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Hukuk Poetikasi

Birkag bin yil 6nce Platona, ki o, sanatgilar1 devletinden kovan
filozof olarak da bilinir, Yasalar adli eserinde “Biz kendimiz, elim-
izden geldigince en giizel ve en Ustiin tragedyalar yazan ozanlariz:
Nitekim, bizim tiim devlet diizenimiz en giizel ve en iistiin yagamin
taklididir, bunun ashinda en dogru tragedya oldugunu diisiiniiyoruz”
dedirten ile bugiin bizi “Hukuk Poetikasi” ad1 altinda bir gayrete
memur kilan disiince ve saik benzerdir.

Her tiirliisiiyle yaratic1 diisiince, bir yandan bize neyin i¢inde ne
yaptigimizi, var olani anlatirken bir yandan da ne yap(a)madigimizi
ifade edip, var olami anlamlandirarak, mevcut olmayam diisleyer-
ek sinirlarimiz ile ip atlar. Kendisi de bir var olan olarak, var ola-
na karsidan bakmamiz: saglar. Hukuk da iyi veya kotii, dogru veya
yanhs bir sekilde insanin anlam diinyasinin bir unsuru olarak yine
insana dair olani diizenler, sinirlar ¢eker. Yaratici diigiincenin 6nde
giden, yikan ve yapan dogasina karsihk hukuk muhafaza etmeye
yoneliktir. Yine de hukuk adini verdigimiz bu tutucu ¢ocuk, anlam
diinyamizin bir ferdi olarak nihayetinde taklittir ve bu manada sem-
boliktir.

Anlamin esas yasam alani bellekler olsa da, birikimlerin kol
runmasinda ve aktariimasinda bellek disi kayit alanlarina yani
sembollere basvurulur ve bunlarin baginda da yazili eserler gelir.
Bu minvalde, bir sekilde irtibatlandigimiz disiince geleneklerinde
tretilmis eserlerin tercimelerinin ve bizatihi bagrimizdan filizlenen
eserlerin belleklerle kavusturulmasina 6nem veriyoruz. Bu insanin
iscileri olarak umuyoruz ki gayretimiz iyiye giden yola taslar doser,
diinyamiz: giizellestirir.
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SUNUS
Hukuk Felsefesi Tartismalarina Girebilmek

UKUK felsefesine giris niteliginde bir kitabin hukuk felsefe-

si teriminden ne anlagilmas: gerektigi sorusuyla baslamasi
adettendir. Zira bugiine kadar hukuk felsefesinin herkes tarafindan
tartismasiz kabul edilen bir tanimi verilebilmis degildir. Hukuk fel-
sefesinin ne oldugu, hangi sorunlarla ugrastigs, ne tiir konulardan
olustugu, sinirlarinin nerede baslayip nerede bittigi, felsefenin di-
ger alanlarindan nerede farklilastigi, hukukun bizatihi kendisi ile
felsefesi arasinda nasil bir iliski kurulacag: ve nihayet hepsinden
6nemlisi bir hukukgunun hukuk felsefesine ne zaman ve nigin ihti-
yag¢ duyacag: gibi sorularin tek ve basit bir cevab: yoktur. Bu alanda
diger higbir felsefe dalinda goériilmeyen bir uzlasmazlik, bir kargasa
ve belirsizlik hakimdir. Nitekim siyaset felsefesi denilince hemen
hemen herkesin zihninde asag1 yukar:1 ayni sey canlanir. Keza ahlak
felsefesinin sorunlarinin neler oldugu da biiyiik ol¢iide tartismadan
uzaktir. Buna kargilik bir hukuk felsefesi kitabinmin hangi basliklara
yer vermesi gerektigi konusunda neredeyse her yazarin farkli bir dii-
siincesi vardir. Hatta bu disipline ne isim verilmesi gerektigi bile ya-
zardan yazara degisir. Ornegin Ingilizce konusulan iilkelerde hukuk
felsefesi bazen “legal theory,” bazen “legal philosophy” veya “philo-
sophy of law”, bazen de “jurisprudence” ismiyle anilir. Hele bunlara
“hukuk bilimi”, “hukuk metodolojisi” ve biraz modasi ge¢mis de olsa
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bazi hukuk ¢evrelerinde hilé kullanilan “hukuk genel kuram:” veya
“genel hukuk kuram:” terimleri de eklenirse islerin iyice karistig:
goriiliir. Sonug itibariyle soyle ilging bir manzara ortaya ¢tkmakta-
dir: Hukuku konu alan herhangi bir felsefi etkinlik (diisiinme, kitap
yazma, tartisma vb.), daha bastan biiyiik bir engelle, hatta imkan-
sizlikla karsi kargiya kalmaktadir. Zira ne iizerinde diisiiniilecek,
konusulacak, yazilacak ve tartisilacak seyin nasil tespit edilecegi ne
de bu diisiinme, konusma, yazma ve tartigma girisiminin ne tiir bir
etkinlik oldugu konusunda bir uzlagma vardur. iste bu sebeple son
yillarda yazilan hukuk felsefesi kitaplarinin ¢ogunda hukuk felsefesi
teriminin bizatihi kendisi sorunsallastirilmakta, bu terimden ne an-
lasilmasi gerektigi agikliga kavusturulmaktadir.'

Biitiin bu terim gesitliligine, kavram kargasasina, zaman zaman
ortaya ¢ikan gereksiz kuru teknik tartiymalara ragmen herhalde hig-
bir makal itirazla karsilagsmayacak bir gergek vardir ki o da hukuk
felsefesinin aslinda felsefenin bir dali oldugudur.

Hukuk felsefesinin, felsefenin bir dali oldugunu kabul etmekle
sorun yine de tam anlamiyla ¢oziilmiils sayillmaz. Zira yine hemen
hemen herkesin bildigi iizere felsefenin nasil tanimlanacag: konu-
sunda da en az hukuk felsefesindeki gibi, hatta belki daha fazla uz-
lasmazligin oldugu, felsefe tarihine bakildiginda rahathkla goriile-
bilir. Dolayisiyla hukuk felsefesinin ne oldugunu anlayabilmek i¢in
oncelikle felsefeye dair belirli bir fikir edinmek gerektigi aiktir.

Peki, hukuk felsefesine de dayanak olusturacak nitelikte bir felse-
fe tanimi nasil olabilir?

1 Son yillarda goriilen bu egilim, “jurisprudence”, “legal theory”, “legal philosophy”
ve “legal science” gibi ingilizce konusulan iilkelerde kullanilan “hukuk felsefesi” ve
ilgili diger terimlerin ne anlama geldigi, aralarinda ne tiir bir iligkinin bulundugu
gibi sorulara 6zgiilenmis, miinferit bir akademik galismada ok daha belirgin hale
gelmigtir. Jurisprudence or Legal Science? A Debate About the Nature of Legal
Theory (Oxford and Portland, Oregon, 2005) baghgini tagiyan ve Sean Coyle ile
George Pavlakos’un editorligiini ustlendigi bu galigma, Kita Avrupasi ve Anglo-
Sakson hukuk gevrelerinden gelen farkli akademisyenlerin konuyla ilgili felscfi
yazilarindan olugmaktadir.

Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org
X



Hukuk Felsefesine Kisa Bir Girig

Yukarida da belirtildigi gibi kendi tarihi boyunca felsefe, ok
farkl: sekillerde tanimlanmgtir. Neredeyse her filozof, felsefeyi yeni
bastan tanimlama ihtiyact duymustur. Buna karsilik felsefenin dnce-
likle kavramlar araciligiyla gergeklestirilen sistematik bir kuramsal
diisiinme etkinligi oldugu konusunda herhangi bir itiraz ileri sii-
rillemez herhalde. Fakat kavramlarla sadece felsefe alaninda kar-
silagilmaz. Her kuramsal diisiinme etkinliginin saglikli bir sekilde
yiiriitebilmesi i¢in bagvurmas: gereken temel araglarin basinda kav-
ramn geldigi inkar edilemez. Demek ki felsefeyi, sadece kavramsal
bir diigiinme etkinligi seklinde tanimlamak yetmez; diger kavramsal
diisiinme bigimlerinden, 6zellikle de bilimden ayirt etmek gerekir.

Kavramsal, sistematik ve kuramsal diisiinme deyince kuskusuz
insanin aklina hemen bilim gelir. Tipki felsefe gibi bilim de kavram-
lara ihtiyag duyar ve yine felsefeye benzer sekilde bulgularini, agikla-
malarini, iddialanin belirli bir kuram gergevesinde dile getirir. Nite-
kim diger zihin etkinlikleri (6rnegin sanat ve din) bir yana felsefenin

en ¢ok karistirildig alan da bilimdir.

Bu arada kuramsal derken, higbir fayda gézetmeyen, sonuglar
itibariyle degil de bizatihi kendi iginde deger tasiyan, salt kendisi igin
gergeklestirilen bir diigiinme etkinliginin kastedildigi belirtilmelidir.

Bu yazida hukuk felsefesinden ne anlagilmas: gerektigi konusu
ele alindigindan felsefenin, diger zihin etkinlikleriyle arasindaki ilis-
ki izerinde uzun uzadiya durmak yersizdir. Fakat en sorunlu konu-
lardan biri olmas: sebebiyle felsefe ile bilim arasindaki iliski tizerin-
de bir kag s6z soylenebilir.

Evet, bilim de tipk: felsefe gibi kavramlarla ig goriir ve bu isleyisi
sistematiktir; iistiine iistliik yine felsefede goriildiigii gibi kuramlar
ortaya koyar. Fakat bilimin biitiin bu isleyis diizeninde kullandig:
temel yontem deney ve gozlemdir. Deney veya gozlemle dogrulugu
veya yanlishg gosterilemeyen higbir ifade gegerli kabul edilemez.
Ayrica her ne kadar kavramlara bagvursa da bilimin arastirma ko-
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nusu olgulardir. Yani, deney ve gozlemle bilgisi elde edilen nesneler-
dir. Buna karsilik felsefenin iizerinde ¢ahistig1 sey, olgular degil kav-
ramlardir. Felsefe igin kavram tali degil, asli nitelige sahiptir. Keza
yine bilimden farkli olarak felsefe deney ve gozleme basvurmaz.
Deney ve gozlem, felsefe i¢in en fazla birer veri kaynagidir; yoksa
bizi dogruya ulagtirmada basvurulmas: mutlak zorunlu temel yon-
tem degildir. Felsefenin ortaya attig1 bir iddianin veya dile getirdigi
herhangi bir 6nermenin dogrulugu, mantiksal ¢ikarima dayal bir
akil yiiriitmeyle saglanir. Buna felsefi temellendirme de denilebilir.
Sonug itibariyle diisiince tarihinde ¢ogu zaman bir arada karsimiza
¢tksa ve siirekli birbirini desteklese de felsefe ve bilim, akil yiiriitme
tarzlari, dayandiklar1 zemin ve bagvurduklar1 yontem bakimindan
iki farkl1 diisiinme etkinligidir.

Diger kavramsal diiginme bigimlerinden (6zellikle de bilim-
den), ayrica sanat ve din gibi diger zihin etkinliklerinden felsefeyi
farkls kilacak ve ayni1 zamanda hukuk felsefesine de zemin hazirlaya-
cak gegici bir felsefe tanimi su olabilir: Felsefe, kavramlarla is goren,
mantiksal akil yiiriitmelerle dogruya varmay1 amaglayan genel ve
sistematik bir diigiinme bigimidir.

Her ne kadar yukaridaki gibi tanimlanabilse de felsefenin as-
linda ne tiir bir diisinme bigimi oldugu, sordugu sorulardan daha
iyi anlagilir. Herhangi bir disiinme ¢abasini felsefi kilan, sordugu
sorularin niteligi, diger bir deyisle soru sorma bigimidir. Felsefenin
sordugu sorular, dogrudan gozlemlenemeyen, dis diinyada gosteri-
lemeyen konulara yoneliktir; bu tiir konular1 anlamay: amaglar. Bu
yoniiyle felsefenin sorulari, “...nin anlami nedir?’e indirgenebilir.
Giindelik hayatta sorulan diger soru bigimlerinden farkin: ortaya

koymak iizere felsefenin sorularina “sorun” veya “mesele” de denile-

2 Felsefenin nasi! tamimlanacagi meselesi igin bkz. Arda Denkel, Diigiinceler ve
Gerekgeler (Felsefe Yazilart) 1, Istanbul, Gigebe Yayinlari, 1997, s. 9-31.
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bilir; felsefenin cevabini aradig: sorular, aslinda ¢6ziimii arastirilan

sorunlar veya meselelerdir.’

Felsefe, kavramlarla gergeklestirilen bir diisiinme bigimiyse sa-
yet, “Nedir?”li sorular da belirli kavramlara y6nelecektir. Bu agidan
felsefenin, kavramlarin anlamini sorgulayan bir etkinlik oldugu da
rahatlikla soylenebilir. Felsefenin, anlamini sorguladigi kavramlar
ise 6ncelikle insan1 gevreleyen dis diinyaya, birlikte yasadig: diger
insanlara, kendisine ve nihayet evrene ve Tanrr'ya dairdir. Dolay1-
siyla felsefeyi, doga, insan, toplum ve Tann gibi konularda girisilen
sorgulama etkinligi seklinde de tanimlayabiliriz.

Biraz daha yakindan bakildiginda felsefenin yukarida belirtilen
konularda sordugu sorularin, “varlik’, “bilgi” ve “deger” gibi ¢ te-
mel alanla ilgili oldugu goriiliir. Felsefe, bir seyin var olup olmadig-
ni, sayet var oldugu kabul ediliyorsa ne tiir bir varlik oldugunu, bu
var olma durumunun bilinip bilinemeyecegini, biliniyorsa nasil bili-
nebilecegini ve bu var olma durumunun ne anlama geldigini, belirli
bir amag tastyip tasimadigini ve nihayet bu sorular ve cevaplarinin,
insanin giindelik kararlarini, eylemlerini, tutum ve davranislarin
nasil etkileyecegini, kisaca hayatini ne 6lgiide belirleyecegini, yani
insan hayatinin bir degere hizmet edip etmedigini sorar.

Felsefe, iste bu ve benzeri sorular, belirli kavramlar esliginde,
mantiksal akil yiiriitmelere bagvurarak dogru bir sekilde cevaplama-
ya ve verdigi biitiin cevaplari bir kuram ¢ergevesinde ifade etmeye
¢alisan sistematik bir diisiinme bi¢imidir.

3 Felsefeyi sorularindan hareketle anlamaya ¢ahgan bu tiir bir yaklasim igin bkz.
Nermi Uygur, Felsefenin Cagrsi, 6. Baski, istanbul, Yapt Kredi Yayinlar, 2012; .
Teoman Durali, Sorun Nedir?, [stanbul, Dergah Yayinlari, 2006.
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Felsefeye dair yukaridaki agiklamalar hukuk felsefesine de uyar-
lanabilir. Tipk: felsefenin diger alanlar: gibi hukuk felsefesinin ko-
nusunu da “Nedir?”li sorular olusturur. Bu anlamda hukuk felsefesi
stphesizilk 6nce “Hukuk nedir?” sorusuyla baslamalidir. “Hukuk ne-
dir?” sorusu, felsefi terimlerle ifade edilirse “varlik” sorusudur, yani
ontolojik bir sorudur; hukukun varligini sorunsallagtirmay: amaglar.
Dolayisiyla hemen arkasindan hukukun ne tiir bir varlik oldugu so-
rusu gelir. Hukukun ne tiir bir varlik oldugu sorusu, yukarida da be-
lirtildigi tizere “Hukukun anlami nedir?” seklinde de ifade edilebilir.
Hukukun anlamini sorgulamak, ayn1 zamanda hukukun dogasi veya
ozii hakkinda diisiinmeyi gerektirir. Bu durumda “Hukuk nedir?”
sorusu, “Hukukun dogasi nedir?” veya “Hukukun 6zii nedir?” sek-
linde de sorulabilir. Hukukun anlami, dogasi veya 6zii hakkindaki bu
sorular, aslinda hukuk kavraminin zorunlu unsurlarini tespit etmeye
yoneliktir. Nitekim bir seyin dogasi veya 6zii dedigimizde zorunlu
unsurlarinin toplamini kastederiz. Zorunlu unsurlardan kastedilen-
se bir seye, o sey niteligini kazandiran, diger bir deyisle o seyi o sey
olarak kavramamizi saglayacak unsurlardir. Bir seyi, o sey olarak
kavrayabilmek i¢in 6ncelikle tanimlamamiz gerekir. Dolayisiyla bir
kavramin zorunlu unsurlari, o kavrama ait “efradini cami, agyarini
mani” bir tanim i¢in olmazsa olmaz unsurlaridir. Demek ki bir seye
hukuk niteliginin atfedilebilmesi, yani o seyin hukuk olarak kavra-
nabilmesi, kisaca tam ve miikemmel bir taniminin yapilabilmesi igin
zorunlu unsurlarinin tespit edilmesi gerekir. Hukuk felsefesinin ilk
ve en zor gorevi de iste bu unsurlarin tespitidir.*

“Hukuk nedir?” sorusunu cevaplamak ilk bakista kolay gibi go-
rinir. Zira hukuk denilince akla hemen norm gelir. Fakat normun
ve normatif diisiincenin ne oldugu o kadar da kolay cevaplandirila-

4 Bu ve benzeri sorular ¢ergevesinde hukuk felsefesinin dogasina vonelik sorgulayict
bir ¢alisma igin bkz. Robert Alexy, “The Nature of Legal Philosophy”, Jurisprudence
or Legal Science? A Debate About the Nature of Legal Theory, Sean Coyle, George
Pavlakos (eds.), Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2005, . 51-62.
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mayabilir. Ustelik hukukun salt normdan olusup olusmadigs, yani
hukuku hukuk kilan unsurun normatiflik olup olmadig: da kolayca
cevaplanabilecek sorular degildir. Ornegin bir hukuk normunu ki-
min koydugu veya kimin, nasil uyguladig veyahut da bu normun
diger normlardan (6rnegin ahlak normlarindan) nerede farklilastigi
gibi sorular sorulmaya baslandigi andan itibaren, artik felsefi anlam-
da bir sorundan bahsedilmesi gerektigi soylenebilir. Boylece “Hukuk
nedir?” sorusunun, “buyruktur”, “mahkeme kararidir” veya “deger-
dir” seklinde de cevaplanabilecegi goriiliir. Dikkat edilirse cevaplar

¢esitlendik¢e hukukun neligi daha bir sorunsallagsmaktadir.

“Hukuk nedir?” sorusu bir kere cevaplaninca hemen arkasindan
bir dizi bagka soru ve sorun sokiin ediverir: “Hukuku nasil bilebili-
riz?” Bu soruyla asil sorulmak istenen sudur: “Bir normatif ifadeyi
hukuki kilan nedir?”. “Bir normun hukuk normu sayilabilmesi igin
gerekli kosullar nelerdir?” seklinde de sorulabilecek bu soru, “Neyin
hukuki oldugunu salt mantiksal akil yiiriitmeye dayanarak bilebilir
miyiz, yoksa bu soruyu cevaplayabilmek igin mutlaka ampirik bil-
giye mi bagvurmaliy1z?” sorularini da beraberinde getirir. Dahasi,
“Hukuk kurallari, bir mantiksal sistemin zorunlu pargalar1 mudur,
yoksa nedensellik iliskisine dayali dogal veya toplumsal siireglerin
bir lriinii miidiir?” sorularinin da kaynagini olusturur. Kisaca hu-
kuki bilginin dogasi, niteligi ve kokeni hakkinda bir sorgulamay:
gerektiren bu tiir sorular, bilgi sorularidir; felsefi terminolojide ise
epistemolojik sorular seklinde isimlendirilir. Dolayisiyla bu sorulara
verilecek cevaplar, hukuki 6nermelerin dogruluk degeri alip alama-
yacagl sorusunun nasil cevaplanacagini da belirleyecektir. Hukuk
felsefesinde bir hukuki 6nermenin dogruluk degeri alip almayacag;,
hukuki gegerlilik terimiyle ifade edilir. Bu anlamda hukuki gegerli-
lik, yukarida da belirtildigi gibi bir normun ne zaman hukuk normu
sayilacag), yani hangi kosullarda hukuken gegerli kabul edilecegi,
kisaca normatif bir hukuki 6nermeye dogruluk degeri atfetmede
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basvurulacak 6lgiitlerin nasil belirlenecegi sorunudur. Hukuki ge-
gerlilik sorunu, hikimlerin herhangi bir davada, somut olaya uygun
hukuk normunu tespit ederken ne tiir bir diisiinme ve karar siirecin-
den gegtigini, bu siiregte hangi mantik kurallarini kullandigini, nasil
bir akil yiiriitme yontemine bagvurdugu gibi konulart da kapsayan
hukuki akil yiriitme genel baglig: altinda ele alinabilir.

Demek ki hukuk felsefesinin “Hukukun dogasi veya 6zii nedir?”
seklinde 6zetlenebilecek ontolojik nitelikte sorularimin yani sira “Hu-
kuku nasil bilebiliriz?’e indirgenebilecek ve hukuki akil yiiriitmeye
iliskin sorgulamalardan olusan epistemolojik nitelikte sorular1 da var-
dir. Dikkat edilirse bu iki soruya verilecek cevaplar birbiriyle yakindan
iligkilidir. Ornegin “Hukuk nedir?” sorusuna “normdur” seklinde bir
cevap verilirse “Hukuku nasil bilebiliriz?” sorusuna verilecek cevap da
ister istemez “akil yoluyla bilebiliriz” seklinde olacaktir. Zira “norm”,
gozle goriilebilir elle tutulabilir, yani deney ve gozlemle bilgisine ula-
silabilecek bir sey degildir. Bu agiklamalardan da anlagilacag tizere
hukuk felsefesi, bu tiir sorular: cevaplarken varlik felsefesi (ontoloji)
ve bilgi felsefesinden (epistemoloji) destek alir.

Nihayet varlik ve bilgi sorularinin yani sira hukuk felsefesinin il-
gilendigi diger bir soru grubu da hukuk ile ahlak arasindaki iliskinin
niteligi hakkindadir. Burada “Hukukun belirli bir ahliki amaci var
midir?”, “lyi hukuk - kétii hukuk ayrimindan bahsedilebilir mi, eger
bahsedilebilirse hangi hukukun iyi, hangisinin kétii oldugunu nasil
bilebiliriz, bu konuda nasil bir dl¢iite bagvurabiliriz?”, “Her pozitif
hukuk sisteminin, uymak zorunda oldugu bir takim genel, evrensel
ve akli ahlak ilkeleri var midir?”, “Hukuk ile adalet arasinda nasil bir
iliski vardir?”, “Adil olmayan bir hukuk sistemi, hakiki anlamda bir
hukuk mudur?”, “Hukuk, mesruiyetini nereden alir?”, “Hukuka itaat
yiikimliiligii var midir?” gibi sorular ele alinir. Merkezinde iyi ve
adalet gibi temel ahlaki degerlerin yer aldig1 ve aslinda “Hukukun
degeri nedir?” sorusunaindirgenebilecek bu sorular, felsefi terimler-
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le ifade edilirse aksiyolojik sorulardir. Dolayistyla hukuk felsefesinin,
siyaset felsefesi ve ahlik felsefesi (etik) gibi alanlarla paylastig1 ortak

konularin baginda bu sorular yer alir.

Buraya kadar anlatilanlardan hareketle hukuka y6nelik herhan-
gi bir kuramsal aragtirmanin hukuk felsefesi niteligini tasiyabilmesi
i¢in, “Hukuk nedir?” sorusunu merkeze alarak hukukun dogasini
veya 6ziinii anlamaya yonelik “Hukuk ne tiir bir varliktir?”, “Hukuk
kavraminin zorunlu unsurlari nelerdir?” “Hukuku nasil bilebiliriz?”,
“Hukuki gegerlilik ne demektir?”, “Hukuki 6nermelerin dogrulu-
gundan bahsedebilir miyiz?”, “Hukukun kendine 6zgii bir akil yii-
riitmesi var midir? Eger varsa ozellikleri nelerdir ve basta pratik akil
yuriitme olmak iizere diger akil yiiriitme bigimleriyle iliskisi nedir?”,
“Hukukun, basta ahldk olmak tizere diger normatif diizenlerden far-
ki nedir?”, “Hukukun ahlaki bir amaci var midir?”, “lyi hukuk nasil
olmalidir?” sonrasinda “Adalet ile hukuk arasindaki iligki nedir?”
gibi hukukun varligina, bilgisine ve degerine iliskin sorular sormak
suretiyle hukukun anlamini sorgulayan mantiksal akil yiiriitmele-
re dayall, sistematik ve elestirel bir diisiinme bigimine sahip olmasi
gerektigi soylenebilir. Hukuku konu alan herhangi bir kuramsal et-
kinlik de ancak yukaridaki niteliklere sahip bir diisiinme siirecinin
eslik etmesi kosuluyla felsefilesir. Boylece hukuk felsefesinin temel
sorunlari etrafinda gergeklestirilecek ileri seviyedeki tartigmalar igin
taraflara saglikli bir zemin de sunulmus olur.

Bu agiklamalardan da anlagilacag iizere hukuka yonelik tek ku-
ramsal arastirma ve digiinme bigimi hukuk felsefesi degildir. Nite-
kim bu yazinin ilk ciimlelerinde belirtildigi gibi hukuk fakiiltesi 6g-
rencileri de dahil hukukla ilgilenen hemen hemen herkesin en fazla
zorluk ¢ektigi konu da hukuka yénelik bu kuramsal arastirma ve
diisiinme bigimleri arasindaki farklardir. Dolayisiyla burada hukuk
felsefesi disindaki bu arastirma ve diisiinme bicimlerinden de kisaca
bahsetmekte fayda vardir.
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[...]

Avukat, hakim veya savci gibi hukukun uygulama alaninda is
goren, yani hukuka salt pratik amaglarla, mesleki kaygilarla yakla-
san bir kisinin kargilasacag: sorular ¢ogunlukla sunlardir: “Somut
bir vakada kisinin gerceklestirdigi eylem, Ceza Kanunu’'nda yer alan
suglardan hangisine girer?”, “Kisi su¢ olusturan bir eylemi gercek-
lestirirken kasitla mi, yoksa taksirle mi hareket etmistir?”, “Kisinin
sug olusturan eylemi herhangi bir sebeple yarida kalmigsa bu, eksik
tesebbiis mii, yoksa tam tegebbiis mii sayihr?”, “TBMM nin ¢ikardig
bir kanun Anayasa’ya uygun mudur?”, “idarenin su veya bu eylemi
kusurlu mudur, kusurluysa bu eyleme kars1 hangi dava yollarmna ve
nasil bagvurulur?”, “Evlenme igin kanunda 6ngoériilen yasin altinda-
kilerin evlenmeleri hangi kosullarda gegerlidir?”, “Bir kisinin, baska-
sina yonelik sarf ettigi hakaret icerikli konusmalar ne zaman hakaret
sucu, ne zaman sdvme su¢un olusturur?”, “Peki, hakaret suguna kar-
s1 talep edilen maddi ve manevi tazminatin miktari nasil belirlenir?”,
“Bir kisi ne zaman tiiccar unvanini kazanir?”, “Bir isletme ne zaman
ticari isletme say1lir?”

Dikkat edilirse bu tiir sorularin, anayasa hukuku, ceza hukuku,
idare hukuku, medeni hukuk veya ticaret hukuku gibi belirli bir hu-
kuk dalin ilgilendirdigi goriiliir. Bu ve benzeri sorularla karsilasan
bir avukatin yapmasi gereken, 6ncelikle ilgili kanunlara bakmaktr.
Kanunlarda aradigini bulamazsa en fazla, s6z konusu hukuk dalla-
rina ait konularin ele alindig: kitaplarin sayfalarini karigtirmaktir.
Bir avukatin, hikimin veya savcinin 6niindeki olaya iligkin bir soru-
nu ¢6zerken basvurdugu kaynaklar, anayasa hukuku, idare hukuku,
medeni hukuk veya ticaret hukuku gibi farkl: hukuk dallarinda yazi-
lan iste bu kitaplardir. Cogu zaman bu kitaplar bir hukuk uygulay:-
cisinin sorununu ¢ézmede yeterlidir.

Daha ¢ok bir hukuk uygulamacisinin meslek hayatinda karsila-

sabilecegi sorunlar1 ¢6zmesine yonelik bu tiir bir kuramsal aragtir-
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ma ve diisiinme etkinligine “dogmatik hukuk 6gretisi” veya “dogma-
tik hukuk bilimi” ismi verilir. Yine rahatlikla goriilecegi iizere bu tiir
bir arastirma ve diisiinme etkinliginin konusunu, belirli bir iilkede
yuriirliikte olan hukuk kurallar, kisaca o iilkenin pozitif hukuku
olusturur. Avukat, hikim veya savcinin, herhangi bir somut olaya
uygun hukuk kuralini bulup, dogru bir sekilde uygulayabilmesini
kolaylastirmay1 amaglayan “dogmatik hukuk bilimi”, hukukun norm
boyutunu merkeze alir ve bir hukuk sistemine ait normlarin salt

mantiksal akil yiiriitmeyle tespit edilmesinden ibarettir.

Bazen, belirli bir somut olaya hangi hukuk kuralinin uygulana-
caginin tespitinde bir takim giigliiklerle kargilagilir. Uygulanacak
kural, ayn1 hukuk sistemi igerisindeki diger bir kural veya kurallarla
gelisebilir. S6z konusu kuralin yiiriirliikte olup olmadig: veya yu-
riirliikten kalkip kalmadig ilk bakista anlagilamayabilir. Keza yine
somut olaya uygulanacak agik bir kural bulunamayabilir veya aym
olaya birden fazla kural uygulanabilir. Iste bu tiir durumlarda salt
kanunlara veya ilgili hukuk dalina ait kitaplara bakilarak sorunun
¢oziillmesi miimkiin degildir; daha farkh bir aragtirmaya girismek,
farkl bir diisiinme bigimine bagvurmak gerekir. Tek bir hukuk da-
liyla sinirli kalinmamaly, ilgili hukuk sisteminin (yani pozitif huku-
kun) biitiiniine bakilmalidir. Hatta sadece belirli bir iilkenin pozi-
tif hukukunu degil, baska iilkelerin pozitif hukuklarin1 da dikkate
alma, bu farkli hukuk sistemlerini karsilastirma ihtiyac1 dogabilir.
Tek bir hukuk daliyla sinirhi kalmayan, o iilkenin hukuk sisteminin
tamamini dikkate alan, bunun yani sira bagka pozitif hukuklar: da
goz 6niinde bulunduran, kisaca pozitif hukuka iligkin genel bir bakag
agis1 gelistirmeyi amaglayan bu arastirma bigimine “genel hukuk ku-
ram1” denilir. Burada arastirmaci, tipki dogmatik hukuk bilimindeki
gibi yine pozitif hukuk igerisinde i goriir. Arastirma konusu yine
normdur. Keza yine salt mantiksal akil yiiriitmeye bagvurarak ¢ali-
sir. Fakat dogmatik hukuk biliminden farkli olarak, kendisini tek bir
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hukuk sistemiyle ve bu hukuk sistemine ait normlarin uygulanacag:
somut olaylarla sinirlandirmaz. Normun bizatihi kendisi hakkinda
diisiintr. Farkli norm tiirleri arasindaki iliskileri, bu iliskilerde ge-
gerli olan ilkeleri arastirir. Somut olayin ¢6ziimiinde bagvurulacak
farkli yorum yontemlerini inceler. Kargilagtirmali hukukun verile-
rinden istifade etmek suretiyle su an yiiriirliikte olan biitiin pozitif
hukuklar arasindaki benzerlikleri ve ortakliklar: tespit ederek temel
bir takim ilkelere varmaya ¢alisir. Bu anlamda dogmatik hukuk bi-
limi, fizik, kimya, biyoloji gibi belirli bir bilim dalina; genel hukuk
kuram: ise fizik, kimya veya biyoloji biliminin genel ilkelerini ve
yontem sorunlarini arastiran genel fizik kurami, genel kimya kura-

m1 veya genel biyoloji kuramina benzetilebilir.

Genel hukuk kurami (veya hukuk genel kurami), Avusturyal
inlii hukuk felsefecisi Hans Kelsen (1881-1973) tarafindan gelis-
tirilen “saf hukuk kurami™nin etkisiyle XX. yiizyilin ilk yarisinda
daha ¢ok Kita Avrupasi hukukgulari arasinda kabul géren, fakat gii-
niimiizde pek ilgi gekmeyen, dolayisiyla iizerinde ok ¢alisilmayan,
bu yiizden de bagimsiz bir akademik disiplin niteligi kazanamamis
bir aragtirma alanidir. Ulkemizdeki en énemli temsilcisi ise Kemal
Gozlerdir.?

Hukuka yonelik kuramsal aragtirmalar, pozitif hukuktan kay-
naklanan sorunlarin ¢6ziimiinii amaglayan dogmatik hukuk bilimi
ve genel hukuk kuramiyla sinirh degildir siiphesiz. Oyle sorular ve
sorunlar vardir ki hukukun uygulanmasindan kaynaklansin veya
kaynaklanmasin, salt pozitif hukuka bakarak ¢oziillemez. Bu so-
runlarin ¢6ziimi herhangi bir pratik amaca matuf degildir. Bu tiir
5 Kemaz Gozler'in Hukukun Genel Teorisine Girig (Ankara, US-A Yayincihik, 1998)

isimli kitaby, genel hukuk kurami alaninda yazilan kitaplann yetkin bir 6rmegini

olusturur ve bu konuda biiyiik bir kisirhigin yagandig Tiirk hukuk literatiiriine
katkilari yadsinamaz. Keza Yasemin Igiktag’in yazdig Hukuk Normunun Mantiksal

Analizi ve Uygulamas (2. Baski, idtanbul, Filiz Kitabevi, 2004) da bu alan igin 6rnek
gosterilebilir.
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sorular, yiiriirliikte olan veya olmayan biitiin pozitif hukuklar i¢in
gegerli oldugu kadar, pozitif hukuklarin 6tesinde veya disinda da an-
lam ifade eder. Hatta ne kadar pozitif hukuklardan bagimsizlasirsa o
o6l¢iidde 6nem kazanir. Burada artik tek bir hukuk sisteminden veya
mevcut biitiin hukuk sistemlerinden, yani kisaca pozitif hukuktan
degil, hukukun bizatihi kendisinden, hukuk kavramindan bahset-
meye baslariz. Hukuk kavramindan bahsetmek ise yukarida da be-
lirtildigi gibi “Hukukun anlami nedir?” sorusunu giindeme getirir.
Iste hukuk kavramina, hukukun anlamina yénelen bu tiir bir aras-
tirma ve diisiinme bigimi felsefi niteligi haizdir. Bu tiir bir aragtirma
hukuk felsefesi” ismini hak eder.

PN

ve diisiinme etkinligi

Dogmatik hukuk bilimi ve genel hukuk kuramindan farkli ola-
rak hukuk felsefesinin konusunu, normlar degil kavramlar olugtu-
rur. Siiphesiz hukuk normu da hukuk felsefesinin konular arasinda
yer alir. Fakat burada hukuk normu, bir hukuk sistemini olusturan
unsurlardan biri olarak degil, normatif diisiinceye temel teskil eden
bir kavram olarak ele alinir. Ustelik hukuk felsefesinin konulari ara-
sinda normun yam sira hukuki gegerlilik, zor kullanma, buyruk,
hak, adalet vb. baska kavramlar da yer alir. Hukuk felsefesinin bii-
tiin bu kavramlar ele alirken bagvurdugu yontem ise felsefenin di-
ger alanlarinda da goriildiigii gibi mantiksal akil yiiriitmeye dayal:
temellendirmedir. Yukarida verilen tanim hatirlanacak olursa felse-
fe, mantiksal akil yiiritmeye dayanarak iddialarinin dogrulugunu
ispatlamaya ¢aligan sistematik bir disiinme bigimidir ki felsefi te-
mellendirmeden kastedilen de iste bu dogruluktur. Dolayisiyla bir
felsefe dali olan hukuk felsefesi de kavramlarini ele alirken bu tiir bir

temellendirmeye bagvurmak zorundadur.

Dogmatik hukuk bilimi ve genel hukuk kurami, hukukun nor-
matif niteligini agiga ¢ikarirken hukuk felsefesi kavramsal yonii iize-
rinde durur. Fakat hukukun bir de toplumsal yonii vardir. Hukuk,
ayni zamanda toplumsal bir olgudur. Tarihsel ve toplumsal kosulla-
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rin bir dirinidir. Dolayisiyla hukuka yonelik kuramsal bir arastir-
ma hukukun bu yo6niini de dikkate almak zorundadir. Bu yénily-
le hukukun, tarih-toplum-kiltiir arastirmalarinin konusu oldugu
soylenebilir. Tarihsel, toplumsal ve kiiltiirel yéniinii merkeze alarak
hukuka y6nelen bu kuramsal aragtirmalarin baginda “hukuk tarihi”,
“hukuk sosyolojisi” ve “hukuk antropolojisi” gelir. Bu aragtirma tiir-
lerinin konusu biraz 6nce de belirtildigi gibi toplumsal bir olgu ola-
rak hukuktur. Yani burada aragtirmanin kalkig noktasi, ne dogmatik
hukuk bilimi ve genel hukuk kuramindaki gibi norm ne de hukuk
felsefesindeki gibi kavramdir; hukukun olgusal yéniidiir, kisaca ol-
gudur. Dolayisiyla bu aragtirmalarin yontemi de salt mantiksal akil
yiriitme veya felsefi temellendirme degil, diger bilimsel arastirma-
lardaki gibi deney ve gizlemdir. Nitekim hukuk hakkindaki bilimsel-
lik iddialarinin en giiglii dile getirildigi alan da bu arastirmalardur.

Hukuka yo6nelik kuramsal ¢aligmalar son yillarda oldukg¢a gesit-
lenmig, birbirinden farkl disiplinler ortaya ¢ikmug, bu disiplinler
kendi iglerinde alt disiplinlere ayrilmug, boylece ortaya muazzam ge-
niglikte bir aragtirma sahasi gikmugtir. Bu geniy arastirma sahasinin
en 6nemli 6zelliklerinden biri ise disiplinler arasi ¢galismalara imkan
tanimasidir. Giinimiizde artik “hukuk ve toplum ¢alismalarr”, “fe-
minist hukuk kuramr”, “hukuk ve edebiyat ¢aliymalarr”, “elestirel hu-
kuk ¢aligmalarr’, “postmodern hukuk kurami”ndan bahsedilmekte,
dogmatik hukuk bilimi, genel hukuk kurami ve hukuk felsefesinden
ziyade bu tiir aragtirmalara daha fazla ilgi duyulmaktadir. Dolayi-
styla biitiin bu aragtirma alanlarim1 da kapsayacak sekilde hukuka
yonelik her tiirli kuramsal ¢aligmay: kisaca “hukuk kurami” bagh-
g altinda ele almak pekila miimkiindiir. Nitekim hukuka y6nelik
felsefi diigiincenin son derece teknik hale geldigi ve uzmanlastig
Kita Avrupasi ve Anglo-Sakson iilkelerinde hukuk felsefesi alaninda
yazilan kitaplarda, hem dogal hukuk, hukuki pozitivizm ve huku-
ki realizm gibi klasik hukuk felsefesi akimlarinin, hem de yukarida
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belirtilen yeni aragtirma alanlarinin bir arada ele alindig, biitiin bu
farkl kuramsal yaklagimlar: tek bir baglik altinda toplayacak sekilde
Ingilizce “legal theory” veya “jurisprudence” kelimeleriyle karsilanan
hukuk kurami teriminin tercih edildigi goriilmektedir.

(...]

Burada son olarak Raymond Wacks’in Hukuk Felsefesine Kisa Bir
Giris isimli kitabi hakkinda da bir kag s6z séylemek gerekir.

Hukuk felsefesi hakkinda giris niteliginde bir kitap yazilirken iki
farkl1 yontem kullanilabilir. Bu yontemlerden ilkinde hukukeu olsun
veya olmasin hukuk iizerine digiinen belli basl: felsefecilerin goriig-
leri, belirli bir sistematik takip edilmek suretiyle incelenir. Eger bu
felsefeciler, kendi aralarinda farkl: okullar olusturuyorsa bu okullar
ayn ayr ele alinir ve genel 6zellikleri belirtilir. Gerek okullar seklin-
de incelensin gerekse tek tek ele alinsin hukuk felsefecilerinin go-
riislerinin ortaya ¢ikmasina zemin hazirlayan tarihsel ve toplumsal
kogsullar tizerinde durulur. Boylece hukuk felsefesinin tarihi gelisimi
hakkinda okuyucuda belirli bir fikrin dogmasi amaglanir. Hukuk
felsefesi tarihi olarak da isimlendirilebilecek bu yontem, hem Tiir-
kiyede hem de diinyanin pek ¢ok iilkesinde bugiin en yaygmn kulla-

nilan yontemdir.

Bu yontemle yazilan kitaplara bakildiginda Platondan baslamak
iizere sirastyla Eski Yunan, Roma Imparatorlugu, Ortagag, Yeni-
¢ag, Aydinlanma ve sonrasi donemlerinden gesitli filozof veya dii-
sunirler segilip hukuk hakkindaki gorisleri ele alindigi, ardindan
¢agdas hukuk felsefesinden (¢ogu zaman Anglo-Sakson hukuk gev-
resinden) segilen 6rnekler iizerinde duruldugu goriilmektedir. Yine
aym1 yontemle yazilan diger bir kisim kitapta ise hemen hemen aym
isimler 6ne ¢tkmakta, fakat bu filozof veya diisiiniirlerin gériisleri
okullara ayrilarak incelenmektedir. Burada izlenen sira, tarihsel a¢1-
dan daha eski oldugu diisiintildiigiinden 6nce “dogal hukuk okulu,”
ardindan “pozitivist hukuk kurami” ve nihayet “hukuki realizm”
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seklindedir. Son olarak da “elestirel hukuk ¢aliymalar” bashg al-
tinda nispeten daha yakin dénemlerde gelistirilen farkl goérislere
deginilir. Bu yontemle yazilan hukuk felsefesine giris kitaplarinin bir
kisminda ise s6z konusu okullarin ortaya ¢ikmasinda rol oynayan
tarihsel, toplumsal, ekonomik ve siyasal kosullar da incelenir. Bu tiir
bir incelemenin de eslik ettigi soz konusu hukuk felsefesi tarihi ¢a-
lismalari, bir yandan hukuk diisiincesinin gegirdigi evreleri gosterir,
diger yandan da farkli hukuk sistemlerinin temelinde yer alan di-
stinsel ve kiiltiirel unsurlar1 anlamimizi saglar. Bu yoniiyle de birer
kiltir tarihi aragtirmasi sayilirlar. Hayli zengin bir tarih bilgisine,
felsefe tarihine iliskin bitiinciil bir bakig agisina ihtiya¢ duyulan bu
tir ¢aligmalarin sayis1 hem tilkemizde, hem de diinyada maalesef
¢ok degildir.¢

Bir hukuk felsefesine giris kitab1 yazilirken basvurulacak ikinci
yontem ise hukuk felsefesinin temel sorunlarini ele alip tamamen
analitik bir yaklagimla incelemektir. Burada tek tek filozof veya
diisiintirlerden ziyade bazi hukuki kavramlar iizerinde durulur, bu
kavramlarla iligkili temel felsefi sorunlar tespit edilir; filozof veya
disiiniirlerin goriisleri, bu kavramlar ve sorunlar baglaminda tarti-
silir. Aslindaburada okuyucu, hakikianlamda felsefi bir diisiinmeye
davet edilir. Okuyucuya hukuk hakkinda felsefi bir bakig agistyla dii-
siinme, hukuki sorunlara felsefi bir akil yiiriitmeyle yaklasma bece-

risi kazandirilmaya galigilir.

Bu y6nteme bagvurularak hazirlanan giris kitaplarinda dncelikle

6 Roger Cotterrell'in Politics of Jurisprudence (A Critical Introduction to Legal Phi-
losophy) (2nd ed., Oxford University Press, 2009) isimli kitabi kismen bu tiir bir
vontemle yazilmigtir. Hukuk sosyologu kimliginin de elkisiyle Cotterrel, bu kitabin-
da Anglo-Sakson hukuk gevresinde gelistirilen hukuk felsefesi kuramlariny, Ingiilte-
re’nin ve ABD'nin gegirdigi siyasi doniigiimler ve rejim degigiklikleri gergevesinde
ele almaktadir. Her ne kadar sadece siyasi kogullan dikkate alip, ekonomik, toplum-
sal, dinsel ve kiiltiirel kogullanin etkisine deginmese de modern hukuk felsefesi ku-
ramlaninin tarihselligini gostermesi agisindan dikkate degerdic. Bu yoniiyle ahisildik
hukuk felsefesi kitaplarmdan farkh bir vaklagim sergilemekiedir.
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hukuk felsefesinin yukarida belirtilen varlik, bilgi ve deger alanina
iliskin temel sorunlar1 tamtilir. Norm, normatif digiince, buyruk,
zor kullanma, miieyyide, hukuki gegerlilik, hukuki mesruiyet, hak
ve adalet gibi bir takim hukuki kavramlara iligkin sorunlar tartigilir.
Bu sorunlar hakkinda ileri siiriilen farkh ¢6ziimlerden bahsedilir.
Sorunlardan ve kavramlardan hareket ederek yazilan ve “proble-
matik hukuk felsefesi” terimiyle ifade edilen bu tiir ¢alismalar, tek
tek filozof veya diisiiniirlerin veyahut da farkh okullarin gériislerini
merkeze alarak hazirlanan hukuk felsefesi kitaplarina kiyasla ¢ok
daha yogun ve derinliklidir. Hayli gelismis bir felsefi akil yiiriitme
becerisini, titiz ve dikkatli bir okuma ve diigiinme siirecini gerektirir.
Hem yazarindan, hem de okuyucusundan biiyiik bir sabir ve 6zveri
ister. Hukuk felsefesinin yiiksek derecede tekniklesip uzmanlastigi
Avrupa ve ABD gibi yerlerde 6rneklerine rastladigimiz bu tiirden
¢aligmalar ne yazik ki tilkemizde yok gibidir.”

