aldigi kararlar (Senatus Consultum) ve
imparatorun aldigs kararlar (Constitutio) hukukun yeni kaynaklart sayilmigtir!8

2- Hiristiyanligin Hukuk Anlayis1 ve Tabi Hukuk

Hiristiyanligin, Roma Imparatorlugunun ve stoa felsefesinin egemen
oldugu topraklarda dogdugunu vurgulamak gerekir. Hiristiyan ilahiyatinin
sekillenmesinde Stoa felsefesinin pantesit din anlayisina gosterilen tepki, tabiatin
da reddedilmesini netice vermistir. Hemen ifade etmek gerekir ki tabiatin
reddedilisi, biiyiik oranda inan¢ dinyasina munhasir kalmis, Roma Hukukunun
Huristiyanlarca kabuldi, paradoksal sekilde tabi hukuk anlayisinin din ekseninde
devamint dogurmustur.

Eski Yunan'da ve stoa felsefesinde tabiata goémuli din anlayisy,
Hiristiyanhigin Aristo felsefesiyle tanismasindan sonra asirt tepkisel bir tavirla
reddedildi. Eski Yunandan intikal eden tanri-tabiat anlayisi, tanrinin tabiata ickin
kabul edilmesi, inanca dair parametrelerinin diinyaya ve tabiata asirt diiskinlugi,
tabiatin, Hiristiyanlara tanrinin temasa edilmesine engel bir perde olarak
goriinmesine neden oldu. Bu ortamda Hiristiyanlik tabiat Gstiiyle tabiat arasina
kalin bir ¢izgi ¢ekerek natiiralizme karst ¢iktt. Hiristiyanlik, ¢ektigi bu ¢izginin
sinirlarint o kadar genis tuttu ki, her seyin icinde soluk alip veren deruni ruhunu

17 Tabi hukukun Roma Hukukuna etkileti icin Bkz., Giiriz, s. 179.
18 Oguzoglu, s. 33.
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bogacak kadar ileri gitti. Insanligin ruhunu kurtarayim derken, tabiatin teolojik ve
manevi yonini goérmezden gelmek, unutmak, yada en azindan kiicimsemek
zorunda kaldi. Olumlu anlamda "Cennet" ve "Yabanil ortam" tabirleri bile
sadece Kilise ve daha sonralar da ayri kurumlar olarak manastir ve Universiteler
icin kullanildi!.

[l Hiristiyanhgin asli kaynaklarindan olan Eski Ahitte, tabiatin dini
hayatta 6nemli bir yer tuttuguna dair bilgiler, hatta "bakir tabiat" yada "yabanil
ortam"in, bir imtihan ve ceza yeri oldugu kadar, bir siginak bir tefekkiir alani
yada cennetin bir yansimast olarak gériilmesine, Incil'de de cesitli yerlerde dini
gercekliklerin anlatilmasinda tabiattaki durumlara dair tesbihler yapilmasina?0
ragmen Hiristiyanlik, Antik Yunan distincesine tepki sadedinde tabiati, zamanla
timuyle reddetti?!. Dogru olduguna inandigr bir teolojiyi koruyabilmek icin
Hiristiyanlik, Greklerin "kozmik dini"ne karst koyarak tabiata lanetlenmis
nazariyla bakti. Grek distincesi kosmosun kutsal niteliginden, insanin kainati
bilmesini saglayan aklin (intellect) tabiat tstii olusundan s6z ediyor, buna karsi
Huristiyanlik, ruhun kurtulusunu 6neriyor ve bilginin béylesine vurgulanmasina
karst cikarak sevgiyi 6neriyordu??.

Hiristiyan diistincesine gore tabiata bakist en giizel St Augustin
6zetlemektedir. St Augustin’e gore tabiat, insana Tanryla ilgili hi¢c bir sey
6gretmez, bu yilizden teolojiyle ve metafizikle bir ilgisi de yoktur. St. Augustin
"Tanr: Sitesi'nde tabiatt "dUsik" ve "henliz kurtarilmamis" olarak vasiflandirir?3.

Katolik Kilise'nin tabiati dislamasi, metafizigin ilgi sahasinin disina
ctkarmasi, "dusik" kabul etmesi, tabiatin laiklestirilmesi manasina geliyordu.
Tabiat temelde tanridan gelmis, "yaratlmus"t. Tabiatin laiklestirilmesinde,
Kilisenin akildan bahsederken kullandigi, aklin sadece bilme melekesi (bilimsel
bilgi) olusu Onemli bir argiimandi Hiristiyanlikta, ayrica arastirmaya gerek
olmadan "hakikat"in verildigi, bu nedenle bilimsel faaliyetlere gerek olmadigt

19 Nast, Seyyid Hiuseyin, Insan ve Tabiat, (Terc Nabi Avcy), Istanbul 1993, s. 95, Attas, S.
Nakip Islim ve Laisizm, Istanbul 1994, (Terc Selahattin Ayaz), s. 54.

20 Matta 13/1-9 (Tohum benzetmesi), 13/24-30 (Deliceler benzetmesi), 13/31-43 (Hardal
tanesi ve maya benzetmesi), 20/1-16 (Bagct benzetmesi); Matkos 4/1-9 (Tohum
benzetmesi), 4/26-33 (Filizlenen tohum), 11/20-27 (Incir agacindan alinacak ders), 13/28-32
(Incir agacindan alinacak ders); Luka 6/43-49 (Agag¢ ve meyvesi), 8/4-15 (Tohum
benzetmesi), 13/18-21(Hatdal tanesi ve maya); Yuhanna 15/1-8 (asma ile ¢ubuklar)

21 Nast, s. 94.

22 Nast, s. 51.

23 Nast, s. 95
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seklindeki goris, zaten maneviyatt olmayan tabiatin, -her ne kadar satir aralarinda
maddi yoni vurgulansa da- arastirmaya kapalt kalmasint dogurdu. Bu paradoksal
durum, manevi yonii olmadigr iddia edilen tabiatin, bilginin objesi olmasinin
oniine gecti.

