HUKUK FELSEFESI VE SOSYOLOJIiSi 2
BENTHAM'IN HUKUK TEORISI

» Bentham’in ahlak teorisi alaninda ortaya koydugu yaklasim, hukuk teorisini de
belirlemektedir.

<<en ¢ok sayida insanin en fazla mutlulugu>> nu saglayan kural hukuk kurali haline gelmesi
gerektigini belirtir.

* Hukuku oldugu gibi degil, olmasi gereken lzerinden ele almaktadir. Bu metodu O’'nu
tabii hukukculara yaklastirmaktadir.

» Bentham metod olarak tabii hukukculara yakinken, hukuk teorisi tabii hukuk elestirisi
Uzerinedir. Elestirisi W. Blackstone’nun s6zde tabii hukuk teorisi Gzerinden
ilerlemektedir.

Sir William Blacstone

« 1795 yilinda <<ingiliz hukukunun serhi; Commentaries on the Laws of England>> adli
eseri yayimlanmistir. Hukuk cevrelerini buytk ol¢cide etkilemistir. ABD'de yanki
uyandirmistir.

«  Metodu ingiliz hukukunu elestirmek degil, agiklamaktir.

» Pozitif hukuku sistemlestirmeye gayret etmistir.

« Tabii hukuka riayet edilmesi gerektigini belirtir.

INGiLiZ HUKUKU-COMMON LAW

« Ingiliz hukukunun kaynagi teamullerdir.

« ingiliz hukuku sadece teamiiller toplami degil, ayni zamanda tabii hukukla
cakismaktir. Bu akla dayal bir tabii hukuktur. Bu nedenle yargiclarin akla uygun
dismeyen kararlari hukuk degildir. Bir yargi¢ akla uygun olmadigi gerekgesiyle bir
emsal kararl uygulamaz ve farkli bir karar verirse, bu yeni bir karar degil, yanhsin
dizeltiimesidir.

» Hukuk kural ya da kurallar sistemi olarak ortaya ¢ikmak zorunda degildir. Gelecekteki
davraniglari yénlendiren herhangi bir formda ortaya cikabilir.

BLACKSTONE'A GORE TABIi HUKUK

+ <<...Tabi hukuka uygun hukuka riayet edilmelidir. Tabi hukuka aykiri hukuk
kendiliginden batildir. Bu hukuka riayet edilmemeli, bilakis karsi konulmalidir. Tabii
haklara tecaviz edilirse her vatandas onlari miidafaa igin harekete gecmelidir. Tabii
haklar her insan icin asikar bir mahiyet tasir, bu ylizden onlari ispata lizum yoktur..>>

« <<..insanlarin yaptigi kanunlar tabii hukuka aykiri olmamalidir, e§er bir kanun tabii
hukuka aykiri ise bu kanunu ¢ignemek icap eder...>>

ESER iKi FIKRE DAYANIYORDU.BUNLAR; 1)ingiliz hukukunun mikemmelligi ve bu
hukukun oldugu gibi korunmasi distincesi, 2)Tabii hukuk ilkelerinin edebi hakikati temsil
ettigi disuncesi

BENTHAM’IN HUKUK YAKLASIMI

» Tabii hukuk teorisinin reddi
*  Hukukun amaci
*  Hukukun mueyyideleri
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TABIi HUKUK TEORISININ ELESTIRISI

« Bentham Blackstone’un ingiliz hukuku aciklamasini elestirmistir. ingiliz hukukunun
sorgulanmayan gecmisinin temizlenmesini istemistir.

» Sosyal sdzlesme yaklasimina karl ¢ikmaktadir. Ona gore hukuk ¢ogunlugun faydasi
dogrultusunda olusturulmalidir.

+ Bentham’a gore hicgbir hukuk, tabiattan gelmez. Hukuk devlet otoritesinden kaynak
alan mueyyidelendirilmis kurallardir.

« Insanin tabii haklari yoktur. insan icin tabi olan sadece haz ve aci hisleridir.

» Tabii hukuk ilkeleri belirsizdir. Herkes tarafindan farkli yorumlanir. Bu nedenle neyin
tabii hukuk oldugunu kestirmek zordur. S6z konusu belirsizlik tabii hukukun pozitif
hukuka temel teskil etmesine mani olmaktadir.

BENTHAM'IN HUKUK TANIMI : "EGEMENIN YAPTIRIMLA DESTEKLiI BUYRUKLARIDIR.”
BENTHAM'IN KLASIK COMMON LAW ELESTIRISI

« Bentham’in hukuk kurami ve klasik hukuki pozitivizm klasik common law elestirisi
Uzerine gelismistir.

+ Bentham’in Blackstone ve Common Law elestirisi (i¢ ana baslikta toparlanabilir. Bu
basliklar ayni zamanda klasik hukuki pozitivizmin ya da analitik hukuki pozitivizmin de
temel tezleridir.

»  (Ayrilabilirlik tezi,Buyruk kurami,Kaynaklar tezi)

AYRILABILIRLIK TEZI

¢ Hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir baglanti oldugunun reddidir.

» Blackstone common law’un gegerliliginin 6l¢iti olarak tabii hukukla uyumlu olmasini
gOstermistir. Bentham Blackstone’u bu noktada elestirmis ve hukukun ahlakilik
Olcutlerine bagl olmadan da gecerli olabilecegini ortaya koymustur.

BUYRUK KURAMI

* Hukuk insan iradesinin ifadesidir.

» Bentham klasik common law teorisinin normlari belirsiz olarak ortaya koymasini
elestirmistir.

» Klasik hukuk pozitivizm ve Bentham’'a gére hukuk belirsiz ilkeler degil, belirli kural
seklinde ortaya ¢ikan énermelerden olusmaktadir. Normlarin belirli dilsel sekillerinin
olmasi gerekir.

KAYNAKLAR TEZI

« BUtdn gecerli hukuk normlari bir hukuk sistemindeki egemen tarafindan yarurlige
konulur. Bu baglamda normun gecerliligi egemene baghdir.

» Bentham’a gore hukukun gecerliligi iceriginden bagimsizdir. Hukuk sistemi
icerisindeki egemen tarafindan ortaya konulmasi gecerliligini saglar. Her bir hukuk
sisteminin kendine 6zgl bir egemen kavrayisi vardir. Demokratik bir sistemde
egemen tim vatandaslardir.

Bentham’in yasaminda ortaya cikan eserleri cogunlukla etik ve siyaset felsefesi odaklidir.
HUKUKUN AMACI

« Bentham ahlak teorisinde ortaya koydugu amaci hukuk kuramina da tasimistir.
Hukukun amaci toplumsal faydayi saglamaktir.
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+ Toplumsal fayday! arastirmak yasama biliminin konusunu teskil eder. Bu amaci
gerceklestirmek icin araclari bulmak ise yasama sanatidir.

«  Hukukun gercek amaci toplumsal mutlulugu gerceklestirmektir. Bunun icin toplumsal
hayattaki aclyr en aza indirmek ve mutlulugu azami 6lgliye getirmek esastir.

JOHN AUSTIN

« Ingiltere’deki gegerli olan hukuk sistemini sert bir sekilde elestirmistir.

« Doneminde ingiliz hukuk sistemi bir dogal hukuk kuramcisi olan Sir William
Blackstone’un felsefesini benimsemektedir.

+ 1852 yilinda Bentham’in vefatindan sonra en dnemli eseri "Hukukun belirlenmis
alanlar” yayimlanmistir.

GENEL OLARAK; AUSTIN’'IN BUYRUK KURAMI

« Bentham'’in 6grencisi olarak Austin faydaci felsefenin taraftaridir. Cok sayida insanin
en fazla mutlulugunun siyasi egemenin belirledigi amag oldugunu belirtir.

*  Hukuk kuramini buyruklar ve gereklilikler Gizerine insa etmistir.

« Austin’in hukuk kurami elestirel degil, agiklayicidir. (Agiklayici hukuk
bilimi/felsefesi(analitik hukuk bilimi/felsefesi) hukukun ne oldugunu betimler, elestirel
hukuk bilimi/felsefesi(normatif hukuk bilimi/felsefesi) ise hukukun nasil olmasi
gerektigi Uzerinde durmaktadir)

HUKUK FELSEFESININ ALANLARI; 1)Aciklayici-Betimleyici Hukuk Kurami-Bilimi-
Felsefesi(Austin) 2)Normatif-Elestirel Hukuk Kurami-Bilimi-Felsefesi(Bentham)

HUKUKTA KAVRAMSAL ANALIZ

* Hukuk kavraminin kendisi analitik hukuk felsefesinin inceleme alani igerisindedir.
* Hukuk kavramini analiz edenler hukukun amaciyla ilgilenmezler. Hukukun i¢sel
amaclari ya da evrensel bir icerigi oldugunu reddederler.(Morawetz,s.16)

NORMATIF HUKUK FELSEFESI

«  Pozitif hukukun felsefi degerlendirilmesidir. Bu degerlendirmede belirli ilkeler esas
alinmaktadir.

» Tabii hukuk teorisi pozitif hukuku agiklamamis, elestirmistir. Bu noktada Bentham da
tabii hukuk teorisinin metodunu benimser. Pozitif hukuku agiklamaz, elestirel bir
sekilde ele alir.

» Tabii hukuk teorisi pozitif hukuku elestirirken adalet degeri/ilkelerini esas alirken,
Bentham toplumsal faydayi esas alarak tabii hukuktan ayriimistir.

+ Bentham’in hukuk kurami hukuki pozitivisttir. Tabii hukuku elestirmektedir.

« Bentham yargiclarin keyfiligini engelleyecek bir kuram pesindeyken, Austin yargiglar
acisindan endisesi daha sinirhdir.

AUSTIN’IN HUKUK TANIMI
Hukuk nedir? Austin’e gore hukuk: << Egemenin yaptirimla desteklenmis buyruklardir>>

«  Bu baglamda hukuk pozitif kanunlardir. Orf ve adet kurallari, teamdiller, <<uluslararasi
hukuk>> hukuk biliminin arastirma alani icerisinde degildir. Zira bu kurallarin
yaraticisi belirli bir egemen degildir.

POZITIF YASA/POZITIF AHLAK

» Pozitif yasa ve pozitif ahlak kurallari insanlar tarafinda, insanlar i¢in konulmaktadirlar.
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» Pozitif ahlak kurallarina ahlak demektedir. Ahlak insan davranislarinin
diizenlenmesine yonelik diustince ve duygularin ifadesidir.

« Hukuk ise siyasi Ustinlige sahip kisilerce ya da hukuki haklara dayanarak 6zel
kisilerce olusturulur.

» Austin’e gore hukuk biliminin konusu iceriginin iyi mi kétt mu oldugu tartisiimaksizin
sadece hukuktur.

llahi yasalardan ve ahlaktan farkli olarak hukuk <<dogrudan ya da dolayli bicimde, egemen
bir kisi veya organ tarafindan, egemen ve (stiin oldugu bagimsiz bir siyasi toplumun bir
Uyesi veya Uyeleri icin konulmustur.>>... siyasi Ustunligu bulunan bir monark veya egemenin
dogrudan veya dolayli buyruklarndir.>>

» Yasa siyasi bakimdan Ustiin bir kisi ya da grup tarafindan belirlenmemisse, pozitif
hukuk degil, pozitif ahlaktir.
» Bu baglamda uluslararasi hukuk Austin’e gore pozitif hukuk degildir. S6zde hukuktur.

SOZDE YASALAR IKIYE AYRILIR; METAFOR OLARAK YASALAR(YER CEKiMi YASASI)
VE ANALOJi OLARAK YASALAR(MODA,ANAYASAL TEAMULLER,ULUSLARARASI
HUKUK)

HUKUKUN UNSURLARI

+ Egemen

* Buyruk

* Yaptirim
EGEMEN

+ Egemen Austin’in hukuk taniminda merkezi bir 6neme sahiptir. Zira egemen bir
toplumda hukukun kaynagidir. Her pozitif yasa egemen bir kisi ya da egemen Kkisiler
grubu tarafindan, bu kisilerin egemenligi altinda bulunan kisi ya da gruplar igin
konulmustur.

» Austin’e gore egemenlik nifusun cogunlugunun geleneksel olarak egemene itaat
aliskanligi icerisinde bulundugu siyasal toplumda mumkinddr. Buna ek olarak
egemen de bir bagskasina itaat aliskanligi icerisinde degil, bagimsizdir. Dolayisiyla
bagimsizlik topluma degil, egemene aittir.

» Austin egemeni toplum sdzlesmesi kavramiyla varsayimsal bir sekilde ortaya
koymamaktadir. Onun egemenlik anlayisi olgusal bir gerceklige yani insanlarin itaat
etme aliskanligina dayanmaktadir.

« Austin’in ampirik bir g6zlemine dayanmaktadir.

KURAL-ALISKANLIK FARKI?

*  Kirmizi isikta beklemek
« Pazar gunleri piknige gitmek

BUYRUK

» TUm hukuksal diizenlemeler emir niteligindedir. Seklen emir niteliginde olmasalar bile
dogalari gereg@i emir niteligindedir.

» Hukuk birinin kati kuralci Sofi teyzesine benzemez. Zira onun ahlaki tavsiyelerine
uymazsaniz bir cezayla karsilasmayabilirsiniz. Hukuk bu tir ahlaki tavsiyelere gore
daha zorlayici bir sosyal kontrol aracidir.

* Hukuk, dizenlemelerin muhatabi olan kisilerin ilgisini ve itaatini talep etmektedir.
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*  Bu buyruklar muhatabi olan bireylerin belirli bir sekilde davranmasini ve belirli
davraniglardan uzak durmalarini gerektirmektedir.

*  Buyruk muhataplarini belirli bir yikamlulik altina sokar. Bu yukimlalik bir 6devdir.
Her buyruk bir 6deve karsilik gelmektedir.

«  Buyruklar genel olmalidir. Ozel bir kisi ya da grubu esas alan buyruk pozitif hukuk
olarak nitelendiriimez.

AUSTIN’'IN BUYRUKLARI

Genel
buyruklar(Gerce
k anlamiyla
yasalar)

Siradan
buyruklar (hukuk —_
degil)

[ I I
Tanrinin Egemenin Toplumun
buyruklari(llahi buyruklar buyruklari(pozitif

yasalar) (Pozitif yasalar) ahlak)

YAPTIRIM

* Buyruga itaat edilmemesi ya da 6devin yerine getiriimemesi durumunda ortaya
¢tkmasi muhtemel kotuliktar. Yaptirimin siddeti ve gergeklesme olasiligi énemli
degildir. Onemli olan buyrugun yaptirimla giivence altina alinmis olmasidir. Austin’e
gore yaptinmla desteklenmemis yasa gercek bir yasa olarak kabul edilemeyecektir.

+ Yaptirim kavrami, ayni zamanda bireylerin hukuka nigin itaat ettikleri sorusunun da
cevabini vermektedir. Burada Austin yine rasyonel ya da ahlaki bir gerekgelendirme
yapmadan olgusal gerceklikten hareket ederek pozitivist karakterini ortaya
koymaktadir.

» Yaptirimla desteklenmemis yasalarin gercek yasa olarak kabul edilmemesi Austin’in
uluslararasi hukuk ve anayasa hukukunu hukuk bilimi icerisinde gdrmemesine neden
olmaktadir. Uluslararasi hukukta belirli bir egemenin varliginin olmamasi yaptirim
kavraminin belirsiz olmasi Austin’e gore uluslararasi hukukun hukuk olarak kabulini
engellemektedir.

Ya paran ya canin Austin’e gore Hukuk mu?

HAK VE ODEV KAVRAMLARI

» Austin’e gore hakkin kaynagi yasadir. Yani buyruktur. Baska kaynaklardan dogan
haklar da vardir. Ornegin Tanri yasalari ya da yaptirimi olan ahlak kurallarindan
dogan haklar da vardir. Ancak bunlar gercek hak degildir.

