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s
Dogal bilim nedir? Ne anliyorsunuz? Peki tabiat ile hukukun nas | bir iligkis
2 i N
olabilir ki ne dersiniz? Tabiat ile hukuk arasinda nasil bir ilisk' v |(endi i1¢™*de

. - _ cevabi
kurallarinin olmasi hukuk ile fen bilimlerinin alakasi var mi? (-siniftan e
geliyor.)

Tuim bilimlerin kendi iginde kurallari oldugu kabul edilebilir an

somut bir alaka var mi? Hukuku bilim olarak kabul ettigimizde bu dog

hukukun bilim olup olmadig! tartismall.

(Bkz: ilim Olmak Bakimindan Hukukun Degersizligi)

Peki mesela sey var ceza hukukunda birinin ayirt etme giclnin neye

dayanarak tespit ediyoruz? Ayirt etme giici, irade ve algilama yetenegini Olgmek
icin neyi kullaniyoruz? Genelde bilirkisiye sevk ediyoruz. Adli tip ayirt etme
glcine sahip olup olmadigini kontrol ediyor tamam mesela trafik kazasi oldu Kisi

diyor ki her tarlu sey yaptim saatte 80 kilometre ile gidiyordum ama araci

durduramadim karsi tarafta

diyor 70 Kkilometre ile gidiyordum ama

durduramadim. Olumlu trafik kazasi hani oyle bir vurmus ki iki arabada pert
durumda nasil anlayacagiz? Bilirkisiye gidiyor arkadaslar genelde ODTU makine
mihendisligine gidiyor. ODTU makine muhendisligi inceleme yapiyor.Gegen sene
Mercedes-Benz'in gdndermis oldugu arabanin hava yastiginin kazadan sonra
acildigini farkettiler. Mercedes-Benz'in o modelinde var olan bir sorunmus, firma
bunu biliyormus ama sizin tiketici hukukunun ¢ok etkin olmadigi icin o fabrikadan

cikan mallarin da bir yerlere satiimasi gerekiyor. Mesela Decathlon'dan aldigimiz

montlarin  hepsi ayni kalitede degildir. Fransa'dan alirsiniz gergekten su

gecirmez, Tirkiye'den

Decathlon'dan alirsiniz su gegcirebilir. Hukukun etkin
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oldugu Ulke satacagim mal ilr hukukun (inha nz etkin oldudu Ulke satm agim man da

buyuk firmalar ona gore se¢mek zorunda Mantikli dusunun kar etmek zorunda

O zaman $Soyle bir seye geliyoruz hukuk ile fe.n bilimlerinin gercekten
J baglantisi var Ham bunu hukukun da kendi icinde kurallarinin olmasi kanunlarinin

o/masi disinda hukuk gercekten sorununu ¢6zmek icin fen bilimlerini her alanda

kullanir Neredeyse 100 davanin 70-80'Inde fen bilimlerinden yardim alarak

¢cozmek zorunda, tiptan yardim alarak ¢dzmek zorunda cunku &vet kurallari

koydugunu anladik ama somut olayda yargilamanin genelligi ilkesi var.yargilamanin
genelligi ilkesi kurallar bakimindan, genel adaleti saglamak bakimindan her olayin

kendi kosuluna bakmak zorundayiz. O her kendi kosulu degerlendirirken de ister

istemez fen bilimlerini atif yapilyoruz.Mesela sinir krizi gegirdim

hatirlamiyorum dediginde gercekten sinir krizi gecirip ge¢irmedigini bakiyoruz

15 yasinda ayirt etme guci tam gelismis v~c~Mfsmemis mi ona bakiyoruz. Seyi

hatirliyor musunuz? 80-90'larda hatirlc™”™sin tabii

de hani bir yerlerden bir

sekilde duydunuz mu? Bir ¢cocuk ingfltere'de arkadaslarini éldirdi hem de ¢ok

feci bir sekilde dévmiusler a~"™jj~*mtlamislar sonra tren yoluna birakiyorlar 2

¢ocuk yaslari 8 ile 12 oyleibfa sey. Hani normalde c¢ocuk olarak yargilanmalari

gerekiyormus onlarg”™ ayirt etme guciune sahip olduklarini ve yetiskin gibi

yargilanmalari ge~effigfsonucuna variyor sonra itiraz ediliyor. Yine de cocuk gibi

yargilanmalardan bayagl cetrefilli hukuk agisindan da incelenmesi gereken bir

daha varail Ama jurinin ilk karari bunlarin ayirt etme giicii var normalde 8 yasinda

cocuktan bahsettiginiz de yoktur. Hastaneye sevk ettiginizde bazen soyle bir

seyle Kkarsilasiyorsunuz her seyin farkinda ciddi ciddi her seyin farkinda olan

acayip yaramaz c¢ocuklar vardir. O halde her seyin kendine has bir dogasi var.
Evet hukukta da cidden tabii hatta bir kere dogal hukuk dememizin sebebi su; ilk
ortaya ¢lktig1 donemde Platon ve Aristo ile basliyortizTya bunlari Antik Yunan'da

insanlarin bilimsel arastirma yapacaklari alanlar belli. Simdi bir konuda arastirma
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yapmak istiyorlarsa once arastirma yapacadim alani segmem gerekiyor. Sonra o
alanda tezimi ortaya koyacagim. O tezin dogru olup olmadigini arastiracagim.
Arastirmanin da belirli yontemleri var. iste ya katihml gdézlem yapacagim ya

derinlemesine miulakat yapacagim ya gizli katilimci olacagim hani sey var mesela

Universite ogrencilerinin hukuk fakultesinde hukuk egitimi ile ilgili bir sey
yapacaksan belki gelip araniza hukuk fakiltesi 6grencisi gibi butin yil boyunca

dersleri dinleyecek, sizinle arkadas olacak, sizinle konusacak ama siz onun kim

olduunu bilmeyeceksiniz. Arastirmaci oldugunu bilmeyeceksiniz. Derslere

girecek, sizinle ayni sorunlari paylasacak, konusacak ondan sonra o biri verileri
aktaracak; ya da siz onun kim oldugunu bileceksiniz butii]j ™1 toyunca mesafeli
davranacaksiniz bir sire sonra mesafe aranizda kajpanaca”™ tanisacaksiniz asina

almaya baslayacaksiniz. Hani sey gibi boyle vardj~a Bizifh okulun Oniinde (Ankara

Universitesi Hukuk Fakiltesi) rahmetli oMS”~im simit¢i vardi. Aslinda sivil

polismis emniyet onu orada gorevli unutmus? yulardir orada ne oluyor, simitten
aldi§l para yanina kar kaliyor, ayrijAnaasf varmis falan. insanlar énce mesafeli
kallyor. Ama sonra Galatasapayl~cilifimitciye) giderdin hocalari c¢ekistirirdin,
magclardan da konusurdun im k j~yi de kurtarirdin. Genelde simit arabasini aldigi
icin Gokcek'i cekistin™”~am niye aliyor falan 6grenciler eylem yapardi bazen
simitginin arabasini ge¢”ver diye mesela. Simit¢i katthmii gézlemci olabilir. Simdi
alanimiz bejlik oluyor™ Antik Yunanda da hukukla ilgili, adaletle ilgili bir kaygisi
varsa ne”augunu ortaya koyacaksak orada ortaya koyacagiz. Sorun igin 6nce
kendi toplumuna bakacak. Ne kadar uzaga gidecek, uzada gitmesini saglayacak ray
sistemi var mi? Yok. Motorlu tasit var mi? Yok. At arabasiyla Atina'dan Ege'den
iyonya'dan ne kadar ileriye gidebilir? Hangi gemiyle ne kadar acilabilir? Pusulanin
icadi gemilerin bu hale gelisiyle daha uzak yerlere gidilebilir de ondan 6nce insan

gucuyle gemilerle ne kadar gidilebilir? Karsi kiyr ile bu kdye gitti hadi Karadeniz.

Dunyasi o kadar. Hukuka dair, adalete dair go6zlem yapabilecek kaygisini dile

getirebilecegi alan da orada. O alana baktigin zaman seyi goriyor; simdi bile ayni
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aynisi var; bir sey arastirirken dodaya bakiyoruz, diger canllara bakiyoruz,

arastirmalarimiz belli. O zaman da arastirma alanlari belliydi. Antik Yunan da
hukuk nedir, adalet nedir, siyaset nedir kendi toplumundan gbtzlemleyerek belli
sonuclara vardilar. Ama o varmis olduklari sonuglar bu kadar genel ilkeler de ki
bugiin bile kabul ediyorum. Mesela platon seyi fark ediyor: dogada diyor klasik
ornedi magarada kapalidir. insanlar var, o insanlarin arkasinda ates yaniyor simdi
derse girip biitiin ders boyunca size bakmam yasak olsa, aramizda bir perde olsa,
ben sirti donik ders anlatsam, siz benim ister istemez sesimden yuzimui tahmin
etmeye calisacaksiniz. Ben konusanlar az ¢ok ¢ikarmaya calisaeagltn”*Yeri gelince
telefonda konusurken de sesten yiz cikarmaya calismaz iruyizfcSesinden o insani
bir hayal edersiniz. Ya da bir sey var m yiiziime baktiginizda konusmasak bile bir
yakinlik kurmaya calisirsiniz. Antipatik ya da degdAwisiniriz ya isinmayiz. ilk
defa gormisimdir ama ben onu sevme$fh%diyebiliriz. ‘Neden sevmedim;
alisamadim, isinamadim'. Aslinda hosur kénemesini de gecmis yasantilarin

etkilidir. Platon da diyor ki ciddjjjjjo insan arkasinda ates yaniyor magdaranin

duvarina atesin yansimasi vuruyo|” 6lesin oldugunu bilmiyor. Yansimayi biliyor.

Oradan gecen her seyin sadece bir kus ugsa, kelebek ugsa biliyorsunuz. Gilines

gibi dogrudan yansitmgzXAtes hafif kirarak yansitir. Simdi bdyle bir durumda
hayatla ilgili her b\elz\{dentisini kendi dunyasini kurmasi tim o seyler bir
yansimadan iblr&t- Oradaki her seyi bir golgeden ibaret asil olan seyi gérmiiyor
ashn golg|sini- gériyor ve onun diinyasi golgelerden ibaret oluyor. Platon diyor ki
bu dinyada algiladigimiz her sey aslinda idealar dinyasinda gercek formu
mukemmel olan nesnelerin buraya yansimis hali. Bu yansima eksik. Bu yansima tam
olsa bile ben eksigim. Benim gorip duyabilecegim ve algilayabilecegim sinir belli.
idealar diinyasindaki o gercek formu gercek anlamda kavramama imkan yok. Her
seyin orada daha ideali var. Mikemmel formu orada burada ki onun yansimasi

nesneler icinde boyle kavramlar icinde béyle nesneler i¢in aslinda ¢ok sorun yok.

Renkler Uzerinden tartisiliyor. Pembeye pembe degil de yesil demis olsaydik
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pembe dedigimizde yesilli algilayacak gitme farkli olacakti. En sevdigim kalem

dedigimizde hepimizin gdézinde canlanan kalemler vardir. Kalem dedigim zaman
akliniza kalemi tanimlamak icin gelen nesne nasil bir nesne herkesin aklina bir
kalem geliyor. Herkesin aklina farklh bir kalem geliyor. Herkesin imgesinde

1 - r =

canlanan kalem farkli. Simdi nesnelerde sey oluyor mesela kus dedigim zaman

nasil bir kus canlandi? Ucan :D sercge, guvercin, hangi kus, pacali mi beyaz nmm».
\

Bakin soyle bir sey var nesneleri algilamak icin bilen nesnelerde sorun

Normal

yok. Peki soyut kavramlari nasil algilayacadiz. O zaman glizel dedigLmS™Nj~aklimiza L

ne gelecek olabilir. Evet, karsitiyla. Glzel dedigimde kafasinda belirli bir nesne

belirli bir insan formu canlanan var mi? Simdi mesela soyit nesnelerde guzel I

kadin dedigimde kim geliyor akhniza? Gizel kadm”~~Mpar Korel. Cok guzel I

Inahiasabiliyoruz. Simdi bakin . . .

kadin. Beren Saat. Simdi bakin guzel dedik mi
dendi mi bir gul |

glzel degil az cok anlayabiliyoruz. Ama”kif~inde guzel
canlanabilir. Glzel dedigimizde estetik™dig{W\izde kisilerin zihinlerinde farkl I m
seyler canl olabilir. Platon i¢in nesnelerde ¥orun yok ama somut kavramlarda nasil

anlasacagiz ve onlari nasil bulgcag”.|Gt>rduguniz gibi kavramlar cok cok gdreceli \
mi degisiyor? Varolan nesr”™erdelaz ¢ok anlasabiliyoruz farkli da olsa.hani nesne

bir kalgm d”aigimiz zaman yazi yazdigimiz sey anlayacagiz. Ev I

de herhangi
dedigimizde bile olsa barindigimiz yerleri anlayacagiz. Yemek
dedigimizde cesit yemekler aklimiza gelseydi bir ihtiyaci giderdiniz sey I

aklina gelecek ama adalet mutluluk gizellik insanin hep aradigi ve varliginin sebebi X

olan kavramlarda ne olacak? Adaleti nasil anlayaca§iz ve adaletin ne oldugu t

Uzerinde nasil anlasacagdiz nasil bulacagiz adaleti? Mutlulugu nasil bulacagiz?

Merhameti nasil bulacagiz? Merhamet deyince ne anlayacagiz? Somut nesne t

soyut kavramlardan nasil anlasacagiz? Platon'nun ideasr. Biz bunlari sezgilerimiz

araciligiyla bulabiliriz ¢inkii doaya baktigimiz zaman butin bunlarin adaletin de t

guzelligin de mutlulugun da aslinda yansimis, iddiali olan formlari var. Bunlari bir
N\

altin oran kactir? 1.618 t

sekilde sezgilerimizle bulacagiz hatta sey var
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Sezgilerimiz hareket ettikce farkli olabilir ama bazi seylerin dogada ideal
formlarini bulabiliriz. Mesela bir yapragin altin orani dogada vardir. Kar tanesinin
altin orani dogada vardir.Gilin altin orani dogada vardir. Deniz salyangozu altin

orani dogada vardir. insan formunun altin orani vardir. Hepimiz altin orana

uymasak da yine de vardir. Bazen sey diyoruz yani guzellik gérecelidir. Gizelligin
simgesi bizde yaratti§i karsiliyi gorecelidir. Guzellik aslinda sornul”™olarak ortaya
konulabilecek bir seydir. Estetik goérecelidir. Bir binaya baktiginiz zaman sizde
uyandirdigi sey guzel, aslinda gizellik deail estetik. Ama 6zl estl\t;lztiI: de;éil o bina
mihendislik olarak altin olanlara uygun mu degdil mi? Mesela insan* igin sey vardir
biliyorsunuzdur Picasso'nun formu var ya Venus'un Yaratilis' tablosunu gérduniz
mi ? Baktiginiz zaman buginki gizellik kaygimiza tam atr-:uyor, balk etli, hafif
beli kalin, azicik gdbegi olan bir kadin ama oranlarina”™6aktigimizda altin orana
uyuyor. Ornegin bilgisayar ortaminda 10 tajrfP&din 10 tane erkek aliniyor. Her

biri gercek insanlar. Sonra bu gercek insafilinh her birinden belli seyler alinarak

altin oranl bilgisayar ortaminda yer\i]bir ylz yapiliyor ve insanlara soruldugunda
n
en yakisiklisi, en guzeli kim diye\insanlar hep altin oranh olusturulan gercek

olmayan Kkisiyi seciyorlar, ’\iI_II_e}IerZ gbre goz rengi sac¢ rengi degismekte; kuzey
Ulkelerinde dogru gidersina soluk ten acik renkli sag, asagilara dogru indiginizde
sa¢ renginin ve teh rengini koyulastigini gorirsiiniz. Ama secilen altin orana uyan
insan. Hepsi<onu seciyor. Platon gercekten hakhh mi acaba? Sezgimizle guzeli

buluyor rhuyjft, sezgimizle adaleti buluyor muyuz? Aristoteles su noktada
elestiriyor Platonu: Sadece sezgi yetmez diyor, evet dogada her seyin yansimasi
var, ve aslinda hayat da i¢inde yasadigimiz, dogal ortam gercek olan ama insanin
icinde yasadig! bir ¢esit similasyon gibi. S6yle dustiniin dogada var olan bir sey mi
topragin Gzerine dikebildigimiz kadar diktigimiz koca koca beton binalar? Bizim
yaptigimiz bir sey, insan yapisi. Peki kabileler, hayvan gruplari dogada var mi?
Vardir. Aslanlar gruplar halinde yasiyor, makatlar gruplar halinde yasiyor, kuslar

sGru halinde ucuyor. Ama peki insan topluluklar? Bir arada yasiyoruz ama bir
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araya getirdigimiz topluluklar son buluyor Selguk Umversites
Fakultesi'ndc hukuk felsefesi dersini dinlemek i¢cin amfide bulunan insa

araya geldiniz ama birazdan da dagilacaksiniz Gercekten ka¢ Kkisi Y
tirlerinde oldugu gibi birbirlerini taniyor™ insanlarin yapmis oldugu
simulasyon Yaratiimis olanin dojadan yansimasi Dogada asl var burada yo

var. Kurallarimizi ve her seyimizi dogadan o&ykinerek olusturmusuz
yaptigimiz her sey simulasyon. Tay dogduktan birka¢ dakika sonra annesi yalaya
yalaya ayaga kaldiriyor. Ciddi ciddi ayaga kalkiyor. Peki ya insan yavrusu? Evr m
siirecinde dogumunu disarida tamamlayan tek canlidir. insan dogdugunda eks
olmustur. Aslinda iceride kalmamiz gereken bir yilimiz vprTaira vicut yapimiz
buna uygun degil. O yiuzden disarida tamamliyoruz. Dogan canl aslinda eksik,
heniiz tamamlanmamis. Peki onu beslemek, bakmak, bilyutmek insan yavrusunu
biraktiginizda aksam Olir. Aristoteles diyor ~ki-E”et, Platon belli noktalarda
hakliydi. Gergcekten dogada var olan kendi hayatlarimizi éykinerek olusturduk.
Ancak onun eksik oldugu nokta suydu: Sadece sezgilerle bulamayiz.insani diger
canlilardan ayiran 6zelligi~akildi”™~Plhalde bir adaleti bulabilmek igin ve cesitli
kavramlari aklmizi kullanacagiz: Sezgiler yetmez. Bazi kavramlara aklin
aracihigiyla ulasacagi~n™~i~~les igin adalet;(~enel~dalet; Gzel adalet olarak
ayrilir. Genel adajL ©™ in s anin tim eylemlerindeki adalettir. Bir insanin adil olup
olmadigini, mfétlu olup olmadigini anlamak igin onun genel seyine bakmamiz
gerekiyof™ ™ p | dedigimizde ise kisilerin birbiriyle olan iliskilerindeki tutumlari,
kisi bazinda nasil karsihkh iliskide. O kisiye gdre nasil batin bunlarin disinda
dagitic™redenkiestirici odalef~kavrami vardir? Hukuk sistemimize dagitici adalet
hangi noktada yansimistir? Biz dagitici adalete hangi hukuk alaninda kullaniyoruz?
Ceza kanununda dagitici adalet vardir. Herkese ayni esit davraniriz kimin ne
oldugu artik énemli degildir. Ancak 6zel hukuk s6z konusu oldugunda denklestirip
adaletten bahsederiz.Denklestirici adalet ve farkliliklari g6z ©6nunde tutariz
Kisiye gore adaleti denklestirmeye ve dagitmaya calisiriz. ihtiyaci olana ihtiyaci
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kadarini vermeye calisiriz. Klasik 6rnek herkese bir somun ekmek vermek ne

kadar adil? bir kisiye de bir somun ekmek veriyorsunuz, bir aileye de bir somun
ekmek veriyorsunuz. iste ozellik okla herkese ayni davranamiyorum bu noktada
denklestirmemiz gerekiyor. Ornedin aldatilan es tazminat talep edebilir degil mi?
peki her aldatilan es tazminat alabiliyor mu? Peki tazminat alan aldatilan esler
ayni oranda mi tazminat aliyor? Kisiye gére durumu somutlastirilir. Denklestirmek

icin adalet ve herkese farkli davraniyoruz. Siyasal adale? insanlarin bir arada

yasadigl olusturdugu polis adi verilen gruplardaki adalettir, siyasal
anlamda bir nevi iktidarin adaleti. Adalette kendi iginde d enklestirici,
siyasal olarak cesitlenmektedir. Aristoteles'in hukuk veya felsefe

dunyasinda bilmeniz gereken o6zelligi su Aristoteles™ akin olarak Kant da

belirli distunceleri ortaya koyuyor ama Aristotel farkh olarak tek tek

"Woldugunu séyleyebiliriz. Her

durumlar i¢in adaleti 6ngodriyor. Daha te

Genel bir ilkeden

duruma ayri  kosullara bakmak gerejgyjginPsdyliyordu.

bahsetmiyor oysa Kant genel bir iJ&jjen bahsederek adaleti aciklamaya calisiyor.

Aristoteles tek genel ilke olm bir her olayda her kosulda bir kisinin adil

olup olmadigina bir olayda Yolup olmadigina bakiyor. Nikomakhosanin 'Etik’

adli kitabinin besinciJ&6IBmunde soyle anlatiyor: "Genel olarak erdemin parcasi
olan adaleti arari~U&igegin korkakligindan dolay! kalkanini atan 6fkelendiginden
dolayr kot s~~~ m /en ya da cimriligi yuziinden para yardimi yapmayan gibi oysa
bir cikad4fsdgjadigr zaman c¢ogu kez 0&yle bir kotilukten ya da bitin bu
kotuluklerden degil, belirli bir kotilik yuziinden ve adaletsizlik ylziinden yapar.

Simdi iki gruba giriyor. Bir o halde tim adaletsizligin parcasi olan baska bir
adaletsizlik ve yasaya aykiri oldugu anlaminda ki bitin haksizhigin parcasi olan bir
haksizlik var. E§er biri kazan¢ veya para alarak zina yapiyorsa bir baskasi ise
arzusundan dolayr para vererek ve zarar gorerek yapiyorsa; Ikincisi ¢ikarci daha

¢ok haz duskunu, birincisi ise halk dismani degdil adaletsizdir. Gunkd bunu kazang

icin yaptigi acgiktir. Yani diyor ki bir seyin adaletsiz olmasindan bahsedilirken evet
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kisi bazinda yapmis oldugunun adaletsiz olmasi disinda o isten kazan¢ elde ediyor
mu, zina yapan kisiye hal diskinligiyle suclayabiliriz Zina yapan kisiye ne zaman
adaletsiz diyebiliriz? Bundan bir kazang, is sagladiginda ¢ikar elde ettiginde artik
adaletsiz olur." Aristoteles’in adaletsizlik veya adalet taniminda biz bir kavrami
karsit! jijejbijjri~a_Mui[u]ugu_bilmemiz i¢in mutsuzlugu bilmemiz gerekir. Gercekten
de o6yledir. insan sagdlkli oldugunu veya mutlu oldujunu basina bir sey gelmeden

anlamaz. Genelde kavramlari olaylari genelde karsiti ilebiliriz. Her zaman

kavramlari karsitlarindan biliriz. O yizden de aslinda adalet kavracini biz karsida
olan adaletsizlik kavrami olmadan bilemeyiz. Bir olayda ¢oju zaman adaletin olup
olmadigini diisinmeyiz. EJer bir adaletsizlik yoksa duS|n? durumda bir

adaletsizlik varsa o zaman fark ederiz. Genel bir ilke konum olmasinin sebebi de

altin oran dogal kaynak midir? altin orta diye hif ivt™Nimdan bahsediyor. Bitln
eylemlerin buatin durumlari bir altin ortasi ydircltr. Her seyin iki ucu vardir. O iKi
ucun ortasinda altin orta vardir.(bogvi nden bahsediyor LarsVonTrier in

cok saglam filmidir tavsiye ederj™*.b) Aristoteles'in dusiincesi de o karsiti

kavrayabilmek icin sevgiden fc ektigini soyler. Karsiti bulabilmek icin akil

gereklidir ve insan kavrammutluluk ve diger 6nemli kavramlarin hepsini

akhyla bulur ve Aristoteles’in polisi aslinda dojadan dykinerek olusturulmus bir
d N
durumdur.lnsanlaf bir prada yasarlar cinki insan akil sahibidir ve akil sahibi

varlhklarin h*

N hemen hepsi bir arada yasarlar. Poliste akil sahibi insanlarin bir

arada olusturulmus oldugu bir durum, bir siyasi topluluktur. Aradan

yuzyillar gectikten sonra Thomas Aquinas'inoj“"taya”™ oldugu sey dogal hukuk
ortacagdaki yansimasi Antik Yunanlda dogal hukuk agiklarken atif yaptigimiz
kavramlar daha dogrusu sadece hukuk degil hukuk = iktidar, hukuk = kuramlar,
hukuk insanlarin bir arada neye yasadiginin ac¢iklanmasi bir anlamda hukuk = o
dénemin insaninin kdltird. Yani sey var hukuk dedigimiz kavrami tekbir kaynagi
yok. Su noktada anlasalim dinen hukuk olarak ortaya ¢ikmasi ortacagd icadidir ve
Thomas Aquinas‘in icadidir. Herkesin kendi disuncesi farklidir antropolojik olarak
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insanlik tarihini aciklayan farkli gérisler var bu gorislerden bir loru otu b d> 1sU
sey var insanlar ilk donemde avcl ve toplayiciydilar ve o avci topluyu 1 in,anini
yerlesik hayata gecene kadar din kavrami hayatlarinda yoklu Avr 1 toplayin
topluluklar yerlesik hayata gecince din kavramini buldular ve ondan sonra om fki

gelismislik dizeyine gore cok tanrili dinler tek tanrili dinler ortaya ¢ikti y<
aciklayan bir antropolojik goris var. Bir baska antropolojik goériste der ki
insanlar var oldugundan beri inan¢ kavrami vardir bakiri din degil inang kavrami

hep vardir. inandiklari seyler hep vardir ve inandiklari seyler bugunkU anlamiyla
olmasa bile hayatlarinda hep yer aldi. Modern anlamda bizim godzlemleyebildigimiz
gorebildigimiz anlamda da ilk ortaya cikisi cok tanrili dinler dénemi sonrasi tek
tanrill dinler oluyor. Sadece islam dininin sorunu degil islam, Hristiyanlik,
Yahudilik hepsini catistigi nokta su: Her iki anttopSlofik goriise de su iddiaya

karsi cikilyor yaratilan ilk insan ilk peygamtj$r*%de bu bitin dinler icin gecerlidir.
Kavramlari aciklayabilmek kavramlanI™~ni~~bilmek ve 0©gdrenebilmek icin
belirlenmis olan bilim tarihinin kemi icinae sistemli kurallari var bu sistemli
kurallara gore gelistirip anlatiyoruz Evet, insanlk tarihi boyunca din hep vardi

inan¢ hep vardi ama sdyle §gi~se”rsdz konusu Acguinas da ortaya ¢ikan farkli olan
Bana itaat edin ¢unki

durum su: Hitit krali™hatfusm ciktigr zaman; “Hititler!

benim glcim tan™~t~ge”tanri beni sectigi icin ben size lider oldum." diyordu

bunun anlami~t™”~tidarinin mesruiyet kaynagdl olarak daha ust bir varlga,

tanriya atif yapiyor veya sey var Antik Yunan site devletlerinde her bir site

devletinin bir tanrisi veya tanricasi vardi. Atina gercekten Atina’'dan geliyor
Atina sehrinin ismi Antik Yunan'dan beri evrilerek Atina haline gelmis olmasi.
Savas tanrisi Athenadan evirmisler ve baska baska seyler var mesela benizli-
Burdur siniri arasindaki o kent Afrodisyas tanriga Afrodip i¢in yapiimis olan bir
sehirdir. $Simdi bunu mu anlamis? Su yonetici sinifina gegenler kendilerini kabul

ettirebilmek icin mesruiyet kaynagr bulabilmek icin iktidarlarinin kaynagini veya
Ama

kendilerine kaynadini hep daha st bir varlikla kurgulandirip agikladilar.
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Aguinas dedi ki; hayir kendisini konumlandirmadan 6érnek verelim bugun o kitap
Incil olsun Dedi ki hukukun kaynagi, iktidarin kaynag Incil'dir. Simdi ikisi
arasindaki farki anliyor musunuz? Birinde mesruiyet kaynagidir Hitit kral
Hattusili cikip evet benim iktidarin kaynag tanridir bu ylzden mesruuyum
diygrdu ama bahsettigi kurallar kendi kurallariydi, Misir da Firavun c¢ikip ben
yasayan tanriyim diyordu ¢inki iste sey var Ra'dan aldim, Set'ten aldim, isisten
aldm diye anlatiyordu iktidarin kaynagini. Ama tutup koymus oldugu kurallar
kendi kurallari oluyordu. Kurallarin kaynagi i¢in bir kutsal metin miyordu,

gosteremiyordu. Bir hukuksal metine atif yaparak seyi koymi esela Antik

Yunanl kadinlar 2. varlklardir bunun sebebi ne pe”~” Hani Atina nin yice
ybneticisi ylice komutani kadinlar neden ikinci varaklardir dedigimizde- clnki
Zeus un kutsal kitabi boyle diyor demiyordu”Njjfinir séyliyordu: iddiaya bakin
kadinlar daha gucsuz kilic da kullanamiyorlar™Yiz~n kadinlar ikinci el ya da sey
soyleyebiliyordu borcunu 6deyemeyen kSle”ofocak kaynadi ne canim istedi niye
boyle bir kural koydum. Cinki benja’alinvoen niye kralsin? Cunkl ben secildim.
Ama soOyle bir sey var: borcumu 6deyemeyen koéle olacak veya sonra sonrasinda
iste sey var Hristiyanlar pdrid biri~*tirin Protestan ahlaki vardir ya para biriktiren
bir sermaye kaynad <~ fepn.Neden?Cinkil isa su seyin de boéyle der. Oburluk
gunahtir, cok ys|tj™|n|”leden? Clnki oburlugun giinah oldugu sdylenir.kaynak ne
peki? ben dejt~irtcil.Thomas Aguinas'ingetirmis oldugu dogdal hukuk anlayisinin
temelindi dogal hukukta da Antik Yunan Hukukunda gercekten doga vardi
ve seydi: Biz hukuk veya iktidarin kuralini koyarken her birini dogadan éykiniriz
ama burada dogadan Oykliinemiyoruz, burada bizden daha Ustin bir varhdin

bahsetmis oldudu kurallari getiriyoruz diyor.

CThomas AguinaSjn hukuk sistemi 4 asamadan olusur:
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En Ustte ebedi hukuk vardir. Ebedi hukuk tanri katinda hukuktur ve tanri
katindaki hukukun insan tarafindan anlasilmasina imkan yoktur. O tanri katinda
var olan hukuk sistemidir. Onun bir altinda dogal hukuk yer alr. Dogal hukuk
tanrinin yaratmis oldugu evrende ve tanrinin bilerek insan isteyerek akil sahibi
olarak yarattigi insanin yalamis oldugtfCevrende var olan kurallar, yani dogal
hukuktan kast etmis oldugu evrenijy”~Unyariin kurallari ve bu diinyada gecerli olan
hem fen bilimleri kurallari hemisoisyal bilimler. Hepsi tanri katinda. Tanrinin

yaratmis oldugu evrende gecerii'STan bir hukuk. Bunun bir altinda ilahi hukuk yer
alir, ilahi hukuk kutsql I<ifdf ‘ir. Bunun altinda insanin yapti§i hukuk vardir. insan
kendi hayatini dizenlemek icin hukukunu yapar. Ama insan bu hukuku yaparken
insanin icindeStMinsanin yapmis oldugu hukuk, ilahi hukukun siniri igindedir. ilahi

hukukun 4~ da kutsal kitaptir. Yani insan tek basina cikip da bir konuda kendi

basina kural koyamaz. Koyulacak kural ilahi hukuk tarafindan belirlenmistir. ilahi
hukuk tanrinin yaratmis oldugu evrenin icerisinde insanlarin dogal hukukun
egemen oldugu o sistemde sinirli kafasiyla insanin anlayamayacagl icin tanrinin
dogal okul katki saglar diye peygamberleri araciyla géndermis oldugu ilahi hukuk
vardir. Thomas Aguinas icin hukukun amaci insanin diger hayati hazirlanmasidir.
Bu hayat degildir. Devlet ve iktidar bu hayata hazirlanmak icin insanlari

korumakla gérevlidir. Yani soyle bir sey var aslinda: iktidar dedi§imiz sey bizi
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diger hayata hazirlamakla gérevlidir. Bununla yikiimliddr. Bunu yapabilmek icin de
ilahi hukukun sinirlari icerisinde olur tim kurallar. Eger bir kural ilahi hukuka
aykiriysa eger bir kural ilahi hukukta yer almiyorsa ve sizin diger dunyanizi
tehlikeye atiyorsa o kural mesru degildir. Boyle kurallar vaaz eden bir iktidar
mesru degildir. O iktidarin degismesi gerekir. Cunkl iktidar dedigimiz sey diger
hayata hazirlar. Aslinda hukuk dedigimiz sey bu kavrami insanlk var oldugundan
beri vardir. CUnkl iki insan bir araya geliyorsa orada iktidar vardir. Siz
istediginiz kadar esitiz deyin aranizda fark etmediginiz bir iktidar (;/ﬁskisi vardir.
Gok iyi arkadas olabilirsiniz ama aranizda iktidar vardir. Evlisinizdir aranizda
iktidar vardir ebeveynsinizdir ama aranizda iktidar vardi™~J”~hronin oldugu her
yerde her ortamda iktidar iliskisi vardir ve bu iktida”;lj|isj,nden dogan bir hukuk
vardir. Cinkii hukuk dedigimiz sey temel olarakJ”~rcTOroir. iktidardir dizendir.
ilk cagdan itibaren insanlarin yapmaya ¢alis|*%ey su; bunlari acgiklamak anlamak
ve anlamlandirmak. Ve kendi dénemlerindj||fraffinda hukuk devlet siyaset yapisini
anlamlandirma calistilar. Antik Yunarpaki ¢oklama evet sezgilerin bize bulabiliriz
de clnki yansitmis oldugu siyasi rfetidpr7zaten erkek var kdéleler kadinlar bu yapiyi
anlamlandiran ve aciklayacak ortagaga geldigimiz zaman simdi anlamlandiracag!
yap! burada artik. bir gu¢ olarak bir unsur olarak din var millet vardi
burada artik iktidarinim diyen bir cin var 6nce iktidarin mesrulugu kaynatilip
cekiliyordu;; ~s~m~”~ arzusu yoktu. Bu noktada artik ydnetme arzusu var
insanlarnt”™ayatlarini iliskin tim kurallari ben koyarim diyor Rdnesans'la gelip
Protestanlhk yasanan kadar Katolik inancina goére insanlarin  tdm hayati
dizenlenir. Mesela sey vardi evli kadinlar sacglarini uzatmaz.Kadin evlendikten
sonra sacini kisa kestirir hatta yeri gelir kisa sacin Ustiine esarpla baglarlar
¢inkl sag¢ sehvetin simgesidir ve sacin uzun olmasi gerek sehvetten aramaniz
gerek bunu Kkilise koyar. Hatta soyle der evli kadinin da gece geceligin sekli
bellidir daha da ilginci evli ¢iftlerin nasil cinsel iliskiye gireceklere bellidir. Bunun

disindaki her sey gunahtir. Bu alanda ginah isliyorsunuz belki sizi kilise bilemez
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ama gunah isliyorsunuzdur. Thomas Aquinas'inhukukunda su¢ ve ginah alani

Ortlsur yani giinah olan seyi suctur. O halde style bir seyle karsi karsiya insanlar
evli insanlar tarif edilen sekilde cinsel iliskiye girmedilerse sug islemistir. Hayat

bu kadar kisitl bir sekilde akmaktadir. Bu kisithli§in yansimasi nasil olmustur

hukuka, siyasete ve iktidarin nasil yansimistir? hayatin bu derece

bicimlendirilebilir olmasi nasil yansimistir? Aquinas icin su gecerlidir iyi haklidan
once gelir. Dogal hukukundaki temel ilkesi iyi kavrami hakli kavramindan Once

gelir. Peki iyinin haklidan 6nce gelmesi ne demektir? lyi haklidatt7;gjpce gelir

kavrami eger dinin tanimi yapilmamissa ¢ok da sorun degildir./Ama iyi olan nedir?

Peki hakli olan nedir? Aquinas'a gore iyi olan nedir? Kutjfll ta yer alandir.

Ona gore yasayandir. Dustinen somut bir nesne deckafeirv dedigimde herkesin
kafasinda farkli bir sey canli m yoksa herkesin -&ym sfekilde inanmasi mimkin

olabilir mi? Butlin rahibelerin icin de ayni iti&nci, tasimalarini bekleyebilir miyiz?
Herkes kendini sonsuz bir arzuyla isjgyfa adasin herkes kendini sonsuz bir
arzuyla tanriya adisin ve hicbir sekilde cinsel hicbir sey hissetmezsin, mimkin

mi? 100 kisinin icinde belki bir kisiwad igimiz anlamda husuya varacaktir. Eger

iyi tanimlayacaksak bir yTeine girmeyen iyi degildir. Ne oldu? Su¢ ve

gunahlar 6rtisti, "lyi 6lr.-\faristiyan degilsin Ramon, nasil anladin? Her pazar

kiliseye gelmiyorsun. Ramon her pazar kiliseye gelmedi, gelmeye basladi Ramon iyi

bir Hristivanlidedilstn, Ramon neden kiliseye yeteri kadar bagdis yapmiyorsun?
w

Ramon vy Ramon kizin 15 yasina geldi hala evlendirmedin yas ilerlediginde

glinah islenecegdi ve sehvet duyulabilecedi icin mimkiin oldugunca erken evlenmek

gerekir.Eeekiz evlenmek istemiyor, iyi bir Hristivan degilsin Ramon." GCunku

ydnetici kim kilise mesruluk kaynagl olmaktan c¢ikti. Artik burada iktidar benim
diyor o yluzden karsi gelemezsin iyi kavramini da tanimlamis durumda iyi haklhdan
once gelir. Silledeki Rum koéylinden alisveris yapacak ve gidecek kalmis oldugu
handaki 3 koyunun yanina hancinin da koyununu c¢alarak gitti, hanci Musliman. lyi
haklidan énce gelir hirsizhk mi? iyi haklidan énce gelir ¢iinkii tanimlanmis bir iyi
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rami var gulin kokusunu iyi olmasiyla insanin iyiligini tanimlanmis olma..t
farkli.Glzel koku iyidir yesil alan iyidir tamam pek. iy. insan kimdir ben iyi miyim?
Sorun iyinin ne oldugunda ortaya cikiyor. iyinin sadece bir alandan c¢ikip bim
iktidar alaninin temeline oturtulmus olmasi sorun olarak karsimiza c¢ikiyor
Agjjinas In sOylemis oldugu iyinin ne oldugu konusuna tam bir yanit veremiyor
Sadece genel bir agiklama yapiyor. Bilgi iyidir, Uretkenlik iyidir, yalan sdylemek
kotudar, cinayet islemek kotudur, dine kifretmek kotudur gibi tanimliyor ama iyi
kavramina iliskin objektif su iyidir diye bir kriter sunamiyor. Sadece sey soyluyor
eylemlerin iyi olup olmadigini eylemin amacina eylemn”, so/tucuna eylemin
Ozelliklerine ve eylemi kosullarina bakarak karar verebillri?Njfyor. Ama amag

sonu¢ Ozellikler yine sey var ilahi hukuk icerisinde' kAl™Ng1 surece iyi olarak

tanimliyor.