Raymond Wacks’in s6z konusu kitabina gelince 6ncelikle sunu
belirtmek gerekir: Yukaridabahsedilenhukuk felsefesine giris kitap-
larindan farklh olarak Wacks’in bu ¢alismasinin akademik bir nitelik
tasimadig, hukuk uygulayicilarina ve hukuk¢u olmayanlara hukuk
felsefesini tanitmay1 amagladig: soylenebilir. Biraz da bu akademik
yikten uzak durmanin getirdigi rahatlikla kitabin serbest bir yon-
temle yazildig1 gorilmektedir. Wacks, hem dogal hukuk okulu, hu-
kuki pozitivizm, hukuki realizm gibi belli bash hukuk felsefesi okul-
larini ele almakta, hem de hak ve adalet gibi temel hukuki kavramlar
hakkindaki felsefi tartismalardan bahsetmektedir. Bu noktada ne
s6z konusu hukuk felsefesi okullarinin temel gériislerini tiikketmeyi,
ne de hukuk felsefesinin biitiin sorunlarini incelemeyi hedeflemek-
tedir. Buna ragmen konusunu, gereksiz ayrintilara girmeden, fakat

7 Bu tiir bir yontemle yazilan hukuk felsefesikitaplarina en giizel 6rnek Richard A.
Posner’in The Problems of Jurisprudence (4th ed., Harvard University Press, 1994)
isimli ¢aligmasidir.

Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org
XXV



Raymond Wacks

higbir temel noktay: da es gegmeyecek sekilde, gayet kolay anlagilir
yalin bir dille aktarabilen, bu arada basite de kagmamaya 6zen gos-
teren, yani kisaca amacini gergeklestiren bir giris ¢alismasi oldugu
sOylenebilir.

Her ne kadar 6rneklerini neredeyse tamamen Anglo-Sakson hu-
kuk sisteminden se¢mesi; Max Weber ve Karl Marx gibi, bir hukuk
felsefesi kitabindan ¢ok bir hukuk sosyolojisi kitabinda yer almasi
daha uygunmus gibi duran isimlere yer vermesi; Jacques Lacan,
Michel Foucault ve Jacques Derrida gibi giiniimiiziin en tartigma-
I, en zorlu ve hukuk felsefesi igerisindeki yerinin tespiti pek de
kolay goriinmeyen filozof ve diisiiniirlere ayrilmis béliimlerin ¢ok
tatminkir olmamasy; postmodern hukuk kurami, feminist hukuk
kuramu ve elestirel irk ¢alismalar1 baghkli alt bolimlerin ise fazla yii-
zeysel kalmasi, bagarisini gélgede birakiyormus gibi goziikse de Wa-
cks’in bu galigmasinin, hukuka yénelik genis bir kuramsal aragtirma
sahasini en azindan temel tartisma konulari itibariyle tanitmayi ba-
saran derli toplu, biitiinliklii bir girig kitabi oldugu rahatlikla ileri
siirtilebilir.

Bu yaziy1 bitirmeden 6nce, dikkat ¢ekici son bir nokta iizerinde
daha durmak gerekir. Hukuk Felsefesine Kisa Bir Giris isimli bu ki-
tabin hukuk fakiiltelerinde hukuk felsefesi derslerinde kullamlmak
tizere yazilmadig: yine yazarin kendi ifadelerinden anlagilmaktadir.
Wacks, hukuk felsefesine giris niteligindeki asil kitabinin Unders-
tanding Jurisprudence: An Introduction to Legal Theory oldugunu
soylemektedir. Burada okuyucunun aklina, yazarin niye bu kitabi-
nin degil de digerinin ¢evrildigi sorusunun gelmesi gayet normaldir.
Ayn yazar tarafindan biri hukuk fakiiltelerinde okutulmak, digeri
hukuk¢u olmayan siradan okuyuculara hukuk felsefesini tanitmak
olmak tzere iki farkli hukuk felsefesi kitabinin yazilmasi hakikaten
disiindiiriiciidiir. Bu durumda Tiirkge hukuk felsefesi ders kitaplari
ile Wacks’in siradan okuyucu igin yazdigi bu kitab1 karsilagtirmanin,
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hayli ilging sonuglar verecegi soylenebilir. Nitekim birakin hukuk
felsefesini, genel bir felsefe bilgisi ve kiiltirtiniin bile ¢ok diigiik dii-
zeyde seyrettigi lilkemizde, Wacks'in bu kisa ama yogun ¢aligmast,
hukuk fakiiltesi 6grencilerinin, hukuka, pratik kaygilar disinda da
yaklagilabilecegini, daha da 6nemlisi bir hukukgunun bu tir kayg-
lardan uzak sekilde hukuka yaklasmas: gerektigini gormesi agisindan
¢ok daha faydal olacaktir. Boylece ¢agdas hukuk felsefesi tartigma-
larina girebilmenin, hatta bu tartigmalara Tiirkge katki saglayacak
nitelikli ¢aligmalara imza atabilmenin o6niindeki ilk ve en 6nemli
engelin, yani hukuk felsefesinin ne anlama geldigi, ne ise yaradig
konusundaki belirsizligin asilmasinin yolu da agilacaktir.

Yrd. Dog. Dr. Sercan Giiler
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ONSOZ

ISA ve 6z olmak, genellikle hukuk ve onun uygulayicilar ile

bagdastirilmayan bir erdemdir. Hukuk literatiirii de, hacimli ve
uzun olmaktan pek kaginmaz. Hukuk kitaplar1 agirdir; hukuk fel-
sefesi ciltleri de kalin ve biiyiik olmaya meyillidir. Belki de bu ka-
¢inilmaz bir kusurdur. Gergekten de, benim en son ders kitabim
olan Understanding Jurisprudence: An Introduction to Legal Theory
[Hukuk Bilimini Anlamak: Hukuk Kuramina bir Girig], tartida 600

gram gekiyor ve neredeyse 400 sayfa uzunlugunda.

Ancak bu seri [Oxford Yayinlar, kisa bir giris serisi], yazarla-
rin1 (kitabin konusunu asir1 basitlestirmeden) yazilarini inceltmek,
sikigtirmak ve kisaltmak zorunda birakiyor. Hukuk felsefesinin esas-
larin1 damitmak (her ne kadar tamamen don kisotvari olmadigin
umsam da) pek tabii ki iddial bir is. Bu ince kitabin amaci, genel
okur igin hukuk felsefesinin merkezi sorularina cevap ararken kulla-
nabilecegi canh ve erisilebilir bir kilavuz sunmaktir. Bu kilavuz ona,
¢ogunlukla tarif edilmesi kolay olmayan hukuk kavramini ve onun
evrensel adalet, haklar ve ahlak sorulari ile olan iliskisini aydinlatma
arayisinda yardimca olacaktir.

Tiim taslak metni okuyan, gesitli faydali yorum ve 6nerilerde bu-
lunan University College London hukuk felsefesi profesorii Stephen
Gueste sitkranlarimi borg bilirim. Ancak tabii ki, bu sayfalarda benim
isledigim kabahatler icin, misterek davali olarak o da itham edilme-
melidir.

XXIX

Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



Her zamanki gibi, Oxford Universitesi yayinlar1 kadrosu ile bir-
likte galismak bir keyifti. Marsha Fillion, James Thompson, Deborah
Protheroe ve Jane Robson’a 6zellikle minnettarim.

Sevgisi, tesviki ve destegi igin, sozii kanun olan esim Penelope’ye
de biiyiik bir goniil borcum var.

Raymond Wacks

Ucretsiz PDF Kitap Ai%Xi - https://rantey.org



GIRIS

UKUK nadiren giindemden diiser. Sik sik tartigmalari tetikler.
HHukukcular ve siyasetgiler, hukukun tstiinliigiiniin erdemleri-
ni goklere ¢ikarirken; reformcular, onun kusurlarindan yakinir ve
siipheciler, onun iddia edilen adalet ile olan denkligini sorgular. An-
cak hepsi, hukuku bir toplumsal degisim araci olarak kabul ederler.
Ve pek azi, hukukun toplumsal, ahlaki ve ekonomik hayatimizdaki
merkezi roliinden siiphe eder.

Peki, bu hukuk denilen sey nedir? Doga ile uyumlu olan evrensel
bir ahlak ilkeleri dizisinden mi ibarettir (1. bolime bakiniz)? Veya
¢ogunlukla insan yapim olan, gegerli kurallar, emirler veya normlar
derlemesi midir? (2. b6lim) Hukukun bireysel haklar1 korumak (3.
boliim ), adalete (4. boliim) veya ekonomik, siyasi ve cinsel esitlige
erismek (6. boliim) gibi belirli bir amaci var midir? Hukuk, toplum-
sal baglamindan ayrilabilir mi (5. bliim)?

Bunlar, hukukun islevini ve kavramin anlamini ag1ga ¢ikarmaya
¢alisan biri i¢in pusuda bekleyen sadece birkag¢ sorudur. Bu sorular,
hukuk felsefesi peyzajinin comert sinirlari igine islemistir. Bu engin
arazinin haritasini ¢ikarmak iirkiitiicii bir istir. Oniimiizdeki sayfa-
larda, bu topografyanin ancak en 6nemli 6zelliklerini tespit etmeyi
umabilirim. Bu maksatla, 6nde gelen hukuk kuramlari iistiine vurgu
yaptim; ¢iinki bunlar, klasik ve ¢agdas hukuk felsefesi goriislerine
en uygun girisi temin ediyor.

XXXI
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Bu yaklagim, hi¢bir sekilde hukuk felsefesi alaninin, pek ¢oguna
rahat vermeyen, kavramsal ve tamimsal problemleri aydinlatmayi
amaglayan stratejiyi degersizlestirme niyetinde degildir. Gergekten
de 4. boliim, bu problemlerin en 6nemli ve zor olanlarindan ikisine
ayrilmistir: Haklar ve adalet. Hukukqularin kargilagtig: bagka kiil-
fetli meselelerin iginde ‘emsal karar ilkesi’ (bu ilke dogrultusunda
mahkemeler, kendilerinden yiiksek mahkemelerin kararlarin: ta-
kip etmekle yukiimliidiir), hukuka itaat etme ahlaki 6devinin olup
olmadig: sorusu, hukuki kisilik kavramy, illiyet ve sorumlulugun
karmagikliklar: ve gesitli cezalandirma kuramlar: vardir. Hepsinin
hukuk kuraminin genis alani iginde bir yeri vardir. Bunlardan ba-
zilar1 takip eden boliimlerde dolayl: olarak dikkate alinacak olsa da;

bunlar bu sayfalarin miitevazi hedeflerinin 6tesinde yer alr.

Bu kitap, hukuk felsefesine ok kisa bir giris vaat etse de; bu ifa-
deyi hukuk kurami ve hukuk bilimi [jurisprudence] yerine de kul-
lamyorum. Ancak kelimenin tam anlamu itibariyle ‘hukuk bilimi,
hukukun en yiiksek seviyede soyutlanmasindaki kuramsal analiz ile
ilgilenir (6rnegin, bir hakkin veya bir 6devin dogas: hakkindaki so-
rular, hukuki akil yiiriitme gibi seylerile ilgilenir ve genellikle maddi
hukuk disiplinlerinin iginde anilir). ‘Hukuk kuramy’ ise, genellikle
profesyonel hukukgularin anladig hukukun sinirlarinin otesindeki
kuramsal sorgulamalar: ifade etmek igin kullanilir (6rnegin, huku-
ki egemenlige Marksist yaklagim gibi). Hukuk felsefesi, isminin de
belirttigi gibi, normal olarak felsefe disiplininin durus noktasindan
ilerler (6rnegin, ahlak ve siyaset felsefecilerinin aklin1 mesgul ede-
bilecek, ozgiirlilk veya otorite kavramlan gibi problemleri ¢6zme-
ye ¢alisir). Ama gagdas yazarlar bu ayrimlara fazla ilgi gostermeme
egilimlerindedirler; modern hukuk felsefesi arazisinin etrafinda az
sayida ¢it vardir.

Hukuk kurami, hukukun uygulama sahasindan oldukga farkli-
dir. Bununla birlikte, diizenli bir televizyon fenomeni haline gelmis
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sansasyonel (gercek veya kurgulanmis) ceza davalar1 bile hukuk
felsefecilerini tipik olarak heyecanlandiran hukukun 6zelliklerini
kapsar. Hukuk felsefecileri; hukuki sorumluluk, cezanin mesruluk
temelleri, zarar kavram, hukukun islevi, usul hukuku ve bunun gibi
daha birgok garip sorunsali ortaya koyar. Hukuk felsefesi kolayca
goriilebilecegi tizere, nadiren soyut veya pratik olmayan bir ugrastir.

Higbir toplum, o toplumun tutarh bir hukuk ve hukuk doktri-
ni anlayis1 olmaksizin esash bir sekilde anlasilamaz veya agiklana-
maz. Bunlari agiklayan ve tespit eden hukukun toplumsal, ahlaki ve
kiiltiirel temelleri ile bunlar1 hem ortaya koyan hem de izah eden
kuramlar, hukukun ‘siyah harflerinden’ daha az 6nemli degildir. Hu-
kuk kuraminin biiytikligii igindeki bir¢ok konu arasinda hukukun
tamm da vardir. Hukukun dogasim kesfetmeye baslayabilmemiz-
den once, bu sik¢a ifade edilmesi gii¢ bulunan kavrama ne anlam
verdigimizi agiklamamz gerektigi makul gérilnmektedir. Hukuk ve
hukuk sistemi analizimize, konustugumuz sey hakkinda ortak bir
anlayis olmaksizin baglayamayiz. Betimleyici ve normatif hukuk ku-
raminin ayirdina varmak yapici bir ilk adim olacaktir.

Betimleyici hukuk kurami; hukukun ne oldugunu, nedenini ve
sonuglarimi agiklamay1 amaglar. Normatif hukuk kuramlari ise di-
ger yandan, hukukun ne olmas: gerektigi ile mesguldiir. Bir baska
ifadeyle, betimleyici hukuk kuramlar olgularla, normatif kuramlar
ise degerlerle ilgilidir. Betimleyici hukuk kuraminin ii¢ temel gesi-
di vardr. Birincisi, ‘dogmatik yaklagim’, belli bir hukuk dogmatigi-
ni aydinlatmak igin bir kuram ileri siirer. Ornegin ifade 6zgirli-
gu; ozgir ifadenin sinirlari tizerine verilen mahkeme kararlar ile
mesrulagtirilabilir. Dogmatik hukuk kuram: ‘Bu davalar bazi altta
yatan kuramlarla aydinlatilabilir mi?’ gibi sorulara yanit bulmay:
amaglar. Ikinci olarak, betimleyici hukuk kurami ‘agiklayicr’ olabilir;
hukukun neden oldugu gibi oldugunu agiklamaya galigir. Marksist
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hukuk kurami 6rnegin, bu anlamda agiklayicidir; ¢linki hukukun
egemen sinifin menfaatlerini ifade eden bir tarifini sunar (5. boliime
bakiniz). Betimleyici hukuk kuraminin bir iigiincii bigimi, belli bir
hukuk kurallar1 dizisinden ¢ikacak muhtemel sonuglarla ilgilenir.
Ornegin, hukukun ekonomik analizi (4. béliime bakiniz), motor-
lu ara¢ imalatgilarina kusursuz sorumluluk rejimi uygulanmasinin
muhtemel maliyetlerini lgebilir.

Buna kargilik, normatif hukuk kuram: degerlerle ilgilidir. Or-
negin bir normatif kuram, tiiketicileri korumak i¢in motorlu ara¢
imalatgilarina kusursuz sorumluluk rejiminin benimsenmesinin
gerekip gerekmedigini saptamaya ¢ahsir. Bunu yapmak hakli veya
adil olur mu? Normatif hukuk kuramlar1 bu nedenle ahlak ve siyaset
kuramlar ile iliskilendirilme egilimindedirler. Hukukun degerlen-
dirilmesi arayiginda, normatif hukuk kuramlan ‘ideal’ veya ‘gayn
ideal’ olabilirler. ideal kuramlar, eger politik olarak gergeklestirile-
bilirse, olabilecek en iyi hukuk sistemini yaratan hukuk kurallari ile
ilgilidir. Gayr1ideal kuramlar, bu kurallarin icra edilmesinin zorlugu
gibi hukuk kurallarinin segiminde bir sinirlamalar grubunun var ol-
dugunun kabuliinden hareketle kendi analizini kurar.

Ama bu iki hukuk felsefesi kategorisi arasinda kesin hatlar1 olan
bir ayrim yoktur. Normatif bir kuram, etkisini arttirmak igin betim-
leyici bir kurama dayanabilir. Bu nedenle, faydaci normatif kurami
(4. bolime bakiniz), belli bir kural uygulamasinin sonuglarinin be-
timleyici agiklamasini yapmadan ayakta tutmak zordur. Bir faydaci,
X kuralinin olabilecek en fazla mutlulugu (Y sonucunu) yaratip ya-
ratmadigini bu sonuglarin bir betimlemesi olmadan nasl bilebilir?
Benzer sekilde, betimleyici bir kuram, diyelim ki, bir hukuk refor-
munun basar: olasihgi hakkindaki tahminleri ile bu reforma hayat
veren normatif hukuk kuramini frenleyebilir.

Normatif ve betimleyici kuramlarin, melez hukuk felsefesi tiirle-
ri elde etmek igin nasil agilanabilecegi de gorilecektir (3. boliimde).
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Ronald Dworkin’in ‘biitiinlilk olarak hukuk’ kuraminda érnegin,
betimleyici dogmatik kuram ile normatif kuramin amaglarinin bir
alagimi vardir. Bir hukuk kuraminin hukuki malzemeye hem ‘uyma-
s’ hem de onu ‘mesrulastirmasy’ gerektigi iddiasinda bulunmustur.
Bu sekilde, yorumlayia bir anlayis olarak onun hukuk kuraminin,
betimleyici dogmatik kuramin normatif kuram ile biitiinlesmesine
olanak verdigi gozilkmektedir.

Sikintily, insafsiz bir diinyada yasiyoruz. Muhtemelen her zaman
da boyle olmustu. Katiiliik ve adaletsizligin karsisinda hukukun ger-
¢ek dogasi ve islevi iizerine diigliniip tasinirken, anlasilmasi giig asiri
basitlestirmelere ve retorige algalmak zor degil. Analitik agiklik ve
hukukun esas dogasi, adalet ve hukuk kavramlarinin anlamlari tize-
rine titiz hukuk felsefesi tartiymalar elzemdir. Hukuk kuramy, hayat
tarzimizi ayakta tutan deger ve idealleri savunma ve tamimlamada
belirleyici bir rol oynamaktadr.
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Bolim 1
Dogal Hukuk

‘Bu hi¢ dogru degil’, ‘Bu dogal degil’ Belli bir uygulamaya veya eyle-
me kars1 bagvurulan bu tarzda yargilar kag kere duymussunuzdur?
Bunlar ne anlama gelir? Kiirtaj ahlaka aykiri olarak veya escinsel
evlilik kabul edilemez olarak ilan edildiginde, bu kinamanin temeli
nedir? Dogru ve yanhsn, iyi ve kotiiniin objektif olarak dogrulana-

bilir bir 6l¢limii var midir? Eger varsa, hangi yolla ona erisebiliriz?

Ahlaki sorunlar hayatimizin her tarafina yayilmistir. Bunlar,
siyasi ve bunun sonucu olarak hukuki tartigmanin malzemesidir.
Dahasi, Birlesmis Milletlerin kurulusundan beri, 6zellikle insan
haklar: alaninda uluslararas: iliskilerin etik egilimi artan bir gesitli-
likte uluslararas: bildiri ve anlagmalarda viicut bulmustur. Bunlarin
bir¢ogunun dayandig1 dogal hukuk varsayimy; aklimizi kullandigs-
mizda kesfedebilecegimiz bir ahlaki hakikatler manzumesinin var
oldugudur.

Etik sorunlar, elbette, Aristotelesten beri ahlak felsefecilerini
mesgul etmistir. Dogal hukuk kuraminin yeniden canlanmasi, yiz-
yillar sonrasinda bile bu sorunlar1 ¢6zmeye yaklagamadigimiz1 gés-
termektedir.

Onde gelen bir dogal hukukguya gére ‘dogal hukukun en iyi tarifi’
sudur ki: Dogal hukuk, hukuk ile ahlak arasindakikesisim noktasina

bir isim verir. John Finnis, genis ¢apta begeni toplayan Natural Law
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and Natural Rights [Dogal Hukuk ve Dogal Haklar] kitabinda, hu-
kukun ne oldugunu agiklamaya ¢alisirken neyin ‘iyi’ olduguna dair
ister istemez varsayimlarda bulundugumuzu iddia eder:
Cogu zaman, toplumsal bir kurum gesidi
olarak hukukun degerlendirmesinin -sayet buna
girisilecekse-; degerden bagimsiz bir betimle-
meden ve olguda var oldugu haliyle bu kurumun
analizinden sonra bu degerlendirilmenin yapil-
masinin gerektigi varsayilmistir. Ama modern
hukuk felsefesinin gelisimi ve sosyal bilimler
metodolojisine yonelik ¢aligmalar1 dikkate al-
digimizda gérilir ki; bir kuramci, insanlar igin
neyin gergekten iyi oldugu ile pratik makulliigiin
gergekten ne gerektirdiginin degerlendirilmesi ve
anlasilmasi isine dahil olmadan, toplumsal ol-
gularin kuramsal bir betimlemesini ve analizini
veremez.

Bu, bir dogal hukuk analizi igin saglam bir temeldir. Bu agikla-
ma; neyin iyi oldugunu segerken, aklimiz1 neyin var oldugunu be-
lirlerken kullandigimiz zamandan farkl bir sekilde kullandigumizi
ileri siirer. Bagka bir deyisle, eger dogal hukuk projesinin dogasini ve
etkisini anlayacaksak, onun farkl bir manttk kullandiginin farkinda

olmamuz gerekir.

Roma hukukgusu Cicero, Stoa felsefesinden yararlanarak, kul-
lanigh olacak sekilde dogal hukuk felsefesinin {i¢ ana unsurunu be-
lirlemigtir:

Gergek hukuk, Doga ile mutabik olan hakh
akildir; evrensel bir sekilde uygulanir, degismez ve
ebedidir (...) bu hukuku bagkalagtirmaya ¢aligmak
bir giinahtir; herhangi bir pargasim bozmak da

caiz degildir ve onu tamamen kaldirmak miimkiin
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degildir (...) [Tanr1] bu hukukun yazar, ilan edeni
ve uygulayici hikimidir.

Bu agiklama, dogal hukukun evrenselliginin, degismezliginin,
‘yiikksek’ bir hukuk olarak konumunun ve akil tarafindan kesfedi-
lebilir olmasinin (o bu anlamda ‘dogaldir) altini gizer. Klasik dogal
hukuk doktrini hem devrimi hem de gericiligi mesrulastirmak igin
kullanilmistir. MO 6. yiizyilda Yunanlar, insanlarin yaptigi kanun-
lari, bu kanunlarin 6nemini her seyi kontrol eden kaderin giiciine
borglu olmalariyla betimlemislerdir. Bu muhafazakér goris, statii-
konun en insafsiz taraflarini bile megrulastirmak igin kolayca kulla-
nilmistir. Ancak MO 5. yiizyildan itibaren, doganin hukuku ile insa-
nin hukuku arasinda bir ¢atigma olabilecegi kabul edilmistir.

Aristoteles dogal hukuka; dogal adalet ile konvansiyonel adalet
arasindaki ayrimdan daha az ilgi géstermistir. Ozellikle ‘dogal’in,
akilla uyum anlaminda oldugu dogal hukuk kavramina ilgi goste-
renler, yukarida deginildigi gibi, Yunan Stoacilardir. Stoaci goriis,
ilk olarak Romalilar tarafindan benimsenen, (Cicero’nun ifade ettigi
gibi) en azindan teoride, ‘akla’ uygun olmayan kanunlarin gegersiz
sayilabilecegini kabul eden yaklagimin habercisi olmustur.

Katolik Kilisesi, bugiin anladigimiz gekliyle tam bir dogal hukuk
felsefesini dile getirmistir. Daha besinci ytzyilda, Aziz Augustinus
‘Adalet olmadan Devletler nedir ki; bilyiimils haydut ¢etelerinden
baska? diye sormustur. Ancak dogal hukukun 6ncii ifadesi, domi-
nikan rahibi Aziz Thomas Aquinas’in (1225-1274) yazilarinda bulu-
nur. Temel eseri Summa Theologica, bu konu hakkindaki Hiristiyan
doktrinin en kapsamli agiklamasini igerir. Kendi olusturdugu hu-
kukun dort kategorisi arasinda ayrim yapar: Ebedi hukuk (sadece
Tanriya has olan ilahi akil), dogal hukuk (ebedi hukukun akil sahibi
varliklara katilmasy; akil tarafindan kesfedilebilir olan), ilahi hukuk
(kutsal yazilarda agiga ¢ikan hukuk) ve insan hukuku (akil tarafin-

dan desteklenen ve genel iyi i¢in konulan hukuk).
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On iigiinci yiizyilda Avrupa, sehir devletlerine taniklik etmistir.
Papanin bu devletler iizerindeki otoritesi ve sekiiler iktidarin teolo-
jik konumlar tarafindan kullanilmasi talebi azalmustir. Aziz Augus-
tin zamaninda yalnizca Incildeki vaizi teyit etmisti: “Sezar'in hakki
Sezar’a...”. Ancak Aquinas, Aristoteles’in felsefesini sekiiler otorite
ile Hiristiyan otoriteyi uzlagtirmak igin kullanmustir. Diigtintr, Hi-
ristiyanhgin Yunanllarin ulasamadig: bir insanlk gelisimi seviye-
sinde oldugunu soylemistir. Kaderimizde iginde yasayacagimiz yer
olan Polis bu nedenle Hiristiyandir. Ona goére dogal hukuk, ilahi tak-
dirin sadece bir unsurudur: dogal hukuk, ebedi hukuka (tiim yarati-
hs1 diizenleyen akilal plana) bir “istirak”tir. Insanoglu dogal hukuku
“teslim aldig1” zaman, dogal hukukun igerigi insan eyleminin akilci
veya akilc1 olmayan sekilde yargilanmasina imkén veren pratik akil-
alik ilkelerini ortaya gikarir. Aquinas igin dogal hukukun bu igerigi
onu “hukuk” olarak betimlemeyi hakli hale getirir. Diisiintr, huku-
ku toplumun menfaatlerini koruyan bir kisi tarafindan ilan edilen
davranig kurallari olarak tamimlar. Tanrinin akla uygun sekilde 6z-
giirce hareket etme imkéanina sahip akilcl varliklar yaratma karary,

bizim bu ilkelere olan ilisigimizi kurucu “hukuk” haline getirir.

Aquinas iddia eder ki dogal hukukun ogretileri bizi baglar ¢iin-
kii akilc1 varliklar olarak biz onlar tarafindan dogaya yonlendiriliriz;
onlar bize iyiyi ve belli 6zel iyileri gosterir. Dahasi, bu ilkeler doga-
mizdan o6tiird bilgimiz dahilindedir. Bu bilgiyi dogal hukukun bizi
gergeklestirmemize tegvik ettigi cesitli iyilere ulagsmaya dair ickin
ulkiimiizde teshir ederiz. Pratik bilginin 6ziinii anlayabiliriz. Ancak
bu anlayisin kesin pratik sonuglarini 6ngérmek ¢ogu zaman zor ola-
bilir. Aquinas da kabul eder ki, tutkularimiz ve kotii niyetimiz de

bunlarin uygulanmasini engelleyebilir.

Aquinas'in dogal hukuk izahatinin kalbinde yahn bir diisiince

olaniyiligin yapilmasi ve kotiiliikten sakimlmas: gerektigi fikri yatar.
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Nesnel ahlaki ger¢egin ilahi baglami diisiiniildiigiinde, Aquinas iyiyi
aramaya dair devaml bir 6devimiz oldugunu savunur. Sezgisel ola-
rak neyin iyi oldugunu biliriz: hayat, bilgi, iireme, toplum ve akilc1
eylem bunlardandir. Dissiiniir igin iyi, haklidan 6nceliklidir. Bir ey-
lemin hakli olup olmadigi, onun belli bir iyiyi gergeklestirmesinden
veya belli bir iyi olmasindan daha 6nemsizdir. Yazara gore bizler de
iyilere dair bu ilkeler ve iyileri gergeklestirecek pratik araglar hak-

kinda akil yiiritmeye muktedirizdir.

Bir eylemin temelden kusurlu oldugunun nasil farkina variriz?
Basit bir 6l¢iit yoktur: S6z konusu eylemlerin konusunu, amacini ve
altinda gergeklestikleri kosullar incelememiz gerekir. Ornegin Aqu-
inas belli eylemlerin sadece niyetleri nedeniyle kusurlu olabilecegini
sOyler. lyiye kargi bir eylem, 6rnegin bir kimse cinayet isledigi, bir
yalan s6yledigi veya dine kiifrettigi zaman ger¢eklesmis olur. Aqu-
inas her ne kadar evrensel, mutlak ve ebedi dogru davranis ilkeleri
sunmasa da, dogal hukuka gére her zaman masum birini 6ldiirme-
nin, yalan sdylemenin, dine kiifir etmenin, zina ve sodomi yapma-
nin yanhs oldugunu ve bunlarin bir dogal hukuk meselesi olarak

yanls teskil ettiklerini ileri siirer.

Aquinas’in kuraminin bir yonii, 6zel olarak ilgi ve ihtilaf ek mistir.
O, dogal veya ilahi hukuka uygun olmayan bir hukukun, hukuk bile
olmayacagini s6yler. Bu genellikle, lex iniusta non est lex (adil olmayan
hukuk, hukuk degildir) olarak ifade edilir. Ancak giinimiiziin bilim
adamlar1, Aquinas'in kendisinin higbir zaman bu beyani yapmadigini,
sadece Aziz Augustinus’tan alinti yaptigimi savunurlar. Platon, Aris-
toteles ve Cicero da benzer diisiinceleri dile getirmislerdir. Ancak bu
onerme, dogal hukukun gereksinimleri ile ¢atisan kanunlarin ahlaki
olarak baglayic1 olma giiciinii kaybedecegini ifade etmek ister gorii-
nen Aquinas ile ve sosyal bilimler metodolojisine yonelik ¢alismalari
dikkate aldigimizda gériiliir ki; iliskilendirilmigtir.
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Bagka bir deyisle, adil olmayan (akilci olmayan veya genel iyiye
kars1 olan) kanunlar diizenleyerek otoritesini kotilye kullanan bir yo-
netim, itaat edilme hakkini yitirir ¢tinki ahlaki otoriteden yoksundur.
Boyle bir kanuna Aquinas ‘hukukun yozlagmasr’ der. Ancak bir kim-
senin her durumda adil olmayan bir kanuna itaatetmemesinin mesru
oldugu goriisiin de destekliyor gozilkmemektedir. Ciinkii Aquinas,
her ne kadar eger bir hitkiimdar adil olmayan kanunlar diizenlerse ‘te-
baasinin onlara uymakla yiikiimlii olmadigint’ sdylese de, ihtiyath bir
sekilde ‘belki, bir kepazeligi 6nleme meselesi olan belli 6zel durumlar
(mesela baskalarina kars1 yozlastiric1 bir emsal teskil edebilecek olan-
lar) veya toplumsal kargasa halleri disinda’ diye istisnalar ekler. Bu
istisnalar, hukuka karg: itaatsizligi mesrulastirmaya ¢alisan, bazen de

Aquinas adina yapilan radikal iddialardan uzaktir.

17. yiizyll itibariyle Avrupada, hukukun tiim branslarinin sunu-
mu, basta uluslararasi devletler hukuku olmak iizere, sézde dogal
hukukun iizerinde temellendirilmisti. Hugo de Groot (1583-1645)
veya genellikle kullamldig1 ismiyle Grotius, ¢ogunlukla dogal hu-
kukun sekiilerlestirilmesi ile iliskilendirilmigtir. Niifuz sahibi eseri,
De Jure Belli ac Pacis’te, Tanr1 var olmasa bile dogal hukukun aym
icerige sahip olacagini iddia eder. Bu, uluslararasi devletler hukuku
disiplininin gelisimi i¢in 6nemli bir temel olarak kendini goster-
mistir. Muhtemelen Grotius belli seylerin -Tanr1 onlar1 yargilasa da
yargilamasa da- ‘6ziinde’ yanhs oldugunu soylemek istemisti. Groti-
us’un kendi analojisini kullanirsak, Tanr1 bile iki kere ikiyi dérde esit

yapmamaya meydan veremez!

Dogal hukuk, Ingilterede 18. yiizyilda, Sir William Blackstone'un
Commentaries on the Laws of Englandinda [Ingilterenin Kanunlari
Uzerine Yorumlar] bir onay damgasi almustir. Blackstone (1723-1780)
biiyiik eserine, Ingiliz hukukunun otoritesini dogal hukuktan elde et-
tigini ilan ederek baslar. Ancak her ne kadar pozitif hukukun bu ilahi
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kaynagina basvursa ve hatta onu dogal hukukla ¢atisan yirirlitkteki
kanunlar1 gegersiz hale getirmeye muktedir gérse de; onun hukuk an-
layis1 aslinda dogal hukuk kurami kaynakl degildir. Ancak yine de,
Blackstone’un pozitif hukukun iistiinii dogal hukuk kaynakh bir mes-
rulukla 6rtme girisimi, Jeremy Bentham'in elestirisini almistir. Bent-
ham dogal hukuku, digerbazi hususlarin yaninda, ‘safbir fantezi eseri’
olarak betimlemistir (2. boliime bakiniz).

Aquinas, epeyce muhafazakar bir dogal hukuk gorisii ile iligki-
lendirilmistir. Ancak dogal hukuk ilkeleri, hukukun bireylerin dogal
haklarini ihlal ettigi ileri siiriilerek, devrimleri (6zellikle Amerikan
ve Fransiz devrimlerini) mesrulastirmak i¢in de kullanilmistir. Bu
sekilde, Britanya koloni yonetimine kars1 yapilan Amerikan dev-
rimi, tim Amerikahlarin dogal haklarina yapilan bir bagvuruya
dayanmusty; 1776 Bagimsizlik Bildirgesi'nin afili sozleriyle: Yasam,
ozgiirlik ve mutluluk arayisi. Bildirgenin ifade ettigi sekliyle: “Biz
su gercekleri agikarolarak gorilyoruz: Tiim insanlar esit olarak yara-
tilmigtir ve onlara Yaratanlari tarafindan belli devredilemez haklar
bahsedilmistir” Benzer olarak, insanoglunun belli ‘dogal haklar’i-
na atifta bulunan Fransiz 26 Agustos 1789 Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen'de [Insan ve Vatandas Haklar1 Beyannamesi]

ilham verici duygulara yer verilmistir.

Dogal hukuk, siyasi hak ve 6devleri bir toplum s6zlesmesi iize-
rinden tasarlayan birgok sozlesmeci kuram bigiminde de kullanil-
mustir. Bu, hukuktaki dar anlamiyla bir s6zlesme degildir; ama bir
kimsenin ancak kendi rizasiyla bagka birinin siyasi giiciine tabi ola-
bilecegi fikrini ifade etmektedir. John Rawls’un adalet kurami basta
olmak iizere bu yaklasim, liberal diisiincede etkili olmay: siirdiir-
mektedir (4. bélime bakiniz).
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Dogal Haklar: Hobbes, Locke ve Rousseau

Her ne kadar Thomas Hobbes (1588-1679) genellikle hayatin
‘yalniz, fakir, ¢irkin, vahsi ve kisa’ oldugu 6zdeyisi ile hatirlansa da;
aslinda bu kétii durum, tnli eseri Leviathan'da insanin toplum soz-
lesmesinden 6nceki, yani doga durumundaki halidir. Dogal hukuk,
bize kendimizi korumamizin gerekliligini 6gretir: Hukuk ve devle-
tin, eger diizen ve giivenligi koruyacak isek gerekli oldugunu iddia
eder. Bu yiizden toplum sozlesmesi altinda, dogal 6zgiirligiimiizi
diizenli bir toplum yaratmak igin teslim etmemiz gerekir. Hobbes’un
felsefesi, ditzeni adaletin istiine koymasi dolayisiyla biraz otoriter-
dir. Bilhassa kuram, (gergekten de kendisinin itiraf ettigi hedefi)
devlete (koticiil olanlara bile) kars1 devrimlerin mesrulugunu yik-
may1 amaglar.

Hobbes’a gore yaptigimiz her eylem, goériiniirde iyi veya 6zgecil
olsa bile, aslinda kendimize hizmet eder. Dolayisiyla, hayir islerine
yaptigim bagis bile ashinda, giiciimden keyif almam igin bir aragtir.
Insan eyleminin (ahlak dahil) dogru bir tarifinin, bu esash bencil-
ligimizi kabul etmesi gerektigini iddia eder. Hobbes, Leviathanda,
herhangi bir devlet kurulmadan 6nce, doga halinde nasil davrana-
cagimizi diisiiniir. Zihinsel ve fiziksel olarak esasen esit oldugumuzu
teslim eder: en zayif bile ~uygun olarak silahlanirsa- en giigliyii 61-
diirme giiciine sahiptir. Iddia eder ki bu esitlik, diizensizlik meydana
getirir.

Hobbes ileri siirer ki, ii¢ ana nedenden dolay: kavga etmeye
meyilliyizdir: rekabet (sinirli maddi miilk kaynaklan igin), giiven-
sizlik ve san (giiglii itibarimizi korumak i¢in hasim kalmaya devam
ederiz). Anlagmazhga olan meylimizin bir sonucu olarak; Hobbes,
higbir ahlakin olmadig), herkesin siirekli korku iginde yasadig: ve
herkesin herkese karsi ebedi bir savasta oldugu bir doga halinde ol-
dugumuz sonucuna varir.
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Bu savas hali sona erene kadar, herkesin her seye bir hakki var-
dir; bir bagkasinin hakkina bile. Hobbes iddia eder ki, yalmz insani
kisisel ¢ikar ve toplumsal anlasma diisiincesinden bile bir kimse,
dogal hukukgularin sadece dogada degismez sekilde sabit oldugunu
varsaydiklan tiirde kanunlar1 aynen tiiretebilir. Doga halinin kor-
kunglugundan kaginmak igin Hobbes, barisin ilk doga kanunu ol-

dugu sonucuna varir.

Ikinci doga kanunu ise, barisa ulasmamiz igin kargihkh olarak
belli haklari (mesela baska bir kisinin yasamim alma hakk: gibi) elden
¢itkarmamuzdir. Bu karsihikli haklarin devri bir s6zlesmedir ve ahlaki
6devin temelidir. Hobbes, sadece bu s6zlesmenin sonuglanmasinin
baris1 giivence altina alacagi yanigisina diismez. Boylesine
anlasmalara bagh kalinmasi gerekir. Bu diisiince, Hobbes'un iigiincii
doga kanunudur.

Hobbes kisisel gikardan dolay: sozlesmeleri ihlal etmemizin
muhtemel oldugunu kabul eder. Eger fark edilmekten sakinabilece-
gimi diigiintirsem, ben sizden mal ¢almama s6ziimii bozabilirim. Ve
siz bunun farkindasiniz. Karsiikli bor¢larimizin bu ¢6kiisiini 6nle-
menin tek kesin yolu, sozlesmelerimizi ihlal ettigimiz durumda bizi
cezalandiracak siyasi bir egemene sinirsiz giiciin teslim edilmesidir.
Yaptirim giiciine sahip bir otorite kurma konusunda anlagmaya bizi
yonelten de yine sadece bencil (doga halini sonlandiran) bir neden-
dir. Ancak sadece boyle bir egemenin varhginda dogru ve yanhsin
nesnel bir tespitine ulasabilecegimizi iddia eder.

Hobbes, ilk ii¢ doga kanununu, dérdiincii kanun (s6zlesmelere
uyanlara kars1 minnettarlik gostermek) gibi bagka bir takim 6nem-
li kanunlarla da destekler. Ahlakin, toplum sézlesmesi sonucunda
ulagilan bu doga kanunlarindan ibaret oldugu sonucuna varir. Bu
diisiince, klasik dogal hukuk &gretisinin savundugu dogal haklar
yorumundan olduk¢a farklidir. Ancak onun anlayisi, her kisinin
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kendi hayatim1 koruma hakkina dayanan, modern bir dogal haklar

goriisii olarak adlandirilabilir.

John Locke (1632-1704), toplum sozlesmesinden 6nceki hayati
Hobbes'un betimledigi kiabusun tam tersi bir sekilde resmetmistir.
Locke yalniz 6nemli bir eksiklik disinda toplum sézlesmesinden 6nce
hayatin cennet oldugunu ileri siirer: Bu doga halinde miilkiyet yeter-
siz yekilde korunuyordu. Lockea gére (ozellikle Sivil Yonetim Uzeri-
ne Iki Incelemede), bu piiriiz olmasaydi cennete benzeyecek olan bu
doga halindeki insan, bir toplum sozlesmesi altinda bu sorunu dii-
zeltmek igin 6zgiirligiinden kismen feragat etmistir. Aquinas’in temel
onermelerini hatirlatacak sekilde Locke’un kuramy, insanin haklari
ve Tanrr'ya olan ddevlerinin bir izahatina dayanir. Bu izahat, toplum
sozlesmesinin isleyisi ve maddelerinin agiklanmasi igin karmagik bir
girisimdir. Devrimcidir (Locke halkin tiranhg: devirme hakkini kabul
eder) ve tinli miilkiyet hakki vurgusunu yapar: Tanr1 maliktir ve biz
yararlanalim diye diinyayi bize vermistir; bu yiizden ¢alisan kisinin
maddi nesneler ile emegini ‘karistirarak’, yarattigi sey iizerinde hak

elde etmesi istisnasi disinda miilkiyet hakk: olamaz.

Locke’un 6zel miilkiyet anlayisi, Amerikan anayasasini sekillen-
direnleri giiglii bir sekilde etkilemistir. Bu nedenle, modern kapita-
lizmin 6nciisti olarak hem 6viilmiis hem de yerilmistir.

Onun goriisiine gore toplum sozlesmesi; dogal olan yasam,
ozgiirlik ve miilkiyet haklar ile kisisel haklardan faydalanilmasi-
n1 (mutluluk arayisin1) muhafaza etmis; genel iyiyi sivil toplumda
viicuda getirmistir. Hobbes’ta, dogal haklar 6nce gelip dogal hukuk
bunlardan tiirerken; Locke dogal haklar1 dogal hukuktan (yani akil-
dan) tiiretir. Hobbes, her kisinin her seye dogal bir hakk: oldugu
goriisiindedir; oysa Lockea gore, ozgiirlige olan dogal hakkimiz,
doganin kanunu ile sinirlandirilmistir ve bundan hareketle birbi-

rimizin yasam, saghk, 6zgiirliik ve miilkiyetine zarar vermememiz
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gerekir. Locke sinirlandirilmig bir devlet bigimi savunur: Yonetim
kollarina uygulanacak denge ve kontrol ile yasama erkindeki hakiki
temnsil; ona gore devleti asgariye indirecek ve bireysel 6zgiirligii aza-

mi seviyeye ¢ikaracaktir.

Dogal hukuk, Jean-Jacques Rousseau’'nun (1712-1778) kura-
mindaki toplum sozlesmesinde daha 6nemsiz bir rol oynamaktadr.
Hobbes ve Locke'tan daha metafizik olan Rousseau’'nun toplum soz-
lesmesi (onun Toplum Sozlesmesi'nde), birey ve topluluk arasinda bir
anlagmadir. Bununla birey, Rousseau’nun deyisiyle ‘genel irade’nin bir
par¢ast haline gelir. Rousseau’nun goriisiinde, ortadan kaldirilamayan
belli dogal haklar vardir; ancak ‘genel irade’ye topyekiin yasama giicii
yetkisi verildiginden, kanun, bu haklari yasal bir sekilde ihlal edebilir.

Rousseau’nun genel irade anlayis: onun egemenlik anlayisi ile ilis-
kilidir. Ona gore egemenlik sadece mesru siyasi iktidar degildir; ayn:
zamanda onun kamu yarar1 amaciyla kullanilmasidir. Bu nedenle ge-
nel iyi halkin menfaatlerini korur. Ancak gayesi “genel”dir. Yani genel
irade; kurallar, toplumsal siniflar ve hatta bir monarsi bile kurabilir
ancak hi¢bir zaman kurallara, siniflardaki iiyelere veya hitkiimdarlara
tabi olan kisileri 6zel olarak belirleyemez. Boyle bir sey yapmak onun
oziindeki tasarima ters diiser. Oyle ki genel irade toplumun iyisini,
kendi giiruhunun veya belli giiruhlarin arzularini halkin genel ihti-
yaglarinin iistiine koyan bir bireysel istekler toplamindan ziyade bir

biitiin olarak ele alir.

Kotii bir sohreti olan “insan 6zgiir olmaya mecbur birakilmahdir”
deyisi bireylerin halk egemenligi olusturmak igin 6zgiir iradelerini
teslim etmeleri olarak anlagilmalidir. Dahasi, béliinmez ve devredil-
mez “genel irade” toplum i¢in neyin iyi olduguna karar verdiginden
dolay: bir birey bencillige kapilmasi durumunda o kisi toplumun

emirlerine riayet etmeye mecbur edilmelidir.
Rousseau’nun kuraminda ortadan kaldirilamayan belli dogal hak-
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lar mevcuttur ancak hukuk, “genel irade”yi mutlak yasama otoritesi ile
yetkilendirerek bu haklari ihlal edebilir. Devlet “genel irade™yi temsil
ettigi siirece neredeyse her seyi yapabilir. Bu nedenle Rousseau her
ne kadar katiimcr demokrasiye bagli olsa da yasama erkine neredey-
se siirsiz bir gii¢ vermeyi istemektedir ¢linkii yasama “genel irade”yi
temsil eder. Bu nedenle o bir paradokstur: bir demokrat ama aym za-

manda bir totaliter.

Ancak bununla beraber Rousseau’nun goriisiine gore genel ira-
de hatasiz bir 6l¢it oldugu i¢in ancak toplumun bir biitiin olarak
menfaatine oldugu zaman miidahalede bulunur. Bu nedenle iddia
edilebilir ki, onun goriiniisteki totaliter yaklagimu esitlik ve 6zgiir-
lige verdigi 6nem ile yumugamaktadir. Egemenin mesru miidaha-
lesi, bu nedenle ancak ozgiirlik ve esitligin arttirilmasi igin gerekli
olmasi durumunda olumlu yorumlanmalidir, onlarin azaltilmas:
durumunda degil. Devletin mutlak giicii ile bireysel haklar arasin-
daki denge, kesitsel ve sinifsal menfaatlere kars: toplumu koruyan

bir toplum sozlesmesine dayanr.