» Austin’e gore her yasa bir hak yaratmaz ancak her hak mutlaka bir yasa tarafindan
yaratilr.

« Austin pozitif hukuk disindaki hak kaynaklarinin varligini kabul etmekte ancak hukuki
sonug dogurmak bakimindan degersiz olduklarini distinmektedir. Bunun igin haklarin
pozitif hukuk tarafindan taninmasi gerekmektedir.

IYI HUKUK SORUNU

« lyi hukuk sorunu, hukukun ahlaktan kavramsal olarak ayriimasiyla ilgilidir. Austin
hukukun ahlaka uygun olup olmamasiyla ilgilenmez. Ona gdre hukuk bilimi pozitif
yasalarin iyi yada kot oluslarini dikkate almaksizin ilgilenir.
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« Boylece hukuk ahlaki icerigi acisindan her tirli ahlaki sorundan bagimsiz olarak ve
salt sekli cercevede ele alinmaktadir. Ona gére hukukun mevcudiyeti ile ahlaki olup
olmamasi farkli seylerdir. Hukuk yani pozitif hukuk, icerigini ister begenelim ister
begenmeyelim hukuktur. Adil olup olmamasi baska bir arastirma konusudur. Adalete
uygun olmayan hukukun hukuk olmadigi yonindeki distinceye karsi ¢cikmaktadir.

HUKUKI POZITiVizZMIN TEMEL TEZLERI

KAYNAKLAR TEZi

Hukuk belli bir zamanda belli
bir mekanda ve belli bir
toplumda belirli amaclarla

karsilastirimis kurallar biitunii AYRILIK TEZI
ve sistemidir. Hukuk ve ahlakilik arasinda zorunlu
ve mantiksal bir baglanti yoktur.

KAYNAKLAR TEZi: SOSYAL KAYNAKLAR/SOSYAL OLGU/TOPLUMSAL TEZ

« Ik pozitivistler Hobbes'u takip ederek hukukun siyasal egemenin bir araci olarak
gordiler. Hukukun egemenin emirleri oldugunu belirttiler. Ancak daha sonra hukuki
pozitivistler hukukun temelinde sosyal olgu boyutunun oldugunu vurguladilar.
Yasamanin ve mahkemelerin hukuk yaratmasinda sosyal olgular kaynak olarak kabul
edilmeye baslanmistir.

« Sosyal kaynaklar tezi hukukun oncelikle bir sosyal olgu oldugunu ve hukuku gecerlilik
sartlarinin toplumsal gercgekliklerden ibaret oldugunu iddia ederler.

AYRILIK/AYRILABILIRLIK/AYRISIM TEZI

» Hukuki gecerlilik sarttir. Hukuki gecerlilik icin ahlakilik bir élcut degildir.

« Dogal hukuk teorisine gore pozitif hukukun hukuk olarak kabul edilebilmesi icin
evrensel ahlakilige uygun olmasi gerekir. Ayrilik tezi bu 6nermeyi kabul etmez.
Hukukun gecerli olmasi ahlaki iceriginden bagimsizdir.

HUKUKIi POZIiTiViZMIN TEMEL TEZLERI

+ AYRILIK TEZI

« Ayrilik tezi baglaminda hukuk ve ahlakin «  KAYNAKLAR TEZI
alani ayridir. Pozitif hukukun iceriginin «  Austin’in hukuk taniminda yer
ahlaki standartlara uygun olup olmamasi alan kendisine itaat edilme
hukukiligin 6lcith degildir. Austin ahlak ve aliskanligi olunan taraf yani

din kurallarinin varligini reddetmez.
Sadece hukukun alani i¢cinde oldugunu
kabul etmez. Hukuk sadece kendi
kurallari cercevesinde
degerlendirilmelidir.

egemen hukukun kaynagidir. Bu
ayni zamanda hukukun sosyal
olgu boyutunu da ortaya
koymaktadir.

ACISINDAN AUSTIN'IN HUKUK TEORISI
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AUSTIN’E YONELIK ELESTIRILER

» 1) Hukuk egemenden bagimsiz bir sureklilige sahiptir. Egemen iktidardan gidince de
devam eder.

« 2) Austin’in belirttiginin aksine modern hukuk sistemlerinde hukuk hem egemen hem
de vatandaslar icin baglayicidir.

+ 3) Austin’in teorisinde egemen kavrami gi¢ kavramiyla 6zdestir. Ancak modern
hukuk sistemlerine bakildiginda yasamanin egemenligi olmasina ragmen gig elinde
degildir.

*  4) Hukuki buyruklarin hepsinin yaptirim unsuru icerip icermedigi tartismalidir.

« 5) Butun hukuki normlarin emredici nitelikte olup olmadigi tartismalidir.

“Mahkeme... ingilizce konusan halkin gecmisten kalan dogruluk ve adalet anlayisina aykiri
olup olmadigini inceler. Bu adalet dlcutleri hichir yerde yazili oimamasina ragmen bellidir.”

“...1944 yilinda esinden kurtulmak isteyen bir kadin, kocasini Alman ordusundan ayrildiktan
sonra, evinde Hitler aleyhine yaptigi hakaret dolu konusmalarindan dolayi yetkililere ihbar
eder. Kocanin soyledikleri 3. Reich hilkiimetine zarar veren veya Almanya’nin askeri
savunmasini herhangi bir sekilde zayiflatan beyanlari yasadisi kabul eden yasalarin ihlali
anlamina gelse bile, kadinin esinin eylemlerini bildirmek gibi yasal bir yukimluligu
bulunmamaktadir. Adam s6z konusu ihbar neticesinde yargilanmis ve idam cezasi almistir.
Ancak cezasi infaz edilmemis ve cepheye gonderilmistir. 1949'da Bati Almanya
mahkemelerinden birinde kadin aleyhine, bir kisiyi yasal olmayan bi¢cimde 6zgurligtnden
mahrum ettigi gerekgesiyle dava acllir. Bu ¢ikarildigi zamandan itibaren kesintisiz olarak
yurdrlukte kalan 1871 tarihli Alman Ceza Kanunu’'na gore cezalandirilabilir bir suctur. Kadin
savunmasinda, esinin mahkumiyetinin Nazi yasalarina uygun oldugunu ve bu nedenle su¢
islemedigini belirtir. Davanin intikal ettigi Yuksek mahkeme, koca bir yasayi ihlal etmesi
dolayisiyla mahkeme tarafindan mahkum edilse bile, kadinin esini inbar etmekle onun
Ozgurligunden mahrum kalmasina neden oldugu gerekgesiyle sucluluguna karar vermistir.
Mahkemenin hikmi sdyledir: Bu yasa “tim makul insanlarin vicdanlarina ve adaletin
anlamina aykiridir”

HART’IN ESNEK HUKUKI POZITiViZMi

» Hart batin bu gelismeler nedeniyle pozitivist hukuk teorisini kendinden énceki klasik
hukuki pozitivistlerden (Bentham ve Austin) farkh kilmistir.

« Dogal hukuki teori ile hukuk pozitivizm arasindaki derin ayrimi asgari bir tabanda
birlestirmistir. (dogal hukukun asgari icerigi)

*  Hukuku tanimlamaz, tanir.

HART’IN ESNEK HUKUKI POZIiTiViZMiNi HAZIRLAYAN NEDENLER;

» Savas sonrasinda insan haklarina iliskin uluslararasi s6zlesmelerin imzalanmasi ve
insan haklarinin pozitif hukuku degerlendirecek bir 6l¢it olarak ele alinmasi ve
taninmasi. Orn: Birlesmis milletler s6zlesmesi, insan haklari Evrensel Beyannamesi,
Avrupa insan haklari s6zlesmesi

» Nazi devlet adamlarini yargilayan Nurnberg Savas Suclari mahkemelerinde,
mahkeme bireylerin belli eylemlerinin pozitif hukukun hikimlerini ihlal etmese dahi
insanliga karsi sug teskil edecegi ilkesi uygulanmistir.

» Yargiglarin -6zellikle ABD yuksek mahkemesi yargi¢larinin- kararlarinda insan
haklarina yer vermeleri

KURALLAR SISTEMiI OLARAK HUKUK (HART'IN DUSUNCESiI DOGRULTUSUNDA)

YUkiumlu olmak- Bir Yukumlaluagd bulunmak
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« Hart hukukun neden baglayici oldugu sorusuna Austin’in kuramindan yararlanarak
aciklar.

« Austin’e gore bireyler egemen ve buyruklarina karsi itaat aliskanligi geligtirirler.

« Hart hukukun bireyleri yukumlulik altina alma kudreti oldugunu ve Austin’in bunu g6z

YUKUMLU OLMAK

» Soyguncu-bankaci iligkisi

« YUkumlu olan kisi kendisinden isteneni
yapmazsa, bazi zararlardan veya
olumsuz sonuglarla karsilasacagina
inanir.

» Psikolojik bir durumdur.

BiR YUKUMLULUGU BULUNMAK

* Hukuk-vatandas iliskisi

«  YUkUmluluga bulunan kisi yaptirim
nedeniyle kurala itaat etmez.

« Vatandaslar kuralin 6nemli oldugunu
dusundarler.

ardi ettigini belirtiyor.

ICSEL BAKIS ACISI
ICERDEKININ BAKIS ACISI

»  Hukuk teorisyenlerinin hukuka iligkin
tespitlerinde icerdekinin bakis agisini

ICSEL BAKIS ACISI

» Kural uygun davrananlardan en
azindan bazilarinin davranislarini
uydurmalari igin kural gerekli bir
standart gérmeleridir.

+ Psikoloji disiplini agisindan vatandaglar
hukuku i¢sellestiginde kendi ve
baskalarinin davranislari degerlendirme
Olgutu olarak kabul etmektedirler.

DISSAL BAKIS ACISI

+ Disaridan gdzlemlenebilen davranis
dizenlilikleri s6z konusudur.

+ Digsal bakan kisi hichir sekilde kendisini
0 uygulamaya dabhil hissetmez. O
uygulamay kendi davranislari icin dlgut
olarak kabul etmez.

mesru oldugunu dustnmektedir.

esas almasi gerektigine iliskin yaklasimi
konu alir.

» Metodolojik bir konudur.

* Hermeneutik yaklasim da
denilmektedir.

ICSELLESTIRILMIS BAKIS ACISI

* Hukuk toplumunda bireyin kurah
kabul etmesine iligkin neden ve
hakhlastirmadir.

+ Kurali i¢sellestiren kisi, davraniginin

»  Bu mesruiyet ahlaki olmak zorunda degildir.

ILKEL TOPLUMUN UC SORUNUNA iLAC OLARAK UG iKINCIiL KURAL

Belirsizlik sorunu

Duraganlik sorunu

Etkinlik sorunu

BIRINCIL VE IKINCIL KURAL AYRIMI

Ilkel toplum : 1)Sadece birincil kurallar

e Tanima kural
e Degistirme kurall

 Muhakeme/Yargilama Kurallar

iLAYDA BILGIN




2)Hukuka bakis digsaldir.

Yasal toplum: 1)Birincil ve ikincil kurallar

2)igsel bakis agisi gerekli.

BIRINCIL KURALLAR

Kisileri isteseler de istemeseler de belirli davranislarda bulunmak ve kacinmak
yukimu altina sokarlar.

Kigilere 6dev yukleyen 6zellikle ceza ve haksiz fiil hukukunda gorulen yukiamlalik
kurallandir.

Bireylerin bu kurallara uyma yukamlalukleri vardir.

Kuraldan sapana toplumsal baski uygulanmaktadir.

Bu kurallarin otoritesinin kaynagi vatandaslardan daha ustun bir kisi tarafindan
ctkariimalari degil, baglayici ya da otoriter hukuk formunda konumlanmis olmalandir.

IKINCIL KURALLAR

Yetkilere yoneliktir. Yetkilerini kullanmalarinin sinirlarini belirler.

Birincil tipteki kurallar degistirme, eskilerini kaldirip, yenilerini koyma, ihlalleri halinde
yargilanmanin nasil ve kimler tarafindan yapilacagini belirlerler.

Bireylere 6zel ya da kamusal yetki taniyan kurallardir.

Sadece birincil kurallarin oldugu toplumlardaki sorunlari gidermek icin ikincil kurallar
gereklidir.

Birincil kurallarin egemen oldugu toplumlarda hukuk ile ahlak kurallari farklilagsmaz.
Modern hukuku ahlak kurallarindan farkli kilan ikincil kurallardir.

HUKUK= BIRINCIL KURALLAR+IKINCIL KURALLAR

Degistirme Muhakeme

TANIMA KURALI

Birincil kurallar rejiminin belirsizliginin ¢aresi tanima kurahdir.

Birincil kurallarin vatandaslar tarafindan tespit edilmesini saglayan baglayici kriterleri
icerirler.

Otoriter bir metindir. Orn: Yazil bir anayasa

Memurlara kurallarin ne oldugunu veya hangi kurallarin hukuk sistemine dahil
oldugunu kararlastirma imkani tanir.

Tanima kuralinda yer alan standartlar memurlarin eylemlerinin gerekgesi oldugu gibi,
ayni zamanda kendileri de bu tanim kuralinin igerigini eylemleriyle belirleyebilirler.

BiR HUKUK SISTEMININ VAR OLABILMESI iCIN GEREKLI ASGARI iKi KOSUL

1)Sistemin gecerlilik kriteri uyarinca gecerli sayilan birincil kurallara genel olarak itaat
etmelidir.
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+  2)Memurlar, ikincil kurallari genel davranis standardi olarak gérmeli yani i¢sel bakis
acisiyla benimsemelidir.

GECERLILIK KRITERI

» Hart'a gore tim kurallarin gecerliligini saglayan tanima kurahdir.
» Herhangi bir kuralin baglayicihgi veya otoriter olusu, gecerlilik kriterine denk gelen
tanima kuraliyla uyumlu olmasina baglidir.

HUKUK KURALLARININ GECERLILIGI SORUNU

» Austin’e gore hukukun sosyal kaynagi egemene itaat etme aliskanligidir. Kral 1'in
O6lmesinden sonra Kral 2’nin egemen olmasi durumunda Kral 1'in buyruklarinin
gecerliligi nedir?

« Hart'a gore gecerlilik kriteri tanima kuralidir. Tanima kurali hukuki degil,
konvansiyonel bir kuraldir. Orf adetle ve buna tabi olanlarin uygulamalariyla varlik
kazanir. Tanima kural yargiglar ve memurlar tarafindan benimsenip uygulanan
toplumsal bir kuraldir.

TANIMA KURALININ iCERIGINDE AHLAKILIGE YER VERILEBILIR Mi?
HART'A GORE AHLAK IKIYE AYRILIR;
1)POZITIF AHLAK: Bir toplumda egemen olan yargilar sistemi

2)ELESTIREL AHLAK: Toplumsal ahlak dahil olmak tizere tiim toplumsal kurumlari
degerlendiren ahlaki ilkeleri kapsamaktadir.

HUKUK VE POZITIF AHLAK

» Toplumsal kurallar icerisinde hukuka en fazla benzeyen ahlaki yakimlluk
kurallaridir.

«  Onemli noktalarda hukukla ortustikleri gériilmektedir. Ancak ahlak kurallarinin
hukuktan ve diger toplumsal kurallardan farkhliklari;

1)Onem: Onemsiz bir pozitif ahlak kurali toplumsal ahlakin bir pargasi goriilmezken, 6nemsiz
bir hukuk kural ilga edilene kadar hukuk kurali olma niteligini devam ettirecektir.

2)Planli degisimin Yoklugu: Ahlak kurallarinin degisimi énceden belirli ve planl degildir.
Ancak hukuk kurallarinin degisikligi belirli bir kurall ve sistemi gerektirmektedir.

3)Ahlaka aykirliklarin gonalli olusu: Ahlaki kurallara uymama durumunda ortaya ¢ikan
yaptirim dissal olabildigi gibi esasi i¢seldir. Hukuk dissaldir.