Bunun disinda Aquinas'tan sonra MFNirMMistirecek.Aquinas iyi kavramini
dinle temellendirirve bu sonraki vyilfytliarda hukukun laiklesmesinin  temel
sebeplerinden biridir ama hem Yunanlda hem orta c¢agdaki, ilkcag dogal
hukukunda, orta¢ad dogal yenicag dogal hukukunda temel o6zellik
hukukunvevrensehVe dokihulmaz olmasi/ist hukuk olmasi akilla kesfediliyor
olmasi. ik cagda zc kurallarindan esinlenildi i¢in ve dogada her yerde
ayni sekilde gecerli pflugu icin evrensel ve dokunulmaz Ust hukuk insan yapisi
degil dogadj™1™"k%fediliyor ve onu akhmizda kavriyoruz. Ortag¢ada geldigimiz
zaman z”srtanri tarafindan vaaz edilmis bir kuraldan bahsediyorsak o
dokunulmazdir. Hem de tum evren icin gecerli olan kuraldir. Clnkd yaraticinin
kurali olduguna gore tim evren icin gecerlidir ve insanin onun Ustine bir hukuk
yapabilmesi s6z konusu degildir ve insan yaratiimis bir varlik olup akil sahibi
oldugu icin yine bu hukukun yani yine ne oldugunu akliyla kesfedebilecektir.ilk
cagda da ortacagda da dogal hukukun ortak 6zelligi budur. 15 yizyilda Rdnesans

basliyor Ronesans basladiktan sonra kilisenin etkisi nasil azaldi? Ozgir disince
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nasil basladi 7 Tamam .nsaniar kiliseye sorguladilarda bunca yiizyll  Hig

sorgulamamalardi da ne °uy da 15 yiizyilda sorgulamaya basladilar? Daha

dogrisu  laik Hukuk..* or*aya ¢ikisi 17 yuzyildir. Hugo Grotius laik Hmzukun

temelidir.

y y ne oldu? Tanr ayni tanri incil ayni incil, giinah ayni giinah, ne

oldu da ne degisti? hnhn 157 korkmaya basladi insanlar? Degisen su: Hukuk
——————— b'n seyle agklanamiyor. Ya hukuk mutlaka kendi déneminin

— — — C09— U fflMilgriylg degisir. 14. ylzyllda Rénes~~~kidi evet
cografi kesifler ,ie birlikte su yasandntemel sebep gfc/Ifenginlestiler.

9 vy nca Avrupa nin genel olarak siyasi yapj~~™~~ydi. Bir krallik
egemenligindeydiler ama o krallidin icinde kralin ta”pegerfienligi yok siyasi birlik
s6z konusu degildi. Kraligin igerisinde c¢esitli/feodal beylikler vardi. Feodal
beyliklerin icinde yasayan insanlar sinir.la”jj~disina ¢iktigr an korumasizdi.
insanlarin giivenligi ve karsilik verdigi ljgy; su kole degiller ama o topraga bagl
olarak yasamak zorundaydilar. Kil™|di|jdar insanlara diyor ki gidelim ve kutsal
topraklart  Muslimanlardan Ama temel kaygr kutsal topraklarn
Muslimanlardan almak defflffemel kaygl para; ordular birlesiyorlar ve gidiyorlar.
Hach seferleri bagl,adi; seferc giden feodal beyler gittiler ve para ile donduler.
Tapinak soval™'  y(~Ninyadaki ilk faizi bankalardir. Para kilise disinda
|kti. Kiliseye parayr ele gegirebilmek i¢cin sefere giden
sovalyeleri%o|Stisliman oldugunu iddia ederek aforoz etti ve mal varliklarina el
koydu ve kilise bir anda giiclendi. Bunu yaptigi icin bu beyliklerin her birinin
Ustinde egemenlik kurdu ve gigli olan para sahibi olan iktidari ortak olur.
Dinyanin her yerinde gegerlidir. (Bkz. Trump) Kralin tam anlamiyla iktidarindan
bahsedemiyoruz. Kural koyaca@iz kilise diyor ki hayir o konuda kural koyamazsin
¢linkii Incil var, vergi alacagim ancak kilise diyor ki ben ayarlarm sana. iste bu

yluzden tam anlamiyla bir iktidarindan bahsediyoruz. Feodal beylerin dstiinde
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I'T*
LT

zaten Kkilisenin etkisi var ve insanlari feodal beylikler de tutmak ¢

dine ihtiyac! var

) s6z konusu
Ihtiyaclari kilise belirliyor ve bunun anlami da su dikey geC'S

degil dikey gecis bir toplumda ne kadar hareketli olursa toplum o kada

dinamiktir. Dikey gecisle kast edilen sudur memurla hakim ayni diizeyde m

memurun cocugu hakim olursa peki bu bir dikey gecis midir, evet. Ama L T

hakimin cocugu hakim olursa, firincinin cocugu firinci, kasabin C$£U9U

N\
Ogretmenin cocudu 6gretmen olursa dikey gecis olmaz. Toplum76jatik du vy 1 T
dikey gecis yoksa sermaye bir noktadadir ve degisim durmtfpife- toplum
-AV n# 1 L
durmustur. Burada da o s6z konusu sinirlar delille oldugy™>¢>n kazang I

Ortacag Avrupas! insanin Ustinde loncalarin feodal I feritf kralin ve en dnemlis

s oL . . Latin
kilisenin baskisi vardi. Sermayenin gelisiyle <CTHi.kte cografi kesifleri

Amerika'nin Afrika'nin altin elmas her '

mSan 9™°/~ Avrupa Yd

akmaya baslayinca buharli makinalar il™~"™etime gegildi. Banth dretim hukukun
ekonominin her birinin kaynagidir.
\ w

12.10.2017

HUKUK FELSE' SOSYOLOJISI DERS NOTLARI

Pozitivizn&flIBW kselise gec¢ti? Pozitivizmin yukselise ge¢gmesi sdyle oluyor

L
L
L

arkadaslar ilimsel gelisme yasaniyor. Doga alaninda fen bilimleri alaninda
hala gok bilimsel gelisme yasaniyor.
Pozitivizm 17 ve 18. ylzyilda kendi doruk noktasina ulasiyor ve bununla I

birlikte hukuktaki kesinlikle ihtiyaci ortaya c¢ikiyor tipki diger bilimlerde oldugu

gibi 6rnegin fen bilimlerinde nasil su 100 derecede kayniyorsa ya da grip t

mikrobunun 6zellikleri neyse kime bulasirsa bulassin grip mikrobunun belirli bir
Ozelligi vardir, ayni seyi gosterir.iste bunlar fen bilimleri gelismesi ve her yerde I
ayni. Liberallik yok, bolgesellik yok sizi sasirtmiyor.iste bu 18 ve 19. yiizyillarda
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hukuktan beklenende ,6zellikle 19. ylzyilda Birinci Dinya Savasindan 2. Diinya
Savasr'na kadar olan dénemde fen bilimlerinin o asiri gelismesi pozitivizmin ¢ok
¢cok yukselmesi ve kabul edilen bilimsel goris olmasi sebebiyle hukukta da
kesinlikle netlik isteniyordu. Her yerde ayni olsun haklarimiz. Sunu yapalim
diyorlardi su¢ olan seyleri yazalim belirleyelim insanlarda su¢ ne dncesinde ben
bileyim istiyordu.Orta Cagda insanlar sucunun ne oldugunu 6ncesinde bilmiyordu
eylemi yaplyordu "aaa su¢ muymus?" diyordu. Esneme alani yoktu bir sey yapacak
ama yapamiyordu c¢lnkii sey deniliyordu kati olan emirlere gdjjgfyspii
incil'lden kaynaklidir.- Bunu yapamazsiniz kutsal kitap kaynakli oldugu igin
degistiremezsiniz. Hadi yeni kural getireyim, esneteyim diyemezsiniz i¢tihat yolu
tamamen kapaliydi. Ne zaman olursa olsun ayni kuralldrja'Uygulanacaktir. Toplum
degisiyor, ekonomi gelisiyor, pek cok sey yagamyo’\aduQ'tlhcak ayni kurallar, insanlar

icin ¢oziime ulastirmiyordu. insanlarin hukuki” biledigi sey bir sorun ortaya
¢ikiyorsa o soruna ¢Ozim bulunmasi dm & aofirusu bir de hayati diizenleyen
kurallar olmasijTanLbgsit seyler bekleniyordu aslindG-hukuktan. Ve o basitligin

icerisinde ongorilebilir olmasini™lini olmasini, kesin olmasini__b_ekliyonldr.-

kesinlikle kasitla kisiden ki/i ~ Tegismesinin.-

nt
bagitici ve denklestirici adaletten kaynaklanan belirli seyler olabilir ama

onlari adalet iM ™ 6 r 6ninde bulundurmamiz gerekiyor ama onun disinda hicbir

sey olmasin™%iyorlar. Bunun icin de mimkin oldugu kadar- tim hukuk

kurallarinn” | feili ‘olmasini istiyorlar. Hani her sey yazili olsun, tim sorunlari
¢Ozebilelim gibi bir amaglari var. Ancak Birinci Dinya Savasi'na geldigimiz zaman
islerin ¢igirindan c¢iktigini fark ediyorlar. insanlar ikinci Diinya savasinda sununla
karsilasiyorlar de evet teknoloji cok iyiydi, kesinlik cok iyiydi, ekonomi c¢ok guzel
gelismisti ama 2. Dunya Savasi'ndan sonra kurulan mahkemede yargilanan
hep ayni savunmayi

hukukcgular, yargilanan askerler, yargilanan devlet adamlari

yaptilar Ben hukuku uyguladim. Hukuksuz hic¢bir sey yapmadim."” Ve bakildigi
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man Vargic(arin ,askerlerin
gercekten hukuku

Ve devde* adamlarinin hepsi

uyQUiamis!nr u
9 Hitler'in 1ktid
a<3 ”~e” ,nden itibaren Hitler'in Savas sonunda

dusltsine kadar
YaSalar meclisten ¢ikmis. Meclisi halk

6 Can

se¢mis. Halkm
uygulamislar,

yasalarin yeffo QrQ getirdigi meclisten c¢ikan yasalari
bir ortaya ¢,k ~Qnn Ma kurallari, yonetmelikleri uygulamislar,
imiklerinden ob"' | N ar 'asanlarin derisinden abajur yapmis.Dislerinden,

~ N saclarindan tuylerinden yastiklar doldurulmus.

beney sirasinda ¢]
ci,de en iyi geien SabJ un ° S°nrQS,nda oldurilen insanlardan sa”™ "™ ™ ilm s ve
~a” an SQbun oldugu sgyjsftiypr ve bitin

M
Toplama kampinda

~unlarin higcbiri huk k
~ 2~ mamis hepsi kuralina uygunmus.

trenden indiril
‘irile n insanlari siniflnm
ayirip onlar tzerinde>deney vyapilacaklar,

hemen vyakilip a
calist®~caklar seklinde siniflandiran

gardiyan kendisine huk k ~aca™qQr,
yaplyor. Medico u- N yetkiyi uygu'luyoK Hukuku kim yapiyor? Meclis
k'm yetki veriyor? Haltaftiir al _
X\ ~ manya da degil Italya'da da

aynisi yalaniyor F
ransa da htazi sulj™vl  j'v/

kesiliyor cirilgiplak 0j|Q n ‘“~NSkiye giren kadinlarin saclari

9orilur. insanlarin savunnJ2!Sf~ t,r,l~ 'Batan
“ Uy9U'adm 0U"CJ bu sefer savcilarin

iddialarim degistirmeliv.* /
dustniyor~ Uy9U'am'5 0 noktad( diye
hukuky o k da iy i degiLCunku

PozhdviTgn™""»
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bir numarali kurali kendi kuralinizi yapabiliyor olmanizdir Ortacagda krallarin
feodaliteyi yikip iktidar tekbir noktada birlestirmeye calismasinin sebebi buydu

iktidar olacagim ve kendi kuralimi yapacagim kimsenin karismadii kurallari ben

vaaz edecegim.Kaynaginin iktidar oldugu kurallar yaparsiniz, egemensinizdir

iktidara gelirsem kaynadi ben olan kurallar yapmam gerekiyor Bununla kastedilen

su, evet dnceden kurulmus bir takim kanunlar var ama yine de bir faaliyet alani
var degil mi? Hukumet politikam var, iktidara gelirken ne diyorum ?Ulkede liberal
J ekonominin gelismesinin saglayacagim. iktidara geldigim zaman bunun icin yasalar
yapmam gerekiyor. iktidara gelirken sosyal devleti giiclendirecediz dersem o

zaman bununla ilgili yasalar yapiyorum ve vyasalarinin kaynagli ben, benim

iktidarim. Kendi cikarlari ve hedefleri dogrultusunda herhangi bir yerden

mesruluk kazanmayan kurallar yapar. Biz bu iktidarlari bu kadar serbest

biraktigimizda Nazi iktidarinda oldugu gibi kendi kifralmi yaparken siniri asabilir
0 halde asmayacad! sinirlari belirlememi /or.
ri. insanin insan olmaktan kaynakli

haklarina dokunulamaz.l.kusaltyruMaF 2.kusak haklar nelerdir? Yasama hakki.

Yasam hakkina dokunamaziniz. Savasta bile uymaniz gereken savas hukuku

kurallari vardir. Egle, hra uymazsaniz savas sonunda kurulan savas suclari
m

mahkemesinde ~a”~WbWirsiniz. En yakin Milosevi¢ yargilandi Saddam'in ve

fiAursi'nin  yargilgmalari tam olmadi gibi aslinda ama onlarinki de savas

sucudur.Bitjl&bunlardan sonra hukuka bir sinir gizmek icin dogal hukuk tekrar
yukselise gecti Ye dogal hukuka iliskin yeni gdrisler meydana gelmeye basladi.
Evet, pozitivizmin artilarini cepte tutalim ama pozitivizmi de dogdal hukuk ilkeleri

ile harmanlayalim gibi bir goris ortaya ¢ikti. Herkes de hakim degildi.

( Kati pozitivistler, kesin olarak dogal hukuk ve pozitivizmin ayrimini
savunuyorlardi. Hukuk dedigimiz seyi bambaska bir sekilde savunuyorlar. Yumusat?"

pozitivistler ikisinin arasinda, dogal hukukcgular zaten tamamen romantik.
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Hobbs untoplum sézlesmesi dogal hukuk ile gérduguiiniz gibi iktidar

cok fazla bir sey yok.Kurallara belli bir deger atfediliyor ve huku
gerektigi erdemle, ahlakla, iyi niyetle, ~6zgurlikle ¢ozilmeye calisil»y°r
kavramlarin hepsini muglak kavramlar bu kavramlarin igerisinin de
gerekiyor. Yoksa iyi niyet kurallari dedigimiz seyi tam anlamadigiz sur
alan bos kalir. lyi niyet kurallari nedir? lyi niyet nedir? Sézlesme 9
nedir? Bunlarin da tanimlanmasi gerekiyor. O ddnemde ort Y

dusinirlerden birisi de John Finnis.

) ) . ve Thomas
John Finnis'in dogal hukuk anlayisina gore; Platon, Arisi

laini di ki;

Aquinastarafindan baslatilan akimin devami olarak gor™ amnt ve diyor X

- . . erektigini soyliiyor.

Onlarin yaptigi gibi hukukun ne olduguna dair dusar... 9 9 soyluyor

-—gwens mmzooen A

- I
lyiye yonelmemiz gerektigini sdyliyor. Thomas”|uinas gibi.Thomas Aquinas da

diyordu ki: Dogdal hukukun temeli iyinin yepimedsl K&Tusem kaglimasi. Fikir-gizel

ama Iyiyi tanimlama noktasinda sorun ¢ff~ordu hangi iyi? Denildiginde h

N\

bir kesimi hedef alan r ‘rordu. Diyordu Ki I:nciI'e gore iyi olan
iyi.Hristiyan'in yapacagi™ ___ *Bu herkesi kapsamiyordu hukuk dedigimiz sey
herkese kapsamiyor™ in sorun vardir. O zaman hukukunda egemenliginden
bahsedemeyiz. ,Diyor™ki Platon, Aristoteles veThomas Aquinas ilk cevaplamaniz
gereken sg”™f~™ur iyi ve arzulanabilen bir hayati olusturan nedir? Hayatin

arzulanabflfeye iyi olmasindan biz ne anlamaliyiz?

-WAA 2 ;/Ini5
Bunu ortaya koyabilmek icin 7 tane temel iyisi var:

l. Yasam V
\
1. Bilgi, peki hangi bilgi? Butun bilgiler ayni degerde mi?
1. Oyun (hos vakit gecirmek)
V. Estetik 6eneyim

/
V. Sosyallik "
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VI. Pratik makullik kisinin kendi aklni, kendi zekasini istekleri
* T J dognAtusundal/jlgneibiimesi u.o £°N—
vrr. Din, insanin hayatinda mutlaka vardir. bl [/ °
* - VIII. (++sonradan ekliyor.) Evlilik s
rJ
N TV

x* T J Pratik makullik iyisini de saglanabilmesi i¢in 9 ilkeden bahseder. i/
1- Pratik makulluk ev
2- Tutarh Bir Yasam Plani [

3- Degerler Arasinda Keyfi Tercihte Bulunmama

4- Kisiler Arasinda Keyfi Tercihte Bulunma

O

1
f N\ 5- Mesafelilik ve Baglilik

6- Mantik Neden Sonug iliskisi

l - -
I J 7- Tum Eylemlerde Tum egerere Saygl;
| 8- Ortak Fayda * %
A
J 9- Kendi Vicdan”™ 1

Teceddlttintz var mi? Bir hukukcu olarak Sizce yasam her zaman ve her

yerde dokunulmazdi sey midir?( Sinifta hayir diyen bir kesim var devletin
cikarlarinin 6n planda oldujunu ve yasama muidahale edilebilecedini,idam isteriz
minvalinde bir seyler sdyluyorlarJCeza kanununda birebir aynisiyla ceza normu
ceza felsefesi icinde, idam, yasama kastettigi igin karsiiginda canini alalim gibi
bir ilke mi var modern ceza hukukunda? Yoksa ceza hukukundaki, cezanin
felsefesi farklh mi POtenazi ile idami karistrmamak lazim. Bin ceza biri

taleptir.Ceza hukukunun temel felsefesi islah etmek, suclarin 6nlenmesi. Peki
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'Sienm kt = n'eVehilen bir seyj)lgaydi yizyillardir neden hala ayni suclar

...... Br' 'nSOnlar gunumiizde olandan cok daha agir sekilde

olduraluyordu. Peki tim uunlara ragmen su¢ niye ortadan kalkmadi?

g

Escinsel
oruliyor biliyor musunuz? Erkeklik organlarindan asiimak

N\
LI |

otodan kalkmadi? Peki tecavizciler ayn sekilde

‘penceyle oldurdliyordu Tetkavuzler niye ortadan kalkmadi? Devlete karsi isyan

. . N\
ed@nler mesela bizdeki ,,n yaygin ceza sekli derisini yiizmek vs. Tim bu cezalara 1; ]-

~ ~ sligriscl  gpadan kalkmadi? Toplumsal olarak miidahale edilene kadar

~
~ ~N&di. Kan davasi hala var ama eskisi kadar degil, toplumsal olarak *

nz onu veya simdi kadin cinayetleri, Batmanlda kadinlar intihar f

ediyordu bir ara Intil™" zorlaniyordu, bu sefer intihara™.tesvik de sug olarak L
anda intihar oranlari dustd./Kadinlar garip sekilde intihar f
etmemeye | * * j* . hukuktu isek ye idem bizim i¢im 6¢ n

me mekemzmas. olumuz. ¢jjnki ege”~heySe hukuk dedigimiz sey etkisiz,

hukuktan c¢6zim alamiyoruz ve jie yoneliyoruz demektir bu. Olum bedenin

kontrol edilmesidir. Demek ki bef <ukum etkin degil, ne hukuktan ne hukukun

sosyolojik olarak altyapisir~&”~dénuc¢ olabiliyorum, ne benim ceza hukuku etkin ne
benim medeni hukukum et|;ih7 ben o zaman bambaska bir alana gidiyorum c¢tnki
benim hukukum ~j~g~gil, idamin anlami bu. Toplumdan kaynak alarak hareket
edersek s</jiin~ok ileriye gidebilir. Toplum dedigimiz kitle her zaman ayni

noktada degildir. Toplum adina karar veriyoruz tamam 06rnedin gecen sene yaza

dogru bir rehberlik 6gretmeni bir 6grencide bir tuhaflik oldugunu seziyor.

Ogrenci ile konusurken fark ediyor ki, cocuk diizenli olarak tecaviize ugruyor.
Polis ¢cagiriliyor, annesi ¢cagriliyor. Cocuk annesinin yaninda sorgulanirken, okuldaki
hademenin tecaviz ettigini séyluyor.Savci tutuklama talebiyle sevk ediyor. Hakim
tutuklanmasina karar veriyor. ilk durusmaya kadar tutuklu yargilanmak uzere
tutukevine godnderiliyor. Cocuk tecaviuzculerine hapishanede c¢ok iyi davraniimaz
bunun Uzerine de insanlar hep o hak ettigini buldu derler. Hademe hapishanede

23
GOKKUSAGI AVM (DOGAN CANTA KARSISI)



1 bunu cekseydi her gun bunu hatirlayoraj™~cblr

IAMruM// kiiap a rioT™plyf * roTntcovt

I tHAW7* Ay /fyor fvf, vdif vaF< nth.b. b#r twsom 10*10 floyrtAo/TvoyoroV  nt'hf)r
orfciyn ¢rtoyor V¢ ? =I<ir b*r o¥odto ynfiyor ik}<tn /

rrityor hk ‘'furuf
Canlarin cUj «r*"nM* yujmdo COtuhlor var ** bu

kayinbiraderiyle beraber yaftyor
»If$k»n  Iflf <0/

vOtu~n fcoy»nb<ro<frMnm gocuklari lecavul ediyor kndin aileye
nimasm diye hademeyi suclonvs Simdi Turk milleti adina karat verdik Araba

I adalet bir tane bile masumum zarar gérmemesi m Yoksa arada kaynayanlar

onrmh degildir diyerek yasanacak olan hayati bir seylere kurban etmek m1?

Karisinin hayati elinden almdi Coc”~fLveuun hayati

I Adamin hayati cimden alindi
adaletin

elinden alindi Peki ilk durusmaya kadar bekleseydi hukuka guvjnsJybl1i
idd'dhn”~"B~ hazirlansaydi

yermi1 bulacagina gercekten inanip cddi sekilde

savunmasi yapilsaydi ve cezasinin sonunda muiebbet ulsoyii-eger gercekten bunu

yapmissa gunyuzu goremeseydi sartlari en agindffrifctmpishnnelerde omur boyu

sekilde glnesi gdérmeden
yasasaydl daha iyi olmaz miydi? Ama biz f~"i1ptik masum bir adam katlettik
Karisini katlettik. Cocuklarini katiptik Tuh milleti adina yaptik biz bunu Sizler

hukukcu olacaksiniz efer hukuktan Umidinizi keserseniz bedene gidersiniz

Toplayacak olursak yasam tameJ ~isi Uzerinde o halde tam olarak ulasamiyoruz

Ama sey diyebiliriz teredditlerimiz olsa da var diyebiliriz hani bunun Gzerinde

ylzde yetmis de olsa bir uzlasma saglayabiliyoruz . [« v 2 ,
c I~ x

ngtend iyisi Gzerinde anlasmamiz mumkin mi? Cehalet mutluluktur

dur’Nedisiniyorsunuz?  Bilgi

Peki
s6zU dogru mu? Bilgi mutsuzluk mu
Uzerinde objektif olarak ulasmaniz mimkin mi? Bilgi temel iyisi Gzerinde yapilan

elestirilerden bazilari sudur: Hangi bilgi? Herkesin kabul ettigi neyin bilgisi?

Butlin bilgiler ayni dederde mi? Mesela Einstein'in parcgacik teorisine getirdigi

bilgi ile karisini aldatmis olmasi bilgisi ayni mi? Sen bunu niye biliyorum? Size
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Yi hayatinizda nasil bir degisiklik yapti? Belirdi bir alandaki

9 erimiz diger alandaki bilgilerinize yargi olusturabilir.

CHoYun (Hos Vakit)

de
Bir yasami, yasanilabilir kilan, arzulanabilir kilan seylerden birisi

y safthimizdan zevk almamiz, onunla hos vakit gegirebilmemizdir.Desem ki, ben su
P insan yaratmak istiyorum ve bu tip insan yaratmak icin su sekilde
yasayacaksiniz desem ve hicbir sekilde sabahtan yatma saatiniz”™adar tim

alaniniz belirlenmis olsa zevk almaniza izin veren highir seyin olrriafrias/ve hatta
2ev veren her seyi yasaklasam mesela muzik edebiyat vs. olsa cun

sizi gevsetir, yumusatir, ¢alismanizi engeller.Savasta™ sonra Almanya tekrar
kurulacak ve cok fazla savas tazminati ddiyoriar!'Cok fazla savas tazminati
dduyorlar zaten bunun anlami insanlardan ¢ok agir vergiler aliniyor olmasi,
limanlara soruyorlar hani bir parca ariyan.'papayla sizler icin ne yapalim? Neyi
tercih ediyorlar biliyor musunuz? T;iyatroybinasi(bence de zevkli bir se¢cimO)-
Gunkd sey var zaten cok calisiyorlar ye ¢ok agir vergiler édiyorlar sizin i¢in artan
parayla be yapalm dendigi”~aman tiyatro binasi yapin ve mimkin oldugu kadar
¢ok oyun oynansin ist™orlar. Cunki nefes alabilecegimiz bir alanin olmasi

gerekiyor.
I\?. Esl zneyim

Smine yasanilabilir kilar? Sizce bu nasil olabilir? Kitaphklarimi
boyayarak ,isyerindeki odamin duvarlarini boyayarak, duvara bir seyler asarak,
devlet dairesi mantigindan ¢iksin diye bana dair bir seyler olsun, yasadigim alan

benlessin istiyorum. Cunki insan estetik olarak guzellestirdigi alanda daha mutlu

yasar. Su konuda cok elestiri gelir Tarkler evlerinin disina gerektigi kadar uzun
gostermezler, evlerinin ici ¢ok iyidir ancak disi iyi degildir. Selguklu Donemilnden

kalma camilerde simdilerde Davut Yildizi olarak bilinen 5 kd&seli yildiz var
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Fatma nin eli olarak bilinen seyler var ama yok neden yapmiyoruz neden evimizin™
disina bir tane kiclcik melek kondurmuyoruz?Yasadigimiz alan gizellestikce
mutlu olursunuz. Mesela sehircilik, kamu yonetimindeki bir numarali kural sudur:
Yasadigimiz sehirlerin genis alanlara aciliyor olmasi. Neden kocaman bir Kizilay
Meydani konulmus ortaya? istanbul'da neden Taksim Meydani var ? Konya da

Alaaddin var neden? Sunu hi¢ duydunuz mu kamusal alan iletisimsel eylem kurami?

E. Sosyallik

[i*.
isten c¢iktiginizda yasadigimiz sehirler genis alanlari aciliyorsa, ince uzun

bir sokaktan asagl inerken denizi gérmek ve yilzlinize rizgarin carpmasi bir
mutluluk seyidir. Ayni sekilde deniz olmayan bir yerde bile yasasaniz dar bir
sokaktan genis bir meydana bir parka bir agaclikajctna ulastiginiz zaman bir anda
hissettiginiz duygu bambaskadir ve su olur isten c¢iktiginiz zaman evden c¢iktigin
zaman farkli zamanlarda insanlar o genis gecmek zorundaysan, ¢ok farkl
insanlar oradan gecer kamusal alaninJemSifdusiincesinde o yatar. Ne kadar farkli
insan gecerse o kadar farkli insam gorirsiintz. Fransa neden herkesin gézinde
harikadir? Cok pistir ve .hi¢cCir ,sey yoktur aslinda. Sebebi Fransa'da tim
caddelerde kiguk kuguk kafiler vardir. Cogunda yola dogru tasarsiniz ve insanlar
oradan arabayla degil yiriuyerek ya da bisikletle gecer ve o kafelerde her tip
insan oturur.silftf *meye c¢alisiyorum kamusal alan iletisimsel eylem kurami

Sosyallik y<3|||p! Cekilir kilan seylerden biri bunlardir?

F. Pratik Makullik

Kisinin kendi aklini kendi zekasini istekleri dogrultusunda kullanabilmesi.
G.Din

Siz semavi bir dine inaniyor ya da inanmiyor olabilirsiniz. inanmiyor da
olabilirsiniz ama diyor ki inanmazsaniz bile aslinda bir sey inaniyorsunuzdur. Bu

durumda yaptigimiz aciklamalar aslinda sizin kendi inan¢ sisteminizi olusturuyor.
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~inandiginiz en azindan bir ahlak sistemi vardir ve bu herhangi bir sey. Hayat
koydugun icin hichir seye inanmamak gibi bir sey soz konusu degildir Ateizmin I
bile b,r l,hlak S'Stem,. kendince yaptigi bir acilamasi vardir. Ve onu kabul

ediyordur. O zaman ben buna din derim diyor. insanin hayatinda mutlaka bu

vardir. X, E Ema

Bir hayati arzulanabilir kilan bu 7 iyidir ve bu 7 iyiden ve pratik makullik
ilkesinin 9 tane ilkesi vardir.Bir hukuk sisteminin temel olarak yerjj”™ getirmesi
gerekli bu 7 iyi saglamak bunu saglamak i¢in ve 9 temel ilkeyi icea”™ |s” rek,Vor
9 iyiden bir tanesipratik makullik iyisiV atik makullik iyisijile kastedilen sudur
arkadaslar. Sizin kendi iyinizi olusturabileceginiz bir ortamin var olmasi (sinifa
elindeki 1ki kalemden hangisini sectigini soruyor.)AAa™%effi 6zgur iradesiyle mi
secti sizce? Ozgur iradesi yoktu aslinda secimi gercek secim olabilmesi igin
kirmizi mi? Mavi mi? Hi¢cbiri mi?Hepsi mi ? ™ n |sunu diyoruz siz insanlari belirli
bir tercihe zorluyorsaniz orada 6zgir irade yoktur. Cinkl bir seyler arasinda
tercih yapabilmek 6zgir irade degilmr~Tercihe zorlanmaktadir. Ozgiir iradenin

olabilmesi igin segmeme hep/pi~s™”™e hakkimizin da olmasi gerekir. Tum

ihtimallerin var olmasi tim ihtimaller sunuldugunda 6zglr iradenizden
bahsedebiliriz. Hu™ 7a iktidarin size, kendinizi ortaya koyabilmesi igin
pratik malullik jg Slamasi gerekiyor. ,US. ScA

Pr~~bnaiSltlik ilkesini de saglayabilmesi icin ilk ilke pratik makullik iyisi
bununla da Kastedilen kendi iyinizi olusturabileceginiz bir ortam. ikincisi tutarl
bir yasam planT>=Hukuk sisteminin size yasam planinizi tutarli olarak saglamasi

gerekiyor. Boyle soyleyince c¢cok muglak kalabilir kastedilen su hayatta insanin

basina her sey gelebilir ama basiniza gelecek seyler hukuktan gelmemeli. Yani
hukuk diyor, sundugu bir seyi tutarsiz bir sekilde degistirmemek. Olaganustul
hallerin istisnai olmasinin sebebi budur. Ohallerin hukuk sisteminde c¢ok
uzamamasininistemesinin sebebi  budur.Siz mezun olmadan 0©Once Adalet
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Bakanlginin soyle bir karar aldigini distiniin 10 yil igerisinde hakim savciya intiyag
yok ve barolar gereginden fazla (yeye sahip oldugu gerekgesiyle hukuk
sisteminde avukat alimina ihtiya¢ olmadigi i¢in bundan sonra hukuk fakltesi
mezunlari hukuk ile ilgili bir alanda calisamayacaklar.Ne oldu devletin iyiligi icin
oldu bu da ?(devletin cikarlari tstindir diyen arkadasa yonelik) Tutarl bir yasam

plani sagladi mi? Hayir. Hukukunun size tutarh bir yasam plani saglamasi lazim
boyle bir sey olacaksa bile en azindan bir gegis asamasi planlanmasi lazim. Tekrar

toparlarsak;
#,

1-Pratik makullik iyisi kendi iyini olusturmak,insani”™~8$SrIP'bir tercihe

zorlamak 6zgir irade degildir. Tim ihtimaller var olmalic

2- Tutarh bir yasam plani her sey olabilir Ama tutarsizlik hukuktan

kaynak!anmamali [ FW3<
3- begerler arasinda keyfi terci lamak

4- Kisiler arasindgkeyfi ter0§e”ulunmamak

5- Mesafelilik ve

Bunu Tirkced™~gm 0ozetleyebiliriz? Hemsericilik yapmayin.Mesela
Almanya'da degec¢l™actasinda ya da kisiler arasinda keyfi tercih de bulundugu
olmuyor ama”™”~mk~” ortaokuldan liseye gecerken Tirklerin en ¢cok yakindigi sey
su: Bizirrr{k\;;(.)(;i]klar|m|2| meslek liselerine génderiyorlar. E*vet, baska durur'rllgtfll'a

belki degerler ve Kkisiler arasinda keyfi tercihte bulunmuyor ama tim

vatandaslarina karsi ayni mesafede ve ayni baglihkta degil. Go¢gmen cocuklarini

meslek lisesine géndermek gibi bir distnceleri var.
6- Mantik neden sonug iliskisi

7- Tim eylemlerde tim de@erlere saygi

8- Ortakfayda
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Mesai saatlerinin c¢ikisinda yashlarin toplu tasimaya N

hoslanmiyorum ve kendi kisisel ¢ikarim diyor ki; binmeyin. Ama ortak fayday

saglayacagiz? O insanlarin o saatlerde toplu tasimay! kullanmasini enge

s . I km sekilde
Ozgarlugu  kisitlamis  olmuyor muyum?Cok hosunuza gitmese
saglamak zorundayiz.

9 Kendi vicdanim

Kisinin kendi vicdanina iliskin son noktada kanaatlerini

s rebilecedi yonteminin olmasi gerekiyor. Bu 7 temel lyinin bir hukuk
eminde gerceklesmesi gerekir ki; biz o hukuk sistenji™~J”~ikun belli bir
deger tasidigindan bahsedebilelim.  Finnisdn ' arzuldnaBilen bir hayati
Imek icin 7 +9 gibi bir iyisi var.Yani jjnun igin hukuk bir amag¢ degil
bir*~rzubj~"S~bir hayati gerceklestirmek
iyiyi saglayacak arti 9'u sa”™ "™ "™ iklve bdylece bir sonucu ulasacak.
Qra” °~ugunu disundyor”™, ve jlicin Finnis i¢cinmuhafazakar demis
Evet, sinirl sayida~~fugtf icin. Yillar sonra kitabi tekrar baski
PY QSN bir iyi ekliyor:evlilik :D Buraya kadar olan
kisimda sizce hukuk wo yte~~bminden ayrilabilir mi? Yoksa hukuk ve ahlak ayni

sey mi? (Bk2:Har¥> H i M rtlsmQs|)

Eger kosullar degistiginde hukuk da degisiyorsa bu sizce kaygan zemin
olusturmaz m ? Peki arkadaslar, 1944'de yasanmis bir olay i¢in 1950'de

cezalandirmak hangi ilkeyi ihlal etmek anlamina geliyor?
19.10.2017

HUKUK FELSEFESI VE SOSYOLOJISi DERS NOTLARI

Hart-DevlinN tartismasi hukuk felsefesindeki en tartismali konulardan
biridir, hukuk alaninda en fazla tartismak c¢ikan konular kirtaj escinsellik ve

Otenazidir. Bu u¢ konu Surekli tartisma konusudur ve tzerinde tam olarak uzlasi
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N\ I
I saglanamaz.Kirtaj ve Otenazi konusu hala tartismali bunlarin tartismali olmasinin
.= sebebi ortada ¢linkl her ¢l de hak kavrami ile iliskili.Tarih boyunca escinsellik
r" \J hep var olmustur ama artmiyor, kabul gérdigud doénemler olmus, tamamen

reddedildigi ddénemler olmus insanlk var oldugundan beri escinsellik var bir

| | -
! r J donem daha az siddetle karsilaniyor bir donem tamamen reddediliyor ama her

zaman var.Hart-6evlin tartismasinda 1957 yilinda ingiltere de bir komite

1 b *
19 ) kuruluyof?,Wolfenden komitesinin kurulus amaci escinsellik su¢ olmaktan c¢ikarilsin

mi g|kar|lmésm mi?1957 yilinda bu komite kurulana kadar Ingiltere'de”escinsellik
Hukukun 6zellikle de ceza hukukunun

" T 1 su¢.Su¢ oldugu icin de cezalandiriliyor.
amacl zaylIf olani, genc¢ olani, tecriibesiz olani, korunmajsi gerekeni korumak,
T J kotuluklerden uzak tutmak, baskalarinin smerUsUn(}Ign korumak hukukun amacini
korumak olarak acikliyor ve koruyacag! (")zge.yi de zayiflar, gencler,
f

J tecriibesizler, daha bdyle toplumun kirilgangtStetimr olarak tanimliyor ama diyor
J [toplum planh bir sekilde suc¢ alaniyla cega”™olanina 6rtlistirmek istemiyorsa yani

toplumun istedigi su¢ alaniyla glinahtanim ortistirmekse tamam o zaman hukuk

V

alanindan ¢iktik su¢ ve ginah al 0gfusebilir diyor ama toplum planl olarak sug

ve glnahlarini orsa hukukun karisamayacagl 6zel ahlak veya
ahlaksizlik alani  vardir) bu nedenle de escinselligi su¢ olmaktan
imsenin dokunmayacag! bir 6zel ahlak ve ahlaksizlik alani

cikariyor.Gergek

var.Hatta bl inanan bir insansiniz, inanciniz dogrultusunda diyelim ki tek

biz de hukukcuyuz kendi kisisel

tanrih pie inaniyorsunuz-arkadaslar

inanclarimiz deger yargilarimiz hatta tuttugumuz futbol takimi, insan tercihimiz

ve bir surd seyi arkaya birakip bir perde cekip 6ninde tamamen hukukcu olarak

bulunmak zorundayiz.Oraya ¢iktiginizda siz siz dedilsiniz. Ama sadece orada

1

degilsiniz arabada giderken hiz yaptiginizda kirmizi ctizdani gdsterip ben hakim

savclyim ceza yazma dediginizde hakimlik savcilik yapmiyorsunuz orada kimseden

farkiniz yok kirsuye c¢iktiginiz anda siz insan degilsiniz. Cunkiu siz c¢ok daha

fazlasini ciiret eden bir varliksiniz. "Adalet dagitmak ciret etm e k tirBambaska
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L'f ><vye clret ediyorsunuz hem dr ¢ok fazlasina ciret ediyorsunuz yaraticinin

'tlar indan birin clret ediyorsunuz orada mimkin oldugu kadar kendinizi bu

tnrufu birakmak zorundasiniz tek amaciniz adaleti gerceklestirmek olmall K»s«scl

ya da kisisel ahlaksizlik alani dinlerin biraktigi bir alandir bir disinin

bakallm neden yaratici tarafindan size sire verilir? Bakin orada size kimse

mudahale etmiyor ilk kisisel ahlak ya da ahlaksizlik alani ne. zaman nerede olustu?