Dogal Hukukun Dususu ve Yikselisi

Dogal hukuk kuraminin 6zellikle 19. yiizyilda azalan etkisi, iki
rakibin ortaya ¢ikmasindan kaynaklanur. ilk olarak, sonraki bolimde
gorecegimiz gekliyle hukuki pozitivizm ile iliskilendirilmis diigiince-
ler, dogal hukuk diisiincesine direngli bir muhalefet olusturmustur.
Ikinci olarak, ahlaki akil yiiriitmede higbir akilci ¢6ziim bulunamaya-
cag fikri (etikteki adiyla gayn bilisselcilik), dogal hukuk hakkinda de-
rin bir siiphecilik dogurmustur: Eger nesnel olarak neyin dogru veya
yanlhs oldugunu bilemezsek, dogal hukuk ilkeleri 6znel bir kanaatten
fazlasi olamaz. Dolayisiyla bu ilkeler ne dogru ne de yanls olabilir.

David Hume (1711-1776), eseri Treatise of Human Naturede
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[insan Dogasinin incelemesi), ilk olarak ahlak kuramcilarinin bir
‘olandan, bir ‘olmasi gereken’ tiiretmeyi amagladiklarim gézlemle-
mistir. Ancak sadece dogada var olan belli bir gidisattan dolay: hu-
kukun belli bir sekil almas: gerektigi sonucuna varamayiz. Bundan

hareketle asagidaki uslamlama bu argiimana gére yanhstir:

Tiim hayvanlar iirerler (biiyitk 6nerme)
Insanlar hayvandirlar (kiigiik 6nerme)
Bu nedenle insanlar tiremelidirler (sonug).

Hume, diinya veya insan dogasi1 hakkindaki olgularin, neyin ya-
pilmasi veya yapilmamas gerektiginin belirlenmesi igin kullanilama-
yacagini gostermeye calisti. Bazi ¢agdas dogal hukukeular, her ne
kadar yukaridaki uslamlamanin yanhghgini kabul etseler de, asagida
gorecegimiz gibi klasik dogal hukukun bu sekilde bir ‘olandan bir
‘olmasi gereken’ tiiretmeye kalkistigini reddederler.

20. yuzyil, dogal hukuk kuraminda bir rénesansa tanik oldu.
Bu durum; savas sonrasi insan haklarinin taninmasi ve Birlesmis
Milletler Sézlesmesi, insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Hukukun Ustiinliigii Uzerine Delhi Bil-
dirgesi gibi belgelerde bu haklarin ifade edilmesi ile ortadadir (4.
bolime bakiniz). Dogal hukuk, anayasal anlamda siradan kanunlan
gegersizlestiren bir ‘yiiksek hukuk’ olarak degil ama pozitif hukuku
tartacak temel bir ol¢iit olarak ortaya gikmustir.

Nazi devlet adamlarini yargilayan Nirnberg Savas Suglar1 Mah-
kemeleri dogal hukuk iilkiilerini yeniden canlandirmistir. Bu mah-
kemelerde, belli eylemlerin pozitif hukukun hiitkiimlerini ihlal etme-
se dahi ‘insanlhiga karsi sug’ teskil edecegi ilkesi uygulanmistir. Ha-
kimler agik bir sekilde dogal hukuk kuramina bagvurmamuslardir;
ancak kararlari, kanunun neyin dogru oldugunun tek belirleyicisi
olmak zorunda olmadig) ilkesinin 6nemli bir kabuliinii temsil eder.

Baska kayda deger bir gelisme de, insan veya vatandaslik haklar
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igin ¢esitli yarg: alanlarinda anayasal korumalarin yasalastirilmasi-
dir (6rnegin Amerikan Haklar Bildirgesi ve bunun Amerika Birlesik
Devletleri Yitksek Mahkemesi tarafindan yorumlanmasi gibi). 4. bo-

lime bakiniz.

Hukuk kurami da, dogal hukuk kuraminin iilkiisiinii ileriye go-
tirmiistir. Lon Fuller'n ‘hukukun i¢ ahlakr’ (asagiya bakimz), H. L.
A. Hart'in ‘dogal hukukun asgari igerigi’ (2. béliime bakinmz) ve en
onemlisi John Finnis (asagiya bakimz) gibi ¢agdas dogal hukukgula-

rin eserleri bu canlanmadabiiyiik bir rol oynamstir.

Lon Fuller:'Hukukun ic Ahlakr’

Amerikan hukuk¢u Lon L. Fuller (1902-78), hukuku bir ‘i¢ ah-
laka’ sahip olarak goren, sekiiler, taninmis bir dogal hukuk yakla-
simu gelistirmistir. Bundan kastettigi, bir hukuk sisteminin, ‘insan
davranmigini kurallarin idaresine tabi kilma’ seklinde bir 6zel amaci
oldugudur. Bundan su sonug ¢ikar; bu amaca y6nelik bir kurulusta,

hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir bag vardur.

Fuller, Kral Rex’in ‘ahlak’ masalini ve hukuk yapmay: basara-
mamasinin sekiz seklini anlatir. Isler kotii gider ¢iinkii (1) Kral, ilk
bagta kurallar olusturmayi hi¢ beceremez ve bundan dolay: her olay
ad hoc bir sekilde kararlastirilmak zorunda kalir; (2) tebaasinin uy-
masinin beklendigi kurallar: ilan etmez; (3) geriye etkili kanunlar ile
yasama yetkilerini kétiiye kullanir (mesela pazartesi hukuka uygun
olan eylemleri sali giinii hukuka aykin1 yapar); (4) kurallar: anlagil-
mazdir; (5) geliskili kurallar yasalagtirir veya (6) kurallar, etkilenen
tarafin giiciiniin, iradesinin 6tesinde bir tutum gerektirir; (7) kural-
larda 6ylesine sik degisiklikler yapar ki tebaasi hareketlerini kural-
lara uyduramaz ve (8) ilan edilen kurallar ile bunlarin fiili idaresi

arasindaki ortiigmeyi saglayamaz.
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Talihsiz Kral Rex basarisiz olur ¢iinkii Fuller’in sekiz ilkesini gor-

mezden gelmistir:

Genellik

Ilan

Geriye yiiriimezlik

Agikhk

Celigkisizlik

Uyma imkani

Sireklilik

Ilan edilen kural ile resmi eylem arasinda értiisme.

Fuller, bu ilkelerin herhangi birisine uymayan veya biiyiik oran-
da bazilarini saglayamayan bir sistemin oldugu bir toplulukta, huku-
kun var oldugunun s6ylenemeyecegi sonucuna varir. Ancak, her ne
kadar bu sekiz ilkenin ahlaki oldugu konusunda israr etse de, bunlar
temel olarak etkin yasama igin usul kilavuzlar: gibi gézitkmektedir.
Ama bazi hukuk felsefecileri de, bu ilkelerin zimni olarak yonetim
ile yonetilen arasinda hakkaniyeti tesis ettigini ve boylece kotii re-
jimleri 6nledigini iddia eder.

Ancak genel kani sudur ki, Fuller'in aradig1 sekiz vasf1 tasimak
sadece hukuk sisteminin etkin bir sekilde islev gérmesini gergekles-
tirir. Bu da ahlaki bir ol¢iit olmadigindan 6tiirdi, kéti bir rejim de
pekala kolay bir sekilde bu testi gegebilir. Gergekten de, iddia edile-
bilir ki, etkinlik arayisinda kotiictil bir hukuk sistemi pekala Fuller’in
ilkelerini saglamay1 dahi amaglayabilir. Kuskusuz ki, Giiney Afrika
apartheid rejiminin yoneticileri tiksindirici kanunlarini yasalagtirir-

ken ve uygularken usul hassasiyetlerine uymaya ¢ahsiyorlard.

Gagdas Dogal Hukuk Kurami: John Finnis
Oxford Universitesi hukuk kuramcisi, John Finnis (d. 1940), ki-
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tab1 Natural Law and Natural Rights'ta [Dogal Hukuk ve Dogal Hak-
lar] dogal hukukun Aquinias¢1 6gretisini en erisilebilir ve kapsayici
bir sekilde yeniden canlandirmug ve titizce incelemistir. Klasik dogal
hukuk 6gretisinin 6nemli bir yeniden ifadesini; ozellikle de analitik
hukuk felsefesinin, genel olarak ona karsit olarak goriilen bir kura-

ma uygulanmasint temsil eder.

Finnis’in girisiminin amacim kavramak 6nemlidir. David Hu-
me’un, benim bir eylemde bulunma nedenimin yalnizca benim belli
bir amaca ulasma arzuma bagh oldugu seklindeki pratik aku anlayisi-
n1 reddeder. Akil, sadece benim nasil en iyi sekilde arzularima ulasa-
bilecegim konusunda beni bilgilendirir; benim ne arzulamam gerek-
tigini soyleyemez. Finnis, Aristoteles¢i bir temel tercih eder: Kayda
deger, kiymetli, arzu edilir bir hayat1 ne olusturur? Ve meniisii onun
deyisiyle ‘insan gelisiminin yedi temel bi¢imi’ni igerir.

1. Yasam

2. Bilgi

3. Oyun
4. Estetik tecriibe
5. Sosyallik (arkadaglik)
6. Pratik makulliik
7. Din

Bunlar, doyurucu bir yasamda pay1 olan asli 6zelliklerdir. Her
biri, biitiin insan toplumlarini her zaman etkilemesi bakimindan ev-
renseldir. Ve her birisinin i¢kin degeri oldugundan, kendileri iginde
deger verilmelidir; sirf bagka bir iyiye ulagmak i¢in degil. Ahlaki di-
stincelerin amaci, bu temel iyilerin arayis1 igin etik bir yap1 sunmak-
tir. Bu ilkeler, yarisan iyiler arasinda se¢im yapmamizi kolaylagtirir
ve temel bir iyi arayisinda neler yapmaya iznimizin oldugunu belir-
lememize imkan verir.
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Insanoglu olarak serpilmek igin, bu temel iyilere gereksinim
duyariz; biri kolayca listeye eklemeler yapabilir de. Finnis'in ‘din’ ile
orgitli dini degil ama manevi deneyim ihtiyacini kastettigini dik-
kate aliniz. Bu yedi temel iyi, asagidaki dokuz ‘pratik makulliigiin
temel gereksinimleri’ ile Finnis tarafindan birlestirilir:

1. Etkin olarakiyilerin pesinde olma

. Tutarli bir yagsam plani

. Degerler arasinda keyfi bir tercihin olmamasi
. Kisiler arasinda keyfi bir tercihin olmamasi

v W N

. Onyargisiz olma ve sadakat

6. Sonuglarin (sinirh olarak) dikkate alinmasi: akil dahilinde ve-
rimlilik

7. Her eylemde her temel deger igin saygi

8. Genel iyinin gereksinimleri

9. Vicdanin pesinden gidilmesi

Bu iki envanter, evrensel ve degismez ‘dogal hukuk ilkelerini’
biinyelerinde bulundururlar. Finnis, kendi konumunun Thomas
Aquinas ile benimsenen genel dogal hukuk anlayisi ile uyumlu ol-
dugunu gosterir. Hume tarafindan yapilan gayn biligsel saldiriya
da kurban olmamustir, ¢iinkii bu nesnel iyilerin agsikdr olduklarini;
herhangi bir insan dogas: tarifinden ¢ikartilmadiklarini iddia eder.
Oyle ki, mesela, ‘bilgi” asikar olarak cehalete kars tercih edilesidir.
Eger ben bu goriisii reddetsem ve ‘cehalet saadettir’ diye bir iddiada
bulunsam bile; ister istemez benim argiimanimin [bir bilgi olarak]
degerli oldugunu ve bu sekilde bilginin bir iyi oldugunu kabul etmis
olur; kendi kendimi ¢iiriitme tuzagina yakalanmis olurum!

Bu durumda gériiniiyor ki, dogal hukuk kuraminin agir basan
temeli, Finnis'in dedigi sekliyle ‘insanlar i¢in gergekten iyi olanin’ te-
sis edilmesidir. Iginde bulundugumuz bir topluluk olmadan, insana
dair iyilerin ardina diisemeyiz. Ve bir liderin yetkisi, bu toplulugun
en iyi menfaatlerini saglamasindan kaynaklanir. Dolayisiyla eger bu
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lider, adil olmayan kanunlar1 yasalastirirsa; bu kanunlar genel iyinin
aleyhine olacagindan, baglayicilik i¢in dogrudan bir ahlaki yetkiden

yoksun olurlar.

Finnis genel iyi kavramina bagvurarak ayrica kendi adalet anla-
yisint da gelistirir. Iddia eder ki, adalet ilkeleri, bir kimsenin kendi
toplulugunda genel iyiyi gelistirmesi gerektigine dair genel sarttan
fazlasi degildir. Temel iyiler ve metodolojik gerekler adaletsizligin
pek ¢ok bigimine engel olacaktir; bunlar mutlak dogal haklarla ba-
gintil olan belli mutlak 6devler meydana getirirler:

Bir kisinin zihninde; belli bir insan karakteri,
davranisi ve toplumdaki etkilesim kalibi veya bir
kaliplar dizisi olmasindan ve sonra da bu kisinin
bu kalip veya kaliplar dizisini destekleme egilimin-
de olan belli bir haklar tamimlamasi segmesinden
bagka bir alternatif diisiinemiyorum. Bagka bir de-
yisle bir kimsenin, belli bir insan iyiligi kavrayisina
ihtiyaci ve gelisimini engellemektense onu destekle-
yen toplumsal bir yasam biciminde (veya bicimler
dizisinde) var olan belli bir bireysel gelisim kavray:-
sina ihtiyact vardir. Bir kimse, sadece soyut anlam-
da veya bagskalarindan bagimsiz olarak begenilen
kisilik tiplerine ilgi duymaz; aym zamanda, kisiler
arasindaki etkilesimin niteligi ile de ilgilenir. Bir
kimse, bireysel inisivatif ve etkilesim siire¢lerinden
soyutlanarak kurgulanmusg, kaliplagtirilmus belli bir
‘son-durum’ aramamalidir. Bu stiregler insan iyisi-
ne biitiinlesiktir ve gelecegi, degerlendirilebilmesi-
ni bir kenara birakalim, hesaplanamaz yapar.

Bu pasaj Finnis'in dogal haklar anlayisinin ruhunu yakalar. Is-

kence gormeme, baska bir amag igin bir ara¢ olarak kullanilmama,
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yalan sdylenmeme, bilerek yanls suglamalar iizerine mahkam edil-
meme, iireme kabiliyetinden mahrum birakilmama, genel iyinin ne
gerektirdiginin degerlendirmesinde hatir1 sayilir bigimde dikkate
alinma haklarini igerir. Adalet kavrami 4. boliimde daha derinleme-

sine incelenecektir.

Finnis, dogal hukukun ilk ilkelerinin; insan dogasi hakkindaki
olgular, spekiilatif ilkeler, metafizik 6nermeler, iyi ve kotiiniin doga-
s1 veya teleolojik bir doga anlayis1 dahil olmak iizere higbir seyden
tiretilerek ¢ikartilmamis oldugunu iddia eder. Finnise gére Aquinas
bize agik bir sekilde gosterir ki; her birimiz ‘dogamuzi tabiri caizse
igten tecriibe ederek, ‘cikarimsal olmayan basit bir anlayis edimi va-
sitasiyla’ ‘bir kimsenin tecriibe ettigi egilimin nesnesinin kendisi (ve
kendisi gibi digerleri) i¢in genel bir iyi tird hali oldugunu’ kavrar.
Aquinas i¢in, ahlaki olarak dogru olami kesfetmek, neyin insan do-
gasi ile uyumlu oldugunu sormak degil; ama neyin akilc: oldugunu

sormaktir.

Ahlaki ikilemler: Kiirtaj ve Otenazi

Bunlar gergekten de hem ahlak hem de hukukta zorlu sorunlar
doguran hayat memat meseleleridir. Kiirtaj konusu 6zellikle Ameri-
ka Birlesik Devletleri'nde oldukga tartismalidir. Bir yanda Hiristiyan
gruplar bazen siddete de bagvurarak kiirtaji potansiyel bir insanin
oldiiriilmesi olarak kinar. Diger yanda feministler ve digerleri ise
kiirtaji, bir kadimin kendi bedeni iizerindeki kontrol hakki kadar te-
mel bir mesele olarak gériir. Goriiniirde ortak bir nokta yoktur. Ro-
nald Dworkin ¢atismanin siddetini ve keskinligini canli bir sekilde
tasvir etmektedir:

Kiirtaj karsit1 gruplar ile bunlarin muhalifleri

arasindaki savas, on yedinci yiizyildaki feci Avrupa
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din savaglarinin yeni Amerika versiyonudur. Kar-
sit ordular birbirlerine qigirarak, tiikiirerek, nefret
ederek sokaklarda vyiiriiyiisler yapar veya kiirtaj
kliniklerinde, mahkemelerde ve Beyaz Sarayda
protesto amagh toplanirlar. Kiirtaj, Amerika’y1 bas-
tan asag1 bolmektedir.

Ihtilafin gébeginde 1973’te Amerikan Yitksek Mahkemesi'nin
verdigi efsanevi Roe Wadee karst karari vardir. Hakimler Texas'’taki
hamile kadinin hayatin1 kurtarmanin disindaki bir amagla yapilan
kiirtaji su¢ haline getiren kanununun mahremiyet hakkin ihlal et-
tigi gerekgesiyle anayasaya aykiri olduguna karar verdi. Karar, eya-
letlerin fetiisiin yasamimi korumak igin ancak hamileligin son iig
ayinda kiirtaj yasagi koyma hakki olduguna hiikmetti. Birgok Hi-
ristiyan grubun amac, bu karan hiikiimsiiz hale getirerek igtihadin
degistirilmesidir. Bu mesele hassas bir konudur; 6yle ki Amerikalh
kadinlarin hukuka uygun sekilde kiirtaj yapma imkanlar1 bu mese-
lenin sonucuna baghdir.

Bir sekilde insan hayatinin kutsallig, kadimin viicudu iizerinde-
ki hakkina kars: tartilmalidir. Cogu Avrupa iilkesi bu dengeyi belli
stireler ve belirli kosullar altinda olacak sekilde kiirtaja izin verecek
yasalar ile saglamigtir.

Bu karmasik konuya ¢6ziim arayisinda her toplum kendi ahlaki
normlarim degerlendirmelidir. Eger insan hayati kutsal ise bir fetiis
zarardan etkilenebilecek bir kisi olarak sayilir mi1? Eger 6yle ise, fetii-
siin hayatinin sonlandirilmasy, yasayan bir kisinin insani bir sekilde
oldirilmesinden nasil ayristirillacaktir? Daha dogmamis olanin re-
fahy, istenmeyen bir hamilelige kabullenmeye veya éziirlii bir ¢ocu-
gu yetistirmenin getirecegi endige, maliyet ve zorluklara katlanmaya

zorlanan bir kadinin yasayacag sikintiya iistiin mii gelmelidir?

Benzer zorluklar 6tenazi konusunda da acimasizca ortaya ¢ikar.
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Doktorlar, hukukgular ve en sonunda hikimler tartismali bir soru
olan bir bireyin “6lme hakki” ile gittike daha fazla kargilagmaktadir.
Aktif ve pasif 6tenazi arasinda her zaman ikna edici olmasa da ge-
nellikle bir ayrim yapilir. Aktif 6tenazi, bir kisinin 6liminiin potas-
yum kloriir enjeksiyonu yapilmasi gibi olumlu bir eylem ile hizlan-
dirilmasini ifade eder. Cogu hukuk sistemi bunu cinayet olarak gé-
rur. Pasif 6tenazide ise bir eylemden kaginilarak (tedaviden imtina
edilerek) hayat kisaltilir. Bu yontem birgok tilkede hem hukuk hem
de tip meslegi tarafindan insani oldugu gerekgesiyle git gide kabul
gormektedir. Ancak mahkemeler, tedavisinin miimkiin olmamasi
veya 6lmekte olmasina ragmen bitkisel hayatta oldugu i¢in otonom
bir karar verecek durumda olmayan bir hastanin hayat destek tni-
tesinin kapatilmasinin hukuka uygun oldugu kararin: vermeyi her
zaman kolay bulmamuslardr.

Bir hastanin hayatim sonlandirmanin ahlakiligi veya hukuka
uygunluguna iligkin genellemeler yapmak kolay degildir. Ornegin
tedaviedilemeyen bir hasta ile nihai olarak 6lmek iizere olan bir has-
ta arasinda 6nemli bir fark vardir. Son durumda da giigsiizlikkten
(destek olmadan nefes alabilen bilinci tamamen yerinde bir hasta),
suni destege (suni solunum cihazina bagh bilinci tamamen yerinde
bir hasta), biling kaybina ve yogun bakima (suni solunuma bagh ve
koma durumunda bir hasta) uzanan bir siire¢ de vardir. Her bir du-

rumda farkh faktérler ortaya ¢ikar.

Hukukun bu tip zorlu ahlaki sorunlar karsinda olusturdugu gi-

» «

rift ayrimlar bu sorunlarin “6lme hakki”, “kendi kaderini belirleme”
veya “hayatin kutsallig1” gibi sloganlar ile ¢6ziime elverisli olmadig:-
n1 gostermektedir. Mahkemeler bu durumlarda en uygun hakemler
olmayabilir ancak gergekgi baska bir alternatif var mi? Biri Ingilte-
reden digeri Amerikadan iki mahkeme karari bu sorunlarin uygula-

mada ne kadar zor oldugunu gostermektedir.
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Ingilteredeki dava 1989'da kalabalik bir futbol stadyumunda
gergeklesen bir kazadan kaynaklanmistir. Anthony Bland kendisini
kalic1 bir bitkisel hayata sokan hipoksik beyin hasarina maruz kald.
Beyin sap1 her ne kadar islev gormeye devam etse de beyin zan
(biling, iletisimsel aktivite ve iradi harekete dair boliim) oksijen ye-
tersizligi nedeniyletahrip oldu. Ancak “hukuken” 6lmemisti. Hakim

onun perisan halini soyle tasvir etti:

Hastanede yatiyor. Burnundan bogazina gege-
rek midesine inen bir tiipe pompalanan sivi yemek
ile besleniyor. Mesanesi penisine takilmis bir sonda
ile bosaltiliyor. Ki bu da zaman zaman pansuman
ve antibiyotik tedavisi gerektiren enfeksiyonlara
neden oluyor. Katilasmis eklemleri uzuvlarini sert
bir sekilde kasmus; 6yle ki kollar1 gogsii boyunca
siki bir sekilde sarilmis; bacaklari da dogal olma-
yan bir sekilde biikiilmiis. Bogazindaki refleks ha-
reketleri kusmasina ve agzindan salyalar gikmasi-
na sebep oluyor. Tiim bunlar ve onu ziyaret etmek
i¢in siraya giren aile iiyelerinin varligi. Anthony
Bland’in hig bilinci yok... Karanlhk ve bosluk...
Hig bitmeyecek.

Hastaliginin seyri timit verici degildi. Felaket durumu ¢ok uzun
bir siire devam edebilirdi. Doktorlar, haysiyetiyle, acisiz ve 1stirapsiz
o6lmesi igin tedavisine devam etmektense solunum, antibiyotik, suni
beslenme ve siv1 yitkleme rejimini sonlandirmak igin mahkemeye
bagvurdu. Mahkeme tarafindan gorevlendirilmis (engellilik duru-
munda olanlar1 temsil eden) avukat bu talebin doktorun hastasina
kars: yiikkiimliigiiniin ihlalini (bir su¢) teskil edecegini savundu.

Mahkeme, kendi kaderini belirleme hakkini yasam hakkinin
tstiinde tuttu. Hilkme gore bir doktor hastalarinin haklarina bu si1-
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rayla sayg gostermelidir. Hakimlere goére bu formiil kaliar bitkisel
hayat gibi bir duruma diisecegi beklentisi ile suni beslenme gibi tib-
b1 bakimlarin yapilmamas: tercihinin 6nceden agikga ifade edildigi
durumlarda 6zellikle ikna edicidir. Ancak her ne kadar bes hikimin
tamami Bland’in hayatinin sonlandirilmasina izin verilmesi konu-
sunda anlagsalar da gerekgelerinde hukukun ne oldugu veya ne ol-
masi gerektigi konusunda agik bir mutabakat yoktur. Hepsi hem ha-
yatin kutsalligini hem de hastanin otonomlugunu tanimistir ancak
Bland’in talimatlarinin agik ifadesi yoklugunda bu degerlerin nasil

uzlastirilacagi meselesi ise cevapsiz kalmustir.

Benzer davalar Amerika Birlesik Devletleri ve Kanadada bir dizi
mahkemede goriilmiistiir. Amerika Birlesik Devletleri Yitksek Mah-
kemesi’'nin meshur Cruzan kararinda (bu davada bitkisel hayattaki
bir hastanin ailesi her ne kadar kizlarimin yasamina dair vasiyetinde
bunu ifade etmese de kizlarinin mevcut durumda yasamaya devam
etmek istemeyecegi konusunda mahkemeyi ikna etmeye ¢alismis-
tir.) devletin hayatin kutsalliginda ve bunun korunmasinda bir men-
faati olduguna hitkmetmistir. Devletin hayati korumadaki menfaati,

mahkeme kararlarinda biiyiik agirlik tagimaktadir.

Onceki davada mahkeme, Bland’in beslenmesi ve siv1 yiikleme-
sinin durdurulmasinin bir sug teskil etmeyecegine hiitkmetmistir
¢iinkii diizelmesi yoniinde herhangi bir timit yoktur ve her ne kadar
hayatinin sonlandirilmasi onun menfaatine olmasa da hayatta tutul-
mas: da onun menfaatine olmamaktadir. Hakimler, rizaya dayan-
mayan besleme ve bunu devam ettirme yiikiimliligi i¢in hakl bir
sebep olmadigina hitkmetmistir. Yitkiimliiligiin olmadig: durumda

besin ve sivi verisinin kesilmesi bir sug teskil etmemistir.

Mahkemeler bu gibi 1stirap verici ikilemlerden kagamaz. Ancak
yikleri bir “yasam vasiyeti’nin varhg ile ciddi bir sekilde hafifleye-
bilir. Yasam vasiyetinde bir birey su sekilde bir ifade ile iradesini or-
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taya koymus olur: “Eger fiziksel veya akli yetersizlik nedeniyle kendi
tibbi bakim ve tedavime dair kararlara katilamaz duruma gelirsem
asagidaki tibbi kosullarda ve iki bagimsiz doktorun makul bir iyi-
lesme umudumun olmadigin1 onaylamasi halinde, hayatimin suni
sekilde devam ettirilmemesini arz ederim.”

Dogal hukukun esas iddialari, bir normun hukuki gegerliliginin
onun maddi ahlaki niteliklerine zorunlu olarak baglh oldugu fikrine
kars1 cikan hukuki pozitivistler tarafindan reddedilmistir. Bir sonra-

ki boliimde bu durusun iizerinde durulacaktir.
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BOIUm 2
Hukuki Pozitivizm

Tebaasina emirler veren giiglii bir hitkiimdar disiiniin. Tebaa, onun
isteklerine uymakla yiikiimlidiir. Klasik hukuki pozitivizmin kal-
binde, onun iki biiyitk 6nciisii Jeremy Bentham ve John Austin’in
benimsedigi sekliyle, bir emir olarak hukuk kavramu yatar. Modern
hukuki pozitivistler ise, hukuk kavramina daha sofistike bir yakla-
sim benimsemislerdir. Ancak onlar da segkin selefleri gibi, 6nceki
bélimde ana hatlari ile anlatilan, dogal hukuk tarafindan ileri siirii-
len, hukuk ile ahlak arasindaki iliskiyi reddederler. Dogal hukukgu-
larin hukukun bir akil yiiriitme siireci vasitasiyla dogadan tiireyen
6nermeler dizisi oldugu iddiasina, hukuki pozitivistler tarafindan
siddetle kars1 gikilir. Bu boliimde; hukuk, ahlak ve bunlar arasindaki
iligkiye dair birgok analiz sunan bu 6nemli yaklagimin, ana unsurla-

rin anlatilacak.

Pozitivizm terimi, konulmus veya belirlenmis hukuku ifade eden
Latince positum kelimesinden tiiremigtir. Hukuki pozitivizmin 6z,
kabaca, herhangi bir kanunun gegerliliginin objektif olarak dogru-
lanabilir bir kaynaga kadar takip edilebilir oldugu gorisiidiir. Basit-
e soylemek gerekirse, hukuki pozitivizm, bilimsel pozitivizm gibi,
-dogal hukukgular tarafindan benimsenen- hukukun insanlarin
yaptig1 yasalardan bagimsiz olarak var oldugu goériisiinii reddeder.
Bu béliimde daha agik hale gelecegi tizere, Bentham'’in ve Austin’in
erken hukuki pozitivizmi, hukukun kaynagim egemenin emrinde
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bulmugtur. H. L. A. Hart, hukuku diger toplumsal kurallardan ay-
ran bir tanima kuralina bagvurur. Hans Kelsen, anayasay1 dogrula-
yan temel bir norm belirler. Hukuki pozitivistler, hukuk ile ahlak
arasinda zaruri bir baglanti olmadigini, hukuk kavramlarinin anali-
zinin siirdiiriilmeye deger oldugunu ve bunun sosyolojik ve tarihsel
incelemeler ile elestirel degerlendirmelerden (bunlara kars1 olmasa-
lar da) farkl oldugunu sikga belirtirler.

Hukuki pozitivistler arasindaki en biiyiik ortak payda sudur ki;
hukukun yasalagmis hali ile hukukun ahlaki olarak olmasi gereken
halinin (¢alisma ve analiz amaciyla) ayr1 tutulmas: gerekir. Bagka bir
deyisle, ‘olmas: gereken’ (ahlaki olarak arzu edilen) ile ‘olan’ (bilfi-
il var olan) arasinda agik bir ayrnm yapilmalidir. Ama bundan, bir
hukuki pozitivistin ahlaki sorunlara ilgisiz oldugu sonucu ¢ikarila-
maz. Cogu hukuki pozitivist hukuku elestirir ve onu reform etmek
i¢in yollar 6nerir. Bu tutum, normal olarak ahlaki degerlendirmeler
igerir. Ancak pozitivistler, hukuku analiz etmek ve anlamak igin en
etkin metodun, aydinlatmay1 amagladigimiz seyin ne oldugu belirle-
nene kadar ahlaki degerlendirmeleri askiya almak oldugu gériisiinii
paylasmaktadurlar.

Pozitivistler, ¢ogu zaman kendilerine atfedilen, adil olmayan
veya haksiz kanunlara (sadece kanun olduklarindan dolay1) itaat
edilmesi gerektigi savina da tam olarak katilmazlar. Dogrusu iste-
nirse, hem Austin hem de Bentham, eger itaatsizlik iyiye dogru de-
gisimi tegvik edecek ise kotii kanunlara itaatsizligin mesru oldugunu
kabul eder. Modern hukuki pozitivistlerin en baginda gelen H. L. A.
Hart'in sozleriyle:

[B]ir yeyin hukuki olarak gegerli oldugunun
tasdiklenmesi itaat sorununun sonu degildir (...)
Resmi sistemin sahip olabilecegi otorite veya ih-

tisam atmosferi ne kadar muazzam olursa olsun,
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onun taleplerinin sonugta ahlaki bir denetime su-

nulmasi gerekir.

Bentham igin oldugu gibi, Hart i¢in de bu, hukuki pozitivizmin
biiyiik erdemlerinden biridir.

Emirler Olarak Hukuk: Bentham ve Austin

Jeremy Bentham’in (1748-1832) devasa yazilari; pozitivist hukuk
felsefesine, hukuk sistemine ve hukukun sistematik analizine biyiik
bir katki teskil etmistir. O sadece zamaminin belli bir ziimre tara-
findan kullanilan ilke ve sloganlarini ifsa edip; fayda prensibine da-
yanan kapsamh bir hukuk, mantik, siyaset ve psikoloji kurami insa
etmeye ¢alismakla kalmadig gibi; neredeyse her konuda hukuk re-
formu igin girisimde bulunmustur. Common Law ve onun dayandig:
kuramsal temellere yaptig1 elestiriler bilhassa acimasizdir. Aydinlan-
manin ruhundan etkilenmis olan Bentham, Common Law’u akhin
soguk 151g1na maruz birakma arayisinda oldu. Hukuku mistikligin-
den ¢ikarmayi, maskesinin arkasinda neyin bulundugunu, karakte-
ristik igneleyici tarziyla géstermeye galisti. Ona gore dogal hukuka
yapilan atiflar, ‘gizlenmis kisisel kanaatlerden veya ‘insanlarin, yasa-
ma organi iginde diipediiz kendilerince olusturduklari kanaatlerden

fazlasi degildi.

Bentham, Common Law’un belirsizliginin kendine 6zgii oldugu-
nu ileri sirmigtiir. Yazih olmayan hukuk, dogas: itibariyla bulanik
ve siiphelidir. Common Law, insan davramsina kilavuz olmasi ma-
kul olarak beklenebilecek, giivenilir, kamuya agik bir 6l¢iit sunamaz.
Bentham'a gére, Common Law’un kaosunun sistematik olarak iistesin-
den gelinmesi gerekiyordu. Ona gére, bunun ¢oéziimii agik bir sekilde
kodifikasyondan gegiyordu. Kanunnameler, ciddi bigimde hakimlerin

giiclinii azaltacak; hakimin vazifeleri hukuku yorumlamaktan gok hu-
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kuku uygulamak olacakti. Bu ayn1 zamanda, avukatlara duyulan ihti-
yacin 6nemli bir kismini da ortadan kaldiracakti; kanun, hukuki da-
nismanlarin yardimi olmaksizin kolayca anlasilabilir olacakti. Ancak
Roma hukukuna dayanan Napolyon kanunlarini uzun siireden beri
benimseyen Kita Avrupasi hukuk sisteminin aksine; kodifikasyon,
Common Law diinyasinda bir riiya olarak kalmstir.

John Austin (1790-1859), biiytk eseri The Province of Jurispru-
dence Determined1 [Belirlenmis Hukuk Bilimi Sahasi] 1832de,
Bentham'in vefat ettigi sene yayimladi. Bentham'in bir talebesi ola-
rak, Austin’in hukuk anlayis1 emirler ve zorunluluklar fikri izerinde
(her ne kadar bunlarin ne oldugu konusunda daha az ayrintih bir
agiklama sunsa da) temellenir. Her iki hukukgqu da, kisilerin egeme-
nin giiciine olan tabiiyetine vurgu yapar. Ama bazen Austin’in tani-
munin, insan davranigi izerindeki kontrole yaptig1 vurgu nedeniyle
ceza hukukundan fazla uzaga varamadig: diisiiniilmiistiir. Austin’in,
emirleri, hukukun ayiric1 6zelligi olarak 6zdeslestirmesi; yasa koyu-
cunun iradesini yeterli derecede ifade eden, basit, tam bir hukuk ta-
nimui formiile etmeye ¢alisan Bentham’inkinden daha dar bir hukuk

tanimina onu gétiirmustiir.

Ancak her ikisi de, hukuk felsefesinin inceleme alanini, huku-
kun temel o6zelliklerini agiklama ve izah etmekle sinirlama endi-
sesini paylasmaktadir. Ancak Austin’in, ‘ger¢ek anlamiyla hukuk’
haritas: Bentham'inkinden daha dardir ve iki kategori igerir: Tan-
r1 kanunlari ve insan kanunlari. Insan kanunlari da (yani insanlar
tarafindan insanlar igin konulan kanunlar), pozitif kanunlar veya
‘tam anlamiyla hukuk olan’ kanunlar (siyasi uistler olarak insanlar
tarafindan veya hukuki haklarin neticesi olarak konulan kanunlar)
ve siyasi uistler olmayan insanlar tarafindan konulan veya hukuki
haklarin neticesi olmayarak konulan kanunlar olarak ikiye ayrilr.

‘S6zde’ kanunlar ise benzetme yoluyla kanun olarak isimlendiri-

64



Hukuk Felsefesine Kisa Bir Giris

lenler (6rnegin, moda kanunlari, anayasal teamiiller ve uluslararas:
hukuk) ve mecazi kanunlar (6rnegin, yer ¢ekimi kanunu). Benzet-
me yoluyla isimlendirilen kanunlar, siyasi iistler olmayan insanlar
tarafindan konulan veya hukuki haklarin neticesi olmayarak ko-
nulan kanunlar sadece ‘pozitif ahlaktirlar’[yani hukuk degildirler].

Sadece pozitif hukuk, asil olarak hukuk biliminin konusu olabilir.

Bentham, bir faydaci (4. bolime bakiniz) ve bir hukuk reform-
cusu olarak taninir. Ama o, kendi deyisi ile ‘agiklayict’ ile ‘elestirel’
hukuk bilimi arasindaki ayrim iizerinde durmustur. A¢iklayici hu-
kuk bilimi, hukukun ne oldugunu betimler; Elestirel hukuk bilimi
ise hukukun ne olmasi gerektigini. Austin, bu bélimlendirmeyi ko-
rurken daha az kategorik degildir. Ancak onun analizi hem kapsam

hem de amag agisindan Bentham’inkinden daha dardir.

Her ikisi de, faydaci bir ahlaka bagli olsalar ve genel olarak doga ve
hukuk biliminin islevi ile Common Law geleneginin ciddi yetersizlik-
leri konusunda benzer goriisleri benimseseler de; konuya olan genel
yaklagimlarinda bazi 6nemli farkliliklar vardir. Ozellikle, énceden de
belirtildigi iizere Bentham, yasamanin iradesini layikiyla ifade eden
tek, tam bir hukuk kavrami pesindedir. Tek bir kanunun; bir sugu,
hukuk tarafindan taninan o tiirdeki suglarin en dar tipi olarak tanim-

layarak; nasil tek bir sug tipini yarattigini gostermeye ¢alisir.

Austin bunun kargisinda, kendi hukuk sistemi sablonunu hak-
lar simiflandirmasi tzerine inga eder; ‘tam’ bir hukuk igin bir arayis
derdinde degildir. Diger bir yandan Bentham, kapsayici bir kanunlar
biitiinii ile ‘yasama sanat’'nin unsurlari gemasini sunma arayisinda,
karmagik bir ‘irade manti1’ ortaya koyar. Austin, Bentham'in yasa-
ma sanati ile kendisini mesgul etmektense, bir hukuk bilimi inga etme
pesindedir. Bentham, (6zellikle hakimler tarafindan kullamlan) keyfi
gicii kontroledilebilecek araglar tasarlama arayisindayken; Austin bu

konular hakkinda daha az endiselidir.
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Austin’in ortaya koydugu hukuk bilimi sahasi haritasinin temel
ozelligi, egemenin bir emri olarak hukuk kavramidir. Bir emir ol-
mayan higbir sey hukuk degildir. Sadece genel emirler hukuk olarak
sayilirlar ve sadece egemenden ¢ikan emirler ‘pozitif kanunlardir.
Austin’in emirler olarak hukuk iizerindeki israri, onun, orf-adet,
anayasa ve uluslararasi hukuku, hukuk bilimi alanindan diglamasin
gerektirmistir. Bunun nedeni, bu kurallarin yaraticis1 olarak higbir
belirli egemen tespit edilememesidir. Bundan dolayi, egemen dev-
letler, uluslararas1 hukukun gereklerini hige sayma konusunda her-

kesin bildigi iizere oldukg¢a serbest olmustur.

Ancak Bentham i¢in emirler, egemenin yasa ¢ikarirken kullan-
dig1 dort yontemden sadece biridir. Belli bir davranisi emreden veya
yasaklayan kanunlar (emreden kanunlar) ile belli bir davranisa izin
veren kanunlan (izin verici kanunlar) ayirir. Tim kanunlarin, hem
ceza hukukuna hem de 6zel hukuka dair oldugunu iddia eder; bir
miilkiyet hakk: davasinda bile cezai bir unsur vardir. Bentham, higbir
yukiimliiliik veya yaptinm 6ngérmeyen kanunlarin (bunlara ‘medeni
kanunlar’ der), ‘tam kanun’ olmadiklarini; bunlarin sadece kanunlarin
belli pargalari olduklarin: gostermeye ¢alisir. Temel hedefi bir kanun-
name olusturmak oldugundan dolayy; ceza ve 6zel hukuk dallarinin

ayn olarak bigimlendirilmesi gerektigini savunmugtur.

Felsefi bir hayvan postu doldurma sanati?

“Kendi hukuk kuramini iyilestirici ve ilerici bulan her bir huku-
ki pozitiviste karsilik bu kurami kuru ve bozuk bulan bir dogal
hukukgu vardir. Bu elestirmenlere gore hukuki pozitivizm... iyi
niyetli olmasina ragmen absiirt uglara gitmis bir disincedir.
Gizemden arindirma ve hatta sok etme hevesi ile bu kuram hu-
kuku dnemsizlestirir ve degistirir. Dogal hukukgular hukuki po-
zitivizmi bir nevi felsefi bir hayvan postu doldurma sanati olarak
gordrler: hukuki pozitivistler hukuku delerek onun ahlaki i or-
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ganlarini ve kanini akitirlar ve daha sonra (tipki Bentham'in Uni-

versity College London'da sergilenen muhafaza edilmis bedeni

gibi) doldurduklari postu sanki gercegiymis gibi sergilerler”
Scott J. Shapiro, Legality, s. 388.

Emirler ile yaptirimlar arasindaki iliski, Austin i¢in daha az
onemli degildir. Gergekten de, emir fikrinin ta kendisi, emre itaat
edilmemesinin ardindan bir yaptirimin pesinden gelecegi olasiligin
igerir. Ama bir yaptirim nedir? Austin onu, bir kimsenin egemenin
isteklerine uymamasi kosuluna baglanmug bir miktar zarar, ac1 veya
kotiilik olarak tanimlar. Bir emri ihlal eden her kimseye, bu koti
seyin yapilacagina dair gergekgi bir olasilik var olmalidir. Lazim olan
sadece asgari bir zarar, ac1 veya koétiiliik olasilig tehdididir. Ancak
bir istegin yalnizca ifade edilmesi, bir yaptirimin pesinden gelecegi
muhtemel olmadikga, bir emir degildir. Yiikiimliiliikkler bu nedenle
yaptirimlar bakimindan agiklanir: Bu, Austin’in emre dayah kura-
minin temel kaidesidir. Ancak, bir yaptirimin olasilig1 her zaman
belirsizdir. Keza Austin, “bir yaptirim, ‘en ufak kétiiliige en ufak
maruz kalma ihtimali’nden ibarettir” seklindeki yaptirim tanimiyla,

tatminkar olmayan bir pozisyona siiritklenmistir.

Emir veren hiikiimdar fikri, hem Bentham’in hem de Austin’in
kuramlarina hakimdir. Belirtmek gerekir ki her ikisi de, egemenin
giiciiniin, insanlarin genel olarak onun kanunlarina itaat etme alis-
kanlig1 gostermesiyle olustugunu kabul ederler. Austin, egemenin
sinirlandirilmazlik ve bélinmezlik nitelikleri tizerinde 1srar eder-
ken; Bentham, federalizm miiessesesinin bilincinde olarak, yiiksek
yasama giiciiniin, onun deyisiyle ‘kesin bir uzlagt’ ile hem sinirlan-
dirilip hem de béliinebilecegini kabul eder.

Austin igin, bir emrin dort 6zelligine (istek, yaptirim, istegin ifa-
desi ve genellik), emirlerine siyasi astlar tarafindan itaat edilen ve
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hi¢ kimseye bagliig1 olmayan belirli bir politik iist (veya egemen)
olarak adlandirilan bir besinci eklenir. Austin’in her seye giicii yeten
bir kanun yapicis: iizerindeki vurgusu; yasama organinin yasama
yetkisine anayasal kisitlamalar getiren, yasamanin giiciinii merkezi
bir federal yasama meclisi ile kurucu devletler (federe) veya eyalet-
lerin yasa yapic1 organlar: arasinda béliistiiren hukuk sistemlerine
(Birlesik Devletler, Kanada veya Avustralyada oldugu gibi) uygun
diismemistir. Bentham buna karsilik, egemenligin sinirlanabilecegi-
ni veya boliinebilecegini onaylar ve yasama faaliyetinin yargisal de-

netiminden gegirilebilecegini (istemeyerek de olsa) kabul eder.

Austin’in ‘ger¢ek anlamiyla hukuk’'u bir egemenin emirleri
olarak simirlandirma goriisii, onu; egemenlik diisiincesini, toplu-
mun iyeleri tarafindan benimsenen itaat etme aligkanlig: iizerine
temellendirmeye gotiirmiistir. Egemen, belirli olmalidir (yani
egemen kurumun bilesimi belirsizlige mahal vermemelidir). Ciinkii
‘higbir belirsiz egemen agik¢a veya zimnen emir veremez; itaat veya
baglilik elde edemez’ Bu da Austin’in; uluslararasi hukuku, 6rf-adet
hukukunu ve anayasa hukukunun 6nemli bir kismini ‘hukuk’ olarak

kabul etmeyi reddetmesi sonucunu dogurmustur.

Dahasi, hukukun taniminda, yaptirimin zaruri bir bilesen oldu-
gundaki 1srar1, Austin’i, yiikiimliligi yaptinm bakimindan agikla-
maya gotiirmiistiir: Eger egemen, bir istek ifade ederse ve bir zarar
verme (veya yaptirim uygulama) giiciine sahipse; o zaman bir kimse
bu istege uygun olarak hareket etme yiiktiimliiligii altindadur. Bir ‘is-
tek’ ile bir ‘istegin ifadesi’ arasindaki fark, kanun tasarisi ile kanun
[yasalagmis] arasindaki farka benzer.

Austin’in yiikiimlilik ile yaptirnm arasindaki iliskilendirmesi;
her ne kadar sadece (sekli anlamda) bir yiikiimliilik varsa onun
ihlal edilmesinin normal olarak bir yaptirima sebebiyet verecegini

gostermeye ¢ahgsa da; hatir1 sayilir 6lgiide elestiri ¢ekmistir. Bas-
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ka bir ifadeyle o, hukuka neden itaat edildigine veya itaat edilmesi
gerekip gerekmedigine dair bir agiklama getirmektense, hukuki bir
ylukiimliliigiin ne zaman var oldugunu agiklamaya ¢aliir. Yine de
stiphesiz ki, yiikiimliilik kavramina yersiz bir 6nem atfeder. Hukuk;
evlilik, sozlesmeler ve vasiyetnamelere olanak tanidigi durumlarda
oldugu gibi ¢ogu zaman hi¢bir dogrudan yiikiimliiliik dayatmaz. Bu
islemleri ifa etmek igin higbir yiikiimliilik altinda degilizdir, ancak
bunlar agik¢a hukukun parcasidir. H. L. A. Hart, onlar1 ‘yetki veren
kurallar’ olarak adlandirir (agagiya bakiniz).