Huristiyanlik, Stoa felsefesinin tabiata gémiilii tanri anlayisini reddetme
sadedinde tabiat1 reddetse de, ayni felsefenin isledigi tabiatin maddi diizeninin,
ona sinmis olan evrensel akil (/gos) sayesinde isledigi ve herkesin, her seyin bu
diizenden pay sahibi oldugu dusiincesini reddetmedi. Bu distincenin etkisiyle
olusturulan ve Tabi hukuk St Augustin ve Aquinolu Thomas tarafindan,
Hiristiyan ilahiyatina da uygun olarak kabul edildi. Tabiatin manevi derinligine
inilmeden, sadece maddi isleyisinin ardindaki harikuladeligin, sosyal diizende de
"hukuki bir butiinlige isaret eder yonintun oldugu" kabuli, Kilise Hukukuna
"flahi" olarak hicbir sey katmayacakti. Aksine Antikiteden alinarak tasnan bu
kavram, ilerde hukukun laiklesmesi icin psikolojik bir 6ge olarak kullanilacakt.
Cunkd tabi hukukun varligint kabul ve bunu pozitif hukuka ithal etme ¢abalar,
tabl hukukun pozitif hukuk haline getirilmesinde herhangi bir yéntemin varligint
da zaruri kilacakti. Bu "herhangi bir yontem" de stphesiz ki akildan baska bir sey
olmayacaktt.

Bu noktada tabi hukukun varligini kabul, Roma'nin mirasina konan
Kilisenin devraldig: tereke icinden ¢tkan ve aslinda neye yaradigt bilinmeyen bir
kavramin, entellektiiel ifadesi olabilecegi gibi, aslinda pratiginin olmast miimkiin
olamayan bu kavramin, maneviyattan siyrilmis tabiat icinde, Kilise hukukunun da
dayanagt olan Roma hukukunun mesrulastirilmasina hizmet amacina yonelik
oldugu da dusunilebilir. Gergekten de Antik Yunan'dan beri ifade edilen tabi
hukuk kavrami, Cigeron'da, Ulpianus’ta, Caracalla’da kuvvetli bir sekilde
savunuluyor, Roma hukukunun dayanaklarindan sayiliyordu. Tanrinin kutsal
yasast dururken pagan?t kiltiriin kanunlarini megrulastirmak, boylesi  bir
argiiman kullanmadan kolay olmasa gerekti.

Hiristiyanlik, Islam gibi kékenini vahyedilmis metinlerden alan bir hukuk
sistemi kurmadt. Daha dogru bir ifade ile Isa peygamberin havarilerine anlattigi
prensiplerden ve Incil metinlerinden sistematik bir hukuk kurami olusturmak
miimkiin degildi.

24 “Koylia” manasinda gelen pagan kelimesi, zamanla putperest olarak da kullanilmugtir.
25 Hiristiyanligin vahyedilmis metinlere dayali bir hukuk sistemi olusturamayisinin degisik
nedenleri vardir. Bu nedenler kisaca ve 6zetle su sekilde siralanabilir.
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Roma imparatorlugu sinirlarinda dogan ve zamanla devletin resmi dini
olan Hiristiyanlik, devletle barigsma stirecinde olduke¢a eski ve kékli olan Roma
blrokrasisinden ve hukukundan etkilendi. Roma blirokrasisi kilise kurumunun,
Roma Hukuku ise Kanonik hukukun (Ius canonicium) olusumunda énemli rol
oynadt.

Stoa felsefesinin Antik Yunan’dan getirdigi tabi hukuka dayali temel
hukuk gorisleri, Paulus'un yorumlar ile birlikte arttk Hiristiyanligin da mali
saytliyordu. Kilise'nin biuytklerinden olan St Augustin'in kanun nazariyesi, Stoa
Felsefesinin temel parametreleriyle Ciceron'un etkisi altinda sekillenmisti. Saint
Augustin, kanun hakkinda Ciceron'dan milhem gorisleriyle, hakkin tabiattan
geldigini, onu doguran kaynagin akil olmadigini, batini bir kuvvet olarak insanin
icine percinlendigini séyliyordu. Albert Le Grande ve Alexandre de Hales de

a) Isa Peygamber, Kur’an (Maide 5/47) ve Incil’e (Matta 5/17) gore bagimsiz bir
din getirmemis Yahudiligin 1slahi i¢in gelmistir. Bu nedenle hukuki konularda Tevrat’a atiflar
yapmistir (Ornek olarak Bkz Romalilara 2/17. Matta 5/17-18, 14/4, 6/9 . Luka 2/22 .
Yuhanna 7/19)

b) Hukuki konularda Tevrat’a yapilan atflar, Hiristiyanhigin, muntesiplerince
Yahudilikten ayrt bir din olarak kabuli sonrasinda farklt yorumlara tabi tutulmustur. -Bu
yoruma, hiristiyanligin Akdeniz toplumlarindan Avrupa toplumlarina aktarlmasinin etkisi
ayrt bir arastrmanin konusu olmakla birlikte- Metinleri Paulus’a ait oldugu bilinen
mektuplarda bir Hiristiyanin kurtulusu icin iman, “kutsal yasa” olarak adlandirlan hukuki
kurallardan o6ncelikli oldugu vurgulanmugur. (Bkz Galatyalilar 2/15 vd, 3/10-15, Romalilar
3/20,3/28,3/31)

c) Hukuk, bir dinin toplumda kabul gérmesinin ardindan olusturulacak alt yapi
olduguna goére dinin kurucusunun Oncelikli olarak dine ait temel inanct sistemlestirmesi
gerekmektedir. Isa Peygamberin peygamberlik siiresi Matta, Markos ve Luka'ya gore 1 yil
Yuhanna'ya gére 2 yildan fazla stirmistir. Bu stire hukuk sistemi olusturmak séyle dursun,
bir dinin imanla ilgili kismint anlatmaya dahi tam olarak yetmez.

d) Hiristiyanligin inang sisteminin omurgasint olusturan Paulus Stoa felsefesinin
glicli bir okulunun bulundugu Kilikya’nin Tarsus sehrinde dogmus, buytimisti. Paulus sehir
ve inanglart bakimindan sarkl, fikir hayatt bakimindan Yunanlt sayilirdi. Bu durumda Roma
Hukukundan etkilenmis olmast kuvvetle muhtemeldir.