HUKUK VE ELESTIREL AHLAK

» Kati hukuki pozitivizm ya da diglayici hukuki pozitivizm pozitif hukukun belirlenmesi
icin ahlaki ilkelere basvurulmasina kargi gikar.

» Esnek hukuki pozitivizm ya da kapsayici hukuki pozitivizm pozitif hukukun
belirlenmesinde ahlaki ilkelere basvurulma olasiligr oldugunu kabul eder. Ancak bir
zorunluluk degildir.

ZORUNLU DEGIL, RASTLANTISAL

» Ayrilik tezi hukuki gegerlilik kriteri olarak ahlaki ilkelere yer verilip veriimemesiyle
iligkilidir. Kati hukuki pozitivistler ahlaki kriterleri gegerlilik kriteri olarak yer
verilemeyecegini savunurken, Hart bu tir kriterlere yer verilebilecegini dustinmektedir.
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Hart hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir baglanti oldugunu reddetmektedir. Ancak
rastlantisal bir baglanti olabilecegini kabul etmektedir.

Kapsayici pozitivistlere gore

-hukuk ve ahlak kavramsal olarak farkhdirlar.

-hukuki gecerlilik kriteri ahlakilikten arindirilabilir. Ancak tanima kural i¢erisinde ahlaki
normlar olabilir. Bu zorunluluk degil ama bir olasilik.

HART'A GORE ELESTIREL AHLAK

Hart'a gore hukuk ve elestirel ahlak arasinda ciddi ama zorunlu olmayan bir bag
oldugunu kabul eder.

Hukuk ve elestirel ahlak birlestiginde pozitif ahlak geride kalabilir. Ancak normal
durumda hukuk pozitif ahlaki takip eder. Ancak Hart'a gére esas olan elestirel ahlakla
bag kurmus bir hukuk diizeninin pozitif ahlak yaratmasidir.

DOGAL HUKUKUN ASGARIi KAPSAMI

HUKUK VE AHLAK iLiSKISI

Tabi hukuk konusunda Hart, “dogal hukukun asgari kapsami” kuramiyla
yaklasmaktadir. Hart'a gore hem hukuk hem de ahlak insanin hayatta kalmasi igin
dizenlemeler icermektedir. Bu nedenle ortak bir alana-kesisim kiimesine-sahiptirler.
Ancak hukukun ahlakla iliskili olmasi ya da hukuk ve ahlak arasinda ortakliklarin
oldugunu kabul etmek baska, hukukun taniminda ahlaka yer vermek baska bir seydir.
Hart hukukun taniminda sadece birincil ve ikincil kurallardan bahsetmektedir.

Ancak kurallarin tek merkezde toplanmasi giictin olumsuz kullaniimasi ihtimalini
dogurabilir. Bunu engellemek i¢in dogal hukukun asgari kapsami yardimci olabilir.

» Hart bu ayrimi ahlaka ve hukuka iliskin
normlardan gikarmaktadir.
« A priori degil, ex posteriori ¢ikarimlaridir.

Salt ahlak . . .
bigﬁ‘agna Salt Hukuka * Hart’a gore birincil kurallar ve ahlak arasinda bir
(6rn: Muhtag ozgi alan kesisim olabilmektedir. Bu kesisimden
olana (6rn: Trafik kaynaklanan problemler nedeniyle Hart’a gore
yardim etme kurallarr) S . e
ahlaki 6devi) ikincil kurallar ortaya ¢gikmaktadir. Zira yetkililerin

» Sonugc olarak hukuk ve ahlak

ahlak ve hukuk kurallari arasinda ayrim yapma
gerekKliligi bulunmaktadir.

arasindaki iliski Hart'a gore rastlantisaldir. Bu iddia mantiksal degil, tarihseldir.

KESISIM ALANI

« Hart’a gore hukuk ve ahlakin kesisecegi 6 olasi kosul vardir. Bunlar; 1)Hukuka uyma
nedeni, 2)Ahlakin pozitif hukuk Gzerindeki etkisi 3)Yorum 4)Hukukun elestirisi
5)Hukukiligin ve adaletin ilkeleri 6)Hukuki gecerlilik ve hukuka karsi koyma

1)HUKUKA UYMA NEDENI

« Insanlar hukuka nicin itaat ederler?

-Ahlaki bir 6dev oldugu igin

-Hukukun zorlayici giicli nedeniyle
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« Hart her ikisinin de muhtemel oldugunu belirtir. Hukuka itaat etme nedeni olarak ahlaki
yukumlilukten bahsetmek zorunluluk dedgildir. Bireyler ahlaki yukimluluk olarak
gOrmedikleri kurallara da uyabilirler.

2)AHLAKIN POZITIF HUKUK UZERINDEKI ETKISI

» Yasama faaliyetlerinde toplumsal ahlakin etkileri gérilmektedir.

« Yasalar ahlaki de@erlere acikca atis yapmaktadir.

» Hart'a gore hicbir hukuki pozitivist hukuk diizenlerinin strdirilmesinde bu tip ahlaki
etkileri reddetmez.

3)YORUM

» Hukukun acik metni geredi hukuk uygulamacisi anlamin stipheli oldugu yerde ahlaki
degerlere basvurabilir.
* Bu nedenle yargi kararlarinda ahlaki ilkeler gortilmektedir.

ACIK DOKULULUK

» Hart hukukun acik dokulu oldugunu belirtmektedir. Yani hukuk kural herhangi bir
soruna uygulanirken, bazi durumlarda ¢ok net ve tek bir sonuca zorunlulukla
goturilemez. Her hukuk kuralinin ideal denilebilecek bicimde uygulanacagi genis bir
alan vardir. Ancak bu alanin ¢evresinde alacakaranlik bdlge yer almaktadir. Bu
karanhgin nedenleri; 1)Dilin belirsizligi 2)Kamu yarari, kamu diizeni, hakkaniyet gibi
genel dlciitlere génderme yapmasi 3)Ozellikle Anglo-Sakson hukuk sisteminde
ictihatlara yapilan géndermelerde sinirlandirma ve genigletme konusundaki belirsizlik.
Benzer sekilde Kara Avrupasi Hukuk sisteminde hangi yorum metodunun
kullanilacaginin belirsiz olmasi.

HART NEREDE?
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KOLAY/STANDART DAVALAR

+ Bu davalarda bir belirlilik ve kesinlik
saglanabilir.

» Klasik formalist mantik kullanilabilecektir.
“Kirmizi isikta gecilmez” seklindeki bir
kuralin uygulanacag bir dava kolay bir
davadir. Zira bu kuralin igerigi herkes igin

avni va arilshir Ralirei7 hir L avuram

Formalister i

: Hukukun RHu|I_<ut:<I :
her tip eHall;S kEL
soruya h?gbL;r
verecek soruya tam

tatmin edici bir geva

bir cevabi ti s
T getiremez.

ZOR DAVALAR

» Davaya iliskin kurallar icinde soyut ve
belirsiz kavramlar oldugunda hukuki
sonucu dogrudan belirlenemeyebilir.

» Hart bu tir davalarda hakimin takdir
yetkisini kullanabilecegini
belirtmektedir.

* Formalist mantik kullaniimayacaktir.
Bu durumda hukuki girdi hukuki ciktiyi
belirlememektedir.

ZOR DAVA,; Blylik 6nerme: x yerine tasit giremez. Olabildigi takdirde y cezasina hikmedilir.

+ Kiguk 6nerme: x bisikletle z yerine girmistir.

« Hukdm: Belirsizdir. Zira tasit kavrami belirsizdir. Bisikletin ara¢ olup olmadigina hakim
takdir edecektir.

« Dolayisiyla bu bir zor davadir. Hukuki girdi hukuki ¢iktiyr kesin bir sekilde
belirleyememektedir.

» Zor davalarda hukukun ne oldugu konusunda birden cok argiiman ortaya koyan
davalardir. Ancak kolay davalara baktigimizda hukukun ne oldugu agiktir. Kolay
davalar hukukun ne oldugunun buttndyle belirsiz olduguna iliskin karsit bir gerceklik
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Zor davalar ise hukukun belirsizligini desteklemektedir.
Zor davalarin en 6nemli dzelligi hakimin takdir yetkisine sahip olmasidir.

4)HUKUKUN ELESTIRISI

» Hukuk ve ahlak arasindaki iliski pozitif hukukun ahlakin gerekleriyle ne dlgiide uyumlu
olduguyla iliskilendirilmektedir.

« Hart’a gore birincil ve ikincil kurallar birligine sahip hukuk sistemleri adalet ilkeleriyle
uyusmasalar da varliklarini surdardikleri gergektir.
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SOSYAL KAYNAKLAR TEZI AYRILABILIRLIK TEZI

« Tanima kuralinin igeriginin » Hukuk ve ahlak arasinda rastlantisal
yetkilerinin eylemleriyle bir iliskinin bulundugunu belirtmesi.
belirlenmesi Zorunlu bir iliski oldugunu belirtmiyor.

Belirtseydi tabii hukuk teorisinin
HUKUKIi POZIiTiViZMIN TEMEL icerisinde yer almasi gerekirdi.
TEZLERI ACISINDAN HART'IN HUKUK
KURAMI
QUIZ SONRASI

DWORKIN'IN HART ELESTIRISI

DWORKIN’IN HUKUK KURAMI

Dworkin’in hukuk kurami Hart'in hukuki pozitivizm anlayisina yonelik elestirileriyle
bicimlenmistir.

Ancak Dworkin’in hukuk yaklasimi sadece hukuki pozitivizm elestirisiyle
sinirlandinlamaz. Kendisi ayni zamanda liberal siyasal distincenin de 6nemli
isimlerinden birisidir.

Dworkin'in yasadigl donem ile Hart'in yasadigi dénem arasinda kdlturel, siyasi
ortamlarda farkhlik bulunmaktadir.

Hart, 2.Dlnya Savasi sonrasi ve Soguk Savas'in baslangici ve olgunlasma
doneminde yazmistir.

HART'IN YASADIGI DONEM VE SIYASI ORTAM

2. DlUnya savasi sirasinda Batili muttefikler arasinda bireyin 6zgurligi yolunda
savastiklari ve bunun da pratikte liberal demokratik kurumlarin korunmasi anlamina
geldigine dair giclu ortak bir duygu vardir.

Siyaset felsefesi alaninda savas sirasinda yazilmis olan baslica eser Karl Popper’in
1945'de yayimlanan "Agik toplum ve dismanlari” adli eserdir.

Savastan sonraki birkac¢ on yil boyunca Bati demokrasilerinde liberal bir gorts
birligine benzer bir sey ortaya ¢ikmisti. Herkes sanki temel sorunlar tGizerinde higbir
siyasal tartisma kalmamisc¢asina ideolojinin sonu>>ndan stz edilmeye baslanmisti.
ingiltere akademik cevrelerinde slogan “siyaset felsefesi oldi” idi.

Bu gelismeye sagdan ve soldan iki yonden tepki geldi. Muhafazakarlar birey i¢in su
ya da bu nedenle ¢ok fazla 6zgurlik oldugunu, 6rnegin cinsel serbestlik, pornografi,
uyusturucu madde kullaniminin, suclari arttirdigini belirttiler. Sol ise gelir dagiliminin
adaletsizliginden, irk ve cinsiyet ayrimina dayali bir ydnetim anlayisi oldugunu belirtti.

DWORKIN’IN TANIK OLDUGU DONEM; TARIHIN SONU MU?

Sagdan ve soldan gelen tepkiler soguk savasin sona ermesiyle birlikte liberalizmin
s6zde zaferiyle sonuclandi. 1989 yilinda Francis Fukuyama “Tarihin sonu” adl bir
eserinde insanoglunun ideolojik evriminin son noktasina ve insan yénetiminin son
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bicimi olarak Bati liberal demokrasisinin evrensellesmesine ulastigini ilan etti. Ancak
kisa bir stre sonra tarihin olmadigi ortaya ¢ikti.

« Bosna-Hersek'de i¢ savas ve etnik soykirim; Rusya’nin Cegenya’da giristigi yikim;
Azerbaycan, Ermenistan, Makedonya ve Yunanistan'da milliyetci catismalar,
neofasist hareketler, kbktendinciligin yukselisi liberal demokrasinin evrensel
olmadigini tim diinyaya gostermistir ve tarihin heniiz sonuna gelinmedigi
kanitlanmistir.

DWORKIN'E GORE HUKUKI POZITiViZm

«  Hukuki pozitivizme gére hukuki standartlar kurallardan ibarettir. ilkeler pozitivizm
acisindan hukuki standart degildirler.

» Dworkin’e gore hukuki pozitivizmde hukuki gecerlilik 6lcutt kuralin sekli 6zelliklerine
baghdir. Kurallarin icerigiyle iligkili degildir.

DWORKIN’IN HUKUK TANIMI

« Dworkin’e gore hukuk kural, ilkeler, politikalar ve diger standart tiirlerinden
olusmaktadir.

» Bu cercevede Dworkin hukuku sadece kurallardan ibaret gérmemekte ve hukuk
tanimi icerisinde ilkeler ve politikalara da yer vererek, ilkeler ve politikalari hukuk disi
bir standart gérme egiliminde dedgildir.

+ Politika bir toplumun politik, sosyal veya ekonomik gelisimiyle ilgili ulasilacak
amacidir.

« llke ise ahlakiligin bir gerekliligidir. Masumiyet karinesi, kanunsuz sug ve ceza olmaz,
hi¢c kimse kendi yanlisindan kazan¢ saglayamaz gibi adalet degerinin somutlasmis
halleri ilkeler olarak karsimiza ¢gikmaktadir.

HART-DWORKIN

» Hart'a gore; Hukuk=Kurallar
+ Dworkin’e gore; Hukuk=Kurallar+ilkeler

ilkeler; Haklari tanimlar
Politikalar; Amaclari tanimlar

» Dworkin’e goére modern demokratik hukuk sistemleri hukuki pozitivistlerin belirttiginin
aksine, ahlakilige yer vermektedirler.

Ahlaki ilkelerin gecerliligini saglayan nedir?

Hart'a gore; Hukuki gecerlilik kriteri tanima kurali i¢erisindedir. Tanima kuralinin igerigi de
yetkililerin bu kurali i¢csellestirmeleriyle olusmaktadir. Yani toplumsal bir kaynaga baghdir.

Dworkin’e gore; ilkelerin gecerliligi sosyal kaynaga bagl degildir.

« llkeler belirli bir degeri gerceklestirir ve korurlar. Gegerlilikleri de bu degere baglidir.

*  Hukuki pozitivizm bu tur bir gegerlilik kriterini benimseyemez.

« llkeleri gecerli kilan tanima kural altinda belirlenmeleri degil, adalet degerini
somutlastirmis olmalaridir.

AYRILIK TEZININ iHLALI

» Dworkin’e gore rastlantisal da olsa ahlaki ilkelerin hukukun pargasi olmasi ayrilik
tezinin ihlalidir.
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HUKUKI BELIRSIZLIK

» Hukuki kesinligin olmadigina iliskin yargi hukuki belirsizlik probleminin tartisiimasina
neden olmustur.

» Hukuki belirsizlik hukuk kurallari ile yargi kararlari arasindaki iliskiyle ilgilidir.

»  Somut hukuki uyusmazliklarin sonucunu hukuk mu belirler?

» Hukuki realistler bu soruya olumsuz cevap vermektedirler. Hukuki sonucu sadece
hukuk belirlemez.

* Bunun tam tersi yaklasim hukuki formalistlerden gelmistir. Onlar hukuki sonucu
hukukun belirledigini vurgularlar.

» Mark Tushnet formalistlere su soruyu sorar; Yiksek mahkeme kararlari neden her
zaman oy birligiyle ¢ikmaz?

DWORKIN’IN ZOR DAVA ORNEKLERI

» ABD’de Riggs’e karsi Palmer davasinda buyukbabasinin vasiyeti geregi mirascisi
olan geng, blyukbabasi yeniden evlenince, vasiyetin degistiriimesinden korkup
blyukbabasini éldirmustir. New York eyalet yasalarina gore katil mirastan pay
alabilecektir. Ancak yargi¢ hi¢c kimse kendi hilesinden kazang saglayamaz ilkesinden
hareket ederek katilin mirastan pay almasini engellemistir.