Bentham’in daha az dogmatik olan yaklagimi, Austinci anlamda
bir yaptirim yoklugunda dahi bir egemenin emirlerinin hukuk olustu-
rabilecegi diisiincesine olanak saglar. Benthama gére hukuk, hem ce-
zalar1 (“zorlayici tegvikler”) hem de 6diilleri (“gekici tesvikler”) igerir.

Ancak bunlar, hukukun ne oldugunu ve ne olmadigini belirlemez.

Dahasi, Bentham, egemenin emirlerinin Austinci anlamda yapt-
rimlardan yoksun olmasi durumunda bile hukuk teskil edecegini ka-
bul eder. Ona gore hukuk, hem cezalar: (“zorlayici tesvikler”) hem de
odiilleri (“gekici tegvikler”) kapsar. Ancak bunlar Austin i¢in, oldugu
gibi hukukun tanimlayic1 6zellikleri degildir. Bu nedenle Bentham,
Austin’in sistemindeki 6nemli bir zayiflik olan dar hukuk ve hukuk

sistemi tasavvuru agisindan masumdur.

Bentham ve Austin, modern hukuki pozitivizmin temellerini
atmustir. Ancak diisiinceleri, ¢agdas hukuki pozitivistler tarafindan
hatir1 sayilir bigimde islenmis, gelistirilmis ve hatta reddedilmistir.
Bu boliimiin geri kalani bunlarin bagsinda gelen ii¢ ana karakterin
yaklasimlarini ana hatlariyla gizecektir: H. L. A. Hart, Hans Kelsen
ve Joseph Raz.

69



Raymond Wacks

Toplumsal Kurallar Olarak Hukuk: H. L. A. Hart
H. L. A. Hartin (1907-1992), analitik felsefenin ve 6zellikle dil

felsefesinin tekniklerini hukuk bilimine uygulayarak, modern hu-
kuk kuraminin haritasimi gikardig: ¢ogu kisi tarafindan kabul edil-
mistir. Calismasi; hukuki kavramlarin anlamlarini, onlar1 uygulama
bi¢imimizi ve yasal sistem ile hukuk hakkinda nasil diisiindiigi-
miizii aydinlatir. Ornegin, bir ‘hak’ sahibi olmak ne anlama gelir?
Bir sirket veya bir bor¢ nedir? Hart, hukukun ortaya ¢iktig1 ve ge-
listigi kavramsal baglami anlamadigimz siirece, hukuku tam olarak
kavrayamayacagimizi savunur. Ornegi, dilin ‘agtk dokulu’ oldugu
iddiasindadir. Bundan hareketle, kelimelerin (ve boylece kurallarin)
birden ok a¢ik anlamimin oldugunu; séz konusu kelimenin vakaya
uygun disiip diismediginin belli olmadigi, baz1 ‘yar1 golgesel’ du-
rumlarin her zaman var oldugunu ileri siirer. 1961de yayimlanan
kitabr The Concept of Law [Hukuk Kavrami), hukuk kuraminin bir
klasigidir ve diinya ¢apinda birgok diger hukukgu i¢in bir katalizor
islevi gormiistiir.

Hart'in pozitivizmi; Bentham ve Austin tarafindan ¢izilen, huku-
ku bilyiik 6lgiide zorlayici olarak tasvir eden resimden oldukga fark-
lhdir. Hart hukukuy, ancak bir toplulugun mevcut sosyal pratiklerinin
betimlenmesiyle anlagilabilecek toplumsal bir fenomen olarak ifade
eder. Hart, bir topluluk olarak hayatta kalmak igin belli temel kural-
larin varhgina ihtiyag oldugunu iddia eder. Bunlari, ‘dogal hukukun
asgari icerigi’ olarak adlandirir. Bunlar, asagidaki temel ozellikleri

yansitan insani durumumuzdan ortaya ¢ikar:

‘Insani savunmasizhik’: Hepimiz fiziksel saldirilara agig1z.
‘Yaklasik esitlik™: En gii¢lii bile bazen uyumalidir.

‘Sinirh 6zgecilik’: Genellikle bencilizdir.

‘Sinirli kaynaklar’: Yiyecek, kiyafet ve barinmaya ihtiyacimiz var-

dir ve bunlar simirhdir.
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‘Sinirh anlayis ve irade kuvveti: Insanlarla yapacagimiz isbirligi

konusunda giivenilir degilizdir.

Bu insani zayifliklar, kisileri ve miilkiyeti korumak ve sozlerin
tutulmasini saglamak igin kurallarin yasalagtirilmasini gerektirir.
Ancak Hart, her ne kadar ‘dogal hukuk’ deyimini kullansa da; huku-
kun ahlaktan tiiredigini veya ikisi arasinda zorunlu olarak kavramsal
bir iliski oldugunu kastetmez. Dogal hukukun bu asgari igeriginin,
hakkaniyete uygun veya adil bir toplumu sagladigin: da s6ylemez.
Hart, hukuki pozitivizmini, hem faydaciliktan (4. bélime bakiniz)
hem de Austin ve Bentham tarafindan savunulan emir hukuk ku-
ramindan ayirir. Emir kuramina Hart'in itirazi, hukukun silahl bir
adamin iradesinden (bir yaptinm tarafindan desteklenen bir emir)

fazlas1 oldugu goriisii tizerinde temellenir.

Marjinallesmis pozitivistler?

Analitik pozitivistler hukuka dair kavramsal arastirmalarina

hukuki maddi igerik ve siyasi felsefeden bagimsiz bir sekilde

devam ediyor. Ancak genellikle kendi aralarinda konusuyorlar.

Akademide ile mesleki alanda marjinallesmis hale geldiler.
Ronald Dworkin, Justice in Robes, s. 34.

Hart'in kuraminin ¢ekirdeginde, kanunlarin nasil ¢ikarilacagini
belirleyen usulleri sart kogan, resmi gérevlilerce kabul edilen temel
kurallar yer alir. Bunlarin en 6nemlisini Hart, ‘tamima kuralr’ ola-
rak adlandirir. Hukuku icra eden resmi goreviiler tarafindan kabul
edilen bu tanima kuraly, bir hukuk sisteminin temel anayasal kurali-
dir. Tanima kuraly, bir kuralin gergekten bir kural [bir hukuk kurali]
olup olmadigin: tasdik eden gegerlilik sartlar1 veya kistaslari belirler.

Hart'in analizinde hukuk, bir kurallar sistemidir. Argiimani su
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sekilde devam eder: Tiim toplumlarin toplumsal kurallar1 vardur.
Bunlar; ahlaka ve oyunlara dair kurallar1 kapsadig: gibi, yiikimla-
likler veya borglar yiikleyen yiikiimliilik kurallarini da igerir. Yi-
kimliliik kurallary; ahlak kurallari ve hukuk kurallari (veya hukuk)
olarak boliinebilir. Yukarida bahsedilen insani sinirlarin bir sonucu
olarak, tim toplumlarda yiikiimliliik kurallar igin bir gereklilik
vardir. Hukuk kurallary; birincil kurallar ve ikincil kurallar olarak
béliinebilir. Birincil kurallar; insanlarin 6zendigi ama eger yakin
bir sekilde birlikte var olacaklarsa normal olarak baskilamalar1 ge-
reken siddeti, hirsizlig1 ve hileyi yasaklar. lkel toplumlarin kural-

lar1 genelde yiikiimliiliik dayatan bu birincil kurallar ile sinirhidir.

Ancak bir toplum karmagiklastik¢a, birincil kurallar1 degistir-
me, bu kural ihlallerini yargilama ve hangi kurallarin gergekten yi-
kiimliiliik kurallar1 oldugunu tespit etme geregi agik¢a ortaya ¢ikar.
Bu ii¢ gereklilik, her bir durumda, modern toplumlarda ii¢ tipte
ikincil kuralin uygulanmasi ile yerine getirilir: Degisim, yargilama
ve tamma kurallari. Birincil kurallarin aksine, ikincil kurallarin
ilk ikisi genellikle yiikiimliliikler dayatmaz ama ¢ogu zaman yetki
verir. Tanima kurah ise yilikiimlilikler (¢ogunlukla hakimlere)
dayatiyor gibidir. Bu noktay: asagida agiyorum.

Bir hukuk sisteminin varhigi iki kosulun saglanmasin: gerektirir.
Ik olarak, gegerli yiikiimliiliik kurallarina toplumun iiyeleri genel
olarak uymalidir. Ikinci olarak, resmi gorevliler degisim ve yargila-
ma kurallarim kabul etmelidir; tanima kuralin1 da ‘i¢ bakis agisin-
dan’ kabul etmelidir.

Evvelce belirtildigi gibi Hart, Austin’in emirler olarak kurallar
anlayisimi ve kurallarin sadece distan goézlemlenebilen aktiviteler
veya aliskanliktan ibaret fenomenler oldugu diisiincesini reddeder.
Bunun yerine Hart, kurallarin toplumsal boyutunu, yani bir toplu-

mun iyelerinin s6z konusu kurali algilamasindaki tutumu, hukuka
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olan yaklagimlarini degerlendirmemizi ister. Bu ‘i¢’ boyut, bir kural
ile basit bir aliskanlik arasindaki farki ortaya gikarir.

Onun oOrnegini kullanirsak; satrang oyunculari, veziri aym ge-
kilde oynama konusunda benzer aligkanliklar olmalarina ilaveten,
bu sekilde oynamaya ‘elestirel diisiintimsel bir tutumlary’ da vardir:
Hepsi bunu, satrang oynayan herkes igin bir 6l¢iit olarak gériir. Bas-
ka oyuncular: takdir ederken veya kendileri elestiriye maruz kal-
diklar1 zaman bu gekildeki bir elestirin haklihigini kabul ederken bu
tutumu ortaya koyarlar.

Baska bir deyisle, kurallarin dogasini kavramak igin onlar: tec-
riibe edenlerin veya onlar iizerinden yargida bulunanlarin bakis
agisindan onlar1 incelememiz gerekir. Hart, ‘kural’ kavramini ayn
zamanda ‘mecbur olmak’ ile ‘bir yiikiimliilik sahibi olmak’ arasin-
daki farki koymak i¢in de kullanir. Silahli bir adam ‘Ya parani ya da
canim?’ diye sordugunda itaat etmeye mecbursunuz, ama Hart der
ki, 6yle yapmak igin hi¢bir yiikiimliiliik sahibi degilsinizdir, ¢linki
higbir kural sizin iistiiniizde bir yiikiimliiliik dayatmamugtir.

Birincil kurallarin dogasini ve amacini betimledikten sonra Hart,
her hukuk sisteminin ii¢ tiirdeki ikincil kurallar1 biinyesinde bulun-
durdugunu géstermeye girisir. Ilkine degistirme kurallar der. Bunlar,
birincil kurallarda ve bazi ikincil kurallarda (6rnegin yargilama kuraly,
asagida), yasama ve yarg tarafindan yapilacak degisikliklere imkan
verir. Degistirme usulii, kisilere veya gruplara (6rnegin Kongre veya
Parlamento gibi) belli usullere uygun olarak yasa yapmasi igin yetki
veren ikincil kurallar tarafindan diizenlenir. Degisim kurallar: ayrica
hukuki durumumuzu degistirmemiz igin size ve bana da yetki verir

(6rnegin, sozlesmeler, vasiyetnameler diizenlemek gibi).

Ikinci olarak, hakimler gibi kisilere esas olarak birincil kurallarin
ihlalleri durumlarinda hiikiim verme yetkisi veren yargilama

kurallar1 vardir. Bu yetki, haksizlik yapan kimseyi cezalandirma
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veya onu tazminat 6demeye mecbur birakma yetkisi ile dogal olarak
birlesiktir.

Ugiincii  sirada, bir hukuk sisteminin tiim kurallarinin
gegerliliginin takdir edildigi isbu kistaslar: belirleyen tanima kural
vardir. Yukarida gosterildigi gibi, diger iki ikincil kural tipinden
farkli olarak, goriinen o ki, tanima kural bir dereceye kadar
yukiimliilik dayatmaktadir: Kamu giiciinii kullananlarin (6zellikle
hakimlerin) belli kurallar: takip etmesini gerekli kilmaktadir. Hart
kurallarin, ancak tanima kurali tarafindan hukuk sisteminin belirle-
digi kistaslar: yerine getirme sartiyla hukuk sisteminin gegerli 6ge-
leri olabileceklerini savunur. Tanima kuralim Paris’teki demir metre
¢ubuguna (bir metrenin eskiden 6l¢tildigi nihai 6l¢iit) benzetirsek,
tamima kuralimin gegerliligi sorgulanamaz. O ne gegerli ne de geger-
sizdir, ama dogru ol¢iit oldugu 6ylece kabul edilmistir.

Hart’a gore bir hukuk sistemi, ancak gegerli birincil kurallara ita-
at ediliyor ve resmi gorevliler degisim ve yargilama kurallarim kabul

ediyorsa var olabilir. Hart'in s6zleriyle:

Bir hukuk sisteminin var oldugu iddiasi (...) hem
siradan vatandaslarin itaatine hem ikincil kurallarin
resmi gorevliler tarafindan resmi hareket tarzinin
hassas ortak 6l¢itleri olarak kabul etmesine bakan
Janus yiizlii (iki tarafl) bir 6nermedir.

Sizin ve benim, toplumun siradan iiyeleri olarak birincil kural-
lar1 veya tanima kuralim kabul etmemize gerek yoktur; sadece resmi
gorevlilerin ‘i¢ bakis agisindan’ boyle yapmalari gerekmektedir. Bu
ne demektir? Hart'in cevabi su sekildedir:

Belli davranig kaliplari igin ortak bir 6lgiit ola-
rak elestirel diisiiniimsel bir tutumun varhg ge-
reklidir. Bu tutum kendini, elestiride (6z-elestiri
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dahil), normlara uyma taleplerinde ve bu elestiri
ve taleplerin hakl oldugunu onaylamada kendini
gosterir; tim bunlarin tipik ifadelerini, ‘gereklilik’
ve ‘zorunluluk’ ile ‘dogru’ ve ‘yanhgin’ normatif ter-
minolojisi iginde buluruz.

Kurallarin bu ‘i¢’ boyutu bdylece, toplumsal kurallar1 siradan
grup abskanliklarindan ayirir. ikincil kurallar1 kabul etmeleri, res-
mi gorevlilerin onlar: tasvip etmeleri manasina gelmez. Haksiz bir
hukuk sisteminde hakimler uygulamakla yiikiimlii olduklar: kural-
lardan igrenebilirler, ama onlar1 kabul ederek Hart'in bir hukuk sis-

teminin var olmasi i¢in gereken sartlar1 yerine getirirler.

Hart, bir hukuk sisteminin genel olarak takdir toplayamamasi
durumunda, ahlaki veya politik olarak uygunsuz olabilecegini tes-
lim eder. Ancak bu ahlaki ve siyasi kistaslar ‘hukuk sistemi’ kavrami-
nun belirleyici 6zellikleri degillerdir. Bir hukuk sisteminin gegerliligi,
bu nedenle etkinliginden bagimsizdir. Tamamen etkisiz bir kural,
gecerli bir kural (tanima kuralindan ¢iktig1 takdirde) olabilir. Ancak
gegerli bir kural olmasi igin, kuralin bileseni oldugu hukuk sistemi-

nin, bir biitiin olarak etkin olmasi gerekir.

Normlar Olarak Hukuk: Hans Kelsen
Hans Kelsen (1881-1973), karmasik ‘saf hukuk kurami’nda, hu-

kuku nasil anlamarmiz gerektigine dair incelikli ve derin bir tarif izah
eder. Hukuku anlamak igin, hukuku bir ‘gerekler’ veya normlar siste-
mi olarak tasavvur etmemiz gerektigini iddia eder. Kelsen, hukukun,
bu normlar tarafindan belirlenen hukuki eylemlerden de olustugu-
nu teslim eder. Ancak, hukukun esas karakteri (yarg: kararlarin ile
sozlesmeler, vasiyetnameler gibi hukuki islemleri kapsayan) norm-

lardan gelir. En genel normlar bile insan davranigini tarif eder.
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Biiyiik 18. yiizyil filozofu Immanuel Kant'tan etkilenen Kelsen,
maddi gergekligi sadece zaman ve yer gibi dogada ‘var’ olmayan belli
sekli kategorileri kullanarak anlayabilecegimizi kabul eder: Diinyay:
anlamlandirmak amaciyla bunlari kullaniriz. Benzer sekilde, ‘huku-
ku’ anlamak igin de sekli kategorilere ihtiya¢ duyariz, 6rnegin adin-
dan da anlagilacags gibi her hukuk sisteminin temelinde yatan temel
norm (veya Grundnorm) gibi (asagiya bakiniz). Kelsen, hukuk kura-
munin fizikten veya kimyadan daha az bilim olmadigin1 iddia eder.
Bu nedenle hukuku; ahlak, psikoloji, sosyoloji ve siyaset kuramin-
dan gelen, saf olmayan seylerden arindirmamz gerekir. Bu sekilde
Kelsen, analizimizi pozitif hukuk normlarina yogunlastiran, bir ¢esit
etik temizlik savunur. Bu normlar, eger belli davranis (X) icra edi-
lirse, bundan sonra resmi gorevli tarafindan faile bir yaptirim (Y)
uygulanacagini ilan eden ‘gereklerdir. Kelsen’in ‘saf” kurami bu se-
kilde, hukukun ahlaki, toplumsal veya siyasi islevleri dahil olmak
uizere nesnel olarak bilemeyeceklerimiz unsurlarini diglar. Hukukun

sadece tek bir amaci vardir: Cebrin tekellestirilmesi.

Kelsen'in anlayigina gére bir norm, bir seyin yapilmasini veya
bir seyin olmasini (bilhassa bir kisinin belli bir sekilde davranma-
s1 gerektigini) icap ettirir. Bunun sonucu olarak, ‘kap: kapanmal’
onermesi de, kirnuzi bir trafik 15181 gibi norm olugturur. Ancak ge-
gerli olmak igin, norm, bir seyin yapilmasini veya bir seyin olmasini
baska bir norm tarafindan yetkilendirilmelidir. Bu diger normun da,
daha iistiin bir hukuki norm tarafindan yetkilendirilmis olmasi ge-
rekir. Kelsengoérecelilige son derece baglidir: ‘orada bir yerlerde’ [sa-
bit, degismez] degerler oldugu diisiincesini reddeder. Onun igin tim

normlar incelenmekte olan kisi ve gruba bagl olarak gérecelidir.

Toplumsal diizenin tesisi; davramglarimizin yasal veya yasal ol-
madigim belirleyen normlarin, yoneticiler tarafindan konulmasiyla
gergeklesir. Kelsen bu normlarin onlara uyulmadigi durumlar igin
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yaptirimlar 6ngordiigiini iddia eder. Bu nedenle hukuk normlari,
bir yaptirnm 6ngérmeleri bakimindan diger normlardan ayrilir. Bir
hukuk sistemi devlet zoru tizerine kurulmustur: Normlarinin arka-
sinda gii¢ tehdidi vardir. Bu nitelik, vergi toplayicisin1 soyguncudan
ayirir. Her ikisi de paranizi talep eder. Baska bir deyisle, her ikisi de
6deme yapmaniz gerektigini buyurur. Her ikisi de siibjektif bir irade
eylemi sergiler, ama sadece vergi toplayicisininki objektif olarak ge-
cerlidir. Neden? Cinkii der Kelsen, soyguncunun zorlayici emrinin
stibjektif anlami, bu emrin objektif anlamina denk gelecek sekilde
yorumlanmamugtir. Neden dyle olmamistir? Ciinki birinin bu emre
uymasini gerektiren higbir temel norm 6ngoériilmemistir. Peki ne-
den? Ciinkii soyguncunun zorlayici emri, ‘siiregelen etkinlikten’ (ki
onsuz hi¢bir temel norm var olamaz) yoksundur. Bu durum, asagida
bahsedilen Kelsen’in kuramindaki gegerlilik ile etkinlik arasindaki
asli iliskiyi gosterir.

Onun bir hukuk sistemi modeli, en genel ‘gereklerden (misal,
yaptirimlarin anayasaya aykir olmayacak sekilde uygulanmasi ge-
rekir), en 6zel veya ‘somut’ ‘gereklere (misal, Charles’in, yaptig1 so6z-
lesmeye bagli olarak Camillanin ¢imlerini bigmesi gerekir) kadar
tim bu ‘gereklerden ileri gelen birbirine bagh normlarin art arta
gelmesidir. Bu hiyerarsik sistemde her norm gegerliligini bir diger
iist normdan alir. Tim normlarin gegerliligi nihayetinde temel nor-
ma dayanur.

Her bir normun gegerliligi bir tist norma; onun da gegerliligi bir
list norma dayandigina gore; er geg bir noktada daha da ilerleyeme-
yecegimiz bir yere geliriz. Geldigimiz son nokta temel norm veya
Grundnorm’dur. Tim normlar (devletin anayasasi bile dahil olmak
tizere) yiikselen ‘somutlasma’ seviyeleri sonunda bu temel normdan
¢ikar. Dogasi geregi temel normun gegerliligi bagska herhangi bir

norma dayanmadigindan, gegerliligi varsayilmalidir. Kelsen bu
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varsayim olmadan hukuk diizenine anlam veremeyecegimizi ileri
sirer. Temel norm vardir; ancak sadece ‘hukuki bilingte’ vardur.
Bu varsayim, hukuk sisteminin, hukuk bilimcileri, hakimler veya
avukatlar tarafindan bizim igin anlagilir hale getirilmesine imkén
verir. Ancak temel norm keyfi bir sekilde segilmez. Temel norm,
olusturdugu hukuk diizeninin bir biitiin olarak ‘genel anlamda
etkin olup olmadigina bakilarak tayin edilir. Gegerliligi, etkinligine
dayanir. Bagka bir deyisle, temel normun gegerliligi bagka bir norma
veyahukukun iistiinliigiine dayanmaz; ancak saflik amaciyla varsay-

lir. Bu nedenle o, bir hipotezdir; tamamen sekli bir kurgudur.

Temel normun dogasi, Kelsen’in bir babanin ogluna okula git-
mesi igin talimat verdigi dinsel bir analoji tarafindan resmedilmistir.
Bu tekil norma ¢ocuk itiraz eder: Neden okula gitmeliyim? Baska bir
deyisle, babasinin iradi eyleminin siibjektif anlaminin neden nor-
mun objektif anlami oldugunu sorar. Yani bunun kendisini bagla-
yan bir norm olup olmadigini veya ayni anlama gelecek sekilde bu
normun gegerlilik temelinin ne oldugunu sorar. Baba cevap verir:
‘GClinki Tanr1 ebeveynlere itaat edilmesini emretmistir yani Tanri,
ebeveynlere ¢ocuklara emir verme yetkisi vermigtir’ Cocuk karsilik
verir: ‘Neden bir kisi Tanrinin emirlerine uysun ki? Cocuk, Kel-
senci anlamda, Tanri’'min irade agiklamasinin siibjektif anlaminin
niye ayni1 zamanda normun objektif anlamina tekabiil ettigini so-
rar. Yani bunun neden gegerli bir norm oldugunu veya aynianlama
gelecek sekilde bu genel normun gegerlilik temelinin ne oldugunu
sorar. Buna verilebilecek tek olasi cevap sudur: Ciinkii bir inanan,
Tanrr'nin emirlerine uymasi gerektigini bastan kabul eder. Bu kabul,
dinsel bir ahlaktaki normlarin gegerliligini temellendirmek igin bir
imanlinin gergeklestirdigi akil yiiriitmede bastan varsaymak zorun-
da oldugu bir normun gegerlilik ifadesidir. Bu, dinsel bir ahlakin

temel normunu olusturur; o ahlaktaki tiim normlarin gegerliligini
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oturtan normdur. Temel bir normdur ¢iinkii gegerliliginin kaynag:
hakkinda bagka sorular ileri siiriilemez. Bu ifade pozitif bir norm
degil, (yani gergek bir irade eylemi ile konmus bir norm degil) bir
inananin disiincesinde 6nceden varsayilan bir normdur.

Temel norm, iki biiyiik islevi yerine getirmesi i¢in tasarlanmstir.
flki, bir soyguncunun taleplerini hukukunkilerden ayirt edebilme-
mizde bize yardimci olmasidir. Baska bir deyisle, zorlayici bir emri
objektif olarak gegerli kabul etmemize imkan saglar. Ikinci olarak,
bir hukuk diizeninin biitiinliik ve birligini agiklar. Tiim gegerli hukuk

normlari geliskili olmayan bir anlam alani olarak yorumlanabilir.
Kelsen temel normu su sekilde ifade eder:

Cebri eylemler, 6nce anayasa ve sonra ona uy-
gun olarak yapilan normlarin 6ngérdiigii kosullar
altinda ve sekliyle icra edilmelidir. (Kisaca, anayasa-

nin 6ngordigi sekilde hareket edilmelidir.)

Temel norm tamamen sekli bir kurgu olarak, belli bir igerikten
yoksundur. Kelsen der ki, herhangi bir insan davranisi, bir hukuk
normunun konusu olabilir. Normlarinin igerigi nedeniyle de pozitif

bir hukuk diizenine gegerlilik yadsinamaz.

Kelsen bir biitiin olarak hukuk diizeninin etkinliginin, onun
icinde yer alan her normun gegerliligi i¢in gerekli bir kosul oldu-
gunu iddia eder. Bundan dolay: Kelsen, hukuk sisteminin kanun-
larina genel olarak itaat edilmesi olgusunun bir hukuk sisteminin
varhig1 agisindan 6nemli oldugunu kabul eder. Saf Hukuk Kuram'in-
da meseleyi agik¢a ortaya koyar: ‘Genel anlamda her zorlayici emir,
objektif olarak gegerli normatif bir emir olarak yorumlanabilir’ Ama
Kelsen'in bu diigiincesi sorunludur. Kanunlara gergekten uyulup
uyulmadigini veya onlarin goz ard edilip edilmedigini nasil bilebili-

riz? Bir kanunun Kelsen’in deyisiyle ‘genel anlamda’ etkin oldugunu
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nasil test ederiz? Birgok kisi, bir hukuk diizeninin etkin olup olma-
masinin, gozlemleyebilecegimiz veya tanik olabilecegimiz ampirik
bir mesele oldugunu sdyleyecektir. Ama saf kuram, bu gesit ‘sosyo-
lojik” incelemeleri hor gorerek reddeder.

Kelsen ayni zamanda, hukukun etkinlik nedenlerinin (rasyonel-
ligi, iyiligi vb.) herhangi bir degerlendirmesinden de kaginir. Eger
bir hukuk diizeninin gegerliligi temel normunun etkinligini gerek-
tiriyorsa o zaman, sistemin temel normu genel olarak toplumdan
destek almazsa hukukun olmadig1 sonucuna varilir. Bagarili bir dev-
rimden sonra olan budur. Mevcut temel norm artik yoktur; Kelsen
der ki, devrimci hiikiimetin yeni kanunlar etkin bir sekilde uygu-
laninca, hukukgqular yeni bir temel normun olustugunu varsayabi-
lirler. Bunun nedeni, temel normun anayasa degil, degismis olan
durumun bilfiil kabul edilmesi gerektigi varsayimi olmas:dur.

Kelsen'in fikirlerine, devrim tecriibe etmis devletlerin (Pakistan,
Uganda, Rodezya ve Grenada) birgok mahkemesi tarafindan atif ya-
pilmistir.

Toplumsal Olgu Olarak Hukuk: Joseph Raz

Oxford’lu felsefeci Joseph Raz'in eseri basit bir ozete elverisli
degildir. Onde gelen ‘sert’ veya ‘diglayict’ bir hukuki pozitivist olan
Raz, bir hukuk sisteminin kimliginin ve varhiginin ii¢ unsura bas-
vurularak tahlil edilebilecegini savunur: etkinlik, kurumsal karakter
ve kaynaklar. Hukuk, bu sekilde ahlaki igeriginden siiziilmiis olur;
hukukiligin ahlaki erdeme dayanmadig: diisiincesi tistiinde temelle-
nir. H. L. A. Hart gibi ‘yumusak’ pozitivistler bu goriiii reddeder ve
ahlaki igerik veya erdemin gegerliligin bir kosulu olarak déhil edile-
bilecegini veyabirlestirilebilecegini kabul ederler. Bu nedenle onlara
‘birlestiriciler’ de denir.

Ancak Raz hukukun otonom oldugunu iddia eder: Onun ige-
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rigini ahlaka bagsvurmadan teshis edebiliriz. Diger yandan, hukuki
akil yiiriitme otonom degildir; bu adli akil yiiritmenin kaginilmaz
ve arzu edilen bir 6zelligidir. Raz’a gore, her kanunun igerigi ve
varhigy; hukuk sistemindeki anlagmalar, kurumlar ve katihmcilarin
niyetleri hakkinda olgusal bir inceleme ile belirlenebilir. ‘Hukuk ne-
dir?’ sorusuna verilecek cevap her zaman bir olgudur. Higbir zaman
ahlaki bir yargi degildir. Bu onu ‘sert’ veya ‘dislayicr’ bir pozitivist
olarak imler. ‘Diglayicidir} ¢iinkil ona gére, hukuku buyurucu ola-
rak gérmemizin nedeni, hukukun davranislarimiziahlakin yapama-
dig1 sekilde yonlendirebildigi gercegidir. Bagka bir deyisle, hukuk
diger tiim davranis kurallar: iistiinde 6ncelik iddia eder. Hukuk,
otoritenin nihai kaynagidir. Bunun sonucu olarak, bir hukuk sistemi
o6zii geregi, buyurucu bir kurallar biitiiniidiir. Bu otorite iddiasi, bir

hukuk sisteminin alametifarikasidir.

Raz, pozitivistler tarafindan 6ne siiriilen ve dogal hukukgular ta-

rafindan saldirilan ii¢ temel iddia belirler:

Toplumsal tez: Hukuk, ahlaki degerlendirmelere atif yapilmadan

toplumsal bir olgu olarak tarif edilebilir.

Ahlaki tezz Hukukun ahlaki erdemi, ne mutlak ne de igkindir;
buna karsin ‘hukukun igerigine ve uygulandigi toplumun kosulla-

rina’ baghdir.

Semantik tez: Hak ve 6dev gibi normatif kavramlar, ahlaki ve hu-

kuki baglamda ayni sekilde kullanilmaz.

Raz sadece toplumsal tezi kabul eder. Bunu yaparken, sayelerin-
de bir hukuk sistemi tarif edebilecegimiz ii¢ kistasa dayanir: Huku-
kun etkinligi, kurumsal karakteri ve kaynaklar.. Tiim bu tigiinden,
ahlaki sorular dislanmigtir. Bu sekilde, hukukun kurumsal karakteri;
kanunlarin sadece belli kurumlarla (mesela yasama gibi) olan iligkisi
ile tarif edilebilecegi anlamina gelir. Bu tip kurumlar tarafindan ka-
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bul edilmemis (her ne kadar ahlaken kabul edilebilir olsa da) hi¢bir
sey hukuk degildir. Ve tersten alirsak da, bu tipte kurumlar tarafin-
dan kabul edilen her sey hukuktur.

Raz ashinda hukuki pozitivizmin merkezi bir 6zelligi olarak top-
lumsallik tezini (kaynaklar tezinin) daha gii¢lii bir bi¢imini 6ne sii-
rer. Kaynaklar tezi igin yaptig1 en 6nemli gerek¢elendirme, hukukun
temel bir islevini izah etmesidir: Uymakla zorunlu oldugumuz 6l-
giitler tesis etmek. Bunlar 6yle dl¢iitlerdir ki, itaatsizligimizi 6l¢iitiin

mantigim sorgulayarak hakh gikaramayz.

Esasen, toplumsal tezi kabul etmesi ve ahlaki ile semantik tezleri
reddetmesi iizerinden Raz, genel ahlaki hukuka itaat etme 6devine
karg1 kendi iddiasini kurar. Bu sonuca ulagirken, hukukun ahlaki
otoritesi i¢in ileri siiriilen ¢ alisilmig argiimana karg: durur. ilk ola-
rak, hukuk ile diger toplumsal denetim bigimlerini -pozitivistlerin
yaptig1 gibi- ayirmak igin hukukun islevlerini 5Snemsememek gerek-
tigi genellikle ileri siiriilmiistiir. Bu islevler degerden bagimsiz bir
sekilde izah edilemeyecegi igin hukukun herhangi bir islevsel agik-
lamasi ahlaki yargilar igermek zorundadir ve bu sekilde toplumsal
teze aykin diiserler. Raz’a gore hukukun gergekten de belli islevleri

olsa da, kendi analizi degerlerden bagimsizdir.

Ikinci olarak Raz, hukukun ieriginin sadece toplumsal olgular ile
izah edilebilecegini de kabul etmez, bu yiizden 6rnegin, mahkemeler
kararlarimi kaginilmaz olarak agikga ahlaki degerlendirmelere
dayandirdiklarindan; ahlak, hukukun gergekte ne olduguna dair
izahlarimiza da sizar. Her ne kadar Raz, ahlaki kaygilarin yargilama
siirecine déhil oldugunu kabul etse de; bunun her kaynak-temelli
sistemde kaginilmaz oldugu konusunda 1srar eder. Ama bu durum,
ona gore, kaynaklar tezine karsit bir iddia tesis etmez. Ugiincii ola-
rak, zaman zaman, hukuku farkh kilanin; hukukun, hukukun iistiin-
ligi tilkistine ve kimsenin hukukun tistiinde olmadig inancina uy-
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gunlugu oldugu ileri siiriilmistiir. Bazilari, elbette bunun hukukun
gergekten de ahlaki oldugunu ortaya koydugunu iddia eder. Raz, hu-
kukun istiinligiine uymanin icra kuvvetinin koétiiye kullanilmasini
azaltsa da, bunun hukuka bagimsiz bir ahlaki deger vermeyecegini
iddia ederek bu iddiay: ¢iirlitmeye ¢aligir. Onun igin hukukun is-
tiinliigii, hukukun kendisi tarafindan yaratilan keyfi gii¢ kullanimi
riskine kars1 engelleyici bir erdemdir. Adil ve esit bir hukuk siste-
minde dahi, prima facie bir itaat yiikiimliliigiin olmadig: diisiince-

sini bu gekilde sonuglandirir.

Scott Shapiro yakin zamanda kendisinin “Hukukun Planlama
Kurami” olarak isimlendirdigi, hukukun dogasina dair farkl ve ol-
dukga orijinal bir pozitivist tarif sunmustur. Yazar, hukuki faaliye-
tin bir toplumsal planlama tiirii oldugunu goéstermeye kalkismistir.
Hukuki kurallar temelde “genellestirilmis planlar” veya bu tip plan-
lar yapma otoritesi ile yetkili hukuki kurumlarin bir topluluk igin
olusturdugu “plan benzeri normlar’dir. Ahlaki degerlendirmeler-
den ayriklastirilmis olan planlamanin esas amaci toplumsal hayat:

sikintiya sokan ahlaki problemleri gidermek veya ¢ozmektir.

Yazar, hayatin kendisinin (bu ister aksam yemegi pisirmek igin
yaptigimuz hazirliklar ya da ister gelecegimiz igin yaptigimiz ayarlag
malar olsun), planlama igerisinde bir icra faaliyeti oldugunu soyler.
En bagta hukuk kurallarinin var olmas: ve bu kurallarin azameti,
tim bireylerin illa “iyi” olmasina gerek olmayan planlar1 yapma ve
uygulayabilme kabiliyetine dayanir. Kétii bir plan bile bir plandir.
Bu plan da (diger planlar gibi) hukukun alametifarikalar1 olan bir
hiyerarsi yapisini, otoriteyi ve kurumsal giriftligi meydana getirir.
Ancak sunu sorabiliriz: her kanun plan gibi midir? Bir toplumu dii-

zenlemek gergekten de aksam yemegi yapmaya benzer midir?

Giincel hukuki pozitivizm gittikge teknik ve sofistike hale gel-
mistir. Sert ve yumusak denilen pozitivistler arasinda bir ayrigma
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olusmustur. Bunlardan ilki (genellikle “dislayict hukuki pozitivist-
ler” olarak tanimlanirlar) hukukiligin tim ol¢ttlerinin “toplumsal
kaynakh” olmak zorunda oldugunu savunur. By, bir seyin “hukuk”
olup olmadiginin belirlenmesi i¢in normun igerigine veya maddi
deger veya erdemine bakilamayacag manasina gelir. Bagka bir de-
yisle, belli bir “hukuk”un var olmasi, onun hukuk var olmas: gerek-
tigine dayanmaz. Diger yandan yumusak pozitivistler (veya “kapsa-
yic1 pozitivistler” veya “déahil ediciler”), belli ilkelerin degerleri veya
erdemleri nedeniyle hukuken baglayici olabilecegini kabul ederler.
Fakat ahlak, ancak tamma kuralr onu o sekilde ongordiigii durumlar-
da bir gegerlilik kosulu olabilir.

Yumugak bir pozitivist, tanima kuralinin ahlaki ol¢iitleri huku-
ka dahil edebilecegini (bu yiizden onlara “déhil ediciler” de denir.)
kabuleder. Bu nedenle hukuk bazen ahlaki degerlendirmelere daya-
nabilir. Ornegin bir anayasa (veya bir haklar beyannamesi) bir mah-
kemenin davalari adalet ve esitligi dikkate alarak karara baglamasini
ongorebilir. Bu durumda mahkeme bu ahlaki degerleri degerlendi-
rerek bir hiikiim verecektir. Bu nedenle yargilama artik sadece huku-
ki kurallarin uygulanmasindan ibaret degildir. Sert pozitivist, mev-
zubahis bir hukuk normunun gegerliliginin (hukuk sistemine déhil
olup olmamasi durumunun) s6z konusu normun ahlaki erdemle-
rine bakilarak ¢o6ziillemeyecegi konusunda israr eder. Yumusak po-
zitivistler ise hukukun belli durumlarda hukukun ne oldugunun
saptama amaciyla ahlaki dl¢titleri dahil edebilecegini kabul ederler.
Hukuk Kavram kitabina sonradan yazdig: ek béliimde (Postscript),
Hart da tanima kuralinin, ahlaki ilkeler ile uyumlulugu, bir hukuki
gegerlilik olgitd olarak igerebilecegini kabul ederek yumusak po-
zisyonu benimsemis goriiniiyor. Baska bir deyisle, ahlaki meseleler
hukukun ne oldugunun belirlenmesi siirecine sizabilir.

Bu taviz, sasilmayacak sekilde, bu ahlaki dl¢iilerin bir hakim ta-
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rafindan hukuk olarak uygulanamayacagini iddia eden sert poziti-
vistler tarafindan kinanmugstir. Onlara goére bu durum bir hékimin,
normlarin ahlaki degerine dair kendi degerlendirmesine dayanarak
s6z konusu normlarin uygulanip uygulanmayacagina (yani hukuk
olup olmadiklarina) karar verme giiciine sahip olmasi manasina ge-
lir. Ancak hukuki pozitivizmin (sert veya yumusak) en giiglii muha-
lifi olan Ronald Dworkin’in saldirisina kars1 koyup koyamayacagi

ise bir sonraki béliimiin konusudur.

Hukuk ve degerler

Korkulan odur ki degerlere atif yapmak hukuk kuramini bi-
limsel nitelige dair herhangi bir iddiadan yoksun birakir. Eger
oyle olsaydi, tniversiteler (bazen saibeli olarak gérilebilen
bir meslege dair beceri ve numaralar 6greten meslek okullarn
olmaktan fazlasi olmalari kaydiyla) bilginin tasiyicilar yerine
ideolojinin tedarikgisi olurdu. Eger dyle olsaydi, hukuk bilimi,
statiikonun ve devlet sisteminin megsrulagtirma mesgalesi ha-
line gelirdi veya bastan beri dyle oldugu gibi gérilurda. Eger
oyle olsaydi, hukuk profesorleri, kurulu diizeni en olumlu yon-
leri ile yorumlayarak onun savunucular olurdardi. ... insan
yapimi eserler ve tertipler, insanlarin onlara uyarak yagsamaya
¢alistigi ve baskalarini da yasatmaya ¢alistigi her kural da dahil
olmak lzere, islevsel olarak anlasiimak zorundadir. Kasitlarn ne-
dir? Yoneldikleri nihai amag nedir?.... ilgili degerleri acik¢a ele
almamak, onlari agiklamamak ve ilgili degerlerin ne olduguna
dair kendi tasanisini savunmamak, hukuk lGzerine bir ¢alismaya,
bunlarin acik agik yapildigi bir duruma kiyasla daha fazla nes-
nellik bahsediyor gibi géziikebilir. Ancak asil deger yéneliminin
agikca beyan edilmesindense gizlenmesi kétii anlamda ideolo-
jiktir. Temel aldigi degerler hakkinda agik olan, bu degerlerin
muvaffak oldugu seyler kadar noksanliklarina dair de uyanik
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olan iyi niyetli bir yorum yontemi, hukuk bilimi de dahil olmak

Uzere tiim insan bilimlerinin elindeki en iyinesnel aragtr.
Neil MacCormick, Institutions of Law: An Essay in Legal Theory
(Oxford: Oxford University Press, 2007), s.305.
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Bolim 3

Dworkin: Hukukun Ahlaki
Biitiinliigii

Ronald Dworkin (1931-2013) hukuki pozitivizmin en siki elegtir-
menidir. [ddia eder ki: “hukuk esasen ahlak ile bir biitiindiir; hu-
kukgular ve hakimler demokratik bir devlette ¢alisan siyaset fel-

» «

sefecileridir”. “Degerin birligi"'ne dair verdigi uzun miicadele, 6zel
olarak Hart'inki olmak iizere hukuki pozitivizme yaptig1 hiicumla
baslamistir. Ancak kuramibundan ¢ok daha genistir. Kuramy, ilham
verici bir hukuk ve hukuk sistemiizahati sunmanin diginda hukukta
ahlakin yeri, bireysel haklarin 6nemi ve hukuki isleyisin dogasi hak-
kinda analizler de igerir. Ve tiim bu unsurlar usta bir sekilde “haklar:
ciddiye almay1” amaglayan tek bir hukuk vizyonunda biitiinlesmis-
tir. Bunun da 6tesinde, diisiinceleri, yakin zamanda dinecegi pek go-

zitkmeyen devasa bir elestirel yazinin ortaya ¢ikmasini tetiklemistir.

Dworkin, Oxfordda hukuk felsefesi profesérii olarak H. L. A.
Hart'in yerini aldiktan sonra hukuk telsefesinin temellerini sarsmis-
tir. Ozellikle Britanya'da hukuki pozitivizmin hakimiyeti, bundan
sonraki kirk y1l boyunca hem kuvvetli hem de yiiksek niifuzlu olan
usta bir sekilde hazirlanmus bir hukuk kuraminin kapsaml: saldirisi-
na ugradi. Dworkin’in hukukanlayis), 6zellikle Birlesik Devletlerde,
ne zaman tartigmali ahlaki ve siyasi konular miinazara edilse agirlh-

gin1 koymaya devam etmektedir. Higbir ciddi analiz; bu, Amerikan
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Yiiksek Mahkemesinin rolii, kiirtaj konusu veya ozgiirliik ve esitlik
hakkindaki genel sorular iizerine olsun; Ronald Dworkin’in goriisle-
rini gormezden gelemez. Onun hukuk hakkindaki yaratici vizyonu,
hem hukuk kavraminin derin bir analizidir hem de hukukun zen-

ginlestirilmesine yonelik ikna edici bir ¢abadr.

Onun sofistike felsefesinin sayisiz unsuru arasinda, hukukun
neredeyse her sorun igin bir ¢6ziim igerdigi iddias: da yer alir. Bu
iddia, bir hakim hi¢bir kanun veya i¢tihadin uygulanamayacag zor
bir dava ile kargilagtiginda; kendisinin takdir yetkisini kullandig ve
kendisine gore dogru cevap ne goriiniiyor ise ona dayanarak karar
verdigi seklindeki konvansiyonalist (pozitivist) anlayis ile ¢atismak-
tadir. Dworkin, bu goriise kars: ¢ikar ve bir hikimin aslinda hukuk
yaratmadigini; bunun yerine, hukuki kaynaklarin zaten pargas: olan
seyleri yorumladigini gosterir. Hakim, bu kaynaklarin yorumu bo-
yunca, hukuk sisteminin bagli oldugu degerleri dile getirir.

Dworkin’in hukukun ‘bosluksuz’ bir sistem oldugu iddiasin1 an-
lamak igin, asagidaki iki durumu degerlendiriniz:
Bir vasiyetnameye uyarinca varis olan sabirsiz bir kisi, murisi 6l-

diiriir. Mirasa sahip olmasina izin verilmeli mi?

Biyitk bir satrang ustas: rakibine siirekli olarak siritarak onun
dikkatini bozmaktadir. Rakip buna itiraz eder. Siritmak, satrang ku-
rallarinin ihlali midir?

Cetin Davalar

Bunlarin her ikisi de ‘cetin davalardir ¢iinkii her ikisinde de on-
lar1 ¢6zmek igin belirli bir kural yoktur. Bu durum, hukuki poziti-
vistlerin basini agritir iinkii bir 6nceki bolimde bahsedildigi gibi,
pozitivizm genel olarak hukukun toplumsal olgular tarafindan belir-
lenen kurallardan ibaret oldugunu iddia eder. Bu 6rneklerde oldugu
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gibi kurallar tiikkenince, sorun ancak kisisel ve bu nedenle potansiyel
olarak keyfi bir takdirin kullanilmasi ile ¢oziilebilir; bu da bir hu-

kukg¢unun kabusudur.

Ancak eger, Dworkin’in iddia ettigi gibi hukukta kurallardan faz-
lasi varsa, 0 zaman hukukun kendisinde bir cevap bulunabilir. Bagka
bir deyisle, bunlar gibi ¢etin davalar hukuki kaynaklara basvurula-
rak karara baglanabilir: Hukukun disina uzanmaya ve bu sekilde ki-

sisel yargilarin katilmasina izin vermeye gerek yoktur.

Yukarida belirtilen ilk bilmece, New York’ta 1899daki Riggs v.
Palmera Karsi davasi kararindan alinmigtir. S6z konusu vasiyetna-
me gegerli bir sekilde diizenlenmisti ve katilin lehine idi. Ancak bir
katilin miras: iktisap edip edemeyecegi belirsizdi: Miras intikali ku-
rallar1 uygulanabilir higbir istisna 6ngérmiiyordu. Bu nedenle kati-
lin, miras tizerinde hakki olmasi gerekirdi. Ancak New York Mah-
kemesi, kurallarin uygulanmasinin ‘kimse kendi yanhsindan kazang
saglamamalidir’ ilkesine tabi oldugu kararma vardi. Bu sekilde bir
katil, kurbanindan miras alamayacakti. Dworkine gére bu karar, hu-

kukun kurallara ilave olarak ilkeleri de igerdigini agiga vurur.