¢) Roma, omurgasi olduke¢a saglam bir hukuk sistemine sahipti ve bu hukuk sistemi,
imparatorun mesruiyet kaynaklarindan en o6nemli olaniydi. Bu nedenle imparator,
Huristiyanligi resmen tanimis olsa bile mesruiyet kaynagt olan yasama yetkisinin kaynagini bu
dine devretmedi. Kanonik hukukun etki alanini genisletmesine kadar hukuk, laik olma
Ozelligini korudu. Kanonik hukukun etki alaninin genisledigi zamanlarda bile kamusal alana
dair yasama yetkisi imparator tarafindan kullanddi. Kamusal alana ait yasama yetkisinin
oldugu, daha sonradan kilise tarafindan giicli iktidarlarin olmadigi feodal dénemde iki kilig
kurami ile ileri strtldd. Bu kuram, yine Roma hukukunun imparatora verdigi otorite
(auctoritas) ve iktidar (potestas) kavramlart ile bertaraf edilecekti.
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hukuku tabi ve kanuni olmak tzere ikiye ayiriyor, insanlarda tabi hukuk
kurallarinin zaten var oldugunu savunuyor, Ciceron'dan gelen fikirleri tekrar
ediyordu?.

Augustin'e gore kanunun t¢ vasfi vardir.
a) Kanun ezelidir, alemden 6nce vardir, blitin devitler boyunca mer’idir.

b) Sabit ve mustakardir, fikirlerdeki, 6rflerdeki gelisme ve degismelere
ragmen 6zu aynudir.

¢) Alemstumuldiir, bitin insanlari, esyayt ve hadiseyi hakimiyeti altinda
tutarak diizene baglar. Insan bu kanun vicdaninda mevcut olarak dogar. Hak
tabiattan gelir. Onu doguran fikir degildir. Saint Augustin'de agik olarak
nattiralist manada tabi hukukun etkisi gérilmektedir. Antik Yunan'dan bir farkla
ki, artik tabl hukuk ilahilik diistincesi adi altinda savunulmaktadir.

Aquino’lu  Saint Thomas, tabi hukuk konusunda Augustin gibi
distinmektedir. Thomas, insan hareketlerinin, biitiin ahlaki ve manevi hayatinin
esasint tabi hukuk olarak goriyor ve buna gore tanzim edilmesi gerektigini
soyliyordu. Thomas hukuk kurallari arasinda hiyerarsi oldugunu soéyliyor ve ¢
cesit hukuk kuralini su sekilde siraliyordu?’.

a) Ezeli kanun (Lex Aecterna): Kisaca kainatin isleyisine ait sabit kural-
lardir. Bu kurallari herkes bilemez. Ancak Tanrt ve O'nun bildirdigi kisiler bilir.

b) Tabi kanun, (Lex Naturalis): Tabi kanun kisaca tabiatin isleyisinde
gortilen kanundur. Varliklarin istidatlar, davranislart bize bu kanun hakkinda
tikir verir. Tabii kanun fiil ve hareketlerde takip edilecek istikameti tayin eder.
Tabi kanunla ezeli kanun arasinda benzerlikler vardir. Birisi ilahi iradenin
yansimast cihetiyle asil, digeri yansimanin kendisi cihetiyle fer' dir.

c) Beseri kanun, (Lex Humana): Adindan da actk¢a anlasildigr gibi
insanlarin yaptigt kanunlardir. Bu kanunlar Ezeli hukuka, Tabi hukuka ve
toplumun yerlesik 6rf, adet ve geleneklerine uygun olmalidir. Bunlar zaman
icinde ihtiyaglara gore degistirilebilir.

26 Yoruk, s. 82.

27 Oktem, yukarida saydigimiz {i¢ yasaya ilaveten Thomas’in bir de lex Divina (flahi Yasalar)
ayirimi yaptgindan bahsetmektedir. Thomas’a gére Lex Divina, lex Aeterna’nin bu diinyaya
yansimasidir. Lex Humana’nin Lex Divina’ya aykirt olmast durumunda aktif direnme s6z
konusu olacaktir. Bkz Oktem, Niyazi, Dinler ve Laiklik, Cogito. Aylik Diisiince Dergisi. Say1
1,s.42.
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Bu kanunlar icinde siralamaya da uygun olarak Ezeli kanunlar en tstin
olandir. Bunlar Tanrinin iradesinden sadir olmustur. Zaten her kanun, sahibinin
iradesinden sadir olur2s,

Saint Augustin ve Aquinolu Thomas’in, hukuk anlayislari temelde akla
dayanmaktadir. Sezgicilik temelinden hareketle, Tanrinin kendi tabi diizleminde
ele alinmast durumunda aklin aydinlanacagi, aydinlanmis aklin kavrayacag:
sasmaz hakikatin 6liimsiiz yasay1 ortaya koyacagina inanilir?9.

Kilise babalarinin aciklamalarinda, pozitif hukuk kurali olarak beseri
kanunlara yer verilisi, digerlerinin soyut olmasi, uygulama acisindan yirirlik
imkanlarint ortadan kaldirmistir. Tabiattan kanun istihra¢ ederken ve ezeli
kanunlari anlamaya calisirken insan, yine kendi aklim kullanacak, iradesi ile
kanun koyacaktir. Zaten Aquinolu Thomas bu agmazi fark etmis olacak ki, Ezeli
ve Tabii kanunlara aykirt olan beseri kanunlara, itaat etmek gerektigini, "ilahi
kanun hikmini ihlal etmesi hali miistesna" itirazi kaydiyla séyleyecekti?.
Ortacag Hiristiyan diinyast pargalanirken, St Thomas, bu hukuka ilahilik unvani
verdi. Hukuk konusunda Kilise Babalarinin bazi goriisleri vardi elbette. Ne var ki
bu gorusler doktriner goriisler olup hukuka ilahilik vasfi veremezdi. Vahyedilmis
hukukla, doktriner hukuk ayn1 sey degildi’!.

3- 17.yy Sonrasinda Tabi Hukuk: Tabi Hukuktan Laik Hukuka
Gegis

Roénesansta olugsmaya baslayan hiir aklin ilgi sahasinin "bu dinya" olmast
ve bilimsel  bilginin gittikce geliserek "bu dinya"yt ¢6zmeye baslamasi,
geleneksel tabiat anlayisinin degismesine yol acti. Filolojik alanda baslayan
arastirmalar, arkhe sorununu yeniden giindeme tasidi. Bu noktada tabiat, Antik
dénemde oldugu gibi yeniden bilginin objesi haline geldi. Bugtinki anlayista
laikligin, bilimin giincel kaynagi olan tabiattan dogdugunu soylemek dogru bir
tespit olsa gerek. Tabiatin insana actigi laik alanin yeni bir dine (Tabi din) ve
hukuka (zabi huknk) kaynaklik ettigi distntlirse tabiatin ¢6zllmesiyle ortaya
ctkan laik alanin 6nemi kendiliginden anlagilir.