¢ocuklari dusinin arkadaslar rahatlayin goézunizu kapatin, (kapat, kapat

elet Sen dc.D) Evde kimse yokken yaptiginiz en abuk sabuk seyleri dusunun

sin var hi¢ kimse evde hanimefendi beyefendi olarak dolasmiyor evde

ber kes tek basina kaldiginda pislik seyler yapiyor. iste o sizini:k4isel ablak ya da

ahlaksizlik alaniniz oraya hukuk dokunamaz. Bu n j~ K ar sorusuna gelince

sosyallesme ile baslar .Komite escinselligi de derlendirip suc olmaktan

(;lk_a_l_nyor. Karsilarinda is_ep_e_vl_igyvar.— Kendi8i f T Ir ve ayni zamanda lorddur.-

Devlin buna siddetle karsi c¢ikiyor komitenin kararinin kesinlikle yanhs oldugunu

séyliyor Ve diyor ki toplumlarm bh~"~TmaniN/ardir ve ortak kumas toplumun

ahlakidmyToplumun ortak ahle bu ortak ahlak alani toplumu bir arada

v
tutan unsurdur. Ne )Jlumsal ortak ahlak ortadan kalkar o zaman

toplumlar c¢ozulmeye <baslarve yikilirlar. Tarih de bunlarin 6rnekleriyle doludur

diyor. Ayni 2aman™danjtNi<uk kotulugu ve zarari da énlemek zorundadir. Hukuk

kotalik ve zarals™6nlemek zorunda oldugu icin de escinselligin de kesinlikle sug

olarak kal™v~™pgerektigini savunuyor.Devlin diyor ya hani hukukun goérevi sadece

toplumsal ahlaki ortak ahlaki korumak degildir zarar verici olani da

korumaktir.F~idenberge goére insanlarin en ¢cok karistirdiklari seyi rahatsiz edici

ile zarar verici birbirine karistirmaktir. Toplum icinde vyapilmasindan

hoslanmadigimiz en ¢ok rahatsiz oldugunuz sey nedir? Mesela ben toplu tasimada

insanlarin sabahlari dislerini fircalamamasmdan,deo kullanmamalarindan baya

rahatsizim. Bunlari yasakladigimi dusuniun nasil bir hukuk olur? Ama rahatsiz

edici bence hepiniz hemfikir olabilirsiniztirnak yemek, sa¢ emmek, gegirmeV
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hukuk bunlara da midahale edebilir mi? Cunki ortaya konuldu ki Feinberg'in
o I t I j sdyledigi sey su rahatsiz edici ama zarar verici degil. Toplum gérerek escinsel

olmuyor hani birini gérduginiz igine escinsel olmuyorsunuz. Evet toplumda gok sik

Isel

Jin - -

I r' I goOrilen seyler dogal olarak algilanir. Ama gérduguniiz icin de escinsel olmazsiniz.

Hart ise konuya bambaska bir noktadan yaklasarak diyor ki: Bitin bunlar ahlakin
?

Ir I j konusudur Bunlar hukukun konusu olamaz. Hukukun

dizenleme Yyapmasl

escinsellige iliskin bir

hukukun ahlak alanina girmesidir.-Ki Hart pozitivisttir.-

I r I J Pozitivist oldugu icin de hukuk ve ahlak alaninin kesin olarak ayningy”~~erektigini

soyluyor. O ylzden Hart diyor ki bevlin'in iddialarinin hepsini ir cunk

Ir jf J Devlinin  iddialarinin tamami ahlak alanina iliskindir.E ige dair olumlu

olumsuz iyi ya da kotl gibi bir degerlendirme_JfSMj jr. Sadece Devlinin

J degerlendirmelerinin tamami ahlak alanina ilijkind1V ve ahlak alanini hukuk alanina

tasiyamazsiniz.Pozitivistlerin dogal hukuka yalSIJ”tiMeri en buyuk elestiri iki alani

k - birbirine karistiramazsiniz ayrilmasi frt-Devlin tartismasi  dnemlidir,

butun Hukuk”~Eakultelecindehukut ilsefesi dersinde deginilir.(Detayli bilgi igin

bkz: dart-Devlin Tartismasi Dogal hukuk pozitivizm ayrimina dogru

I giderken Hart pozitivist ahlak alanina iliskin seyleri hukuk alanindan

J ¢cikartmak gerektigin~sSyluyor Devlin ise hukuku oransallastirarak diyor ki

II hukukun gdrevi korumakti~Burada onemli olan tartismalardan biri

1 komitenin ol ya da ahlaksizlik alanina hukukun dokunamayacaginin
A

belirtmesi, Devlinin ise zarar verici seylerin dnlenmesi gerektigi yonindeki

1 iddiasina karsin Feinberg'in rahatsiz edici ile zarar vericiyi karistiriyorsunuz

demesi.
7 Hart-Fuller Tartismasi ™
1 1934-Hitleri elestirmenin cezasl ==idam

1944-Kadinkocasini ges fkayet eder.
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1950 Kadin yargilanir.

\'AY'm
Mitleri, Hltier'in Ulkeyi yOnetis tarzini, savasi yonetis tQrz n
karsi her turli elestiri yasak.Fihreri elestirmek suctur ve bu ¢ n "
idamdir. 3. Rr.irh déneminde 1944 yilinda kadin kocasini bu yas y L »

gestapoya sikayet ediyor. Kocanin gercekten Mitleri elestirip

bilmiyoruz.Filmi de var belki rastlanmissinizdir.Koca yargilaniyor L
mahkum ediliyor cezasi idamdan Rus cephesinde askerlik hizmetini YOPm

degistiriliyor ancak bir anlamda yine kesin Olim ¢inkii hem Ruslar Hic I

ayni  taktigi uyguluyorlar. Muhalifleri ve suclulari,mah|gimte™

cephesine gdnderiyorlar.Mat cok yakin. Ruslar Berlin'e. dayanejilar ama bir L
girmek icin beklediler biliyorsunuz keskin nisar”™”. Birbirlerinin gdzler n
gorebiliyorlar o derece yakin bir hat. Ve bu hattn d.ncfe muhalifler ve mahkumlar L

var her iki tarafta da yandi carpisarak jj/~"~"kler ya da kagmaya calisirlarsa
kendi askerleri vuracak her sekilde 6fum;71950 yili sonrasinda savas suclarina

iliskin mahkeme kuruluyor ve 4raBin”~yargilaniyor.Hart ve Fuller kadinin

yargilanmasina iliskin hukuktal$~"jj~~ ilkeyi g6z ardi ediyorlar. Ne olabilir bu? C
"Geriye yirimeme ilkesi*I™~~~ suclarinda, insanliga karsi olan suglarda onu kabul

etmiyorlar. Ama sopn‘vSu/Hart diyor ki: 1934 yilindaki yasa gecerliydi.Kotu bir t
yasaydi, ahlaki .higbir degeri yoktu ama yasaydi. 1934 yilindaki yasa gecerli bir

yasaydl o <™Metylfe 1934 yilindaki yasaya dayanarak 1944 yilinda bu eylemi
gerceklesti™ kadini yargilayamazsiniz diyor c¢inkd yasa kotd bir yasa ama

gecerli bir yasavFuller ise diyor ki:Hayir,yasa Nazi Hukuku, ahlaktan o kadar ¢ok

uzaklasti ki onu yasa olarak kabul edemeyiz. O nedenle 1944 yilindaki

eylemi

sebebiyle kadin yargilanmali. Savas suclari mahkemesinde sadece askerler

yargilanmadi, hakimler de yargilandi. O zaman hukuk alaninda sodyle bir seyle
karsilasmaktayiz: Fuller sunu yapmay! calisiyordu hukuk sisteminde mahkeme

kurulup yargilama yapiliyor. Tamam kadini yargiladik ama resmi gorevli nasil
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yargilariz? Askeri,muhendisi, yargici nasil yargilayacagiz? Cunkl bu su demek

degil mi? 1940 yilinda verilen bir karardan dolayr yasiyorsa kendisine,

yasamiyorsa glyabinda da olsa bir yargici yargilamak mumkin mi? Bu yargicin
sorumlulugunun Otesinde bir sey. Peki bunu nasil yaptilar Gerek¢iMe? Sununla
gerekcelendirmeye calistilar:Fuller‘in ahlaktan ¢ok uzaklasmislardi aciklamasinin
manasi hukuk sisteminin kendine has bir V/igsel ahlaki"™ almasi gerektigini
savunuyor ve”Nazi hukukunda igsel ahlak yoktu. Nazi hukuku ahlaktan c¢ok
yani Nazi hukuku hukuk olarak kabul edilmedigi icin yargiclar

Peki

uzaklasmisti

yargilandi yasalar yasa olarak kabul edilmedigi icin mihendisler yargilandi

neden hukuk degildi? Bir sisteme hukuk sistemi dedil demek kolay mi? Peki niye
bejenmiyorsunuz?

Fullerin bir hukuk sisteminde olmasi getOmigini disundigu 8 desidereta

var.

Eger bir hukuk sistemi bu 8 desideltaya uygunsa orada bir hukuk sistemi
oldugu iddiasinda ama 8 desidere muyorsa orada hukuk yoktur diyor.

1- Genellik

2- ilan Edilme,

3- Celiskii

4- Nt N

< .UUATf-
5- Uyma Olanag S/ g
{ n IU d |-
6 - Kalicihik 12 A
7- Geriye yurimeme

8-ilan edilen kural ile eylem arasinda uyum

4
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Fahrer'in yasalarinin bunlara uymadigi icin yasa olmadigini, hukuk o

0 nedenle de ona uyan insanlari, yargiglari yani uymakla gorevli olmak L

riayet etmek degil ayn zamanda hukuku uygulayan insanlari bu

yargiliyoruz.8» elinde bir arada olmasi lazim 3.Reich'in yasalari bu sekiz

arada tasimadigi icin hukuk dedildi diyor.Fullerin hukuk sistemine iliskin
getirmis oldugu ilke bu.Fuller e gesitli elestiriler yonetiliyor sizce bir tutar Y

da tutarsizlik var mi ne dasinuyorsunuz? Bu 8 ilke ayni anda varsa orada gecerli

bir hukuk sisteminden bahsedebiliriz.Mesela 1932 yilinda Hitler iktidara geldi

dedim ya bunu sey icin sdyledim sonrasinda Almanlarin kol™t” "' scrumlulug
gidildi. Sadece ydneticilerin degil batin Almanlarin. Arkadaslar, ¢ikar elde et
sbyle anlatayim bir anda savas basladi Yahudileri toplama kampina gdéturiyor
olmadi bunun cok arka plani var ¢cok uzun bir d~eme ydneliyor hatta kotu|ugd
siradanlasmasi diye bir sey duydunuz mu?/pa”~da akil tutulmasi. insanlar ad
adim nereye gittiklerini bildikleri halde hi¢ sesini ¢cikarmadan gittiler.Yahudiler

icin akil tutulmasi,Almanlar icin kojiitpgin siradanlasmasi denilmekte. Tek bir yasa

ile Yahudi'lerin butin mallarm r¢~Niidu. El konulan mallar tekrar Almanlara

dagitildi. Simdi sermaye bir anda el degistirdi mi? Kamulastirma yaparsaniz bedel
0demek zorundasiniz”™Bir anda ekonominize bu kadar yUkli bir kaynak gelirse,

ekonomik canlanir. Butin Almanlara bu sermaye dagitildi. Sonrasinda Yahudiler

mulklerinden~dtjim sehie dgindakilifjettolara vyerlestirildiler.0 gettolarda

yasamayd|>bas|adilar. Sari yildiz olmadan getto disinda da dolasamiyorlar

dolasirlarsa da ceza aliyorlar. Ekonomiye can veren 2.unsur Yahudiler ¢ok disik
tcretlerle calistirildilar.Bir Almanin saatine 10 mark veriyorsaniz bir Yahudi'nin
saatine 2 Mark verdiniz. Peki sermaye sahibi oldugunuzu distnidn hangisinden kar
edersiniz? Ve Almanlar bitin bu yasalarin genelde aykiri oldugunu biliyorlardi.
Yahudilerin mallarina el koyduk dediginizde bu 8 ilkeden bahsedebilir miyiz? Turk
hukuk sisteminin en buyik eksigi kalicilik. Yasalarimiz kalici degil bunun sosyolojik
olarak yansimasi su oluyor insanlar hukuku baglayici olarak gérmiyorlar. Hukuk
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sistemi Tirkiye'de insanlar igin, UGzerlerinde sirekli var olan icme dogduklari

uymak zorunda olduklari ve onunla yasayip 0&lecekleri bir sey olarak

gorunmuyormus Sey olarak goéruyorlarmis hani birtakim kurallar var dedisir onlar
bos ver Siz degisir o dediginiz an da hukukun butun etkisini sifira indiriyorsunuz
Mesela gec¢mis yillarda ¢ek yasasi yapllmisti uyma olanagr olmadigl igin

kaldirildi Uzerine pek ¢ok degisiklik yapildi ¢cok kisa émurla oldu bakin gek kanunu
kiymetli evrak hukukunda goérirsiniz .f.ullerin bu sistemine soyle bir elestiri
getiriliyor bunlarin hepsi var olsa bile bir hukuk sistemi i¢gsel ahlaktan uzaklasmis
olabilir deniliyor ki Giney Afrika'daki Apartheid rejiminde bu “~ilkenin hepsi
vardi ama Apartheid rejimi gayri ahlakiydi ¢lnki siyahlar ve beyazlar arasinda

keskin bir ayrim var ve bu keskin ayrima gore mesgja”iyahlarin tniversiteye

gidebilirler ama kendi Universitelerine. Bevazlaati&afaiAiniversiteye gidemezler.

(mmmmm e

Siyahlar kendi Universitelerinde Hukuk Faki&™esmcie okuyabilirler ama hakim
savcl olamaz.Sadece kendilerine iliskin davalctaa avukathk yapabilirler. Siyahlar
ise girip calisabilirler ancak yonet”™"olortlar.Maksimum yikselebilecekleri yer
yardimcilik. O yardimcilik da "¢/~ tin Ostiinde olan bir yardimcilik olamaz hani
mesela genel midir yardij~SLoKimaz c¢lUnkl altinda mudir, mudur yardimcilari

falan var. En altta yardimch otlgbilir. Bu yizden Fuller'in sistemi igin sey deniliyor

bu yeterli degil. 'Bit Sydesiderata bir hukuk sisteminin i¢sel ahlaka sahip olup

olmadigini beliHemeltde yeterli degdil diye bir elestiri geliyor. Simdi arkadaslar
A W :

hukuki pozitiyizm hukuk felsefesi alanindaki en onemli diger hukuk okuludur

hukuki pozitivizmin 2doénemde inceliyoruz:

1) klasik hukuki pozitivizm

2) Modern hukuki pozitivizm

Klasik hukuki pozitivizmin temsilcileri Benthath ™~ Austini Normal sartlarda
hukuki pozitivizm cok olumlu bir sey degil gibi degil mi? Size cagristirdig! seyler

olumlu mu? Hukukta bilimselligi hedefler, amagladigr seyler: Hukukta
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kesinlik.hukukta dngorilebilirlik. Pozitivistler diyor ki: Hukuka iliskin olarak dogal
hukukgularin yapti§i en buyuk yanlis hukukun olmasi gerekenle, hukukla birlikte
olanla, birlikte ele almalari oysa yapilmasi gereken, olmasi gerekeni bir tarafa
birakip, var olani, olani gérmek. Hukuki pozitivizm akimini biz tretmis olsaydik
acaba ne derdik? Bilimin dreticisi olmadigimiz durumlarda onlarin kullandig
tabirleri kullanmak zorundayiz mesela pozitivizmin seyi position.Bulundugu
durumdan geliyor. Bir seyi, bir varligi bulundugu durumda kesfetmek manasina
geliyor. Bulundugu haliyle kesfetmek hukuka nasil yansir? Hukukta olmasi gereken

iddialari bir tarafa birakin, hukuk adil olmali bir tarafa, huku|'%itlig' hedef

almali bir tarafa, hani hukuka figkin tUm olmasl gerekenleri bir tarafa birakin ve

"hukuk ne?" Ona bakin. "Hukuk ne?" "Pozisyo _ Konuldugu haline
bakin.Mesela klasik 6rneklerinden bir tanesi™totd . hic radyo agmaya
calisaniniz oldu mu ? Nasil ¢a|istigin| B§FERMAYAIRtINde ne var ne yok diye.Ben
babamin beylik tabancasini agmaya c¢alisrhistinfsilahi acmaya calisan bir kisiye,
silahin nasil calistigini 6grenmeyg”alisan kisiye, siz bu kisiye sununla gelir
misiniz? Silahlanmanin koétdligi)- silahin  sebep olabilecegi kotulikler, silaha
alternatif bireysel korunmtfmekanizmalari. Amac neydi? Nasil calistigini gérmek.
Selen karsiliklar ne”. Hep bir sonraki asamaya yonelik. Nasil c¢alistigin

0grendikten son'&(;fc"",
1- Se~p”~™|jugu sonuglar
2- Atternatif araclar

Hukuki pozitivistler de diyor ki dogal hukukgularin yaptig: bu. Biz hukukun

ne oldugunu anlamaya calisiyoruz siz bize hukukun ne olmasi- gerektigini

sunuyorsunuz.Dogal Hukukcular da diyor ki: Siz buna o kadar c¢ok takildiniz ki,
hukukun ne oldugu anlamaya c¢alisiyorsunuz da anlamaya c¢alistigimiz sey aslinda
hukuk degil. Anlamaya calistigimiz sey yasa. Hukuk dediginiz sey bunun 6tesinde
bir seydir. Siz hukukun ne olduguna degil, yasanin ne oldugunu ulasiyorsunuz
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Pozitivistlerr hir baska rlrstin olarak diyorlar Ut Siz hukuku diger hrr seyden

ayri olarak dusunrbilccr~mi/i soyluyorsunu/ umu hukuk pohtikadan ekonomiden

hukuku trk busirio ele. alabileceginizi

ayri olarak dusinulemez Fakal tiz

dusunuyorsunuz Bu bir yanilgi Hukukun politika ve rkonom» ile olan iliskisini

yadsimak korluktur Bunun da yanlis oldugunu séyliiyorlar Olana odaklandigini7t

Soyluyorsunuz ama olana odaklandiginizda hukukun ekonomi ve politika ile olan

iliskisini gormuyorsunuz Bentham in hukuki pozitivizmi ortaya koyarken aslinda bir

bakima sey var dogal hukukcularin hakli olduklari bir sey var Ben bir hukuk okulu
<iQr

olusturacak olsam Turkiye gerceginden ne kadar uzaklasabilirim? Dusinelim Ben

kimim? Kadin Musliman, Tirk, orta sinif alti tasra coctfu 'Ortaya koyacagim

hukuku okulunu tim bunlardan ayirabilir miyim? Mutlaka bir sey olur Doktor

olsam fizik¢i olsam bile bununla bir bagim var hjge Sosyal bilimciysem kesin bir

bagim var. Hukukcu iken bile var Hukuk¢i”pn nasil bir baginiz var? Butin

GeldiaOvz%oktada tum bunlari bir tarafa

bunlarla yogurularak geliyorsunuz

birakip da aslil statliye gecis yapa”NjjSrsunuz. Bununla ilgili bulmus oldugunuz tiim

deneyimlerin hicbirini suraya bfrakifafbir baska statlye gecis yapamiyorsunuz.

Ayni sey Bentham i¢in de gecerli.Bentham da hukuki pozitivizmin ilkeleri

koyarken kendi ngiltere sinden esinlenerek kurdu.Kendi déneminin

ingiltere'sindeki akson hukuk sistemi "dogal aklin, kadim ve yuzyillardir

geleneginin drudir/'Anglo-Sakson hukuk sistemi Bentham'in déneminde

dogal aklin,, kadim gelenegin ve yuzyillardir gelen o uyguladiginiz seylerin hepsinin

bir ibaresi olarak bekliyordu.Simdi dogal akil dedigimizde sey var Bentham diyor

Bir yargicin bagl oldugu herhangi bir kanun olmadigini distinin. Kanun yok.

ki:

Hart-fuller tartismasindaki olayin ginumiz Tarkiye'sinde bir parca degiserek

yasandigini disinin.Gumishane ilinde yasayan kadin cevre baskisi sebebiyle
bir geliri yok

kocasindan bosanamamaktadir.Kikadinin herhangi

yapacak? Ama cocukluk askiyla da son surat bir iliski aski

istanbul'dan yeni gelmis. istanbul'da calistiyl parayla Gumiishane'de bir firina
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n° bocasindan kurtulmasi icin bir seye ihtiyaci var.Bu kadin ne

kadina bir sey énerin Tamam baska bir ¢6zim bulamadigimiz a gére

man Sev9'lisinm de firininda cesetten de kurtuldular Hatta Mige

9 amma da cikti.Kocam kayip, en son o aksam cikmisti bir daha

dedi .Yakalanirsa ne olacak? (Sinifi 3e bdlerek yargilama

yapmamizi istedi Kimi maeppetkimi agirlastirlmis muebbettimi idam isteriz
dedi.) Teatral hale 8ptirdidimiz bu durum Bentham ingiltere'sinde aynen
Yasaniyor. Bakin siz bile belirliLR,r ceza hukuku sisteminden harekatle kafanizda

inai :adina 10 yil
dm ne alird1? dan kurtulamiyorsunuz. Ingiltere'de yan adina 19yl

verip sonrasinda birakabilir de cinki dncesinde yargtf|n*b6$ffi oldugu, iginde

ket edebilecedi bir kanun yok. Dedim ya Bentham ddéneminde /\nglo-5akson
hukuk sistemi, dogal aklin viicut bulmus oldug gelenekler ve geg¢mis
kararlarin bir batunudur.Her kosula gore far$li-kgrdr verecegim derken ayni olay,
magdurlar degisiyor, miebbet, agirlastirmis miebbet ve idam kararlari ¢ikiyor.
Ve siz Hukuk Fakuiltesi 6grendiginin ~kafalari modern hukuk sistemiyle
bigimlendirilmis oldugu halde ollyprttftT Bir de yargicin ¢ok daha genis bir alani
oldugunu diustinin.Bentham Anglé-Sakson hukuk sisteminin bu 6zelliginin sadece
kararlarda muglaklik getirdigini soyliyor. Ve dngoriilemezlik kesinligini olmamasi
insanlarin neye bilmemeleri bir seye uymadiklari zaman hangi cezay!i
alacaklarini blUmmeieri. Kanunlar énceden ama edildigini de biliyoruz ki bizim
kanunlari z Jpr. Az cok biliyoruz hatta ilkemiz var kanunu bilmemek mazeret
sayllmaz. Ben bunu caldiginda sucu oldugunu bilmiyordum hayir yok oyle bir
sey.Bentham'in en cok rahatsiz oldugu sey yargiglarin kadim geleneklere sirekli
atif yaparak, gecmis kurallara surekli atif yaparak yargiclar aslinda kendi
keyfiyetlerini ve kendi kararlarinda, gec¢mis kararlari veya kadim gelenekleri
mesrulastirma amaci alarak kullanmalari.yargi, insanlarin yargiya basvurmalari
ondan bir sonu¢ almalari tamamen goéstermelik bir tiyatro. Elestirilerinde sadece
bununla yetinmiyor ¢ok ileri gidiyor ve yargiclarin kiyafetleri ile de dalga gegiyor.
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Gelenekselligi veya kurumsalli§i sadlamak igin torenlere, marslara ve uf.gk

geleneklere, ufak ayricaliklara ihtiyacimiz var Yurt disinda 6zel okullar forma
giyerdi. Para veriyorsunuz, verdiginiz paranin karsiliinda bir aidiyet var o ylzden
forma giyersiniz. Ya da soyle dusinin Osmanli'nin son dénemi savas kaybedilmis

ve bu sirada birisi oturup Mulkiye Marsi yaziyor neden? &lﬂ_ry_msalllgl saglamak

icin.Kurumsalligin saglanmasi i¢in térenlere de ihtiyaciniz vardir. Liselerin

mezuniyet etkinlikleri, pilav ginleri vs. Ted kolejinin flamasi,Galatasaray Lisesi

mezunlarinin yiizik takmasi...Yargiclarinin kiyafetleri o dénemde .ingiltere'de o
kendilerini

kadar abartiliydi ki, dilleri o kadar agdaliydi ki bunun anlami s
Adaletle

Otekilestiriyorlar ve bunun halka yansimasi da su sekjlcfe.. oluyor:

ulasmaya yonelik isteksizlik, ulasmanin asiri pahal oljriasi Ye>cehalet.Birokrasinin
farkli bir dil konusmasi bir imparatorluk gelene/dfif. V&fargic¢lar burokrasinin en

Onemli kesimini olusturur ve halkla ayni Arli~*oKusmazlar.Bentham diyor ki:
Yargiclar kendilerine halktan koparmqJOg¢/ff*Du dili bilerek kullaniyorlar bu
kiyafetleri bilerek giyiyorlar.Oneridk kiyafetler sadelesme dilde sadelesme. Ve
yargiclara diyor ki yargiclar Pasuqfl8”~endi adaletini saglamak icin bir sirket

yoneten bireyler gibidir.GlidgeSfto seklinde adlandiriyor. Yargiglar, savcilar,

ayni sistemin icinde yer alan ve sirekli kendi adalet

noterler, avukatlar a<
Dogal aklin vicut bulmus hali kadim gelenekler

seylerine donip
Onceki kararlat falafi hepsi hikaye sadece sunlari yaptigini séyliyor ben bugin

boyle dusiniyorum bugin bu davada bu dogru buna iliskin gerekceyi de kadim

hukukunu koépek hukuku olarak adlandiriyor.

geleneklerden bulalm. Teamdl

Onceden bir kanun maddesi olsa onu bilir misiniz? Bilirsiniz. Cesit ¢esit de olsa
torba yasa halinde kanunlarimiz ilan ediliyor dedil mi? Resm|[__gazetede
bir sey varsa haberdar oluyorsunuz.

yayinlaniyor. Okuyorsunuz ve sizle ilgili

Teamil hukukunda 6yle olmuyor. Kopek hukuku demesinin sebebi su siz kdpeginiz
bir sey yapsin isterseniz onu 6dullendirirsiniz bir sey yapmasin isterseniz onu
cezalandirirsiniz. Teamiil hukukunda da insanlar ayni sekilde egitiyorlar. Onceden
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vaaz edilmemis oldugu icin Kisiler bilmez ve o an o davranisi yapmasi istenmiyors
ceza gelir davranistan hosnutsaniz ceza gelmez,6dul olmus olur.Teamuil huk
onceden vaaz edilmedigi icin insanlar bu mantikla yola getiriimeye,insanlara sek
verilmeye calisilir. Bu da képek hukuk olarak adlandiriimasinin sebebidir. Tum bu
anlattigim olumsuzluklardan dolayl kanunlarin kodifiye edilmesini Jstiyor.Bdylece
yargida glnamizdeki sisteme geliniyor. Mahkeme kararlari hala baglayici ama
yargicl baglayan kanunlar var. Yargic o©nceden ilan edilmis kodifiye edilmis
kanunlarla bagli. Evet gerekirse diger mahkeme kararlarini da kendisine baglayici
olarak kullanabilir.Kodifikasyondan sonra yargicin bir alani .yarv Bentham in bu
elestirileri ingiliz hukuk sisteminde karsihgini buluyor. Kanunlar, kiyafetler

sadelestiriliyor. Bizim de 2000 yilindan sonra bitiin Kanunlarimiz sadelestirildi.

26.10.2017

HUKUK FELSEFESIi VE SOSYOLOJiSi DERS NOTLARI

Bu hafta Bentham-AustinJirsilal™irmasi yapacagiz.Kisa bir tekrarla
baslayalim. Bentham'in AnglIfI*~mukuk sistemine ydnelttigi elestirileri
hatirlayan var mi? Belirli herhangi bir kural olmaksizin her somut
olayda bir sonuca vargm”~~ycmlari belirli bir davranisa yonlendirmeye calistiimiz
durumda bir bak™M"" A~~~ nizTegitmek gibi oluyor. Yonelttigi temel elestiri bu.
(Hoca yari kuOg||yapfgercek bir hikaye anlatiyor. Ozetle aralarinda hatiri sayilir
bir yas f<f~T~qgn evli bir ¢ift var. Kadin kendi akrani baska birine asik olur.Cesitli
sosyoklltirel sebeplerle bosanamazlar.Koca ortadan kaldirilir.Kadina ve
sevgilisine ne yaptirim uygulariz?) (Mamos turkidsini ne saniyorsunuz ?Mamos
da komsunun karisiyla iliski yasayan bir gen¢c.Memati'nin oglu degil yani ;)) Bu tarz
olaylar vaka-1 adiye. insan varsa cinayet olacak ask, sehvet, hirsizlik insandan
bahsediyoruz hepsi bir sekilde olacak. Ayni olaylar degisik sekillerde farkli
insanlar da ufak degisikliklerle yasanip duruyor ama Bentham diyor ki Anglo-

Sakson hukuk sistemi igin, dnceden vaaz edilmis belli bir kural yoksa adaleti
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Irsr /
- r r ¢6zmek adina, her somut olay icm, yargi¢ bir karar verirse, yargi¢ aslinda kendine

hl

q

0 an icin dogru gelen karar vermektedir 3 yil sonra benzer bir olay yargicin

onitine gelse baska bir karar verebilir ve yargic kendi kararini (mesrulastirirken”
dogal hukuka iliskin genel ilkeleri kullanir Nasil? Der ki Dogal hukukun vicut
buldugu kadim geleneklere atif yapiyorum Benden Once ki adalete uygun
mahkeme kararlarina goére karar veriyorum. Gecmis teamiullere atif yapar ve
I batin bunlar aslinda yargici baglayan seyler gibi gorlinse de yargica genis bir alan

birakmaktadir. Zaman zaman kendi keyfi kararini mesrulastirmak igin ge¢misteki

\] kendisine uygun bir karar alip bulup atif yapabilir. Yargic beraat dahil olmak

Uzere tum kararlari verebilirdi.(hikayeye atif yapti.) Vermemesi icin bir engel
yok. Ona yol gosteren, hangi sekilde karar vermesini gerektiren vaaz edilmis bir
kanun var mi? Yok. idam da verebilir, beraat de verebilir, 19 yil da verebilir, 10
yil da verebilir, 4 yil da verebilir, agirlastiriimis miebbet de verebilir, miebbet

de verebilir, 25 de 20 de verir. CuI™j&kendisini sinirlayan daha Oncesinden

*

yapilmis kurallar yok. Yargic her o]lm icin; somut olayr ¢6zdigini iddia ederek,
surekli ge¢cmise atif yaparak, kefadfflrfi kararlarini gerekc¢elendirir.fHukukun bu
yapisindan dolayl da, aynigf~tpdf%oukuku gibi mesela sey var evlilik disi iliski
yasayan butin insanlg€~~falndirilsin gibi bir distincenin hakim oldugu bir
dénemde yargig e karar verecek. Sonra baska bir yerde bakacaksiniz ki
medya kendta”™j&bir gorsel bir sov malzemesi bulacak birini sececek, onun
Ustinderi\f¢™I} bir seyler donecek ve donen olaylara gore yargic belki de 15 yil
verecek clunki 6nceden kendisini sinirlandiran bir alan yoMnglo-Sakson hukuk
sistemine bu yuzden elestiriler sunuyor.!Bu yiuzden sistemi teamiul hukuku olarak
_adlandiriyor. Yarg! yoluyla davranislara yon verilebilir. Oyle bir dénemdeyiz ki
yarginin gorevi kucuk yasta evlilikleri engellemek.O zaman yargi¢c ne yapacak
herkese basacak cezayl. Neden ? CUnkl 6nceden vaaz edilmis, ilan edilmis bir
kural yok.Peki su an teamiul hukuku képek hukukudur dedigi sey getirdi mi? Devlet

davranisi onaylamiyor onaylamadigi davranis igin ceza veriyor ve insanlar bu yone
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gidiyorlar. Davranisi onaylarsa, ©ornegin 18 yasindan sonra evlenenle,
yardimi yapildigini dustntrsek, bu devlet tarafindan onaylanan bir davranis m L"P:k
» Evet. O zaman insanlar buna dogru yoneliyor. Ceza-6dil tzerine kuruju bir
Ve dnceden vaaz edilmis kurallari kisilerin bilmeye hakki vardir ancak bu yo
sebeple sistemi Ulestiriyor ve teamif hukukunda insanlan”™ képeklj»—9—
egitiyorsunuz demesinin temelinde de bu yatiyor. (Hakime Hanim Savci Bey
Hak.m Bey seklinde ilerleyen mibalaga!, bir konusma Uzerinden hakim ve
sgvcilarin  statller arnci 9,”% yapamadiklarindan,is yukinden, yakinmalarini, I
"'a meslekte °lmasi gerektigi yoniinde elestiride bulundu .Cok sevilen
" H°c0) 0,du9u yoniindeki hakim gorus de kayitlara gegildi :D)0
donemin Ingiltere sindeki yargiclarin kiyafetleri insanlar|n/'.lgla§ma3| icin fazla
pahali. Dilleri agdali, Anlasiimaz. Ben size surada”™~Otm~rfca doktiirsem sadece ne L
Hoca Osmanlica biliyormus dersiniz ~Rfcia fam tersi asiri derecede Oz
kcelestirsem anlar misiniz? Hukuki~"N""~""™"halkin anlayacagl sekilde olmasi I

gerekiyor. Halk anlamadi§i stirece s€ffaf degildir, ulasiimazdir.Bentham'in hukuk

sistemine yoéneltilen elestirile icin gayet hakli bulundu ve sistemli bir
sekilde elestirileri dogr kodifikasyonlar yapildi. Kodifikasyonlardan
sonra ingiliz hukuk si geleneksel o agir haline, tamamen birindu. Klasik olan

pozitivistlerin t~]I~"Q~eiljgi su- Bentham ve ~Austin klasik hukuki pozitivist
sayilirlar.- iIM&jjKle ~hukuk~emir™. Hukuku emir olarak tanimhyorlar. Bir anlamda
hukukun teorisinden bahsedebiliriz. Onlar i¢in hukuk emir anlamina
geliyor.Bentham ile Austin arasindaki ark artik su ‘Austin o kadar ¢ok
emre odaklaniyor ki hukuk”~emir. Emir olmayan hicbir sey hukuk degildir. Hukuk
sisteminde emir disinda hukukun yaratilma bi¢cimlerinden birini emir olarak
gormiyor.Bentham i¢in hukukun olusma bigimleri vardir. Bentham igin bir tanesi
de emirdir ama emir disinda baska yollarla da olusturulabilir. Austin ise diyor Ki

hayir. Sadece emirle olusur. Buglin su sonuca goturuyor. Hukuk sadece emirdir,

derseniz hukuk sisteminde her zaman delillerin oldugu, emrin bir yaptirrma
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baglandigr alan hangisi? Ceza hukuku Austin'in hukuk anlayisi temel olarak ceza

hukukuna dayanir Ceza hukukuna diskin, kanun vaaz edildikten sonra yargilanma
cezasinin orada tamamlandinimasi falan

yakalama infaz ve tutukevine sevki,

yirutme alanina iliskindir Teme! olarak Austin m temel hukuk anlayisi ceza hukuku

ve yurdtme alanina odaklanmistirVurufme dedigimiz zaman aklimiza seym

gelmesi gerekiyor egemenlik taniminda da var Temel olarak Bentham yasamay! da

kabul ederken hukuk tanimi igerisinde Austin genel olarak sadece emri ve cezay!

kabul ediyor

Sekil J.I* Austin'in Hukuk Kuraminin kap**mt <0
b\
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hukhL- &ustin agisindan soyle bir hurum VQr yasalar ikiye ayiriyor ve dogru sekilde

yasalall?o\%uﬁek”de kandirilanlari kendi icinde ikiye ayiriyor: insan
ranri yasalari alanini 6zel alanda birakalim Dedik ya

sonug olarak b 1
pozitivist olduklar! icin orta cagdaki |

hukukun tek —_ St ~~kder
| yna9inin din olmasi durumu artik orta ¢agda kaldi. Yeni ¢ag

birlikte din ~
vasninr kaydi dinyevi seylerle ilgili olarak insanlarin kendi
-y 0,du3u nin yapmig

olmadan yaptigi

yasalara vardir.Kendi icinde Uge ayriliyor:

1- Doga durumundaki insanlarin yaptig!
2- Egemenin siyasal Ust olmadany balalar
3- Ozel bir organ olarak tebaanJ”™pi>9%&yasalar.

Egemen'in siyasal Itidan yaptidi yasalar mesela ne olabilir?

Egemenligi paylasiyorlar (irdi onlar? Feodal beyler. Feodal beylerin Ustiinde

ne vardi? Krallar, mepi Ustinde papalik vardi. Asil egemen onlardi digerleri
sadece egemeiNi"paylasiyorlardi.Ve bu Ucl pozitif ahlaki olusturur. Pozitif ahlak

alaninda si~sal olarak bir egemen yoktur. Siyasal egemenin oldugu tek alan

pozitif yasalardir. Onun disindakiler egemenin siyasal olmadan yapti§i yasalardir.