Dworkin'in ileri siirdiigi ikinci dilemmada; hakem, siritmanin
satrang kurallarini ihlal edip etmedigini belirlemesi igin ¢agirilmis-
tir. Kurallar sessizdir. Bu nedenle hakem, bir entelektiiel beceri oyu-
nu olarak satrancin dogasini degerlendirmelidir: Siritma, bir psi-
kolojik yi1ldirma eylemi midir? Bagka bir deyisle hakem, satrancin
pratigine en iyi sekilde ‘uyan’ ve onu izah eden cevabi bulmaldir.
Bu sorunun dogru bir cevabi olacaktir. Bu durum, getin bir davayi
karara baglayan hakim igin de aym sekilde gegerlidir.

Hukuk sistemnleri karakteristik olarak yukardakiler gibi tartigma-
liveya getin davalar ortaya ¢ikarir. Bunlar, bir hdkimin, neyin olmasi
gerektigine karar vermek igin, hukukun dar yazil anlamda ne oldu-
gunun otesine bakmayi degerlendirmesi gerektigi davalardir. Bagka
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bir deyisle hakim, ahlaki iddialarin niteliklerini tagiyan [hukuki] ar-
gimanlarin yorumlandig bir siiregle mesgul olur. Hukukun bu yo-
rumsal yonii, Dworkin’in kuraminin temel bir unsurudur. Hukuki
pozitivizme kars1 saldirisinin dayandig: diisiince: hukuk ile huku-
kun sundugu ahlakin birbirinden ayrilmasinin imkansiz oldugudur.

Bu sekilde Dworkin i¢in hukuk, Hart'in iddia ettigi gibi, sadece
kurallardan ibaret degildir; hukuk, Dworkin’in deyisiyle kural-ol-
mayan Olgiitleri de igerir. Bir mahkeme, ¢etin bir davay: karara
baglamak durumunda oldugu zaman, bir karara ulagmak i¢in, bu
(ahlaki veya siyasi) olgiitleri (ilkeler ve politikalar1) kullanacaktir.
Hart tarafindan betimlenen ve son boliimde bahsedilen sekliyle hig-
bir tanima kurali, hukuk ilkeleri ile ahlak ilkeleri arasindaki fark:
gosteremez. Hukukun ne olduguna karar vermek kaginilmaz olarak

ahlaki-siyasi degerlendirmelere dayanir.

Dworkin’in hukuk muhakemesi anlayisinda iki asama vardir.
[lk olarak 1970’lerde, hukukun ne oldugunu belirlemede hukuk il-
kelerinin 6nemini agiklamakta hukuki pozitivizmin aciz oldugunu
savunmugstur. 1980’lerde Dworkin [ikinci asamada], daha radikal
olan, hukukun esas olarak yorumlayici bir fenomen oldugu tezini
ileri siirmiistiir. Bu goriis, iki ana énerme iizerinde durur. Ilki, so-
mut vakada hukukun neyi emrettigini saptamanin muhakkak bir
cesit yorumlayici muhakemeyi gerektirdigini savunur. Ornegin, hu-
kukun Daily Rumour gazetesine karsi benim mahremiyet hakkimi
korudugunu iddia etmek, belli bir yorumun sonucunu teskil eder.
Ikinci 6nerme, yorumun her zaman degerlendirmeyi zorunlu kil-
masidir. Eger dogruysa bu, hukuki pozitivistlerin ayrilik tezi igin

adeta 6liim ¢anini galacaktir.

Cetin bir davada, buna binaen hakim, siyasi kurumlar sisteminin
ve kendi toplulugunun kararlarinin en iyi yorumu anlayisini igerecek

sekilde ilkeleri kullanacaktir. ‘Benim kararim, biitiin hukuki ve siyasi
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sistemni dogrulayan en iyi ahlaki kuramin bir kismini olusturur mu?’
diye sormalidir. Her hukuki sorunun tek bir dogru cevabi olabilir:
Hékimin onu bulma o&devi vardir. Verdigi cevap, toplumunun
kurumsal ve anayasal tarihine en iyi sekilde uymasi ve ahlaki olarak
hakhlig1 bakimindan ‘dogrudur. Hukuki akil yiiriitme ve analiz bu
nedenle ‘yorumlayicidir’ ¢iinkii hukuksal pratiklerden miimkiin

olabilecek en iyi ahlaki anlayis1 gikartmaya kalkigirlar.

Dworkin’'in hukuki pozitivizme saldirisi, 6nemli bir bi¢imde
hukukun ‘*haklar1 ciddiye almasr’ gerektigi endisesi iizerine kurul-
mustur. Haklar, toplum refahi gibi diger hususlara karg: baskin ¢ikar.
Eger Hart'in iddia ettigi gibi ¢etin bir davamn sonucu, hakimin kisi-
sel goriis, sezgi veya gii¢lii takdirinin kullanimina bagh ise bireysel
haklar ciddi bigimde tehlikeye girmis olur. O zaman, benim haklarim
toplumun ¢ikarlarina kolay bir sekilde tabi kilinabilir. Buna kargilik
Dworkin, benim haklarim hukukun par¢as: olarak sayilmaldur, der.
Kurami bu sekilde, bireysel hak ve 6zgiirliiklerin savunmasina hu-

kuki pozitivizmin verebileceginden daha fazla gii¢ verir.

En iyi bilinen ve en kapsaml ¢ahgmasi olan, Law’s Empirede [Hu-
kukun Imparatorlugu] Dworkin, hem ‘konvansiyonalizm’ hem de
pragmatizme kargi topyekin bir hiicum baslatir. Bunlarin ilki (kon-
vansiyonalizm), hukukun toplumsal bir uzlagimin iiriinii oldugunu ve
daha sonra da bu uzlagimin, hukuki bir uzlasim olarak diizenlendigini
iddia eder. Baska bir deyisle konvansiyonalizm, hukukun belli muka-
velelerin maddelerine bagh kalinmasindan (6rnegin, yitksek mahke-
me kararlarinin alt mahkemeler igin baglayici olmasi gibi) fazlasi ol-
madigini iddia eder. Konvansiyonalizm aym zamanda, hukuku eksik
olarak goriir: Hukuk, hdkimlerin kendi tercihleri ile doldurdugu ‘bos-
luklar’ igerir. Bagka bir deyisle hakimler, ‘giiglii bir takdir’ kullanirlar.

Dworkin’e gére, hukukun konvansiyonalist izahatlari, ne yasa ya-

pim siirecinin ne de bireysel haklarin yeterince saglam bir savunma-
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siun ikna edici bir agiklamasini sunar. Dworkin’in ‘biitiinliik olarak
hukuk’ (asagiya bakimz) tasavvurunda, hakim kendini; bir konvan-
siyonalist iddia edecegi gibi, kendi ahlaki ve siyasi goériislerini veya
hatta yasamanin veya se¢menlerin ¢ogunlugunun onaylayacag go-
riisleri dile getiren biri olarak degil; ama Common Law dizisi i¢inde
bir yazar olarak gérmelidir. Dworkin'in dedigi gibi:
Hékim, baska hakimlerin kendi 6niindeki dava

ile tipatip ayn1 olmasa da benzer sorunlar: ele alan

davalar1 karara bagladiklarim bilir. Onlarin karar-

larini, uzun bir hikayenin béliimleri olarak diisiin-

meli, gelisen hikayenin olabilecek en iyi halinin

nasil olacagina iliskin kendi yargisina gére yorum

yapmali ve hikayeye devam etmelidir.

Dworkinle gore pragmatistler, gegmis siyasi kararlarin devlet gii-
clinii mesrulastirdig1 gériisiine karg kuskucu bir tutum benimser. Bu-
nun yerine pragmatistler, bir hdkimin bu giicii kullanimindaki adalet-
te, etkinlikte veya baska erdemlerde bu tip bir mesrulagtirma ararlar.
Bu yaklasim haklan ciddiye almaz ¢iinkii haklar: aragsal olarak ele
alir. Haklarin bagimsiz bir varhiklan yoktur: haklar hayat1 daha iyi hale
getirmek igin sadece bir aragtir. Pragmatizm; hakimlerin, onlara gore
toplumun gelecegi i¢in en iyi ne goriiniiyorsa ona gore her tiirlii karar-
lar1 verdikleri (ve vermeleri gerektigi) iddiasina dayamir. Kendi bagina

bir deger olarak igtihatlarla tutarhlig: reddeder.

Dworkin’in deyimiyle sadece ‘biitiinliik olarak hukuk’ (asagiya
bakimz), devletin gii¢ kullanimi igin kabul edilebilir bir megrulas-
tirma sunabilir. Dworkin der ki, hukukun imparatorlugu ‘konumu
ile tarif edilir, topragy, giicii veya ge¢misiyle degil’ Baska bir deyisle
hukuk, en genis anlamyla, siyasete hitap eden yorumlayia bir kav-
ramdir. Hayatlarimizi ve toplumumuzu iyilestirmeyi amaglayan ya-

pict bir yaklasim benimser.
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ilkeler ve Politikalar

Dworkin’in yargisal isleyis tarifine gore, hakimin hukuku, sanki
o ‘dikissiz bir ag’ imis gibi ele almasi gerektir. Hukukun otesinde bir
hukuk yoktur. Pozitivist tezlerin aksine, hukukta herhangi bir bos-
luk da yoktur. Hukuk ve ahlak ayrilmaz bir sekilde i¢ ice ge¢mistir.
Bu nedenle, son boliimde belirtildigi sekliyle, hukuku tespit etmek
i¢in kullanilabilecek bir tanima kurali olamaz. Hart'in, ‘birincil ve
ikincil kurallarin birligi olarak hukuk’ goriisii de dogru bir model
degildir. Cunkii ilkeler ve politikalarin 6nemini atlamis veya en

azindan ihmal etmigtir.

Dworkin, kurallar ‘ya hep ya hi¢ seklinde uygulanabilirken, ilke-
ler ve politikalarin ‘agirhk veya 6nem boyutuna’ sahip oldugu iddia-
sindadur. Bagka bir deyisle, eger bir kural uygulanacaksa ve bu geger-
li bir kural ise; dava, bu kuralin emrettigi sekilde karara baglanmali-
dir. Diger yandan bir ilke, davanin belli bir yonde kararabaglanmasi
i¢in bir gerekge sunar, ancak bu, nihai bir gerek¢e degildir: Bu ilke,

sistemdeki diger ilkeler ile karsilagtirilacaktir.

Ilkeler; ekonomik, siyasi veya toplumsal bir durumu gelistirdigi
veya korudugu igin degil; ama adaletin, esitligin veya baska bir ahlaki
boyutun bir geregi oldugu i¢in uyulmasi gereken bir 6lgiit olarak
politikalardan ayrilir. Bir ‘politika’ ise, erisilecek bir hedef belirleyen
cinste bir olgiittiir. Bu hedef de genellikle toplumdaki belli bir
ekonomik, siyasiveyasosyal hususu gelistirmeye yoneliktir.

Ilkeler haklari tarif eder; politikalar ise hedefleri. Ancak haklar
kozdur. Haklarin toplumsal amaglara kars1 bir ‘esik agirhklart’” var-
dir. Haklarin, kendileriyle yarisan bir toplumsal amag tarafindan
ezilmemeleri gerekir. Her 6zel hukuk davasinda ‘Davacinin kazan-
ma hakk:i var mi?’ sorusu sorulur; toplumun menfaatleri devreye

girmemelidir. Bu nedenle, 6zel hukuk davalan ilkelerle karara bag-
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lanir, baglanmalidir. Bir hakim, bir politika argiimanu ileri siiriiyor
goziikse bile, biz onu bir ilkeye atifta bulunuyor seklinde yorumla-
maliy1z; ¢iinkii aslinda o toplumun iiyelerinin bireysel haklarin be-
lirlemektedir. Bu sekilde, eger bir hakim, soyut bir hakk: gerek¢elen-
dirmek igin diyelim ki kamu giivenligi kavramina bagvurursa; bunu,
soz konusu soyut hakkin somutlasmasi durumunda giivenlikleri
tehlikeye girecek insanlarin yarigan haklarina yapilan bir bagvuru

olarak anlamamiz gerekir.

‘Cetin bir davada’ (Riggs V. Palmera Karsi davasindaki katil
miras¢1 durumundaki gibi [yukarida]) hi¢bir kural dogrudan uygu-
lanabilir degildir. Bu nedenle, hakimin, kurallardan baska 6l¢iitler
de uygulamas: gerekir. Ideal hikim - Dworkin’in deyisiyle Her-
kil -, tim Common Law igtihatlar: ile anayasal ve kanuni ilkeleri
gerekeelendirecek soyut ve elle tutulur ilkelerin bir tertibini insa
etmelidir. Hukuki malzemenin tek bir tutarh yorumdan fazlasina
izin vermesi durumunda; Herkiil, toplumunun ‘kurumsal tarihine’

en uygun olan hukuk ve adalet kuramina dayanarak karar verecektir.

Ya Herkiil kendi hukuk yorumuna ‘uymayan’ bir ictihat kesfeder-
se? Farz edelim ki, bu igtihat, Herkiil'iin yetkisini kullanarak bozma
giciinden yoksun oldugu yiiksek bir mahkeme tarafindan verilmis
olsun. Dworkin der ki; Herkiil onu ‘gomiilii bir hata’ gibi ele alp,
onu sadece ‘kararname giiciine’ sahip bir sey olarak sinirlayabilir.
Bu, onun etkisinin tipatip lafzina uyan gelecek davalar ile sinirli ol-
dugumanasina gelir. Ancak bir igtihat bir iist mahkeme tarafindan
bozulmadig veya gomiili bir hata olarak goriilmedigi durumlarda,
Dworkin’in deyisiyle bu igtihatlar bir ‘¢ekim giicii’ meydana getirir.
Bu igtihat, mevcut lafzindan 6tesine uzanan bir tesir yaratir; benzer

davalarin benzer sekilde ele alinmasi hakkaniyetine bagvurur.

Dworkin konvansiyonalizmi (veya hukuki pozitivizmin), hukuki
gegerlilik kistaslarina dair argiimanlar agisindan ciddi sekilde sakat
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oldugunu iddia eder. Son béliimde gordiigiimiiz gibi, hukuki poziti-
vistler genel olarak X’in hukuk olmasini saglayan tanima kuralinin
varligindan hognutturlar. Bu sekilde bir kuralin soy kiitiigii, o kura-
lin gegerliligi agisindan nihaidir. Ancak Dworkin iddia eder ki, hu-
kuki gegerlilik sadece tanima kuralinda sinirh olan 6lgiitler tarafin-
dan belirlenemez. Bu onun deyisiyle, hukuki pozitivizmin ‘semantik
ignesini’ teskil eder: Hukuk hakkindaki pozitivist tartiymalar aslin-

da ‘hukuk’ kelimesinin anlamina dair semantik anlasmazliklardir.

Ama Dworkine gore, hukuki gegerlilik kavrami, bir kanunun
sadece tanima kurali ile uygun sekilde yiiriirliige girmesinden fazla-
sidir. Semantik kuramlar, hukuk kavraminin miinasip kullaniminin
sartlarini saglayan evrensel olgiitlerin var oldugu iddiasina karsi ¢1-
kar. Dworkin kuramlarin, hatali bir sekilde, iddialarimizin ne za-
man mantikll oldugunu belirleyen 6l¢iitler olmadig: siirece kayda
deger bir anlagmazligin imkénsiz oldugunu varsaydigini savunur;
bu olgiitlerin neler oldugunu isabetli bir sekilde belirleyemesek bile.

Yara almayan Dworkin

Dworkin elli yil boyunca tekrar tekrar degere dair sorularin
dogru cevaplari oldugunu iddia etti ve bunun hukuk meslegi-
nin icrasi icin sonuglarini ayrintilari ile (6rnek vermemiz gere-
kirse Unld haklar kuraminda) agikladi. Muhtemelen sunu soyle-
mek incitici olmaktansa sasirticidir: o kendi biyiik elestirmeni
ile dahayulzyuze gelememistir. Hart'in Bentham’a yaptigi veya
Dworkin’'in kendisinin Hart'a yaptigi 6l¢tide hi¢ kimse daha
onun hukuk ve siyaset kuramlarina saldiramamistir. Bence
Dworkin, degerler hakkindaki tartismalarin bilimdeki tartigsma-
lar ile kiyaslandiginda daha tam gelismemis olduguna ve yanlig
anlasildigina dair kusursuz bir savunma yapiyor.

Stephen Guest, Ronald Dworkin, Ugiincii Baski (Stanford: Stan-

ford University Press, 2013), s. 1.
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Liberalizm

Dworkin'in haklar tezi, ‘devlet insanlara esit sekilde davranmali-
dir’ goriisiinden ¢ikan bir liberalizm bigimi tizerinde temellenir. Bu
yaklasim higbir vatandasa, esit deger anlayisim bir kenara koymadan
onun kabul etmeyecegi bir fedakarhk veya simirlamayi zorla kabul et-
tiremez. Dworkin’in siyasi ahlak analizinin ii¢ bileseni vardir: ‘Adalet,
‘hakkaniyet’ ve ‘uygun hukuki usul’ ‘Adalet, vatandaslarina esit ilgi ve
saygi ile davranmaya kendisini adami§ olan ideal yasa koyucu tara-
findan takdir edilen kolektif amaglar ve bireysel haklar1 biinyesinde
toplar. ‘Hakkaniyet, tim vatandaslara kendilerini etkileyen kararlar
tizerinde kabaca esit niifuza sahip olmasini 6ngoren usullere isaret
eder. ‘Uygun hukuki usul, vatandasin hukuku ihlal edip etmedigini

belirlemedeki dogru usullere ilgilidir.

Dworkin bu siyasi liberalizm temeli iizerinden; 6rnek vermek
gerekirse, kisisel ahlakin ceza hukuku tarafindan zorlanmasina, bir
deger olarak zenginlik diisiincesine ve pozitif ayrimcihigin iddia edi-
len adaletsizligine kars: birgok akin baglatmustur.

Amaa ‘bir liberal hukuk kuram: tanimlamak ve savunmaktir’ Ve
bu, onun pozitivizm, konvansiyonalizm ve pragmatizme kars1 olan
saldirisinin bas nedenidir. Bu hukuk kuramlarinin higbiri, bireysel
haklarin yeterli bir savunusunu sunmazlar. Sadece ‘biitiinliik olarak
hukuk’ (asagiya bakiniz), bireysel haklar ve genel 6zgiirliik iizerine
aragsalciliga karg elverisli bir savunma saglar.

Edebiyat Olarak Hukuk

Dworkinci hukuk kuraminin ilgi gekici anahtar bir unsuru edebi
yorumdur. Dworkin, bir sanat eserini yorumlamaya kalkistigimiz
zaman onu belli bir sekilde anlamaya ¢alistigimiz1 iddia eder. Kita-
by, filmi, siiri veya resmi, isabetli bir sekilde tasvir etmeyi deneriz.
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Yapabildigimiz kadaryla, eser sahibinin meramini yapict bir sekilde
saptamaya ¢alisiriz. Neden Henry James tam da bu karakterler hak-
kinda yazmay1 se¢mistir? Amaci neydi? Bu tiirde sorular: cevaplar-
ken tipik olarak, yapabildigimiz kadariyla romanin en iyi izahatimi

vermeye ¢aligiriz.-

Dworkin hukukun, bir roman veya bir oyun gibi yorum gerekti-
gini savunur. Hakimler ilerleyen bir hikayenin yorumcular: gibidir.
Onlar, hukuki gelenegi reddetmektense onu muhafaza etme 6devleri
oldugunu kabul ederler. Bu sekilde, kendi kanaat ve sezgilerine kars:
olarak, bu gelenek igindeki yiikiimliliklerinin en yapici yorumu-
nun kuramlarini gelistirirler. Bu yiizden hakimleri, zincirleme bir
romanla mesgul olan yazarlar gibi diisiinmeliyiz. Her biri, bir 6nceki
yazarin teslim etigine eklenen yeni bir boliim yazmakla yikiimlib
diir. Her romanci, 6nceki boliimlerden tek bir roman yapmaya ¢ali-
sir; kendi bolimiind, nihai sonugla tutarh olacak sekilde yazar. Bunu
basarmak i¢in, hikayenin ilerledigi halinin bir tasavvuruna gereksi-
nimi olur: Karakterleri, olaylar dizisi, temasi, tiirii ve genel maksadi.
Ilerleyen yaratim siirecinde, anlami ve onu en iyi gerekgelendiren

yorumu bulmaya ¢alisacaktir.

Dworkine gore hukuk, edebiyat gibi yorumsal bir kavramdir.
Hakimler, ilerleyen bir romanin yorumcular gibidir: normal olarak
katildiklar1 icraati gozden ¢ikarmaktansa devam etme 6devlerinin
farkinda olurlar. Yani kendi kanaat ve sezgilerine karsi olarak, bu
icraat igindeki sorumluluklarinin en iyi yorumuna dair i géren ku-
ramlar gelistirirler. Dolayisiyla, tipki sizin ve benim bir romancinin
eserinde kastettigi gercek anlam hakkinda fikir ayrilig1 yasayabilece-
gi gibi iki hakim de hukuki isleyise dair ilgili bir konu hakkindaki
en makul yorum hakkinda farkli ayriliginda olabilir. Ancak dikkat
edilmelidir ki, Dworkin roman yazarinin aklindaki amaglarin eser
ile bagdastirilabilecek en yapic1 yorum igin sadece bir olas: aday ol-
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dugunu kabul eder. Dworkin, yapic1 yorumun illa ki de bu amagla-
rin yorumu olmadiginin da (tipki sanat eserinin yorumlanmasinda

da olmadig: gibi) altini gizer.

Dworkin bu yorum seklini toplumsalbir pratige uygulamayi amag-
lar. Bizden iiyelerinin “nezaket kurallar1i” adin1 verdikleri bir kurallar
dizisine uyan bir toplum hayal etmemizi ister. Kéyliilerin asil kisilere
sapka ¢ikarmasini 6ngéren kurallar gibi boyle birgok kural vardir. Za-
manla toplulugun iyeleri bu kurallara kars: iki yaklagim gelistirmeye
baslarlar. Topluluk iiyeleri kurallar: belli bir degerinin oldugunu var-
sayarlar (yani kurallar varliklarindan bagimsiz olarak belli bir amaca
hizmet eder) ve nezaketin gerekliliklerine esnek bir sekilde sayg: gos-
terirler (kat1 kurallarin degisen ihtiyaglara gore uyarlanmalar1 ve der
gistirilmeleri gerekir.) . Insanlarin bu iki varsayimi yaptig1 ve nezakete
dair yorumlayic1 bir goriis benimsedigi andan itibaren nezaket kuru-
mu mekanik olmaktan ¢ikmis olur. Topluluk iiyeleri artik nezaketi en
iyi aydinlatilmis haliyle gormek ve sonra bu anlamin 1s1g1nda onu tek-
rar yorumlamak igin nezakete belli bir anlam yiiklemeye gayret eder.
Eger bir filozof (ona Tom diyelim) bu belli toplumsal pratigi agiklamak
isterse “nezaket” kelimesinin dogru kullanimini agiklayan semantik
bir kurallar dizisi ile sinirlanmug bir kuram ona yardimci olmayacaktir.
Bu durumda Tom, Dworkin’in “semantik igne”sine yenik diigecektir.
Tom'un bu davrams agiklamasinin tek yolu toplulugun pratiklerine
belli bir sablon ytiklemesidir; 6yle ki bu sekilde belli kuramlar daha
soyut bir fikrin alt yorumlari olarak belirlenebilir ve anlagilabilir.
Baska bir deyisle Tom'un iddias1 semantikten ziyade “yorumsal’dir:
Bir anlam ifade etmek i¢in herkesin uymasi gereken dilsel temel ku-
rallar hakkinda bir iddia degildir.

Dworkine gore hukuk igin de ayms: gergektir. Semantik kuram-
lar (hukuki pozitivistler tarafindan sunulan kuramlar gibi) hukukun
ozunii agiklayamazlar. Kotii “kanunlarin” gergekten “hukuk” olup
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olmadigina dair tartismalar eger semantik diizeyde yapilirsa kisir-
dirlar: bu diizey zar zor “hukuk™un anlamina iliskindir (ki Dwor-
kin buna “yorum oncesi” agama der). “Yorumsal” agamada tartiyma
konusu salt semantikten ziyade hukukun maddi igerigine dair hale
geldigi i¢in bu miinazara daha ilgi ¢ekici ve kayda deger olur. Nazi
hukukunun “hukuk” olmadigini iddia eden birisi bu durumda Nazi
hukukunun doért bagt mamur hukuk sistemleri (ki bu sistemin ku-
rallar1 ve prosediirleri devlet zorunu mesrulastirir) igin hayati olan
ozelliklerden yoksun olduguna dair kuskucu bir yorumsal yargiy:
temsil eder. Bu da aslinda siyasi bir yargidir.

Butlnluk Olarak Hukuk

Hukukun é6nceki béliimlerinin yapici bir yorumcusu olarak Her-
kiil (insaniisti hdkim) hukuk kavraminin en iyi izahatini benimse-
yecektir. Dworkin’in goriisiinde bu, onun deyisiyle ‘biitiinliik olarak
hukuk’a dayanir. Bu Herkiil’ii, kendi hukuk yorumunun, biitiin hukuk
sistemini gerekgelendiren uyumlu bir kuramin bir pargasini olusturup
olusturmadigini sorusturmaya zorlar. ‘Biitiinliik’ nedir? Dworkin, bu
kavramin 6nemli unsurlarini agsagidaki izahatinda sunar:

[Bliitiinliik olarak hukuk, hukuku ve hukuki
haklar1 cani géniilden kabul eder (...) Hukukun s1-
nirlamalarinin topluma fayda sagladigim varsayar.
Hukuk bunu sadece dngoriilebilirlik ve usul hakka-
niyeti sunarak veya baska bir diger aragsal sekilde
degil; ama vatandaslar arasinda esitligi saglayarak
yapar. Bu dyle bir esitliktir ki, toplumu daha ger¢ek
hale getirir ve siyasi giiciinii kullanma mesrulugunu
yiikseltir (...) Butiinliik olarak hukuk, haklarin ve
sorumluluklarin igtihatlardan geldigini ve bu sekil-
de hukuki oldugunu iddia eder. Ancak haklar ve
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sorumluluklar, sadece bu mahkeme kararlarinda
agik¢a ortada olduklarinda degil, ama ayn1 zaman-
da bu kararlarin gerek¢elendirme yontemi olarak
varsaydiklar kisisel ve siyasi ahlak ilkeleri sonucu
olarak da ortaya ¢ikarlar.

Cebrin kolektif olarak uygulanmasi ancak toplumun, biitiinliig,
siyasi bir erdem olarak benimsedigi zaman savunulabilir. Bu ona, gii¢
tekelini kullanmaya dair ahlaki yetkisini megrulagtirmasina imkan
verir. Biitiinliik; taraflilik, diizenbazlik ve yolsuzlugakars: da bir temi-
nattir. Hukukun, toplumun tiim tiyelerine esit olarak yaklasan bir ilke
meselesi olarak goz oniinde bulundurulmasini saglar. Kisaca o, liberal
toplumun 6ziinii ve hukukun tstiinliigiinii olusturan degerlerin bir
alagimidir veya Dworkin’in su anki deyisiyle ‘hukukilik'tir.

Hukuka neden deger veririz? Hukuka bagli olan toplumlara ne-
den sayg: duyariz? Ve daha 6nemlisi, neden hukukun iistiin tutuldu-
gu devletleri karakterize eden belli siyasi erdemlere riayet edilmesini
takdir ederiz? Son zamanlardaki ¢alismalarinda Dworkin, boyle ya-
parnz ¢iinkii her ne kadar etkin bir devlet takdire sayan olsa da, hu-
kukiligin sundugu daha biiyiik bir deger vardir, der. Hukukun ahla-
ki mesrulugu ile ilgili olmak, Dworkin’in hukuk felsefesinde 6nemli
bir unsurdur. Ahlaki mesruluk genis 6l¢iide, pek kesinlik tasimayan

‘toplum’ veya ‘kardeslik’ kavramlarina dayanur.

Biitiinliigii benimseyen siyasi bir toplum, 6zel bir toplum bigimi
haline gelir; ¢linkii zor kullanmak igin ahlaki yetki sahibi oldugu-
nu ileri siirer. Biitiinliik, vatandaslar arasinda bir gesit miitekabiliyet
ile ‘ortak yiikiimliiliiklerin’ 6neminin onaylanmasini gerektirir. Bir
topluluk, sadece ‘giplak’ bir topluluk degil ama gergek bir topluluk
oldugu zaman; bu toplumun sosyal uygulamalari hakiki yiikiimli-
liklerini meydana getirir. Bu durum, toplulugun tiyelerinin yiikiim-

liliiklerini; 6zel (yani tam olarak o gruba uygulanan), kisisel (yani
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iiyelerinin arasinda var olan), ve herkesin refahi igin esit ilgi tizerin-
de temellenmis olarak goriirse gergeklesir. Bu ii¢ kosul gergeklestigi
zaman giplak bir toplulugun iiyeleri, gergek bir toplulugun yiikiim-
liliklerini iktisap etmis olur.

Dworkin kendi siyasi mesruluk diisiincesini, bu hakiki toplum
kavramu iizerinde insa eder. Siyasi yiikimliligin, ortakhik yikim-
liliiklerinin bir 6rnegi oldugunu iddia eder. Siyasi yikiimliliikler
dogurmak igin, bir toplumun hakiki bir toplum olmas: gerekir. Sa-
dece biitinliik ilkiisinin arkasinda olan bir toplum; gergek, ah-
laken mesru, ortaklagmis bir toplum olabilir, ¢linkii bu toplumun
se¢imleri, kuru gii¢ yerine yiikiimliiliik ile ilgilidir.

Hukuki faaliyet ile edebi elestiri usuliinii kargilagtirmak, hu-
kukun olumlu tasviri ile i¢indeki hakimlerin asli roliini vurgular.
Dworkin'in bir ilke ortaklig1 olarak siyasi toplum kavrami da olduk-
¢a etkileyicidir. Bu, pek az toplumun ulasabilecegi, ama pek ¢ogu-

nun (limit ederiz ki) talip olacag: bir durumdur.

Hukuk ve Deger

Dworkin’in Justice for Hedgehogs (Kirpiler icin Adalet) kitabs, bas-
ligin1 Isaiah Berlin’in Arkilokus’un tilki ve kirpiyi karsilagtirdigi 6zl
soziine yaptig meshur atiftan alir. “Tilki bir¢ok seyi bilir ancak kirpi
biyiik bir sey bilir”. O “biiyiik sey” de Dworkin’in “degerin birligi”
dedigi seydir. “Hume’un ilkesi’ni (diinya veya insan dogasi hakkin-
daki olgularin neyin olmas: gerektigini takdir edemeyecegi diisiin-
cesi) teyit etmekle beraber Dworkin, Hume’un olgu ve deger ayn-
munn, felsefi kuskuculugu tesvik etmektense onu zayiflattigini iddia
eder. Cinki “soykirimun ahlaken yanlis oldugunun dogru olmadigr”
onermesinin kendisi de ahlaki bir 6nermedir ve eger Hume’un ilkesi
dogru ise bu 6nerme evrenin temel yapisi hakkindaki olgulara veya
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mantiga dair kesifler ile olusturulamaz. Hume'un ilkesi aslinda ah-
laki dogru hakkinda kuskuculugu desteklemektense ahlakin kendi
aragtirma ve gerekcelendirme olgiitleri ile ayr:1 bir bilgi alan1 olarak

varliginin 6nemini destekler.

Bu iddia Dworkin’in ahlaki degerlerin bagimsiz ve nesnel ol-
duguna dair kuramu igin esastir. Deger tartiymalarinin otonomisi
konusunda 1srarci olarak dis etkenlerin degerlerimiz arasinda bir
¢atigma olusturabilecegi fikrine karsi ¢ikar. Bunun yerine kendi de-
ger yargilarimiza, kendi daha soyut olan degerlerimize atif yapmak
suretiyle onlar1 gerekgelendirerek sadik kalmaliyiz. Kendi ahlaki g6-
riislerimizi elimizden geldigince agik ve tutarhh yapmak konusunda
sorumluyuz. Ve hayatlarimiz elimizden geldigince iyi yapmak ko-
nusunda da yikimliyiz:

Bir kimse, kendisi i¢in iyi bir hayatin bilincin-
de olup onun pesinden gider ve bunu haysiyetle,
baska insanlarin hayatlarinin 6nemine ve kendisi-
nin oldugu kadar onlarin da etik sorumluluguna
sayg) gostererek yaparsa iyi yasams olur. iki etik
ilke - iyi yasamak ve iyi bir yasama sahip olmak
— farkldirlar. Iyi bir yasama sahip olmadan iyi
yasayabiliriz: Kotii talih, asir1 yoksulluk, ciddi bir
adaletsizlik, fena bir hastalik veya erken bir 6liim-
den dolay: zarar gorebiliriz. Hayat miicadelemizin
degeri, belirte¢ niteligindedir; miicadelemizdeki
deger, ortaya ¢ikan yasamun iyiligine veya bunun
tesirine iliskin degildir. Bu yiizden asir1 yoksulluk-
ta yasayip olenler buna ragmen iyi yasayabilir...
Ancak yasaminizi iyi yapmak i¢in yeterince ¢als-

mazsaniz kotii yagamus olursunuz.
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Haysiyetli hayatlar yasamaliyiz. Bu da hayatlarimiz1 ciddiye al-
mamizdan 6te kendi hayatlarimizin sorumlulugunu almamizi ge-
rektirir. Haysiyetli bir yasam 6zsaygiyi tesvik eder. Bu bir etik konu-
sudur. Buna ek olarak, bagkalarina kars1 ahlaki 6devlerimiz vardir.
Dworkin igin ahlaki meseleler etigin bir agilimidir. Ozsayginin éne-
mini kabul ederek, (eger mantiken tutarh olacak isek) baskalarinin
hayatlarinda da bu unsurun 6neminikabul etmekle yiikiimlii oluruz.

Dworkin’in genis kapsamh kuramlarinin hemen her unsuru diri
ve hatta bazen kindar tartismalar tetiklemistir. Gittik¢e biiyiiyen
mubhalifleri bu biiyiik ve bazen hareketli hedefe kars baslatacaklar:
saldirilar icin tirli bakis agilar1 benimsemislerdir. Ve ilerde bu an-

lasmazhgin azalacagina dair de bir isaret yoktur.
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Bolum 4
Haklar ve Adalet

Hukuk felsefesi, haklar ve adalet iizerine temel goriislerin bir ince-
lemesi olmaksizin tasavvur edilemez. Hukuki ve ahlaki haklar dii-
stncesi hukuka ve hukuk sistemlerine niifdz etmistir ve bu nedenle
hukuk felsefesinde merkezi bir alaka konusu ihtiva eder. Adalet iil-
kiisii, bir yandan tlkelerin hukuk sistemlerinin goklere gikardig bir
erdemdir; diger bir yandan da evrensellik iddias1 ile (pozitif) huku-

ku agmaya taliptir.

Bugiinlerde bireyler ve gruplar herhangi bir seye dair hak ileri
siirmekte vakit kaybetmemektedir ve ayn hiineri haklarinin ihlal
edildigini ileri siirerken de gostermektedir. Devletlere ve uluslarara-
st kuruluslara; kadinlarin, azinliklarin ve genel olarak vatandaslarin
haklarin1 korumasi ve gelistirmesi i¢in artan bir baski yiiklenmek-
tedir. Birgok iilkede hak beyannamelerinin kabuld, agik veya zimni
olarak bu beyannamelerle korunan haklari tanimasi i¢in mahkeme-

lere yeni 6devler yiiklemistir.

Hak nedir? Benim hukuk tarafindan taninan haklarim ile sahip
olduguma inandigim haklarim arasinda bir fark var midir? Birey-
lerin talep ettigi artan insan haklari gesitliliginden dogan sorunlar
nedir? Bu tiir haklarda israr etmek, bu haklar kayda deger kamu
harcamalarina yol agacag: zaman (mesela galigma hakki veya egitim
hakki érneklerinde oldugu gibi) isabetli midir?
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Hukuk kurami bu sorulara cevaplar arasa da baslica ugrasi bir
hak kavrami tammlamak ile haklarin dogasini aydinlatan ve yari-
san haklarin nasil uzlastinlacagini agiklayan kuramlar gelistirmek

olmustur.

Iki biiyiik hak kuramu vardur. ilki, ‘irade’ kuramu olarak bilinir.
Bu kuram, benim bir seye hakkim oldugu zaman, etkin bir sekil-
de korunan seyin benim yapma veya yapmama se¢imim oldugunu
savunur. Ozgiirliigiimii ve kisisel tatminimi vurgular. ‘Menfaat’ ku-
ramu olarak bilinen ikinci kuram, haklarin amacinin; benim birey-
sel segimimi korumak degil ama menfaatlerimin gergeklestiginden
emin olmak oldugunu savunur. Bu genellikle, bir hak sahibi olma-

nin ne oldugu hakkinda daha nitelikli bir tarif olarak goriiliir.

Bu kurami benimseyenler irade kuramina kars: iki temel sav ile-
ri siirerler. i1k olarak, bir hakkin 6ziiniin, bir baskasinin 6devinden
dogan haktan feragat etme yetkisi oldugu goriisiinii ¢iriitiirler. iddia
ederler ki bazen, hukuk benim feragat etme yetkimi, maddi hakki-
mi1 yok etmeden sinirlar (6rnegin, 6ldiirilmeye riza veremem veya
belli haklarimu ihaleye gtkaramam). Ikinci olarak, maddi hak ile onu
kullanma hakki arasinda bir fark vardir. Buna gére, ¢ocuklar agik¢a
bu haklardan feragat etme ehliyetinden veya se¢iminden yoksundur
ancak bundan hareketle gocuklarin haklarinin olmadigim iddia et-

mek giiliing olur.

Hohfeld

Herhangi bir haklar analizi igin bir atlama tahtasi, dogal olarak
Amerikan hukukg¢u Wesley Hohfeld (1879-1918) tarafindan yapilan
analizdir. ‘X'in H'yi yapmaya hakki var’ 6nermesini aydinlatmaya
¢alismistir. Hohfeld, bu 6nermenin dort anlamdan birine denk ge-
lebilecegini savunur. ilk olarak bu 6nerme, Y’nin (veya bagka biri)
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X'in H'yi yapmasina izin verme yiikiimliiliigii altinda oldugunu ifa-
de edebilir; bu ashnda X’in Y’ye kars1 bir iddiast oldugu manasina
gelir. Bu iddia hakkina basitge ‘hak’ der. Ikinci olarak bu, X’in bir
seyi yapmakta veya bir seyi yapmaktan sakinmakta serbest oldugu-
nu ifade edebilir; X'in Y’ye hi¢bir yiikiimliiliigii yoktur. Hohfeld buna
‘imtiyaz’ (genellikle bir ‘6zgiirliik’ olarak betimlense de) der. Ugiincii
olarak, X’in H'yi yapma yetkisi oldugunu ifade edebilir; X, hukuki
hak ve yiikiimliliikleri veya genel olarak hukuki iligkileri degisti-
ren bir edimi gergeklestirmekte tamamen 6zgiirdiir; her ne kadar
bunu yapmak i¢gin bir iddia hakki veya bir imtiyazi olsa da olmasa
da. Hohfeld buna bir ‘yetki’ der. Son olarak bu 6nerme, Y'nin (veya
bir bagkasinin) X’in hukuki konumunu degistirme yetkisine tabi ol-
madigini ifade edebilir. Hohfeld buna ‘bagisikhik’ der.

Hohfeld'in iddiasi bu d6rt ‘hakkin’ her birinin kutuda gésterildi-
gi gibi, ‘karsitlar’ ve ‘baglasiklarinin’ (yani ayni madalyonun diger

yuzii) var oldugudur.

! hak imtiyaz yetki bagipikdik
Kargitian hak yoklugu | yiikimliilik | yetkisizlik sorumlufuk
Baglagiklan | yiikiimliilik | hak yoklugu | sorumluluk | yetkisizlik

Bagka bir deyisle, Hohfeld'in kendi 6rnegini kullanirsak: Eger
X'in Y'ye karsi, Y'nin X’in arazisinden uzak duracagina dair bir hak-
ki varsa; bunun baglasigr (ve dengi) Y'nin araziden uzak durma yi-
kimliliigii altinda olmasidir. ‘Imtiyaz’ yiikiimliiliigiin karsit: ve bir
hak yoklugunun baglasigidir. Bu sekilde, X'in Y’yi arazisinden uzak
tutma hakk: (veya iddiasi) var olmasi durumunda; X'in araziye ken-
disinin girme ‘imtiyazr’ vardir. Veya bagka bir deyisle, X’in uzak dur-

ma yikamliligi yoktur.

Hohfeld, iddia haklarinin (yani basit anlamda haklarin) yiikiim-
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liiliikler ile kesin olarak baglasik oldugunu savunur. X'in belli bir id-
dia hakkina sahip oldugunu séylemek; Y'nin (veya bir baskasinin)
X'e karg: belli bir ylikiimlilik altinda oldugu manasina gelir. Ancak
X’in belli bir 6zgiirliigiiniin oldugunu sdylemek; herhangi birinin
ona kars1 bir yilikiimliiliik altinda oldugu manasina gelmez. Bu sekil-
de, eger X’in bir sapka giyme ‘imtiyaz:’ (veya 6zgiirliigii) varsa Y'nin
Xe kars1 bir yiikiimliiliigii yoktur; ancak bununla beraber Y’nin X'e
sapka giydirmeme hakk: da yoktur. Baska bir deyisle, 6zgiirliigiin
baglasig, (baskasinin) hak yoklugudur. Benzer sekilde, yetkinin
baglagigl sorumluluktur (yani bir baskas: tarafindan hukuki duru-
munun degistirilmesine duyarh olmak). Bir bagisikhgin baglagig
bir ehliyetsizliktir (yani bir baskasimin hukuki iliskilerini degistir-
mekte yetersizlik).

Bu analiz, bazi kisitlamalardan deger kaybetse de, asir1 derecede
etkili olmugtur. Hohfeld’in biitiin dért hakk: da (modern tariflerde
genel olarak ifade edildikleri sekilleriyle: iddia haklari, 6zgiirliikler,
yetkiler ve bagisikliklar) belli bir kisiye veya kisilere karst haklardir.
Ancak, her ne zaman ben belli bir yiikiimliiliik altinda oldugumda,
baska birinin bunda kargilik gelen bir hakkinin var oldugu pek dog-
ru gozitkkmemektedir. Tam tersi de ayni bigimde dogru goéziikkmiiyor.
Senin (veya bagka birinin) benim yerine getirmem gereken bir hak-
kin olmaksizin benim bir yiikiimliiliigiim olamaz m1? Nitekim ceza
hukuku, benim iistiimde belli yiikiimliliikler (6rnegin trafik kural-
larina uymak diyelim) tesis eder ancak 6zel olarak higbir kisinin bu
yikiimliiliiklerimi yerine getirmeme baglagik bir hakki yoktur. ste
bu nedenle, birine kars1 olmayan bir sey yapma yiikiimlilagiiniin
var olmasi miimkiindiir. Ornegin, bir polis memuru, a¢ik olarak fa-
illeri ihbar etme yilikiimlaliigii altindadir; ancak bu ytikimlilik 6zel
bir kisiye karsi1 degildir. Ve bu sekilde hi¢ kimsede bir hak meydana

getirmez.
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Bir kisinin, diger bir kisiye bir ey yapmakla yikiimli oldugu
durumlarda bile, yiikiimliliik sahibinin yiikiimli oldugu kisi ille de
karsilik gelen bir hakka sahip degildir. Nitekim bir 6gretmenin 6g-
rencilerine karsi belli yitkiimliilikleri vardir ancak bu zorunlu ola-
rak onlara herhangi bir hak vermez. Benzer bir sekilde, ocuklara ve
hayvanlara olan yiikiimlilliklerimi kabul ederiz; ancak birgok kisi
bundan, onlarin haklarinin oldugu sonucunun ¢ikmayacagin iddia
eder. Diger bir yandan, baglagiklik iistiine kurulmus olan bir haklar
kuraminin avantaji sudur ki; boyle bir kuram, bir hakki (diyelim ki
¢alisma hakki) talep edeni, buna karsilik gelen, ona bir is bulma yii-

kimlalagi altindaki tarafi tespit etmeye zorlar!

Haklar Kurami
Haklar ¢aginda yasiyoruz. Insan haklari, hayvan haklari, ahlaki

ve siyasi haklar, toplumsal tartijma ortaminda 6nemli bir rol oyna-
maktadir. Ama hak temelli kuramlara ek olarak, bazi ahlak ve siyaset
felsefecileri, 6dev-temelli ve amag¢ temelli kuramlar1 da benimsemis-
tir. Asagida gosterilebilecegi gibi G¢ii arasindaki fark kayda deger-
dir. Magdurun acisi (bu hak temellidir) yiziinden iskenceye kars
olabilirsiniz (1): Iskencenin iskence edileni al¢altmasi (6dev temelli)
yiiziinden iskenceye kars: olabilirsiniz (2) veya iskence ancak ilgili
taraflar disindakilerin de menfaatlerini olumsuz olarak etkiliyorsa, o
zaman bu eylemi kabul edilemez olarak gérebilirsiniz (faydaci amag
temelli) (3).

Ronald Dworkin'in hukuk kurami, onun haklar kuramu tarafin-
dan alttan desteklenmistir (3. boliime bakiniz). Haklar kozdur. Esit
ilgi ve sayg1 gorme hakky, insan haysiyeti ve adil bir toplum i¢in esas-
tir. Esitlik, 6zgiirlilkten daha iistiin bir konuma tahsis edilmistir. Ve
esit haklar iilkiisi, pek ¢ok toplumda muazzam bir etki yaratmugtir;
1950’lerde Birlesik Devletlerdeki Medeni Haklar hareketini ve Gii-
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ney Afrikadaki apartheid rejiminin ¢okisiinii diigiiniin. Anayasal
degisim, gorece getrefilsiz bir insan esitligi kavramu iizerinde temel-
lenen hukuki ve ahlaki savlarin giicii ile islenmistir.