Roénesansla baglayan fizik dinyayla barisma siireci bu alani kendisine asil
veri olarak kabul etti. Bacon, yiiksek sesle Descartes akilciligindan farkli olarak,

28 St Augustin ve Thomas'in fikitleri icin Bkz., Yoruk, s. 81, 85 vd, Hirs, s. 160.
29 Bkz, Akin, IThan F, Kamu Hukuku, Istanbul, s. 48, 54.

30 Yorik, s. 88.

31 Nasr, 131.
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bilimin objesinin fizik diinya, metodunun ise deney oldugunu soyledi. Artik
tabiat, bilimlerin ilerlemesi sayesinde insan akliyla ¢6ziilen bir maddi saha olarak
algtlanmaya bagliyordu. Tamda bu zamanda Aristo'nun atl tantist (deizm)
gindeme gelerek, tabiatin kutsal bir tarafi olmadigi, zaten tanrinin tabiata
miidahale etmedigi, insanin tGzerinde rahatca calisabilecegi "laik" bir alan oldugu
fleri surildd. Artuk bilim, hem Kilisenin asirlarca bas tact ettigi, fakat
anlayamadigt "Kiliseyle uyusan dusinirin" (Aristo) fikirleriyle hem de yine
kilisenin kutsal saymadig1 tabiatin kendisiyle kiliseyi koseye sikistirtyor, kilisenin
actig1 bu laik alani buytterek, materyalizm, pozitivizm, basta olmak tizere yeni
felsefi akimlart besliyordu.

Ronesans ve sonrast dénemlerde tabi hukukun seyri antikite ile kurulan
ilgi nedeniyle farklt rotalara kaymaya baglamustir. Avrupa'da, Roma Hukuku'nun
stoa felsefecileri etkisi altinda kaldiklar ilk imparatorluk dénemindekine benzer
bir laiklesme hareketi gbzlenmeye baslamstir.

16. yy’dan itibaren Avrupa'da hizli bir sekilde baglayan hukukta laiklesme
seyri, siphesiz tabi hukuku sistemli ve etkili olarak laik hukuk dizleminde
kullanarak, teoloji kaynakli hukuku devre disi birakacak adimlart atan Hugo
Grotius'a (1583-1645) cok sey borcludut.

Luther'in  biraktig1 teolojik karigikliklarin - ardindan  ¢tkan  Otuzyil
Savaslari’'nin en ¢ok etkiledigi tilkelerden birisinin de Grotius'un memleketi olan
Hollanda olmast ilahi kékenli hukuku savunmasina olarak mani oluyordu. Bunun
yaninda devrin entellektiiel havasina hakim olan Kartezyen felsefe de Grotius'u
derinden etkilemisti. Fizikteki gelismelerin sosyal bilimlere tasinmast diigtincesi
ve “artik bilimde kullanilan matematik ifade netligi, soyutluk, genel gecerlik,
hukukta da olmali” fikri Grotius'un cikis noktasidir.

Kartezyen felsefede 6n plana cikan "bilen, kavrayan akil" Grotius'da
hukukun kaynagt oluyordu. Bu akil, Kilise hukukuna etkili olan “kesfeden
akildan” elbetteki farkhiydi.Grotius’a gore hukuk ashinda insan tabiatinda, her
tirld tecriibeden ari olarak, mahiyetinde miindemic olan bir hakikatti. O kadar ki
tabl hukukun bu bagimsizligi, asikarligt ve insan tabiatindan sudur edisi ilahi
iradeye dahi samildi. Nasil ki Tanrt (Newton'un saat¢i Tanrist ) kainatin seyri
mutadina mudahil degildi ve olamazdi, o halde bu seyri mutadin yansimasi olan
ve aklin faaliyetleriyle giin ylziine ¢tkan kurallara da uymaliydi. Grotius’a gore
her varlik evrensel ve degismez 6zlerini ifade eden bir “tabiata” sahipti. Varliklar
arasinda cereyan eden iliskiler ise, “seylerin tabiatindan” gelen zorunlu iligkilerdi.
Daha da 6tesinde Grotius'a gore tabi hukuk ilahi hukukun da 6tesinde kiymet
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ifade etmekteydi. Clnkd ilahi hukuk yalnizca vahye nail olanlar icin hitkiim ve
mana ifade ediyordu ve dinlerin degismesiyle inan¢ esaslart da degisiyordu. Su
halde ilahi hukuk kismi met'iyete mazhar oldugu halde insanda miindemic olan
tabi hukuk her yerde ayni olup degisme kabul etmemesi cihetiyle evrensel bir
gecerlilige mazhardi’2. Bu digtnceleriyle Grotius, Kilisenin fikirlerini tersine
ceviriyor, tabir caizse Tanriy1 yarattugs diizenle baglyordu.

Grotius'un, hukukun kaynagina “insan tabiat’” derken kastettigi “dogru
aklin  vazt kanun olmas1” (recta ratio) dustncesi, sosyal sozlesme ile
tamamlaniyordu. Sosyal s6zlesmeyi tarihi bir gercek olarak kabul eden Grotius,
hukuku laiklestirecek monarsilere destek veriyor Kiliseye karsi miicadelelerinde
halkin da monarsilerin yaninda almalarini saglamak igin "siz bir yoneticiye biat
ettiniz, bu tarihi bir hakikattir, simdi biatiniza sadik kalin. Velev ki idareciniz
zalim olsun. Idare yetkisini tek tarafli devrettikten sonra bundan da
vazgecemezsiniz?" diyordu. Zaten O'nun hukuk fikrinin temelini de "akitlere
riayet" (pacta sund servanda) olusturuyordu. Acaba bu bir tesaduf miydi? Ve
Kilisenin Beseri hukuka (Lex humana) itaati tavsiye eden fikirleri bu soyleme
tesirli olmug muydu?

Tabi hukukun ontolojik dayanagi olan tabiatin yaraticisinin tanfi
olmasindan yola cikilarak Grotius’a kadar ki tabl hukuk anlayislarinda tabi
hukukun ilahiligi vurgulanmistir. Grotius, tabi hukuku tanri fikriyle yan yana
islemis fakat, tabi hukukun ilahi iradeye dayanan hukuktan farkli ve bagimsiz ve
kaynak itibariyle ilahi iradeden beslenmeyen bir hukuk sistemi oldugunu
sOyleyerek tabi hukuku dinyevilestirmistir (secularization)’*.