Mesela bir ilgedeki ileri gelenler, esraf onun yaptigi yasalar yani. Doga durumunda

olup da hala gecerli olan yasalar yok mu? Bir normun hukuk kural haline

gelebilmesi icin gerekli en temel sey nedir? Evet, arkasinda devlet desteginin

olmasi yani kanunda yer almasi. Yanlis olarak yasal olarak adlandirilan var ise

kendi icinde ikiye ayrilirlar:
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1-Hukuk Alaninda

2. Benzetme yoluyla yanlis adlandirmalar

Benzetme yoluyla yanlis adlandirmalarin en tipik temel 6rnedi mesela ne
diyoruz? Doga kanunlari diyoruz, fizik yasalar diyoruz, yer c¢ekimi kanunu
diyoruz. Bunlar diyor aslinda yasa degildir biz bunlari sadece benzetme yoluyla

yasa olarak adlandirilir. Yine uluslararasi hukuk alanini da bdyle goriyor ama o

*

tamamen degismis durumda artik. Mesela diyor ki moda yasalari. Modanin kendine
has kurallari yok mu? Yiksek bel pantolonlar ne zaman ¢ikti? Segen sene iste
yavas yavas bu sene herkes de var. Peki 6ncesinde bu ne zamanin modasiydi?
80ler (tehlikenin farkinda misiniz?:D) Modanin kendine has kurallari var ve
insanlar ister istemez bunlari uyuyorlar. Bunlar icin asljinda bunlar yasa degildir
yasaya iliskin, hukuk alanina iliskin degildir araa™Biz benzetme yoluyla yasa olarak
adlandiriyoruz. Asil 6nemli olan kisim di*AANukuk alaninda yanlis yasa olarak
adlandirilanlar.vjanimlayiclyaciklayicu. beya™ edicCjzin vericiler turld kural, tim
yasa hidkumlerinin yanlis olarak yasajolarak adlandirilanlar kisminda tutuyor. Yani
Borglar Kanununu siz aslind&yascojarak nitelendirilebilirsiniz ama aslinda o yanlis
olarak bir yasadir diyor™* "IN CUnkd emir vermiyift; sadece agiklama yapiyor.
Talimat vererek, izin veririk nasil kullanacaginiza iliskin agiklamalar yapiyor.Ceza
disindaki timaal™ar aslinda Austin'e gbre yanlis olarak yasa olarak
adlandinim”~~dirSu tabloyu 6zimsemenizi istiyorum c¢lnkii egemenlik anlayist,
hukuk kavPI1IC Austin hukuk emirdir anlayisinda nerede durdugunu anlamaniz bu
tabloyu 6zimsemenize bagli.Pozitivistleri genel olarak en yaftalayici en basit
sekilde nitelendirmek istersek "hukuk=emirdir* diyorlar diyebiliriz. Ama kendi
iclerinde baktigimiz zaman Austin'i Bentham'dan nasil ayiracadiz? Austin
normlari, yasalari bu kadar ayrintili bir sekilde dizenlemeye calisiyor. Bentham' la

Austin'in hukuk tanimlarina bakarsak Bentham'in hukuk taniminda 6 tane unsur

var:
*
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~  lisaretlerin okunmasi

~ istencin beyan edilmesi

Egemen tarafindan tasarlanma veya egemen kabul edilme
zz Kisiler arasinda bir davranis kurali haline gelmesi
Bunun bir vakaya bir olguya dayaniyor olmasi

Davraniglari yonlendirici olmasi™ '

Bentham'in hukuk tanimi bizim aslinda klasik hukuk tanimimiza ¢ok yakin
degil mi? Hukukla neyi amaclariz? Davranislara sekil vermek belj~%birCdavranisi
yoneltmekT~BIr~alanda hukuk kanunu nasil olustururuz? Ceza fedhunu ne kadar
eski? Peki bilisim sucglari ne kadar eski? Bu kadar eski bir ceza kanunda bilisim

sucu diye bir su¢ neden var? Bilisim sucu ile yaptigirr™*”™"yixdz ¢cok bellidir. Birinin

6zel hayati ihlal edebilirsiniz, kredi karti bilgilerim kullanarak zor durumda

birakabilirsiniz ya da bilgisayarindaki kameradan uygunsuz goéruntulerini elde

edersiniz. Kanun koyucu neden bunlarin Hepsini hirsizlik adi altinda dizenlememis
olabilir? Kanun koyucu ne kadar ¢oi~ci”*klama yapip dizenlemeye calisirsa siz o

kadar ¢cok bilirsiniz. O zaman a™"™"an'her seye hakkiniz oldugunu disinebilirsiniz.

Sizin hangi davranislarityzfft&CiC oldugunu 6énceden bilirseniz, sizi zaten baska bir
sekilde egitiyor olmaz, Size zaten sundu dedi ki bunu yaparsan bdyle olur sunu

yaparsan soyle/olur, o6rta zekali, makul vatandas olmaniza guvenerek size

birakiyor. yapmis oldugumuz birlikte yasamanin kurallarina iliskin, senin

de zimni olarak tarafi oldugun sézlesmeye gore sizi cezalandirabilirim. Kisinin

rizasina mi birakildi bu durum? Evet. Oncesinde iyi insan yapmaya calismiyor. lyi
insan hukuku degil yani.X'iiyi insan yapabilir miyim? Zaman alir :D Arkadaslar X'in
iyi insan olmadigina nasil karar verdiniz? X'i iyi insan yapmak amacim hatta oyle iyi
insan yapacagim ki hi¢cbir zaman su¢ alanina girmeyecek ve X'ibu dogrultuda

sekillendiriyorum.X sabah su saatte kalkacak,kalktiktan sonra su faaliyetleri

yapacak.Onun iyiligi i¢cin bitin hayatini planladim. Sug¢ islemesin, ginah islemesin
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1
r V iyi insan olsun diye yapiyorum. Mimkin mi? Hayir degil Cunku o hayat xeait

degil. iyi tanimini yapan kisiye ait Hukuk bunu yapmamak icin mimkin oldugu

_TVI kadar ayrintili diizenlemelerle belirtiyor ve diyor ki cekiliyor. Hani bazi seyleri

soruyorsunuz ya o neden sug degil diye iste bu ylzden su¢ degil, hukuk geriye
cekildi. lyi insan hukuku degil cekildi rizasina uygun olarak isterse suc isler
isterse islemez. Tercihlerinizden siz sorumlusunuz bu nedenle ayrintili bir sekilde
I T dizenleme yapmiyor. Bentham'in soyledigi de bu vakalara dayanmasi, istencini
olmasi. Bilisim Hukuku neden artik su¢ ? Clnkl yasa koyucu bakti ki bu alanda bir

r istek var.Sadece bizde degil diinyanin her tarafinda hi¢c olmayan Oir~¢kademik dal
olustu: Bilisim hukuku. Belirli noktalarda sadece ceza hukukuyla degil medeni

hukukla da kesisiyor. Bilim gittikce pahall ve tekel durumunda oluyor. Bir makale

hakkinda bir konu hakkinda arastirma yapmak igin\ Universitemizin veritabanina
v

I girdigimiz zaman bazi makaleleri erisimin”~plmadigini gorirsiniz. Makaleden

yararlanmak icin belirli bir Ucret 6édemeniz' gerekiyor. Bilimin herkese acik
olmasina gerek yok, bilim belli, i§gir sthifin belli bir toplulugun herkesin

Ogrenmesine gerek yok. Buna, karsi fo&slatilan baska bir kampanya var. Uzerine
sinirlandirma koydugun bu/Mgkali~in ne kadarina sahipsiniz? Bir sabah kalktiniz

ve bu makaleyi yazdiniz 'm0’ Hayir. Sen senden onceki bircok bilgiyi kullanarak

J geldin ve o bilgilerin'kullanimi sana acikti. Peki bu noktadan sonra sen onlardan
aldiysan he/NS”MN™Mt degilse nasil tamami lzerinde mulkiyet sahibi olabilirsin?

3 Malkiyetit™~rar tanimlanmasi lazim insana fikri mulkiyeti tekrar tanimlamak

icin ugrasiyorlar demeye calistigim sey su kanun koyucular hani dedik ya

isaretlerin okunmasi.istencin beyani,Austin‘in taniminda oldugu gibi siyasal

egemenin yapmasl bunlan yaparkenbelirli birvakiaya, olguya dayanmas

davranis kurali haline getirip yon verecek ya, o yuzden altyapisinin, ge¢gmisinin bir

olguya dayanmasi gerekiyor birseyin hukuk kurali haline gelebilmesi i¢in. Cunku

egemen onunla bir davranisi yonlendirecek. Davraniskurallari haline getirecek. \

o davranis kurali haline getirdigi seyler Dbelirli bir ydne gitmeye
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----_f~r Bentha>m tanimi bu 6 unsuru iceriyor Ve bu 6 unsurdan her zaman

siinUn. ~ unsurdan emir ¢ikabilir ama emir disinda agiklama

“ Q Bu 6 unsurun hepsi emir o\acak diye bir sey yok burada

fanimlayici, aciklaVin' 12in ve”Nici bir norm da cikabilir hukuk taniminin icinde bu

yer alabilir. Mesela ne var simdi? PVSK'da degisiklik yapildi mi?PoUs\e.nn sakal
kmalar yasaklanacakti. Simdi bu yasak mi? Evet, bu bir yasak. Peki sey I

kanun koyucu okulda veliler toplanip karar alsinlar okul kiyafetiyle

~ am edilecek? Gunluk kiyafetle mi devam edilecek? Yasak mi? Degil Aslinda
tanimlama degil mi? Ne yapilacagina karar veriliyor. Veliler bir
ariniz okula okul kiyafetiyle mi gitsinler yoksa serbest kiyafetle

nde polis biyik birakamaz, sakal birakamaz yasaklama Ogrenci

r versin,er °kul kiyafeti mi serbest kiyafet mi bu aciklama

verme, yonlendirme hukuk tammij¢cinde m ~ S & u 6 unsuru tasiyor mu~du?
N tasiyordu. Oysa Austin'in hukuk ta ~ fv e 0deviigerir ve su sekildedir

P L allmadi]indQj<ot™~( J~ ,a guclne sahip olan tarafin diger
tajrafa itaat 6devi yuklemesi tarafa -itaat-6devi-ytklemesi-Simdi--iki
unsur var istegi dikkate alintrm”™ ™K Q kotuluk yapma gucitne sahip mi? Nasil bir
egemen ? Kotilik YoncfoB&K-,r e9er™~en.Hukuk taniminda bu var o zaman bunun

da_ _ne var

abin - ; .. . .
gehrmezsen V~umluluk anlayislarn  var. Itaat o©devini yerine

guyor ve bu yukimliluk Austin'in egemenlik anlayisina

~ ya]%"'* dikk°'e « " -“«'S'"* kotuluk yapm>» , Uctine Sdhlp

tarafin karsi taraf olan emredileni itaat ddevi yuklemesi durumu, bunu hukuk
olarak tonimlyofCEhutO”™ev/Nyukumlulik Austin igin i¢ ice gegmis durumdadir.Soyle
deniliyor Austin bu kadar hukuku emir Uzerinden tanimliyor ama emirlere iliskin
cok fazla ayrintili agiklama yapamiyor. Suni ayrimlar yapmaya calisiyor, zimni
emir, dolambach emir.Simdi istegi dikkate alinmadiginda koétulik yapma gulcine
sahip olan bir egemenden bahsediyorsunuz bunun vaaz ettigi kuralin hukuk kurali
oldugunu sdyluyorsunuz ondan sonra da sunu bekliyorsunuz. Peki bu egemen niye
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bir ©nceki egemenin kurallarini kabul etti nasil egemen bu? Tam olarak

aciklayamiyor Kotuluk hukukta nasil ortaya cikar? Ceza. Sizi Ozgurlugiiniizden
alikoyur, gerekirse yasam hakkinizi elinizden alir. Ve ondan sonra size itaat™~6devi
yukliyor bu hukuk kurali oluyor. Bu tanimdan aciklayici tanimlayici izin verici
norm ¢ikar mi? Cikmiyor zaten, c¢ikmadi§l icin de yanlis olarak yasa olarak
adlandirilan diyor Kotulik yapma gucline sahipse sadece emrediyor ve o emre

uymadigimiz durumda itaat 6devini yerine getirmedigimiz icin yaptirimla karsi

karsiya kaliyorsunuz. Bentham icinse hukuk kurallarinda hem med”™~tte”™~de cezai

l r . I kisim bulunabilir. Aslinda her kuralda yaptirrm emir bir tarafa butin hukuk
kurallarinda medeni ve cezayl kisim vardir diyor. Nasil vardir? (Elinde bir kitap

r var ve érnek veriyor.) Bu kitabin mulkiyeti kime aij kitabinin mulkiyetin

hangi sekilde kullanabilir? Usus, fructus ve abus™ (itap Gzerinde bu haklara

r>  medenjjtukuk kurali X agisindan  agiklay:

sahip mi ?X'in bu hakkini tanimlayan medenjjtukuk kurali X ag¢isindan agiklayici,

izin vericidir Ama benim agimdan neleri yapmamam gerektigini, nerede durmam

I J gerektigini godsteriyor.Usus, fructu~/e afciusus bu kitap Ulzerinde ben yapabilir

miyim?  Austin'in tanimina gore\yopabilirim c¢inki istegi dikkate alinmadiginda
kotuluk yapma gucune sajtfp,plan tarafim, (birakirrm dedi :D) Benim ag¢imdan
neleri kullanamayacaginimmi? Evet, bu yasada kisinin hak hangi haklari

kullanabilecegim qgt\a um verip onun i¢in aciklayici olurken karsi tarafin uyuyacagi

1 sinirlari, thlalm”~eyecegd! alanlari belirler. Peki kitabi ben degil de baskasi aldi.
Ama o kadar Sorumsuz ki tramvayda unuttu.Ne yapacak? Yenisini alacak. Peki biz

buna ne diyoruz? Tazmin etmek. Bu durumda tazminat onun icin bir yuokimlulik

oldu mu? Dolayli olarak bir ceza oldu mu?

Austin’in soyledigi sekilde emirle mi

oldu? "X'In

kitabini kullanmal diye bir emir var miydi? Yoktu,herkes icin genel
bir emir vardi.Miulk sahibi su sekilde kullanir diger herkes buna riayet eder.

Etmeyen tazminatla yukimludir. Peki tazminat ne oluyor o zaman? Yukuamluluk +

karsi taraf i¢cin ceza. Ceza Kanununda yer almayan bir cezai unsur. Bentham

acisindan asil dénemli olan 1kina durumdur c¢unku hukuku tanimlarken 6 tane
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uRsurdan bahsetti Bu 8 unsur da Bentham diyor ki "Evet, hukuk egemenin

emridir ama iMa'emir seklmri o
nN *""l,nae Cikmasi gerekmez Aciklayici bir milkiyet normunda

~ ernir Vardir.Fakat bu emir Austin'in sdyledigi gibi tamamen

"l Bentham diyor ki buradan varilmasi gereken sonu¢ Hukuk

sunidir, hukuk v | N
~ ~Hukuk insan yapisidir.6 tane unsurdan ortaya cikiyorsa
e sunidir. Kurali kim koydu? Ne zaman koydu? Ne igin koydu?

tmn kim verdi? Ne 7
w

Ontan verdi? Nicin verdi? kaynagina bakabiliyorsunuz,

kaynagina bakabildigini, . : . Vo
ynag )9 - zamaninda elestirirseniz daha o©nce gormustik ya

§asanlar|n hukuk Gzerindi 1 anlamalarini sebebi yasanin yetkisi ile hukukun

malari idi. Yani yasQnin egemenligi ile hukukun egemenligini ,asil
ktur ve elestirmeyen hukuktur ama yasa yerlestirebilirsiniz
NN NY bilirsiniz. Yasay! o denli degist]”™s”™iz~ki hatta bir bakarsiniz

mnm ren9' de9'5'r- Liberal hukuk siteminden, Sosyalist hukuk

sistemine ge¢missiniz. Hukuk hepv ardira n la r, degistirirsiniz. Siz sadece,

yasalar elestirilebilir a1~ nsanir yasayla hukuku karistirdiklari igin

yasalara sonsuz, kesin ve hn+,1 k—"' E# .. . . .
jr saygl gosterirler. Ama egder yasa insan yapisiysa

elestirebiliriz cunkil s u n ili# . . . S S
~ W anin yapt|g] bir seyi elestiririz, dedgistiririz.
hayatin ak™~”~yurn”~saglamasi gerekiyor. O akisi da sadece icinde

bulundugu bir butin olarak cevresine de bakarak yakalamasi

gerekiyor. Ye

kurallari dikkate almadan, uluslararasi ticaret yapamazsiniz. Yaparsaniz zarar
edersiniz batarsiniz.Uluslararasi ticaretin kurallari, o yuzden herkes i¢in genel

kurallardir, degismez. Hukuk sisteminde de bunlar varJEmi~dedigimiz sey temel

olarak bize sunu gésterir:

1) Hukuk sunidir, insan yapisidir.

2) Bentham acisindan hukukun olusma yollarindan sadece birisi biri

emirdir hukuk diger yontemlerle agiklama, jzin verme yontemi ile de olusur.
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metlin 3) Bentham'/n hukuk taniminda 6 unsur vardir ve bu 6 unsur tek bir
riruto egemen» isaret etmez.Oysa Austin i¢in tek bir egemeni gdsterir kotulik yapma
liten t t I

glcine sahip olan egemen.

hik

Mesela Bentham “Ngin hukuku olusturmanin iki yolu vardir- ~Buyurucu

gorinim, izin verici gorinint. Buyurucu gérinim emir ve yasak seklinde gelir.

izin verici goriinim ise temel olarak yasaklamama ve emretmemedir. Mesela

|
Arkadaki cami a¢! Emir mi? Emir. .V
]

-Cami agma! Yasaklama mi? Evet yasaklama.(Buyurucu

-Cami acabilirsin. Cami acmaktan kaginabilirsin kapatmaktan

kacinabilirsin. (izin verici gériiniim)

Austin icin emir, 6dev ve yaptirim ,ic' ,gecmis dedik ya yaptirim

durumu/lustin icin bir anlamda dezavan ukuk sisteminde aciklayamadigi
n bazi durumlar vardir. bpsport almak igcin ne yapmaniz gerek?

Pasaport harci

yatiracaksiniz, biémetrik fotograf cektireceksiniz, emniyetten
levu aIacakanz,

parmg”~K(zhp/ereceksinizve bu wulusal bir veritabanina

kaydedilecek simdi tim~j~i~ryikumlalik ma? Evet. Austin'in anladigi anlamda,
yaptirrm seklinde bir 'yakimluluk mu? Mal beyani bir yukimlilik ama Austin
anladigi anlamda’ezavantaj, bir yikimlulik degil. Hukukun kurallari baglamis

oldu yapndimlaF her zaman Austin'in  séylemis oldugu dezavantajlar

olarak;yaptirimlarolarak ortaya cikmiyor.Ceza Kanunu'nda dldirme kesin emir

oldarursen yaptirrma baghyor.Evet, hatta Austin sdyledigi sekilde dezavantaji

bagladi senin icin kesin bir yukimlalik olarak ortaya ¢ikiyor ama sana kesin olarak

bir sey yapmiyor. Bilimsel bir arastirmadan 6rnek verirsek aldatma geni diye bir

gen var. Birini aldatmak dedigimizde sadakatsizlik de buna giriyor ama ayni

sekilde gunluk hayattaki ufak tefek seyler de, mesela oda arkadasini aldatmak

her seyiyle bunun genel olarak bir genetik bozukluk oldugu ortaya c¢ikti.Sadece
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9 rhqi bit fcromonf?) yor vo bu feromonf?) karsi on;; tarafindan

Algilanabiliyor Bu kadin istedigi kadar cirkin olsun bu onu ceki¢, kiliyor Sandi
akalim babada aldatma gem var annede de c¢ekicilik gem var Anne, ve babadan
%< len genetik 6zelliklerle ortaya cikan cocugun cok tehlikeli bir varlik oldugunun
ada misiniz? Bu cocugun daha basta belli seyleri yapmasina engel olursam
toplumu korumus olurum. Cunku hukuk olarak benim gdrevim bu. Hani Devim de
diyordu ya toplumu korumak, ortak ahlaki korumak hukukun goérevidir Hart Devim
rtismasinda Devlin in soyledigi, rizaya birakmakla sey farkli zaten hukuk
dedigimizde ister istemez bir baski araci, bir zorlama ola”™)$SI™uk egemenin

emridir bunu ikisi de kabul ediyor. Egemenden kaynaklanmazsa zaten olmaz ve

acikladim, koydum ister yap ister yapma yaparsal”~cfa sonucuna katlanirsin aradaki
N\

- "
fark bu. Hukuk sistemlerinin gelisimine baktigfffttzda da 6yledir. Iradeye dayanan,

rizaya dayanan, akli 6ne c¢ikarip ve ras”™nalffc*Ce dnem veren dedik ya modern
hukuk sistemlerinin 6zelligi bu. ~ijihsel gelisim sirecinde digerleri dogrudan
midahale ediyorlar. Son olar*”™egerpenlik anlayisina gelirsek Austi™ egemenlik
anlayisi: Baska bir benzer”™~"~"~Ngsive itaat aliskanhgr olmayan, belirli bir Gstin
kisi, belirli bir toplu&‘nun cogjjfilugunda aliskanlk seklinde itaat gérirse, bu belirli
Ustin kisi o toplufainiegemenidir ve o toplum siyasal ve bagimsiz bir toplumdur.
Tanimi bir kenara birakip daha net bir sekilde aciklamak istersek Fransa belirli
bir siniri var., insanlhgin Fransa adini koydugu belirli bir egemenlik alaninda olan
bir yapi var. Hep mi vardi yeryiuzinde? Hayir. Kim c¢izdi? insanlar. Sinirlari
belirledik monarside devrimlerle cumhuriyet halini aldi.Fransa Cumhuriyeti,
kendisinden baskasini Fransa'nin egemeni olarak tanimladigimiz kisi, kendisinden
baskasina itaat aliskanligi olmayan ve egemenligindeki insanlarin kendisine itaat
aliskanhg! olan, siyasal ve bagimsiz bir topluluk mu? Onun es degeri ne olabilir?
Baska bir udstin Kkisi mesela Almanya, Turkiye. Turkiye Fransa ve Almanya
arasinda ekonomik yaptirimlar siyasi gugsuzlukleri, diplomasiyi bir kenara
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birakalim Onun disinda genel olarak baktigimizda butun bu devlet

bir Gstinligd var mi? Yok. Benzer baska bir ustun kisi itaat etme aliska § y
Ama egemenliginin altindaki insanlar kendilerine aliskanlikla itaat edy
oradaki toplum badimsiz ve siyasal bir toplumdur Austin bu sek

Simdi kafanizdan ulkeleri ¢ikarin ve sadece soyut topluluklar kalsin

olan baska bir egemen, itaat etme yukimluliga yok, dyle bir aliska § y

kendi emrindeki insanlarin ona itaat etme aliskanhg var ™
bagimsiz,siyasal bir topluluktur diyor digerlerinden bagimsiz

kisiye bagll. Bentham'in tanimi biraz daha degisik. Tanimi bedii n
egemenden bahsediyor. Bir grup insani tanimi bilinen ve kesin olon bir sy

kisiler topluluguna itaat etme aliskanliinda olmalari gerektigi za

hepsinin -tebaa ve ydneticiler- Bir siyasi topluluk durumunda oldugu sdéylenir.
Aradaki fark su”Austin'in taniminda tek bii~*gemen var ve bu egemenin tanimi
bilinmiyor, bu egemenin siniri bilinmiyor. Bu egemenin, egemenliginin nerede
baslayip bittigi bilinmiyor bildigimiz tek sify, kendisi gibi olan esiti bir egemene
itaat etme aliskanhgi yok. Amakrtun”indaki herkes ona itaat etmek zorunda.
Bentham ise tanimi biline elli bir egemenden bahsediyor ve kastettigi
sey su aslinda: Kim i gelecek? Kosullari nasil belirleniyor? Siyasi partiler
kanunu, anayasa ufljpjgj la iktidara hangi kosullarda gelecegi belli. Soyut kavramlar
var.Soyut k arrn kullanacaklari yetkiler ve sinirlar ~elli. Valinin, basbakanin
yetkileri eye kadar kullanabilecekleri, sinirlari belli, énceden tanimlanmis
sadece onun icine giren somut kisiler belli .Onceden var olan bir egemenlik tanimi
var ama bunu sinirlari belirlenmistir tanimi kesindir. Sadece emretmekten
bahsetmiyor, kotulik yapma gicinden bahsetmiyor siniri belli olan bir egemenlik
var ve onu zamanla somut Kkisiler kullaniyor ve birakiyorlar ama onun disinda
egemenlik soyut bir kavram.Evet bugin egemensinizdir ama hangi egemen
kosullarindaki egemen. Bir kralin karsisina, kralin egemenlik alaninda denizlerde
korsanlik yapan bir korsan ¢ikarilyor.
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Korsan krala der ki: Benimle senin aranda ne fark var?

Kral: Ben rizaya dayaniyorum diyor c¢cunkd halkim bana riza gdsteriyor.

Korsan: O rizayl sagladigim anda ben de kralim diyor.

Rizanin nasil elde edildigi de o©nemli ama sadece itaat aliskanlhigindan
bahsedip bir hukuk bir egemenlik tanimi yaparsak korsanin yasasi

benimsersek:Korsan ve Kral

hukuk yasasi

olabilir.Eger Austin'in tanimindan, onun anlayisini

yapamayiz.Bentham'inpozitivizmini evet

benimsersek

arasinda bir ayrim

yapabiliyoruz.
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oy 11 ?0i7

Hori 1zat*ri Horl Fuller ve Hari Devim tartismalarinda gormustik Hart
Tartismacindan”/ yilinda escinselliin su¢ olmaktan c¢ikip ¢ikmamasi
je aktigim Konu alan tartisma) vyargic Devline karsi ahlak alanini hukuk alanina
Uyimamami gerektidini Savunuyordu Her Iki tartismadaki pozisyonlarini hatirlhyor
musunuz? Hart Fuller tartismasinda ise (1934 Nazi yasasina dayanarak kocasini
gestapoya sikayet eden kadinin yargilanmasini dogru mu degil m?"). Fuller Nazi
yasadi ahlaktan cok uzaklasti§i icm yasa olarak soyllamaz diyordtf-Hcrtjse 1934
yilindaki yasa gecerli bir yasadir igcerik olarak kotu bir yasa olabilir ama gecerli
bfn yasanin varligi  durumunda bir insanin yopgiillancama5| gerektigvium
savunuyordu  Hart'n her iki tartismadaki pozisyonunu hatirlarsaniz
pozitivizmine iliskin de kafanizda bir 6n bilgi-:ar:lanabilir Kelsen in kendisine
referans aldigi dustnir Kant'tir.Hart'in kendisini referans aldigi dusinur ise

David  Hume'dur. David Hume liberal bir dosundrdir ayni zamanda

faydacidir.Liberal ve faydaci olm Sm Hart'in felsefesine yansimasi.Kelsene

*

—~————

- =7,
gore Hart biraz dahd” ]]l:itijzitivist'diyebiliriz, birlestirici pozitivisT

diyebiliriz,Hart'in fels al hukukla bir parca uyumludur. Tam anlamiyla
bir catismc igerisi ildir Kelsen inkinde daha sert bir ayrim vardir ve
Kelsen, Kant ettigim c¢ok fazla benimsemis bir dusinirt benimsemis
*olmasindan Kelsen'nin hukuki pozitivizmin biraz daha serttir™ Kant j™in
odev cok onemlidir. Belki de duymussunuzdur Kategorik
imperatifler(Kosulsuz Buyruk) ve hipotetik imperatifler( Kosullu

Buyruk).Kategorik imperatifler eylemlerin davranislarin herhangi bir seyin
kendinden degerli olmasi anlamina gelir.Kosullu buyruklar ise eylemin durumu
dregsallastiriimasidir.Sizinbelli bir amaciniz vardir ve bir amaci giderken, o

eylemi o durumu yasarsiniz O zaman o aracgsallasmistir, kendinden degerli

aegiidir.Kendinden degerli 6rnek verebilir misiniz? Cennete gitmek icin ibadet
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ederim. Kosullu buyruk mu kosulsuz buyruk mu? Kendinden degerli mi. Hay

degil. Eylemi aracsallastirdim, idealim aragsallasti. Tanriya inandigim icin ibadet
ederim kosullu kosulsuz mu? Kosulsuz eylem. Aragsallasmada, sonunda elde
edecegim bir sey yok, bir gerek yok sonunda. Eylem kendinden degerli, sen ona
bir anlam verdin ve o anlamla hareket ediyorsun. Sonunda seni bir sey ulastiriyor
ama 6bur eylemde bir amag¢ icin yapiyorsun. Mesela Universiteye gidiyorum c¢unku
bir is sahibi olacagim neden? Ailem beni sevsin. Kosullu ve kosulsuz mu?
Kosullu.Kosullu buyruklar kendinden dedgerli degildir. Bize bir seyler katar bir
cikar icin sonunda bir sey elde etmek icgindir. Kategorik imperatif dedigimiz
kosulsuz buyruklar icin kendinden degerli demekle kaSt™t~bF o eylem kendi
icinde degerlidir baska hicbir sey ona bir anlam vereme™?. EQer evladinizi da
kosulsuz seviyorsaniz her bir sartta kosulsuz, benim soyumun devami oldudu igin
seviyorum diyorsaniz kosullu. Kant* kosulsuz|6u-;u”~rda der ki: insanlarin Odev
ahlaki ile hareket etmeleri gerekir ve ahlaki hakkinda Oyle eyleyiniz ki
eylediginiz durum baskalari icin de,bir kural haline gelsin.Odev ahlaki bir durumu

bir ilkeyi i¢csellestirip ona uygun®ja'iranmak. Buna dayanan bir hukuk anlayisinin

sertligini ve katihgini siz Un. Hartin hukuki pozitivizminde 3 6nemli tezi
tezi u
tezi K« ;™ - = -
kdir tezi [-Mr
¥

Ayrilabilirlik tezinde_Hort diger hukuki pozitivistler ile ayni seyi soyler
Hukuk ve ahlak alaninin ayrilmasi, hukuk alaninda ahlaki zorunluluklarin olmamasi
hukuk alani ile ahlak alaninin birbiriyle karismama varhgini sirdirebilecegini iddia
ediyor diger tim pozitivistler gibi Harta 6zel bir durum oldugunu sdyleyemeyiz
Diger tim pozitivistler de ayni olan bir diger durum koken tezi.Koken tezinde de

sbyle bir durum var bir seyin hukuk olup olmadigini nasil anliyorduk Fuller'de?

57
GOKKUSAGI AVM (DOGAN CANTA KARSISI)



UYKUSUZ KITAP & KIRTASIYE & FOTOKOPI e

Fuller yasa mi degil mi ayrimini yaparken 8 desiderata ile acikliyordu ve diyordu
ki bu 8 desidereta +hukukun ahlaktan uzaklasmamis olmasli.Finnis icin ne vardi ?
7 temel iyiyi gerceklestirmek.rtobbes™ptt~Rotissehu i¢in ne vardi ? Sozlesme,
iradenin devri ve itaate karsilik olarak guvenligin ve adaletin alinmasi. Belirli bir

anlasma var. Modern doénem dogal hukukgular icin bunun dayanacagl nokta:

Bireyin akh, sozlesmeye taraf olabilmesi. Bir onceki ddnemde kutsal Kkitaba
dayanmasi, bir ©6nceki donemde normun yansimasi, aklimizla bulabilmemiz.
Pozitivistler bunlarin hepsini reddediyor ve diyor ki bir seyin/hukuk olup
olmadigini anlamak icin icerikten cok sekle bakmak gerektigimi:distuniyorlar ve
sunu soOyliyorlar kim tarafindan nasil yapildi? yasa m dedil mi tartismasina kim
tarafindan nasil yapildi? icerigi, digerlerinin soyledigi gibi adalete dayaniyor mu?
Hakkaniyet dayaniyor mu? iyi mi kéti mii? Bun|pjf(h hepsini bir tarafa birakarak

gecerli olabilir ya da olabilir lakin iceriden .yoksun olabilir.Takdir tezi ile

kastettigi biharta 6zel bir sey! huku nrnia zor dava ve kolay dava ayrim”

vardir kolay davalari yargiglar ¢cok ~rahat fer sekilde ¢ozerler. Asil sorun orada
havalar dedim Cunki dogru cgzerken/yargic her seferinde kendisi hukuk yaratir
tipik 6rnedi mesela parka/aracla girmek yasaktir, bu cliimleden ne anliyorsunuz
Ara¢ ne? Hangi arac¢?;»Motorlu tasitlar mi? Scooter girebilir mi ? Peki, bisiklet
ara¢c midir? Hadi or'?u kabul ettik bebek arabalarini kabul edecek miyiz? Bu c¢ok
kolay go6rinen”bir dava olmasina ragmen yargic c¢6zerken aracin ne oldugunu
yorumlamak zorundadir. Parka aragla girmek yasaktir dendiginde olasi bir
durumda olasi  bir uyusmazlkta vyargic aracin ne oldugunu kendisi
yorumlayacaktir.Makul 6zen mesela TMK m.3 Hangi 6zen makuldir? Rasyonel
birey, neye gore tanimlayacagiz? makul 6zeni neye goére belirleyecegiz? Ne kadar
0zen makuldir ? Ne kadari asiridir? Hakimlerin indirim sebebini belirlerken takim
elbiseye bakmasi.Etkileyen durumlardan bir digeri de kadinlarin durusmalara
makyajli ve sacl yapil olarak gelmesi.Kendi hukuk yaratiyor mu? Evet. Arx\erikan
realistlerinde gorecediz. Realistler ve elestirel hukukgular(bkz:elestirel hukuk
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teorisi) yargiclarin bu durumuna acayip sekilde takmislar.Ayrilabilir hk = 1
pozitivistler ile ortak. Hukuk ve ahlak alaninin ayrilmasi Koéken tezi i¢c* fikl* n ¢
sekle bakilmasi kim tarafindan ve nasil yapiimis kanunlar. Takdir tezindeyse
davalarda belirli durumlarda vyargicin kendisinin  hukuk yaratmasi
konusu.Harfin hukuki pozitivizminin temelinde bu ucu yer almakta.Har t1 giru
olarak anlatirken Austin ile karsilastiracagim neden Bentham degdil de Austin
~Hatirlarsaniz Bentham'in egemeni daha sinirli ve 6n egemenlik gibi. Bentham in
egemenliginde belirli kosullarda kullanilabilecek soyut bir egemenlik var bireyler
onun i¢ini dolduruyorlar ve cikiyorlar.Oysa size sdyledigim gibi Austinin
egemenligi ceza temeline dayanir ve egemenin taniminda su unsurlar yer alir «
istedigi yapiimadijinda koétilik yapma giiciine sahip olan, kendisinden baskasina
itaat 6devi olmayan, egemenliginin altindakilere itaat Odevi yiikleyen bir egemen
ve bu egemenin emir olarak vaaz ettigi-hukuk. Hatirlarsaniz emir olmayan
kurallari hukuk alaninda yanlis yasa olarak nitelendirilmis diyordu ¢lnkd onun igin
onemli olan bu tanimdaki egemendi vaaz ettigi emirlerdi hukuk/Hart ile Bir
anlamda uyustugu bir sey varyant diyor ki evet hukuk dedigimiz sey resmi bir
makamdan kaynaklanmalidir* ancak Austin soOyledigi gibi sadece bu tanimdaki
egemenin emiri ders™”jj~u silahli adamin emrinden ayiramayiz. Bu nedenle
buradaki emrim”~buradaki ~hukukun tanima kuralindan ,yetki almis egemen
tarafindan vapaj”™s Olmasi gerekir. Tekrar ifade edecek olursak hukukun resmi
bir makar~da”™)kaynaklanmasi gerektigini ama Austin'den farkli olarak egemenin
emrini degil tanima kuralina dayanan egemenin emrini kabul ediyor Cunk{ séyle bir

ayrim yaplyor:

oV
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t/
Tanima
Yanhs Olarak ,
Yasa/Hukuk
Aciklama

Egemen

Egemenin emri hukuk ya da yanls olarak yasa olarak adlandirilmistir Emir
/

degilse yasa deriz ama yanhstir.Hart'in sdyledigi sey su hukuk egemenden ustun

hukuk tanimlamaya calisirsak

mu? Eder Austin tanimindan yola c¢ikarak bir

egemenin dstinde bir hukuktan bahsedemeyiz ¢linkli zaten hukuk egemenin emri.