Giinlimiizde insan haklar1 kavrami, ¢agdas siyaset ve hukuk tar-
tismalarinda 6nemli bir yer elde etmistir. Haberleri agin veya bir ga-
zete okuyun, insan haklar1 meseleleri her zaman her yerdedir. Her
ne kadar bu kavram ilk basta “dogal haklar” seklinde Orta Cagda
(1. boliime bakiniz) ortaya ¢iksa da insan haklarinin sekiiler bir di-
stince olarak on yedinci ve on sekizinci yiizyillarda taninmis olmasi
tarihte 6nemli bir entelektiiel doniim noktasidir. Bu diisiince, her
birimizin bir insan olarak; irkimiza, dinimize, cinsiyetimize veyaya-
simiza bakilmaksizin belli temel ve vazgegilemez haklarla (sadece
insan tiiriine ait oldugumuzdan 6tiirii) bahsedildigimiz iddiasina
dayanir. Bu haklarin hukuki olarak taninmis olup olmamasi, bun-
larin ‘yiiksek’ bir dogal hukuktan dogup dogmadig: gibi konudan
alakasizdur.

Yahudi soykirimi sonrasinda, 1948de Evrensel Insan Haklar
Beyannamesi, 1976da Siyasi ve Medeni Haklar ile Sosyal ve Kiilti-
rel Haklar Uluslararasi Sozlesmeleri Birlesmis Milletler tarafindan
kabul edilmistir. Bu, milletler toplulugu tarafindan insan haklarinin

evrensel anlayis ve korumasina yonelik bir baglihg belli etmektedir.

Insan haklan ii¢ kusaktan gegmistir. Ilk kusak, agirlikh olarak
17’nci ve 18’inci yiizyillarda Hobbes, Locke ve Mill (1. Bolime ba-
kiniz) gibi Ingiliz siyaset felsefecileri tarafindan gelistirilen negatif
siyasi ve medeni haklardi. Bunlar, ana hatlariyla hak sahibinin 6z-
giirliigiine miidahaleyi engelleme anlaminda negatillerdi. Bunun iyi
bir 6rnegi, yasamann bir kisinin ifade 6zgiirliigiiniin kisitlanmasin
hukuka aykir1 kilan Amerikan anayasasinin birinci degisikligidir.

Ikinci kusak; egitim, beslenme veya saglik hakki gibi esas olarak

pozitif ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklardan meydana gelir. Ugiin-
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cii kusak haklar, 6ncelikli olarak Evrensel Insan Haklar1 Beyanna-
mesi’'nin 28’inci maddesinde belirtisi verilen kolektif haklardir. Bu
madde, ‘herkesin, bu beyannamede ortaya konan haklarin tam ola-
rak gergeklestirilmesi igin bir toplumsal ve uluslararasi diizene hak-
ka sahip oldugunu’ ilan eder. Bu ‘dayamisma’ haklari; toplumsal ve
ekonomik gelisme hakkini, yeryiizii ve uzayin kaynaklari ile bilim-
sel ve teknik bilgiye istirak etme ve bunlardan faydalanma hakkim
(bunlar ézellikle Ugiincii Diinya iilkeleri i¢in 6nemlidir), saghkl bir

gevre, baris ve insani afet yardimu hakkini igerir.

Her siyasi hak insan hakk: degildir. Ancak insan haklar: ihlal
edildikleri durumlarda uluslararasi miidahaleyi megrulastiracak ka-
dar 6nemli gozitkmektedir. Ancak sorun, herhangi bir insan hakki
ihlalinin Birlesmis Milletler tarafindan konulan yaptirimlar: veya
NATO veya baska iilkelerin gittikge yaygin hale gelen askeri miida-
halelerini mesru kilip kilmayacagidir. Ekonomik ve sosyal haklarin
ihlali boylesine bir ulusal egemenlik ihlaline imkan verir mi? Cevap
olumsuz olmalidir. Dworkin’in kaleme aldig1 gibi:

Milletler Toplulugunun, Giivenlik Konseyi ta-
rafindan onaylanmuis olsa bile ve yapilacak miida-
hale muhtemelen basarili olacak olsa bile, kadinla-
ra esit iicret vermesi veya daha iyi okullar kurmasi
i¢in bir milleti zorlamasi veya 6lim cezasinda kul-
landig1 gaz odalarini kapatmasi veya gay evlilik-
lerini tanimasi igin Florida'yr isgal etmesi yanls

olacaktir.

Bu diisiince, belli insan haklarinin digerlerinden daha temel,
daha esas, daha evrensel oldugunu ifade eder. Eger bu dogru ise, bu
“pozitif”, sosyo-ekonomik haklar, her ne kadar sik¢a insan haklar
beyannamelerine ve haklar bildirgelerine dahil edilseler de, “nega-
tif” siyasi haklardan farkl bir siralamadadir. Bu ikilik, sosyo-eko-
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nomik haklar dava konusu olmaya elverisli olsa dahi (ki bu bile siip-
helidir) segilmemis hakimlerin ekonomik kaynaklarin nasil dagiti-
lacagini belirleme giiciine sahip olup olmadig tartigmasin 6teden

beri karigtirip durmustur.

Gergekten de insan haklar diisiincesi, ¢ekiciligine ve 6nemine
ragmen tutarsiz olmasa bile rahatsiz edici sekilde muglak kalmakta-

dir. James Griffin’in akla yatkin tespitine katilmamak zordur:

“Insan haklar1” terimi neredeyse 6lgiitsiizdiir.
Terimin dogru veya dogru olmayan sekilde kulla-
nildigin1 belirlemek igin fevkalade az 6lgiit vardr.
Sadece siyasiler agisindan degil, felsefeciler, siyasi
kuramcilar ve hukuk bilimcileri agisindan da du-
rum béyledir. Insan haklar: dili bu suretle yozlag-

muigtir.

Ancak insan haklar1 gergekten de evrensel midir? Ne derecede
yerel bir kiiltiir, tarih ve toplumsal, siyasi kosullara gore “géreli'dir?
Ornegin kiiltiirel goreciler insan haklar1 beyannamelerinin mahal-
li gesitlilikleri gérmezden geldigini iddia eder. Bu yaklagim her ne
kadar o6teden beri antropolojinin soy agacinda bulunsa da yakin
zamanda insan haklar1 tartismasina da katilmistir. Bu doktrin John
Ladd’in s6zleriyle su diisiinceyi savunur: “kiiltiirler arasinda indir-
genemeyecek bir gesitlilik vardir ¢iinkii her kiiltiir kendine has bir
biitiindiir. Bu biitiiniin pargalar: 6yle birbiri i¢ine girmistir ki higbiri
diger pargalara, kiiltiirel biitiine ve kiiltiir yapisi denilen seye atifta
bulunulmadan anlagilamaz veya degerlendirilemez”.

Goreciye kars1 iki temel sav ileri siiriilebilir. Ilki ahlakin toplum-
sal etmenlere higbir sekilde bagh olmadigini savunur; bu nedenle bu
sav mutlak¢ pozisyon olarak tarif edilebilir. Ikincisi ise, bir kiiltiir
ve buna benzer olarak bir ahlaki diisiince ¢esitliliginin her zaman
oldugu iddiasim: reddeder. Bu da evrenselcilik olarak bilinir.
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Platon, mutlakiyet¢i pozisyondadir ve ahlaki diisiincelerin ge-
gerliliginin onu benimseyen kisinin toplumsal veya kiiltiirel ar-
kaplanindan mantiksal olarak bagimsiz oldugunu iddia eder. Etik
matematikten agag kalmayacak sekilde bilimsel bir tesebbiistiir. Bu
pozisyon ahlaki diisiinceyi “ger¢ek diinya’dan kopardig itirazina
kars1 savunmasizdir. Ahlak iizerine bir vakum iginde diisiinmeye

bizi zorlar.

Evrenselci goris ise, kiiltiirel pratikleri s6z konusu pratiklerin
gergeklestirildigi kiiltiiriin bakis agisindan ele alamadig: igin gogu

zaman etnosentrik olarak damgalanmistir.

Adalet

Hukuk, ¢ogu zaman adaletle denk tutulur. Mahkemeler tayin
edilmis ‘adalet mahkemeleridir. Mahkeme binalari, adalet kelime-
siyle veya onun esitlikgiligi ve hakkaniyetinin sembolik temsilleriyle
gosterisli bir sekilde siislenmigtir. Devletler hukuk sisteminin idare-
sini yonetmek i¢in ‘adalet’ bakanliklar1 kurarlar. Saniklar artik yargi-
lanip cezalandirilmaz; ama ‘adalete teslim edilirler. Ancak ihtiyath
olmak gerekir. Hukuk, bazen adaletten sapar. Daha koétiisii, Nazi
Almanyasi veya apartheid Giiney Afrikasi’nda oldugu gibi bilfiil bir

adaletsizlik araci olabilir.

Adalet, her durumda basit bir kavram olmaktan uzaktir. Konu
hakkindaki tartigmalarin pek ¢ogu, Aristoteles’in adaletin esitlere
esitge, ‘esit olmayanlara’ da esitsizlikleri ile orantili olarak esit olma-
yacak sekilde davranmaktan ibaret oldugu iddias: ile baglar. Aris-
toteles, ‘diizeltici’ adalet (mahkemenin bir tarafin bagkasina yap-
t1ig1 yanlh§1 tazmin ettigi) ile ‘dagiticr’ adaleti (her kisiye neye layik
olduguna baglh olarak hak ettigini vermeyi amaglayan) ayirmistir.
Aristoteles’in goriisiinde dagitic1 adalet, asil olarak yasa koyucunun
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ilgi alanidir. Ancak Aristoteles bize adaletin tam olarak ne oldugunu

soylemez.

Romalilardan kismen daha agik bir yonlendirme ediniriz. Corpus
Juris Civilis, Imparator Justinian'in (482-565) emriyle kodifiye edilmis
bir medeni hukuk metnidir. Bu metinde adalet, ‘siirekli ve ebedi bir
sekilde herkese layik oldugunu verme istegi’ olarak tanimlanmugtir. Ve
‘adalet ogretileri’ de ‘diiriist yasamak, baskalarina zarar vermemek ve
herkese hak ettigini vermek’ olarak belirtilir. Bu ifadeler her ne kadar
epeyce genel olsa da; en azindan herhangi bir adalet anlayiginda bulu-
nan, birbiri ile ortiigen ii¢ 6nemli 6zellik igerir: bireyin 6nemi, birey-
lere tutarh ve taraf siz muamele edilmesi gerektigi, bireylerin esitligi.

Adaletin anahtar bir unsuru olarak tarafsizhgin ehemmiyeti sik
stk adalet ve hukuk tanrigasi1 Themis’'te maddi bigimde tasvir edil-
migstir. Tipik olarak, bir elinde bir kilig ve diger elinde bir terazi tutar.
Kilig, hukuki konumlarda bulunanlarin giiciinii ifade eder; terazi,
adalet ile sunulan yansizhk ve tarafsizlig1 simgeler. 16'nc1 yiizyilda
sanatgilar, adaletin kor oldugunu vurgulamak i¢in onu gozii bagh

resmetmislerdir; o, bask: ve niifuza karsi koyar.

Esitlik, tatmin edici bir adalet kavrami arayisimiz igin faydali
goziikmektedir. Bireyleri birbirinden ayirmak igin nesnel olarak an-
lasilmasi miimkiin ve amacina uygun kistaslar iistiinde anlastigimiz
takdirde, esitlere esitge, esit olmayanlara da esit olmayacak sekilde
muamele etmek fikrinin belli bir ¢ekiciligi vardir. Bir kistas, fark-
It ihtiyaglar olabilir. Elizabeth zengindir, James fakirdir. Makul bir
insan kaynaklarin Elizabeth yerine Jamese tedarik edilmesine kars:
¢tkar m1? Eger James'in fakirliginin nedeni onun hovardalig: ve sa-
vurganligs ise biri buna kars: gikabilir. Thtiyag ilkesi bu yiizden so-
runsuz degildir.

Peki ya liyakat? Adalet, bireylerin neye layik olduklarina bagh
hale getirilebilir mi? Sik sik bir kimsenin ‘hak ettigi layigin1’ bul-
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dugu soylenir. Ornegin Doris ¢ok ¢alistig1 icin Boris'ten daha gok
terfi etmeye layiktir. Ancak Boris’in, Doris’in becerisinden yoksun
olmasinin nedeni ona muhtag olan kisilere bakmak zorunda olmas:
ve bundan kaynakl: yorgunlugunun isine yogunlasmasina kars: bir
engel teskil etmesi olabilir. Bunaltic: aile i¢i badiresi iizerinde higbir
kontrolii olmadigina gore, adaleti liyakate dayandirmak adaletsizlik
dogurabilir!

Bireyler arasi adalet, toplumsal adalet sorunundan daha az tar-
tismal1 degildir. Bu sorun, pastanin adil olarak kesilmesi igin top-
lumsal ve siyasi kurumlarin tesis edilmesinde ortaya ¢ikar. Adaletin
modern izahatlari, toplumun sosyal hayatin sorumluluk ve imtiyaz-
larin1 nasil en adil sekilde dagitabilecegine yogunlasma egilimin-
dedir. Niifuz sahibi kuram faydaciliktir, onun modern alternatifi
de hukukun ekonomik analizidir. Bu béliimiin geri kalan: adalete
dair bu yaklasimin degerlendirilmesine ayrild.. Daha sonra John
Rawls’un iinlii ‘hakkaniyet olarak adalet’ kuraminin ana 6zellikleri-

nin kabaca agiklayacagim.

Faydacilik

Faydacilara gore adalet, mutlulugun maksimizasyonuna dayanur.
En taninan sekliyle (2. bolimde pozitivist kuramlarin inceledigimiz)
Jeremy Bentham; giinliik hayatlarimizda mutlu olmak ve acidan ka-
¢inmak i¢in ¢aba harcadigimiza goére toplumun da bu amac gergek-
lestirmek i¢in yapilandirilmasi gerektigini savunmustur.
Doga, insanoglunu iki egemen efendinin yo-
netimi altina yerlestirdi: ac1 ve haz. Bizim ne ya-
pacagimizi belirlemek gibi, ne yapmamz gerekti-
gini gostermek de sadece onlara hastir. Bir tarafta

dogru ve yanlis dl¢iitii, diger tarafta da nedenler ve
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sonuglar zinciri, ac1 ve hazzin tahtina baglanmistir
(...) Fayda ilkesi bu bagimhiligi tanir ve sistemin
kurulusu i¢in onu istlenir. Bu sistemin amac1 mut-
luluk (saadet) kumasini aklin ve hukukun elleriyle
dikmektir. Bu bagimlihig1 sorgulamaya kalkisan
sistemler, anlam yerine seslerle, akil yerine kapris-
le, aydinlik yerine karanlikla mesgul olurlar.

Boylelikle belirleyici etmen eylemlerimizin akibetidir: Eylemle-
rimiz bizi mutlu mu yoksa bedbaht m1 yapiyor? Bir ‘saadet hesabr’
tatbiki yoluyla, herhangi bir eylem veya kuralin ‘mutluluk katsayisi-
nt’ tahlil edebiliriz. Faydacilik bu sekilde, eylemlerin sonuglarina ba-
kar, bu nedenle bir ¢esit ‘sonugguluk’ olarak tarif edilir. Bu yaklagim,
bir eylemin dogrulugunun veya yanlishginin mantiga gére sonugla-
rindan bagimsiz oldugunu savunan deontolojik etik sistemlerinden
ayn tutulmalidir. ‘Varsin gok yikilsin, yeter ki adalet yerini bulsun’

bu deontolojik etik sistemlerinin costurucu sloganlarindan biridir.

Faydacilarin, ‘eylem faydacihigr’ (bir eylemin dogruluguna veya
yanhshigina o eylemin iyi ya da kotii sonuglarina dayamilarak hiikiim
verilecektir) ile ‘kural faydaciig’'m (bir eylemin dogruluguna veya
yanhshigina, herkesin benzer durumlarda o eylemi yapmasini 6ngéren
bir kuralin sonuglarinin iyiligine veya kétiiliigiine dayanilarak hiikiim

verilecektir) birbirinden ayirdigini belirtmek 6nemlidir.

Genellikle faydacilik tartismalar: ‘eylem faydaciligy’ iizerine egil-
mektedir. Bununla beraber hukuk kuramcilari, onlara bir eylemin
dogrulugunun veya yanhshginin, eger uyulursa aym eylemi diizen-
leyen herhangi bir baska kuraldan daha iyi sonuglar1 olan bir kuralin
iyiligi veya kotiiligiine dayanarak hiikiim vermeyi saglayan ‘ideal
kural faydacihgina’ daha ¢ok basvururlar. Bu kural faydacilig: bigi-
minin, bir hikimin davalinin davaciya tazminat 6demeye mahkim

edilip edilmeyecegi hakkinda hiikiim vermesinin beklendigi du-
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rumlarda agik avantajlari vardir. Belli ki hakim, hiikminiin tekil

olarak sadece daval tizerindeki sonucunu dikkate almamalidir.

Eylemlerimizin sonuglarimi degerlendirmek

Issiz bir adada, 6lmek lizere olan bir adamla kaliverdigimi dusu-
nin. Son saatlerinde bu adam bana 10.000$ emanet ediyor ve
eger Birlesik Devletler'e geri donebilirsem bu paray: kizi Rita'ya
vermemi rica ediyor. Bunu yapmaya s6z veriyorum ve kurtaril-
mamdan sonra Rita’'yl bir malikdnede yasiyor buluyorum. Rita
bu sire zarfinda bir milyonerle evlenmis. 10.000%, simdi onun
finansal durumunda ¢ok az bir etki yaratacak. Parayl bunun
yerine bir yardim dernegine bagislamamali miyim? Bir faydaci
olarak, eylemimin olasi sonug/arini g6z 6niine alirrm. Ancak bu
sonuglar nelerdir? 56zimu tutmamamin neticesi ile 10.000%'1
bir hayvan koruma dernegine vermemin faydasini tartmam
gerekir. S6ziimi tutmam, sézimden donmemden daha iyi so-
nuglar tagimaz mi? Eger s6ziimden dénersem, verdigim diger
sOzleri tutmaya daha az meyilli olabilirim veya baskalar! kendi
verdikleri s6zleri tutmayi daha az ciddiye almaya baglayabilir-
ler. Baska bir deyisle, secimimin tim olasi sonuglarini hesap-
lamaya ¢alismaliyim. Ancak sonuggu olmayan bir Kantgi ileri
stirebilir ki, parayi Rita'ya vermemin nedeni bunu yapmaya s6z
vermis olmamdir. Eylemim, belli olmayan gelecege dair baz
sonuglari rehber almamalidir. Bunun yerine ge¢mis bir olguya
dayanmalidir: S6z vermis olmama. Benim buna cevabim ise su
olabilir: Gegmiste s6z vermis olmam olgusunu degerlendiririm.
Ancak bu olguyu sadece, parayi Rita yerine yardim dernegine
verme eylemimin top/am sonucunu etkiledigi 6l¢ide degerlen-
diririm. Diger bir yandan, verdigim her s6zi tutmakla yikamla
oldugumu iddia etmenin giiliing oldugunu da séyleyebilirim.
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Modern faydacilar Bentham'in hedonistik eylem faydaciig: mo-
delini biraz tuhaf olarak gérme egilimindedirler. Hazzin iyilik igin
gerekli bir kosul oldugunu ama iyiligin; s6z konusu tecriibenin, haz
verip vermemesinden baska niteliklere bagl oldugunu ima ederek;
hazzy, yiiksek ve algak hazlar olarak ayiran John Stuart Mill'in fayda-
cilik bigimine de ¢agdaslar arasinda ilgi pek yoktur. Bunun nedeni,
Bentham ve Mill'in kendi tercihlerini, insanlarin sahip olmalar: ge-

rektigine inandiklari tercihlerin yerine koymus goriinmeleri olabilir.

Cagdas faydacilar bu nedenle, insanlarin istediklerine erisebilme
boyutunu maksimize etmek hakkinda konusurlar; Insanlarin tercih-
lerini tatmin etmeye ¢alismahyizdir [bu yaklasima tercih faydacilig
denir]. Bu yaklagimn, bireysel se¢imi hesaba katmayan herhangi bir
‘iyi’ anlayisim dayatmama erdemi vardir. Futbolu Foucault'ya veya
Motown'u Mozart’a tercih edebilirsiniz. Ancak bu yaklagim da, asag-
da goriildagii gibi, kendi sorunlarindan mustariptir.

Faydacilik, bir adalet 6lgiisii olarak ahlaki sezgiyi; cana yakin,
ayaklar1 yere basan, insan mutlulugu fikri ile degistirmenin dikkate
deger ¢ekiciligine sahiptir. Ancak epeydir bu kuram, onun ‘kisilerin
ayribgini’ takdir edemedigini savunanlar tarafindan direnisle karsi-
lanmistir. Onlar faydaciligin, en azindan saf haliyle, insanlar1 kendi
i¢lerinde amaglar yerine araglar olarak gordiigiinii iddia ederler. Ile-
ri stiriilir ki ayri bireyler, faydacilar igin ancak ‘degerli olanin bu-
lunabilecegi bir kanal veya bir yer’ olduklar1 zaman 6nemli olurlar.

Ikinci olarak, faydacilik karsitlar ise her ne kadar bu yaklagim
kisilere esit olarak muamele ediyorsa da, faydacihigin bunu ancak
onlar fiilen higbir degeri olmayan seyler olarak gérerek yaptigim
iddia ederler. Degerleri, kisiler olmalarindan degil ancak haz veya
mutluluk ‘tecriibe edicileri’ olmalarindan gelir. Ugiincii olarak,
elestirenler; mutlulugun, refahin ve diger seylerin dagitim: sorun-

larinin timiinden soyutlanmis olan haz veya mutluluk toplaminda
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onemsiz bir artist neden degerli bir ahlaki hedef olarak gormemiz

gerektigini sorgular.

Bir dérdiincii saldir1 tiirii, rasyonel tek bir bireyin, 6lgili bir bi-
¢imde mevcut mutlulugundan gelecekteki tatmini igin fedakérhkta
bulunmasi (faydacilarin kullandig1) analojisinin yanls oldugu itha-
minda bulunur. Giinkii faydacilik, benim hazzimi baskalarinin daha
biyiik hazz ile degistirilebilir olarak goriir. Bazilari, faydacihgin tam
da kalbindeki varsayima saldirir: Neden insanlarin arzularin tatmin
etmeye ¢aliymaliyiz ki? Belli arzular (mesela hayvanlara eziyet) tatmin
edilmeye layik degildirler. Ihtiyaglarimiz ile arzularimiz da, her du-
rumda reklamlar tarafindan giidiilenmeye bagh degil midir? Eger 6y-
leyse, ‘gergek’ tercihlerimizi ‘kosullanmus’ tercihlerimizden ayirabilir
miyiz? O zaman insanlarin Doo Wop yerine Dworkin'i tercih etmeleri
i¢in faydacilarin onlari ikna etmeye galismalari kabul edilebilir midir?
Eger fayda ilkesine gore bunu yapmamiz gerektigi yamtini verirsek;
saadet hesabinin sadece bizim ne istedigimizi degil ama ayn1 zaman-
da; ikna veya yeniden egitim sonucunda bir giin istemeye karar vere-

bileceklerimizi de kapsadigini 6ne siirmiis olmaz miyiz?

John Rawls baska bir noktaya daha dikkat gekmistir. Faydacili-
gin neyin hakli oldugunu neyin ‘iyi oldugu’ izerinden tanimladigini
iddia eder. Bunun anlami, bu kuramin neyin ‘iyi’ (yani mutluluk)
olduguna dair bir anlayisla baglamasi ve o ‘iyiyi’ maksimize ettigi
olgiide bir eylemin hakli oldugu sonucuna varmasidir.

Her durumda refahi maksimize etmeli miyiz? Bazilari, refahin adil
olarak dagitilmasini daha 6nemli goriir. Bagka bir elestiri hedefi, bir
kimsenin eylemlerinin sonuglarim hesaplamadaki getin sorundur:
Yapmay1 6ngordiigiimiiz seyden nasil sonuglarin gikacagim 6nceden
nasil bilebiliriz? Hesap yaparken, eylemlerimizin sonuglarini gelecek
zamana ne kadar yaymaliyiz veya yayabilir miyiz?

Benim hazzimi sizin acimza karsi tartmaya kalkismakta bariz
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zorluklar vardir. Benzer sekilde, daha biiyiik bir 6lgekte, hikimler
veya yasa koyucular da iki veya daha fazla eylem plani arasinda se-
¢im yapmay1 ve bir azinhigin sefaletine karsi gogunlugun mutlulugu-
nu makul bir bigimde dengelemeyi nadiren kolay bulur.

Hukukun Ekonomik Analizi

Faydacihk gibi, hukukun ekonomik bir analizini savunanlar da,
giinliik rasyonel segimlerimizin toplumda neyin adil oldugunun te-
melini olugturmas: gerektigine inanr.

Faydaciligin bu modern sekli, firlatma rampasi olan klasik fay-
dacailik gibi, akilc1 bir adamin veya kadinin her zaman kendi tatmi-
nini azamilestirecek seyi yapmayi segecegi goriisiinii benimser. Ve
bu giincel pragmatik ekonomik hedonizm iddia eder ki eger bu in-
sanlar bir seyi ¢ok istiyorlarsa onun igin para édemeye de hazirdirlar.
Bu kuramin raison détre’i' “malvarligi maksimizasyonu” kavramidir.
Kuramin taraftarlar1 bu kavramin, faydacihigin avantajlarim faydaci-
ligin sakincalan olmaksizin sundugunu iddia eder. Buna ek olarak,
malvarhigr maksimizasyonu zaten en ¢ok kisinin tercih edecegi en
ekici segenektir.

Bu kuramun kilavuz 15181 olan hékim ve hukuk¢u Richard Posner
(d. 1939) faydaci bir pozisyon aldigini reddeder. Hukukun 6nemli bir
kisminin hayatin bu basit gercegi ile agiklanabilecegini ileri siirer. Da-
hasi Posner, mahkemelerin getin davalar: goguzaman toplumun mal-
varligint maksimize eden bir sonucu segerek karara bagladigini iddia
eder. “Malvarlig1 maksimizasyonu” ile Posner, mallarin ve diger kay-
naklarin onlara en ¢ok deger veren yani onlara en ¢ok paray1 vermeye

raz: (ve verebilen) insanlarin elinde oldugu bir durumu ifade eder.

Bu nedenle 6rnegin ben sizin The Economic Analysis of Law kita-

1 Cevirmenin notu: raison déire transizcada varhk nedeni anlamindadir.
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bimzi 10$’a, en gok 12$ 6demeye raz: iken satin alirsam, mal varhigim
2$ artar. Benzer sekilde, toplum, malvarhigini, kaynaklarini herkesin
yaptig1 ahgveris getirisinin en yiiksek olacag: sekilde diizenleyerek
maksimize eder. Ve bu da Posnere gore olmasi gerekendir. Kurami
bu nedenle hem betimleyici hem de normatiftir. Dahasi, Posner ve
1960’larda ortaya ¢ikan Chicago Okulu’nun diger iiyeleri, yayinla-
diklar1 makale dizisinde, Common Law hakimlerinin bu ekonomik
degerlendirmeler ile (ogu zaman bilingli olmayan bir sekilde) nasil

yonlendirildiklerini gostermeye ¢alistilar.

Posner hukukun otonomlugunu iki gerekgeye dayanarak redde-
der. [Ik olarak, hukukun toplumsal ve ekonomik baskilardan bagim-
siz olarak gelistigini yadsir. [kinci olarak da, hukuk dis1 disiplinlerin
(6zellikle ekonominin) hukuk anlayisimizda zaruri bir rol oynadigini
ileri siirer. Ekonomik etmenlerin 6nemini destekleyen savi bu nedenle
hem betimleyici (ekonomi aslinda hukuki sonuglari belirler) ve hem
de normatiftir (kaynaklarin verimli dagitimi amaci, hiikiimlerinde
hakimlere kilavuzluk etmelidir). Ekonomik analiz, kaginilmaz olarak

3« PN PN

“optimalite”, “islem maliyetleri’, “hasar maliyetleri’, “tedbir maliyetle-
ri” gibi bir dizi teknik kavrami kullanir. Bazilar1 digerlerinden daha az

i¢ kararticidir.

Cok kisa bir sekilde anlatacak olursak, Pareto optimalitesi
(Italyan ekonomist Vilfredo Paretodan ismini almistir) en azindan
bir kisiyi degisimden 6nceki halinden daha kétii bir hale geldigini
diisiindiirtmeden degistirilemeyecek bir durumu betimler. Baska bir
deyisle bir tarafin menfaati ancak baska bir tarafin menfaati azaltilarak
arttinlabilir.  Kaldor-Hicks testi ise kaynaklarin dagitimindaki
degisim, kaybedenleri telafi edecek kadar para yaratmas: durumunda
saglamigolur. “Azalan majinal fayda” kavramu da, fakir bir dilenciye
verilen 5£’un onun malvarliginda bityiik bir etki yaratmasina ragmen
bir milyoner i¢in 5¢’un higbir fark yaratmayacagini ifade eder.
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Unlii Coase teoremi (Nobel 6diillii Britanyali Ronald Coase’tan
(d.1910) ismini almistir), sonucun en verimli oldugu bir durumu 6n
kabul olarak alir. Kutuya bakimz. Ancak gergek hayat daha karmasik-
tir. Baz1 maliyetler islemlerin yapildig) siirecin kendisinde olusabilir.
Coease teoreminin basit versiyonu su sekilde ifade edilebilir: sifir is-
lem maliyetinin oldugu durumlarda hukuk kurali ne olursa olsun en
verimli sonug gergeklesecektir. Bu teorem ekonomik kuramda biiyiik
6nem kazanmistir. Kaza tazminata sistemlerinin verimliligin 6l¢iildi-
gi durumlardaki gibi maliyet ve faydalara belli bir ekonomik deger bi-
¢ilebilen konularda adil ¢6ziimler arayan “hukuk ekonomistleri” i¢in
bu teorem 6zellikle 6nemlidir.

Hukuk ve ekonomi akiminin yaklasimi tartigmasiz olmaktan
uzaktir. Hakimlerin kararlarinda ekonomik etmenler gergekten de
boylesine biiyiik bir rol oynamis midir? Malvarlig: maksimizasyonu,
bir toplumun adalete kars: takas etmeye deger bulacag: gergek bir “de-
ger” (kendi iginde veya aragsal) midir? Bu analiz kisisel se¢imi fazla-
styla basitlestirmiyor mu? Bu yaklasim belli bir ideolojik tercihi (ka-
pitalist, serbest piyasa sistemi) temsil etmekten fazlasini yapryor mu?
Bunun adalet ile alakasi nedir? Bu yaklasim bir baglangic malvarligi
dagitimi 6ngorityor ki bu da tamamen adaletsiz olabilir. Bu sekilde
“verimlilik” mevcut esitsizlikleri akilcilagtirma ve devam ettirmek igin
bir arag haline geliyor. Ve hayat: tek bir malvarlig: dlgiitiine indirgeye-
bilir miyiz; indirgemeli miyiz?

Ekonomik analiz giinimiizde 6zellikle Birlesik Devletlerde po-
litika belirleyiciler ve hatta mahkemeler tarafindan oldukga yaygin
bir sekilde kullanilmaktadir. Yasa koyucular yarisan politikalarin
sonuglarin1 6ngérmeye ve bu sekilde hukuku daha iyi hale getir-
meye ¢alistiklar i¢in bu durum onlar agisindan makuldir. Ancak
yargilama siireci agisindan bakilirsa, hakimlerin kendilerine sunu-
lan ekonomik savlarin gegerliligini belirlemek igin yeterli egitim ve
beceriye sahip olup olmadig: sorgulanabilir. Yargi¢ Posner bile tiim
héakimlerin Richard Posner olmadigin: herhalde kabul edecektir.
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Hakkaniyet Olarak Adalet

John Rawls’un (1921-2002) Bir Adalet Kuram: yaygin olarak bir
tour de force [bir yetenek ve gii¢ gosterisi] goriiliir. Eserinde hakka-
niyet olarak adalet kavramini agiklamis ve (hakli olarak) konunun

giincel tartismalarinda odak noktasi haline gelmistir.

Hakkaniyet olarak adalet diisiincesi ilk bakista size basmakalip
gelebilir. Ama Rawls, adaleti belirlemede bir arag olarak faydacili-
g1 reddederken (maksimum refahi saglasa dahi) esitsizlik fikrinin
ta kendisine karsi gikar. Refahin, faydalarla ilgili degil ama kendine
saygiy1 da igeren ‘birincil toplumsal iyiler’ ile ilgili oldugunu iddia
eder. Ozellikle de adalet meselelerinin mutluluk meselelerinden 6n-
celikli oldugunu savunur. Baska bir deyisle, ancak belli bir hazz
adil olarak kabul ettigimiz zaman, onun herhangi bir degeri olup
olmadigin takdir edebiliriz. Tom'un iskence yaparken aldig1 zevkin
herhangi bir degere sahip sayilip sayilmayacagini, iskence uygula-
masinin kendisinin adil olup olmadigini bilmeden 6nce nasil bilebi-
liriz? Baska bir ifadeyle faydacilik, neyin dogru oldugunu neyin iyi
oldugu cinsinden tamimlarken; Rawls, neyin dogru oldugunu neyin
iyi oldugundan 6nce goz oniinde bulundurur.

1. bolim; Hobbes, Locke ve Rousseau'nun toplum soézlesmesi
kuramlarina deginmisti. Rawls’un hakkaniyet olarak adalet kura-
mi, kokli toplum sozlesmesi fikrine dayanir. Rawls Bir Adalet Ku-
ramr'nda projesinin amacini, toplum sozlesmesi diisiincesini daha
yiksek bir soyutlama seviyesine tasimak olarak ifade eder. Bunun
i¢in baslangi¢ s6zlesmesinin, belli bir topluma girmeye veya belli
bir y6netim bi¢imi olusturmaya yo6nelik bir sey olarak diisiinmeme-
miz gerektigini séyler. Bunun yerine, toplumun temel yapisina dair
adalet ilkelerinin, baslangi¢ anlasmasinin ‘amacr’ oldugu goriisiini
benimsemeliyiz. Bu ilkeler; kendi menfaatlerini ilerletmek isteyen
oOzgiir ve rasyonel insanlarin esit bir baslangi¢ konumunda kabul
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edecekleri ve onlarin birlikteliklerinin asli sartlarini tanimlayan il-
kelerdir. Bu ilkeler sonraki tiim anlagmalari diizenler; olusturula-
bilecek toplumsal igbirligi ¢esitleri ve yonetim bigimlerini belirtir.
Adalet ilkelerinin bu sekilde ele alinmasi, Rawls’un deyisiyle hakka-
niyet olarak adalettir.

Rawls, insanlarin adalet hakkindaki hakiki yargilar ile onlarin
oznel, gikarci sezgilerini ayirma gerekliligine vurgu yapar. ikisi ara-
sindaki kaginilmaz ayrim, yargilarimizin yeniden incelenmesiyle
hizaya getirilmelidir. Bu sekilde degerlendirilmis sezgilerimiz de-
gerlendirilmis ilkelerimiz ile ahenk igerisinde olur. Bu, ‘diisiiniimsel
denge’ konumudur.

Rawls, ‘baslangi¢ konumunda, bir ‘cehalet perdesi’ ile ortiilmiis
halde, adalet ilkelerini tartisan insanlarin hayali bir tasvirini sunar. Bu
insanlar; cinsiyetlerini, siniflarini, dinlerini ve toplumsal konumlarini
bilmezler. Her kisi bir toplumsal sinifa mensuptur, ancak onlar zeki mi
yoksa kalin kafali my; giiglii mii yoksa zayif mi1 olduklarini veya hatta
hangi iilke veya ¢agda yasadiklarini bile bilmezler. Bilim ve psikoloji
kanunlar hakkinda da sadece belli temel bilgi seviyesine sahiptirler.

Bu neredeyse mitkemmel cehalet durumunda, bir toplum olarak
icinde yasayacaklar: sartlar1 tanimlayacak ilkeleri oybirligiyle belir-
lemeleri gerekmektedir. Bu siiregte, rasyonel kisisel menfaat tarafin-
dan tesvik edilmektedirler: Her biri kendisine, kendi segtigi iyi hayat
anlayisini gergeklestirmeye yonelik en iyi imkanlar1 saglayacak ilke-
leri aragtirir. Rawls der ki, baslangig konumundakiinsanlar bireysel-
liklerinden koparildiklarindan dolayr bir ‘maximin’ ilkesi segerler.
Bu ilke Rawls’'un kazang ve kayip tablosunda (kismen uyarlanmis
olarak) agiklanmustir.

Birtakim mimkin durumlar arasindan bir segim yapmakla
kars1 karsiya kaldim diyelim. Farz edin ki SI’i segiyorum, $1 orta-
ya gikiyor ve 700$ kaybediyorum. Ama eger $2 ortaya gikarsa, 800$
kazamyorum. Ve eger gergekten sanshysam ve $3 olusursa, 1,200$
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kazaniyorum. Ve aym durum, S2 ve S3 segimleri i¢in de gegerli. Bu
yuzden kazan¢ (k), kisinin segimine (s) ve sartlara (5) baghdir. Bu
sekilde, k; s ve §’nin bir fonksiyonudur. Matematiksel olarak ifade
edersek k=f (s,s)

Neyi secerim? ‘Maximin’ ilkesi, $3’ii tercih etmemi emreder. Bu
durumda, basima gelebilecek en kétii sey 500$ kazanmamdir ve bu
agikga diger segeneklerin en kotii senaryolarindan daha iyidir (bun-
larda 800$ veya 700$ kaybetme ihtimalim var).

Segenekler Sartlar

S1 S2 $3
S1 -$700 $800 $1200
S2 -$800 $700 $1400
S3 $500 $600 $800

Baslangi¢ konumunda tercihlerini kullanan insanlar da, akilc
bireyler olarak; cehalet perdesi kalktig1 zaman bir kimsenin kendi-
sini bulabilecegi en kot durumu, miimkiin tercihler arasinda en az
kotii hale getirmeyi garanti eden ilkeleri segerler. Bagka bir deyisle;
ben, toplumsal diizenin en dibine diijmem durumunda menfaati-
me en iyi hizmet edecek ilkeleri secerim. Benzer sekilde, Rawls bas-
langi¢ konumundaki insanlarin agsagidaki iki ilkeyi segecegini iddia
eder:

[1] Her bir kisi; herkes i¢in benzer bir 6zgiirlik sistemiyle
uyumlu olan, esit temel 6zgiirliiklerin en genis butiinciil sistemine
iliskin esit hakka sahip olacaktir.

[2] Sosyal ve esitsizlikler,

(a) gerek adil tasarruf ilkesiyle uyumlu sekilde, en az avan-
tajli durumda olanlarin maksimum yararina olacak sekilde,

(b) gerekse adil firsat esitligi kosullar1 altinda herkese agik
gorev ve pozisyonlara bagl olacak sekilde diizenlenmelidir.
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Birinci ilkenin ikinciye karg1 ‘alfabetik 6nceligi’ vardir. Baska bir
deyisle, baslangi¢ konumundaki insanlar 6zgiirliigii esitligin 6niine
koyar. Neden? Yukarida betimlenen ‘maximin’ stratejisi nedeniyle,
hi¢ kimse cehalet perdesinin kalkacag) (ve toplumun en az iyi du-
rumdaki iiyeleri olduklar: ortaya qiktig1) zaman ozgirliigiiniin risk
altinda olmasini istemez.

Benzer bir sekilde, her biri ikinci prensibin (a) maddesi olan
‘fark prensibi’nde de karar kilacaktir. Bu madde, bir kimsenin di-
sebilecegi en kotil durumun ‘en az avantajlilardan olmasint’ (yani
bundan daha kétii, agir bir durum olmamasini) ve bu gruba bir se-
kilde diiserlerse de bu maddeden faydalanmalarini saglar. Bu ilke-
yi se¢gmek tamamuyla rasyoneldir. Daha koétii olma ile ilgili riskler
veya paylarim arttirma ihtimallerinin azaltabilecegi nedeniyle, daha
bityiik bir esitsizlik veya topyekiin bir esitlik bigimini segmek akilci
olmaz. Ozgiirliigii esitligin iistiine koyan bir toplumda, kendi pay-
larin1 gelistirmek i¢in daha iyi bir konumda olacaklardir. Neden?
Ciinkii gesitli ‘toplumsal birincil iyilere’ (Rawls’un; haklari, 6zgiir-
liikleri, yetkileri, olanaklari, geliri, zenginligi ve é6zellikle kendine
saygiy1 kapsayacak bir kavram olarak bunu kullanmugtir) 6zgiirligu
koruyan bir toplumda erisilmesi daha muhtemeldir.

Rawls baslangi¢ konumundaki insanlarin fark prensibini sege-
ceklerini savunur. En az avantajhilarin arasina digtiikleri bir du-
rumda, diger iki ilke (‘dogal ozgiirliik sistemi’ ile ‘adil firsat esitligi’
disiincesi) onlarda makul bir refah beklentisi yaratamamaktadir.
Dogal 6zgiirliik sistemi, gelir dagilimina kayitsiz olan kontrolsiiz bir
serbest piyasa ekonomisine karsilik gelir. [lk konumdaki kisiler bu
ilkeyi tirlatip atarlar. Ciinkii bu ilke, ‘dagitilan paylarin, ahlaki agi-
dan oldukga keyfi etmenler tarafindan uygunsuz bir sekilde etkilen-
mesine izin verir’ Sozlesmeyi yapanlar, varhikl bir ailede dogmus
olma rastlantisin1 ahlaken anlamsiz olarak goriir.

Sozlesmeyi yapanlar olasi ikinci diizenlemeyi (adil firsat esitligi-
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ni) de geri gevirirler, bu ilkine (kontrolsiiz bir serbest piyasaya) gore
tercih edilesi olsa da. Bu ilke her ne kadar dogal yetenegi ve bunun
kullanilmasini 6diillendirse de, bu sistem de benzer bir kusurdan
mustariptir. Bireysel yetenege ahlaki bir anlam baglasa da, bu da bir
milyonerin ¢ocugu olmaktan daha az rastlantisal degildir. Her iki du-
rumdada, dogumla ilgili rastlantilarin liyakat ile hi¢bir baglantis1 yok-
tur. Ancak eger fark ilkesini secerlerse, bu ilke; yetenekli insanlarin, en
az avantajli olanlarin da zenginligini arttirdi: bir siirecte ancak kendi
zenginliklerini arttirabilmesine izin verir.

Rawls’un ikinci ilkesinin, en az avantajli olanlarin menfaatlerini
giivence altina almak i¢in iki 6nemli sinirlama igerdigini dikkate ali-
niz. Rawls ilk olarak, ‘adil tasarruf ilkesi'ni ileri siirer. Bu ilke, baslan-
gi¢ konumundaki insanlarin, toplumlarinin her gelisim asamasinda
ne kadar tasarrufta bulunmak istediklerini (tiim diger nesillerin de
aym oranda tasarruf edecegi varsayimiyla) kendilerine sormalarin
icap ettirir. Toplumlarinin hangi medeniyet seviyesinde olduguna
dair higbir fikirleri olmadigini unutmayin. Sonug olarak, gelecek ne-
siller i¢in kendi kaynaklarinin bir kismini tasarruf edeceklerdir (ki
icinde dogacaklari zaman dilimindeki refah birikimi, kendilerinden
once gelen nesillerin tasarrufu ile makul bir seviyede olsun). ikinci
sinirlama da is olanaklarinin herkese a¢ik olmasini ifade eder.

Rawls’un projesi olduk¢a iddiali bir projedir. Ve her ne kadar
muazzam bir 6vgii kazansa ve devasa bir literatiir yaratsa da; sasilma-
yacak sekilde elestirmenler de kuraminin belli 6zellikleri hakkindaki
tereddiitlerini ifade etmistir. Ornegin bazilari, toplumsal iyilerin her-
hangi bir kaliba bagh olarak dagitimi diigiincesinin ta kendisine kars
¢ikar. Digerleri ‘baslangi¢ konumunun’ suni oldugu (insanlar gergek-
ten degerlerinden hepten koparilabilirler mi?) veya Rawls'un diledigi
sonucu vermeye zorunlu oldugu (Neden 6zgiirligii esitlige tercih et-
mek zorundalar?) gerekgesiyle bu kavrama saldirirlar.

Bu elegtirilerin bir kismina cevap olarak, Rawls 1993’te baska bir
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kitap yayimlamistir. Bu kitapta, bastaki diigiincelerinin bir kismini
inceltmis ve tzerinde degisiklikler yapmustir. Bu hassas tartismala-
rin tamamini burada analiz edemeyecegim; ancak 6nemli bir yanlhs
anlasgilmanin sonraki eserlerinde diizeltildigini belirtmek gerekir.
Rawls, ‘hakkaniyet olarak adalet’'in evrensel bir toplumsal adalet
olgiitii sunmay1 amaglamadigini agiklamigtir. Kurami, modern ana-
yasal demokrasilere uygun pratik bir kuramdir. Baska bir deyisle bu
kuram, siyasi ve pratik (metafizikten ziyade) bir adalet anlayigidir.
Felsefi tartismalarin disinda, felsefi agidan tarafsizdir.

Onun deyisiyle ‘Ortiisen uzlagma’ arayisindaki Rawls, adalet ilke-
lerini; yarigan menfaatleri ve degerleri olan ¢ogulcu, demokratik bir
toplulugun iiyelerinin siyasi uzlasiya erismeleri i¢in gerekli kosullar
olarak o6ne siirer. Onun siyasi liberalizm anlayis: bir devletin ortak
bir ahlaki veya dini 6greti kurmasinin, bu uzlagiya meydan okuyabi-
lecegini kabul eder. Ancak toplumun adalet hissi, devletin kamusal
iyi yorumuna iistiin gelecektir.

128



Bolim 5
Hukuk ve Toplum

Buraya kadar normatif hukuk kuramiyla ve onun hukuk kavramim
agiklamak igin gosterdigi abalarla, hukuk kavraminin iginde kala-
rak mesgul olduk. $6yle ki normatif hukuk kuramy; hukuk 6gretisi,
kurallar, kavramlar ve ilkeler arasindaki iliskiler ile mahkemeler ve
hukukgularn bilfiil hukuk uygulamasinda kullandig: diger yapilar
istiine yogunlasir. Ancak hukukun analizine baska bir yaklasim da
vardir. Bu yaklagim, hukukla ilgili fenomenlerin dogasim, iginde
islev gordukleri toplumsal sartlara atif yaparak anlama girisiminde
bulunur. Bu sosyolojik yaklasim hukuk felsefesi tizerinde, ¢ogu za-
man kabul edilmese de kayda deger bir etki yaratmistir.