Grotius'un tabi hukuk fikrini islerken muasirt Hobbes gibi devletinin
menfaatlerini gozettigi kesindir. Grotius'un tabi hukukla ilintilendirerek ortaya
koydugu devletler hukuku fikirlerinin ziddint Ingiliz hukukcu Seldan “Kapals
Deniz” isimli eseriyle reddediyordu. Seldan'da fikirlerini ne gariptir ki Grotius gibi
tabi hukuka dayandiriyordu’s. Nasil oluyordu da her iki hukukcu ayni "tabi
hukuk"u kullanarak birbirinden farkli hatta zit neticeler elde ediyorlardi?

32 Abadan, Yavuz, Hukuk Felsefesi, Ankara 1994, s. 137, Giiriz, s. 191, Agaogullari, Mehmet
Ali-Akal, Cemal Bali-Kéker, Levent, Kral Devlet yada Olimlii Tanti, Ankara 1994, s. 86 vd.
33 Guriz, s. 193

3 Agaogullar-Koker-Akal, s. 87 vd.

35 Glriz, s. 193.
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Grotius her ne kadar hukuku akla dayasa da O'na gore kisi degil ancak
sosyal hadiseler hukuku meydana getirebilir3. Yani kisi ancak toplum halinde
olursa hukuki kiymeti haizdir. Pratik olarak da ilk elden diizenleyici sifatina sahip
olarak devlet hukukun yapicisidir. Zaten iyi de olsa koti de olsa devlet,
emitlerine, icraatlarina uyulmakla mikellef olunan bir dst kurumdur. Su halde
dolaylt ifadelerle Grotius, Kilise'nin hukuki gorislerinin tesirinden tam olarak
kurtulamamis olmakla beraber ilk adimlari atiyor ve Hobbes gibi diisiiniirlere
hukuku tamamen ilahilikten arindirmak icin gerekli alt yapiyr hazirliyordu.
Hobbes daha agik ve net ifadelerle hukuku devlete bagliyor ve “devletin olmadig
yerde hukuk da olmaz” diyordu.

Hobbes'a gore fert tabi hukuku yorumlamak hakkina sahip degildir. Tabi
hukuk ile devletin vaz ettigi hukuk arasinda bir celiski olursa pozitif hukuka
riayet gereklidir. Devletin tasvip etmedigi tabi hukuk, tabi hukuk olamaz37. Ateist
olan Hobbes, Grotius ile sadece ilahi hukuku kabul etmemek noktasinda
birlesmekle kalmiyor3 laik hukuku tesis edecek tek merci olmast sifatiyla
monarsilerin desteklenmesi, sosyal sézlesmenin varligini kabul (Hobbes bunu
fiktif olarak kabul eder) ve son tahlilde biitiin bunlarla saglanacak amagta da
bitlesiyordu.

Grotius'un actigt ¢igirda kendinden sonra gelen tabi hukuk savunuculatt
S.Puffendorf (1632-1649), C.Thomasius (1655-1728), C.Wolf (1679-1754),
J.Locke, J.J.Rousseau ondan ve vyaydigi fikirlerinden aldiklari ilhamlarla
Avrupa’da hukukun laiklesmesine hizmet ettiler.

Uzun uzun zikretmeye gerek yoktur ki Locke ve Rousseau'da tabi hukuk
ve sosyal sozlesme konularinda ti¢ asagt bes yukart benzer dusiincelere sahiptir.
Bir farkla ki Rousseau da tabi hukuk fikri siyasi bir kimlik kazanmustir.

Hobbes’de Grotius gibi  “dogru aklin tabiat kanunu” olarak
adlandirildiging, tanrinin akil yoluyla insanlara bu kanunlar génderdigini séyler.
Hemen ifade etmek gerekir ki “tanrinin gondermesi”, tabi hukukun vahyi
kokenlere inilerek agiga ¢ikarilmast manasina gelmez. Tabi kanunlar, akil yliritme
siirecinin rasyonel verileridir. Insan hayatini diizenleyen kurallar ancak akil
yurtitme yoluyla bulunur.

36 Abadan, s. 138.

37 Guriz, s. 197.

38 Krs, Abadan, s. 156.

39 Bkz, Abadan, s. 156, Giiriz s. 201, Izveren Adil, Hukuk Felsefesi. Ankara 1988, s. 42.
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Tabi kanunlar Hobbes’e goére sonsuz, evrensel, degismez ve yazil
olmayan kurallardir. Bu kurallar, baglayict ve zorlayict 6zelliklere sahip
olmadiklari icin gercekte “kanun” olamazlar. Tabi kanunlar, ancak ahlaki kurallar
bttint olarak kabul edildiginde manalandirilabilir40.

Batt dunyast hukuk kiltirinin biyik bir doniisim gecirerek aslina
dénmesinde, tabi hukuk anlayisinin buytk bir roli vardir. Tabi hukuk, bat
kiltiirel cografyasinda Rénesans’dan beri baslayan dinyevilesmenin en 6nemli
motor giicli olarak degisik kesimlerce desteklenmigtir. Cografi kesiflerle ve
Merkantalizmle ekonomik yoénden giiglenen burjuva, Katolik kiliseye karst
egemenlik miicadelesi veren monarsiler, milliyetcilik anlayistyla dinde bile
millilesme egilimine giren halklar ve Ronesans’in getirdikleriyle deger
yargilarindaki kirilmalar... Butiin bunlar tabi hukukun desteklenmesinde 6nemli
etkenlerdi. Ozellikle Batr’da siyasal goriiniimiin degismeye baglamastyla,
monarsilerin, Luther’in Roma Katolik kilisesine kars1 goriislerinin desteklenmesi
kabilinden egemenliklerine kuvvet verecek ve halka karsi tek yetkili olduklarini
hatirlatacak hukuk gibi 6nemli bir kuruma olan ihtiyaglari. Tabi hukuk, hukukun
kaynagina dair gorisleriyle, kanun yapma yetkisini fiilen yerel iktidarlara vermesi
acisindan 6nemliydi. Monarsilerin, kilisenin tekelinde olan ve Tabi hukukun bu
tekeli kirarak kendilerine verdigi “kanun yapma ve hukukun pratikte olmasa bile
fillen kaynagt olma” yetkisine ihtiyaglari vardi. Monarsiler, XII. yy’dan beri
dunyevi giic kavgasinda kiliseye karst galip ¢itkmak maksadiyla Roma Hukukunda
yer alan temel argimanlart kullaniyordu*!. Tabi hukuk sayesinde Roma
hukukunda yer alan argiimalardaki dolayli ¢ikarimlar yerine dogrudan dogruya
egemenliklerini fillen kullanma sansint elde ettiler. Nede olsa hukuk, egemenlik
miucadelesinin en etkin silahtydt.