« Buiylk bir satrang ustasi, rakibine sirekli olarak siritarak onun dikkatini bozmaktadir.
Rakip buna itiraz eder. Siritmak satranc¢ kurallarinin ihlali midir?

DWORKIN'IN YORUM YAKLASIMI

» Yargig zor bir davayla karsilastiginda s6z konusu uyusmazlikla ilgili tim yargisal
ornekleri gbz dnlnde tutarak en iyi olanakli yorumlama metoduna karar vermelidir.

« Burada yargicin sadece gec¢mis ictihatlara bakarak yorumlama yapabilecegi
sonucunu ¢ikarmamak gerekir. Yargi¢ gecmis kararlari gbz dniinde bulundurur ve
bugiinin kosullarina uyarlar. Boylece tek bir romanin bir parcasi olabilir.

« Bunun olabilmesi i¢in yargiglarin kurallarin yani sira ilkelere de hakim olmasi ve
bunlara uygun kararlar veriyor olmalari gerekir. Bunu yapabilen yargica “herkdl” adini
vermektedir.

DWORKIN’E GORE TAKDIR YETKISI

« Dar anlamda takdir yetkisi
+ Genis anlamda takdir yetkisi

Ill.Hakimin takdir yetkisi

Madde 4: Kanunun takdir yetkisi tanidig1 veya durumun gereklerini ya da hakli sebepleri g6z
onunde tutmayi emrettigi konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gore karar verir.

Madde 1: Kanun, soziyle veya 6zlyle degindigi butiin konularda uygulanir.

Kanunda uygulanabilir bir hilkiim yoksa, hakim, 6rf ve adet hukukuna goére, bu da yoksa
kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona goére karar verir.

Hakim karar verirken bilimsel gérislerden ve yargi kararlarindan yararlanir.
SONUC

» Geleneksel hukuki pozitivizm hukuki formalizmle birleserek hukuku kurallardan ibaret
saymaktadir. Ancak esnek bir hukuki pozitivist olan Hart ahlaki ilkelere hukukun
tanimi igerisinde yer vermege calismaktadir.
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Dworkin bu goruse bazi agilardan karsi ¢ikmis ve kendi farkli hukuk yaklasimini
ortaya koymustur. Dworkin ilkelere hukuk tanimi igerisinde tartisilirken, bazi agilardan
hukuki pozitivizm igerisinde tartisiimaktadir. Ancak Dworkin’i hukuki pozitivist olmayan
olarak tanimak daha dogru olabilir.

Dworkin pozitivist olmayan hukuki uyusmazliklarin sonucunu hukuk belirler
argimanini temellendirmistir.

NORMATIVIST HUKUKI POZIiTiVizMm

GENEL OLARAK

Hukuki pozitivizmi diger bir gérinimi normcu pozitivizm ya da normativist
pozitivizmdir.

Normativist pozitivizm analitik pozitivizme benzer sekilde hukuku kendiliginden
olusmus bir sey olarak degil, konulmus ve yaratiimis bir sey olarak kabul eder.
Ancak onlar diger pozitivistlerden farkl olarak hukuku tanimlarken belli bir iradenin
Uriini olarak degil, normlari kaynak gostererek bir tanim yapmaktadirlar.

Normlar yine normlarin 6ngérdigi kurum ve kisiler tarafindan yine normlarin
ongordigi usulce ortaya ¢ikmaktadirlar.

Hukuk normlarinin temelinde yine hukuk normlari bulunmaktadir.

HANS KELSEN

Normcu pozitivizmin en 6nemli temsilcisidir.
1881-1973 yillari arasinda yasamis Avusturyall hukuk akademisyenidir.
Salt hukuk kurami ile Gnlenmistir.

“Bir kuram olarak Hukukun saf kurami, sadece kendi inceleme konusunun, nesnesinin bilisini
hedef alir. Hukukun ne oldugu ve hukukun nasil yapildigi sorularina cevap aramakla ugrasir
sadece, hukukun nasil olmasi gerektigi veya hukukun nasil yapilmasi gerektigi sorulari ile
degil. Hukukun saf kurami hukuk bilimidir, hukuk politikasi degil.”

HUKUK VE DOGA

Hukukun saf kurami pozitif hukukun kuramidir. Herhangi bir hukuk sisteminin kurali
degildir. Belirli bir ulusal ya da uluslararasi hukuk normlarinin yorumu degildir.

19. Ve 20. Ylzyilda hukukcular hukuku psikoloji, biyoloji, etik ve teolojiyle birlikte ele
almaktadirlar. Kelsen’e gore hukuk bu disiplinler igerisinde kaybolmustur.

Hukuki kararlarin 6ztinde fiziksel bir devinim vardir.

Hukuk bu devinimleri yorumlar ve ortaya hukuki bir karar ¢ikar.

Ornegin bir kisi yaptigi bir eylemle bir bagkasinin éliimiine neden olursa bu maddi
dinyada bir harekettir. Ancak yasa koyucu bu eylemi insan 6ldiirme olarak
kavramlastirabilir. Bu haliyle hukuk dinyasinda da bu eylem yer almaya baslar.
Dogada yer alan bir eylem, o eylemi gerceklestirenler igin farkli bir anlam, hukuk
sistemi igin farkli bir anlam ifade edebilir. Kelsen’e gére bir eylemin taraflar i¢in anlami
subjektif anlam, hukuk sisteminin atfettigi anlam objektif anlamdir.

Radbruch Formiilu

Gustav Radbruch;

ikinci Dunya savasi éncesinde kati hukuki pozitivist olan Radbruch savas sonrasi
dogal hukuk teorisi icerisinde yer almistir.
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« Hukuka uygun olmayan kurallara itaat edenlerin cezalandiriimasi meselesine getirdigi
¢6zUm onerisi Radbruch formuli olarak ele alinmis ve hukuk pratiginde kendini
gOstermistir.

Yasaya itaat

» Yetkili mercilerce usuliine uygun olarak ¢ikariimis kurallarin hukuk sayilabilecegi ve
bu nedenle Nazi hukukunu uygulayanlarin sorumlu tutulamayacagi gerekgesi kabul
edilebilir mi?

« Radbruch hukuki gerekcelerle bu kisilerin sorumlu tutulabilecegdini ortaya koymaya
calisir.

Askerler emir icin emir emirdir. Hukukcu da “yasa yasadir”, der. Asker icin sorumluluk ve
hak, emredilenin su¢ ya da ciinha oldugunu 6grendigi anda sona ererken hukukc¢u, son dogal
hukukgularin da 6ldugu yuzyih agkin bir stiredir yasanin gegerlilijine ve yasanin uyruklarinin
itaatine iliskin boyle bir ayrik durumdan bihaberdir. Yasa, yasa oldugu icin gecerlidir ve yasa
ancak kural olarak guc sahibi merci tarafindan yururlige konmussa yasadir.

« Radbruch bu paragrafi ikinci Diinya savasi sonrasi kaleme aldigi “1945 Cokiisiinden
sonra hirinci goris bildirimi” makalesindendir.

» S0z konusu makalede iyi insanlarin ister halk, ister resmi goérevli olsun kétl yasalara
itaat etmeme yukumluligu oldugu belirtilir.

« Bu sadece itaat etmeme hakli degil, itaat etmeme yukimlaligudur.

”1944'te bir Alman asker, ordudan izinli olarak evini ziyaret ettigi sirada zaten bir baska
erkekle iliskisi olan ve kocasindan kurtulmak isteyen kadin bunu firsat bilerek -Nazi rejimini
elestirdigi ve Hitler hakkinda hakaret iceren sozler sarfettigi gerekgesiyle- onu Nazi
yetkililerine ihbar eder. Yururlukteki gecerli Nazi kanunlarina Hitler ve rejimi hakkinda hakaret
eden bu sozleri sarfetmek acik¢a hukuka aykiridir. Askeri mahkemede yargilanan koca
6liume mahkum edilirse de bir stire hapishanede kaldiktan sonra cezasi infaz edilmeyip
tekrar cepheye gonderilir. Nazi rejimi yikildiktan sonra kocasini ihbar ederek hapishanede
kalmasini sagladigi gerekcesiyle mahkeme onine cikarilan kadin kendini “hicbir sug
islemedigi, aksine yaptigi ihbarin Nazi rejimi dénemindeki 1934 ve 1938 tarihli iki yasaya da
uygun ve hukuken mesru bulundugunu ileri stirerek, eyleminin sug olusturmadigi
savunmasinda bulunur.

Bu davada Bamberg istinaf mahkemesi, kocanin yargilanip mahkum edildigi Nazi donemi
yasalarini vicdan ve adalet hislerine aykiri buldugu icgin dikkate almamis ve kadini (Nazi
donemi 6ncesi kanunun olan) 1871 tarihli Alman ceza kanununa gére “bir kimseyi yasaya
aykiri sekilde 6zgurluginden mahrum ettigi gerekcesiyle suglu bulmustur. Kocanin
cezalandirildigi s6z konusu yasalar dikkate alinmadigindan, kocanin 6zgurliginden yoksun
birakilmasina yani hapsedilmesine neden olan kadinin eylemi 1871 tarihli Alman ceza
kanununa gore cezalandiriimistir. Sayet kocanin cezalandirilip mahkum edildigi yasalarin
gecerli oldugu kabul edilseydi, kadinin ihbari 1871 tarihli Alman ceza kanununa gdre sug
sayllmayacaktir.

Puttfanker davasi

« Kocasindan kurtulmak icin onun Hitler'e hakaret ettigi iddiasi ile yargilanmasini
saglayan kadinin davasinin yargici Puttfanker ile birlikte savas sonrasi
yargilamalarda suclu bulunmasi tzerine Radbruch bir inceleme yapar. Vardi§i sonug
yine aynidir. “Adaletsiz yasalar itaati hak etmezler”. Adaletsiz yasalara uymamak
sadece hak degil, ayni zamanda bir sorumluluktur.

Radbruch’a gore
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“Aciktir ki en kotu yasa bile deger, geliskilere karsin hukuku saglamak degerini icerir.
Acik ki insani yarim kalmishk yasalari her zaman U¢ degerin de-ortak amag, hukuk
guvenligi ve adalet” ahenkli bir sekilde birlesmesine olanak tanimaz. O zaman da
Uzerinde dusunilmesi gereken dnemli bir mesele kalir geriye. Acaba kotl, zararh ve
adaletsiz yasalara karsi hukuk gtivenliginin ylzu suyu hirmetine yine gecerlilik
atfedilecek midir ya da adaletsizlikleriyle topluma verecekleri zarar yliziinden
gecerlilikleri reddedilebilecek midir? iste bu halkin ya da hukukgularin vicdanlarinda iz
birakir. Oylesine adaletsizlik ve toplumsal zarar iceren yasalardir ki bunlar, onlarin
gecerlilikleri ve hatta hukuk olma karakterlerinin yadsinmasi gerekir.

Radbruch’a gére

... hukuki diizenlemelerden daha giiclii olan hukuk ilkeleri vardir. Oyle ki onlar
celisen bir yasanin gecerliligi s6z konusu olmaz. Bunlara dogal hukuk ya da aklin
hukuku denir. Bunlar elbette ki bazi noktalarda geligkiler barindirabilir, ama yuzyillarin
calismasi ile tutarh ve saglam bir konum elde edilmistir. Bu icerik “insan ve yurttas
haklarinin icerigi konusunda ¢ok buyik capli uzlasidan bize kalan tranlerdir”

Hart’in gorusu

1958 tarihli makalesinde Hart, Radbruch Formuliine dayanarak Alman
mahkemelerinin ihbar yasalarini basindan beri gecersiz ve yok hilkkmiinde sayan
uygulamalarina karsi tutum almistir.

Hart mahkemenin kararinin, buna uygun benzer kararlarin yanhs oldugunu zira 1934
tarihli Nazi yasasinin (12 Temmuz 1934 tarihli yasa, Alman anayasasini degistirerek
Hitler'e Anayasaya aykiri kararnameler ¢ikarma yetkisi vermistir) >>tanima
kuralinin>> gereklerini karsiladigi icin gecerli bir yasa oldugunu savunmaktadir.

Hart’in onerisi

Hart’a gére bu durumda Alman mahkemesinin yapabilecegi iki sey vardi. Mahkeme
ya kadini cezasiz birakacaktir ya da geriye yurirlik gictine sahip ve bu suretle ihbar
yasalarini yururlikten kaldiran bir yasa cikararak, kadini bu yolla cezalandiracakti.
Geriye donuk bir yasa yapmadan intikamci muhbiri cezalandirmanin, onun cezasiz
kalmasina izin vermekten daha kotl olacagini diistinen Hart, ikinci yolun daha ¢ok
hizmet edecegi dusiincesindedir. Hart bu olayda kadini cezasiz birakmak kotuluguyle
sucta ve cezada kanunilik ilkesini terk etme kotulugu arasinda kendince ehven-i ser
olan sugta ve cezada kanunilik ilkesini feda ederek, ge¢cmise etkili bir kanun yapma
faaliyetiyle kadinin cezalandiriimasini tercih etmektedir. Bu tercihle de Hart, Alman
istinaf mahkemesinin 1934 ve 1938 tarihli yasalari géormezden gelerek gecgersiz
saymasini kabul etmemek suretiyle hukuksal pozitivizmin ayrilabilirlik tezine sadik
kalmistir. Hart'a gore, her toplumun hukuku tanidigi kendine 6zgu sosyolojik bir
pratigi vardir. Nazi Almanyasin’da da yapilan yasalar, baskici veya ahlaka aykiri
oluslarindan bagimsiz olarak bicimsel bakimdan tanima kuralina uygun olarak
yaratiimislardir.

Alman Federal mahkemesi ve Alman federal anayasa mahkemesi bir ¢cok tlke kararinda
Radbruch formulu olarak ondan bir él¢ttl benimsemistir.

Radbruch Formiili

Radbruch “Yasal adaletsizlik ve yasa Usti hukuk’ makalesinde kot yasalara itaat
etmemenin bir yakimlaluk olmasini vurgular.
Yasaya itaatsizlik keyfi reddetme ve yadsima hakki degildir.
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» Her durumda uygulanabilecek bir dl¢tit olarak “Radbruch Formili” ne bakmak
gerekir.

« 1) iki ilke araciligiyla Nasyonel Sosyalizm, bir yandan asker 6te yandan hukukgulari
kendine baglayarak itaat edebilecegini biliyordu. “Emir emirdir” ve “yasa yasadir”.
<<Emir emirdir>> ilesi sinirsizca gecerli degildir. Sug niteligindeki amaclara uymayi
hedefleyen emirlere ise itaat yukimuligd bulunmaz. “Yasa yasadir” ilkesi buna
karsin sinir tanimaz. Onlarca yil boyunca Alman 6gretisini hakimiyeti altina alan
pozitivist distincenin bir vurgusudur. Yasal haksizlik bu nedenle yasa Usti hukuk gibi
kendi iginde bir geligkidir. He iki sorunda sik sik uygulamanin 6ntine gelir.

“...pozitivizm “yasa yasadir” 6nermesiyle Alman hukukgularini keyfi ve su¢ niteligindeki
yasalara karsl korumasiz birakmistir. Bu nedenle pozitivizm kendi guiciyle yasanin
gecerliligini onun erk tarafindan g¢ikariimis olmasi sayesinde aldigini disiinir. Ama erkin de
tzerinde belki bir zorunluluk bulunmalidir, bir gegerlilik ya da yukimlik degil. Bu da yalnizca
yasanin icindeki bir deger Uizerinde temellenir. Kuskusuz, her pozitif yasa icerigine
bakilmaksizin bir deger barindirir. Yine de bir yasanin olmasi hi¢ olmamasindan iyidir, ¢inki
en azindan bir hukuk guvenligi saglanmis olacaktir. Ama hukuk givenligi de hukukun
gerceklestirmek zorunda oldugu birlikte ve kesin deger degildir. Hukuk givenliginin yaninda
iki baska deger de vardir, bunlar erege uygunluk ve adalettir.