Ornegin Hart'in, resmi goérevlilerin tanima kuralim ‘igsel bakis
agis'ndan kabul etmeleri ve ortak bir dlgiit olarak belli davramsg
kaliplarina karsi ‘elestirel bir diisiinsel tutum’a sahip olmalan
gerektigi konusundaki israr1 (2. bélime bakimz), Max Weber’in
i¢sel mesrulagtirma kavramini (asagiya bakiniz) gagristirir.

Hukukun sosyolojik bir izahat: genellikle, birbiri ile iliskili li¢ id-
diaya dayanmir: Hukuk, ‘toplumsal bir fenomen'den baska bir sey ola-
rak anlasilamaz; hukuki kavramlarin analizi, fiiliyattaki hukukun’
ancak kismi bir agiklamasim sunabilir ve hukuk sadece toplumsal

bir kontrol bi¢imidir.

Her ne kadar sosyolojik hukuk biliminin veya hukuk sosyolojisi-
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nin kokeninin izleri, Roscoe Pound ve Eugen Ehrlich’in yol gosterici
yazinlarinda goriilebilse de; bu béliim, hukuk felsefesine oldukga
derin bir etkisi olan iki dev toplum kuramina (Emile Durkheim ve
Max Webere) odaklaniyor. Karl Marx’in, hukuk ve hukuk sistemi
disiincesi tizerindeki etkisi hakkinda da soyleyecek birka¢ seyim
olacak. Aynm zamanda, yazinlar1 ¢agdas hukuk kuraminin belli alan-
larinda hatir1 sayilir bir etki birakmaya devam edeniki 6ncii toplum

kuramocisy, Jiirgen Habermas ve Michel Foucault’ya da deginecegim.

Emile Durkheim

Durkheim’in (1859-1917) esas mesguliyetleri arasinda, toplumu
bir arada neyin tuttugu sorusu vardir. Neden insanlar birbirlerinden
kopup dagilmazlar? Durkheim’in buna cevab, hukukun, toplumsal
birlikteligi muhafaza ve tesvik etmedeki hayati roliine isaret eder.
Toplum; dinden sekiilarizme, kolektivizmden bireycilige dogru iler-
ledikge; hukukun cezayla, tazminat ile oldugundan, daha az mesgul
hale geldigini gosterir. Ancak cezalandirma toplumsal dayanismayi
koruyan kolektif ahlaki tutumlar: ifade etmede hala 6nemli bir rol
oynamaktadir.

Durkheim, mekanik dayamsma ile organik dayanisma dedigi iki
kavrami ayirmistir. Mekanik dayamsma, bir degerler tiirdesligine
sahip ve belirgin bir isb6liimiinden yoksun olan basit homojen top-
lumlarda mevcuttur. Bu karmasik olmayan topluluklar dogslarinda
kolektif olmaya egilimlidirler; bireycilik pek azdir. Ancak igb6liimii-
niin var oldugu gelismis toplumlarda, yiiksek bir kargilikli bagimli-
lik seviyesi (organik dayanisma) mevcuttur. Onemli bir farklilasma
olur ve kolektivizm bireycilikle degistirilir. Durkheim bu toplumsal
dayanmigma bigimlerinin hukuka yansidigini belirtir: Farkli hukuk
tiplerini siniflayin ve onlara karsilik gelen farklh toplumsal dayanis-

ma tiplerini bulacaksimz.
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Durkheim’a gére sug, toplumsal hayatin olduk¢a normal bir yo-
nidir. Dahasi, kigkirtici bir bigimde sugun; tim saglikh toplumla-
rin biitiinleyici bir pargasi oldugunu savunur. Bunun nedeni sugun
‘kolektif bilingte’ ifade edilen toplumsal degerlerle iliskili olmasidur:
Bir eylem, bu kolektif bilincin derinlemesine benimsenen yonlerini
incitirse sug haline gelir. Bir eylem, kendisi sug teskil ettigi i¢in ortak
bilinci sarsmaz; bilakis, ortak bilinci sarstig1 i¢in sug tegkil eder.

Durkheim'in sug hakkindaki diisiincelerinde, ceza asli bir unsur-
dur: Devlet, kendisine kars1 sug isleyenleri cezalandirarak kolektif
bilinci pekistirir. Durkheim cezay, ‘toplumun, bir kurum vasitasiy-
la, belli davramis kurallarin: ihlal etmis olan iiyelerine kars: verdigi,

siddeti kademelendirilmis, ihtirasl bir tepki’ olarak tanimlar.

Daha az gelismis toplumlarda cezanin bir toplumsal kontrol bi-
¢imi olarak nasil daha siddetli oldugunu da gosterir. Toplum ilerle-
dikge, ceza sekli daha yumusak ve merhametli olur. Ancak cezalar
su¢tan kaynaklandig: i¢in; sugun evrimi ile toplumsal dayanigma

bigimleriarasinda 6nemli bir korelasyon tespit eder.

Max Weber
Alman sosyolog Max Weber (1864-1920) hukuk tahsili gormiis

ve genel sosyoloji kuraminda hukuka merkezi bir rol vermistir. We-
ber’in hukuk tiirleri siniflandirmasi, farkh cinsteki hukuk goriisle-
ri izerine kuruludur. Kuraminda, ‘rasyonellik’ anahtar kavramdir.
Weber bu temel iistiinde, ‘sekli’ sistemler ile ‘maddi’ sistemleri ayirir.
Bu ayrimin diigiim noktasi, sistemin ne olgiide ‘igsel olarak kendi
kendine yettigidir’ Bundan, hiikiim vermek igin gerekli olan kural-

larin ve usullerin sistem icinde erisilebilir olmasin: kasteder.

Ikinci énemli ayrimi ‘rasyonel’ ve ‘irrasyonel’ arasindadir: Bu
terimler, hukuki malzemelerin (kurallar, usuller) sistem igindeki
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uygulanma bigimini betimler. Nitekim en yiiksek rasyonellik
asamasina, ‘mantiksal olarak acik, i¢sel olarak tutarli ve en azindan
teoride bogluksuz bir kurallar sistemi olusturacak sekilde analitik
olarak olusan tiim hukuki 6nermelerin birlestirilmesi ile ulasilir. Bu,
akla gelebilecek tiim vaka durumlarinin sistem iginde kapsanabilir

olmasi gerektigini beraberinde getirir.

Weber’in karmasik kuraminin, ilke ozelligine sahip birbiriyle
iliskili iki unsuru, burada kisaca ele alinacaktir: Bati toplumlarinda

kapitalizmin gelisimi ile mesru otorite kavramui.

Birinci sorunsalda Weber, hukukun ancak dolayh olarak ekono-
mik kosullardan etkilendigini gostermeye galisir. Hukuku ‘gorece
otonom’ olarak tasavvur eder: ‘[GJenellikle gorilmektedir ki (...)
hukuki yapinin gelisimi higbir suretle agirhkl olarak ekonomik et-
menler tarafindan belirlenmemistir. Webere gore, hukuk ekono-
mik etmenlerle asli olarak iliskilidir ancak onlar tarafindan belirlen-
memistir. Rasyonel ekonomik davranis (‘kar elde eden faaliyet’ ve
‘biitge idaresi’), kapitalist sistemin kalbinde yer alir. Bu rasyonellik,
mantik kurallarina uygun sekli rasyonel hukukun belirliligi ve 6ngo-
riilebilirligi ile miimkiin kilinir. Bu tiirde bir hukukun varhig: kapita-

lizmin gelisimine destek olur; ama ona neden olmaz.

Weber, sekli rasyonel hukuku, kapitalizmin 6n kosullarindan biri
olarak goriir. Ciinkii sekli rasyonel hukuk, kar getiren tesebbiislerini
devam ettirecek is adamlan igin hayati olan belirlilik ve 6ngoriile-
bilirligi saglar. Weber’in goriisiine gore, bu sekli rasyonelligin sag-
lanmasi, hukuki diizenin sistematiklestirilmesini gerekli kilmugtir.
Bu sistematiklesme, onun bakigiyla Ingiliz hukukunda kayda deger
6l¢ide eksiktir.

O zaman Ingilterede kapitalizmin crtaya gikmasini nasil agik-
layabilmistir? Bu soru birgok sosyologu ugrastirmistir. Weber’in

yazinindaki bu agik geliski igin ii¢ olasi agiklama sunulmustur. 11k
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olarak, her ne kadar Ingiliz hukuku, Roma hukukunun sistematik
diizeninden yoksun olsa da, ingiliz hukukunun da oldukga sekli bir
hukuk sistemi oldugu agiktir. Nitekim Weber, bu kadar sekilciligi
irrasyonel olarak niteler (6rnegin, Common Law sistemi, hukuk da-
valarinda, belli 6zel dava tipleri igin diizenlenmis 6zel ilamlarin titiz
ve detayci usullerinin takip edilmesini zorunlu kilar). Ancak diger
yandan Weber der ki, tam da bu sekilcilik, hukuk sistemi iizerinde
istikrar saglayic1 bir etki yaratmig; ekonomik pazarda daha yiiksek
bir giivenlik ve dngoériilebilirlik seviyesi olusturmustur.

Ikinci olarak; Ingilterede hukuk mesleginin faaliyeti, kapitalizmin
yukselisi sirasinda, The City olarak bilinen ticari bolgeye yakin ola-
cak sekilde agir1 derecede Londrada yogunlagmisti. Dahasi, hukuku
cular, mutat olarak is adamlarina ve sirketlere danismanlik hizme-
ti veriyorlardi. Bu durum, onlar1 hukuku, tiiccar miivekkillerinin

menfaatlerine uyacak sekilde diizeltmeye tesvik etti.

Ugiincii olarak, kita Avrupasi’'ndaki emsallerinden farkh olarak
Ingiliz hukukgulary; egitim, staj ve 6zellesmelerini diizenleyen mes-
lek loncalari olugturmustur. Bunlar hukukun igtihatla bagh, sekli bir
sekilde ele alinmasini dogurmustur. Bu da Weber’in deyisiyle, Roma
hukukunda oldugu iizere, ‘teminat hukuku biliminin’ olusmasina
yol agmstir: gelecek uyusmazhiklar 6nleyecek araglar tasarlama-
ya ve “sozlesmelerde kullanilabilecek” yeni ibareler bulmaya 6nem
verilmistir. Bu durum, hukukgular ile (¢ogunlukla tiiccar) miivek-
killeri arasinda yakin bir iligki kurulmasim dogurmugstur. Bagka bir
deyisle, hukuk uygulamasinin bu 6zelligi, hukukun kendisindeki
sistematiklesme eksikligini telafi etmistir.

Goriiniiyor ki, Weber’in asil sdyledigi sey, Ingiltere’nin hukuki
sistematiklesme eksikligine ragmen kapitalist bir ekonomik sistem
gelistirmis oldugudur. Hukuk sisteminin ‘diger’ 6nemli bilesenleri
bu gelismeyi meydana getirmistir. Ancak Common Law daha rasyo-

133



Raymond Wacks

nel ve sistematik olsaydi, ekonomik sistem daha da hizli ve verimli
bir sekilde gelisebilirdi.

Weber’in genel tezi sudur; Bati toplumlarinda hukukun sekli
rasyonellesmesinin nedenleri; kapitalizmin kati bir bigimde, sekli
hukuk ve hukuki usulle ilgilenmesi ile mutlakiyetgi devletlerdeki
biirokrasinin rasyonelligidir. Birokrasinin bu tutumu, kodifiye sis-
temlere ve homojen hukuka yonelik ilgiyi arttirmigtir. Weber, bu fe-
nomene dair ekonomik bir izahat sunmaya ¢alismiyor gozitkmekte-
dir. Ancak kavramsal olarak sistematiklestirilmis rasyonel bir hukuk
yapisinin idare edilmesi igin temel teskil eden biirokrasi kurumu-
nun gelismesine ve 6zellikle biiyiimesine neden olan bazi ekonomik

etmenler tespit eder.

Weber, insanlarin neden hukuka itaat etmekle ytkiimli olduk-
larina inandiklarini agiklarken, mesru otoritenin g tiriinii ayirir:
geleneksel (‘mesrulugunu gelenegi korumaya yoénelik iddia eder ve
asirlik kurallar ile giiglerin kutsalligindan dolay: ona inanilir’), ka-
rizmatik (‘tek bir kiginin istisnai azizligi, kahramanlhgi veya 6rnek
kisiligine olan baghhga' dayanir) ve hukuki-rasyonel otorite (‘yiriir-
lige konulmus kurallarin hukukiligine ve bu kurallara gére otorite
seviyesine terfi ettirilenlerin emir verme hakkina dair bir inanca’
dayanir). Tabii ki bu t¢iincii tiir, Weber'in hukuk anlayisinin mer-
kezi bir 6zelligidir. Ve her ne kadar, hukuki-rasyonel otorite kavra-
m1 onun deger kuramu (hukuk sosyologunun disardan bir bakigla
aragtirma konusuna yaklagmasi gerektigini savunur) ile i¢ ige olsa
da; asil 6nemli iliski bu tiir bir otorite ile modern biirokratik devlet
arasindadir. Bagka tiir otorite tiirlerinde, otorite kisilerdedir; biirok-
raside ise otorite kurallara verilmigtir. Hukuki-rasyonel otoritenin
alametifarikasi tarafsizhgindadir. O da, Weber’in deyisiyle ‘sekilci
gayri sahsilik’ ilkesine baglidir: resmi gorevliler sorumluluklariny,

‘nefret, 6fke, sefkat veya cogkuya kapilmadan’ yerine getirirler. Ege-
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men normlar; kisisel hususlarla bagh olmayan, dolambagsiz 6dev
kavramlaridir. Weber’in hukuk sosyolojisinin 6nemi, ¢esitli tipolo-
jiler arasindaki korelasyonda yatar. Ornegin, hukuki-rasyonel otori-
tenin oldugu bir toplumda, hukuki diisiince bigimi mantiksal sekilci
rasyonelliktir; adalet ve hukuki stirecin her ikisi de rasyoneldir; itaat

hukuk diizeninedir ve idare bigimi biirokratik-profesyoneldir.

Diger bir yandan, karizmatik bir lider tarafindan hakim olunan
bir toplumda, hukuk diisiincesi sekli ve maddi olarak irrasyoneldir;
adalet karizmatiktir; itaat karizmatik lideredir. Biitiiniiyle karizma-
tik bir lider tarafindan hakim olunan bir toplumda idare kurumu

hig yoktur bile.
Her ne kadar Weber, yaygin bir sekilde, 6nde gelen bir hukuk

sosyologu olarak goriilse de; onun aleyhinde konusanlar, Weber’in
analizinde birgok piiriiz bulmugslardir, 6zellikle yukarida kabaca
agikladigim iki kuraminda. Ornegin iddia edilir ki, otorite kurma
siireci, bu siirecin Weber’in odaklandig: sekli ve hukuki disavuru-
mundan gok daha karmagiktir. Ve bazilar1 da Ingilteredeki kapitaliz-

min yiikselisini agiklama girisimini ikna edici bulmaz.

Karl Marx

Karl Marx (1818-1883) ve Friedrich Engels (1820-1895) her ne
kadar hukukun kapsayici veya sistematik bir izahatin1 sunmasalar
da, toplum kuramlary; hukuk ile ekonomi (veya maddi kosullar)
arasindaki iliski hakkinda gézlemlerle doludur. Ancak hukuka eko-
nomik etmenlerden daha asag bir konum atfedilmistir: hukuk, her
toplumun kendi maddi kosullari tarafindan belirlenen (gesitli kiiltii-
rel ve siyasi fenomenler yaninda) bir iistyapi pargasidir.

Hukukun Marksist izahatlar, altyapi ve iistyapi ile hukukun ko-

numu arasindaki iliskiye dair iki bakis agisindan birini benimser. Ilk
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goriis, hukukun sadece ekonomik altyapinin ‘yansittigini’ savundu-
gu i¢in ‘kaba materyalizm’ olarak adlandinlir. Hukuk kurallarinin
sekli ve igerigi, egemen iiretim modeline kargilik gelir. Genel olarak
bu bakis agisinin, hukukun mevcut durumu hakkinda basitlestirici
ve tutarsiz bir izahat sundugu kabul edilir. Ikinci gériig, ‘simif arag-
salcihigy’ olarak bilinir. Bu isimlendirmenin nedeni, bu gorisiin, hu-
kukun egemen sinifin iradesinin dogrudan bir ifadesi oldugunu sa-
vunmasidir. Makul olmayan yani; egemen sinifin kendisinin gergek-

ten bilincinde oldugu tek sesli bir ‘iradesi’ oldugunu iddia etmesidir.

Marx’in kurami esas olarak tarihselcidir. Toplumsal degigim,
kars1 konulamaz tarihsel kuvvetlerle agiklanir. Marx ve Engels, He-
gel'in diyalektik tarih kuramini degistirerek, tinlii ‘diyalektik ma-
teryalizm’ kavramini ileri sirmiiglerdir. Bu kavram ‘materyalisttir’;
¢iinki dretim araglarinin maddi olarak belirlendigini iddia eder.
‘Diyalektiktir’; ¢iinkii bir dereceye kadar iki diigman sinif arasinda
kagimlmaz bir gatiyma 6ngoriir. Ozel miilkiyet ve planlanmamig
rekabete dayanan burjuva iiretim modeli, fabrikadaki is¢i sinifinin
dretiminin yiikselen bir sekilde gayr bireyci, toplumsal karakteri ile
geligki halindedir. Marx proletaryanin iiretim araglarin: ele gegire-
cek ve bir ‘proletarya diktatorligii’ kuracagini diisiiniir. En sonunda
da, hukukun nihayetinde gereksiz olacag1 sumfsiz, komiinist bir top-

lum proletarya diktatérliigiiniin yerini alacaktir.

Hukuk, énemli bir ideolojik rol oynar. Insanlar zor durumlart
hakkinda bir biling gelistirirler. Marx meshur bir sekilde ilan eder ki:
‘Insanlarin oluslarini belirleyen onlarin bilingleri degildir; tam tersi-
ne, toplumsal oluslary, onlarin bilinglerini belirler’. Bagka bir deyis-
le; diigiincelerimiz, nedensiz veya tesadiifi degildir. Onlar, ekonomik
kosullarin bir sonucudur. Bilgi birikimimizi, iiretim iligkilerinin
toplumsal tecriibesinden 6ziimseriz. Bu durum hukukun, egemen
sinifin menfaatlerini temsil eden bir toplumsal diizeni (ortaklasa
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ifade edilen bir istek olarak degil de, ‘esyanin tabiatinin’ bir parga-
siymug gibi) nasil muhafaza ettiginin kismi bir agtklamasini sunar.

‘Egemen ideoloji, gesitli toplumsal kurumlar vasitasiyla iisti ka-
pali bir sekilde, esyanin tabiat: olarak kabul edilir. Bu kurumlar ‘ide-
olojik bir hegemonya’ kurar. Bu da; egitsel, kiiltiirel, siyasi ve hukuki
alanda bu egemen degerler grubunun baskin gelmesini saglar. Bu
agiklama ilk olarak italyan Marksist Antonio Gramsci’nin hapishane
yazilarinda ortaya ¢ikmis ve Fransiz Marksist Louis Althusser tara-

findan daha yiiksek bir derinlik seviyesine taginmustir.

Yalniz, Marksist materyalist hukuk izahati, devletler is¢i sinifi-
nin refahini arttiran reformcu yasalar yiriirlige koydugu zaman
zorluklarla kargilagir. Bu yasalar, egemen ideoloji veya menfaatleri
nasil temsil edebilir? Marksistler tarafindan 6ne siiriilen bir ¢6ziim,
devleti ‘gorece otonom’ olarak betimlemektir. Buna gore kapitalist
devlet, arzu ettigi gibi hareket etmekte tamamen 6zgiir degildir; belli
toplumsal kuvvetler tarafindan sinirlanmistir. Ancak bu kismu iyi-
lestirmeler, kapitalist iiretim modeline herhangi bir kékten itiraza
izin vermez. Marx ve Engels’in deyisiyle esasinda devlet, ‘tiim burju-

vazinin genel islerini idare etmeye yo6nelik bir komitedir.

Hukuk sinifsal bir baski arac1 oldugu igin; sinifsiz bir toplumda
hukuk gereksizdir. Marx’in erken yazininda ima edilen ve Lenin’in
teyitettigi arglimanin 6zii budur. Bu tezin daha ilerletilmis bi¢imin-
de Marx, proleter devrimi takiben burjuva devletinin bir kenara sii-
purilip, proletarya diktatorligi ile yerinden edilecegini iddia eder.
Gerici direnis alt edildikten sonra toplumun hukuka ve devlete artik
ihtiyact kalmayacaktir. Bunlar ‘sararip solacaktirlar’

Bu 6ngori ile ilgili bir sorun, hukuk ile proletaryanin zorbaca
ezilmesi arasinda pek yavan bir denklik kurulmasidir. Bu iddia, hu-
kukun kayda deger bir béliimiiniin baska islevler gordiigii ve hatta
(veya ozellikle) komiinist bir toplumun ekonomiyi planlamak ve di-
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zenlemek igin kanunlara ihtiyaci oldugu gergegini gérmezden gelir.
Bunlarin, ‘hukuk’ olmadigini iddia etmek kugku dogurur.

Marksist hukuk kuraminda, hukukun, higbir 6zelligi olmayan
bir sey olarak ele alinmadigini belirtmek 6nemlidir. Tarihsel ma-
teryalizmin kalbinde, toplumun hukukun bir iiriinii oldugundansa;
hukukun ‘belli bir tiir toplumun iiriini’ oldugu 6nermesi vardir.
Balbus’un sozleriyle; ‘Hukuk fetigizmi, insanlarin, varliklarini hu-
kukaborglu oldugunu onaylamas: durumudur’ ~hukukun, varhigim
insanlara borglu oldugunun aksine. Bir meta fetigizmi formu oldugu
gibi, hukuk sistemindeki yetkilerin kaynaklarin1 hukuk 6znelerin-
den saklayan ve hukuk sisteminin kendi basina bir varliga sahip ol-
dugu algisini yaratan bir hukuk fetisizmi formu da vardir. Pek gok
Marksist, hukuku; kendine has ve otonom bir akil yiiriitme ve dii-
siince bigimine sahip, ayri, 6zel ve tespit edilebilir bir fenomen ola-
rak ele alan hukuk fetisizmini hor gorerek reddeder.

Marksistler ayni sekilde, Marksist anlamda agirlikl: olarak mad-
di kosullara bagl olan adalet kavramini reddettikleri gibi; sozde
ozgiirligii koruyan tarafsiz bir kurallar biitiinii olan hukukun is-
tinligi dlkistini de kabul etmezler. Hukukun iistiinliigiini savun-
mak, hukuku; siyasi ¢atigmanin yukarisinda, belli grup ve siniflarin
egemenliginden uzak, sakin bir hakem olarak kabul etmek anlamina

gelecektir. Marksistler, bu ‘uzlasmact’ toplum modelini reddederler.

‘Uzlagmacr’ ve ‘gatigmacr’ toplum modelleri arasindaki se¢im,
toplum anlayisimiz agisindan 6nemlidir. Hukuk kuramlarin ¢o-
gunlugu, gordigiimiiz tzere, toplumu esas olarak bir biitiin olarak
goren ‘uzlagmacr’ bir digiinceyi benimserler: Yasama organi, genel
iradeyi temsil eder; yiiritme organi ortak menfaatler dogrultusunda
hareket eder; hukuk, genel iyiyi korumak igin ‘korkmadan veya ilti-
mas gostermeden’ hiikiimde bulunan yansiz bir hakemdir. Degerler

ve menfaatlere dair temel bir ¢atigma yoktur. Cikan ¢atismalar da
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ancak kisisel seviyede gergeklesir: Victoria, Davide sozlesmeye ayki-

r1 davrandig gerekgesiyle tazminat davasi agar ve bunun gibi.

Spektrumun diger ucunda; toplumu, karsit iki grup arasinda bo-
linmiis olarak goren ‘catismact’ model yer alir. Bu ayrim, miilkiyete
sahip olanlarla olmayanlar arasindadir. Catisma kag¢inilmazdir. Bi-
reylerin konumlari, toplum vapisinin ta kendisi tarafindan tanimla-
nir: Bireyler, iki tarafin biri ya da digerinin bir bileseni olarak var-
ik gosterirler. Bu temsilde hukuk, tarafsiz bir hakemden ¢ok uzak
olarak, aslinda egemen grubun, elindeki kontroli muhafaza etme

aracidir.

Ya insan haklari? 4. bolimde gordigiimiiz gibi, giderek artan
onemleri agiktir. Sosyalistler genellikle bireysel haklar diigiincesinin
ta kendisini (ve onun bencillik ve egoizm ¢agrisimlarini), Marksiz-
min toplumcu felsefesi ile bagdasmaz bulurlar. Bu nedenle, agik¢a
haklar kavrami ve haklar edebiyatini reddederler. Ancak Marksistler
de muhtemelen bunlarin kullanimina (sadece) kisa vadeli taktik he-
deflere ulasmak amaciyla kargi gitkmayabilir. Iddialar: sudur ki, top-
lumun degisimi, haklar iistiine nutuk ¢ekmemizin bir sonucu olarak

gergeklesmez.

Ancak Marx, erken yazilarinda siyasi devrimin; sivil toplum ile
devlet arasindaki ayrimi sona erdirecegini savunmustur. Sadece de-
mokratik katilim, halkin devletten yabancilasmasim sonlandirabilir.
Onun kendi sosyalist haklar veya sosyalizmdeki haklar modelinin bu
sekilde; kapitalist bir toplumun ayirt edici 6zelliklerini (yarattigi so-
miirii ve yabancilasmanin) kinamasindan dogdugu gozitkkmektedir.

Marx, ‘yurttas haklarr’ ile ‘kisi haklarini” ayinir. Yurttag haklan,
bagkalari ile ortaklasa kullanilan ve toplulukta iliski kurmayi gerek-
tiren siyasi haklardir. Buna kargin, kisi haklar1 ise, bagkalarindan
ayr1 olarak kullanilan ve topluluktan uzaklasmaya yol agan kisisel
haklardir. ‘Sézdekisi haklarinin bir tanesi bile egoist insanin 6tesine
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gecemez (...) Egoist insan; kendi igine, kisisel ¢ikarlarina ve kisi-
sel arzularina geri gekilmis bir bireydir’ Ve ok etkileyici bir sekilde
ekler; ‘Ozgiirliige dair kisi hakkinn fiili uygulamasi, 6zel miilkiyete
dair kisi hakkidir’

Marx’in burada bu ‘kisi haklarimin’ (hukuk 6niinde esitlik, gii-
venlik, miilkiyet, 6zgiirliik) 6nemsiz oldugunu kastetmedigi seklin-
de anlasilmas gerektigi ileri siiriilmiistiir. S6ylemek istedigi; tam da
boyle bir haklar anlayiginin, kapitalist iiretim iliskilerine dayanan
bir topluma 6zgii oldugudur. Bu desteklemesi zor bir iddiadir ¢iinkii
Marx bu haklarin, baskalarindan bagimsiz olarak higbir 6nemi ol-
madigin1 gosterme pesinde olmugtur.

Marksistler, sik sik kapitalizmin hakiki bireysel 6zgiirligi tahrip
ettigini ileri siirmiislerdir. Marx’a gére 6zel miilkiyet; insan unsu-
ru iizerindeki maddi 4lem hikimiyetini temsil eder. Komiinizm ise,
maddi ilem iizerindeki insan unsurunun hikimiyetini temsil eder.
‘Seylesme’ kavramini; toplumsal iliskilerin, seyler arasindaki iliskile-
rin bigimini almas: siirecini betimlemek i¢in kullanmistir. Kapitalist
bir toplumda, is¢ilerin emeklerinin iriiniinden yabancilagsmasinin
bir sonucu olarak, bu seylesmeyi gérmiistiir. ‘Emegin genel toplum-
sal bigimi, bir seyin 6zelligi olarak ortaya ¢ikar’; ‘meta fetisizmi’ yo-
luyla seylestirilir. Kapitalist iliskiler bireysel 6zgirliigii koruyor gibi
goziikiir; ancak hukuk 6niinde esitlik, 6zel miilkiyet sahipleri ara-

sindaki kargilikli alip verme iliskilerinin sadece sekli bir 6zelligidir:

Devrimci Marksistler bireysel haklar:, temel olarak bu haklarin
kapitalist ekonominin bir ifadesi olduklari ve sinifsiz, sosyalist
bir toplumda gerekmeyecekleri nedeniyle reddetmiglerdir. Bu
ret, bu haklara kargi dort itiraza dayanir:

Bireysel haklarin kanunlara asiri riayeti: Haklar, insan davranisi-
ni kurallarin idaresine bagiml kilar
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Bireysel haklarin baskicihigi: Hukuk baskici bir donanimdir. Hak-
lar, sermayenin ¢ikarlarini koruduklan icin lekelenmistir.
Bireysel haklarin bireycilikleri: Bireysel haklar atomlagmis, gikar-
ci bireyleri korur.

Bireysel haklarin ahlakgihigi: Bireysel haklar esasen ahlaki ve
Utopiktirler bunun sonucu olarak da ekonomik altyapi ile ala-
kasizdirlar.

Ancak bazi Marksistler, haklarin zorunlu olarak bireyci oldugu
gorisiinil biraz fazla basitlestirilmis olarak goriirler. Marksist tarihgi
E. P. Thompson (1924-1993), Marksistlerin benimsedigi iki fikre karg:
¢ikar. Bunlardan biri, tiim hukukun salt bir sinif egemenligi arac1 ol-
dugu; digeri de medeni 6zgiirlitkler kavraminin simif egemenliginin
gercekliklerini karartan bir yamlsamadan fazlasi olmadigidir. Thom-
pson hukukun basit bir sinif egemenligi araci olmadigini; ancak aym
zamanda, siniflar iginde ve arasinda bir ‘arabuluculuk bigimi’ oldugu-
nu belirtir. Hukukun islevi sadece iktidara ve servete hizmet etmek
degildir; aym1 zamanda hukuk, ‘iktidar iizerinde etkili kisitlamalar’

getirir ve ‘egemen sinifi kendi kurallarina’ tabi kilar:

[H]ukukun dstiinlagiiniin  kendisi, iktidar
tizerinde etkili kisitlamalar getirdigi ve iktidarin
miidahaleci isteklerine kars1 vatandasi savundugu
i¢in bana gére insan i¢in mutlak bir iyidir. iktidar
kaynaklarinin ve iktidar iddialarinin genislemeye
devam ettigi bu tehlikeli yiizyilda, bu iyiyi inkar et-
mek veya kiigimsemek, entelektiiel soyutlamanin
vahim bir hatasidir. Dahas bu; bizi, kotii kanunlar
ve sinifa bagh usullere kars: miicadeleden vazgeg-
meye ve iktidara [mecazi anlamda] kars: silahlari-

muzi birakmaya 6zendirir. Bu da; hukuk hakkinda
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ve hukuk iginde yapilan biitiin bir miicadele d6ne-
mi mirasini firlatip atmak olur. Bu siirecin kesin-
tiye ugramasi durumunda tiim insanlar yakin bir
tehlikeyle kars1 karsiya kalirlar.

Birgok Marksist, beklenilecegi iizere, hukukun ustinligi fikri-
nin toptan kabuliinii kinamiglardir. Bazilar1 da Marksistlerin otori-
ter yonetim uzerindeki sinirlamalari savunmasinin, onlarin huku-
kun dstiinliginiin etrafl bir sekilde yiicelttigi manasina gelmeyece-
gini iddia etmislerdir.

Sovyetler Birligi'nin ve Dogu Avrupadaki uydu devletlerin ¢okiisii
ile birlikte Cin devlet kapitalizminin sosyalizmi gélgede birakmasiyla,

Marksist hukuk kurami ve pratigi derinden yaralanmustir.

Jurgen Habermas

Basta gelen ¢agdas Alman entelektiiellerinden biri olan Jirgen
Habermas (d. 1929), okunmasi kolay olmasa da, felsefesinin ve kav-
rayish toplumsal elestirisinin 6zgiinliigiinden dolay: yaygin olarak
bityiik sayg: gormiis ve hayranlk uyandirmugtir. Ortaya koydugu
derin bakis agisy; incelikli kiiltiirel, siyasi ve ekonomik analizlerden
olusur. Bunlarin iginde; ‘aragsal-teknokratik bilincin’ amansiz ilerle-
yisi ile ‘yasam diinyasimin’ beraberinde getirdigi tahakkiime ragmen
kapitalist devletin daha genis bir ‘iletisimsel eylem’ i¢in imkénlar da
sundugu goriisii vardir.

Kapitalizm ve giiglii bir merkezi otoritenin birlesik etkisinin, da-
vetsizce miidahale ettikleri (ortak normlar ve kimlikler alani olan)
‘yagsam diinyasr’ iginde sonug verdigini iddia eder. Bu durum, atom-
lasmay: ve yabancilasmay: (Marx'in izleri) meydana getirir. ‘Yasam
diinyasinin’ varhigy, iletisim ve toplumsal dayamsmaya dayanan si-
reglerle olustugu igin, bu davetsizce miidahale bizzat ‘yasam diinya-
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sinin’ temelini ¢iriitir ve kolektif olarak insanlarin kendi kaderleri-
ni tayin etme olasiliklarini azaltir. Bununla beraber yine de; olgular,
degerler ve manevi deneyime dair rasyonel iletisimsel séylemin ba-

saril1 olma olasiligini da kabul eder.

Bunun hukukla ne alakasi vardir? Bu sorunun cevabi karmagiktr.
‘Iletisimsel akil’ kavraminin ézgiirliik ve esitlik ilkelerine dayandigini
diistiniirsek, Habermas'in belli bir liberalizm bigimini sahiplenecegi-
ni beklemek akil dis1 olmaz. Bu durusundan hareketle, ‘vasita olarak
hukuk’ ile ‘kurum olarak hukuku’ ayirir. Vasita olarak hukuk, hukuku;
devleti ve ekonomiyi kontrol eden sekli, genel bir kurallar biitiinii ola-
rak betimler. Sonra Kurum olarak hukuk, ‘yasam diinyasinda’ ikamet
eder ve ‘yasam diinyasimin’ ortak olarak paylasilan deger ve normlari-
nikurumsal bigimde ag1ga vurur. Mesela ahlaka deginen ceza hukuku
boliimleri boyledir. ‘Vasita olarak hukuk’un aksine ‘kurum olarak hu-
kuk’ megruluk gerektirir. Habermas ¢ogulcu ve pargalanmig toplumu-
muzda bu kurumlarin, normatif entegrasyon igin aslinda kuvvetli bir

taban oldugunu belirtir.

Ayrica hukukun mesrulugunun, hukukun yapilageldigi soylem
faaliyetinin etkinligine ciddi sekilde bagh oldugunu ileri siirer. Bu-
nun sonucu olarak, ifade 6zgiirligii ve diger temel demokratik hak-

lar, onun ‘iletisimsel eylem’ kuraminin merkezindedir.

Habermas, dev bir literatiir kigkirtmigtir. Ornegin, toplumsal
entegrasyonu yerine getirmeye yo6nelik bir arag olarak hukuka duy-
dugu asir1 giiven nedeniyle elestirilmistir. Ve baz1 yorumcular, Ha-
bermas’in, ancak ilgili tim kisilerin rasyonel séylemin katihmcilan
olarak tasvip ettikleri hukuk normlarinin gegerli oldugu iddiasim
biraz hayalperest bulurlar; Habermas sanki bir gesit Atina demok-

rasisi savunmaktadir!
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Michel Foucault
Itibarli Fransiz diisiiniirii Michel Foucaultnun (1984-1926)

anlasilmas1 gi¢ diisiinceleri, dogrudan ve dolayl bir sekilde,
hukukun toplumdaki roliine deginir. Bilhassa, sira dis1 felsefesi veya
sonraki yazinindaki deyisiyle “soybilimi’ ile, iktidarin dogasim ve
islevini agiga gikarmaya kalkigir. Iktidarin, fiziksel kuvvet veya hu-
kuki diizenlemeden ayr1 oldugunu savunur. iktidar, 6zgiirlige veya
gergege de diisman degildir. Bunun yerine Foucault; insan viicudu-
nun, 18. yiizyildan baglayarak, fabrikalar, hastaneler, okullar ve ha-
pishaneler gibi kurumsal mekanlar araciligiyla nasil yeni bir iktidar
‘mikrofizigine’ tabi kilindigini gosterir.

Disiplin dort ‘pratik’ten olusur: Her biri, kendine tabi kilinan
sey uzerinde sonuglar dogurur. Bu kontrol, kendisine tabi kilinan-
larda bir ‘bireysellik’ yaratir. Bireysellik, dort ayirt edici 6zellik ige-
rir: ‘hiicreseldir’ (‘uzamsal dagiim oyunundan’ dolay1), ‘organiktir’
(davranislan1 kodifiye etmesinden dolay1), ‘genetiktir’ (zamanin
birikiminden dolay1) ve ‘birlesimseldir’ (kuvvetlerin birlesiminden
dolay1). Ve disiplin dort biiyiik teknik kullanir: gizelgeler hazirlar,
hareketler tembih eder, uygulamalar dayatir ve kuvvetlerin birlesi-

mini elde etmek i¢in ‘taktikler’ olusturur. Foucault su sonuca varir:

Taktikler, inga etme sanat;; konumlandirilmig

viicutlar, kodlanmis aktiviteler ve egitilmis kabili-

yetler, tasarlanmis bir kombinasyonla gesitli kuv-

vetlerin iriinii arttiran mekanizmalar ile birlikte,

hi¢ kuskusuzdur ki disipline edici pratigin en yiik-

sek bigimidir.

Bu yoéntemlerin uygulanmasi, toplumsal diizeni daha kontrol
edilebilir kilar. Disiplin iktidar ayrica, davramislarimizin sanki do-
gal olduguna bizi ikna eder ve bu sekilde hareket etmemiz konusun-
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da bizi kandirir. Buna bagh olarak, bu ‘teknolojiler’ baska ¢ikarlar
i¢in kullanilir ve biz idare ediliriz: ‘Uysal bedenler’ haline geliriz ve
sonug olarak, kapitalizm ilerleyip biiyiiyebilir.

iktidar analizi Foucault'un, liberal diisiinceler ve bunlarin
merkezilesmis devlet iktidar1 ile mesguliyetini sorgulamasina
neden olmustur. Gergekten de Foucault, merkezilesmis devlet
iktidariny, liberalizmin azaltmaya ¢alistig1 tahakkiimiin ta kendisini

destekleyen bir arag olarak goriir.

Foucault'nun evreninde; disipline dair iktidar, toplumsal hayatin
neredeyse her unsuruna yayilmistir. Dolayistyla hukukun, iistiinliige
dair 6zel bir iddiasi yoktur. Diizenleyici hitkiimet, toplumsal diize-
nin muhafazasina karg: gesitli tehditlerin kontroliine y6nelik olarak
politikay1 yonlendirir. Boylece, hukuk ‘sosyolojiklestirilmis’ hale ge-
lir. Sekli esitlik, arkasinda postmodern devleti karakterize eden ikti-
darin yattig1 bir duman perdesidir.

Sarsict yazininin 6nemli bir kisminin anlagilmazligina ragmen,
Foucault'un disiplin iktidarinin uygulanmasina kars: yaratic1 yakla-
simy; dikkatimizi hukukun kurumsal isleyisinden, hukukun bireyler
olarak her birimize olan etkisine yonelterek, toplumsal kontroliin

karanlik noktalarini aydinlatir.
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Bolum 6
Elestirel Hukuk Kurami

Onceki bes bélimde 6zetlenen birgok kuram (en genis anlamda
adlandirirsak) elestirel hukuk kuramina bagh olanlar tarafindan
siipheyle karsilanmistir. Hukuk kuraminin bu kanadi, hukuk
biliminin kalbinde oldugu uzun zamandir kabul edilen birgok
milesseseyi hor gorerek reddetmistir. Ve esyanin tabiati olarak
kabul edilen seylere: Bunlar, ataerkillik (feminist hukuk bilimi),
ik’ anlayis1 (elestirel irk kuramu), serbest piyasa (elestirel hukuk
aragtirmalar1) veya iistanlatilar (postmodernizm) vb.dir elestirel
kuramailar tarafindan itiraz edilir. Elestirel diisiincenin tim bu

sahalar1 bu boliimde kisaca incelenecektir.

Makul bir sekilde savunulabilir ki, elestirel hukuk kuraminin
esas amaci kendi iddia ettigi sekliyle, hukukun ve hukuk sisteminin
sahte bir mesrulukla iistiinii 6rten hukukun evrensel akilci temeline
karsi koymakurr. Elestirel hukuk kurami, hukuku ayr1 ve miinferit
bir disiplin olarak da kabul etmez. Onlara gore bu [yanls] gériis hu-
kuku, otonom ve belirli; siyaset ve ahlaktan bagimsiz (ki asla boyle
olamaz) bir kavram olarak resmeder.

Belirlilik miti, hukuka kars: elestirel saldirinin 6nemli bir bile-
senidir. Belirli, tutarh bir kurallar ve doktrin biitiinii olmaktan oGte;
hukuk; belirsiz, muglak ve istikrarsiz olarak tarif edilir. Ve hukuk;

147



Raymond Wacks

akilcilik ifade etmektense, siyasi ve ekonomik egemenligi yeniden
uretir. Ayrica, birgok elegtirel hukuk ¢aliymalar1 (EHC) taraftar,
hukukun ne tarafsiz ne de nesnel oldugunu ileri siirer. Tarafsizliga
kavusmak i¢in hukuk, birtakim kurgular ve illiizyonlar: kullanir. En
carpici gekilde, hukukun egemenligindeki liberal esitlik tilkiisii ile
oviiniir. Ancak EHC nin goriisiine gore bu bir mittir. Toplumsal ada-

let, i¢i bog bir vaattir.

Bu akim Amerikan hukuk fakiiltelerinin de 6tesinde Britanya,
Kanada, Avustralya ve diger yerlerdeki hukuk fakiiltelerinde bityiik
bir etki yaratmistir. Ancak bu giiniimiizdeki sikhigina ragmen EHCG
genellikle 1920 ve 1930’lardaki Amerikan Hukuki Realizm akiminin

giincel bir versiyonu olarak nitelenir. Peki, “realizm” nedir?

Realizm

Iki realizm “okulu” vardir: Amerikan ve Iskandinav. Belli
benzerlikleri paylagsalar da daha sonra agiklanacag iizere yaklagim
ve metodolojilerinde birbirlerinden temelden ayrigirlar. Bilhassa,
Amerikan hareketi, hukuki kavramsalciliga karsit bir bigimde “fi-
iliyattaki hukuk”un iizerinde durarak biiyiik 6l¢iide pragmatik ve
davranigsala iken, Iskandinavlar hukukun metafizik temellerine
felsefi bir hiicum baslatma derdinde idiler. Ayrica, Amerikahlar
“kural siiphecisi” iken Iskandinavlar “metafizik siiphecisi” idiler.
Iskandinavlarin hukuk ve ézellikle dogal hukuk iizerine kavramsal
diisiinceye olan gorece kuvvetli husumeti, iskandinavyada ciddi bir
Katolik etkisinin yoklugu ile belki agiklanabilir. Veyahut hukuki
pozitivizmin Birlesik Devletlere kiyasla Avrupada daha giigli
bir etkisinin olmasi da bunun nedeni olmus olabilir. Amerikan
realistleriyarg siirecinin iine dalarken Iskandinav meslektaslar1 ise
tiim hukuk sistemini bir biitiin olarak ele almak i¢in aglarim daha
genis bir sekilde yaymakta idi. Ayrica Amerikalilar iskandinavlara
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kiyasla daha ampirik gériislii idiler. Iskandinav kanadin énemli
temsilcileri Axel Hagerstrom (1939-1868), Alf Ross (1979-11899),
Karl Olivecrona (1980-1897) ve A. V. Lundstedt (1955-1882) tir.

Bunlara ragmen, bu iki akim 6nemli bir etmeni paylasir: hukuk
ile ahlakin kaynastirilmasina ve “adalet” gibi mutlak degerlere olan
giivensizlik. Bu pragmatizm, Amerikan Realizmi’nin 6ncii temsilci-
lerinden biri olan Oliver Wendel Holmes'iin “The Path of the Law”
- “Hukukun Yolu” eserinden alinan bu vurucu kesitin sonundaki

inli deyisinde en canl sekilde ifade edilmektedir:

Temel sorunu ele alahm. Hukuku ne teskil
eder? Bazi kitap yazarlarinin hukukun Massachu-
setts veya Ingilteredeki mahkemelerin hiikiimle-
rinden fakli bir sey; bir mantik sistemi; etik ilkeler-
den, kabul edilmis belitlerden veya bagka seylerden
elde edilen, s6z konusu hiikiimlerle ortiisen veya
ortiismeyen bir timdengelim ¢ikarimi oldugunu
soyledigini goreceksiniz. Ancak bize bir hukuki
uyusmazhk i¢in damisan arkadagimizin bakis agisi-
n1 ele alirsak, bu belitlerin veya timdengelim ¢ika-
rimlar1 onun umurunda degildir; tek umursadig
sey, Massachusetts veya Ingiltere mahkemelerinin
gercekte muhtemelen ne yapacaklaridir. Ben de
tam olarak bu gériisteyim. Hukuk derken tam da,
mahkemelerin bilfiil ne yapacagina dair kehanetle-
ri kastediyorum; bundan baska gosterisli bir iddia-
da bulunmaksizin.
Bu yaklasimi baska bir sekilde ifade edersek, Iskandinav realist
Alf Ross’un dedigi gibi “adalet’e bagvurmak masaya vurmak ile es
degerdir: bu bir kimsenin talebini mutlak bir faraziyeye dénustii-
ren duygusal bir ifadedir. Bu nedenle “Realizm”, kurama dair bir ta-
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hammiilsiizliiktiir; hukukun “oldugu haline” ve toplumsal baglamn-
da hukukun bilfiil isleyisine dair bir ilgidir. Bundan dolay: hukuki
realizm, pozitivizme karsi bir hiicumu temsil eder. Hukuku atil bir
fenomen olarak ele aldig i¢in formalizme karsi derin bir hasimhik
duyar. Buna ragmen paradoksal olarak realistler, hukukun “oldugu
haliyle” olan mesguliyetleri ile pragmatizm ve ampirizme olan ne-
redeyse takintilar1 yliziinden pozitivist olarak goriliirler. Bu bélim

Amerikan realizmi akim: Gizerine yogunlasacaktir.