Kendi emrettigi ile sinirli olamaz, bagimh olamaz.Harfin  tanima kuralindan
/

kaynaklanan egemen ise Zaten bir hukuk jinae var olmasi gereken hukuk

pozitivist ama egemenin

sisteminin varligi icin gegerli olan kurafdir Hart da

Ustine hukuku cikartiyor. Egemendrajkuk vaaz edebilmesi i¢in tanima kuralindan

kaynaklanmasi gerektigine imniyor. Hart hukukun Egemen ile evliliginden

beraber onu diger pozitivistlerden ayirip hml

kaynaklandigini kabul et

pozitivisty haline ge]iff|j} j|y hukukun ayni zamanda sosyal bir fenomendir. Ve

bizim ona ani miz icin toplumdaki gercek pratiklere bakmamiz

gerekir.HarJ nlamda sodzlesmeci olarak kabul edilebilir ¢cunkd diyor ki diger

insanin  kisithliklarindan bahsediyor.6iger tim

sozlesmeli lerf/de oldugu gibi

varlhklar gibi insan kisith bir varliktir diyor her seyden dnce insan kirilgandir. Cok

kolay bir sekilde yasamdan ayrilabilir bu dinya Uzerindeki kaynaklar kittir ayni

zamanda insan sinirli 8zgecidir.Hobbes gibi Locke gibi insanin tam anlamiyla

duygulu oldugunu sdylemiyor ama sinirli bir bencillik atfediyor insana. Yaklasik
esitlik zaman zaman uyumasi gerekir. En gi¢li ndn bile zayif oldugu bir an vardir.
En gicli bile bir noktada zayif oldugu taraftan yenilebilir. insan haline iliskin
sonucu aglklamasi ise sinirli irade gict ve sinirh anlayis diyor ki dostlarimizin dahi
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ishirligine glivenemeyiz. Size daha Once hakimler Uzerinde kan s ~ r
yapllmis olan deneyden bahsetmis miydim ? iradenizin ne kadar b g *
size bir sey sunsak ve bir tercihte bulunsaniz her giin yapmis oldugu n

ne kadar bagimsiz? Cok basit tercihleriniz bile ¢ocuklugunuzdan 9 n N

sizi siz yapan Ozelliklerden ne kadar ayrilabilir? Ne isteyeceg

edebilirsiniz  ama bu kontroli sizi kim &gretmistir? Hangi S n
ogrenmissinizdir? Cok basit gibi gortinen durtilerimiz bile aslinda kc/ulla

durumda.irademiz (izerinde de tikettigimiz gidalarin fctkisAAAAN *

Universitesi Psikoloji bolumiinde kan sekerinin algimizda ne kadg”~VvV~™'1 nn

ilgili bir deney yapiliyor.Deney ve kontrol grubu bir?i,g:iLne“dEhk yarg ¢
olusmakta. Ve deniliyor ki aksam 20.00'den sonra hichir s’\yyti]ketmeyene
sabahleyin buraya geleceksiniz. ilk grup aglk buJj~kiP~tinin oldugu bir masan

Oniinden gecirilerek odaya aliniyor. Yargiglafflkhel™ birine 90 ile. 120 sayfalik

makaleler veriliyor. Bu makaleleri okumc¢||p/I™duktan sonra da degerlendirme,
raporu yazmalari isteniliyor. 3 saajpi|] malaleler okuyup raporu yazdiktan sonra

0gle yemeginden 6nce son olapa”™lr”™avayl ¢ézmeleri isteniliyor. 15 yasinda bir
¢ocuk babasinin arabasini™~”srcTolarak aliyor evlerinden c¢iktiktan 1-1.5 mil
sonra sokaktaki yang”~”~~iSK~una carpiyor. Olum yaralanma vs. yok. Yangin
muslugunun bedeli.defaten karsilayacaklar. Simdi bu cocuga ne kadar ceza
verirsiniz? Ba~rupfaki hakimler cocuga 1-3 yil arasi toplum hizmeti cezasi
veriyorla”™ ™~ ™ ci grubu acik bufe kahvalti masasinin 6éniinden gecirmeden &nce
yemek yediriyorlar. 90 ile 120 sayfalik makaleler bu gruba da okutturuluyor ve
degerlendirme yazisi isteniyor, sonra 6gle yemegini ye cikmadan énce ayni davay!
¢ozmeleri isteniliyor. Bu gruptaki hakimler cocuga maksimum 6 ay toplum hizmeti
cezas! veriyorlar, sonra ilk gruptaki fazla ceza veren hakimlerin kan sekerinin
dipte oldugu olculuyor. Kan sekeri dipte, acikmis, kosullandirilarak bir acik

bifenin ©6nunden gecirilmis,90 sf. makale okuyor, rapor yaziyor ve sinirden

kudurmak Uzereler. irade gicinin sinirini anladiniz mi? liste bu kadar
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sinirlandirilabilir Amerikan realistlen biraz daha ileri giderek style diyorlar

Hakim, sabahleyin karisiyla ya da kocaslyla kavga ettiyse o gun verecegi tum

kararlarda kan akacaktir Hart tim bu sinirhliklardan dolayr bunlar kabul

etmemiz gerekiyor ve insanin bdyle bir dogasi oldugunu soyliyor.Bu dogal halde

biznv, yasami, miulkiyeti ve ahde vefayl saglayabilmek igin belirli bir ahlaki

dizeye kurallarin mevcudiyetine- ihtiyacimiz var.Hart'in bir diger 6zelligi hukuk
ve dil arasinda siki bir iliski oldugunu distundyor Hart icin dil agik dokuludur

1 istedigim kadar gorsel kullanmaya calisayim, istedigim kadar farkh bir plan
' yapmaya calisayim son kertede size nasil ulasiyorum? Konusarak, dil araciligiyla.
benim sdyledigim clmleler benden ¢ikip size ulastiinda ayni mi yoksa bir parca
anlam kaybediyor mu? Harta gore anlam kaybetmekte. Cinki dilin agik dokulu

olmasindan kastettigi herkesin ayni seyi anlgttfemasi we herkese ayni etkiyi

birakmamasi.
Kimisi icin "YOzusti cok surindAnJSiyaga kalk, Sakarya!.." cok etkileyici

olabilirken kimisi icin de "Yazin ¢/ fotylstiine kapkara haykiran puntolarla :

Nazim Hikmet vatan jwi e devam ediyor hala." etkileyici olabiliyor. Bir

baskasina: ~40,

MMonaRoso”Siyoh guller, ak gller.
Geyv/nli guiléri ve beyaz yatak.
Kanamfkirik kus merhamet ister.
Ah senin ylizinden kana batacak.
Mona Rosa. Siyah gller, ak giller." tesir ederken digerinde:
"Ben sana mecburum bilemezsin
Adini mih gibi aklimda tutuyorum
Buyudukce buyuyor gdzlerin
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Ben sana mecburum bilemezsin

. ) ) ) etkiyi her $*Y*
Icimi seninle isitiyorum.” iz birakmakta. Niye ayrn

yaratmiyor ? CunklU gercekten degil acik dokulu. Ve siz az 6nce soy _ 9
nedenden dolayl gecmisten getirdiklerinizle o an duyduklarinizi birlest 9
ancak o zaman bir anlam ifade ediyor sizin icin. Dilin a¢cik dokulu olmJ

zaten zor davalara ya da hukuktaki goélgeli alanlara sebep oluyorjdartin Y
sey su hl_J_|§l_.I_|Elil:]_SOl’l l:gr.t_(_a_qe_ r_1i_(§)ir sey gafanti etmemesinin sebebi bu mut 3
bir sistem vaadiyle yola c¢ikip size adaletsiz bir sistem sunabilir sonra a

her zaman yapilan su: Dil ile anlatmak zorunda.TCK m.81 okudugunuzda
koyucu dil ile anlatiyor biz onu okudugumuzda dilimize ne 6l¢cide hakimsek o kad
anliyoruz.("Taciz" kelimesinin anlamindan dilin acik /dokulu olusuna 6rnek verdi )
Hukuk-Dil iliskisinde goélgeli alanlara sebep olanak) oldugunu séyliyor. Ne kanun
koyucu her seyi aciklayan,cozen bir hukuk (kurali ortaya koyabilir ne de yargig
sadece kanuna bakarak bir aciklama'~™abilir. Yargic mutlaka aciklama ve
yorumlama yapacak bu noktada™dd™"™ hukukun toplumsal bir fenomen oéldagu
gercegi ile karsi karsiya kaldcagiz. O toplumun hukuktan ne anladigi ile karsi
karsiyayiz. Mesela taciz™fehe anliyor? Makul 6zenden ne anliyor? Canavarca his
saikinden ne anliyor™™gctan ne anliyor? Daha 6nce de demistik ya, yargi¢c geldigi
toplumdan kendmr~frlmaz. Bir anlamda mahkeme kararlarina bakarak hukukun
toplum ici»™"™"~ek anlamda neyi ifade ettigini gormis olacagiz. Tnsanin
sinirhiliklaTtjnedeniyle kurallara ihtiyacimiz var. Bu nedenle de o kurallarda bizi

dogal hukukun asgari icerigine goturir. Yasam, miuilkiyet ve ahde vefa saglayacak

olan kurallar bizi dogal hukukun 6zundeki gercege goturar.
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Degistirme
Kurali
o Yargilama
e Ikincil Kurallar TGIEE
Hart'in Kurallar 3 '
Sistemi
Tanima Kurali

Birincil Kurallar

Nicin dogal hukukun o6zindeki gercege goturtr? Cinkd diyor ki Hartm

iki turladdr. Birincil kurallar ve ikincil kurallar.

kurallar sisteminde kurallar
Birincil kurallar ¢ogu zaman cazibesine kapildigimiz~!~Kir arada yasayabilmek

icin de bastirmamiz gereken ve genel olarak Siddeti, hirsizligi Onleyen
kurallardir. Bir anlamda birincil kurallar dgga ~forumundaki insanin ilk cikardigi

kurallardir.Harfin sbézlesmeci oldugu™™~séylemistim ya daha ©6nce. Doga
durumunda so6zlesmeci filozoflar~ffll*irken neyi yasaklyorlardi? ilk yasak?

Oldirmeyeceksin. Baskasina ™~ j~ 1~ eyeceksin. Baskasinin milkiyetini gasp

etmeyeceksin.Temel olgpfifftim hukuk sistemleri bu 3 kuralin etrafinda

dontyor.Hukuk, topluf™"™Miset, iktidar, din iki kisi yan yana geldiginde ortaya
cikar.Daha once”fiusnfustuk ya insanlarin yalnizken hi¢ kimseye géstermedikleri
ahlak ya da ahlaksizlik alanlarina ihtiyaci vardi. Saglikli bireyler olabilmemiz igin
ahlak ya dazlaksizlik alanlarina ihtiyacimiz var ama yasamimizi devam ettirip
saglikli birer birey olabilmek i¢in baskalarina da ihtiyacimiz var. Ve o baskasiyla
w
bir araya geldigimiz andan itibaren iktidar iliskisi baslar mutlaka birisi egemen
olur.(Her turlu iliskide) Harfin soyledigi birincil kuralllar ise butun kisiler bir
aradayken ilk olarak bu kurallara karar veriyorlar sonra biri egemen olup gtcl

ggdiyor.,jst”™ o zaman egemenin kurali oluyor

irallar1 tekrar

ama ilk kural her zaman ne mesela yan yana geldik beni 6ldirme bende seni
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oldirmeyeyim karsilikh birbirimize zarar vermeyelim sonra binS» 9U N

geciriyor ve diyor ki o6ldirmeyi yasakliyorum, calmayl yasakliyor u

degistiriyor cunku biri egemenligi ele gecirmis durumda,Hart in sISI™" N — —

su ikincil kurallar birincil kurallardan ortaya cikiyor ikincil kurallar g I
toplum degisince kalabalikla sunca isleyis degisince ikincil kurallar ort y

mesela gecen haftalardaki bilisim sugu érnegini hatirhyor musunuz? Kanu Y

onu sadece hirsizlik olarak da nitelendirilebilirdi ama Bilisim sucudur diyor
koyucu sadece alim satim sdzlesmesi olarak da nitelendirilebilir am<v diy \
mesafeli alim sozlesmesi. internetten alisveris iliskin diizenlemeleri farkl kiliyor

bir kurallar hayatin kosullari degistikce insanlar kalak™liKia actikca iliskiler
bicimlendirici ikincil kurallar ve gec¢meye bashyor, ve 2. kurallar karsimiza 3

bicimde cikiyor degistirme)kurall yargilama Vugfllj vefc-fanima'i kurali.Degistirme

kurali nedir? Ik Ceza kanunu”/  1850'de (1927 ikincisi 2004 te

Uclncisu.Parlamentolarin yaptigir deaisrejft™~~urallan vardir bir de Kkisilerin

yaptigr disuk seviyeli degistirme”fejrallc™ vardir.,,Disik seviyeli degistirme

kurallari ile kastedilen sey

isiyetname dizenlenmesi ya da sdzlesme

yapilmasi.(Sinav notunuzu”™

Actiginiz davanin lehinize sonuglanmasi veya

icin bir t

ise gercek anlamli degistirme

yurttan eve ¢iktiginizda™~sdzlesmesi ile bor¢ altina girmeniz sizin

degistirme kurgljdir.)f -Parlamentolarin yaptigi

kurallaridir. Jomo kurali dedigimiz sey ise birinci kurallar degisip gelistikce

degistirime-.krallari ile onlar yeni bicimler alir.Ve ihlaller durumunda yargilama

kurali devreye_ girer ve yargilar. Yargilama kurali, yargicin varligini esas alir. ~

Yargicin varhgl ise yargilama kuralini esas alir.kiepsi-Kelsen"m normlar piramidi

aklinizda ise en tepede grundnorhi vardi.Hart'ta' ise hepsine kaynaklik eden,

gecerlilik veren bir hukuk sistemini gecerli hale getiren, birincil- ikincil kurallari
gecerli hale getiren tanima kyr&onlarn Gstinde degil oann
A___._ ——— /\ r. L) [ 1 L1}

alir.Tanima kurah”onlarla ayni
= * “ / [l uluTl

seviyede yer aliyor.Tanima kurali bir hukuk

sisteminin gecerliligini ortaya koyuyor.Hart'a bunun tanima kurali degil hukukun
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koynuklon oldugu yoninde bir elestiri geliyor Hart knynoklri tanimn kuralinin

ortischifr.cegini soyluyor Basta sdylemistik ya hukuk toplumsal bir fenomendir
diye eger o toplum Hala kendini bunlarla bagl hissediyorsan zaten aslinda tanimi

kurulur durum o toplum kendini anayasayla bagl hissediyorsa o bir tanima

kuraldir* ve Hart m soyledigi ¢cok onemli onu diger hukukcgulardan ayiran sey su
gecerli bir hukuk sisteminin var olabilmesi icin yetkililerin kendilerini birincil

kurallarla bagh hissetmeleri degisiklik ve yargilama kurallarina riayet etmeleri ve

|Tani(na kurali

tanimi kuralina i¢sel bir bakis acisiyla bagh olmalari gerekir

hukuka kaynaklik eden seylerdir evet ama hukuk toplumsal bir fenomendir bir
toplumda hukukun nasil algilandigi o topluma has ve 6zel bir durumduTjSimdi size

milkiyetin en fazla korundugu bir anlamda yasam hcikkhkadar Onemli goraldugu

bir lilke desem?(Amerika,isvicre vs.cevaplar geid”y dillim ki is¢ci haklarinin en
fazla korundugu lUlke desem?(Fransa, AlmanyoF&uUbavs. cevaplar geldi.) Her turli

yasam tarzinin  korundugu peki? (Hollanda,Kanada) anahtar kelime gibi

soyledigimde akliniza gelen ulkel ishnda o ulkenin hukukunun, anayasasinin

rengini gosterir. Anay\asalarl ri vardir diye bir sey duydunuz mu daha

Once? Siyaset biliminin t erinden biridir Her anayasanin bir karakteri,

~Sfr anlamda tanima kuraliysa, o zaman i¢sel bakis

2 — ST
acisityla toplumu bakis agisi orada yansir, i¢sel bakis agisi olarak neyi

bir rengi vardir.

gdruyorsunu haklara saygill olabilir ya mulkiyeti koruyabilir ya her tirlu

yasam ta™"™fAzin verir, farkli farkhdir. Diyor kj/fiart: Tanima kural, tek bir sey

olup tum ulkelere uygulanmaz hukukun toplumsal fenomen olmasi buradan

kaynaklanir. Herkesin kendi hukukuna bakis acgisi ve hukukundan anladigi sey

buraya yansirytdukuk nasil var olur? Tanima kurali bir kuraldir bir pratiklerle

ifade edilir ama tam anlamiyla bir pratik degildir. Mesela Austin'in egemenin

hukuk anlayisi vardi ya eger hukuka sadece egemenin emridir dersek degistirme
kuralina egemen degistirdiginde o hukuk olur. Austin de korsan ve kral drnegi

wardl ya Hart da diyor ki silahli adamin yasasiyla hukuku birbirinden ayiramazsin
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sunu aclklayamazsin. Sizin kafaniza silah dayayip ctizdaninizi ve cep telefonunuzu
isteyen birine karsi clzdaninizi ve telefonunuzu verme yikimluliginiz var mi?
Var.:) Sartlandirilmis bir iradeniz var ama var. Evet yukimluluginiz var ama
cuzdani vermeme 6devinizi agiklayamazsiniz. Hukuk sistemi egemenin emri olursa
ona itaatle yikimli oldugumuzu agiklariz ama 6devi agiklayamayiz. Samimi olarak
soruyorum : Gece saat 03.00'te kimsenin olmadidi bos bir yolda kirmizi isikta

bekler misiniz? Yoksa kimsenin olmadigini kontrol edip dikkatli bir sekilde gecer

misiniz? (Sinjftan gelen cevabi sdylememe gerek yok sanirim”~A~| Hukuka

yukumltliik olarak bakarsaniz gecersiniz, ©dev ahlakinda o] izere hukuka

hukuk oldugu icin riayet edip, édev olarak gériirseniz b]| z. Bir toplum

hukuka sadece egemenin emri olarak bakip, yukimluluk olacak mi goérlyor, yoksa

egemeni oOdev olarak mi algiliyor ?Yukamlulik ,ye arasindaki farki boyle

acikliyor, Toplumun hukuka bakis acisi kuralina bir sekilde yansir

anayasasina o sekilde yansir mahkem ararlarina o sekilde yansir Bir

toplumun hukukunu anlayabilmek toplumun sadece anayasasina bakmak

yetmez. Mahkeme kararlarini cagjz. Ondan sonra toplumun hukuku nasil

algiladigina bakacagiz v

a kuralina o sekilde belirleyecegiz. Bu da ne

anlama geliyor? Digerleriyle, esit seviyede ve onlarin icinde ama ayni zamanda var

olabilmeleri icin mesru olmalar i¢in, buna dayanmalari gerekiyor. Bir

hukuk siste olabilmesi igin halkin degil halkin genelinin uymasi yeterli

diyor, 6 on yetkilerin igsel bakis agisiyla kurallara bagl olmalaridir.(Harfi

tamamladik.Oniimiizdeki ders Kelsen'i isleyecegiz.)

09.11.2017

(Haftaya islenecek dogdal hukuk-pozitivizm tartismasi icin  William

Shakespeare'in VenedikTacinhi okumaniz tavsiye olunur.)

HansKelsen'in hukuki pozitivizmini/; normlar hiyerarsisi mutlaka

duymussunuzdur.Hart ve Kelsen, hukuki pozitivizmin tekrar canlanmasini saglayan*
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filozoflar dir. Ve Kelsen 6zellikle anayasaciligin ye anayasal denetimi'bir anlamda

durucusu gibidir Devletlerin veya idarenin anayasa denetimi icin 6énemli bir Kilit

sim haline geldi. 4ncak kendisinden sonraki dusundrler fDvvorkin Shapino-

Coletnan Lloyd bu isimlerin bilinmesinde fayda var modern donemin Onemli hukuk

felsefecileridir.) Kelsen'in hukuk felsefesi bu zemin uzerine oturdu Ozellikle bir
4/man disinir, temellendigi distunir Kant. Kelsenjkinci Dinya Savcindan sonra

bir dobnem Amerika'ya gidiyor ancak Cari Schmit kadar heyecanla karsilanmiyor

belki 4o punun  sebebi liberal  hukuk  ddsiincesine fazla

Onc&kle,

| J

oturmamajidm.Kelsenin hukuki pozitivizmi, pozitivist

| . fIrl<un  saf alanini bulmaya calisiyor.Hukuk-ahlak ayrimumt savunuyor fakat

I digerlerinden onu 6n plana ¢ikaran hukukun saf alanini bulmaya calismasidir. Peki,

hukukun saf alani ile neyi kastediyor olabilir2J~ v fan esinleniyor diyorum vya

f J Kant In felsefesinde bahsettik daha 6nce $u~™1%Penomenler diinyasi ve numenler

dinyasi, kosullu buyruk (hipotetik im~Edtify”*ve kosulsuz buyruk (kategorik

imperatif).Kant felsefesini dyle birdjxgle getiriyor ki bir anlamda Kant'in felsefesi

modern doénemin fiziginden fglih~'~mnilmis ve bir felsefe ortaya koymus Kki

yasas!" olarak anilmakt' nsanin akliyla her seyi kavrayabilecegini ama bu

I sadece akil var.Rasyonalitenin en u¢ noktasi.Kant "lGstte yildizli gok, icimde ahlak
] istemez erdem yasasindan faydalanmasi gerektigi ama

kavrama sirasindi
4

bunu yaparkasgbe “erdeme ulasabilmek i¢in insanin aklyla hareket etmesi

ak
# bir anlamda modernizmin filozofudur.Onun

ngilsbir dustincesi

elsefede yaptigitam akla dayanan, muglak olan her seyi bir anlamda bir tarafa

birakip, belirlilikler Gzerinden bir felsefe kurabiliyorsa aynisini Kelsen hukuk

alaninda yapmaya calismis. Belirlilikler, kesinlikler ve belirsiz olan her sevin

gibi biramaci vardir. Belirsiz olan her seyi dislansin ve hukukun saf

alanina ulasilsin.(Bkz:Saf Hukuk Teorisi) Hukuk olana ulasalm ama onun disindaki

]
] dislanmasi
1

her sey disarida kalsin. Mesela zaman ve mekan. Bizim algimiz ne ile sinirh?

Zaman ve mekanla sinirli bir algimiz var 6ncesini ve sonrasini algilayamiyoruz,
_____________ — 11—

] Emene e
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ongorebiliriz ama alallayamayiz  Sinirli bir mekan, bu sinif igmHa su anda h'Cbir
seyi algilayamazsiniz. insan algisi bu kadar sinirli. Zaman ve me-  JKisj de insanin
icat ettigi seylerdir. Aslinda zaman diye bir sey yoktur. Kastetti§1j— —-

ve devami var. Ne zaman basladigi ve nasil olduu yok.Zomanin—
saniyelere boélinmesini insanin algilamak icin, kesfetmek icin buldugu

Normalde zaman diye bir sey insan i¢in var. Zamani degistirecek ol

60 dakika (zerinden hesaplamayabiliriz,de§istirebiliriz.

bélinmesini dusiiniin her zaman béyle miydi? Hayir. Bu algilama acgisindan

ve Ay'l esas alarak buldugumuz seyler, normal sartlarda zaman |PYe bir sey
evrende yok. Ya da insan zamani dedigimiz sey ile evrenin zamani

tutmamak da, evrendeki zamani o6lgmek icin dinyadaki zamani kullana vy

muyuz? Hayir. Isik hizina geciyoruz dakikalarla Olgemiyoruz mesela. Diiny
kalkip Mars'ta koloni kurmaya calisiyorlar. Ne kada# slUrede basaracaklari
degil ama basaracaklar. Mars'ta koloni kurulup insanlar oraya gittigi zaman M
kolonisi ile Dunyadaki zaman farkl”™~”~cak. Diger gezegenlerde zaman daha farkl

A |

caba Mars ta zaman daha mi™I(]jji|S™N<? Daha mi yavas akacak? Buyuk ihtimalle

daha yavas akacak. Mars ta™bir™*™nya guni 24 saat ama I™ars gunid ka¢ saat?

. 4 a#
Jupiter ginu ka¢ saat? Satirn gunu kac saat? Her'biri farkli. Bunlar insanir

dunyay: alg disinin buldugu bir ysntem.
'N(Bkz;A'Hamdi Tanpinar ve Zaman Anlayisi)
.&)(Bkzt?HenriBergson-Zaman-BeIIek Kurami)

Bunlar insan tarafindan bulunabilir seyler.Peki safa nasil ulasacagiz? Aynen
Kanfin yaptigi gibi. Kant zamani jve mekani bir anlamda disariya c¢ikarip
felsefesinin Ustline oturtup algiliyorsa, aynisini hukuk felsefesinde yapacagiz ve

bunu yaparken olmasi gereken ile olan arasinda bir ayrim yapilr.
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UukjuW_ ol maH olou-vo cJo”™rvi

<r

Czrurdner+r} j "Ve.rufdl n<oTm\

Hukuk olmasi derekenden olana dooru\gider.Kelsen diyor ki: hukuk olmasi

gereken/er ve norm/ar a/antdir. Hukuk ofnias/ gerekenden o/ana,daha somuta daha
be//r/eneb//ir dogru hareket ed”~Mnavasa belirli mi? Evet.Yasa belirli mi?

1 EvetHepsi belirli. Ama grundnoriy 'belTi degil.

Hufzuk=OlmaslGerekei ANCriICANNr~raty{ ( c

olabilir? Norm ile hukuk kurallari

Peki bu m ne kast ediliyor
kastediliyor iyor ki normlarin arkasinda onlarin belirledigi bir eylem vardir.
Normlar e resmi kurallar degildir. Normlarn arkasinda, norm alani He

belirlenen, kendilerine gore hareket edilen hukuk normlari, aym zamandagergek

insan davranislarini tanimlamaktadir. En genel normlar dahi insan davranisini

belirlemektedir. Normlar var ama, biz somut olarak normu gérdigimuzde, normun
arkasinda ya da norma uygun hareket neden insan davranislari var.Yani “olmasi

gereken +norm" ama bu norm sadece kural olarak degil ona uygun insan

davranislari olarak aktariyor.Siz bir toplumun normuna bakti§iniz zaman bu

toplumdaki davranis az ya da ¢ok gorebilirsiniz.Simdi bana arkasinda bir davranis
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olan hcrhahgi bir norm sdyleyin.Mesela Hiz sinirini asanlara ceza verilmesi Pek'
bunlarin bize neyi gosteriyor? Demek ki hiz sinirinin asilmasi gibi bir davranis var
Ve bu eylemi dizenleyen bir norm var Hiz sinirini asmayan bir eylem de var
Normun arkasina baktigimizda ortaya ¢ikan durum iki tane. Hiz sinirinin asiimasi
ya da asilmamasi Normun arkasinda bir davranig, bir eylem alani var Normu tek
basina alamayiz Normu goriyoruz ama normun arkasi da var. Normla dizenlenen

kendisine uygun olarak yapilan eylemler de var. Kelsenin hukuk felsefesi hukuku

\-.yye indirgedigi icin elestirimekte.X eylemini yaparsan Y vajyR”~ini veya
yukamlultkleri ile karsilasirsin.(Austin'in  hukuk sistemi/, sadece yaptirima
dayaniyordu.) =3t amacimiz hukukun saf alanini bulmak.Hukuk—olmadi

gerekenden olana dogru hareket eder ve olmasii gerekenden hareket—ettigj
noktadan itibaren giderek belirginlesir ve somutlasir.Kisi icin hukukun alanini

belirlemek veya incelemeyi yapmak, diydiiri ki siyasetle ilgili olgulari, sosyal
olgulari, kisisel olanlari, belirli olmayan h&i”™eyi hukuk dislasin."x=>y,0lsun en basit
ve en kaba haliyle bu ama amagladiyi seyin bu kadar basit oldugunu

sOyleyemeyiz.Diyor ki; y==>v§™~Q”*ma bir davranis vardir ama amag¢ hukuka bagi

olan kisiyi belirli bir yonlendirm ektir Hukukun en ayirt edici 6zelligi
devlet gicindn 'ilmis olmasidir. Kelsen i¢in hukukun anlami gicin
tekel lestiril mc8idir. Eger kisiye belli bir davranis yonlendireceksek giicin

bunun igcinde bir devlet bir gicinin olmasi ve bu giciin devlet elinde tekellesmesi
gerekiyor, hukukun islevi gucun tekellestirilmesidir diyor. Hukukun islevi adaletin
saglanmasi, hakkaniyetin saglanmasi olabilir. Bentham igin, yine hukukun belli bir
amaci vardi duzen, belirlilik ve o6ngorilebilirlik istiyordu. Kelsen, bir anlamda
hukuktan b ir sey beklemekten ziyade hukukun islevini ortaya koyuyor ve diyor Ki
hukuk gicun tekellestirmesinin arac/dir.B\r hukuk normu ile bir ahlak norm

arasindaki temel ve en Onemli fark hukuk normlarinin yeterliliklerini
\)A. .M L}IX
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Usttekinden almasidir. Gegerliligim anayasadan alan yasa
gecerliligini anayasadan almis olan yasaya uygun

alacak ama

kendilerinden—bir

,tuziige gecerlilik verirTuzuk,
olarak devam eder Her bir norm, gecerliligini bir &éncekinden
gecerlilik aldigr bir énceki norm, kendisinden bir édnceki normunu gecerli kiinim?

olmasi

o/masi gerekiyor ve hepsinden &nemlisi hepsinin Uzerinde grundnormun
grundnormdan alacak Kelsen'm bu

olarak gegcerliligini hepsi

olarak biliniyor her
normal gecerlilik verirken buna

gerek. Ve temel
bir norm gegerliligim bir

hiyerarsisi normlar hiyerarsisi
sonraki

Kendisinden bir

oncekinin oradan alir
Hukukun islevi gicln

Bu da bize ?unu gdsterir:
m 'l

verir.
cufifc  Kkisiyi "Xy

c/ayanarak gecerlilik
Devlet gucunden djir

tekellestirilmesi dedik.Hangi glcun?

davranirina zorlarken arkasindaki yaptirnrm gictdevletgicudirm

1Tunimu Kurali 1Gruridilorni
Gegerliligi igin hi¢bir zorlama bigimin*F I X</lnjrrayfii dayanir.

Varligi maddi bir konudur. /Tfctirgtiihl bilincin mantiki varsayimidir
islevi belirlenmesinifit®*lcvi, Anayasa ve sistemdeki tim

kurallarin
saglamaktir. n Lh/tyrmlurin gegerli kilinmasidir.
CTc$itIi gecerlilik olcttleri icereb il A Yalnizca bir Grundnom 1 vardir.
Bir hukuk sistemindeki kuralJl*£a Cis't?j Norm atifdizene gecerlik kazandirir ve
kiliferin birincil vc ikincil kudfepltsm Ta- |Jayrica tim normlarin kaynagidir.
mmasma olanak saglayarakp.' getejf&lilik | \

kazandirir.

Hukuk siteminde birligi“singlEIE/ 1Hukuk bilimcilerin, turin gegerli
normlarini ¢celismez biranlam alani ola-

rak yorumlamalarini saglar.

dayanmaz.

hukuk

[ iV
1Kendi geceriiUSidibuSt>»jlamda anlam- 1 Etkililik Gizerinden varsayilmistir, o ne-
Idenle gecerli olmalidir.

|sizdir) gosteriloishc”~Syalnizca vardir.

1Kuralin gec<jrJIni ile etkinlifi arasinda jSegimi keyfi degildir ve etkinlik ilkesi-
lzorunlu biAbag”~ktur. ( Tanima kurali I ne dayanir.

lolgutlerrran~da boyle bir hukim icer- 1

|medigi strece) 1 1

Grundnomuniki 6zelligi vardir:

* Varsayimsaldir

> icerigi yoktur.
Oysa tanima kuralinin bir icerigi vardi dikkat ederseniz: Mesela

somutlastirmak icin séyle demistik hatirlarsaniz anayasalarin kendince belli bir

rengi vardir, her devletin izledigi belli bir politika vardir kendini sinirli saydigi bir
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durum vardir.Meksika'da valinin uyusturucu kagakgisi ile bir iliskisinin oldugunun
ortaya ¢ikmasiyla halkin verdigi tepki ile Fransa'da valinin uyusturucu kagakg¢ilari
ile iliskisinin ortaya c¢iktigi durumda halkin verdigi tepkinin ayni oldugunu
sOyleyemeyiz. Bir anlamda bu onlarin hukuklarini genel yapiskanima kural gibi

bir sey.

Grundnorm ise varsayimsaldir Bir de sunu hatirlayin tanima kural, ikincil
kurallardan biriydi esitlik/yargilama ve tanima kurali vardi. Tanima”kurali, hem
.esitlik hem de yargilama kuralina gecerlilik veren bir normdu.Oyso grundnorm
hepsine gecerlilik veriyor ama hepsinin Ustiinde. Yan yana olup yanirsan gecerlilik
almanla dstinden gecerlilik alman arasinda fark var.Austin icin hukuk egemenin

~N T—

emridir demistim. Hukuk egemenin emri oldugunda ,0 zaman egemenin ustiinde bir

hukuktan bahsedemeyiz.Egemenin emri i$e egemeni sinirlandiramazsiniz.Hukukun
egemeni sinirlandiriimas) gerektigi icin ~s”™1'in hukuk anlayisi cok fazla
elestiriliyor. Egemeni hukukun dstine k~f~oruz ve diyoruz ki tanimi kuralindan
gegerlilik alan egemenin emridir hakik™Aesela; ben burada bulunma gecerliligini
Selcuk Universitesi onun yaninda Gazi Universitesi bunlarin tstiinde YOK'ten
aliyorum.Benim  dstimqg[™4S ~ i denetleyen ve kontrol eden bir kurum
var.Grundnorm”™ YOK tepmegimizde peki YOKun olmadigini distinelim.Bu sefer
yeterliligi ve gecerliligi nereden alacagim? Selcuk ve Gazi. Ama zaten bir parcasi
oldugumdan”~~~lilik aliyorum. Diger tiarla gecerliliimi bir st makamdan
aliyorum ben o makama tabii degilim,makamin altindayim,kontrolindeyim, parcasi
degilim.Grundnorm ile Kelsen'in verdigi bir drnek-var diyor ki: Bir baba ogluna
“okula git" seklinde bireysel bir norm yoneltir. Oglu sorar, “Ne i¢cin okula gitmem
gerekiyor?" Baba cevap verir ¢inkiu :“Tanri ana babaya itaat edilmesini emreder."
Oglu tekrar cevap verir: “Neden tanrinin emirlerine uymamiz gerekir?"Babanin
buna verece§i yanit bir anlamda bizim grundnormumuzla da uyumludur c¢inki

bunlarin hepsinin karsiligi sudur: Tanrinin iradi eyleminin 6znel anlami neden ayni
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r f I zamanda nesnel anlamidir? Yan nicin Uinrinin normu gecgerli normdur? Tek bir

jgunun

cilar, I aclk/amasl var inaniyorsan tanrinin emri gecerli normdur.Bir alt metni yoktur,
gunu inaniyorsan tanri normu Senin i¢in baglayici normdur.

gibi /\ % Grundnormneden benim icin baglayici ? Cink hukukun Gstlinde oldudunu,

anayasanin ona dayandigini distintiyorum ya da goéremedigim, icerigi_ olmayan,

varsaylmsa/ olan arundnormun hukuk sistem ini olusturdugunu disundyorum. Nedir

! m 1
o hukuk Sistemi? Bir anayasanin oOlmasl.. Anayasanin benitp haklarimi,
m 1 Ozgurluklerimi, yokimltluklerimi kayit altina almasi ye ‘= davrglljls%élarmm
benim haklarimi, yukamldldklerimi, oOzgurliklerimi  kayit a’an ve a™Mmi

zamanda bunlar hangi durumda dokunulacagini ya da dokunulmayacagdini séyleyen

anayasaya dayanmasidir . 'sy"nin aciklamaya ihtiNI*&ugdu anlarda, anayasaya

I uygun olan yasaya uygun olan bir tizigin <;|kar|Tr/nz:1(3| gerekir.Benim tim bunlarla

bagli oldugum dusindiren sey ne? Nedefk.anayasa, yasa, tlzilk, yonetmelik vs.
I bunlarin varligini kabul ediyorum? Jbfed&nPbir hukuk sisteminin varligini kabul
ediyorum? Neden bu yarglyl katSw w$p yargilanmay! kabul ediyorum? Yargidan

memnun musunuz? :) Hi¢ kimsexmemnun degil ama yargilama yetkisini reddedeni

(-

gordiniz mu? Her kesimden herkes yarglyl elestiriyor ama yargl yetkisini

tanimiyorum diye |

sorunun Cunkld hukuk sistemine bagliysan bu normun varhigini kabul

ediyorsundiffi&Bu normun varli§gi ne zaman kabul edildi? Grundnormunilk olusma

ani, anayasanin olusturuldugu andir. igerigi olmayan, varsayimsallan grundriormu

0 anda kabul etmis oluyorsunuz. Cinki bir anayasanin varhgini kabul ediyorsunuz

ve bundan sonra ydnetenler de ydnetilenler de suna gdre hareket ediyorlar: Onun

” sinirlari disina c¢iksa bile tanimlama yapmak icin anayasaya aykiri diyoruz. Bir
seyin olmadigini séylemek icin digerinin varligina ihtiyacimiz var. Yeni bir anayasa

yapildiginda grundnorm degisir. Dikkat edin anayasalar degistirildiginde degil.

Kastettigi sey su: Kurucu iktidarin yeni bir anayasa yapmasi durumudur. Bunu da
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sununla sinirliyor evet kurucu iktidar yem bir annyosa yapabilir ama Kelsen diyor

ki ortaya c¢ikan seyin her durumda Hukuk devleti olacaginin garantisi yoktur

ti-Ukuk devleti olmadi igm anayasanin hak ve 6zgirlikleri duzenlemeSL.-ijSnISf-h

dpkunulamoyocok—alanlarini belirlemesi bunlarin hangi durumlarda__sinirlarina

mecegini—belirlemesi yarglr ouvencesini vermesi, demokratik ilkelere—uygun

Simasi gerekir Simdi yeni olusturulan durum bunlarin hi¢birisini uymasa bile, evet

grundnormu vardir gecgerlidir

lakin hukuk devleti degildir. Sadece devlettir.
r fc
ercek anlamda bir devrimin basarili oldugunu kabul etmek icin dncelikle; basarih

<7
bir devrim meydana gelmis olmasi gerekir. Bu basarili devrim sonucunda, hikimet

etkili kontrol mekanizmalarina sahip olmal yani direktifimi~™ genel olarak

uyulmali. BU uyma (en 6nemlisi budur.) baski ile~ejil pza ile olmalidir. Son

Sizden vergi memuru da vergi ister soyguncu da vergi ister.

Roébert Nozick: "Vergi gayri ahlakidir." der.Anarko-kapitalistlerin hukuk

anlayisinda,devlet anlayisinda vergi yoktur. Devlet de sizden vergi ister, soyguncu

da sizden vergi ister.Devletin vergi istemesinin gecerli
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olmasi/X.yolmasi,sagladigin kazancin su miktarini vereceksin ve biz o parayr daha

demesinin sebebi,vergi memurunun

dezavantajli olarak olanlara dagitacagiz

yetkisinin arkasinda grundnorm var ama grundnormun oldugunu soéyle anlyoruz-

Vergi memurunun o yetkisini ¢cikardigimizda arkasinda varsayimsal olarak hala bir

yetki oldugunu disintyoruz.Tanrinin 6znel iradesi ne igin nesnel irade olsun

demistik ya hani. Neden tim inananlar igin gecerli ve baglayici bir hale gelsin?
Devlet bir sey soylediginde o alanda bir yasa olmasa bile, bir dizecleme olmasa
bile, o alanda dizenleme yapma yetkisini varsaylyoruz. Soyle diyemeyiz ama bu
alan bosluk istedigimi yapayim diyemiyoruz. Dizenleme yaptigiandafl/ftibaren tabi
oluyorsunuz.Ornegin iscilerle ilgili 6nce arabuluculuga gl~peSTydiyelim ki bunu
Anayasa Mahkemesi'ne tasidik.Ve Anayasa Mahketrfpsipi'n bunu adil yargilanma
ilkesine aykiri bularak iptal ettigini disinelim.Simdi pfal edilen giiciin arkasinda
ne var? Arabuluculuk kanunu ¢ikmis olsa bili™ neye dayaniyordu ? Devlet glctine.