Sonugc olarak ve care olarak: Radbruch Formiilii

+ Radbruch’a gore yasanin hukuk olma karakteri bakimindan dl¢iti, adaletin ve
esitligin kasith hice sayllmasidir. Bu anlamda formul iki ana sava dayanilarak
incelenebilir.

« 1)Tahammil edilemezlik

* 2)Yadsima savi

Tahammiil edilemezlik(dayanilmazlik); insan haklari ve adalet diisiincesine
dayaniimayacak derece aykiri olan yasalardir.

Yadsima; Hukukun bicimine bakilir, bdylece adaleti kendisine amag olarak belirlemeyen bir
hukuk distncesinin gecerliligini yitirecegi belirtilir.

Tahammiil edilemezlik; “Adalet ve hukuk glvenligi arasindaki ¢eliski su usulle ¢ézllebilir
olmalidir: meriyet ve iktidarla glivence altina alinmis pozitif hukuk, icerik bakimindan gayri
adil ve amaca namunasip olsa bile, yine de dncelikli olmalidir, zira pozitif yasanin adaletle
olan celiskisi o denli tahammiil edilemez bir élcliye ulastiginda kanunda artik dogru olmayan
“hukuk” olarak adalete boyun egmek durumunda kalacaktir”

Yadsima; “’Adaletin ¢ekirdegini olusturan esitligin pozitif hukuk diizenlemeleri sirasinda
bilingli olarak yadsinmasi durumunda, kanun sadece “dogru olmayan hukuk” olarak kalmaz.
Bundan fazlasi olarak hukuki tabiatindan yoksun kalir. Hukuku evet pozitif hukuku da kendi
anlamini adalete hizmet noktasinda bulabilecek olan bir dizen seklinde tanimlamaktan
baska yol yoktur.”

Hukuk devleti

« “Yasasizlik ve keyfilikten yeniden yasanin egemenligine, hukuksuz bir devletten
yeniden hukuk devletine donus yapmak zorundayiz. Daha 6nceleri istemsizce ve
solunacak hava gibi zorunlu olan yasalarla bagl hukuk devletine Alman halkini
yeniden adapte etmeliyiz ve alistirmaliyiz. Geriye baktigimizda yasalarin adaletsizligi,
acikca sucu cezalandirmakla yukimli oldugu bir zamandan gectik. Alman
hukukcularda egemen olan dusince, hukuki pozitivizm, usulline uygun olarak
cikarilmis her yasanin hukuk ve yasa niteligini tasidigi gortisi boylesi adaletsiz ve
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sug¢ icerikli yasalar karsisinda ise yaramaz. Bizler her yasanin lizerinde bulunan insan
haklari distincesi, adalet dismani yasalarin gecerliligini yadsiyan dogal hukuk
distincesi Uzerinde yeniden calismaliyiz.”

Adalet

» Radbruch’a gore adalet gecerli yasalarin sinama élgtttddr.

» Adalet hukukun yonelmesi gereken idesidir.

« Adalet bu konuda tek degildir. Amaca uygunluk ve hukuk giivenligi adalete eslik eder.
(Hukukun G¢ yuzi; Adalet-hukuk givenligi-Amaca uygunluk)

« Ancak adalet digerlerinden daha 6nceldir.

Amaca uygunluk

» Adaletin i¢inin doldurulmasidir.

« Amaca uygunluk hukukun kendisine bir amag olarak belirledigi seye nasil
ulasacaginin agiklanmasidir.

* Hukuk kurallarinin anlasiimasi icin adaletin amaca uygunluk agisindan iginin
doldurulmasi gerekir.

* Hukukun amacindan anlamamiz gereken ampirik bir amac degil, aksine olmasi
gereken bir amac idesidir.

» Hukuk amag idesi etikle iligkilidir. Hukukun amaci hem ahlaki kazanim hem de ahlaki
Odevlere iliskindir.

Hukuk giivenligi

» Hukuk glvenligi adaletin bir parcasidir.

»  Hukuk glvenligi hukuki dngdrtlebilirlik ve hukuki istikrari saglar.

* Hukukun muhataplarinin ne zaman ve hangi durumlarda yasanin icinde kalip, ne
zaman ve hangi durumlarda yasalin disina ¢ikacaklarini bilebilmelerini zorunlu kilar.

Celiski

« Radbruch hukukun bu ¢ unsurunun arasinda bir ¢catisma ve ¢eliski oldugunun
farkindadir.

«  Onemli olan bunlarin farkinda olmak ve celigkilere ragmen bir denge saglamaktir.

* Ancak adalet fonksiyonunun éncel oldugu bir gercektir.

"Biz celiskileri czmeksizin onlari gosterdik. Biz burada sistemin bir sorununu gérmuyoruz.
Felsefe bir distinceyi nihayete erdirmemeli, onu gelistirmeli ve ilerletmelidir. Yasami daha da
kolaylastirmamalidir, aksine sorunsallastirmalidir.

Felsefi bir sistem, birbirleriyle celisen yiginlari sirtlanmis gotik bir katedral olmalidir...”
VIZE SONRASI- 30 KASIM 2016
LON L. FULLER:HUKUKUN iC AHLAKI

» Hukukun bir i¢ ahlaka sahip oldugunu belirterek, sekduler bir dogal hukuk yaklasimi
gelistirmigtir.
« Hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir baglanti kurmustur. Bu baglanti klasik tabi hukuk
teorisinin kurdugu baglantidan farkhdir.
iKi ONEMLI EKSIKLIK
« Hukukun ahlaki adh kitapta Fuller hukuk teorisindeki iki Snemli eksiklige dikkat ¢cekmis
ve ¢Ozuim bulmaya calismistir.
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Bunlar;

1) Hukuk kavrayiglarindaki hukuk ve ahlak ayrimina iliskin yaklasimlardaki “ahlak”
kavraminin belirsizligi

2)Hukuku mumkdin kilan ahlak nedir? Hukukun i¢ ahlaki
ODEV AHLAKI-AMAGI/IDEAL/IARZU AHLAKI

« Fuller "ahlak” kavrami konusunda belirsizligi 6dev ahlaki ve amag ahlaki ayrimi
Uzerinden agikhga kavusturmaktadir.

» Fuller'e gore hukuk 6dev ahlakiyla iliskilidir. Hukukun bir insani kendi yetkileri

dahilinde mikemmellige ulastirmaya

zorlamasi miamkin degildir.

AMAC/IDEAL/ARZU AHLAKI

: L ODEV AHLAKI

* Insanin kapasitesini
gerceklestirmesine iliskindir. "iyi” + Toplumsal yasam icin gerekli olan
insanin mikemmeliyetini kurallara uygun olani tayin eder.

gerceklestirmesine baglidir.

2.EKSIKLIK
HUKUKU MUMKUN KILAN AHLAK NEDIR? | HUKUKUN ICSEL AHLAKI

» Hukukun i¢ ahlaki yasallik ilkeleridir.

« Builkeler hukuk kurallarinin sahip oldugu birtakim 6zelliklere iliskindir.

* Fuller 8 ilke saymaktadir.

* Hukukun i¢ ahlakini olusturan bu sekiz ilke hukukun disinda degil, icerisindedir.

» Fuller'in dogal hukuk yaklasimina gére hukuk; hukuk disinda bir ahlakiligi kendisi i¢in
bir dl¢it olarak ele almaz. Bu nedenle klasik dogal hukuk teorisyenlerine goére Fuller
daha itlimhdir.

« Fuller'in dogal hukuk yaklasimi hukukun prosedurel cephesiyle ilgilidir.

KRAL REX MASALI

<<...Rex bir reformcunun gayretiyle tahta gecer, Rex’e gore kendisinden énce gelenlerin en
blyuk basarisizligi hukuk alaninda olmustur. Davalara iliskin prosedurler ¢cok yavas ve
elverigsizdir. Kurallarin dili sanki baska bir caga ait gibidir. Adalete ulasim pahalidir. Rex
bitun bu sorunlari gézmeye ve tarihe ismini biyuk bir kanun koyucu olarak yazdirmaya karar
vermis olmasina ragmen, bariz bir sekilde basarisiz olmustur.

Fuller Kral Rex’in <<ahlak<< masalini ve hukuk yapmayi basaramamasinin sekiz seklini
anlatmaktadir. isler koti gider. Clnkii

» 1)Kral basta kural koymay! beceremez. Bundan dolay! her olay ad hoc bir bigimde
kararlastirilmak zorunda kalir.

» 2)Tebaasina uymasi gereken kurallari ilan etmez.

+ 3)Geriye etkili kanunlar ile yasama yetkilerini kottye kullanir.

* 4)Kurallar anlasiimazdir.

+ 5)Celiskili kurallar yasalastirir.

» 6)Kurallar etkilenen tarafin glictintin iradesinin 6tesinde bir tutum gerektirir.

» 7)Kurallarda ¢ok sik degisiklikler yapar. Tebaasi kurallara ayak uyduramaz.
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« 8)ilan edilen kurallar ve bunlarin fiili idaresi arasinda értiismeyi saglamaz.

Fuller'a gore hukukun i¢sel ahlakiligini saglayan sekiz adet ilke vardir ve bu ilkeler ayni
zamanda hukuk devletinin de agilimidir.

- Genellik,

- llan edilme,

- Geriye yurumezlik,

- Anlasilabilirlik/Aciklik (Belirlilik),

- Celismezlik,

- Imkansizi istememe,

- Sureklilik,

- Resmi eylemler ile ilan edilen kurallarin (kurallarla bu kurallarin uygulanmasinin) értiismesi

GENELLIK

* Hukuk kurallari belirli bir genellik diizeyinde ¢ikariimalidir.
» Tek tek bireyler ya da tekil olaylar icin hukuk kural ¢ikarllamaz.
» Tarafgirlik ve adam kayirmayi engeller.

YAYIM/ILAN

« Kanunun ilan edilmesi gerekliligi o kadar aciktir ki, daha fazla bir agiklamaya gerek
duyulmaz.

» Ancak kimi durumlarda kanunlarin yayimlanmamasi magdurun menfaatine olabilir.
Ev-ici siddet olaylarinda magdurlar 6lmemek i¢in kendilerine siddet uygulana kisileri
oldurmektedirler. Uygulamada <<battared women'’s sendrome>> gerekcgesiyle
kadinlar cinayetten sorumlu tutulmamaktadir. Ancak bu kural ilan edilmemektedir.

GERIYE YURUMEZLIK

» Kurallar ge¢cmise donik olmamahdir.
» Gelecekteki davranisi yonlendirmesi icin gelecekteki davranis tarzlarinin
tanimlanmasi gerekir.

KURALLARIN AGIKLIGI

« Kurallar ve diizenlemeler, ancak muhataplari kurallarin gerekliligini anlayabildigi
durumda insan davranisini yonlendirirler.

» Duzenlenmis olmasi yeterli degildir. Muglak ve karmasik dizenlemeler anlasiimadigi
icin iceriginde eylemin gerceklesmesi zordur.

» Bu nedenle kurala riayet edilmesi igin belirli bir dizeyde anlasilir olmasi
gerekmektedir.

ZAMAN iCERISINDE iSTIKRAR

» Kurallarin devamliligi uygulanmasi acisindan énemlidir.

» Belirli bir davranisa iliskin bir kural strekli degisiyorsa, riayet edilmesi giclesir.

» Elbette kurallar degisebilir. Bu normal ve gereklidir ancak makul strelerde degismesi
gerekmektedir.

KURALLAR VE UYGULAMALARI ARASINDA iSTIKRAR

» Kanunlarda yazan hukuk ile uygulanan hukuk arasinda uyum olmasi gerekir.
» Kurallar var ama uygulanmiyor sikayeti siklikla isitiimektedir.

Fuller'a gore bu ilkelerin herhangi birisine uymayan veya biyik oranda bazilarini
sa@layamayan bir sistemin oldugu bir toplumda hukukun varhgindan s6z edilemez.
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Bu sekiz ilkenin ahlaki oldugunu belirtmektedir. Ancak bir cok diistinir bu ilkelerin yasama
icin prosedurel kilavuzlar oldugunu belirtmektedirler (Hart,Raz) Bazi hukuk felsefecileri ise
stz konusu ilkelerin yoneten ile yonetilen arasinda hakkaniyeti tesis ettigini belirtmektedir.

HART’IN iTIRAZI

» Hart'a gore Fuller ilkeleri iyi zanaatkarligin ilkeleri olarak goérulebilir. Nasil
marangozculuga iliskin ilkeler bir marangozun hastane yatagi mi yoksa iskence aleti
mi yapmasi gerektigiyle ilgilenmiyorsa, Fuller'in ilkeleri de hukukun maddi araclariyla
ilgilenmemektedir. Bu nedenle Fuller'in s6z konusu ilkeleri hukukun i¢csel ahlakinin
ilkeleri degil, yasalligin ilkeleridir. Hart'a gore Fuller ahlakilik ile etkililigi
karistirmaktadir.

HART’A ITIRAZ

«  Ornegin Andrei Marmor’a gore Fuller’In belirttigi ilkeler 6ziinde islevsel olmasina
ragmen, ayni zamanda ahlaki-siyasi erdemlerdir.

« Builkeler hukukun kontrol araci olmasini sagladigi gibi, bireyler ve devletin erdem
anlaminda adil olmasini da saglar.

»  Hukukun gecerliligi icin Fuller'in 8 ilkesi iyi hukukun da zorunlu unsurlaridir.

HUKUK DEVLETI IDEALI AGISINDAN FULLER

» Genel olarak bigcimsel/sekli anlamda hukuk devletinin kosulu, devletin kurallardan
olusan bir hukuk sistemine bagli olmasidir. Yasallik (lagality) temel 6l¢uttur.

« Maddi anlamda hukuk devleti ise hukuk kurallarinin igeriginin adalet ve ahlaki ilkelerin
uygunlugu Gzerinde durur.

» Fuller ilk anlamiyla bicimsel hukuk devletinden farkli olarak yasalligin belirli bir bigimi
oldugunu ileri siirmektedir. ileri stirduigii 8 ilke ile bu bigimselliginin 6lcitleridir. Ancak
kurallarin iceriginin ahlakilikle iliskili olup olmadigini tartismaz.

HUKUK DEVLETI

* 1)Hukukla yonetilmek, Hukuk ydnetiminin eylemi i¢in bir aragtir.

s « 2)1.tipe ek olarak hukuk kurallarinin belirli 6zelliklere sahip olmasi
Bigimsel sart kosulmustur. (Fuller'in ilkeleri gibi)

1040 els0 /21T« B)ilk iki secenede ek olarak kurallar demokratik bir sekilde
olusmaktadir. (demokrasi+yasallik)

: * 4)Yasallik+bireysel haklar (mulkiyet, s6zlesme 6zgurligi vb.)
M addl h u ku k « 5)Yasallik+insan onuru+adalet

devleti * 6)Yasallik+maddi esitlik(sosyal adalet)

SEKIiZ iLKE, ETIK ILKE MiDIiR?

» Etik ilkeler insanin yapisal olanaklarini gerceklestirmesiyle ilgili ilkelerdir.

« Sekiz ilke kisinin 6zerklige saygi gostererek, 6ngorulebilir bir cerceve saglayarak,
vatandas! korku ve kaostan uzak tutarak, aslinda insanin yapisal olanaklarini
gelistirmesine dolayll yoldan hizmet ettigi icin etik ilkelerle iliskili ilkeler olarak kabul
edilebilir. Ayrica sekiz ilkenin, insanin yapisal olanaklarinin gelisimine hizmet eden bir
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hukuk sistemi olusturmak icin etik ilkeler yaninda gerekli ilkeler oldugu da
unutulmamalidir.