Gercektende herkesin i¢inde kendince bir seyler buldugu, distincelerine
rahatlikla temel yapabildigi, isteyenin istedigi tarafa cekebildigi tabi hukuk nedir?
Neden birden bire reva¢ bulmus ve hemen pesinden akilct hukuk akimint
dogurmustur?

Tabi hukukun koklerine inildiginde, natiralist yapisindan, bahsedildigi
gibi herkesin saygilh olmak zorunda oldugu, degistirilemeyecek, haklardan
miitesekkil bir dizenin c¢tkmasi mimkin degildir. Natiralist anlayish Tabi

40 Agaogullari-Koker-Akal s. 205 vd.

# Roma Hukukundaki temel argiimanlarin monarsilerin egemenliklerine olan katkilari icin
Bkz, Agaogullari, Mehmet Ali-Kéker Levent, Tanrt Devletinden Kral Devlete, Ankara 1997,
s. 18 vd.
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hukuktan ctksa ctksa diizen yerine kaos ve hak yerine haksizlik cikar. Burada
uzun boylu insanin tabiat dizenindeki isleyisi 6rnek alarak kendi sosyal diizeni
icin gerekli hukukunu tanzim etmesinin imkansizligindan  bahsetmeyi
distinmiiyoruz. Fakat su bir gercekti ki tabi hukuk nattiralist manada bir anlayisla
ctkmak zorundaydi. Tipki sosyal sozlesmede oldugu gibi fiksiyona dayanan bu
digtinceler, devletin zulminden, kafasina estigi gibi kural koyan devlet
adamlarinin asiriligindan, kilisenin tahakkiiminden korunmak icin icat edilmis
yada siginilmis kavramlardi.

Tabi hukuk savunucularina goére hukuk, distan gelme veya tepeden inme
bir sey degildir. Insan halkinin kendisinin de i¢inde bulundugu evrene, tabiata
bakarak ortaya ¢ikardigi genel normlardan meydana gelir. Tabiat belirli bir diizen
icerisinde, belitli yasalara ve ilkelere uyarak siiriip gitmektedir. Insan da temelde
tabi bir varlik olarak tabi cevrenin yasalarina, bir bagka deyimle tabi hukuka
uymak zorundadir. Toplumsal diizenlerin, insanlarin getirdikleri sistemlerin
yetersizlikleri bunu dogrulamaktadir*2.

Ilerleyen zamanlarda Tabi hukukun natiiralist tarzda, tabiata sinmis
hukuk olarak anlagilmast terkedilmistir. Ne olarak anlasimistir sorusu ise bir
cirpida cevaplandirilamayacak  kadar cesitli ve karmagiktir. Abadan, Tabi
hukukun anlasilmas: asagidaki sekilde kategorize etmistir.

1. Tabi hukuk, insan1 bilvasita yani misbet hukuk delaletiyle muayyen bir
hareketin ifasina mikellef kilan bir lizum hitkminin ifadesidir. Béylece Tabi
hukuk mer'iyetini miisbet hukuktan almaktadir. Misbet hukukun koki ve
mesruiyet sebebi, kendisinin istiindeki hukuk disiincesinde ve yilksek
prensiplerde, bir tek kelime ile tabi hukuk fikir ve cevherindedir. Su halde tabi
hukuk fertleri degil, kanun koyucuyu baglar.

2. Tabi hukuk, misbet hukukun yaninda veya ona aykirt bir surette
insani, dogrudan dogruya muayyen bir hareketin ifasiyla miikellef kilan lizum
hikmt manasina kullanilir. Misbet hukukca taninmaya ihtiyag duymaksizin
mer'iyet iddiasinda bulunan hukuk htkiimlerinin hepsi, bu manadaki tabi hukuk
icerisine girer. Bu tirlti hukuk hitkiimlerinin kaynagi ya ilahi iradeye, ya herhangi
bir hak prensip veya fikrine yahutta ferdi akla irca edilmektedir.

3. Tabi hukuk cari bulunan yada meydana getirilecek olan hukuk
nizamimnin hikim ve taktirine esas 6lci manasina kullandir. Bu durumda tabi
hukuk bir kiymet 6lgtistidir. Fakat bu 6l¢ii kiymetin ne oldugu sorusuyla yakinen

42 Cecen, Anil, Adalet Kavramy, Istanbul 1981, s. 145 vd.
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alakali oldugundan degisime tabidir. Olcii alinacak kiymet devrine gore kamu
menfaati, insanlik, adalet, (ya da muasir medeniyet seviyesine ¢itkmak vs.) olabilir.

4. Tabil hukuk sosyoloji ve siyaset bilimi acisindan hususi bir metot
manasina da kullanlmaktadir. Diger dort anlayisa 17. yy’a kadar az cok
rastlanilirken tabi hukukun sosyolojik ve siyasal ifadesi Rousseau ile giindeme
gelmigtir®3,

Gorildigi gibi tabi hukuk listesi natiiralist hukuk anlayisindan pozitif
hukukun -nasilligi ayr1 bir tartisma konusu olan- ifade zorunluluguna, oradan
porzitif hukukun deger 6lciisti olma iddiasindan siyasal mevzulara zemin olmaya
kadar genistir. Bitin bunlar tabi hukukun muhtevasinin hepsini birden
dogurmaya musait mahiyette oldugu gibi safca bir neticeyi anlamamiza meydan
vermemelidir. Kanaatimizce tabi hukukun, hukuk hastast biinyeye genis
pektrumlu ilag gibi verilmesi tamamen psikolojik bir durumdur.

Orta ¢agin Tanri anlayisindan kaynaklanan teolojik inanglar her tarli
kavramin icine girmisti. Hukuk dahi bu teolojiden kaynaklanan bir anlayisla
besleniyordu. Kendi icat ettigi Tanrinin bizzat koruyuculugunu ustlenen
Kilisenin karsisina ¢ikip, teolojisinden kaynaklanan hukuka zit bir kaynak teklif
etmek devrin ortamina oldukea tersti.