Simdi bu alanda bir bosluk olustu mu? "Etyet. Bosluk var diye isci ile isveren

arasindaki ihtilaflar kendi kendine 'Uzllecek? Hayir. Hala yargi ile baglisiniz.

vergi almasinin arkasinda da iste bb far Vergi meyin bunun yetkisi kaldirilsa bile
arkasinda yetkisi oldugunu var saydigimiz bir durum var. Ona gecerlilik verdigin,
belirlilik atfettigi duf~~igykarsi karsiyasiniz bu da iceriye olmayan varsayimsal

olan grundnorma” imfyor.Kelserie gore hukuk sisteminin tamammnin etkinligi ya

da etkillig/T~¢inde yer alan normlarin \gegerfiliine ve ‘mesrulugunu *
dayan/r~UtWtanima kuralndan bir hukuk sisteminin var olabilmesi gecerli
yonetilenlerin degi!l yetkillerin degisiklik ve

olabilmesi icin hatrrlarsaniz,

yargilama kurallarina kendilerini bag!i hissetm eleri, onunla hareket etmeleri ve
tanima kuralna da i¢cse! bakis acisiyla bagh olmalari gerekiyordu. Kura/ olmadigi
durumlarda bile degisiklik ve yargillama kurallarinin arkasinda dayandig! ikinci!

ilkelere, birinci! ilkelere bagli olmasi gerekiyordu: Hart icin bir hukuk sistem inin

var olabilmesi icin yetkillerin kendilerini baglh hissetmeleri ve uyumalar

gerek.Ke/sen icinse normlarin gecerlive mesru olmasi gerekiyor.itkr-VVildTales)
¥
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1 2017

(6c<;rn hafta ders yapilmamisti  Venedik Tacirinin okunmasi ve Wild
Toles In kararlastirilan kismi icin savunma yazilmasi istenmisti hu hafta Sadece

giris yapikti Oniimiizdeki haf ta daha detayli konusularak )
(Joseph Rnz)

Joseph Raz bizim goérece§imiz son klasik pozitivist Bircok pozitivist var
ancak Kelsen, Hart veul-?_az_donum noktas! gibi Kelsen in dor;m nok-ta5| olmasinin
sebebi 2 Dinya Savasli ndan sonra anayasal devletlere,anayasali devletlere ve
anayasa yargisina temel olusturan disinir olmasi Bir grun™jjtohm tasarimi ile tam
anlamiyla anayasall devletler icin bir temel olusturdugu, hukuk devleti icin bir
temel olusturdu Hatirlarsiniz kendisinin soyledigf~Sey-sdéydu Grundnorma dayali
bir devlet olabilir ama Grundnormun igeri™fii*hiKuka dayanip dayanmamasina
bagll olarak bir hukuk devleti ya da sad$ce%ff devlet olabilir diyordu.Hart ise
tanima kuralindan gecerlilik akfn bir hukuk sistemi ortaya koymaya
calisiyordu.Kelsen'in genel, tim dinyayl kapsayabilecek bir hukuk sistemine karsi

Hart'in hukuk sistemi bir anlamda" daha kisitli.Hart'i okudugumuz kadariyla bazi

hukuk sistemlerim ag[ ilgin1 goérdyoruz bunun sebebi aslinda teorisinin bir
anlamda zayifligi liriz ya da sdyle de adlandirabiliriz Hart da Dworkin de
diyor ki biziati 'iHrimiz demokrasisi oturmus hukuk devlet teorileri o yizden

bellLnokfolarilaydinlatamiyorsa o noktalarin hukukla ilintili olmamasidir. Eger
hukuk varsa teori bir sekilde devreye girip acgiklar ancak hukuk yoksa teori o
noktada yetersiz kalacaktir c¢linki hukukun olmadidi bir alanda tanimi kuralini
anlatmaya calisiyorsunuz ama aslinda orada hukuk yok.Hart ve Kelsen'in hukuk
devletini aciklamak, tanima kuralini acgiklamak, hukuka yeni bir mesruiyet alani
getirmeleri tim bunlari pozitivizm temelinde yapmalarindan dolayi
onemlidirler.Raz onlara gdre daha golgede kalmistir ama klasik pozitivist olarak

yine de Onemli bir didstndrdiar.Raz'a goére bir hukuk sisteminin varligini ya da
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kimligini 3 unsur"i’bakarak aciklayabiliriz Bunlar etkinlik, kurumsal nitelik ve

kaynaklardirHukuk 6zerk oldugu icin icerigini ahlaktan bagimsiz olarak

olusturabiliriz ama hukuki muhakeme 6zerk degildir. Hukuki muhakemeye cesitli
unsurlar etki edebilir ya da hukuki muhakeme asamasinda ahlak girebilir, baska

unsurlar girebilir ve bu bir anlamda hukuki muhakeme agisindan hem kac¢inilmazdir

hem de gereklidir.Bir yasanin varligi ve icerigi hukuk sistemine katilanlarin

teamdlleri, kurumlan ve niyetlerine dair olgusal inceleme ile belirlenir. Soyle

acabiliriz hukuk deyince akliniza gelen ilk gorsel

vs.) Hukuk deyince aklimiza g&len cimle

nedir?(Themis,clippe,tokmak,terazi,

ne peki? (Adalete yonelmis toplumsal yasam dizeni, insgnlatiabeseri olmaktan

¢ikaran kurum,insan vs.) Hukuk nedir dedigimiz zaman aklimiza gelen seyler ahlaki
yargilar mi olgular mi? Hukuk derken neye nasil“ygittigimiz hep diyorum ya gecmis
yasantilarimiz, geldigimiz toplumsal sinif, utfetfm bicimi, dederlerimiz, ailemizin
sosyo-ekonomik durumu, sosyo-kultirel durumu her sey bizim hukuk algimizi

etkiler. Razda diyor ki ayni selsjjgk yasanin icerigi ya da varligi ona katilan
teamuller, kurumlarin niyetlerine dair olgusal inceleme ile belirlenir. Yasanin

varhgr ve icerigi o zamais a mi dayaniyor? Evet, Ister kisinin olgusuna

dayansin ister kisininjdtmk beslendigi toplumun olgusuna dayansin surasi dnemli

ki ahlaki yargiya Jguya dayanir. Bu olgunun dayandigi son noktay! siz ahlak
yargisi olarafazg$tfedendirirsiniz.Mesela tek tek ornek veren arkadaslariniza

giderseh”™~”~"~ta bir ahlaki yargiya variriz ama son noktada onu isimlendirmek

icin variriz. Hareket ettigimiz nokta neden-sonug iliskisi icerisindeki olgulardir. O

yuzden diyor ki hukuk o6zerktir ve icerigi belirlenebilir. Hukukun tanimini

yaparken icerigi rahat bir sekilde belirlenebilir ama is hukuki muhakemeye geldigi

zaman orada artik 6zerklikten c¢ikar mutlaka hukuki muhakeme asamasinda ona

Yasa nedir? Sorusunun cevabl ahlaki yargilar degil

bir seyler dahil olur.

olgulardir. Hukuku digerlerinden farkli kilanjiedir? OjgyJam”~yaniyor-46mam

biz sonrasinda adlandiriyorduk. Tek basina

ama s6)de bir sey var. Olgulari

78
GOKKUSAGI AVM (DOGAN CANTA KARSISI)



t™r

UYKUSUZ KITAP & KIRTASIYE & FOTOKOPI

incelediginizde bir neden sonug iliskisi, bir eylem buna hangi bilim dalini

ile ilgili. Hukuki olarak bakarsaniz olaylara adaletle, hakla,esitlikle
zorundasiniz. Psikolog olarak bakarsaniz olayr daha farkfT k'r £
baglantilandiracaksiniz. Tim bunlann iginde hukuku farkli kilan sey ~Y___ ~
olmasi, kendisini birincil olarak ilan etmesi ve diger tim kuraHon disloroas
Hukuk kurallarinin aislayicihgr’'Nile kastedilen su hukuk yetkinin
kaynagidir.Vetki dedigimiz sey ise egemenligin, otoritenin en kaynog
Hukuk, otoritenin en Ust noktasidir.gtctir. Diger tim davranis kuranar™izer
birincilligi vardir. Hukuk 6zi geriye buyurucuddér”™~mredic|diic.~9er e9eme
kurall ise zaten emredecek ama Austin'in dedigi gibi sadece eroin formunda deg*
aciklama formunda da emredebilir.Raz acisindan hukuk ahlak ayriminin teme ~
olusturan ¢ok ©nemli bir diger 0zelligi /ahlakin yapamayacak— $7kild
davranislarimiza kilavuzluk eder ve diger heftsfej dfflar._ Bir alanda hukuk kura
varsa, sizin ahlak kuraliniz ne olursa olsun sSsyal durtlleriniz ne olursa olsun
orada uymaniz gereken tek bir kuraAardi”™~o da hukuk kuralidir. Hukuk kuralinin
bu 6zelligi onun dislayicinc”™ ajjla&ina'‘gelir. Kendi kuralin ne olursa olsun hukuk
kuralini uygulamak zorund”~”ah hukuk diger hepsini dislar anlamina gelir.Hig
kendi ahlak kuraliniza hukuk”kural ile celistigi oldu mu ? (Hayvanlara verilen
zararin mala zararToiarak degerlendirilmesi) Kisisel kendi ahlaki durusunuz ne
olursa olsun ¢”~t"apslanmasak bile hukuk buyurucu olarak en Ust olarak disladi mi?
Evet.Rahqt™izl|k duyuyorsunuz ama dislayici. Hukuk kurali egemen mi onun disinda
bir sey uygulayamazsiniz bu durumda kisi kendisi ve agisindan biraz daha eyleme
geciyor. Raz, hukuki pozitivistler 3 sey iddia ederler ve 3 sey dogal hukukcular

tarafindan surekli elestirilir:

1. VToplumsal tez: P.ozi'Ei_\iistIerin iddiasi hukuku ahlaki kaygilara atifta
bulunmadan acikTayabiliriz Dogdal hukukcular da bunun mimkin olmadigini

soylayorlar .
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”» V I I Ahlak tep: Hukukun ahlak» c/egeri var midir yok mudur?( dogal

hukukgulara gore vardir pozitivistlere goére yoktur) teaz ise hukukun ahlaki

1
I 1 deden ne ickin ne de mutlaktir. Ne kendinden getirdigi bir ahlaki degeri vardir ne

de kesinlikle bir ahlaki degeri olarak mutlak bir durumu vardir. Sadece toplumun

I I durumuna,kuralin durumuna gore dedgistigini soéyluyor. Bir hukuk kuralinin, bir
— -

toplumda ahlaki bir degeri varken ayni hukuk kurali bir baska toplumda ahlaki bir

1
I deder tasimayabilir.Cikardigi sonug su ne tam anlamiyla dislamak”~gerek ne de

mutlak kabul etmek gerekirJtdem pozitivistler hem de dodal hukukgulara bir

I elestiri sunuyor ama son noktada ne mutlak ne de ickindirAgplumdantopjuma

degisir diyerek pozitivistler ile daha yakin bir iliski kuruypr”™Bir diger anlamsal

tezi hak, 6dev, hakkaniyet, adalet gibi kavramlar ayni zamanda etik felsefesinin

de konusudur ama hukukta ve etik de ayni anlgO\ tasiimazlar.kaz kendi hukuk

I anlayisinda toplumsal tezi kabul ediyor. //m >

Ii. Toplumsal tez, ahlak tezi ve anlamsal tez arasindan sadece toplumsal
hukuk sisteminin

1 tezi kabul ediyor ve diyor ki jAlumsal teze gb6re bir

tanimlanabilecedi (u<Tunsur v~r~h| Bukinlik kufum”al nitelik  vfaf kaynaklardir>

iciklayabiliriz,ahlaki sorular her Uug¢linden de

) Hukuku ahlakr atif yapr
dislanmistir.(kurumsal™ ™ ™ N tkinlik, kaynak) hukukun kurumsal niteligi yasalarin

belirli kurum larla™M kf*He goére belirlenir.Ahlaken kabul edilebilir olsalar da bu

tir kurumla~BS”poul edilmeyen bir sey yasa degildir ya da ahlaken kabul

edilemezmis® da yasa yapan kurum tarafindan kabul edilmisse yasadir. Bir

anlamda pozitif hukuka benziyor. Bir kural ne zaman hukuk kurali haline gelir?

Egemen onu yasa olarak dizenlediginde ya da herhangi bir seyin iginde

dizenlediginde onu hukuk alanina tasimis olur. Onun disinda var mi? Var ama

] pozitif hukuka dahil mi? Degil.Bunun kaynak teziyle,etkinligiyle ve kurumsal

teziyle tamamen uyumlu oldugunu séyliyor. Nasil etkin olabilir? Hukuk sistemi

Toplumda c¢ok basit bir kural var. Surekli

tarafindan wuygulaniyorsa etkindir.

goruyorum, surekli de tartisma konusu ne zaman otobuse binsem yasadigim bir
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C f 7a”s,n Ya?hlar otursun. Bir ahlak kurali mi? Bir toplumsal kural mi?
a* Sa™a’”™\r mV'2? Bir hukuk kurali mi ? Hayir. Bitin bunlar ahlaken
Lilir olabilir ya da olmayabilir ama etkinlik bu.Kaynak dedigimiz zaman

diyor. Basta dedi ki (Raz) hukuk Ozerktir, kendi icerigini belirler.

Arkasindan dedi ki- uylul< buyurucudur,diger her seyi dislar. Sonra dedi ki;

~

unisal nitelik ve kaynak tezi pozitivistlerin toplumsal tez adini verdigi

ahlaki kaygilarin dislanmasi teziyle tamamen uyumludur .Az

once verdigimiz érnege donersek; bunun bir ahlak kurali oldugunu kabul ederse
ve de toplu tasimanin bir sonucu olarak bir gin meclis s6yleyapmaya
karar verdi.65 Yas karti kullanan tim yasllarin otur#”~Sryénunde kanun
cikarilmasina karar verilmistir.65 Yas karti kullanan bir “en¢ ayaktayken bir
yasll oturuyorsa :D 25'ten kicik herhangi birjjn¢% iruyorsa kendisine toplu

alanda oturma kuralini ihlal eden Para cezaSl veri'meSi

kararlastiriimistir. DUsUnin genc¢ oturdyb|i“6S yas kartina sahip amca geldi,
etrafina bir bakindi, genci gorip basirja Usinti, kalk ben oturacagim dedi, genc de
kalkmiyorum dedi, amca aradii™T I"n 2B 1478689 sefer sayilll meram -yaka
otobiistinde oldugunu kendisine”ef vermeyen bir genci ihbar etti, ileride trafik
gevirdi,polis TC kimlin~ef;1™a isleyerek 90 TL cezayl kesti ve makbuzu verdi.
Yasllarin oturma”prur\salini bdyle bir uygulama ile ¢tzdik mi? Evet. Peki bu
ahlak kurakr;hin7Kuralina donusirse toplumsal tez ile nasil uyusur?”™Az 6nce
dedik ki~~hfofei kaygilar olmadan hukuku aciklayabiliriz, toplumsal tezin temeli
buydu. Kaynaklar tezinin temeli de bu. Hukuk 6zerktir, sadece hukuki muhakeme
O0zerk degildir demistik.Celisiyor mu? Hayir ama hani hukukun kaynagi ahlaki
kaygilar olamazdi.Neden bdyle oldu?Yasanin varligi ve gegerliligi yasaya
katilanlarin teamdilleri  toplumsal olgularla belirliydi. Ama ahlak alani hukuk
alanina zemin olur diye bir kabul yok. ahlaka dayanan bir toplumsal olgu, dine
dnynnnn bir toplumsal .olgu da olabilir, ekonomiye siyasete dayanan toplumsal

olgular da olabilir bu toplumsal olgu hukuk alaninda kendisine karsilik bulabilir.
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Ama bu bir zorunluluk degildir.Kaynak tezi demistik ya kaynak zorunlu degil. X =

y degil. [Toplumsal olgu olarak baktigimizda oradan alip oraya koyabiliriz bir

ahlakla celisedebilir ahlakla

kurum onu hukuk kuralh haline getirirken

ortusedebilir ama onu hukuk kurali haline getiren ahlaki bir kaygl degildir en ust
yetkisidir egemenin/.Hukuk ve ahlak kurali arasinda ayrim yapildiginda hukukun

toplumsal diizeni saglama islevi vardir ve bu toplumsal dizeni saglama islevini

de yerine getirir. Pozitivistler, hukuk ve ahlak alanina ayirmak

digerleri
baktiklarinda, hukukun duze(m islevini

istedikleri icin sadece buna

inceleyecediz ama bir pozitivist olarak onu degerde”™ bagipnsiz olarak

inceleyecegiz, degerleri katmayacagiz. Dogal hukukgular dlulb ™ $tiriyor ve bu

noktada pozitivizmin eksik kaldigini soéyluyorlar Njnl<ii degerleri  katmadan

degemfolatilabilir ama bu hukuki

incelemelerine imkan_yok Razin  gorisu

pozitivizmin degere dayandigi anlamina gelm$&Pozitivistler ahlak alanini hukuk
alaninin disinda biraktiklarini soylerler~mpaffiyargiclar 6értiilk bir sekilde ahlak

kurallarina atif yaparlar.Aslinda huMik alaninda ahlak kendine ortiik bir sekilde

yer bulur. Yani bir sorunu ¢co™~m~ngf¢, somut hukuk kuralini uygulasa da ister

istemez 6rtik bir bicimde iralina atif yapar. Raz, hukuki muhakeme 6zerk

olmadigi icin ,muhak~""~~~amasinda ahlaki kaygilar Ortiik bir bicimde hukuk

alaninda vicut b ~ama kaynakl hala yer almiyor kaynakta yer almadigi icin

de yine pozta e calisan bir sey olmadigini soyluyor. Hukukun dstinligine
biayuk n atfediyoruz. Deniliyor ki hukukun dstinligid var ve bu bitin

sistemlerde yer alan bir durum. Hukukun ustunligi neye yarar? iktidarin keyfi
uygulamalarinin 6niine ge¢mek igin vardir.Razi¢cin hukukun ustinligd bash basina

kendince bir erdem degildi bir menfi erdemdir. Bir hukuk sisteminin, hukukun

Ustinligt ya da hukuku olmakla ilgili yUkamliliklerimizde birincil degildir.

Kastettigi sey su: Hukuk, adalet, mahkemeler gergcekte var mi bunlar? Gecgen

hafta zamandan 6rnek vermistik. insanin algiladi§i zamanla var olan zaman ayni

sey mi? insan zamani almak icin saati icat etti.
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MoJfrn Tint™< Ch*\pim
rn.'tn i\'\ ke b.r &&= d>ixd Ayni sHoldr muhkrmc ynnji. sistem
A nu\-hs\s Kinlar .nsanm krndi uul rllu)i kuramlardir Aslinda hoylr

<\ wk \c bir kurumu x»cat ediyorsunuz Sonra da bu kurunum igim
ieiduf\jyor$unu: fVki hukuk da mi? Evc.t hukuk da icat edilmis bir sey O ylzden
Aukukun  Ostinligd dedigmuz  sey  degil icat ettigimiz  Say  Ustinlik
atfetmemiz Hukukun dstinluga itibaren keyfi hareket etrmttipTiplemek Peki
ktidann keyfi hareket etmesi neyin sonucu™ Hukukun, Demek ki sinirlama
mekanizmas! yok ya da etkin degil. O da hukukun sorunu. iste butun bunlar
aslinda hukuk alaninda olusturuldugu icin menfi efioemVirdir Hukuk ustun oldugu
surece icten iktidar keyfi uyguIamalarc"’\bulunmayacal?tw iktidar keyfi
uygulamalarda bulundugunda hukukun dstinligind iddia edeceksiniz ama aslinda
kisi de yok. Her $ey yolunda gidiyorsa diyorsunuz ki hukukun dstanlagd var?
Neden c¢lnkil iktidar key”Nil®uygulamalarda bulunmuyor. iktidar keyfi
uygulamalarda bulunmaya basladiginda hukukun Gstinligu diye bir iddia ile ortaya
cikiyorsunuz. Bunlar me_nfi_erdemlerdir ve yapilmislardir. insan kurumlaridtrlar.
Hukuk alaninda bujtd|Rg”~uz seylerden biri Raz djyori ki_hu alanda buldugumuz bir
sey ve bunI™ ™2 erdemlerdir>Bjri olmadan digeri ¢cikmaz.Aritoteles de diyordu
ya bir seyi karsiti ile algilariz diye. Dworkin kisinin hukuka uymakla ilgili ahlaki
o6devi olmadigini soéyler.Hukuki bir 6devden bahsetmiyoruz.Uymazsaniz yaptirimla
karsilasirsiniz.Ama hukuka wuymak ahlaki 6deviniz yoktur eger siz onu
kabullenmediyseniz. Pratik Akla gelirsek gordiguntzgibi hukuk alanindan ahlaki
cikariyor Kaynaklar tezinin temeli ,ahlcLkLkLygilarirL~dislamp,Jnm<imeri”~ojgulara
dayanan bir hukuk anlayisi. Ve diyor ki evet bir ahlaki kaygilari ¢ikariyoruz ama

insanlar neye gore karar verecekler? Diyelim ki X ve Y gibi iki hareket tarzim

olsun. X ve Y arasinda hangisini se¢gmem gerektigine dair bir se¢im yapacagim. Bir
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kart
n K X vi Y hareket tur/in var lkinu karh (fktirr. firdi K X

9Cf Ceklestirmek /orundasin Ucuncu karti ¢ektim cunku ilk hnrekeTiru

t?1,rmoni s°yleyen bir kural var iste XAY nedenler' arasindaki hareket

anall Thomastan sonraki tum dusiUndrler dogjal hukukgu olsun

~ 1'VISt 0iSun Sur*Ki nasyonalitcye atif yapiyorlar Tartan c¢ikarlarini koruyan
~X'or veren bir birey X ve Y arasindaki durumda aynisi X ve Y

- nedenleri tartiyor insan her raman iktisadin hukukun bahsettigi gibi

y 1 harLkct tarzlarindan hareket etmez insan bazen rasypnel. olmayan

y er de yapar Cidden yapmaz miyiz™ Mesela cicek alma”™ ne Hidar* rasyonel
eylem? Karar verme mekanizmasini da bir sekilde ~¢i%tumamiz gerekiyor

¢ nku ahlaki kaygilar disladik Mesela ¢icek almak i(®ligilil 6rnedi donersek evet
mahyeti ¢ok fazla cok kisa surede oluyor ama bir or&™a niye 6lgmis oluyoruz™
Olcilemeyen birim faydasini dedil de biz™oglacfii manevi faydayr X ve Y
davranislari arasindaki nedenleri tartar#, ~e”~ger X davranisini segmem igcm bir

de kural varsa bu bizim icin ikinetikeden haline geliyor aslinda X nedeni ve Y

nedeni ve bir de kural var raldan sonra diyor ki digeri icin dislayici
niteliktedir. Niye Y davrg arsin ikinci derecededir yani sunu demeye
calisiyor.X'in nedenle” hin nedenleri var Tarttik X agir basti Birde X igin

uygulamam gerek”iryoniinde  hukuk kurali var. Bu hukuk kurali Y'ye karsi bir
neden olarak”™jj™"'yi neden yapmamallyim c¢unkd x icin hukuk kurali var. Bu
Yye derecede bir hukuk kural haline geliyor ve bir anlamda geri
dislayan bir kural haline gelmis oluyor ama hareket noktamiz- ahlaki kaygilari
cikardigimiz icin bir aciklama zorundayiz- nedenlerimizi ve Y nedenleri
arasinda bir tartida bulunuyoruz. Ve bu nedenle nereden x igin bir hukuk kurali
var. X icin hukuk kurall varsa bir yasa var. Yasa bir ddev yikler.Bu 6dev hukuktan
kaynaklandigi i¢in diger tim toplumsal muhakemeleri disarida birakir. Sonraki
kisma gelirsek X davranisini yapmak icin bir hukuki 6devim var. Peki bu hukuki

ddevi kabul ettigimi anda X davranisini yapmak icin bir ahlaki 6devim de ortaya
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cfRm¥¢ olmuyor mu~ En&r_sadece disaridan agiklayan bir kisi iseniz, hukukun ne

/\7 N\

~  hukuk oldugunu aciklamakla ilgili bir pozisyondaysaniz bu sizin igin

___ fanedir Bagimsizdir onrnk kabul ediyorsaniz o andan itibaren sizin

~ 7 — gymi2 vnr rin”baah ifnde'olur sizin icin ayni zamanda x ahlaki

7 m *fade olur hisnnrinn agiklama konumundaysaniz

k,r badedir. Su sekilde acikhyor bir Katolik'in Rabbi hukuku
" tsunelim.Yahudi bir arkadasiyla bir lokantaya gider. Lokantada
N Qr omuz pastirmasi yemeli miyim? Rabbi hukuku uzmaninin

AN A Sudur Yahudi dini 6gretilerine gére domuz pastrirpasi yenir mi

a~udi degil ve Odinin 6gretileri ile kendini baglh hissetmiyor

v ugna iliskin agiklama yapan Kkisi durumunda. Bu durumda

Atalik icin konunun uzmani olarak soyleyecekIM~u~un~U bir ifadedir. Ancak
kendisi de YaRhudi elsaydi o zaman sdyleyeceg@i iadeler onun igin bagl hale gelirdi.

Teparlayacak bluresk( KMERr beaifigs frsirT kargglarimizL verirken nedenler

arasinda tartariz.Hukuk kurali benim,icin emredici olmasindan dolayl neden olarak
On siraya g|kar_ Bir k|$|n|‘n 'huk : adlarina Uymazsak kendi ahlaki kurallarini

uymasa bile yararsa alinn™ajsindarf dolayidir.Hukuk kurali benim ahlak kuralimla
VAN

h L]
celistigi halde hukuk ki“lIfmaljyuyor olmamin tek bir agiklamasi var «Ne hukukun

Ustinligd ne de baska”r sey sadece benim yararima olmasidir.
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30.11.2017

(Sinifa girerken orta kapiy litfen carpmadan girin!)

Dworkin ve Hukukun Ahlaki Buttunlagu

Hukukun kaynaginin ahlak ya da herhangi baska bir deder olmasina iliskin

Kaynaginin kesistigi noktada olabilecedini kabul etmek mumkin degildir. Mutlaka

kesisir ama onu tek bir noktaya indirmek hukuki pozitivizm acisindan kabul

kaynaginin 6zerk oldugunu, hukuki muhakemenin 6zerk olmadigini hukuk ahlak

iliskisinin hukuki muhakemede gd&rulebilecegini kabuldetmi?Ji ~vvor/Nn insisteminin

bitun olumlu gtzel yanlarina ragmen sistemine gerebilecedimiz en temel elestiri

su: Dogal hukuk dinyanin genelindeki huki”™ (tola”™si icin  butin bir aciklama

saglar, pozitivizm dunyanin genelindeki hukukilin aciklama saglar, realizm saglar,

liberal hukuk teorisi zaten dunyarifc geneline iliskin bir sistem olarak ortaya

konulmustur. Marksist hukuk®~~iDUtin yaplyl agiklamaya yonelik bir teori

olarak ortava cikmistir.bworkin ~kendisi basta diyor ki Benim teorim sadece ve

sadece hukuk devletimiati. demokratik tlkeler icin gecerli bir teoridir. Bu teori
|

digerlerine uygulanamaz, uygulanirsa sonug, allnamaz. Kafaniza takilan sorular

olursa butinctffelmadigini disinin. M Genel olarak 6zetlemek gerekirse teorinin

Jirt) hukuki pozitivizmini elestiri izerine kurulu.Hart, olan ve olmasi
gereken hukuk ayrimini, en azindan inceleme maksadiyla olsa bile surdurdlmesi

gerektigini distnuyor.bworkin ise, olan ve olmasi gerekenluikuk'aynmmm-kabul
edilemez oldugunu soyluyor.biyor ki Harfin sisteminde hukuk nelerden

olusuyordu?
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HA

UVKVK. = ZIZttJCfL KVI1LALLA&, + IKtVCtL KVHALLAA.
AULAYtSI

tfC&iSIKt.iK  YAtAIVAMA taajtma

SWOEKIMEK\IEALLAE+ KUUAL_OLMAYAAJ 5Y7VWAET7LAE
(l1ke +Siyasa)
'V

nTanima kurall ayni zamanda butin sisteme sfeSSHiligini  veren
kuraldi.Birincil kurallari, insanin ilk olarak koydugu temel Kkurallar olarak
acikhyordu. Ondan -sonraki kurallarin hepsi, o tcrriel kurallardan bicimlenerek
gelisen, ondan koklenerek gelisen kurallardi. Ancak Hart'in sistemine baktigimiz
zaman hukukun kurallardan °*uStuQuT' A A~Aiz. Dworkin diyor ki sadece
kurallardan olusmaz, kurallar ve kural dmayan standartlardan (ilke ve siyasa)
olusur. Dworkin icin hukuk," butindil™bifr agdir.Hart'in  sisteminde -tanima
kuralinda-Hart zaten kendisi™ ediyordu ve diyordu ki; tanima kural bir
kuralin hukuk olup ol anlamaya yarayan bir kural degildir. Sisteme
gecerlilik verir ama,hd tanimaya yarayan bir sey oldugunu ortaya
koymaz. Dworkil n dolay! diyor ki -Olan ve olmasi gereken ayrimina karsi
¢cikmasinin su sekilde acikliyor cinki biz "olan" dedigimizde pozitif
hukuku, "olmasi gereken" dedigimizde degerleri,ahlaki diger istenenleri talep
ediyoruz ama bir tanima kuralina uygun degildir olan ve olmasi gereken gerekeni
ayiran, hukuk kuralini ahlak kurallarindan ayiran bir tanima kurali mimkin
degildir. Bu nedenle hukuk sistemi kurallar ve kural olmayan standartlardan
olusmakta. Bu kural olmayan standartlar ilkeler le si urrvLlke ve siyasalar

da siyasi ve ahlaki, sosyal, ekonomik ve dini olabilirler. Dworkin N noktaya

deginiyor pozitivizm ve Hart'in pozitivizmine iliskin olarak pozitivizm temel olarak
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hukukun bir diizen ve uzlasi araci oldugunu kabul eder ama hukuk diger uzlas

araglarini,eger pozitivizmin temel ilkelerim kabul edersek, hukukun sadece

kendisini bir uzlasi araci olarak kabul ettigini ve diger uzlasi aracglarina tahammiil

gttigi sonucu ¢lkar bunun disinda hukukun bir anlami olmaz diyor. Hukuk sosyal
0 °

duzem saglayan bir fonksiyondur.Hukuk genel olarak dizen saglayici bir aractir

Hukuk bunlari yaparken sadece pozitivistlerin soyledigi gibi digerlerini bastirip ya

da digerleri ile arasinda bir uzlasi olusturup sistemi devam ettirmez Ve

pozitivistlerin soyledigi gibi eger hukukta bosluklar varsa- ki kast*itti§iwu: Hart

kolay ve zor davalar oldugunu soyluyordu ve zor davalarda yargiun takdir yetkisi

vardl.-fozitivizmin bu iddiasini kabul edersek; hukukun tornam olmadigini kabul

etmemiz gerekir.Hukuk natamamdir ¢iinkii bosluk vardir.Bir zor dava varsa yargic
0 zor davayl ¢ozmek icin takdir yetkisini kullanacak ve Hart a gore yargi¢ orada
yemden hukuk yaratiyor. Dvvorkin ise diyor kf eger ounu kabul edersek o zaman
sunu da kabul etmis oluruz hukukta bgslukfim vardir ve hukuk tamamlanmis

degildir Yargic aslinda bir zor davapjft gézerken hukuk yaratmiyor, sadece ilke ya

da siyasay! kesfedip ortaya k ibrw 1a kendisi yeni bir dava yaratmiyor Buna

iliskin olarak da soyle bir ir: Ingiltere’de bir kisinin sinir krizinden dolayi
tazminat alabilmesi Tinir krizine sebep olan olaya birebir sahit

olmasi,yasamasi -jfc.'ekiyi3T. Kadinin, kocasi ve c¢ocuklari trafik kazasi gecirmis,

Komsusu ka4 Ljlarak hastaneye go6turmis. Kadin hastaneye gitti§i zaman
kocasini ~o~Bflarimn acilar iginde inlerken gormus sonrasinda da kizinin éldagani

sOylenmis Doktora kizini sorduunda ise kizinin zaten olay yerinde hemen

oldugunu 6greniyor, kadin bunu duyduktan sonra sinir krizi geciriyor ve Daha

sonrasinda olay mahkemeye tasinip dava ettigi zamanda sinir krizinden dogan
zararinin tazminini talep ediyor.(ayr bkz Mcloughlin v OBrian karari)
Pozitivist acidan bakarsak bir bosluk var mP Sinir krizinden dogan zararin

tazminim istiyorsan olarak birebir sahit olman gerekir. Kadin birebir sahit olmus

mu? Yargicin verdigi karar tazminat talebinin reddi yoéninde ancak lordlar
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kamarasi bu karari bozarak kadinin Tazminat hakkin,r .
Pozitivist tezi oldudu gibi kullanirsak, olayda bir sorun yo'

bir uygulamamiz gerekirdi Lordlarkamarasinin  bu kara. -—

noktasi su oluyor Tazminat hukukunda hangi durumda magdurur z-r-

edilmesi ahlakidir? Bu kadin olaya birebir sahit olmus sc/ibr ~ f Asir ™
yasadigini disunebiliriz olay yerinde degildi belki ama hcS~a~e/e geldrg -r
tim etkiler hala devam ediyordu.Tazminata hukmediliyor /e DworWAn burcocn

yola ¢ikarak; Hart'in sdyledigi gibi bir zor dava oldugunu kabul etSgydfK u.crd!ar
kamarasinin hukuk yarattigini kabul edersek séyle bir durum ortaya oyc™

X (Olay) » X (Lordla; Kanamasi)

O

Hukuk acgisindan bunun kabul e<”tej~£;b~dugunu disintyor.Eder Hart m
soyledigi gibi bir karar verici unsuru n hiifejk yaratmis olsa siz onu aiarck geriye
yurdtdyorsunuz ve oncesindeki % uyguluyorsunuz. Bunu kabul etmiyor ve
aslinda orada olan seyin lemini bir batun olarak ele almak gerektigini
ve o0 alanin bozulmamas”™ki™“m verilmesi gereken en dogru kararin verilmesi
gerektigini sodylen v|]Bunu'yaparken de vyargic ilke ya da siyasadan hareket
eder.Bunu "yargic bworkin'i» hilkul<— giHphiynt iliskisinde yrrYiir
commonlgw»J]cinndeki son halkayl olusturdugu icin bu son halkaya gore karar
vermesi gerekir.(Bkz:Zincir Romanlar/Fi-Ci-Pi/Alacakranlik vs.) Dvvorkinin
sOyledigi hukuk sisteminin butincil ag olmasi -bir zincir roman olusturmasi- tim
commonlavv sistemi buna benzerdir. Her bir yargi¢c son noktayi koyacak-o an igin-
kendisinden o©nceki hicbir karari- batincdl sistem bir 6rimcek agr diastunuh
bozmayacak, aynen devam edecek, kendisi bir cimle ekleyecek ve kendisinde!
sonra ayni sekilde devam edecek. Cumleyi bozdugu anda bir uyumsuzluk ¢ikar Bi

zincir romanin yazari gibi yargl son noktayi bu sekilde koyacak. Yargicin, Ham
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soyledigi g,bi bir Hukuk yaratmak degil, bir zincir romanin yazari gibi son noktayi

eklenmis bir sekilde koymasi gerekir.Bu nedenle de hukukun Usttinde baska bir
hukuk yoktur; hukuk, hukukun igindedir. (Bkz:Efendi-Kdle Diyalektigi/Hegel)
Dworkin'in sistemindelikehin temelinde hak , siyasanin temelinde ise.amacg

vardir ilke, adaletin hakkaniyetin ya da ahlakin baska bir boyutunun gerekliligi

Lem uygulanir. Siyasa ise belirli bir amagla uyaulanir.ilke hak temellidir, adalete,

hakkaniyete, ahlaka baska bir boyutta yaklasip onun gerceklesmesi igin

wgulanirken: siyasada amagc siyasi, ekonomik sosyal herhangi bir.'unsur olabilir
Karar verilirken yargic ilke ve siyasa ile karsilastiginda d daima ilkeyi

secmek zoruncjadir.divelim ki ilkeler karsilastiyargic ilk ide agirliklarina

gore karar vererek hukiim kuracak. Mesela yasam */vicut butunlugu bir

ilke olarak bu ikisi karsilasabilir mi? Sizce hangfs~IGia agir basar? (Tabi ki
yasam hakki ) Gercek bir olay ve mahkemey”~yoj~iffedr farkl bir sekilde ¢ozime

ulasti. Genc¢ bir kiz rahim agzi kanseri.~SfefHfeshis edilip tedavi edilirse sorun

yok ama yasa bagll olarak ve tec”™Ain uygulanacadl seylere bagh olarak c¢ok

tehlikeli olabiliyor ve kizin mh~fiii“mamina yayllmis durumda kanser eger
ameliyatla tedavi edilmez”jj&r™lecek yasama hakki vs. vicut butunligu.Aile

kizim ameliyatini kesi¢c”™ ~ U fail etmiyor.Doktor, ailenin izni olmaksizin ameliyati

gerceklestiriyor yzktaora dava aciliyor sonucta ailenin izni yok. Sonu¢ ne olurdu

bilemiyoruz taraflarin uzlasmasiyla nihayete eriyor. Bu olayda 2 ilke

karsilasti™ j~ agir basani sectik.ilkelerin uygulanmasi icin taraflar talepte

bulunabilirler ancak siyasalarin uygulanmasi i¢in taraflar talepte bulunamazlar.