HUKUKI REALIZM

Aralarinda ¢ok ortak nokta olmamakla beraber, hukuk teorisinde kendisini realist
olarak tanimlayan iki disiince okulu bulunmaktadir. Bunlar:

1)Amerikan Realist hukuk okulu

2)iskandinav realist hukuk okulu

Realist kavraminin kullaniimasi pozitif hukukun gercek yapisini saklayan yaniltici
teorilerin, hukuk metodlarinin reddi ve hukukun gerceklikte nasil isledigine iligkin bir
analizi ifade etmektedir. Bu yaklasim sadece realistlere 6zgiir degildir. Ornegin,
Bentham da benzer yaklasim icerisinde olmustur. Ancak hukuk gercekligine
odaklanmak ve bu noktadan teoriyi olusturmak baglaminda kimse realistler kadar
belirgin bir durus sergilememigtir.

Amerikan realizmi Oliver Wendell Holmes’un dusuincelerinden kaynaklanmaktadir.
Holmes’un galismalari mahkemelerin gergeklikte ne yaptiklarina odaklanmaktadir.
iskandinav realistleri hukuku psikoloji disiplininin bilgileri baglaminda ele almaktadir.
iskandinav realizminin temel tezi >>sorumluluk<<, >>gecerlilik<< gibi hukukun temel
kavramlarinin objektif bir gercekliginin olmadigidir. Bireylerin psikolojik durumlarina
gore stz konusu kavramlarin iceriklerinin degistiklerini belirtmektedir. iskandinav
realizmi hukuk teorisi alaninda c¢ok fazla tartisiimamaktadir.

AMERIKAN HUKUKIi REALIST AKIMI

Formalizmin reddi
Suphecilik
Gercek hukuk

FORMALIZMIN REDDI

Amerikan hukuki realist akimi dusunsel temelini formalizmin reddinden almaktadir.
Formalizme gore bir yargi¢ belirli bir hukuki uyusmazlik konusunda karar verirken
kuralin etkinligini, mesruiyetini sorgulamaz. Kurali deduktif akil ylritmeyle olaya
uygular ve sonuca ulasir. Bu durumda her benzer durumda benzer sonuca
ulasilabilir. Hukuki sonug¢ 6nceden belirlenebilir. Hukuk belirlidir.

Realistler gercekci olunmasi gerektigini belirtirler. Hukuki sonug¢ énceden
belirlenemez ve hukuk belirsizlik s6z konusudur.

Harward hukuk fakultesi akademisyenlerinden Christopher Colombus Langdell’e gére
hukuki akil yarutme ile bilimsel akil yuritme yakindir. Hukuki akil yiritme tekniklerini
ortaya koyanlar bilimsel akil yiriitme tekniklerinden yararlanmiglardir.

BUYUK ONERME; MADDE 81; (1) Bir insani kasten éldiren kisi, miiebbet hapis cezasi ile
cezalandirilir.

KUCUK ONERME; A, B'yi kasten ldiirmiistir.

Sonug; A miebbet hapis cezasiyla cezalandirilir.

Formalizmde hukuki girdi hukuki ciktiy belirlemektedir.

SUPHECILIK
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« Kural ve olay stipheciligi Amerikan realist hukuk akiminin temel dzelliklerinden
birisidir.

« Kural ve olay supheciligi birbirlerinden farkli elestiri noktalaridir.

» Realist yaklasim mahkeme odakhdir.

» Kural stipheciler gercek kurallarin ne oldugunu arastirirlar.

» Olay sUphecileri ise sisteme daha ¢ok stipheci ve elestirel yaklasirlar. Sadece kurallar
degil, olaylari ortaya koyan kurumlara karsi da stipheyle yaklasirlar.

» Hukuk sisteminin en 6énemli unsuru olan yargiya sipheyle yaklagsmalari reformcu
yaklasimlarina stipheyle bakilmasina neden olmaktadir.

YAZILI HUKUK iLE YASAYAN HUKUK

» Amerikan realist hukuk akimi icerisinde yer alan hukukcularin diger bir tartisma
konular yargisal kararlarin gerceklige nasil ulastigidir.

» Hukuki kararlari hukuk kurallari mi belirler? Yoksa farkli faktorler devreye girer mi?
Yasayan hukuku kesfetmek icin bu faktérleri g6z dniinde bulundurmak gerekir mi?

» Realistler hukuki kararin ortaya ¢ikmasina etki eden kural disinda birgok faktor
oldugunu belirtir ve bu hukuk kural disindaki (non-legal) faktérlerin de goz déniinde
bulundurulmasi gerektigini belirtirler. Ancak bu sekilde hukuki kararin 6nceden tahmin
edilebilecegini iddia ederler.

AMERIKAN REALIST HUKUK TEORISYENLERI

« Oliver Wendell Holmes
« Jerome New Frank
» Karl LlIewellyn

OLIVER WENDELL HOLMES (1841-1935)

» Holmes'u etkileyen distntrlerin arasinda pragmatist distnirlerden James ve Wright
bulunmaktadir.
+ Bentham ve Mill'in sosyal fayda hakkindaki goruslerini de benimsemistir.

GENEL OLARAK

» Amerika Birlesik devletleri yiksek mahkeme yargici olan Holmes realist hukuk
akiminin kurucusudur.

» Hukuki karar verme sirecinde pragmatik yaklasimi benimsemektedir.

« Kurallarin hukuki sonucu belirledigi yonindeki formalizme karsi kural stipheciligini
savunmaktadir.

« Holmes’a gore hukuk mahkemelerin yaptigi seydir.

HOLMES "COMMEN LAW” ADLI ESERINDE...

« <<Hukuk yasami mantik degil, deneyim olagelmistir. ister agikca dile getirilmis olsun,
isterse bilincaltinda kalsin zamana gore hissedilen ihtiyaclar, 6ne acikan ahlaki ve
siyasi kuramlar, kamusal politikanin éngdruleri, hatta hakimlerin dnyargilari, insanlari
yonetecek kurallarin belirlenmesinde kiyastan (mantiksal akil yiritmeden) daha ¢ok
is yapmistir.>>

» << Hukuk bir toplumun ytzyillar boyunda devam eden gelisiminin dyktsinid vicuda
getirir ve bir matematik kitabinin aksiyomlarini iceriyormus gibi ele alinmaz.>>

Hukuku olusturan nedir? Seklindeki temel soruyu ele alalim. Buna cevap olarak,
Massachussetts ya da ingiltere mahkemelerinin verdigi kararlardan farkli bir seyi, onun bir
akil sistemi oldugunu, ahlak ilkelerinden ya da kabul gérmus aksiyomlardan yapilan bir
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cikarsama oldugunu séyleyen yazarlar bulacaksiniz. Fakat dostumuz <<kétii adamin>>
gozleriyle bakarsak, aksiyomlara ya da ¢ikarmaya hi¢ de énem vermedigini goruriiz. Onun
asll bilmek istedigi sey, Massachussets ya da ingiltere mahkemelerinin gercekte erebilecegi
karardir. Ben de onun gibi distuntuyorum. (Holmes 189-aktaran Uzun, 2014)

SONUC OLARAK

» Hukuk mahkemelerin fiilen yapacaklarina iligkin tahminlerdir.

+ Klasik hukuki muhakeme anlayisini reddeder. S6z konusu formalist yaklasimin bir tar
hukuk fetisizmi oldugunu kabul eder.

* Hukuk kesfedilmez yaratilir. Her bir olay bazinda hukuk yeniden yaratilir.

» Hukukta tek bir dogru cevap iddiasinin tam karsisindadir.

» Hukukun yargisal yoldan yaratildiina inanir.

» Hukukta 6nceden belirlenmis iyi ve kot yoktur. Ahlakilikle baglantisi zorunlu degildir.
Dogal haklar doktrinini reddeder.

1930’larla birlikte Amerika’nin 30 eyaletinde kisirlastirma yasalari kabul edilmisti, tedavisi
gerekli gorulenler arasinda alkolikleri ve uyusturucu bagimlilarini ve hatta kérlik ve sagirlig
da ekleyip genigslettiler. Bu kampanya 1927'de Yiksek mahkemenin buck-bell davasinda
Virginia kisirlastirma yasasinin sekize karsi bir oyla kabul edilmesiyle doruga ulasti. Bu dava
Saralilar ve geri zekalilar devlet kolonisine kendi rozasi disinda kapatiimis olan Carrie Buck
isimli on sekiz yasinda beyaz bir kiz hakkindaydi, yasaya gore kisirlastirilacak ilk insan oydu.
("Bugtinki mevcut nifusumuzun en degersiz onda birini” yok etmek isteyen) Ojenik kayit
blrosu sefi Harry Laughin’e gore bu kiz, kiz kardesi ve annesinin genetik zihinsel
geriliklerinden 6tirt secilmisti. Bu bilgi buyik 6lciide, daha sonra daha sonra tamamen
yanls oldugu kanitlanan Stanford Bimet 1Q testlerinden elde edilmisti. Dava yargici Q. W.
Holmes "¢ kusak embesil yeterlidir” demistir. Carrie’nin kiz kardeli Doris de ayni yasaya
gore gizlice kisirlastiriimisti. Carrie’nin gocugu Vivian 1932'de hastaliktan 6ldi. Vivian'in
o6gretmenleri onu ¢ok parlak bir 6grenci olarak tanimliyorlardi.

JEROME NEW FRANK VE HUKUKIi REALIzZM

» Brian Leiter'a gore “Hukuki realislerin” temel tezi, hakimlerin kurallara gore degil,
somut uyusmazlik konusunda neyin adil oldugunu distntyorlarsa, o sekilde karar
verdikleridir.

« Frank realistlerin olaylarin degerlendiriimesinde iki farkli stipheleri oldugunu
belirtmektedir. Bu nedenle kendisinin de dahil oldugu realist olarak adlandirilan gruba
realist degil, yapici stipheci terimini ikame eder.

« Frank yapici suphecileri iki gruba ayirmaktadir. Bunlar: Kural stiphecileri ve Olay
suiphecileridir.

KURAL SUPHECILERI

« Llewellyn’in temsil ettigi kural suphecileri hukukta belirlilik ve kesinligi saglama
amacini guderler.

«  Bir hukukgunun mahkemenin ne yénde karar verecegini 6nceden kestirip,
mivekkiline haber vermesinde sosyal fayda bulundugunu belirtirler.

» Ancak kurallar bu tahmini saglayamazlar. Bunun yerine bu kararlarin gerisindeki
“gercek kurallar” kesfetmek gerekir.

» Arastirmalarini temyiz mahkemeleri Gzerinden yuraturler.

OLAY SUPHECILERI
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« Frank’in temsil ettigi ikinci grup ise sekli hukuk kurallari ne kadar acik olursa olsun,
kararin dnceden kestirilmesinin mumkuin olmadigini belirtmektedir. Zira kararlarin
dayandigi olaylar son derece degiskendir.

» Hukukta kurallara baglilikla belirlilik ve kesinligin saglanmasi miimktn degildir. Bu
nedenle adaletin saglanmasi icin farkli metodlar denenmelidir.

« ilk derece mahkemelerine odaklaniimali ve yargig, juri ve avukatlarin tutumlari,
psikolojileri, disincelerini etkileyen sosyal, siyasi, iktisadi, felsefi fikir ve akimlarin
incelenmesi 6n plana alinmalidir.

HUKUKTA KESINLIK EFSANESI

» Frank 1930 yilinda Law and Modern Mind adli eserinde hukuku psikoloji disiplinini
metodlariyla ve bilgileriyle ele almistir.

» Bu kitapta temel efsane dedigi hukukta kesinligi ve istikrari, belirliligi saglama
arzusunu elestirmektedir.

« Frank hukukta kesinligi saglamak icin kurallarin ve kavramlarin degismez nitelikte
oldugu yonindeki diisiinceye yani “hukuki dogmatizme” karsi ¢cikmaktadir.

« Frank’a gore hukuk degismez degil, degisken bir karakter tagimaktadir. Bu talihsizlik
degil, sosyal fayda teskil etmektedir. Hukukgunun gorevi bu degismeyi
gerceklestirmektir. Ancak degismeye karsi hukukgularda bir direnis vardir. Bunun
nedeni nedir?

“...1890 tarihinde ABD kongresi “ticari kisitlayacak... her sbzlesme ve diizenlemeyi” yasa
disi kilan “Sherman Kanunu’nu vazetmistir. 1896-1904 tarihleri arasinda Yiksek mahkeme,
kendine gelen davalarda bu hikmi “ticareti gayri-makul surette kisitlayacak akitlerin
menedilmesi” gerektigi seklinde yoruma zorlamissa da, cogunluk israrla bu “makuliyet
kuralini” kullanmaktan kaginmistir. Fakat 1911’de Standart Oil vs. Tobacco davalarinda
bahsi gecen hiikiim ticareti makul sinirlar disinda kisitlayacak soézlesmelerin yasa disi oldugu
seklinde yorumlanmaya baslanmistir. Bunun sebebi 1911'de ilk kararlara istirak eden yasli
dyelerin bir kisminin 6lima ve bir kisminin da emekli olmalari sonucunda yerlerine modern
fikirli geng tyelerin tayin edilmeleridir.”

FRANK'IN HUKUK TANIMI

«  Frank hukukun tam bir taniminin yapilmasinin mimkin olmadigini distinmektedir.

* Ona gore hukuk bir tahmin sanatidir. Bir mahkemenin gelecekte nasil karar
verebilecegine iliskin tahminlerden ibarettir.

« Dolayisiyla hukuk tanimi gecmiste mahkemelerin nasil karar verdigine iligkin bir
betimleme degil, gelecekte nasil karar verebilecegine iliskin tahmindir.

» Gecis kararlar yol gostericidir ama kesinligi saglamazlar. Bir yargicin daha énce
verdigi kararlar onun sahsiyetini ortaya koyar. Bu nedenle énemlidir.

HUKUKI OLAYLARIN DEGERLENDIRILMESINDE YARGICIN KiSILIGININ ROLU VE
ONEMI

+ K(Kural).O(olay)=MK(Mahkeme kararr)

Klasik hukuk metodu s6z konusu formiller K ve O’nun bilinmesiyle MK’nin énceden
bilinebilecegini ve hukukta belirlilik saglanabilecegi dne surilmektedir.

Frank bu formilu su sekilde degistirmistir.
+ K.SO(Subjektif olay)=MK
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Subjektif olaylar: Yargicin kararina etki eden faktorler ve yargicin kisiliginin karisimi olan

olaylar.

Frank’e gore yargiclar ya da juri benzer davalarda benzer karar vermelerinin mimkin
olmadigini disiinmektedir. Gergeklige rasyonel bir sekilde yaklasma kabiliyetlerinin
olmadigini belirtir.

EMSALLERE BAGLILIK

Frank mahkeme kararlarin siki sikiya baglihgi da elestirmektedir. Zira mahkeme
kararlari belirli bir sosyal sorun karsisinda verilmektedir.

Ancak bu sorunlar zaman ve mekana gore degisiklik gostermektedir. Her birinin farkli
sekillerde degerlendiriimesi gerekmektedir.

Bu nedenle mahkemelerin ne soyledigine degil, ne yaptigina bakmak gerekir. Bir olay
hakkinda verilen karar baska bir olay hakkinda farkli bir sonug verebilir. Ancak nasil
karar verdigi 6nemlidir.

Mahkeme kararlarinin gerekcelerinde sadece kararin normatif temellendirilmesi
verilir. Ancak bu kararin nasil verildigi belirtimez. Onemli olan giiniin olaylarini giiniin
kosullarina gore karar vermektir.

KODIFIKASYON

Kodifikasyon yani kanunlastirma hukuk normlarinin sistemli bir sekilde yazili hale
getiriimesi ya da pozitiflestiriimesidir.

Bu baglamda kodifikasyon hareketleri hukukta givenligi ve istikrari saglamak icindir.
Ancak Frank’a gore hukuk alaninda tam ve gtvenilir bir kodifikasyon calismasi
mumkin degildir. iyi bir kod biitiin sosyal sorunlara cevap verebilir nitelikte olmasi
gerekir.