Ronesansla Antikiteden akip gelen pagan dustincesi, hukuka kaynak
olarak yada bagka bir ifade ile metafizik temel olarak tabiati, insant ve aklini
gosteriyordu.  Nattiralist manada tabiattn hukuka metafizik kok olarak
gosterilmesi, Hiristiyanligin tabiata bakist agisindan degerlendirilince gercekten
dahiyanedir. Ciinki tabiat, yukarda da agiklandigi gibi Hiristiyanligin laik olarak
kabul ettigi bir alandi. Hukuka kaynak olarak bu alanin segilmesi, Kilisenin de
sonugclarint hesap etmeden bilmeyerek kullandigt bir kavrama, Iex Naturalise
dayanmasi, hukuku ilahi olan kaynaktan uzaklastiracak, laik bir alana
dayandiracakti. Gergekten de tabi hukuk, kilisenin kabul ettigi bir kavramdi. Tabi
hukukun ilkin nattralist zemin Uzerine oturtulmasi, kilisenin tanriyla
iliskilendirmedigi bir alana dayandirlmast manasina geliyordu. Tanrinin
lgilenmedigi bir alana dayanan hukuk, bdylece laik bir zemin izerinde
kavramsallasma imkani buluyordu. Kilisenin de kabul ettigi tabi hukuk icindeki
aklin yapict roli, tanrinin miidahil olmadigi bir alanda serbestce faaliyet
gosterebilecekti.

43 Abadan, s. 149 vd,
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Tek kelime ile tabl hukuk, mevcut pozitif hukuka “laik” bir kaynak
arama micadelesinin ifadesidir. Cagil'in belirttigi gibi insanlar iki sebepten dolay1
miispet hukuk nizaminin tizerinde bulunan baska bir ideal hukuk ararlar. 1lki
pratik bir ihtiyactir ki miispet hukukun eksiklerini tamamlama, bosluklarint
doldurma gibi ihtiyaclardan dogar. Ikincisi ise metafizik bir sebeptir ki bununla
insan tabi oldugu hukukun yiirirlik nedenini merak eder, nereden geldigini
aragtirird,

Tlahi kékenli tabi hukuk fikrinden ilahiligi uzaklagtirarak Tabi hukuka laik
karekter burtindiirme c¢alismalari, Hiristiyan diinyasinin Protestan kesiminde
daha acik goriliyordu. Cinki bu hukukgulart destekleyenler arasinda, Kilise'nin
gliciinii zayiflatmak isteyen hukiimdarlar ve sarraflik ve bankerlik gibi islerine
daha rahat bakabilmek isteyen cevreler vardi®.

Hukuk felsefesi gecen yiizyilin basina kadar tabi hukuk gériist ve ilkeleri
dogrultusunda gelisme géstermistir. Insanin tabiati ve onun toplumsal karakteri
degismedigine gore, tabiattan c¢ikan hukukta yer ve zamanda ki degisme ile
beraber degisiklik gostermez. Akil asil olduguna gére disiinen insan hukuk
kurallarint aklr ile bulur. Tabi hukuk, ontolojik olarak tabiata géndermeler yapsa
da hukuk, son tahlilde insan akli ile sekillenen ve kesfedilen kurallar manzumesi
olmaktan 6teye gidememistir. Bu noktada hukuku kurgulamak akla diismektedir
ki, tabi hukuk din kaynakli hukuku saf digt ettikten sonra Bat’da akiler hukuk
okulu dogmustur. Aklin felsefi olarak islevleri, tiirevleri, bilecegi-bilemeyecegi,
kavrayacagi-kavrayamayacagi konular hakkinda Bat’da epeyce yol alindig
sOylenebilir. Alinan yolda akil, tam istiklale kavusmus, kendisini kayitlayacak her
tirlt dis etkilerden soyutlanmustir. Artik hukukta referans olarak “tabiat” gibi bir
“d1s” kavrama ihtiya¢ yoktur. Akil, insan: ilgilendiren her konuda tam yetkilidir.
Hukuk da insani ilgilendiren en 6nemli bir muessese oldugundan, akildan baska
bir referansa miiracaat dogru degildir.

Avrupa kiltir haritasinda hukukun, tabi hukuk sayesinde laiklesme
cizgisini yakaladigi zamanlarda, o giine kadar tabi hukuka yapilmayan itirazlar
yapilmis, hukukun sadece akildan, tarihten, sosyal hayattan kaynaklandigini
sOyleyen goriisler ortaya atilmustir. Kanaatimizce hukukun Kilisenin elinden
alinmasina kadar gecen zaman icinde el birligi ile tabi hukuka miiracaat edilmis,
akabinde bu "can simidi" distinceler terk edilerek, yeni tartismalara baslanmistir.

“ Bkz, Cagil, s. 402. _
4 Hatemi, Hiiseyin, Insan Haklart Ogretisi, Istanbul 1988, s. 185.
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Tabi hukukun Antik dénemden bu yana ifade ettigi bir en 6nemli mana,
pozitif hukukun tzerinde, onu denetleyecek bir normun insan vicdaninda
arantyor olusudur. Bu degismez, bitintyle adaleti tesise yoOnelik, herkesi
baglayan, tizerinde ikinci bir norm olmayan temel bir norm arayisi, insanlk
tarthinin vicdani istegini dile getirmektedir. Gergekten de hukuk gibi, cebir
yoluyla uygulanan ve toplumsal degisime 6n ayak olan bir kurumun sabitelerle
denetlenmesi gerekmektedir. Kanaatimizce Hiristiyanlk, Insanlik tarihinin
vicdani istegi olan adaleti temin edecek sabiteleri tesis ve kullanma acisindan
tarihi bir firsatt kacirmustir. Elindeki ilahi metinleri insanhgin faydasina
kullanamamus, orijinal hukuk sistemi tiretmek yerine pagan kiltiiriiniin verileri ile
yetinmistir.

III - SONUC

Tabi hukuk, natiiralist disiincenin hakim oldugu antik cagda tabiat
diizeni ile es anlamli olarak kullaniddi. Hiristiyanlk 6ncesinde Roma hukuku,
pontifexlerin etkisinden kurtulmaya basladiginda o6nemli dustnirleri  ve
hukukgularinin yardimiyla hukuku insan aklina ve devlet egemenligine dayamaya
basladi. Roma’da hukuk, egemenligin 6énemli bir vurgusu oldu. Feodal dénemde
kilisenin natiiralizme tepkisi, tabiat ile bagi olan kavramlarin bu bagini zayiflatsa
da koparamadi. Kilisenin de egemenligi kullanmaya baslamasi, hukuk tizerindeki
etkilerini artirdi. Feodalizmin etkilerinin azaldigl, — monarsilerin  kuruldugu
zamanlardan baglayarak idarede, ekonomide s6z sahibi olmak isteyen burjuva
sinifi, merkantalist ekonomi anlayisi, burjuvanin uzak deniz seferleri ve yurt dist
kolonilerde hami aramasi, reformun yol actigt din anlayisindaki kirilmalar,
Luther’in  “kilisenin miustakil hukuku olamaz” seklindeki ‘icerden’ itirazi,
protestan hareketin dinyay1 ibra eden yaklasimlar, kartezyen diistincenin insan
aklini merkeze koymasi, felsefenin yayginlasarak tabana yayilmasi, bilimsel
gelismelerin kainatin isleyisini izah denemeleri ve en 6nemlisi de yerel devletlerin
kurulmast ile hukukun buyurucu giiciinin devlet olmanin temel 6zelligi olarak
goriilmesi hukukun laiklesmesine biiytik hizmetler etti.