Amerikan Realizmi

Caz ¢ag1 kendi caz hukuk bilimini dogurmustur. Realistler, “fi-
iliyattaki hukuk”a dair daha az sekilci ve daha genis bir agiklama
sunmustur. Kavramsal “sagmaliga” karsi tahammiilsiizliiklerinin
yaninda bu kuramin takipgileri programli, pedagojik bir degisimi
savunmuslardir. Ancak, her ne kadar ampirik sorular ile mesgul ol-
salar da (6rnegin yargidaki karar siirecine etki eden sosyolojik ve
psikolojik etmenlerin belirlenmesi girisimi gibi), iistii kapali kuram-

sal bagliliklar agirlikh olarak pozitivizme yénelik idi.

Dogal hukukgu ve pozitivist pozisyonlar1 (Bakimz 1. ve 2. Bolim-
ler) reddeden bu akim, davalardaki olgulara dair siyasi ve ahlaki sez-
gilere daha biiyik bir 6nem vermistir. Oyle ki 1930’larda, kuramin
kurallarin isleyisine dair asabiyeti bazi insanlari realizmi nihilist ola-
rak damgalamasina neden olmustur. Muhalifler bu akimin yargilama
stirecine dair agiklamalarinda sadece ahlakin roliiniin varhgina kars:
degil ama bunun da o6tesinde hukuk kurallarinin roliiniin varligina
kars: da bir itiraz gordiiler. Bazi elestirmenler realistleri anti demokra-
tik ve totaliter olarak yaftalayacak kadar ileri gitti.

Profesor Leitere gore bu akimin temsilcilerinin “ana iddiast”, ha-

kimlerin agirhikh olarak davadaki olgularmn itkisine duyarl oldukla-
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ndir. Hakimler, davadaki olgular karsisinda makul géziiken yargi-
sal bir degerlendirmede bulunarak verecekleri hiikiimlere ulagilir;
uygulanabilecek hukuk kuralina gore degil. Bu iddiay1 anlagilir hale

getirmek i¢in Leiter su ii¢ unsuru belirler:

* Davalari karara baglarken, hikimler davanin altinda yatan
olgulara, bunlar hukuken 6nemli olsun veya olmasin (diger
bir deyisle: bu olgular uygulanabilir kurallar bakimindan il-

gili olsun veya olmasin), duyarlilik gosterirler.

* Hukuki kurallarin ve gerekgelerin, 6zellikle iist mahkeme ka-

rarlar1 izerinde ya hig etkisi yoktur ya da gok az etkisi vardir.

* Birgok realist bu “ana iddia”y1, kurallarin daha fazla olgulara

o6zgii hale getirilerek reform edilmesi amaciyla ileri siirmiistiir.

[lk unsur, belirli olmayan davalarda yargisal hiikkiimlerin, hukuki
degerlendirmelerdense hakimin siyasi ve ahlaki kanaatleri tarafin-
dan etkilendigini savunur. [kincisinin ise hukukun belirli olmadi-
gin1 6ne siirdiigii soylenebilir. Bu unsur, birgok iist mahkeme karar
agisindan, davada uygulanabilir hukuki kaynaklarin yegane tek bir
hukuki sonug¢ dogurmak igin yetersiz oldugunu savunur.

Bu akimin mensuplarindan ii¢ tanesi 6n plana ¢ikar: Oliver
Wendell Holmes, Karl N. Llewellyn ve Jerome Frank. Holmes (1984-
1935) Amerikan Realizmi’nin entelektiiel ve belki de hatta manevi
babasi idi. “Hukuk, gokyiiziinde kulugkaya yatmis dogaiistii varlik
degildir; tam tersine o, kimligi tespit edilebilen bir egemenin veya

egemen benzeri bir seyin tane tane gelen sesidir...”

Karl Llewellyn’in akima esas katkis1 onun islevselciligi olmustur.
Bu yaklagim hukuku, belli temel iglevleri, “hukuk islerini’, yerine ge-
tiren bir sey olarak goriir. Ona gore, hukuku “iginde amaglar1 olup,
degerleri olmayan” bir motor gibi gormeliyizdir. Eger bir toplum ha-

yatta kalacak ise belli ihtiya¢larin karsilanmasi gerekir. Bu da bizi
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uyusmazliklarin ¢6ziilmesi gerektigine gotiiriir. Llewellyn, alt1 “hu-

kuk isi” saymugtir:
1.  Sorun g¢ikaran durumlarin halledilmesi
2. Eylemve beklentilerin 6nleyici bigimde yonlendirilmesi

3. Degisime ayak uydurmak i¢in eylem ve beklentilerin 6nles
yici bigimde tekrar yonlendirilmesi

4.  Otoritenin dagitilmasi ve otorite sahibi karar verme prose-

diirlerinin belirlenmesi.
5. Grubun idare ve tesvikinin saglanmasu.

6. “Hukuki metot isi”

Realistlerin “realist” oldugu seyler nedir?

1. Ak halindeki hukuk, devingen hukuk ve yargisal hukuk
yaratimi digtincesi.

2. Kendiiginde biramag yerine toplumsal biramaca yénelik
bir arag olarak hukuk dusiincesi.

3. Hukuktan daha hizh bir sekilde akis halinde olan toplum
disincesi.

4. Arastirma amaciyla “olan” ile “olmasi gereken”in gegici ay-
rimi.

5. Mahkemelerin veya insanlarin ne yaptiginin betimleme-
sinde geleneksel hukuk kurallari ve kavramlarin kullanil-
masina kargi glivensizlik.

6. Mahkeme kararlarinin meydana gelmesinde geleneksel
emredici kural gésterimlerinin ana etmen oldugunu iddia
eden kuramsal diigiinceye karg! glivensizlik

7. Davalan ve hukuki durumlan daha dar kategorilerde si-
niflandinimasina dair olumlu kanaat.

8. Hukukuy, onun etkileri bakimindan degerlendirmek ko-
nusundaki israr.
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9. Hukukun sorunlarina karsi devamii ve programii bir sal-
din yapilmasindaki israr.
Karl Llewellyn, ‘Some Realism about Realism’ (1931) 44
Harvard Law Review 1222.

Hukukun islevselci agiklamasi, birgok isler gergeklestiren huku-
kun “kurumsalligin1” 6n plana ¢gikarir. Llewellyne gore bir kurum,
bir veya bir grup isi yapma iizerine insa edilmis organize bir faali-
yettir. Hukukun en 6nemli isi de sorun ¢ikaran durumlari tanzim
etmesidir. Hukuk bir “felsefe’den ziyade bir “teknoloji’dir. Biiyiik
kurumlari oldugu gibi (ki bunlar toplumun varliginin bagh oldugu
hayati i§ veya is gruplari ile ilgilenirler) zanaat gibi kiigiik kurumlar
da vardir. Bunlar belli bir uzmanlar grubunun sahip oldugu beceri-

lerden olusur: Hukuk pratigi bir zanaattir.

Llewellyn, hukuki akil yiritmedeki azami islup ile sekilci tislup
arasinda meshur bir ayrim yapmugstir. Bunlardan ilki, “politika” de-
gerlendirmeleri agisindan bilingli olan “akhn tslubu’dur; digeri ise
mantiksal ve sekilcidir, hukuk kurallarina siginir. Séylemeye bile ge-
rek olmasa da, Llewellyn azami iislubu ve onun alametifarikasi olan
“zel duruma duyarlilig:” tercih etmistir. O her iki tislubun da saf bir
sekilde bulundugunu iddia etmez. Onun yerine, bu ikisi arasinda bir
salinimin oldugu bir durumun varhgim tarif eder. Bu sekilde doku-
zuncu yizyiin erken doneminde, Amerikan hukukunun yaraticili-
ginin en tepesinde iken azami iislup ortaya qikmustir. Ancak on do-
kuzuncu yuzyilin ortasindan itibaren, Llewellyn sekilci iisluba dogru
bir kayma tespit eder. Yirminci ylizyilin ortasinda azami iisluba dogru
geri doniisiin emarelerini goriir. Llewellyn bu gelismeyi, “otoritelerin
goriiniirdeki emirleri ile gergekte hissedilen adalet talepleri arasindaki
gatigmalar1 ve bagibos akan su belirsizlik kuyusunu kurutmak igin in-

san tarafindan icat edilen en iyi alet” olarak destekler.
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Jerome Frank (1889-1957) genellikle “kural siiphecileri” (onun
tabiriyle Llewellyn’i de dahil ettigi “iist mahkemeciler”) ile davadaki
olgularmin ortaya ¢ikarilmasini ve yorumlanmasin: etkileyen bilingli
olmayan kuvvetleri kesfetmek ile ilgilenen “olgu siiphecileri” (igine
kendisini de dahil eder) arasinda yaptig1 ayrim ile iligkilendirilmis-
tir. Franke gore realistlerin ¢ogu iist mahkemeler ile mesguliyetleri
nedeniyle yargilama siirecindeki 6nemli bir unsur olan rastlanti-
sallik ve 6ngoriilemezlik boyutunu, olgularin muglakhgini, gézden
kagirirlar. Nitekim hakimlerin ve jiirilerin tiirli tiirlii 6nyargilar
(6rnegin kadinlara, evli olmayan kadinlara, kizil veya esmer kadin-
lara; kalin sesli erkeklere, yerinde durmayan erkeklere, kalin goziik
takan erkeklere, goze batan jestleri veya asabi tikleri olan erkeklere
karsi olumlu veya olumsuz tepki verilmesi) ogu zaman davanin so-
nucunu etkiler. Frank’in saldirisinin ana gévdesi belirliligin hukuki
kurallar ile saglanabilecegi diisiincesine karsi idi. Frank, “Eger boyle
olsayd: herhangi bir kisi uyusmazlik siireci ile ugrasir miydi?” diye
sorar. Uygulanabilir bir kural olsa dahi karsit iki sonugtan her biri
olasidir. Cocukluktan beri siiregelen giivenlik ve emniyete dair igten
gelen ihtiyacimiz yiiziinden hukukun belirli olmasini isteriz. Bir ¢o-
cugun babasinin bilgeligine giivenmesi gibi, biz de hukukta ve baska
kurumlarda benzer bir rahatlatici emniyet aranz.

Amerikan Realizmi, hukuka yénelik davramgsalci yaklagimdan
etkilenmigtir. Bu durum akimin tiim 6ncii iiyelerinde bariz sekilde
goziikmektedir. Davranigsalcilik, akli siireglerin disa vurumunu ve
dogrudan gozlemlenip olgiilemeyen diger fenomenleri betimleme-
ye ve agitklamaya ¢ahsir. Bu davramgsal psikoloji, esas olarak huku-
ki ve 6zellikle yargisal davranisin 8lgiilmesi ile ilgilenir. “Ongorii”
konusunda neredeyse takintili olan realistlerde bu durum o6zellikle
agikardir. Bu ayag yere tam basmayan yaklasima ilgisi nedeniyle bu

akim, “naif realizm’, “yalin ayak ampirizm” ve en son “pragmatik
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aragsalcilik” ve “derin muhafazakarlik” ile nitelenerek elestiri ¢ek-
mistir.

Hukukun otonomisine yonelik realist itiraz, bu bélimde daha
sonra ele alinacak olan elestirel hukuk ¢aligmalarinin ve hukuka
ve hukuk sistemine yonelik post modern yaklagimlarin siiphesiz
onemli bir habercisi idi. Realist akim ile sosyolojik hukuk bilimi
arasindaki iligki de olduk¢a giiglidiir (Bakiniz 5. boliim).

Amerikan Realizmiyakin zamanda Brian Leiter tarafindan yeni-
den ele alinmustir. Leiter Realizmin, “hukuk biliminin bir alay konu-
su, bir felsefi kafa karigikhiklar: silsilesi” oldugu gériisiine kars: ¢ik-
mustir. Ona gore, “hukuk felsefecilerinin Realizme tarihi bir antika
gibi muamele etmeyi birakmasinin ve bu akima layik oldugu olumlu

bir gozle bakmaya baglamasinin zamani gelmistir”.

Elestirel Hukuk Calismalari

EHG, 1970’lerde Birlesik Devletler'de, ortodoks hukuk 6gretinin
genel olarak sol egilimli bir elestirisi olarak ortaya ¢ikti. Baslangig-
ta, u¢ tipik 6zelligi vardi. Bu kuram ilk olarak siyaset bilimi veya
sosyoloji biliminin aksine hukuk bilimi alaninda yer aliyordu. Ikin-
ci olarak bu kuram, hukuk 6gretisinde tespit ettigi adaletsizliklere
meydan okumayi amagliyordu. Son olarak, hukuk elestirisini agikla-
mak igin siyaset, felsefe, edebi elestiri, psikanaliz, dilbilim ve goster-

gebilimden yararlanarak disiplinler arasi bir yaklagim benimsemisti.

Hem Amerikan realizminin hem de EHC'nin siipheci, sekilci-
lik karsit1 bir goriisii paylastiklar1 dogrudur. Ancak EHC tam an-
lamiyla ‘yeni realizm’ olarak goriilemez. Her ne kadar iki akim da
hukuku gizemli noktalardan arindirmayi ve ‘fiiliyattaki hukuk’un
isleyisini ortaya ¢ikarmayi amaglasa da; EHC, realistlerin kafasini
mesgul eden pragmatik veya ampirik sorunlarla ilgilenmemistir.
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Bunun yerine, bu akimin taraftarlari, toplumun baskici dogasin ye-
niden olusturmas: bakimindan hukuku ‘sorunsal’ olarak gérmiisler-
dir. Dahasi, hukuki akil yiriitme ile siyaset arasindaki ayrimi kabul
eden Amerikan realistleri aksine EHGC; hukuku, aksiyomatik olarak
goriir; ashna bakilirsa, hukuk siyasettir. Buna ilaveten, her ne kadar
realistler hukuk kurallari ile bunlarin toplumdaki asil var olan isle-
yisleri arasindaki farki gostermeyi amaglasa da, onlar genel olarak
hukukun tarafsizhgini ve liberalizm ideolojisini kabul etmislerdir.
EHC ise her ikisini de reddeder.

Gergekten de, Marksist ve Freudgqu diisiinceleri kullanarak, EHC
hukukta ‘hegemonik bir biling’ bigimi saptamuglardir. Bu terim ital-
yan Marksist Antonio Gramsci'nin eserlerinden alinmistir. Gramsci,
toplumsal diizenin, ‘sagduyu’ ve dogal diizenin pargasi olarak kabul
edilen bir inanglar sistemi tarafindan muhafaza edildigini gozlem-
lemistir. Bagka bir deyisle, bu disiinceler ebedi ve gereklilermis gibi
muamele goriir ama aslinda sadece egemen elitin gegici, keyfi gikar-

larini yansitirlar.

Bu degerler ‘seylestirilmistir’ Marx'in kullandigi ve Macar Mark-
sist Gyorgy Lukacs'in rafine ettigi bu terim, diisiincelerin maddi sey-
ler haline gelmesi ve aslinda bagiml, keyfi ve 6znel olmalarina rag-
men asli, gerekli ve nesnel olarak resmedilmeleri bi¢imini ifade eder.
Bundan baska, Freud'u takip edersek, hukuki diisiince, bir ‘inkar’
bigimidir; bizim bilingli zihinlerimizde kaldiramayacagimiz kadar
ok 1stirapli geliskilerle basa gikabilmemiz igin bir yol saglar. Buna
binaen, bir taraftaki vaat ile: bu esitlik ve 6zgiirliik olsun; diger taraf-

taki gerceklik olan baski ve hiyerarsi arasindaki geliskiyi inkar eder.

Brezilyal: toplum kuramcisi, Roberto Unger (d. 1947) EHC fikir-
leri i¢in 6nemli bir kaynaktir. Toplumun temsilinin su dért distin-
ce ile agilandiginu ileri siirer. ilki, hukuk bir ‘sistem’ ve bir “ogreti”

biitini oldugu ve hukukun layikiyla yorumlandiginda toplumsal
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davranmg hakkindaki tiim sorulara cevap verdigidir. ikincisi, ogreti-
deki cevaplari bulan 6zel bir hukuki muhakeme bigiminin varhgidir.
Ugiinciisii, bu égretinin, kisiler ve toplumun dogasi arasindaki iliski
hakkinda tutarh bir goriis yansittigidir. Ve dordiinciisii de, toplum-
sal eylemin hukuk sistemi tarafindan olusturulan normlari yansitti-
g1dir; bu ya insanlarin bu normlariigsellestirmesinden ya da mevcut

cebrin onlar1 bu sekilde davranmaya zorlamasindan kaynaklanur.

EHC bu 6nermelerin tamamina karsi gikar. ilk olarak, hukukun
bir sistem oldugunu veya her akla gelebilecek sorunu ¢6zmeye ka-
dir oldugunu inkar eder. Bu belirsizlik ilkesi olarak betimlenir. [kinci
olarak, otonom ve tarafsiz bir hukuk muhakemesi yontemi oldugu
gorisini reddeder. Bu formalizm-karsithigi ilkesi olarak betimlenir.
Ugiincii olarak, 6gretinin tek tutarl bir insan iligkileri goriisii igerdi-
gi goriisiine kars1 gikar. Bunun yerine EHC 6gretinin, higbiri baskin
olarak nitelenmesi igin yeterli bigimde tutarh veya niifuzlu olmayan,
bir¢ok degisik, ogu zaman ¢atigan bakig agilarini temsil ettigini ileri
siirer. Bu geliski ilkesi olarak betimlenir. Son olarak, mutabakatin
oldugu durumlarda bile hukuku toplumsal davranis igerisinde be-
lirleyici bir etmen olarak gérmenin yerinde oldugundan siiphe eder.

Bu marjinallik ilkesi olarak betimlenir.

Eger hukuk belirsiz ise, hukuku tarif eden hukuk bilimi, adeta
bir taraftarlik bi¢imi haline gelir. Eger hukuk muhakemesinin agik
bir bigimi yoksa o zaman baoyle bir bilim siyasi tartigmaya indirge-
necektir. Eger hukuk 6gretisi aslinda geligkiliyse, hukuki yargilama
eger bir beraberlikle sonuglanmayacak ise ona dayanamaz. Ve eger
hukuk marjinalse, toplumsal yasgam hukukun digindaki normlar ta-

rafindan kontrol ediliyordur.

EHC’nin baz1 daha radikal diisiincelerini ciddiye almak zordur.
Ornegin hukuk fakiiltelerinde yaygin olan hiyerarsiyi ortadan kal-

dirmak i¢in 6nerdikleri, tiim ¢alisanlara (profesorlerden hademelere
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kadar) esit maas 6denmesi gerektigi fikri pek coskulu bir sekilde (en
azindan profesorler tarafindan) desteklenmemigstir. Ancak hig siiphe
yoktur ki EHGC, retorik ile ger¢eklik arasindaki ¢atlag: aydinlatma-
da ok 6nemli bir rol oynamistir. Ancak bununla birlikte, hukuku
doniistiirme olasiliklar1 EHC'nin baz1 daha dogmatik taraftarlarinin
yikicy, hatta nihilist egilimlerince oldukgea seyreltilmise benzemekte-
dir. EHC'nin bir¢ok diisiincesi bu béliimiin geri kalanim isgal eden
kuramlar tarafindan sogurulmus, uyarlanmis ve inceltilmis olsalar
da hukuk akademisinde hala etkilidir.

Postmodern Hukuk Kurami

Niifuz sahibi kitabi The Postmodern Condition: A Report on
Knowledgeda [Postmodern Durum: Bilgi Uzerine Bir Rapor] ‘Ben
postmodern’i st anlatilara karsi kugkuculuk olarak tanimliyorum’
der Jean-Frangois Lyotard (1924-98). Kant, Hegel, Marx ve digerle-
rinin yice ‘istanlatilar’s tarafindan verilen adalet ve hakikat vaatleri-
ne, ¢agimizda ihanet edilmigtir. Evrensel degerler, ‘istanlatilar’; Lyo-
tard gibi postmodernistler tarafindan anlamsiz olmasa da lizumsuz
olarak gorilmiistiir. Aydinlanma ile iliskilendirilen biiyiik tarihsel
devirler, gelismeler ve diisiinceler (ve Aydinlanmanin kendisi) derin
bir kuskuyla ele alinmigtir. Insan ‘gelisiminin’ ‘medeniyete’ dogru
‘evriliyor’ oldugu konvansiyonalist varsayim, bireylerin kisisel tec-
ribelerinde yorum ve anlayis arayan postmodernistler tarafindan
reddedilmistir.

Aydinlanmaya karsi bu hiicum, modernizmin bireysel haklar,
esitlik ve adalet kavramlarina olan Kantg ilgisine kars: bir itirazdir.
Ancak hedef daha biiyiiktiir, ¢iinkii bu kavramlarin taraftarlig: sade-
ce dogal haklari (1. b6liime bakiniz) savunanlarla sinirh degildir. Bu
kavramlar, pozitivizm (2. b6liime bakiniz) dahil olmak iizere birgok
Aydinlanma sonrasi hukuk kuram tarafindan da benimsenmistir.
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Postmodernizm; ‘Kiiltiirel kuram’in unsurlari ile Michel Foucault (5.
béliime bakiniz), Jacques Derrida, Jacques Lacan (agagiya bakiniz)
ve genellikle Fransiz ve Alman diger kuramcilarin eserlerinden ya-
rarlanilarak; Anglo-Amerikan felsefi geleneginin metotlarini, varsa-
yimlarini ve fikirlerini boga ¢tkarma veya en azindan bunlarla ¢ekis-
me girigimi olarak anlagilabilir.

Toplumun ve bunun igindeki hukukun roliiniin postmodernist
tarifleri sekilcilik, esasgilik, devletgilik, Gtopyacilik ve hatta de-
mokrasi hakkindaki yanilsamalari ifsa eder. Siphecilik burada da
bitmez. Elestirel kuram; estetik veya etik olsun, ger¢ek hakkindaki
‘kurucu nitelikteki’ fikirleri altiist etmeyi amaglar. Modern devletin
bireyi biirokrasi ile bogmasina, devletin her seyi kapsayan varligina,
piyasalarin artan kiiresellesmesine ve degerlerin evrensellesmesine

bir tahammiilsiizliigi ifade eder.

Kuram (belki de kaginilmaz olarak) yeni bir pragmatizme de
tanik olmustur. Ayaklari yere basan bir hedefler grubu-ekonomik,
ekolojik, siyasi-; kadinlarin, azinliklarin, yoksul ve fakirlerin 6zel
kot durumlarina vurgu yapan daha kapsayici bir topluluk savunu-
su ile ele ele gider. Popiiler bir ifade (EHC ve feminist kuramlarda da
bulunan) ‘gii¢lendirmedir. Ancak radikal postmodern siyasi ajanda;
kafa karigiklig1 yaratacak veya ‘ideolojilerin ¢arpim1’ denilecek ka-
dar karmagiktir.

Hem ‘6zne’ hem de ‘nesne’ fantezi olarak gériiliir. ‘Ozne’ ile olan
post modern ilgi, 6zellikle hukuk baglaminda, bireyin; bir ahlaki fail,
bir hak tasiyicisi veya sadece hukuk sisteminde bir oyuncu olarak
biytileyici tariflerini dogurmustur. Bazilan1 agik¢a psikolojik veya
dilseldir. Lacan’in yapisal psikanalitik kuramlari ve Derridanin post-
yapisala fikirleri kayda deger etki yaratsa da, agsagida iddia edildigi

tzere, hukukun dogasin1 anlama arayigimizda yararhliklari azdir.
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Jacques Lacan

Fransiz psikanalizci Jacques Lacan (1901-81), sik sik postmodern
psikanalitik gostergebiliminin mimari olarak betimlenir. Freud, Saus-
sure ve Lévi-Strauss’un fikirlerinden yararlanarak, bilin¢disinin bir dil
gibi yapilandigini savunur; Bu nedenle (bilgi, giig, kisilik ve arzunun
toplandig yer olan) bilingdisinda gergeklesen sdylemin i isleyisleri-
ni belirlemek ¢ok 6nemlidir. Soyledigimizi kontrol etmeyiz; bilakis,
dilin yapisi diisiince ve arzu ile 6nceden belirlenmistir. Freud¢u bo-
linmilg insan 6znesi (ego, siiperego ve bilingdis1) kavramuny; dil ta-
rafindan ifade edilen ‘Ben’in (onun deyisiyle ‘ifadenin 6znesi'nin) bir
bireyin asla ‘ger¢ek’ kimligini (onun deyisiyle ‘sozcelemenin 6znesi'ni)
temsil edemeyecegini gostermek igin kullanir.

Yasamlarimizin ilk on sekiz ayinda kimlik ile onun temsili ara-
sindaki bu par¢alanmayi tecriibe ederiz ve sonra da bu gergek kimlik
ebediyen kaybolur. Sadece fantezi sayesinde; siirdiiriilebilir olma-
yan, bireysel ve toplumsal bir istikrar goriintiisii inga ederiz. Ozne
bu nedenle béliiniir veya merkezsizlesir. Bilingdiginin dili tim tec-
riibe, bilme ve yasamanin belirleyicisidir. Adalet fikri, Lacanc an-
lamda, erisilemez bir ahenkli topluluk arzusunu kamufle eden bir

fantezidir.

Jacques Derrida

Tartismalara yol agan Fransiz felsefeci Jacques Derrida (1930-
2004) yakin bir sekilde yapi-sokiimciilik kavramu ile iliskilendi-
rilmistir. Derrida, bu (Alman felsefeci Martin Heideggerden aldi-
g1) terimi, différance kavramini agiklamak igin kullanir. Bu kelime
uydurmasi, hiyerarsik karsithklar arasindaki kargilikli bagimlilik ve
farklihk durumunu betimler. ‘Farklihgin, Fransizcadaki fiil kargihig:
différer sozciigidiir; bu da, farkh olmak ve ertelemek anlamlarina
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gelir. Derrida, Différance kelimesinde ‘¢’ harfini ‘@’ harfi ile degistirir.

Kelimelerin telaffuzu konusma Fransizcasinda ayirt edilemez.

Isvigreli dil bilimci Ferdinand de Saussure’un gostergebilim
¢alismalarina dayanarak Derrida, ‘gosterenler’le ‘gdsterilenler’
arasinda bir ayrim yapar. Saussure, langue (dil kurallarinin derin ya-
pisi) ile parole (bir dil toplulugu iiyeleri tarafindan yapilan konusma
edimleri grubu) arasinda ayrim yapmustir. Langue, dil anlayisinda,
daha 6nemli unsurdur ¢iinki bir dili olusturan gesitli isaretlerin ara-
sindaki iligkiler sistemidir. Clinkii 6rnegin, ‘kopek’ kelimesi ashinda
bildigimiz ve sevdigimiz yaratiga karsilik gelmez. Ancak biz onu ‘go-
bek; ‘kapak; ‘kopiik’ gibi benzer seslerden farkhi olmasindan anlariz.
Derrida, 6n dogru olarak kabul eder ki, ‘képek’in anlami, gosterenler
arasindaki bu farklilik yarisindan meydana gikiyorsa; bu kelimenin
anlamu (ve tiim gosterenlerin anlamlar:) sonsuza kadar ertelenmistir.
Istikrarin ancak dilin yapi-¢6ziimii ile saglanabilecegi sonucuna varir.
Dilin yapi-¢6ziimi, bir gosterenin anlaminin, bir bagka gostereni nasil

i¢inde kapsadigini meydana gikartma amacindadir.

Derrida'min girisimi iddiahdir: Bati felsefesindeki ‘varlik metafi-
zigini’ aqiga vurmak. Bununla, her kargithik grubunda; bir tiir ‘varol-
manin; ona karsilik gelen bir tiir ‘yokluga’ kars1 iistiin tutuldugunu
ifade eder. Iddia eder ki Bati felsefesi, bilincimize en goriinir olanin
(bariz veya yakin olanin) en gergek, kurucu veya 6nemli oldugu gizli
6n kabulii uzerinde temellenmistir.

Derrida’nin huzur kagirici ¢ikarimi sudur; dil bu istikrarsiz fark-
lar yapisindan meydana ¢ikiyor ise her zaman belirsiz olacaktir. Bir
kimlik 6znesi (ve bu sekilde bireysel bir hak sahibi) kurma olasilig

da sonug olarak dusiiktiir.

Postmodern hukuk kuramu biiyiikge bir izleyici toplasa da, huku-
ku anlamamiza biiyiik 6l¢iide yardimci olup olmadigini sormak ge-
rekir. Ornegin yapi-sékiimciiliik, nasil hukuk kavramina dair yapici
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bir anlayis sunabilir? Gordiigiimiiz gibi, hukukun mesruiyeti belli
bir adalet anlayisinda yatar ve hukukun dili kaginilmaz olarak nor-
matiftir. Lacanci psikanaliz veya Derrida’nin yapi-sokiimiiniin hangi
bigimde hukuki diisiinceler anlayisimizi ilerlettigini gormek zordur.

Feminist Hukuk Kurami

Geleneksel hukuk felsefesi garpici bir bigimde kadinin konumunu
goz ard1 etmistir. Feminist hukuk kurami bu ihmalin diizeltilmesin-
de kayda deger 6lgiide basarili olmustur. Bu kuram sadece tniversi-
te hukuk miifredatinda degil, aym: zamanda hukukun kendisinde de
kayda deger bir etki yaratmigtir. Ciinkii feminist hukuk bilimi saf aka-
deminin ok 6tesine: kamu hukukunun hususlarini igerecek sekilde,
ceza hukukunda, 6zellikle tecaviiz ve aile i¢i siddette, aile hukukunda;
sozlesme, haksiz fiil, esya ve diger maddi hukuk dallarinda bulunan

birgok esitsizligin kapsamli analizine uzanur.

Son yillarda 6rnegin, hem Ingiliz hem Amerikan mahkemeleri,
kadinin cinsel iliskiye riza vermeyi reddetmesine ragmen kocanin
karisina tecaviizden yargilanamayacagina dair Common Law ilke-
sini terk etmislerdir. Karinin evlilik dolayisiyla riza verdigi sayilird1.
Hakimler her ne kadar feminist hukuk bilimine a¢ik¢a atif yapma-
mugs olsa da, bu kuramun etkisi kararlarinda pekali bir rol oynamus

olabilir.

Beklenildigi iizere feminist yazin, kadin tarafindan tecriibe edi-
len adaletsizlikler hakkindaki endiseli bakis agisindan dolay: gogu
zaman agik bir bigimde polemiktir. Kisisel olan siyasi olandir’ lafi
erken feministler tarafindan benimsenen etkili bir slogandir. Bu
kuram bir dereceye kadar da, kadinin evde veya iste rutin olarak
ezilmesinin iizerine egilmeyen toplumsal hareketlerin s6zde radi-
kalliginin if sasin1 temsil etmistir.
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Tabii ki feministler tek bir sesle konusmaz. En az bes biiyiik hu-
kuki feminizm akimi vardir. Asagidakiler bunlarin farkh bakis ag1-
larinin ana hatlar1 oldugu gibi; feminist hareketin teori ve pratikteki

kazanimlarinin bir 6zetidir de.

Liberal Feminizm

Liberalizm, medeni ve siyasal, birey haklarina deger verir. Libe-
raller, bagkalarini zarardan korumak diginda; ifade, inang, dernek-
lesme, cinsel 6zgiirlitk ve devlet miidahalesine kars1 bagigiklik dahil
olmak iizere biiyiik bir kisisel 6zgiirliik alani ihtiyac1 6ne siirmiis-
lerdir. Liberal feminizm; bireyleri otonom, hak sahibi failler olarak
goriir ve esitlik, rasyonellik ve otonomi degerlerini vurgular. Eger
erkek ve kadinlar esit olarak rasyonel ise, o zaman; rasyonel segim-
lerini yapabilmeleri igin ayni firsatlara sahip olmalar1 gerektigi iddia
edilir. Esitlik tizerine yapilan vurgu, gérecegimiz iizere, radikal femi-
nistler tarafindan hatali olarak damgalanmustir. Ciinkii kadinlarin
erkeklere olan benzerliginiiddia etmek kadini erkegin niifuz alanina
sindirir. Bu sekilde kadinlar erkek yapar.

Liberal feministlerin gogunlugu, her ne kadar hukuk ve siyasi sis-
temin ataerkil oldugunu kabul etse de, radikal ajandada evrensel ol-
masa da 6nemli bir unsur olan ataerkil sisteme yapilacak kapsaml bir
saldiriy1 reddeder. Liberal savas bolgesi, 6zellikle istihdam alanindaki

olmak tizere ayrimciligin var olan kurumsal yapisidir.

Radikal feminizm farkhlik ile ilgilenirken, liberal feminizm
esitligi vurgular. Liberal feministlerin en biiyiik elestirel kaygilar
arasinda 6zel ve kamusal alan arasindaki sinir vardir. Bunun genel
olarak nedeni, siyasi esitligin gergeklestigi kamusal alandan kadin-
larin dislanmaya meyilli olmalaridir. Benzer sekilde, evin ve is yeri-
nin 6zel alam, kadinlarin tabi kilindig ve sémiiriildiikleri yerlerdir.
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Aile i¢i siddet suglar1 dogal olarak hukukun ¢ogu zaman miidahale
etmekete isteksiz oldugu evin i¢inde gergeklesir. Radikal feministlere
gore bu nedenle liberalizmin kendisi, kadinlarin ezilmesine ortak

olmus olabilir.

Radikal Feminizm
Basta gelen radikal feminist Catharine MacKinnon (d. 1946),

erkekler kadinlar: farkh olarak tanimladig1 igin kadinlarin asla esit-
lige erisemeyecegi fikrine itiraz eder. Ona gore, erkeklerin kadinlara
tahakkiim ettiklerini diisliniirsek; konu nihayetinde bir gii¢ mesele-
sidir. Hukuk fiilen erkeksi koca bir binadir; sadece kadinlar1 onun
kapilarindan igeri kabul etmekle veya kadin degerlerini onun ku-
rallar1 ve usullerine dahil etmekle bu bina tadil edilemez. Radikal
durus, hukuku reform etmenin de muhtemelen ise yaramayacagin
ileri siirer. Hukukun erilligi goriisiine gore bu sadece erkege yonelik
sonuglar iiretecek ve erkek egemen iliskileri yeniden doguracakur.
MacKinnon’un sozleriyle: “Soyut haklar (...) hayatin eril tecriibesi
yetkisini verir”

Radikal feminizm, hukukun tarafsizhgini liberal bir yanilsama
olarak goriir ve reddeder. Maskenin arkasindaki gergekligi aqiga
vurmay: amaglar. Bu sekilde kadinlar, onlar: ezen ataerkil sistemin
degismesi gerektiginin farkina varacaklardur.

Frances Olsen’e gore cinsiyetler arasi farklar - veya ikilikler-
‘cinsellestirilmistir. Eril 6zellikler Gstun kabul edilir.

ERIL Disi
Rasyonel irrasyonel
Aktif Pasif
Duslince Duygu
Kaltar Doga
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Glg Duyarhhk
Objektif Subjektif
Soyut Baglamsal

(Frances Olsen, ‘Feminism and Critical Theory: An American
Perspective’ (1990) 18. International Journal of the Sociology of
Law 199.)

Carol Smart hukukun gergek esitlik yaratabilecegini kabul et-

mez. Ann Scales, hukuk yoluyla degisimi reddederken anlamhdur:

Hukukgular: dinlerken bilhassa ihtiyath olma-
liyiz. Onlar kadar bilissel nesnellige bagli olmaly;
kadinlarin sesinin mevcut sistemde bir yeri oldu-
gunu ortaya koymaliyiz. Cinsiyetgiligin adaletsizli-
gi, irrasyonellik degil hegemonyadir. Hukuk hege-
monyaya odaklanmalidir. Ve bu odaklanma, sekli
bir lens ile saglanamaz.

Christine Littleton farkliigin kaynaklarindansa sonuglar iizerin-
de duran ‘kabullenme olarak esitlik’i savunur. Bu, esit maas ve is ko-

sullar1 hususunda apagik hukuki sonuglari olan bir yaklagimdur.

Radikal feminizm ‘kadin sorusunu sorarak’ kadinlar iizerindeki
egemenligi meydana ¢ikarmay1 amaglar. Bu sekilde, baska tiirli ta-
rafsiz veya yansiz olarak goriilebilecek olan kurallar ve uygulamala-
rin cinsiyete dair olasi sonuglarini ortaya koyar.

Postmodern Feminizm

Gordugimiiz postmodernistler genellikle ‘6zne’ fikrini redde-
derler. ‘Esitlik; ‘cinsiyet, ‘hukuk; ‘ataerkillik’ ve hatta ‘kadin’ gibi nes-
nel dogrulara kars: bir tahammiilsiizlik sergilerler. Gergekten de,

tam da seylerin, eger o belli sey olacaklarsa belli 6zelliklere sahip
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olmalar gerektigi (yani ‘6zleri’ oldugu) diisiincesi ¢ogu postmoder-
nist tarafindan yadsinmistir. ‘Ozciiliik, postmodern feministler tara-
findan, kadinlarin yiizeyinin altinda ‘kiltiir 6ncesi kadin’in yattigini
iddia eden Catherine MacKinnon gibi radikal feministlerin yaklasi-

minda fark edilmistir.

Drucilla Cornell ve Frances Olsen; Jacques Derrida ve Julia
Kristeva'nin ¢aligmalarindan yararlanarak, Cornell'in deyisiyle ger-
ek tecritbenin 6zciiligiiniin tesine gegip mitoloji alemine giren
‘hayali bir genel olgu’ insa etmislerdir. Hukukun erilligi -toplumun
falosentrizmi- postmodern feminist yazinda merkezi bir temadur.
Katherine Barlett hukuki siireci incelemede kullanilan en az iig fe-
minist hukuk metodu belirlemistir: ‘kadin sorusunu sormak;, ‘femi-
nist pratik akil yiiriitme) ve ‘biling yiikseltme.

IIki, tarafsiz gibi goriinebilen kurallarin ve uygulamalarin
cinsiyete dair olasi sonuglarini ortaya koymaya girisir. Feminist
pratik akil yiiriitme, 6zellikle tecaviiz ve aile i¢i siddet davalarinda
toplumu temsil ettigini ileri siiren normlarin mesrulugunu sorgular.
Ugiincii olarak biling yiikseltme, kadinlara yapilan baskiy1 anlamay1
ve ortaya koymay: amaglar.

Fark Feminizmi

Fark feminizmi (veya kiiltiirel feminizm), liberal feministlerin
sekli esitlik ve cinsiyete olan baghliklarindan rahatsizdir. Fark fe-
minizmine gore bu durus, erkekler ve kadinlar arasindaki farklarin
altin1 oyar. Bunun yerine fark feminizmi hukukun maddi igerigi,
uygulamasi ve usuliindeki ifade edilmemis 6n kabulleri agiga vur-
maya ¢abalar. Bunu; ceza hukuku, ispat hukuku, haksiz fiil hukuku
ve hukuki akil yiiriitme siirecinin kendisinde zimni olarak var olan

muhtelif tirli ayrimcilig) ortaya koyarak yapar. Bu 6rnegin, ‘makul
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insan’ [reasonable man, makul adam] kavramina, tecaviiz davalarin-
da tatbik edilen kadin cinselligine kars: erkek bakisina ve hukukun

kendi diline kars1 bir saldiriy1 igerir.

Bu akim, esitligin liberallerin mahal verdiginden daha ince ve kar-
magsik bir hedef oldugunu iddia eder. Nitekim bir psikolog olan Ca-
rol Gilligan, kadinlarin ahlaki degerlerinin sorumlulugu vurgularken;
erkeklerin haklar iistiinde durdugunu gosterir. Kadinlar baglama ba-
karken, erkekler tarafsiz, soyut adalet kavramlarina bagvururlar. iddia
ederki 6zellikle, kadinlar higbir kimsenin caninin yanmamas gerekti-
gini beyan eden bir ‘6zen etigini’ onaylarlar. Bu 6zen ve bakim ahlaki,

cinsiyetler arasi temel bir farki belirler ve tanimlar.

Fark feminizmi, kadinlarin bagkalari ile olan ‘6zel baginin’ olum-
lu niteligi iizerine odaklanir. Radikal feminizm ise olumsuz boyutu-
na yogunlasir: 6rnegin MacKinnon'un, bir ‘zorla seks bigimi’ olarak
betimledigi pornografi araciligiyla kadinlarin cinsel olarak nesnel-
lestirilmesi gibi.

Elestirel Irk Kurami

Elestirel irk kurami (EIK), 1989 Madison, Wisconsinde, kendi
bakisinca EHC'nin yapis6kiimcii agiriliklarina karg: olarak ortaya
¢ikti. Bununla birlikte, ‘adalet;, ‘gergek’ ve ‘akil’ gibi Aydinlanma dii-
stincelerine karg1 daha az siipheci degildi. Ancak ana ¢ikis nedeni
hukukun her yanina niifuz etmis irk¢ilig1 agiga qikarma ihtiyacidir.
Bu goriise gore, ayricalikli beyaz orta simif akademisyenler, duru-
mun dogasin1 ve kapsamim tam olarak su yiiziine gikaramazlar.
Ayrimcihigin haysiyet kiricihgr ve adaletsizliginden kendileri bizzat
zarar gorenler, otekilestirilmis irksal azinlhiklarin hakiki sesleridir.
Iddia edilir ki, hukukun sekli yapilary; ayricalikly, elit, erkek, beyaz
cogunlugun gergekligini yansitir. Iste bu kiiltiir, yasam sekli, tutum
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ve normatif davranis; hukukun istiin gelen ‘tarafsizhigini’ olustur-
mak igin birlesir. Irksal bir azinhk, hukuki varligin kiyisinda yasa-
maya mahkamdur.

EIK, en kokten sekilde, tam anlamiyla postmodernist (yukariya
bakiniz) olan tariflerden ayrilir. Bu ayrismanin nedeni, en azindan
bu akimin baz: iiyelerinin, esitlik ve 6zgiirliik arayisinda ahigilagelmis
‘haklar muhabbeti’nin 6nemini kabul etmesidir. Bu nedenle baz1 du-
rumlarda, EIK’nin toplum ve hukuk analizi tarafhdir. Haklara kars1
bu postmodernist husumetten geri ¢ekilme; 6zgiirliik, esitlik ve adalet
ilkiilerini sahiplenmek igin belirgin bir istekliligi ifade eder. Ancak
birgok EIK taraftary, liberalizm ve onun koruma pesinde oldugu sekli
esitlik hakkinda derin siiphelerini belli eder. Bireysel haklar ve liberal

Mutakabatin sonu mu?
Her ne kadar Elestirel Hukuk Kuramcilari, realizm
sonrasi Amerikan hukuk felsefesi 6gretisine hakim
olmus mutabakat arayisi gayretlerine kars sal-
dirsalar da, toplumu dénistirebileceklerine dair
inanglar hala alternatif bir toplumsal mutabakat
olabilecegini ima eder. Feministler ve elestirel irk
kuramcilari ise bu ihtimali imkansiz bulur. S6z ko-
nusu bu yeni toplum, kadinlarin ve azinliklarin tec-
ribeleri, degerleri ve endiseleri konusunda liberal
hukuktan pek farkl olmayacaktrr. Feminist hukuk
felsefesi ve elestirel rk kurami bu anlamda ortak
bir sekilde miitabakat arayisina bir son verilmesi
yoninde gagrida bulunur.

N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence,

s. 509.
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EIK ilmi, toplumsal ve hukuki iligkileri degerlendirmek igin sik
sik ‘otobiyografi ve biyografiden’ yararlanir. Patricia Williams 6rne-
gin, hukuki 6znelligi elestirmek igin hukuki analiz ile kisisel anlatiy1
birlestirmistir. EIK, konvansiyonalist hukuk ilminin ‘oto/biyografi-
ye’ karsit olmasini; Konvansiyonalizmin hukukuy, var olan toplumsal
iliskilerden, ozellikle de kendi tirettigi irk ve cinsiyet ayrimciligin-
dan uzaklastiran bir yontemi olarak goriir.

EIK’nin yan bir dali da, koloni devletlerinin dagilmasinin, bu
toplumlardaki irksal béliinme ve kabulleri sona erdirmede basarisiz

oldugunu 6ne siiren post kolonyal tezi takip eder.
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Bolim 7

Hukuku Anlamak: Cok Kisa
Bir Son Soz

Bu kitap bir dizi soru ile bagladi. Hukuk nedir? Doga ile uyumlu ev-
rensel ahlaki degerleri igerir mi? Veya hukuk sadece agirhkl olarak
insan yapimu kurallar, emirler veya normlar derlemesi midir? Hu-
kukun adalet, bireysel haklarinin korunmasi veya ekonomik, siyasi,
cinsiyet, irk esitligi gibi belli amaglar1 var midir? Toplumsal bagla-
minin gergek bir degerlendirmesini yapmadan hukuk anlagilabilir
mi? Ve bunlar hukuk felsefesinin ilgilendigi konularin sadece bir
kismudir. Ya adil olmayan kanunlar? Onlaraitaat etmekle yiikiimli
milytiz? Sug isleyenleri cezalandirmayi nasil gerekgelendiririz? Hu-
kuk; gevreyi, engellileri ve hayvanlari nasil daha iyi koruyabilir?

Bu ve bununla ilgili say1s1z konu ¢agdas hukuk felsefesinde hayat
bulur. Hukuk ve ahlak arasindaki iliskiye dair bitmek bilmeyen so-
runsal, akademik tartigmada baskin olmaya devam ediyor. Hukuk,
hukuki pozitivistlerin kanitlamaya galigtig1 gibi nétr ve degerden ba-
gimsiz olabilir mi? Veya hukuk kaginilmaz olarak ahlaki degerlerin
icinde midir? Hukuk kavramsal olarak ahlaktan ayrilabilir mi? Veya
Austin ve Benthamdan Realistler ve onlarin gagdas takipgilerine ka-
dar hukuki pozitivistlerin nétrliikk ve nesnellik arayis1 iyimser bir ha-
yalden mi ibaret? “Hukuk bilimi” (Kelsen’in “Saf Kurami” 6rnegin-
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deki gibi) korkung bir canavar midir? Hart’in “ulusal hukuk sistemi”
uzerindeki vurgusu kiiresellesme ve ¢ogulculuk ¢aginda hala bize
faydali m1? Eger hukukun bir amaci varsa bu ne olabilir? Dertli ge-
zegenimizi paylasan herkes i¢in daha fazla adalet nasil saglayabilir?

Bu sorularin higbirinin kolay bir cevabi yok. Ancak tam da bun-
lar1 sorarak ve ustiinde dikkatlice digiinerek hukukun amacini, do-
gasini daha iyi anlayabilir ve bu sekilde belki de daha adil bir toplum
elde edebiliriz. Bu da hukuk felsefesi yapmak igin yeterli bir gerekge
degil midir?
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