Bunun i¢in ciddi hukuk sosyolojisi ¢galismalarina dayanilmasi gerekmektedir. Aksi
halde iyi bir kod ve kodifikasyon calismasi mimkin olmayacak ve kodlar sosyal
problemleri gidermek konusunda yetersiz olacaktir.

GERGEGE ULASMA YOLU

Frank’a gore dncelikle gcocukluktan kurtulmak ve kesinlige ulasma amacindan
vazgecmek gerekir. Tahminlerle yetinmegi bilmek gerekir. Bu sekilde insanlar baba
otoritesinden dogmatizmden ve muhafazakarliktan kurutulursa yetiskin hale gelebilir.
Bitiin dogmalara karsi supheyle yaklasmak gerekir.

KARL Llewellyn

GENEL OLARAK

Llewellyn Amerikan realist hukuk hareketinin en bilinen isimlerindendir. Hem teoriye
katkilar hemde teorinin tarihgesini ortaya koydugu igin 6nemli bir distnurdur.
Hukuk ve toplumsal hayat arasindaki iliskinin saglanabilmesi igin yargisal hukuk
yaratiminin 6nemli oldugunu dustnmektedir.

Toplumsal ihtiyaclarin karsilanmasi icin hukukun gecmise degil, gelecege yonelik
olmasi gerekir.

Realistler hukukun toplum (izerindeki etkileri izerine odaklanmalidir. ilkesel olarak
hukuk toplum Uzerindeki etkisi baglaminda degerlendirilmelidir.

HUKUK iSLERI

1)Catismalarin ¢6zimu
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2)Catismalari 6nlemek amaciyla davraniglara yon verme

3)Davranis ve beklentilerin degisime uyum saglamak igin 6nleyici sekilde tekrar
yonlendirilmesi

4)iktidar belirleme ve iktidarin eylemleri belirli bir usule baglama

5)Toplumsal hayati diizenleme (Bunun icin toplumsal hayatin gercekligini gbz éniinde
bulundurmasi gerekir)

6)Yargisal yontem igi

Bir Kizilderili kabilesi olan Cheyenne’lerde ferdi avlanma yasaktir. Fakat bir giin
Kizilderililerden biri bu yasaga karsi gelecegini bildirir. Kirkddrtler Konseyi toplanarak bu
davada davaliy kabilenin butunliguni tehdit ettigi gerekgesiyle “kabile disi” ilan eder.
Kabileden hi¢ kimse onunla konusmayacak ve yardim etmeyecektir. Aksine hareket eden kisi
de "glnes dansi” cezasina carptirilacaktir. Glnes dansi kabile icin son derece zevkli bir
merasimdir. Bu merasimi diizenlemek son derece pahali ve pahali oldugu derecede itibar
arttiricidir. Nitekim seneler sonra davalinin sucu idrak edip 1slah oldugu kanaatine varan
kayinpederi glines dansi cezasini yerine getirerek onun kabileye dénmesini saglamistir.

« Llewellyn’in hukukun iglerini ortaya koymak icin belirledigi liste hem betimleyici hem
de normatiftir.

* Hukuku bir butunsellik icerisinde ele almaktadir.

» Hukuk normlardan ibaret degildir. Hukuk toplumsal bir olgudur. Bu baglamda hem
toplumun temeli hem de toplumun icerisindedir.

AMERIKAN HUKUKIi REALIiZMININ ETKiSIi

* Amerikan hukuki realizm akimi Amerikan hukuk akademisini biyik 6lctide
etkilemistir. We are all realists now slogani egemen oluyor.

« 2.Diinya savasindan sonra Amerikan realist hukuk akimi etkisini yitirmistir. insan
haklari ve hukuk iligkisi konusunda realistlerin katkisinin olmamasi tam tersine insan
haklari ihlallerinden 6jenizm (sagliksiz ceninleri ayirip, saglikli ceninler yetistirmenin
yollarini arayan bilimselligi tartismali bir distincedir) hareketlerini desteklemeleri
Amerikan realist akiminin elestiriimesine neden olmustur.

«  Hart realizmin ingilizce konusulan (ilkelerde felsefi bir saka oldugunu belirtmistir. Ona
gore ARH Amerikan Hukuk felsefecileri tarafindan unutulmamasi gereken bir akimdir.

ELESTIREL HUKUK CALISMALARI
IDEOLOJi NEDIR?

« ideoloji her seyden 6nce bir diinya gériistidir. icinde yasadigimiz diinyanin nasil bir
dinya oldugunu bize anlatmaya ¢alisir.

» Toplumsal gerceklik insanlar icin oldukca karmasiktir. Birey tek basina toplumsal
gercekligi aciklayamaz.

- ideolojiler bireylere bu konuda yardimci olurlar. Bireyin etrafinda olup biteni agiklar ve
nasil davranmasi konusunda yol goésterici olabilirler.

» Dolayisiyla ideolojiler inanglar, normlar, bilgiler iceren yol haritalaridir.

iDEOLOJi KAVRAMININ OLUMSUZ ANLAMI

« Ideoloji kavrami Tracy’nin olumlu anlamindan farkl olarak olumsuz bir anlamda
icermektedir. Bu olumsuz anlam Fransa’da 6ncelikle ¢cikmistir ancak en Gnlist
Marx'tan gelmistir. Marx’ta ideoloji iki anlamda kullaniimistir.
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« ideoloji toplumsal gergekligin insan bilincinde yansimasidir. Buna gore ideoloji din,
siyaset, hukuk gibi bir st yap! kurumudur.

« Mistifikasyondur. Toplumsal gercekligin ¢arpitiimasidir. Marx’ta ideoloji genellikle bu
anlamda kullaniimaktadir.

HUKUK VE iDEOLOJi

« Hukuk acisindan baktigimizda hukukun ideolojik oldugunu ortaya koymak, hukukun
nétr olmadigini ve bir ideolojik yaklasim icinde oldugunu belirlemektir.

* Ne kanun koyucu ne de hakimler hukuku uygularken nétr degillerdir. Hukukun
muhataplarina ve taraflara belirli bir ideolojiyle yaklasmaktadirlar.

« Alt yapi unsuru olan Uretim tarzlari {ist yapi unsuru olan devlet tipini ve onun
hukukunu da belirlemektedir. Kapitalist tretim tarzi, burjuva devletini ve onun
hukukunu belirlemektedir. Bu Marksist yaklasimin elestirel hukuk calismalariyla
ilgilenen hukukcgularda da benzer sekilde yer etmistir. EHC ideoloji ve hukuk arasinda
bir tur ortaklik kurulmaktadir. Hukuk devletin ideolojisini yansitmaktadir. Liberallerin
ortaya koydugu gibi hukuk nétr karakterde degildir.

1)NOTRLUK

» Elestirel hukukcular modern ve liberal hukuk teorilerinin tarafsiz ve nétr olmayacagini
ortaya koyarlar. Modern ve liberal hukuk teorileri formalist yaklagimlari dogrultusunda
hukukun tarafsiz ve nétr oldugu varsayimina dayanirlar.

« Elestirel hukukgulara gore hukuk pratigi asla nétr ve tarafsiz olamaz. Sézcuklerin
nesnel bir anlami yoktur. Metinlerin anlamini ortaya ¢ikaran yorumcudur. Yorumcu
yorumunu ortaya koyarken kendi iyi anlayisini ve ideolojik tutumunu kararinda
somutlastiracaktir.

» Hukuk-ideolaqiji iliskisinin diger bir boyutu normlarin olusturulma safhasidir. Norm
olusturulmasindan norm koyucunun kendi ideolojisini normlardan somutlastirdigi
belirtiimektedir.

LIBERAL HUKUK TEORILERI

« Formalizmle nétrligu saglanabilecegini
¢ Hukukun belirli oldugunu

» Evrensel ilkeler oldugunu

» Evrensel ve soyut hak tanimlamalari

2)FORMALIZME SALDIRI

» Formalizm bir hukuksal haklilastirma teorisidir.

» Hukuk kurallarindan hareketle yapilan akil yiriitme sonucu varilan yargisal kararlar
haklilastiriimis olur.

» Yargisal karar olarak sonug, tamamen hukuk kurallarinin geregi kabul edildigi icin
mesru kabul edilmektedir.

» Takdir yetkisini ve Amerikan Realist yorum teorisini bir tarafa birakirsak, kural olarak
yargicin gorevi mekanik bir niteliktedir. Bagka bir anlatimla yargicin karar verirken,
kisisel ve politik distincelerinden bagimsiz olarak hareket ettigi varsayilir.

3)HUKUKI BELIRLILIK MiTi

» Formalizme baglh modern hukuk anlayisi bakimindan hukuk kurallari kendileriyle ilgili
olasi butin uyusmazliklara uygulanacak niteliktedir.
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« Bazi Formalistler (kati pozitivistler) agisinda hukuk sistemi bosluk icermeyecek
derecede miukemmeldir.

+ Bazi formalistlere gore hukuk open texture bir yapi arz eder. Bu nedenle hukukta
bosluk olabilir. Bu durumda yargi¢ hukuk yaratabilir ya da takdir yetkisini kullanabilir.

» Ancak modern hukuk sistemleri kural olarak belirlidir ve hukuk kurallari hukuki
sonuclari belirleyecek yapidadir.

2.1.2007 tarihinde Turkiye Adalet akademisi 2007-2008 egitim-6gretim acilis téreninde
Yargitay baskani Osman Arslan yargi¢ adaylarina seslenirken;

"Hakimligin temel 6Jesi tarafsiz olmaktir. Ancak bazi kararlarinizda Ttrkiye Cumhuriyeti "nin
korunmasi ve yasatiimasinda taraf olacaksiniz. Buradaysak bu Cumhuriyet “in kazanimlari
sayesindedir. Cumhuriyet “in insan onur ve haysiyetine en uygun rejim oldugunu bilmelisiniz,
bilmek zorundasiniz. Demokratik, laik, hukuk devletine sahip ¢cikmada tarafsiniz, ay yildizli
bayraga sahip ¢cikmada, o bayragl daha yikseklere ¢cikarmada taraf olacaksiniz. Buralarda
tarafsiz olma luksiinuz yok" diyerek bir taraftan tarafsizlik etik ilkesine vurgu yapiyor, diger
taraftan da bu ilkenin sinirlarinin nerede bitmesi gerektigini isaret ediyordu.” Demistir.
(Sinifta tartisildr)

...301. Maddeyle ilgili davalar, 6rnegin Hrant Dink’in davasi, ben olsam agmazdim, ama
Istanbul savcisi actl. Dolayisiyla uygulamada davaya bakacak olan Cumhuriyet Savcisinin
kisiligine gore degisiyor. Dobneme gore de degisebiliyor. Milliyetci duygularin ¢cok kabardigi bir
donemde bu sugtan davay! acabilirsin; daha demokratik, disiince 6zgurligunin
yayginlastigl, toplumun refah diizeyinin yikseldigi donemlerde acmayabilirsin. (Sinifta
tartisildi)

13. HAFTA
FEMINIST HUKUK TEORISI-EHC iLISKiSI ISLENDiI.
FEMINIST HUKUK TEORISINIiN TEMEL TARTISMA KONULARI

« 1)Ayrilik-farklilik yaklagimlari
« 2)Kamusal-Ozel alan ayrimi
+ 3)Feminist hukuk metodolojisi4

FARKLI FEMiNIST HUKUK YAKLASIMLARI

» Esitlikci Feminist hukuk teorisi

» Farklihk yanhsi feminist hukuk teorisi
o Kiltirel feminist hukuk teorisi

» Radikal feminist hukuk teorisi

» Postmodern feminist hukuk teorisi

ESITLIKCi FEMINIST HUKUK TEORISi

» Asimilasyoncu feminist hukuk yaklasimi
* Androjenik feminist hukuk yaklagimi

Asimilasyoncu feminist yaklasima gore kadinlarin erkeklerle ayni hukuksal statliye
kavusmalari icin erkekler gibi olmalari gerekmektedir. Bu durumda daha dnce erkeklere nasil
davraniliyorsa, kadinlara da bu sekilde davraniimasi ve hukukun buna uygun sekilde
diizenlenmesi gerekmektedir.

Asimilasyoncu feminist yaklasim Turkiye Cumhuriyetinin kurulus asamasindan kadin
haklarini savunulari tarafindan siklikla ele alinan bir yaklasimdir. Hamide Topguoglu
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kadinlarin is hayatina iliskin olarak yapmis oldugu arastirmasinda s6z konusu yaklasimi
ortaya koymaktadir. Ona gore “...eskiler, (erkek isi) ile butin memleket islerini, butin
cemiyet islerini murad etmislerdir. Bugiin ise kadinlar bu iglere istirak hakkina sahiptirler. O
halde “erkek isine karismak” hakki bir emri vaki olduguna gore biraz erkege benzemek, biraz
onun anladiklarindan anlamak, onun muhakeme seklini benimsemekte lazimdir.”

Androjenik feminist yaklagsima gore kadinlar ve erkekler birbirlerine blyuk 6lgtide
benzemektedirler. Androjenik feminist yaklasimi savunan hukukcgulara gére hukukta
androjenik bir insana nasil davraniimasi 6ngoriliyorsa, her iki cinsiyete de o sekilde
davraniimalidir.

FARKLILIK YANLISI FEMINIST HUKUK TEORISi

+  Ozel haklar yaklasimi
+ Uzlasma yaklasimi

Kimse Ustuin degil-AMA FARKLI

« Adalet etigi (erkekler)
« intimam Etigi (Kadinlar)

RADIKAL FEMINIST HUKUK TEORISYENLERI

» Hukuk teorisine tahakkim yaklasimi getirmislerdir.

« Tahakkum yaklasimi “ayrilik ve farkhlik” yaklagsimlardan farkli olarak toplumsal
cinsiyet esitligi meselesine “iktidar” kavrami Uizerinden yaklagsmaktadir. Bu baglamda
toplumsal cinsiyet esitsizliginin temeli eril tahakkiim ve disil ikincillestirmedir.

« Insan haklari, zarar kavramindan yola cikiyorlar.

« Tahakkum yaklasimi hukukun toplumsal cinsiyet esitsizligiyle baglantili gérmedigi bir
¢ok alani tartisilir duruma getirmistir;

-Cinsel saldiri sucglarinda toplumun ya da ailenin namusu ya da kadinlarin magduriyetleri
-Fuhus

-Pornografinin yasaklanmasi

-Cocuklarin cinsel istismari

POSTMODERN FEMINIST HUKUK TEORISI

*  Hukuk dili erildir.
« Bireyin 6zerkliginin temeli olan makullik, riza, secim gibi hukuki standartlarin
toplumsal cinsiyet perspektifinden yapilandirmaktadirlar.

KAMUSAL-OZEL AYRIMI
Kisisell6zel olan politiktir

» Cinsellik, ireme, ¢cocuk bakimi, ev-i¢i sorumluluklar gibi aile hayatina iliskin durumlar
politiktir.

» Geleneksel olarak 6zel, kisisel, siyaset disi ve bu nedenle politikanin ve hukukun ilgi
alani disinda kabul edilenler politiktir. Bu nedenle esitsizlik ve adaletsizlikten
korunmaldir.

»  Hukuk metodlarn hukukcgularin belirli bir amaca ulasmak igin kullandiklari araglardir.

» Elestirel hukukcular geleneksel hukuk metodolojilerine alternatif gelistirmek ve s6z
konusu ana akim metodlarla mucadele etmek isterler.
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« Barltlett'in altini ¢izdigi feminist metodlarin her biri hem elestirel hem de yapicidir.
+ Geleneksel hukuk metodolojilerin atladig1 ya da gérmezden geldigi hukuki meseleleri
ortaya ¢ikarmaya aracilik etmektedirler.