Antik cagdan beri stiregelen tabl hukuk diistiincesi ile aslinda aranan,
hukukun teorik kaynaginin ne oldugu ve yine pratigini denetleyecek bir tst
normdur. Semavi dinlerin tesitlerinin pek bilinmedigi Yunan'da putperest
anlayisa uygun olarak hukukun, ahlak, gelenek ve tabiata dayandirilmasi
normaldir. Dikkat edilirse Roma’nin ilk kuruldugu yillarda hukukun tekelinde
oldugu din adamlart ziimresi (pontifex) arasinda tabi hukuk meselesi pek
bilinmemektedir. Clinkii hukukun kaynagi bellidir ve bu tabi olunan dindir. Tabi
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hukuk meselesinin ortacag boyunca sembolik bir kavram olarak bir kenarda
beklemesi, kullanildigr kavramsallastirma icinde ilahi hikimlerin ardinda
degerlendirilmesi yine hukukun kaynagi nedir sorusunun az-¢ok cevaplandirilmis
olmasindandir. Ronesansla birlikte Kiliseye duyulan tepkiler ve onun teklif
ettiklerinin reddedilmesi, hukuka yeni kaynak aramay1 da glindeme getirmistir.
Maziye muracaatla tabi hukuk fikri imdada ¢agirilmis, hukukun laiklesmesi igin
gerekli megru képrii boylece kurulmustur. Tabi hukuk, Rénesanstan sonra laik
hukuka gecis i¢in ara kavram olarak kullanilmuistir.

Kilise teolojik temellerini  kurarken Antik ¢agin  argiimanlarini
kullandigindan, orada yer alan tabi hukuk fikrini de almis, islemis ve
benimsemistir. Kilisenin, Islam’da oldugu sekliyle hukuk anlayist olsayds,
hukukun kaynagi agisindan tabi hukuk fikrini islemesine gerek kalmazdi. lahi
hukukun (Lex aeterna), ancak Kilise mensuplarinca bilinebilen bir sir olarak kabul
edilmesi, bunun yaninda insan tabiatinda mindemic¢ oldugu bizzat Kilise
tarafindan ifade edilen tabi hukukun (Lex naturalis) varhigmnin kabuli ve hatta
bunun ilahi hukukla ayniyetinin ifade edilmesi, beseri hukukun (Lex bumana) itaat
edilmesi gereken bir hukuk olarak ilan edilmesi ve buna sinir olarak ash sir olan
ilahi hukukun gosterilmesi, Hiristiyan hukukunun basindan beri laik karakter
tagidiginin gostergeleridir.

Antik ¢agdaki tabi hukuk anlayist ile Hiristiyanliktan sonraki tabi hukuk
anlayis1 arasinda bir hayli fark varken Hiristiyan teologlar antikitenin etkisiyle
oradan aldiklari bu kavrami lizumsuz yere kullanmuslardir. Antik ¢agda tabi
hukuk panteist bir anlayisla kavraniyordu. Yani “adalet” ve “tabi hukuk”, objektif
ve killi bir akildan istidlal ediliyordu. Bu kiilli akil kainatta mekni idi. Halbuki
Hiristiyanlikta Tanrt mitealdi (askindi). Yunan'in killi aklin mekni oldugunu
sOyledigi tabiat, Tanrinin yarattigt bir mahluktu*. Aristo, tabiat kavramini
Tanridan kopartmis, onu kendi basina bir deger olarak ilan etmisti. Gergi
Hiristiyanligin  tabiata bakist da bu goristen etkilenmis, tabiatt kutsaldan
arindirma yoluna gitmisti. Yukarda bahsettigimiz gibi panteist anlayisa karst ¢ikan
Huristiyanlik, tabi hukuku, tabiatin tabl hali olarak sadece kavramsal anlamiyla
muhafaza etti. Kavramin Hiristiyan dini agisindan lizumsuzlugu ve celiskisi bir
yana Ronesans'tan sonraki gelismeler acgisindan hukukun laiklesmesi stirecinde
Kilise, kelimenin tam manastyla "laik"lere kavram tastyiciligt yapmustt. Grotius,
Hobbes, J.J Rousseau ve onlar gibi distntrler, siphesiz ki tabi hukuk fikrine
kilisenin anladigindan daha farkli manalar yiiklediler. Bu digtiniirlerin en bariz

4 Cagil, s. 409
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farki, kanun koyma yetkisini tamiyla devlete vermeleriydi. Felsefi ve teorik agidan
hukukun/kanunun kaynagi her ne olursa olsun, pratikte yapicist, uygulayicist
devletti. Devlet, kilise karsisinda verdigi gl¢ savasinda hukuka dayaniyor,
kilisenin iki kili¢ kuramina Roma Hukukundan devsirdigi iktidar (potestas) ve
ototite (auctoritas) kavramlariyla karst cikiyordu.

Tabiat, Antik Yunan’da arkhe sorunu ile tzerinde rahat arastirmalar,
gozlemler  yapmak  maksadiyla  tanrinin  tasarrufundan  soyutlastirilip
laiklestirilirken, Hiristiyanlik’ta arastirmaya, incelemeye deger bulunmadigi
gerekcesiyle kutsali olmayan (profan), kutsali ¢agristirmayan, ilahi olanla
baglantist kesik bir alan olarak kabul edildi. Tabi hukukun tzerinde ytikseldigi
ontolojik sahanin profanlgi, tst norm yada kaynak olmast hasebiyle alt
normlarin yada kaynaktan gikarilanlarin da meyvelerini profan hale getirecekti.
Bundan daha tabi bir sey olamazdi. Bagka bir deyisle laik hukuk, bu gelisim
cizgisinde tabi hukukun tabi neticesiydi.
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