"Benim bir o6ncelik hakkim var, benim siyasam daha degerli, uygulayn."

diyemezler.bworkin 6rnedinde hukimet ekonominin canlanmasi icin c¢esitli

kararlar alabilir. Bu kararlar ilke dedil, siyasalardir cunki sosyal, ekonomik

herhangi bir amacla hareket edilmistir. Ekonomiyi canlandirmak icin 2 yol

secmistir:
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DYol yapimi

) insaat yapimi (Kentsel donusum)

kisim belirledikten sonra siyasa sahibi kisiler benim siyasam

diye talepte bulunamazlar.Hiukimet kentsel doénisimi secerse. Yol

$

etleri dava edip de benimkini uygula diye bir talepte bulunamazlar ya

olursa Ancak ilkeleri agisindan herkes kendi ilkesinin daha 06n

dugu hususunda talepte bulunulabilir. Cevre hakki vs. Yatirim Hakki

korsdgstigi zaman siyasa tercih edilemez ilkeler kendi icinde

~ as$tlclindQ agirhiklarina gore secilecekler.ilkeler yaristigi zaman bir mutlaka
agirhgina gore secilecektir orada Dworkin'in sdyledigi commonlaw zincirinde bir

olan yargic Oncekilerle butincil bir karar verecek gibi bir iddiasi

ar.ilkelerin catismasina iliskin verdigi 6rnek su}” fsfkendi dedesini 6ldliruyor ve

yni zamanda mirasc¢isi mesru bir sekilde g~erclt, vcltiyetnameye gore zaten Kkisi

mirasgl beklememek icin dedesini 6ld™ "V 2™isinin mirasi almamasina yodnelik

herhangi bir kural olmamasina ragj$|| oraia da eger Hart'in agisindan bakarsak

yargi¢c zor davayl ¢Ozmek ic™%ir, kfcmal yaratmis durumda Dvvorkin agisindan

bakarsak ilkeler, siyasalarcYeskufallarm batuncul

agina goére yeni bir~kardr
veriyor ve diyor ki kis™"ke;i~?eyleminden bir sonu¢ elde edemez, yararh gikamaz.

Kisinin kendi eyl yararh c¢ikmasi kabul edilemez oldugu icin mirastan pay

almasi da beklj~"™eS. Buna karsi goéristen olanlar ise bir kisiye bir suctan kag

ceza venf|~~cegini soruyorlar,

zaten hirriyetinden yoksun birakma cezasina

mahkum olan kisi bir de mirastan yoksun kaldi bu ikinci ceza degil mi? (Mirastan

yoksun kalmasi bir hak yoksunlugudur ve hak yoksunlugu da bir ceza degildir. :))
Dworkin’in Sisteminde kurgusal bir yargi¢c vardir.Kabul ettikleri mitolojilerinde en

Onemlisi Herkul’'dur.Herkul kurgusal tasarlanmis bir figardir(Dworkin biliyormus

Herkilun gercek olmadigini dyle bir sizofrenisi yokmus :D)Herkul o&yle bir karar

verir ki insan ustl beceri, 6grenme, sabir ve basirete sahip oldugu icin her gimirtv

verecegi tum kararlar adildir, herkes icin en dogru karardir ve Herkil herkesin
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I tatmin olacadr karan bulur Ovvorkin'inHerkilu olusturma amaci su Kisiye
kendisini belirlemek icin bir kistas vermek Siradan bir yargic sekilde
< k( 1 dustnerek karar verme mekanizmasini baslatacak "Herkul olsa nasil karar

verirdi?"bworkin acisindan hukuk sistemlerinde vyargiclarin kendilerini  6lci

alacaklari birinin olmamasi bir kistasin bulunmamasi hukuk sisteminin en buyuk

1
sorunudur. Mesela style bir sey var-Moderniteden itibaren, bizim modern dogal
1 hukukgularimiz dedigimiz sosyal sozlesme teorisyenlerinden itibaren wvurgu
surekli ne tizerine? Tnsan/Birey iizerine.Ve o bireyin rasyonelligi+k§/r(1)di faydasini
I * gorebilmesi Uzerine.Burada yargicin yapmasi gereken sey Herkil G bir kistas
olarak alip "Herkil olsa ne yapardi?" Uzerinden gidip zor daValdri ¢dzmek icin
1 kendisinee bir hareket noktasi bulmasi. Cunki Herkdl sistemin tamamini

I biliyor.Gworkin'in sistemindeki bir baska énemli™ fa&"tek dogru yanit"
Hukuk sistemlerinde tek bir dogru yaOft?~ardir. Davanin sonucunda o tek
Ay 1 dogru yaniti ulasilir.(Ve ekleyerek olsa -akuitesi 6grencisine soylediginiz
zaman buna karsi ¢ikacaktir der.)
I Sizce her bir davaninjtek bir ~dogru yaniti var midir yoksa Divorkin in
soyledigi gibi karsi mi ¢iki”™ rs™ ™ ? (Tartisildi.) Gworkiriin 6rneg@i su sekilde: Bir

satran¢ oynayan iki kjsh.' distnin.Bu rakiplerden bir tanesi rakibin dikkatini

dagitmak igin dudak altindan pis pis siritiyor. Bu noktada satrang kurallarina gore

bu hareketin”anlGtni”*e olabilir? Diger oyuncu lstinde nasil bir etki yaratabilir?

Oyunun gidisatini etkiler mi? Yargicin tek bir dogru yanita ulasmasi gerek ve buna

uygun olarak bir karar verecek bu karar dogrultusunda da oyun ya devam edecek

J ya da oyunculardan biri diskalifiye olacak . Soylemek istedigi sey su: Siz hukuk

felsefesi sinav kagidiniza kars! idari yargida dava actiniz. idari yarginin yaniti su

J olabilir mi? Ogrenci dersten ge¢cmis olabilir de gegmemis olabilir de. Kosullar s6z

0 m
konusu oldugu zaman insanlarin icinde onun dogru olmadigina dair bir sey

] olusabilirbowoH<inJek bir dogru yanit ile.kastettigi yargic tek bir seye karar

verir ve onun dogru oldugu distnulir ama bunu Herkil ile bitin olarak disiinmek
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gerekiyor.”~Ortaya c¢ikan dogru yanitlar insanlari tatmin etmeyebilir B

durumlarda kamu vicdanini da rahatsiz r~/nrkin'inbu durum igin getirdjS|

acglklama su: ilko da siyasa g6z ardi edildi§i sadece kuraldan hgj~kei-gdildigi

icin boyle bir sonur ortava ¢ikm.stir. Bu ilke ile ~ y”~n\nr\ kovarkerLdej/Qrcltig"

yapilirken rakip amaclar birbiriyle catisir ve bu rakip amaclar catisirken bireys

hakkin, toplumun c¢ikari karsisinda ezilmemesi gerekir.Simdi™* biz hep ne diye

goruruz?Toplumun cikari her zaman Ustundir diye goérirtz.Dworkin in sistemin
temelinde hak var.Koz olarak hak teriminibu ylzden ortaya cikariyor Ve diyor
bireysel haklarin karsisinda haklar catistiyi zaman bir karar ~/erirken toplum
¢cikiyor musun karsisinda bireysel haklari kurban etmemeniz gerekir. Toplumun
cikarlarinin tatmin edilmesi gerekir ama toplumun c¢ikari tatmin olsun diye bir

bireysel hak ona kurban edilemez. Bir davayl ¢6ze”ken'kisinin kazanma hakki olup

olmadigina bakmaliyiz davayl c¢ozerken.Az~6"ee tazminat talep eden kadin

ornegine donersek aslinda lordlar kamar™~”~S~ICnat hukukunda hangi durumlarda
magdurun tazminat almasi ahlakidir diye sorup bir sonuca vardiginda, yapmis

oldugu sey budur.X durumunda%vkisisinin kazanma hakki var mi yok mu ? X

durumunda Y kisisi ile Z Kisisinin ¢atismasi halinde hangisinin kazanma hakki var?
Mm' Jm

Kazanma hakki olup olmadigina bakmaliyiz ve bunun yanitini verirken de toplumu

cikarlari karsisindabireysel haklari kurban etmememiz gerekiyor. ~nki~“Hart m

soyledigi gibi biHthuKik yaratmak yada pozitivistlerin sdyledigi gibi yorum yoluyla
n [ ]

kosullari ctok~mayi gerceklestirirken yargicin hareket noktasi su olursa- Yasa
koyucu olsaydi nasil karar verirdi? ya da burada hangi karar toplumun ¢ikarlarina
en fazla uygundur? Yargi¢c bu sekilde dusinip karar verirse o zaman diyor Kki;
kurban edilen sey bireylerin haklari olur. Haklar her zaman éndedir, ilkenin énde
olmasinin sebebi de budur ¢iunki hakka dayaniyor. Kamu givenligi ya da yasamsal
bir kaynagin kithgina dayanarak bir soyut hakkin sinirlandiriimasina hukuki olarak
basvurulursa, soyut hak somut hale geldiginde, guvenligi feda edilecek ya da kit

kaynaktan alacag! sinirlanacak olan kisi hak kaybina ugramis olur Anayasadaki
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tum haklar soyut mu? Evet.O hak ne zaman somut hale gelir? Siz o hakki talep
ettiginizde, o hakki kullanmaya calistiiniz da somut hale gelir. Dayanak olarak
basvurdugunuz sey ise hak somut hale geldijimde kisinin hakkinda bir kayba
Sebep oluyorsa o kisinin hakki kurban edilmistir Bu yapilmamalidir. Ornegin

yahat hakkinizin kamu glvenligine dayanarak sinirlandirildigini distnin. Yargic

ydhat hakk|n|-fsoyut hakki- sinirlandirmak igin kendisine zemin olarak kamu
g enligini se¢mis olsun. Bu soyut hakki kullanmak isteyen Kkisi acisindan somut

uyor. Kamu glvenligi icin seyahat hakkiniz sinirlandirildiyi anda -toplum g¢ikari
Cn sizin bireysel hakkinizi kurban etmis oluyoruz. Hukukumahlaki butunligina
savunuyor. Hukukun ahlakla olan iliskisini savunuyor ami tcirid”idklar koyarak

diyor ki: Bireysel haklarin kurban edilmemesi aerekir Hukuk sisteminde

korumaniz gereken sey her zaman haklar olmali oktada haklari korumak

1 ilkeyken, bu sistemi alip baska bir yere uyguladiginizda ortaya cikacak durum
dogal hukuk pozitivizm ya da realizm git”™buftfni agiklayan bir sistem olmaz.Sizin

onceliginiz bir anlamda Harfin tat alinda oldugu gibi icsel bakis acisiyla

tanima kuralinda haklara baglj ivorkin'in - sistemi sizin icin cok giizel bir

sonu¢ verebilir ama hakla”™j~frdegilseniz, sizin icin genelin cikari Ustiinse o

zaman bu sistem sifin*huk”istemimizde sonug¢ vermeyecektir.

08.12.2017

devam ediyoruz.
* yoruz.)
Divpckifenlamsal igne ile sunu anlatmaya calisiyor: Hukukcular genel olarak
nelerin nasil kural olmasi gerektiginde anlasirlar.Bir sey nasil kural haline gelir?

Nasil yasa haline gelir? Nasil yonetmelik haline gelir? Nasil tizuk haline gelir?

Bunun Uzerinde anlasirlar. Bu konuda herhangi bir tartismalari yoktur ama bir

yapar o konuda anlasamazlar bir seyin nasil yasa yapilacagl konusunda tartismaya

gerek yoktur ama neyin hukuk kural olacag konusunda tartisma yasarlar.
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2 hukukcu hukukun gegerlilik dlgutleri konusunda anlasmazloa duserlerse

/bir anlamsal igneye ihtiyacimiz vardirT)workin i¢in anlamsal igne bir anlamda,
mesela Hart i¢in hukuk Kkurallardan olusuyordu, Kelsen i¢in normlar
hiyerarsisinden olusuyordu. Kelsen icin grundnorm, Hart icin tanima kural
vardi.Hukuka gecerlilikleri bunlar veriyordu.Tarihsel olarak daha geriye gittigimiz
zaman klasik pozitivistlere Bentham ve Austin'e gdre egemenin emri olacakti ama

0 egemenin nasil olmasini gerektigine iliskin dlcutleri vardi. Her birinin hukuka

iliskin yapmis oldugu tim aciklamalar neyin hukuk oldugu konusundadir uzlasmaya
varabilmek icin c¢unki nasil hukuk olacadl anlasilir ama hangi olgularin hukuk
alanina tasinilacagl tartisma konusudur. Hangi kurallar Hukuk kurali  olacak?
Cunkl sectigimiz kurallar hukukunuzun rengini belli edecek seylerdir. C)workiriin
sisteminde ne vardi? En tepede hakki korumak”™”ekivordu ve bireysel haklar
hukuk sisteminin temelinde olmaliydi ve hi¢cbir™i&y onun Uzerine ¢ikmamaliydi hak
ile karsilasan her sev tartisma konusu < aman hak tercih edilmeliydi, ilke
tercih edilmelidir. Cunki~sjyasa dedigimiz sey aslinda en net ve kisa ifadesiyle
hikimet politikalaridir ¢unki dedigimiz yliritme dedigimiz sey hukukun
icinde devam eder. Onu alip surada yuritmenin faaliyetleri surada hukuk diye
ayirmamiz miamkin degjldfp.ve yiritme faaliyetlerini yapabilmek i¢cin daha esnek
olmak zorundadi”~BlJjjsJer, somut kurallari ve neye gotre hareket edecedim
belirler.Ama* ilkeler icinde nasil hareket edeceksiniz? Tercihlerde bulunmaniz
gerek. Sfyasafar tercihleri gdsterirler ve siyasalar bu nedenle de iktisadi, sosyal
herhangi bir sey olabilir.Bir amaci gergeklestirmek igin siyasada bulunmaniz
gereklidir ancak hukuk icinde kalabilmek icin sinirlarinizin ilkeler ve haklar olmasi
gerekiyor O sinirlar icinde siyasalar icin de tercihler de bulacaksiniz ancak
burada da anlasmazliga disllebilir.O noktada iste anlamsal igne dedigi seve
basvuruyor anlamsal igne ( anlamlar tGzerinde anlasip hangi olgular, hukuk olacak

onun anlamini bulup-birlestirmek ve anlamsal igne hangi olgularin hukuk oldugu

yéninde uzlasi saglamak) bir anlamda tanima kuralina.grundnorma yakindir, Tum
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sisteme gecerlilik ypnrKin-ul tanimo kurali sisteme gegerlilik veriyordu «ma
tanima kurali hangi kuralin ahlak hangi kural hukuk kural oldujunu ayiramiyorduk
Soyle bir islevi yoktu Tanima kurali sistemin icerisinde yer aliyordu ve sisteme

kendi icinden gecerlilik saghyordu. Tanima kurali nrnnhidivia biz bu kural ahlak

ayiramiyorduk. anlamsal___ —ile 1

— mi hukuk kurall  m dive
Anlamsaligne araciligiyla diyoruz ki bu kural artik hukuk alaninda

gylirabilivoni7
¢inkd kurallar* kural olmayan standartlardan olusuyordu Dwvorkin'e goére hukuk

sistemi, hukukun ahlaki butlnligu. Onu anlamsal igne araciligiyl0~L~k~(laninda
ayirabiliyoruz. Hukuk sistemi icinde kurallari farkl olan ikNjjjr¢~"S™arsa bu iki

insan ayni kurala atif yapmazlar ya da en azindan bir tartjisi'* gegerli olan kurali

farklimdan iki insan hukuk

atif yapmiyordur. Bunun anlami nedir? Kurallari

sisteminin icinde e§er anlamsal butunluk saglanamamissa kurallar+kural olmayan

ilke ve siyasalarda bir butinlik saglanarnami& temel haklar konulmamis ise;

hukukun ahlaki bdtunlugd ve hukuku~bSPmciul olarak gordigu siyasetin,

ekonominin, sosyolojinin, hukukun hepsinin bir butin olusturdugu o butin bulyik

alan olusturulamadiysa o zamap n|kuk”istemi igerisinde insanlar farkli kurallara

atif yapacaklardir. Ornei~~Jrtcek olursak; anne-baba cocuk vyetistirirken

birinin hayir dedigi~™"i?/evet dememeli. Ortak bir ¢izgileri olmal. ClUnkl bu
durumda bir suren~S™a?biri surekli onaylayip evet diyen yaklasilan, digeri sirekli

hayir diyen 4$|ranaisinden uzaklasilan oluyor. Aileyi bir hukuk sistemi olarak

disitnurs™£|cuk icin anne ve baba ayni kurala atif yapmazsa, nasil ki ortak bir

Sistemin icinde yer alan kisilerin ayni

durus yok burada da aynisi gecerlidir.
Hukuk yaratan olgular

kurallari kendileri icin de gecerli gdérmeleri gerekiyor.
konusunda anlasmalari gerekiyor.X kurall su sartlardan sonra hukuk olur. Butin
hukukcular hemfikir neden hemfikir? Su sartlardan sonra X kurali hukuk olur.
Peki, x kurali hukuk olmak icerigine sahip mi? Bir grup evet, bir grup hayir diyor.
Evet diyenlerle hayir diyenler ayni kurala atif yapmazlar.Burada ayni kurala atif

yapmakla kastedilen ayni kuralla kendilerini bagh hissetmemeleri. Daha gtizel bir
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ornek verelim Buraninin tamami bir dlke olsun tamam mi? Ug ayri bélgeden olusan
bir ulke,( Hoca kendini ash kurucu iktidar olarak tanimhyor ) A bdlgesi icin benim
kurallarim baglayici,B bdlgesindekilerin bir kismi bagh bir kismi degil,C bélgesi ise
tamamen bagimsiz. Ash kurucu iktidar olarak koydugum kurallar var mi Kelsen
anlaminda bakarsak grundnorm olusturduk mu? Evet Normlar hiyerarsim var mi?
Var.En tepede grundnorm,altinda asli kurucu iktidar olarak anayasa,yasam iste
bidibidi, bidibidi diye gidiyor hepsi var.A icin baglayici,B i¢in bir kismi baglayici
bir kismi degil,C icin baglayici degil. Bu tlkedeki insanlar bir obu™JiUkuk kural
olurken anlasabilecek mi? (B grubunu kastediyor.) Clnklu benim koyimus oldugum
grundnormdaki kurallara bir kismi bagl.Evet hukuk sistemi icerisindeler, bitiin
insanlar 6yle ya da bdyle hukuku ihlal etmiyorlar mi?, Hem’rPnyhemen herkes her
gin hukuku ihlal ediyor. Tam anlamiyla herkesin uydugu bir hukuk sistemi
yaratmak bu dinyada zaten mumkin degil. Sadece nfikuk yaratan olgularda uzlasi
saglanabilecek ama verdigimiz 6rnekte”~pkuk'yaratan olgularda anlasma yok.
Baska bir o&rnek verelim AsakirH Manfare-i Muhammediyye'i kim kurdu?
(2.Mahmud) Hukuk yaratan olgn ay.hi/~lguya atif yapacak tamam mi?Bundan ne
kadar sire o6nce Geng S$SSman Yeniceri Ocagrn kaldirmak istedi? Yenigeri
Ocagi'ni kaldirmak baslh bdsma bir hukuk yaratmak mi? O alanda basli basina yeni
bir hukuk yapmakfEgJerden mi? Evet.Peki neden basarisiz oldu? Sonrasinda ikinci
Mahmut nasil degisTirebildi? Gucleri azalmis olsa bile olgulari tek bir noktaya
getirdilei™~~j~jn artik degismesi olgusuna geldiler. Oncekinde anlasmazlik vardi
ne kadar gicli olurlarsa olsunlar destek bulmasalardi basari kazanabilirler miydi?
Ornek pek giizel olmayabilir sadece olgular konusunda hemfikir olmak noktasina

odaklanin. Bir donem degisim olgusu konusunda hemfikir degillerdi. Bir slire sonra

dedisim olgusu Uzerinde artik hemfikirlerdi. Hukuk olusturan olgularda bir

anlasma saglanmis durumda.( Bambaska bir érnege gecis yapiyoruz.) Konya'nin her

tarafi ayni sulaklikta mi1? Konya'da Uretilen Grinidn degistirilmesi durumunda

suya daha az ihtiya¢ olabilir. Konya'daki olguya tamamen zit bir olgu
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sOyleyecegim. Konya'daki tarim drinl degistirelim. Bugday ve pancar. Diyorum ki
saraplhk uzum yapacagiz suya daha az ihtiya¢ duyan, su ne kadar azsa o kadar ¢ok
¢atlayan olgunlasan Fransizlari kiskandiracak derecede guzel uzum yetisecek.
Hukuk yaratan olguda uyusabilecek miyi~~Anlamsal igne ile kastettigi bu hukuk
yaratan olgular farkli farkli seyler olabilir ancak Uzerinde uzlasiimasi
gerekiyor.Burada bir tanima kuralindan bahsedemeyiz. Anlamsal—igne iki aérisl

de . . .
—noktaya getirip birlestirecek olan hukuk yaratacak olan olguyu

kesfetmek Yargiclar anlamsal igneden sasmayacaklar, huktljllyvyaratan slireg
anlamsal igne ile hukuk yaratacak ve bu noktada suna ulasmis olunacak -Bir
ulkedeki gecerli olan hukuk nedir? Ve bu dava nasil ¢ozulmelidir? Bu ikisinin
birlesimidir anlamsal igne Bir de bunun zemininfl|3i~"sel haklari kurban

etmeyecegiz. (Haklar tezine geciyoruz.) Dworkifffnluiftk anlayisinin temelinde

hukukun ahlaki btinlugid var ve o ahlaki lukle onun anladigi sey haklar.
Batin haklarin ciddiyetle ele alinma tigini ve korunmasi gerektigini
sOyluyor. Ve ona gore soyle bir organinin hukukla dayanacag son

sjnir budur arkadaslar. Hicbir yurttasin kendi esit dederinden vazgecmek sizin |
icin fedakarlik edemevecejg&~tirr*sinirlandirma, bir yokimlilik getiremez. Yani
ben iktidar olarak ici~*zafea Dirine Oyle bir yukimlulik veriyorum ki o kisiyi bu
odevini yerine d”~Eebnmek icin esitliinden vazgeciyor. Tam uyuyor mu
bilmiyorum nrff~"™rw i‘lastirmak icin benim aklima gelen érnek bedelli askerlik.Bir
kisi esit%gkl$fndan fedakarlik etmis olmuyor mu? Bedeninizi ortaya koydugunuz
her durumda esit dedilsinizdir. Hangi Afrika Ulkesinde kadin slinneti hala var?
(Sudan) Esit mi herkes esit. Kadin i¢in bunun yasal oldugunu da dusinelim. Bunun
hukuk dizenlenmesi olarak getirildigini dusUnelim. Kisi bunu yaptirarak esit
degderinden vazgec¢mis olmuyor mu? Yanlis hatirlamiyorsam hala Sudan'da hukuki
dizenleme ile kadin stnneti yapiimakta. Bu durumda kisinin kendi esit digerinden
vazgecmesi s6z konusu mu? Hukumet tarafindan bir yik getirilmis ve kendi esit

dederinden vazge¢meden bu yukimlilugl yerine getiremiyorsun. Dworkinhukukun
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dayanacag son siniri bu olarak tanimliyor. Bir yiritmenin dayanaca§l son sinir
budur VYurttaslarin esit haklarindan vazge¢meksizin  kabul edemeyecedi,

fedakarlik ya da sinirlandirma ytklemek.Dworkin'in sisteminde esitlik ¢ok dnemli

esitlik ile kastettigi sey firsat esitligi ve kaynak esitligi.Dvvorkin in tam anlamiyla

bir liberal oldujunu fark etmissinizdir. Kaynak esitligi ile kastettigi sey-
Mulkiyeti kabul eden bir sistemi kabul etmisseniz, mulkiyetin ilk ortaya ¢ikisina
dair bir kaynak olmasi gerekiyor. Mulkiyeti nasil mesrulastiracaksiniz? Mulkiyeti
kabul etmiyorsaniz da sorun yok clnkl acgiklamanizda gerek yok. Ancak mulkiyeti
kabul ediyorsaniz o miulkiyeti mesrulastiracak agiklamalari; oa yapmaniz
gerekmekte. O yUzden butin liberaller 6yle ya da bdyfe miulkiyeti iliskin bir
aciklama yaparlar.Dvvorkin'in - aciklamasl su sekilde: Bitin kaynaklar dagildiktan
sonra hi¢ kimse elindekini bir baskasiyla deQismek” istemeyecek. Bir ugak
kazasinda kazazedeler ugaktan kalan Urunl|"~%ralarinda paylasacaklar oyle bir
paylasim yapilmali ki kazazedelerden hr¢g”Ni~™aylasimdan sonra elindekini bir
baskaslyla degistirmek istemesin™Arkes elindekinden memnun olsun. Kaynak
esitligi diye bahsettigi sey bi“"R6~06siri komik, st dizey bir fikra anlatti. HA
HA 1) Dwvorkin kaynak enifliginafe bir noktadan sonra, kaynaklar dagitildiktan
sonra sorun ortaya ¢\ HK esit kaynaklara sahip degiliz. Kaynak esitligindeki
bu durumu ortag Jirabilmek i¢in firsat esitligini getirmemiz gerekiyor.
Firsat esitlig Udigi zaman kaynak esitligindeki sorun c¢oézebilecegiz. Topluluk
anlayisind”~vO~crkin'in bahsetmis oldugu kurak kural olmayan standartlar haklara
dayanan bu durumda olusabilecegi toplum, basit temelli toplumdan hakiki topluma
ge¢mis olmasi gerek. Hakiki toplum asamasinda siyasi mesruluk kazanilacak.Bir
toplulugun basit topluluktan hakiki topluluga gecebilmesi icin;Once topluluk
tyelerinin birlestirici yakamluluklerini kabul etmeleri gerek. Bu toplumun parcasi
olarak birlestirici yukumluliiklerin neler? Once bunlar kabul edilecek arkasindan

kendi 6zel, kisisel ve digerlerinin refahi igin esit ilgi gerektiren yikimlilukleri

yerine getirecek. Bu 4 sart gerceklestikten sonra toplum basit toplumdan, hakiki
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toplum halini almis olacak Hakiki toplum siyasi mesrulugun kazanildigi toplum
olacak ve topluluk Gzerinde Dvvorkinm hukukun ahlaki btinlaga

yeserecek Hakiki topluma gecis yapamiyoruz cunW birlestirici yukumiGlukler de
uyumsuzluk c¢ikti. Diyelim ki uyumsuziuk cikmadi Bir so

Kisisel yikimlalukler asamasina gegtik artik Hei- hin k ndi kisisel yikumlalugani

yerine getirirken kisisel, 6zel, toplumun refahi igin esit ilgiye

cfusiinerek gerceklestirecek.

(Realizm)
Amerikan nav
Realizmi Realizmi
\l - /, ) .
Kural , I Metafizk . ' v

kuskucudurlar.
* Hukuk sistemini

batin olarak

degerlendirir.

kuskucudurlar.
oPragmatist
s Davranisci
*Eylem halii
hukuku ~jrgpiar.
1 Mahkefneieftn

islej

piki ayriliyor :Amerikan realizmi-iskandinav realizmi
Amerikan Realizmi ile iskandinav Realizmi arasindaki bazi noktalardaki
fark disinda tek benzer diger ikisini de realist olmasi. Amerikan realistler eylem
halindeki hukuka, mahkemelerdeki hukuka odaklanirlar. iskandinav realistleri ise
¢cok daha genis bir hukuk anlayisina sahipler sadece mahkeme degil mahkeme
disindaki hukuku da bitincial olarak ele aliyorlar. Amerikan realistler kural

kuskucudurlar. iskandinav realistleri metafizik kuskucudurlar. Peki bunlar ne
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dernek™5 Mahkemelerdeki hukuka yogunlasarak eylem halindeki hukuka vurgu
yapiyorlar. Hukuk kurallarina dair kusku igerisindeler hukuk kurallarinin
sorgulamaktan yanalar Metafizik kuskucular ise hukukun kokenine iliskin
kuskulari vardir. Hukukun atif yaptii metafizik degerleri vardir. Bu sekilde bir
ayrim yapmamizin sebebi ise sundan kaynaklaniyor: Amerikan gelenegi ingiliz
pragmatik gelenedine dayanir. Dersin ilk basindan beri dogal hukuk anlatirken,
pozitivizmi anlatirken dikkat ederseniz slrekli siyasi ve sosyal kosullara da
degindim. Ekonomik iliskilerin nasil degistigini, hangi dinamikfeH% hukukun
degismesinde etkili oldugunu, ilk cagin ozellikleriyle dogal hukukun gelismesi
normaldi. Sonraki durumlarda din savaslari vs. ile dini bir hukukun ortaya
¢tkmasina normaldi.Sonrasinda tretim iliskilerinin birjania.cok hizl bir sekilde
degismesi somiurgecilikle pozitivizm c¢ikmasi ~fiorméiai. Yani basindan beri
anlatmaya calisiyorum Uretim iliskileri sosvoktfttBreraurumlar. ekonomi vs. hukuka
etki eder. Bu sebeple hukukun kaynagin#jektnr seye indirgeyemeyiz ve aciklaya
mayiz.Realizmde bu sebeplerle “merikcm realizmi ve Iskandinav realizmi
farkhydi. Avrupa'da egemen” la”™ o asiri Katolik kurallar bir zaman
iskandinavya'da yer almad”~KiZmister istemez metafizik kavramlarin hepsine
kuskuyla  yaklasiyor™ t~  Amerikalhlar iskandinavlara gore cok daha
ampiristtirler.(dedaEMg”) Her ikisinin de ortak 0Ozelligi ise mutlak degerlere
kesin savas”™ I ~ /. Anutlak degerleresava$S acmalaripragmatikkolmalari ve
ampirik I. Amerikan realistlerinden biri olan yargic Holmese g6re hukukun
ne oldugunu aciklamak igin realistler ne dogal hukukcularin yaptigini- AAetafizik
kavramlara atif yapmayi- ne pozitivistlerin yaptigini-Kurallara atif yapmayi-

goriyorlar.Realistler icin hukukun ne oldugunu anlamak igin mahkemelere bakmak

?erek. Hukukun ne oldugu kot adamin go6ziyle anlasilabilir. Siz sokaktaki adama
hukuk nedir? Diye sordugunuz zaman doktrinde Gdzler boyle sdyliyor ama buna

karsilik Guriz sunu sdyluyor diye ifade eder mi? Etmez. O kisi akademide ne

konusuldugunu bilmez.Kuralin ne oldugunu da c¢ogu zaman bilmez. Kotd adam,
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mahkemede ne oldugunu bilir. onun igin su o6nemlidir Konya aSi'Y

mahkemesinden x sucuna ne cikar?Amerika’da ilk realistler 1ro0 jerde ortay0

cikiyor. Realizmin Amerika'’da 50'lerde ve 60'larda patlad|§1abuk séndii ama

sondukten sonra tamamen bitmedi baska seylere déntserek dev O 1 .
— "mE Em RN -— B — irs* ir*
olarak degiJ_eiesiir_e]JiuKyk teorisi. Postmodern hukuk teorisi v

teorisi olarak devam etti. Realizmden Gc¢ kanat ¢ikti. h’éko ve 60Yarda ne °ldu-
Sunu unutmayin hukuk hicbir zaman tek basina dcfcpaz.Her 2 fare seywer,n

Uranadar. Egemenin Grinudir diyoruz ya egemeni ont yapnaya sevk eden sey

sosyal ve ektnomik guctir. Kadin erkek ayrimciligi, siya. beyaz ~YmetH#h'da

Dinya Savasiindan sonra toplama kamplarinda Japon!nrinYasadiklan Wagrs\  bir

yasananlar,Mafya sorunu,Amerikalda geleneksel 9 u,r*keti

guvensizlik olmasinin sebeplerinden en enelH%,s  Siyah beyaz hajekgi

(RosaParks'a selam olsun!) ve kadin hareke#. Fait™istleTMji__bir_j yr™\m=iege
kurallar egemendir. Hukukta berlt]igi™~~ orilebilirligi ve kesinligi ®Reateegr
calismislardir. Kural varsa sadec®™ |~ uygulanacag
de diyor ki bir dava var ¢ozi, . . Crgic kurala degiljA5_ — o .
basina ele alama.simz.Hukuku anlama

gOsterir. Hicbir zaman

Istiyorsaniz dénemin— —miizigine,romanina,

yasaniyor bir beyaz kadin tecaviize ugruyor ve kimin

siirine___de

bakacaksiniz.Soy
hicbir emare bulunmuyor. Kim suglandi dersiniz? Bélgedeki

:nmis. Dogru diriust yargilanmadan idam ediliyor, bundan sonra

idam edilen kisinin masum oldugu ortaya ¢ikiyor. Yargicin sadece kurali

uygulamadi§i aslinda olgunun uyaranlarina cevap verdigi iddiasi bu olayda birebir
karsimiza c¢cikmakta. Neden bir anda tepki gdsteriliyor?Realistler yargilamanin ilk
asamasinda uygulanacak Kural'la ilgili olsun veya olmasin ¢ézilmesi gereken dava
ile ilgili olsun ya da olmasin davanin arkasinda yatan olgular mutlaka hakim
tarafindan gindeme getirilir. Resmi olarak gindeme getiriimesi bile arka planda

mutlaka vardir. (Sik giyimli bir hanimefendfbeyefendi ve miniblscl (zerinden
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Onyargilarimiza yénelik uzun bir érnek verildi.) Realistler gercek anlamda hukuka L
bakmak icin tim hukuk sistemine bakmamiz gerektigini ve mutlak degerlere

saldirmakta. ilk iddia yargiclarin olayla ilgili olsun ya da olmasin olgulara tepki r
vermeleri, ikinci iddia da 6zellikle temyiz asamasinda kurallarin hi¢ ya da ¢ok az

etkili olmasi Ugilincl iddia 6zellikle birinci iddia basta olmak Gzere bu ikisini kabul

edersek olgu temelli yeni bir hukuk anlayisi ortaya cikarabiliriz. Realistlerin

degistirdigi seylerden bir fanesi de bizim hukuk baslangici dersinde hukuk

mantigi olarak goérdugimiz sey neydi? (Bilylk 6nerme?, Kicik 6nerme? Vargi?

Ebussuud asagi Ebussuudyukari :D) Realistler hukukun formalist, (formalizm

sekilcilik demek) yapisini elestiriyor. Formalist bir hukuk¢u”sadece sekline

——————— s'].=z. —
bakar.Pozitivizm acisindan Kelsen'in  hukuku x j ir¥dirgedigi icin cok

elestirildigini soylemistim hatiryor musunuz? Klasik mantiktaki blyik 6nerme,

klguk o6nerme ve sonu¢ ona c¢ikiyor. 1900'lejpd”~buMantik hukuk acgiklamak igin

yeterliydi su an yeterli degil. Su anda<hukuk metodolojisinde bahsetmek icin

klasik mantigin cok oOtesinde bir il fusefesi bilmek gerekiyor. Realistlerin
> S
soyledigi buyuk Onerme, kugl ve sonuca ulasirken hukuk sadece bunu

indirgendigi zaman sonug clinkii mahkemede yargi¢ olayl ¢cozerken bilyiik

6nerme, kuclk énerm”yelspnucu uyguluyor olsaydi eger gercekten sadece buna

-

=

bagl kaliyor olsc jc hicbir zaman bizi sasirtmazdi. Realistler mahkemede

yargicin tasidrg”~azTh olmayan olgularin gecerli oldugunu ve hukuk uyusmazligi

(;Qzerkemdb_ire, bir etkili oldugunu iddia ediyorlar. Bu nedenle de hukuk belirli
degildir.
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\S™ 14.12 2017

Reali2
e zme tepkj olarak dogmustur ve nmpipfzrpe dayanir Edebiyatta,

sanatta Ve dige - iR alanlarda da realizm akimi diye bir sey vardir Mesela

realist akim oldugu gibi yansitmadir Van Gogh postrealisttir Realizmde

Taygu gibi old gy grpy yansitir ancak yansitirken kendi bir par¢a imgesi ile

P realizmde. Bir insan realistim dedigi zaman onun genel olarak

dayandi§i ce -
&y g _9 y (( V;Ve Sﬁemdir. Pozitivizme yakindir ama tam olargpk pozitivizm
Arastirmalarn oldugu.$ty "kavramaya

J? __ 02,tv,2m™ belki bir adim ilerisi.
yoneliktir_TMIrun suradan kaynakianiyor. Realist akimidauAimasinm-sebebi
nHangi bir felsefe akimini ya da herhangi bir.jku~fni tek basina alip
~yemezsiniz, akimin ortaya ciktigi cografya iledegok™ yakin iliskisi vardir,

donemle de, sosyal iliskilerle de, ekonomik iliskilerde”~ her seyle ¢ok yakindan

realizmin temel tepkisi

iliskisi vardir. Realizmin ortaya c¢iktigi Njfeflemde

pozitivizme yonelikti. Cinkii pozitivizmimi iddiasi nedir? Bilimsel oldugu, tarafsiz
v

oldugu ve sibjektiflige yer ter seye tarafsiz yaklastigi gibi bir iddiasi

var.Realistler bu iddianin iadigini dile getiriyorlar ve 6zellikle hukuki -

pozitivistlerin iddialarinj~C~fsizfik, sadece kuralin uygulanmasi, gecen hafta

ikbnerme, kucir™"~"e ve sonug... Klasik hukuk mantigindaki kural, yargic

tarafindan bir kadar basit, el degmeden Uretilmis bir yargl yoktur. Siz
ne kadar iof~r~erseniz edin mutlaka ve mutlaka bir seyin tamamen tarafsiz
olmasinin™~ejmkle de yargicin tam anlamiyla tarafsiz olmasinin imkani yoktur.
Yargicin her seyden arinmis olarak o kirst de bulunmasinin neredeyse imkansiz
oldugunu, buna en fazla yaklasilabilecegini ifade ediyorlar. Fakat realistlerin
elestirilerinde hakl olsalar da yanildiklari ya da cok elestirildikleri bir yer v_ar o]
da su .Yargi¢ sabahleyin karisiyla kavga ettiyse 6gleden sonra karar verirken bu

kavga onun kararina yansir. Sizlere daha dnce kan sekeri drnegini anlatmistim. O

Ornekte yargic gercekten etkileniyor muydu? Evet sonucta biyolojik bir olay veya
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ister istemez etkileniyordu Realistlerin yargiya bu derece guvensizligi, digerleri

tarafindan elestiriliyor, insanin oldugu her durumda subjektifligin oldugunu ancak

en aza indirilebilecegini, belli durumlarda pozitivizmin, 6nceden vaaz edilmis

kurallarin zaten suUbjektif olarak en aza indirildigi yoninde bir pozitivistler
tarafinda karsi goris var. Onceden ilan edilmis sistematik kodlar, bir sekilde

belirli bir alani 6zgulenmis kanunlar, zaten yargicin, kisinin, kural

koyucusunun,kural uygulayicisinin her birinin keyfi davranmasini kendi

subjektifligini, kendi ideolojisini yansitmasini maksimum seviyede

Otesini  saglamaya insanin  oldugu  yerde  zaten

— 1
diyorlar.Pozitivistlerin temel iddialari bir arastirman”® tarcifsiz oldugudur.