HART VE HUKUKI AHLAKGCILIK

« 1963 yilinda Hart "Hukuk,Ozgiirliik ve Ahlak” bashgi altinda ii¢ tane konferans
metnini yayimlamigtir. Bu makalelerde Hart hukuk ve ahlak arasindaki iliskiye
odaklanmaktadir.

» Hukuk ve ahlak arasindaki iliski cok yonludir. Hart'in konferans metinlerinde ele
aldigi iligki tart ahlakin hukuki dayatimiyla iligkilidir. Bu baglamda su sorulari
sormaktadir.

-Belli bir davranisin ortak standartlara gére ahlaka aykiri olmasi, bu davranisin hukuk
tarafindan cezalandirilmasini mesrulastirir mi?

-Kendi basina ahlakin dayatiimasi ahlaken kabul edilir mi?
-Kendi basina ahlaksizlik su¢ olmal midir?

» Hart bu sorulari cevaplarken John Stuart Mill'in teorisinden biyik élctde etkilenmistir
ve Mill'i desteklemektedir.

JOHN STUART MILL’iN ©ZGURLUK ANLAYISI

«  Mill *"Ozgurluk ustiine” adll denemesinde Hart'in sorularini cevaplamaktadir. Cevabi
olumsuzdur. Mill'e gore:

-Devletin bir kisinin 6zgurligine midahale edebilmesi igin sadece baskalarina zarar
verilmesini 6nlemeyi amaclamasi gerekmektedir.

-...Kendisinin fiziksel ya da ruhsal iyiligi yeterli bir hakli neden degildir. Oyle yapmak onun
icin daha iyi olacag! icin, onu daha mutlu kilacagi icin, baskalarina gére béyle yapmak iyi,
hatta dogru olacag! icin yapmaya ya da kacinmaya hakli olarak zorlanamaz.

Mill'in 6zgurluk anlayisi : 2'ye ayrilir; Zarar ilkesi (Anti hukuki ahlakcilik) ve Anti
paternalizm

MILL VE ZARAR ILKESI

“...Uygar bir toplumda o toplumun bireylerinin biri Gzerinde, kendi arzusu diginda, gug
kullaniimasinin tek mesru amaci baskalarina gelebilecek olan zararin 6nlenmesidir. (Anti
hukuki ahlakglilik).

MILL VE ANTi PATERNALIZM

« <<...insanliga bireysel ya da toplu olarak baskalarinin eylem 6zgurligine karisma
yetkisi verilmesinin tek amaci 6z savunmadir>> (anti paternalizm)

« Paternalizm kigiyi kendisinden korumaktir. Birisinin kendi iyiligi i¢cin onun eylem
Ozgurligune karismay gerektirir. Ancak Mill’e gére birisinin eylemlerine karismak igin
onun iyiligi gerekce gostermek mesru bir temellendirme degildir.

» Ancak burada sunu belirtmek gerekir ki toplum icerisinde dezavantajli olan kisilere,
ornegin cocuklar ya da engelliler s6z konusu oldugunda yani 6zerkligi olmayan
kisilere onlarin iyiligi icin devletin eylem 6zgurliklerine midahale edilmesi kabul
edilebilir.
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<<...ne tek bir kimse ne de birden ¢ok kisiden olusan bir toplulugun, yetiskin bir insana,
hayatini istedigi gibi tanzim edemeyecegini sdyleme yetkisi vardir...>> (Mill 2009:159)

<<...bu disuncenin, bencilligi ve umursamazligi esas alan ve insanoglunun bizzat kendi
cikari isin icine girmedikge hayatta birbirlerinin hareketlerine hi¢ karismamalari ve
baskalarinin iyilik ve mutlulugu ile ilgilenmemeleri gerektigi ileri stiren bir doktrin oldugunu
zannetmek yanlis olur. Bagkalarinin iyiligini korumak icin fedakar ¢abalarin azalmasina degil,
artmasina daha cok ihtiyac vardir. Fakat insanlari bu fedakar ¢abalarin kendi iyiliklerine
olduguna inandirmak icin ne hakiki ne mecazi anlamda bir kam¢i veya kirbaca ihtiyag
vardir.>>

Mill'in 6zgurluk yaklasiminda zarar ilkesi hukuki ahlakgilikla karsittir.

HUKUKI AHLAKCILIK NEDIR?

+ Toplumsal ahlak kurallariyla ¢atisan davraniglarin yasal olarak sinirlandirilmasidir. Bu
davranislarin fiziksel ve ruhsal olarak baskalarina zarar verip vermedigi 6lgti bu
sinirlandirmada temel alinmaz. Onemli olan davranisin “toplumsal ahlak” kurallariyla
catismasidir. Bu baglamda bir insanin 6zgurlugi toplumsal ahlak kurallarina aykiri
davrandigi takdirde sinirlandiriimasi mesrudur. Devletin toplumsal ahlak kurallarini
zorlamak konusunda bireylere zor kullanma yetkisi bulunmaktadir.

HUKUKI AHLAKCILIK VE CEZA NORMLARI

« Hukuki ahlakciliga gore ceza hukuku sirf ahlaka aykirihgr cezalandirmada
kullanilmalidir. Ahlakin hukuk araciligiyla dayatilmasi olarak degerlendirilebilir.

« Bu problem ingiltere’de 1954 yilinda yetiskin erkekler arasinda rizaya dayali aleni
olmayan escinsel iliskinin suc olup olmadigi baglaminda tartisiimistir. (1953'te Unl{
bir aktor, 1954'te ise bir Lord, kuzeni ve bir gazeteci escinsel iliskiye girdikleri icin
yargilanmislar ve 12 ay ile 18 ay arasinda hapis cezasi almislardir.

+ Hukimet Wolfenden Komitesi olarak anilan bir komisyon olusturup, s6z konusu
meseleye iligkin bir rapor hazirlanmasini istemistir. 1954 yilinda Sir John Wolfenden
baskanlginda kurulan komite Escinsellik suglari ve fahiselik hakkinda komitenin
calismalarina basglamistir. (komisyon 14 erkek, 3 kadin olmak tzere, din adamlari,
yargiclar, birokratlar ve psikiyatrlardan olusmaktadir.)

1957-Wolfenden Raporu

« “Bu alanda, gérdugumu gibi, toplumsal diizeni ve terbiyeyi korumak, vatandasi incitici
ya da zarar verici olandan korumak ve baskalarinin istismarina ve yozlagsmasina karsi
yeterli teminat saglamak, hukukun gorevidir...Bize gére kanunun gérevi ana hatlarini
acikladigimiz amaglari yerine getirmenin 6tesinde, vatandaslarin 6zel hayatlarina
karismak ya da herhangi bir davranis bicimini bulmaya calismak degildir. Kisa ve
inceliksiz bir sekilde sdylemek gerekirse, hukukun isi olmayan bir 6zel ahlaklilik ve
ahlaka aykirlik alani kalmalh”

WOLFENDEN RAPORU

1)Escinsellik baglaminda on ikiye bir cogunlukla yetiskinler arasinda rizaya dayali aleni
olmayan escinsel fiillerin artik su¢ olmamasi gerektigi yolunda goéris bildirilmistir.

2)Seks isciligi baglaminda ise, oybirligi ile bizzat fiilin yasadisi kilinmamasi gerekse de,
alenen cinsel iliski Gnermenin siradan vatandaslara karsi rahatsiz edici bir musibet oldugu
gerekgesiyle bunu sokaklardan temizlemek icin yasama islemi yapilmasi gerektigi yolunda
tavsiyede bulunmustur.
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<<Bize gore ceza hukukunun islevi kamu diizenini ve adabini korumak, vatandasi rahatsiz

edici ve zararh seylerden korumak digerlerinin zehirlenmesine ve bozmasina karsi, 6zellikle
geng bedence ya da akilca zayif ya da tecriibesiz olduklari icin savunmasiz olanlara yeterli

korumay! saglamaktir>>

Bu raporun felsefi temellendiriimesine bakildiginda Mill'in 6zgurlik yaklasimiyla ortak
oldugu goérilmektedir.

Bu nedenle liberal felsefeden etkilenmis bir rapor oldugu sdylenebilir.

Daha sonra bu rapora Yiksek mahkeme yargici olan Lord Patrick Devlin 1959 yilinda
vermis oldugu konferansla elestiri getirmistir.

Devlin “Ahlakin dayatilmasi” adli konferansta Wolfenden raporuna yonelik elestirisi
Stephen’in gorusleriyle oldukca benzer noktalari vardir. 100 yil sonra iki ceza
hukukgusu benzer argimanlarla ceza hukuku hakkinda benzer yaklasimlari
sergilemislerdir.

STEPHAN'DAN LORD DEVLINE

Stephen’e gore hukuk ahlaki mesru olarak dayatabilir. Ona gore “hukuk biyuk
kotuluklere bir eziyet olabilir.”

Stephen’a gore <<<...belirli ahlaka aykiri eylem ttrleri dylesine onur kiricidir ki, s6z
konusu eylemlerin rizaya dayanip dayanmadigina ve herhangi bir kimseye zarar verip
vermedigine bakmadan “toplum” failleri cezalandirmak suretiyle bu eylemlerden
duydugu nefreti ve tiksinmeyi ifade etmek zorundadir... Cezalandirma belirli suclari
ahlaksizliklardan dolay! kinamak, ayiplamak zorundadir.

DEVLIN’IN WOLFENDEN RAPORUNUN CEZA HUKUKUYLA iLISKILi KISMINI ELESTIRISI

Hukukun isi olmayan 6zel bir ahlak ve ahlaksizlik alani yoktur: Toplumun
uyulmasina gerekli kildigi bazi davranis standartlari ya da ahlaki ilkeler
bulunmaktadir ve bunlarin ihlal edilmesi sadece zarar gérene karsi degil, butiin bir
topluma karsi islenmis suctur. Ozel ahlak ve kamusal ahlak anlayisini reddeder.
Devletin 6zel ahlak alanina karisamayacagi fikrini kabul etmez. Devlet her alana
mudahale edebilir. Devletin bu konuda siniri yoktur.

Ceza hukuku ahlak ilkesi lizerine insa edilmistir: Pek ¢ok suc ahlaki bir ilkeye
hukuki boyut kazandirma islevi icerisindedir. Ornegin 6tenazi, rizaya dayall ensest
bunlarda hi¢ kimse zarar gérmez. Ancak her biri genel ahlaka aykiri eylemlerdir. Ceza
hukuku bunlari su¢ olarak degerlendirir. ingiliz ceza hukuku Mill'in yaklasimlarindan
etkilenmemistir. Hristiyan ahlaki ve glinahlar ceza hukuku icerisinde gomuli kalmistir.
Devlin’e gore ingiliz ceza hukuku giinahi ve ahlaksiziigi paralel bir sekilde ele
almistir. Glinah ve suclarda ortaklik s6z konusudur.

Escinsellik hakkinda fikirlerini su sekilde 6zetlemistir: ilk firsatta kendimize
sakince ve serinkanlilikla su soruyu sormaliyiz: escinsellik varhgi sug olacak kadar
¢ok tiksindirici bir kusur mudur? Eger bu icinde yasadigimiz toplumunun ortak
hissiyse, toplumun bunu yok etme hakkinin elinden alinmasini anlamiyorum.
Toplumu fiziksel olarak bir arada tutan bir sey yoktur. Ortak distincenin gérinmez
baglariyla baglidir. Eger baglar gevserse, Uyeler kopup gider. Genel ahlak bu bagdin
pargasidir. Bag toplumun bedelinin bir par¢casidir. Topluma ihtiyaci olan bu bedeli
0demek zorundadir.

HART’IN DUSUNCELERI

Mill'in argiimanini Hart buyuk 6lciide desteklemektedir. Dolayisiyla Wolfenden
Komitesinin raporunun da yanindadir ve Devlin’e karsidir. Ona gore ahlakin ya da
genel ahlakin ceza hukuku aracihgiyla dayatiimasi yanlis bir yone dogru
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ilerlemektedir. Ona gore, insan hayatinda 6zel bir alan vardir ki, bu alana ceza
hukukunun dokunmamasi gerekmektedir.

Ancak Hart Millci liberal yaklasimi biraz farkh bir sekilde ele almistir. Hart ikili bir
ayrima gitmistir. Toplumun faydasi ile bireyin faydasini ayirmaktadir. Ona goére
sadece bireyin faydasi esas oldugunda devlet midahalesi mesru kilinabilir. Ancak
toplumsal deger yargilarinin ceza hukuku aracihgiyla toplumsal fayda esas alinarak
uygulanmasini ya da zorlanmasina karsi ¢cikmaktadir. Toplum kendi Gyelerini
baskalarindan gelebilmesi muhtemel zararlara karsi koruyabilir. Ayni zamanda
kendine zarar vermesini de engelleyebilir. Ancak toplum kendi geleneklerini iyi
oldugunu gerekgesiyle bireylerine dayatamaz.

HART VE MiLL

Hart bireyin kendine verecegi zarardan da korunmasi gerektigini disinmektedir.
Ancak Mill bireyin kendine verecegini zarari engellemenin devletin isi olmadigini
dustinmektedir. Ornegdin uyusturucu kullanimi Mill igin su¢ olamaz. Ancak Hart icin
su¢ olmalidir. Zira birey kendisine de zarar veremez. Mill sadece baskalarindan
gelecek zarara karsli bireyi korumaktadir.

Hart'a gore Devlin paternalist hukuk ile hukuki ahlakgilik arasindaki ayrimi
belirsizlestirmektedir. Bu ayrim insanlarin kendilerini korumalari igin olan hukuk ile
ahlaki standartlari dayatan hukuk arasindaki ayrimdir. Devlin ahlaksizligin
cezalandiriimasini isterken, bunun baskalarina zarar verip vermedigini
sorgulamamaktadir.

HUKUKi PATERNALIZM

Hukuki paternalizme gére bir insanin 6zgurligine mesru bir sekilde midahale
etmekte 6lcit o bireyin iyisi, mutlulugu, ihtiyaclari, ¢ikarlar ve degerlerini korumaktir.
Ornegin hukuk bireye motosiklet kullanirken kast takmasini istemektedir. Bu yasanin
gerekgesi surdcundn guvenligini saglamaktir.

Bireyin korunmasinin gerekcesi genel ahlakin gereklilikleri degildir.

HART-DEVLIN TARTISMASI

Hart Devlin elestirisinde bir diger Mill elestirisi olan James Fitzjames Stephen
elestirisine de yer vermektedir. Stephen’e gore tim koétilukler ceza hukuku tarafindan
cezalandiriimalidir. Mill'in 6zel alan sinirlamasini kabul etmemektedir. Stephen Mill'in
zarar ilkesini reddetmektedir. Zira bu ilke ceza hukukunun temel yaklasimini
reddetmektedir. Hart Devlin’in yaklasimini Stephen’in yaklasimina oranla daha ilimli
bulmaktadir.

Hart'in Devlin ve Stephen’a yonelttigi en temel elestiri toplumun deger yargilarini
yansitan ahlak kurallarinin sabit ve degismez olduguna yonelik kabulden hareket
etmelidir. Hart'a gore toplumlar sirekli degisim icindedirler ve toplumsal ahlak da
degisebilir. Bunun korunmasi icin ceza normlarinin olusturulmasi gereksizdir.

RAHATSIZ ETME iLKESI

Joel Feinberg ifade 6zgurligune iliskin olarak rahatsiz etme ilkesi olarak adlandirdigi
ilenin 6zellikle saldirgan olan ifadelerin yasaklanmasini saglamak igin kullaniimasini
Oonermektedir.

Feinberg rahatsizlik vermenin zarar vermekten daha az ciddi oldugunu ve bu nedenle
verilecek cezanin agiriginin daha az olmasi gerektigini savunmaktadir.

iLAYDA BILGIN



« Ornegin ABD’de rizaya dayall ensest iliski cezalandiriimaktadir. Rizaya dayall ensest
iliski magduru olmayan bir suctur. Feinberg’e gore burada zarar degil rahatsizhk
cezalandiriimaktadir.
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