Realistler diyor ki arastirma tarafsiz degil! En blyu~Nid™i~rindan biri diyelim ki

bir sosyal arastirma yapiyorsunuz, alan arastirisin 1 ~yaparken arastirmacinin

tarafsiz bir sekilde verileri arastirip ort™yjP~yaugunu soéyliyorlar pozitivizmi
iddias! bu.
REAL12PA POZITiVizv
zcEcmet mcAcicM Atm
F6MINTCT HUKUK TBORICI
POSTMODem HUKUK
TBORICL
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Acohstler punun boyle olmadigini defalarca ispatliyorlar mesela diyorlar ki
flQC,nin  kafasindaki “Nirndi sey var  Size sodylemistim ya realizm
Amerika'da kic@ R.r surede ¢ok etkili olup sonrasinda bi¢im degistirerek devam
edwor. Bicim R etirdikten-sonra postmodern-etestirel teori olarak-ortaya- ¢kt
Elestirel teori Hp Kenal iginde ikiye ayrilarak. Postmod&A-Juikuk..Jj&n_d ve
femfhist-hukuk-tporiSI4Bir de bunlarin disinda elestirel irk calismalari var Gegen
hafta bundan Q2lak bahsetmis miydim? Realizm, kisa bir sure icinde Amerika’'da
etkili olup sonrasind0 Sondmlendi ama sénumlenmesinm sebebi etfysjtlitytamamen
ortadan kalkmasi degil. Amerikan realizminin bahsettigimiz*%rumu bicim
degistirerek devam etti. Realistler, siyah hareketi, kajfcjfolketi, Amerikan
bevleti'nin hukuk devleti olarak gorinurken orkcj™t~™|tigr baska hukuksuz
durumlarin hepsini elestirdiler. Realizm tim tePkl olarok
Amerika Hukuk devleti ve 6zgurlikler tlkes™a'pak Kendini lanse ediyordu, -kagit
Uzerinde bdyleydi- ama arkada bakildi k ™ tk ™ 1 kaldirdigimiz zaman arkasinda
butiin dinyanin ve Amerikan halkinjAgérdugi su oldu ashinda; insanlar tzerinde

cok agir deneyler yapiliyor cmic”~sknitce yasak! Adil yargillanma hakki var am

aslinda bir siyahi bir bir Japon'u bir Meksikallyr ayni sekilde

yargilamiyorlar.Latinl 1s actlart farkh (Bkz:Trump) cunku batinler

Amerika icin bir g\r/ak goruluyor. Kadinlar Universiteye gidebiliyorlar ama

calisma hak ileri zaman karsilastiklari durum su: Calismayin! (dniversite
v

egitimi d~~~cak calismayin! Neden calisma? Cunkd birincil gdrevlerin var,
¢alismaya baslayacaksin, isin var, eve geleceksin ¢ocugun var, kocan var, ev isleri
var. Ve sen asjinda 4'e béluneceksin oysa calismiyorsan tim bunlara c¢cok daha
rahat vakit ayirabilirsin, kadinlar bu yénde gidileniyor. ikonik figirler ortaya
cikiyor.(Bkz:Marilyn Monroe-AudreyHepburn) Ozetle Amerika kagit ustunde bir
hukuk devleti kadinlarin her tarli haklari var ancak is bir sonraki asamaya
gecmeye gelince bombos.Ve bitin bunlar o donem dile getirilen ve pozitivizme

yoneltilen elestirilerdi. ClnkU pozitivizmin iddia ettigi gibi yarginin tarafsiz
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oldugu, subjektifligin yer almadigi,iddialarinin gergcek disi oldugunu fark

ediyorlar. Bilimin ve hukukun konusu'. Beyaz, heteroseksiel, Protestan, orta sinif

erkek. Bu sartlara sahip degilseniz butun alanlardan dislaniyorsunuz ve bu

dislanmanin sonucu olarak da sizin icin adalet gergeklesmiyor sizin igin hukuk
devleti gerceklesmiyor.Bilimsel arastirmalarda, anormal ya da sapkin olarak
nitelendiriliyorsunuz. Her sey bu 5 sart uUzerinden gidiyor. Kadinlar ve realistler

bunu elestiriyorlar.Realizm UGzerinden feminist teorinin gelisimi bu sekilde

oluyor. Realizmin ortaya koydudu temel 6zellikleri acisinda!”~9 ilk~>8ayabiliriz.

1- Hukukun akis igerisinde oldugudur.
2- Toplumsal amag lar inf¢iraa talarak kendinde bir amag ol ukuk anlayisl.

Hukukun kendisinde bir ama¢ olmamasi yani- dé”™al. hukukcular ne diyorlardi?

Adalet, hakkaniyet bunlar Uzerinden gidiyjohlldrdi. Realistler diyor ki; bunlar

nukKUKun *enal amaciarli aeqil nukUKurv Ulasmaya calistiyi seyie.rair.nuKu* oir

aractir ve hukuk araciligiyla bizA-c»Diursal refaha,adalete ve hakkaniyete

ulasacagiz. Tum bunlara ulasmamamlaaci olacak ancak hukuk tek basina bunlar

degildir. Hukuka ulasmak ¢ olmamali. Hukuk-Adalet anlayisi yanlistir.O

zaman siz adalete, u iterken hukuka da ulasmak istiyorsunuz manasina

geliyor. Peki adal amadiginiz her yerde o zaman hukuka da ulasamadiginiz
varsaymami ki~~or.Pozitif hukuk kurallari, sekil kurallari o zaman tum bunlar

ne? Hukl dece bunlara ulasmak icin bir ara¢ olmasi gerektigini sdyliyorlar.

3- Toplumun hukuktan hizli degismesi-Akis halindeki hukuk.

4- "Olan" ve “olmasi gerekenin ayrilmasi™ gerekliligi.

Realistler de bunu soyliyorlar ama bu ayriligin gecici olmasi gerektigini ifade

ediyorlar.Peki ne kadar gecici? Yanit yok :D
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5-Mahkemelerin ya da kisilerin gercekten ne y P 9.

* geleneksel hukuk kural ve kavramlarina_£MNM2N I

Burada kast etti§i sey su: Mahkemeler bir soruru-K€ rken, sorunu gazen y/aRats

! J sorunun ¢ozimine odaklanirken aslmd<i9gtengH?">-—P- ~ N tekrar
kurallara, mahkeme asamasina, hukjku!i5M~ -~ --n . L
tl J dolduran ve doldurmakla kalmayip mesrulastiran i "-{""tekrar/
duymalyiz, elestiri ile yaklasmaliyiz diy —gUunki—k n
I 2 ederken mesrulastirir.

6-Geleneksel buyurucu Kural ve ifadeler mohtemz—"a— (}rife oiuSumunc*i eSaS

etmen oldugu kuramina karsi guvensizlik__

7- Hukukun etkilerini aragtirmanm”gerek]ili9>

-

8- Hukuk sorunlarina karsi hukukun —
———————————— olmasi

ila :¢/n  strrekti—etestiritiyoriar. Bu

gerektigini dile getiriyorlar.

9-Davalarin, hukuki durum/jg~bfl~orum/anmasi gerekliligi

Amerikan realisf%~fS”™ genel Ozellikleri bu, ortaya ciktiklari dénemi az cok
kavrayabildin™NrI~ Ortaya ciktiklari dénem bu, donemin 6zellikleri bu, realizmin

guc kazaw|gjp/n sebebi de bu.

Hukuki realistlerin dile getirdigi bircok sey 1900lerin basinda Evgeny B.
Pasukanis ( Postmodern hukuk teorisinde gorecegiz.) tarafindan Marksist hukuk

teorisinde zaten dile getirilen seyler.(Okuma 0Onerisi!)

-Yargi¢ OliverWendellHolmes-

Holmes'e gbdre mahkemelerdeki hukukun gercek oldugunu distniyor.Ona goére

hukukun ne oldugunu anlamak istiyorsak mahkemelerdeki hukuku anlamalyiz.
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Gecen ders bohseltigim "kotu adcimin géziinden hukuka bakmak" Holm*sr goére
hukuk fakultelerinde anlatilanlar, yazilan makaleler vr kitaplar kanun koyucunun
olusturdugu kodlar vs bunlarin hicbiri hukukun ne oldugunu agiklamaz Hukukun
ne oldugunu suc isleyen kisi acgiklayabilir Suc isleyen kisi ancak hukukun ne
oldugunu kavrayabilir  Onun go6zinden hukuka baktiginizda. Sistemdeki

gedikleri.asilamayan kurallari,alt ve ust sinirlarimizin  nerelerde oldugunu
gorebilirsiniz Hukuk ve ahlakin net bir sekilde ayirmak gerektigim ifade ediyor

Holmes, pozitivistler gibi hukuk ve ahlakin net bir sekilde ayriliy™>~"rektigim

sOyliyor ve en biyuk iddialarindan biri hukuki gelismelyin bilimsel olarak
aciklanabilecegi yani hukuka bilimsel zemin olusturabilmegdimiz Hukuk bilim

midir? Degil midir? Hukuk bilim degildir diyenler iciMk~ukunun kendine has bir

yonteminin olmadigini, kendine ait bir inceletip dfaflh yok, bilgiyi ve bilimi I
Uretebilecedi bir bilgi alani yok, kurallarininiOydulahmasi asamasinda  bir kisim

hukuk ekonominin bir alt dahdir, bir ntmuk tarihin alt dalidir, bir kisim I
hukuk edebiyatin alt dalidir dedy|]/\ma nukukun tek basina bir inceleme ve

uygulama alani olmadigini ve j~e%jnC”as bir yoénteminin olmadig: ileri sirdldd.

Holmes'un iddiasi ise hukuktaki gelismelerin her birinin bilimsel olarak

olusturulabilecegi bir GIt~pinin saglanabilecegi gorustnde. I
-Kari
Uewvllyn.hukuku bir kurum olarak gérir ve der ki bu kurum hukuk islerini icra

w

eder. Ona gore”™6 tan”hukukjsj_vagrdir.
1- Sikintih durumlarin giderilmesi (en énemlisi)

2- Davranis ve beklentilerin onleyici sekilde yénlendirilmesi
mU

Bir seyi ©6nlemek istiyorsak -Bentham'in koépek hukukunu hatirliyor musunuz?

(hatirlamiyorsaniz 6nceki haftalara g6z atmanizda fayda var.) Bentham kurallar
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—————— —JOg> cedigi icin koépek hukuku diyordu.Siz kurallarinin butunu ile

Qlum”~g~™  erirgnjz

-——- ve beklentilerin degisime uyum saglamak icin onleyici sekilde tekrar

yonlendirilmesi

4' ™~ P aylasimini saglanmasi
~P yetkiler paylasilir ve grubu belli yonleri tesvik eder

6 Y- r9ISy Vontemjsi (usu| kurallar)

lkeyi is olarak goriyor. Cinkiu hukuk kendinde bir ar™~mayan sadece

| I —-—

O yerine getiren bir kurumdur.Hukukcu bir zanaafl™“faTf ve yaptigi sey bir

zanaati bir isi yerine getirmektir.

Bu islerin icinde kendisi ikiye ayiriyor: "aki™ mantiksal bicim."” Mantiksal

demek istedigi de kurallarin iginin nasjl doldurulacagidir.

-Jerome Frank- W

Kural kuskuculuk Lskuculuk olmak iizere bir ayrim yapiyor.Frank diyor ki
realistlerin ¢jj~"~a”ilama asamasina odaklanirlar. Yargisal sirecte, mahkemelere
odaklancu”™”¢im en~odnemli~eyi gozden kacirirlar.Olgularin belirsizliinUYargici
ve yargicin yapti§i isi odaklanirlar ama bu noktada olgularin belirsiz oldugunu
gbzden kacirirlar sunu kastediyor olgular o kadar belirsizdir ki.Realistlerin bir
numaral iddiasi yargicin veya Kkisilerin kurallara degil, kurallarin arkasindaki
olgulara tepki vermesiydi.(Bkz Albert Camus- Yabanci/ kitaba atif yaparak

ornekledirmede bulundu.)

Jerome Frank diyor ki; realistler yargilama asamasina odaklanirken arkadaki

olguyu gérmuyorlar. Sadece yargilara degil aslinda olgulara bakmamiz gerektigini
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sOyliyor. Kural kuskuculugu -olgu kuskuculugu derken kurah karsi bir kuskudan

cok, olgulara karsi bir kusku duymamiz gerektigini séyliyor ve onun Ustlne

odaklaniyor.

-iskandinav Realistleri-

iskandinavlarin cok gec¢ Hristiyan olduklarini séylemistim. Katoliklik diger Avrupa
ulkelerinde oldugu gibi iskandinavya'da higbhir zaman etkili olamad! burujn sonucu
olarak da iskandinavlar metafizik kavramlara iliskin kuskularinigetirdiler.
Onun icin hukuk metafizik bir kavramdir. Oncesinde ng| dlifcS6 olsun modern
donemde benimsedikleri goriisten dolayr metafizik ara karsi ¢ikiyorlar.
Hukuka sadec” isie”olarak bakmaktan yanalar.i~~IPLundstedt'e gore, hukuk

sadece toplumsal refahi saglayabilecegi sireiS?|yarair. Hukuktan baska bir amag

Hagerstrom diyor ki; hukuk kura I&varhgini kabul etmek olmayan bir seyin

varligini kabul etmekle esdeg” i~ Kdralin bile yok oldugunu séylilyor. Ne demek

istiyor olabilir? Haklar*™~ip~vler, kurallar oldugu i¢in yoktur, zaten varlar.

Hukuk kuralini yok oJ™ij~~irmesinin, metafizik olarak elestirmesinin sebebi bu.
Hukuk'a tamamWGHPI5larak bakmaktan yanalar,hukuk-psikoloji ,hukuk-sosyoloji
iliskisine o6nem veriyorlar.Her seyi bu acidan bakilabilecegini
dusunuyol%F ™ Bi2 hukuku anlamak icin insan psikolojisini anlarsak, insanin nasil
ogrendigini nasil itaat ettigini anlarsak hukukunda ne oldugunu anlayabiliriz
diyorlar. Bakin hic metafizik bir sey yok. Hukuka hi¢ baska bir anlam vermiyorlar.
O yuzden hukuk yok diyorlar. Kendilerinin de asiri

derecede neden-sonug

iliskisine odaklandiklarini kabul ediyorlar.
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jdan kadaslor sunu farkindasiniz degil mi? insanlar dogada basiI bos bir sekilde ¢ok

une uzun sure gezmediler hatta insanlar dogada basibos bir sekilde de gezmediler
ginkld anlamda isimlendirmemis olmaniz, onlarin arasinda bir iktidar iliskisi
irm rf digr manasina gelmiyor Eger bu agidan bakarak agiklamaya c¢alisirsak o zaman

Y z Adamin distigu durumumun aynisina diseriz Jamaika' yI kesfettigim iz

- man oradaki herkesi ilkeldi deriz Toplumsal sdzlesme dedigimiz sey farazi
I m I y ruz ya buginkiu anlamda olmasa da insanlar arasinda buradaki iliskilerin bir

farklisi, prototipi hep vardi.Gelisip dedismek diyoruz y° im iyiye

I I I I da olabilir kétiye dogdru da olabilir.iki kisi bir arada v laka iktidar

im 1

iliskisi vardir.
h S 1 Her tarlu metafizik kavrami reddediyorl@mUtkbku da metafizik bir kavram

S e y i 1ci(T p~il<olojir\~'sosydloliy&

-AlfRoss

olarak gorirler.Hukuk dedigim iz
Ll odaklanmak gerektigini séyluyorlar.~fR™hukuk sistemini agiklarken su drnegi
I veriyor. I¢inizde satranc¢ oynamgyj, bilmeyen var mi? Yalicapkini satran¢ oynamayi

* I bilmiyor. Az ¢ok bilenler kij~"~mSbg ve Puhu. Simurg ve Puhu satran¢ oynarken
Yalicapkini onlarn izleyerek se&rancin nasil oynandigini 6grenebilir mi?AlfRoss’un

' Ut iddias! su diyor ki ftaffariC oynamayi bilmeyen bir kisi iki satran¢ oyuncusunun
gozlerken, YaliApkipi i¢ go6zlemsel yontem vyoluyla satranci iliskin kurallar
ogrenir atmik asrinda ©6grendigi satrancin kendisi degildir.Simurg ve Puhu

ff
arasindakismranci 6grenir sadece.Burada yapacagdl yorum sudur:Hangi kurallar

etkili, oyuncular hangi kurallari kendileri icin baglayici olarak goériyorlar?Mesela

biliyorsunuz ki satranc¢ta acilis usulleri var genelde, acilisi merkezden yapmamiz

gerekir ki orta dortliye hakim olabilelim.Bu iki orta dizey oyuncunun satrang

I oynarken belirli agilislari yapmalarindan dolay! yalicapkini ne dustinecek ? Satrang
oyununun kurallarina dair kendi i¢sel yoéntemiyle gelistirecegi su iste, oyuncular

1 hangi kurallarin baglayici oldugunu disinuyorlarPOyuncularm baglayici oldugunu
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dusundugu kurollor gm,rklpn oyunda ttki»> n\i? Bunu hukuk olanina uydularsak
insanlari oyuncular olarak goruyor vr Hangi kurallar haklayin? insaniar hangi
Hukuk kurallarini baglayict olarak goriyorlar? w. Hangi Hukuk kurallarinin
kendileri icin etkili gériyorlar? buradan kuralin etkileri ya da baglayiciligi gibi bir

kavrama ulasiyor Yalicapkini oyuncularin deneyimleri disinda satranca dair baska

bir sey o6grenemez, simrhdir.AlfRoss'un  stylemeye calistigi sey su Hukuk
kurallarinin oldugu bir sistem icerisinde yasamaya baslarlar ama kurallar ¢
godzlemsel yéntem yoluyla dégrenirler.Tekrar soyluyorum iskandinavlar psikoloji ve
sosyoloji ile aciklamaya calisirlar hukuku Bunu yaparken de hj”kyjKun ne oldugunu

kavramak icin insan psikolojisine surekli atifta bulunurlar”™ve insanlari anlamaya

calisirlar. AIfRoss  bir anlamda sunu demeye calisiyor Hukuk herkesin icinde

yasadi§l toplumla ilgilidirSenin hukukun, senin c™Melli5in ve baglayici buldugun
kurallarla sinirhdir.Satrancin kurallarini do™F dkla dayandigini ve insanlarin onu
kesif yoluyla buldugunu soéylesem inanm(2Stnl2 yPeki o zaman hukuk kurallarinin
neden dogal akhn Grind oldugunu vAesi”™oluyla bulundugunu distniyorsunuz?
Hukuk ve satrang¢ aslinda ¢ok I”™~hzfrair ve ayni seyler gecerlidir. Sadece siz
hukuka ulviyet verdiginiz i~ iukuk kurall var dediginiz icin var.Bu nedenle onun
bir gecmisi var yoK~"~Imda sartlanma ile sadece etrafinizdaki kurallari
o6greniyorsunuz.Baglayici* olsun ya da olmasin, toplum kurali bu sekilde 6grenir ve
Uretir diyor.lalAkun bunun disinda baska bir fonksiyonu yok.blizen fonksiyonu

var mi? r aslinda ama onun da 6grenilerek olusturuldugunu soyluyor.

Kari Olivecrona

insanin sartlanma ile 6§rendigini dusuniyor.Rossun i¢ gbzlemsel yéntemine o bir
de sartlanma ekliyor ve diyor ki biz sartlanma ile 6greniriz. Cocuk yasimizdan
itibaren bize su 6gretilir.Kurala uygun kurala uygun degil, akla uygun akla uygun

degil, ahlaka uygun ahlaka uygun degil, dine uygun dine uygun olmayan, hepsini
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~ Ln O,rnayan seyler soz konusu oldugu zaman ustimuizde her znmcin

bir toplumsal baski w j ) y ) _
— yuralr vr bu psikolojik bir durumdur insanin toplum igindr

/"Namasindan kcivn ul B . B .
Y «Klanim sosyolojik vr psikolojik bir durumdur Kurala uygun

0|Woyon h ep seyi disarida birakir»,»,-,

y odiginiz zamanlarda toplumsal baskiy! hissedersiniz

-— ~ycsinde itaat etmeyi Ogrenirsiniz, sartlanmayi Ogrenirsiniz.Bunun

rinin da zaten dogamiz, toplumsal baskiya uygun oldugu ici”™™ sarth olarak
bul etme egiliminde oldugumuz igin hukuk kurallari soz™fni~fo oldugunda da
onlara ayni sekilde uyarsiniz.Bunun ispati olarak da suntiSgosteriyor:Bir devrim

9erCeklesirse neden devrimden sonraki ortama da,uyum.saglayabiliyoruz? Cunku
yen/ rejimde baski yoluyla kurulmus, kendi”ticjarini baski yoluyla koymus,
kurallarint hukuk aracihdiyla sosyal baski olusturuyor ve insanlarin sartlanma

dirtistini on plana ¢ikariyor -eskisi de. yapiyordu -ayni sey s6z konusu oldugu igin

devam edebiliyorsunuz.Sartianma~~Siyal bask ile 6grenildigini séyliyor diyor

verir, po™”~™~ular sonu¢ olarakx'intizerimizdeki baskisini

ki Yargi¢cx karar
hissederiz ve bir devrirrre~ffna geldiginde devrimciler hukuk mekanizmasina el

koyarlar. PropaganM ~fe~la halk Uzerinde baski olustururlar ve sonug¢ olarak
insanlar sartlarma”falistiklari icin yeni ortama da sartlara uyum saglarlar. Cinku

zaten insanmsil™lojisi baski ve sartlanma ile sekillenir. iskandinavlar diger
hukukcularin derler ki; hukukun kaynagini ©6grenmek isterler aslinda

amaulastiklari sey jiukukun gecerliligidir.iskandinavlarin sdéyledigi sey su:Diger

tim hukuk kurallari, her zaman hukukun kaynagini a¢iklamak isterler ve bunun igin
sadece hukukun gecerliligini

yola cikarlar ama vardiklari noktada

aciklarlar.Hukuku mesru yapan seyi bulurlar ¢inkdi hukukun kaynagi diye bir sey

yoktur.Hukuk dretilmistir, insanin Uretimidir ve bunun sonucu olarak da hukuka
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b|r kéken vermemize gerek yoktur,Hukuka bir kaynak vermeye calismak bunun

metafizik bir sekilde adlandirmaktir.

21.12.2017
(Sinav test degil klasik olacak.)

(Realizmin kisa tekrarindan sonra Faydacilik ile devam edildi.)

Realistlerde anlamadiginiz bir yer var mi? iskandinav reali™ e, Tnetafizik
kavramlara karsi olmalari, hukuk kurallarinin varlhigina bile karsi olmalariyla
kastedilen hukuk kurali yok demiyorlar. Hukuk kuralfilarrmn ya da hukukun
kaynaginin metafizik bir sekil bulmasi. O yuzdeji diy”™lar hukukgular hukukun
kaynagini aciklamaya calisirlar ama aslinda 1™cgnag”™degil; mesrulugu aciklarlar.
Iskandinavlar i¢in hukuk zaten insanin bis>S|eySderler. Malinowski adli insanlar
Uzerinde bir arastirma yapiyor ve funu<goruyor: 18 ve 19 yizyilldaki modern
antropologlarin hepsi bir yere gitjili™”~zaman sunu benimsiyorlar: “Tipik beyaz
adam tavr" = Gittigin yerj, sey senden daha ilkeldir.Tropikal adalarda
hukuk yok demek sa¢mak oldugu her yerde hukuk vardi. Sosyolojik agidan
¢lnkd insan topluli”unuié”elli kurumlan vardir. Aile,din,hukuk, toplum bunlar
sosyolojik acid”™ Kamlardir ve bu kurumlarin varligi, insanin oldugu her yerde
vardir. Sgd%£ brcim degistirmistir.ilk baslarda birlikte kurulan, iliskide basit
drunleri permam iz s6z konusuysa basit bir gunleri paylasmak tstine kurulu bir
hukuk sistemimiz vardi. Ancak UrUnleri biriktirmeye basladigimiz andan itibaren
degis-tokus hukuku yetmemeye basladi. Ornedin kumas dokudum karsiliinda bana
bugday ver bir yere kadar sorunu ¢6zdi ancak kumas dokuma isini ilerlettim. Cok
daha farla kumas dokudugum zaman sunu goérdim drettigim kumasin karsihginda
strekli bugday alamiyorum. Ekmek,meyve,balik aldim bunlar bozuluyor haliyle

bunlarin yerine farkh bir seyler almam lazim. Bakin gittikce kapsami degisiyor ,
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gelisiyor ona godre hukuk da boyut degistirme. ..nHndir. Hukuk da daha farkl

seyleri agiklamak igin gelismek zorundadu Hel verdigimiz ornege donersek

Bilisim suclari yem bir su¢ tiirii mi? Evet ama hangi sugun degisrms ha

olabilir 6zel hayatin gizliligim ihlal olabilir oma ba y N

karsimiza ¢ikiyor ve bu noktada hukukun degdigim v ~ " fen

zorundayiz Mesela ceza hukukunda belki modern ceza h

olusturmanizi saglayacak bir tartisma var- unir sugun magduru yeksa sug var

midir?"  (Japonya'da c¢ocuk seks robotlari  yapilmis,pedo ™ C'*" Q

degerlendirildi.)Bu somut olayda realistlerin ver 1§ SeYe #@Dk" gosterdik mi?
olaya degil bir olguya tepki gosterdi fark ettiniz mi 0 Ri7 ~eufimnin igrencligine

tepki verdik.Realistlerin sdyledigi de bu pozitivi jkuka karsi gibi c¢ikip

pozitivizmle oOrtastukleri cok nokta var ve soyCfel?seylerden birisidir su:

Pozitivizmin iddiasi kurallar vardir ve b lan kurallarin herkese esit
uygulandigidir. Kurallarin tarafsiz olc Kurallarin 6nceden vyazili hale

gelmesiyle insanlarin onlari keyfi uygulamasinin 6niine gecildigidir.

Realistler de diyor ki: Tum bd~®arara ragmen insanlar, uygulayicilar ve sucu

isleyenler kurallara deg”fefflhra tepki verirler. Olgunun arkasinda bir olgu

vardir ve o olguya tepfe:g”~1~rirler. Olgulara tepki veriliyorsa da eger, o zaman

pozitivizmin kugpl%fa ilgili iddiasinin gecersiz oldujunu soyliyorlar. Kurallarin
Onceden vaa”™ "™ nesi ve kurallarin tarafsizhigi, kurallarin objektifligi, kurallarin

dislanmis% >;diger olmadan uygulaniyor iddiasi iddiasini realistler reddediyor.

Temel olarak realizm bu sekilde 6zetleyebiliriz.

Pozitivizm ya da modern okul éncesi ya da temellendirir bir kavram demekte bir

sakinca yoktur. Faydacihik 19 yuzyillar birlikte ortaya c¢ikmistir. Faydacilik
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Hepinizde var olan bir durumdur. Cinkil faydacilik; acidan kacip mutluluga dogru

yonelmektir, kosa kosa aclya gideniniz var mi ya da acidan zevk alaniniz?

ACI HAZ

Muhakeme Y&p&hi(eX\

Faydacilk hepimizin igcinde ©zinde olan bir seydir. A™ci™Nrin 2 hazza
yoneliriz.Tek tip bir faydaciliktan s6z etmek zor ama™”™8@Mk diye az ¢ok su

anda deginecedimiz Bentham'in klasik faydacihgidir. Faydaciliginin temelinde

Bentham mutlulugu 6lgebilece@imizi dustnur acilar ve hazlarla ilgili bir

kategorisi  vardir.Faydacihgin  teme] sl mutluluk  ve refahin

azamilestirilebilecegidir.Clinki temelLinsa” sikolojisi; acidan kagip hazza yodnelir.

Acidan kacip hazza ydnelen inscarnfe#inSQndir? Muhakeme yapabilen insandir.

Muhakeme yeteneginiz sonual™alicidan kagip hazza yonelirsiniz. Bu acl ve haz
diye ifade edilir ama soyle™b”r5sey var: "Persembe ginid saat 13.00'de Hukuk
Felsefesi dersine ~Im~fefar. Enes yorgan ve yatak iliskisi var.(Gecen dersten
hocanin takildigi* bir,yirkadas) Sizce hangisi? Kendisi agisindan neyi muhakeme
etmis? And~ra”~onel bir faydaci oldugunu sdyleyemeyiz:D. Cunki rasyonel bir
faydaci N gInki aci gelecekte daha fazla bir hazza sebep olacaksa onu tercih
eder. Rasyonel olmayan bir hazci anlik bazlarin icinde o an kendisine yakin

gordugini secer. Enes anlk bir hazi tercih etmis. (Bakalim ders notlarindan

gecebilecek misin Enes?:D) (oe/V]-ehli

Faydacilik iste budur. Muhakeme yetenegi olan, rasyonalitesini kullanip, kendisi

icin en yararh olani se¢endir.Kendisi i¢cin en yararli olan ona haz verendir ve

bunun. "Benim icin en yararli olan, bana haz verendir." Ancak soyle bir sey var:
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~en/m jgj

S, * yararl olup bana haz veren haz aldigim seyler tek bir sey degildir
'C™ek bQma ,
02 Verek™,r' yemek yemek bana haz verebilir, birim sevmek haz

Vereb/|'
0 0n™ak haz verebilir Hazlar boyle cesit ¢esittir. Rasyonel insan
« -« * g yararll olani secer ve iginden bir tanesini
+™_bunun/a da insan mut/uluga yaklasmis ya refahi
aza™ stirmis™ZT -, - Y [ ———— .
" ---~—]_Doyl/ece. Devleti mesrulastirmak igin, ortaya koydugumuz
x.

Ori neydi? Tool

—- —f3 ™ 02lesmesi. Toplum sdzlesmesine taraf olan rasyonel birey,
_ " Tesn, secmis olabilir? Kendi faydasi ic/£*I7N taraf

°lmd ™ —_
n sOzlesmesine niye uyuyorsunuz? Keiulig3” bir denge
n — — uslzin yarariniza oldugu icin. Bu sekilde(fayaadlik temel olarak
m- — ~-Faydacihgin iddiasi su: "insan iki rindedir: >~a ve haz."
/'C'dan hazza ygneliriz temelinde bu ve bizim hukukumuzun,
m°dern devletintemglinge vardir. i varhiginin bir parcasidir. insan
bunun uzerine var olmus Ote yandan faydacilar
N e e | ™~ edensonucgeudurlar™Aviuh”~eme yaparken neye bakiyorsunuz?

26 ne Sa9hyor on& N k'$~Nunuz degil mi? Bu nedenle her zaman

faydacilar sonuggudurlar.

FAYDACILAR

Kural Faydacilik

Kuralin, benzer
durumlarda, I
herkesin uymasi Eylem
durumunda, .
o kural insanlarin, sonuglarinda bir
aylamin bize
sagladigi

mutlulugunu,

hazzini saghyor _

mu ona bakarlar. yarara,mutluluga,
hagza bakarlar.
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Birinde eylemin sonucu var digerinde de "bu* kui'al koyalim ve bu kurul diger lum L
nsanlara do ayni mutlulugu, ayni hazzi saglasin." gibi bir disiince, var bin,dil,irk
tarketmeksizin butun insanlarin ortak bir sekilde yapmaktem hoslanabilecegi sey

rc olabilir*> Yemek yemek ve uyumak takdir edilmck.Evet herkes takdir -T*
edilmekten hoslanir yaptiklarinin karsiiginda O zaman "takdir edilmek" kural
haline gelirse sonunda insanlara verdigi haz bir kural olabilir mi mofelu? biyelim

ki toplumsal bir ilke haline gelebilir mi? Bir insan iyi bir sey yoNjji~*hman onu
takdir etmek. Tesekkir etmek c¢ok iyi yaptigini séylemek. Bu'i*d.1 Haline gelirse,
sonunda herkes icin bir mutluluk saglayacak mi? Herkeskmli”*Si haz ayni oranda
olmayabilir ama haz saflanmis olacak mi? Evet tg”~*nn”allmey! herkes sever
memurlara ikramiye verilmesi 06grenciye takdj™tese”ur verilmesi.Mesela bir
Orkadasim bir sey demisti takdir ve t~e~”"™o6grenciler arasinda ayrimciliga
sebep oluyor buna karsi cikacagim.(Tam”~Cendim D) takdir alanlar ve tesekktr
alanlar ayri bir sinif olusturuyor EUmlar okul yonetimince hiyerarsik dst
konumuna geliyorlar, digerler™~ogrudan oOtekilestiriliyor. Aslinda bu yanlis diye V
elestirmistim. O sene onur%0 gbsi vermediler sonra da niye vermiyorsunuz benim

hakkimdi diye cikisbdI~~~"sela takdir ve tesekkir baktigimiz zaman tamamen
ayrimcilik. Pekin™fe"Wr sey var faydacilik hazlar agisindan mutlulugun artmasi

onemli oldug”~ ¢~ her insanin kendi hazzini elde etmesinin kosulunu sngimm”~"ir

Peki benn ™ y yonculuktan aldigim haz, sizce korumasi gereken bir haz mi? Tim

hazlar esit midir? Oldirmekten hoslaniyorsan, iskenceden hoslaniyorsan ne
olacak ? Hatta daha farklisi acidan hoslaniyorsun, kendinize iskence yapiimasini
istiyorsunuzCMazosistsin)? Bununla baglantili olarak__hangi__hazlar_iyidir?
AguinaliThomas'l elestirdigimiz noktaya geldik. iyiyi nasil belirleyecegiz? Kendi

iyisini iyi olarak sundu diye elestiriyorduk. Peki burada iyiyi nasil belirleyecegiz?

Diyoruz ki hangi hazlar iyidir? Diyelim ki iyi olan Kazlara destek verelim dedik.
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Sigara kendisine zarar veriyor mesela bu hazzi destekleyelim mi engelleyelim mi?
Alkolden ottan daha c¢ok daha zararl oldugu sdyleniyor Ancak sigara yasal ot
degil. Venedik Taciri konusmustuk ya.ne yapiyordu bizim saftorik(Antonio)
QrAdasina yardim etmek icin? Cok sevdigi arkadasi icin, kendi malvarhgn
/ehlikeye™atacak sekilde yardim etmedi mi? Burada yaptigl aslinda sey miydi?
~ntonio ne kadar yardimsever, dostuna yardim ederken kendini zor duruma distl
ama Antonio gibisi yok! Antonio harika! Antonio ¢ok ylce mi dedirtmeyi istedi

»nsanlarg? Bundan mi haz aliyoruz? O kadar iyiyini ki herkese yawW!fcderim mi

aina¢? Schopenhauer: Bazi insanlar vardir bir dava ugru yasadiklarini \

dustnirler aslinda sadece gosteris icin yasarlar. Gozle adan duelloya
katilirlar,dielloda 6lebilirler ama hic umurlarinda deg@iMrfsya da idam sehpasina

giderken nutuklar atarak giderler diyor. SokrateS yunmasini okuyaniniz var

Bu hazlar mi 6n planda tutulacak yoksa daha somut bazlara gececek miyiz?

Mesela refah, herkes zengin olmak ister mi? Cogunluguna baktigimiz zaman ( ki
bence bir lokma bir hirka diyen de c¢ikmayacak :D) Zamani parayla satin alabilir

misiniz? baha dogrusu Camus mutlulugu parayla satin alabilir misiniz diye

soruyor. Camus mutlulugun parayla satin alabilece@ini dusuniyor c¢iUnki zamani

satin alirsin, zamani satin aldiinda da seni mutlu eden her seyi yapabilirsin ve
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hoyl»*rr  mutlulugu *;nlll almis olursun insan parasi varsa calismak zorunda
r -...1 . >R H

kalmaz Roylrr.r zamani satiri alir Rin kalan zamanda da kendim mutljy gdfcbilecek

scylaf'i yapar Yani para mutlulugu satin alir
I*aydanlar yonrtr.bilr.cr.qgini/ rir.stirilrr bira/ olsun ortaya ¢ikti

Ri/t nr mutlu r.drr?
(?) Herkesi mutlu eden sey ayni midir?
/3 JBIr sey bir insani daima mutlu edebilir mi?

O zaman faydacilarin temel ilkesi olan, acidan kacip hazza y¢rceTpz ve insanlarin
dogasinda bu oldugundan 06yle ya da bdyle hemfikir» olabiliyoruz Bizim igin
Uzerinde anlasamadigimiz konular hangi bazlarin 1/i olyak kabul edilecegi lyi
olarak kabul ettigimiz bazlardaki 1yr insanLJtaStl belirleyecegiz? Kimin 1yisi?
Faydaciliklara sdyle bir elestiri yonetiliyor; ihsdrllara kendilerinden amaclan olan
varliklar olarak bakmiyorsunuz yani insana ipsan oldugu i¢in deger vermiyorsunuz"
insana, acinin ve hazzin, sonug¢”larfak, faydanin 6lciilebilecegi bir varlik olarak
bakiyorsunuz.Herkes ayni flgzdan hoslanir mi? Alinan haz émir boyu devam eder
mi? Dedgisir mi? Sonrasi» lari, mutlulugu 6l¢cebilmenin bir yolu var mi? Nasil
Olgecegiz? insanlan]etl lek mumkin mu? Sizi etkileyip yonlendiren seyler yok
mu? ilk ailenin koél/bindan geceriz sonra okulun kalibindan geceriz. Aile+ Okul
kalibinda iktidarin istedigi vatandas olur muyuz? E oluruz herhalde.
Yénlendin* rni?JEvet. Sonrasinda serbest birakirlar mi? Hayir. Reklamlar,
sinema filmleri bizi yo6nlendirmez mi? Begenilerimizi etkilemez mi? Moda
begenilerinizi degistiren bir faktdr degil midir? Havzana ciktigimiz zaman dar ve
kisa pantolon giymis gen¢ bir erkek bulabilir miyiz? :D Sakal modasi nereden
¢cikti? Eger gergcekten algimiz sekilleniyorsa, hazlarimiza sekil verilebiliyorsa biz
nasil bu hazlarin herkes igin objektif oldugunu sdéyleyebiliriz? Hazlar bir

merkezden sekillendirirse, bazlari esas olarak ilerlemek dogru bir sisteme
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ulastirir m bizi? Hazlar, daha dogrusu mutluluk yonlendirilebilirse. Bir s ¢ 9
olm~Tw7amon Segm™ Kk ~ g N yOneltebileceginiz
digjrelestiri de gergekten algilarmuz”™ ;» ar**

Uzerindegherkese— bu:— sislem— kurabij_r z.------ Y

bunlarin  objektifligi
belirlemenin zorluklarina iliskin bu tarz goérugsler vardir. Bir arada yasadigimiz icin

Neden baskalarinin faydasina olani yapmak

toplum faydasini Ustin tutariz.
zorundayiz? Toplumun faydasi ile kisinin faydasi Her zaman drtusmeyebiliyor Bu

durumda ne yapacagdiz? Toplumu uyusmak bu kadar ©Onemli

uyusmamak bizi aclya sevk ettigi icin toplumla uyusmak bize h

Ornek:
1 Bir grup bilim adam, bir kafese 5 maymunQ % n bir tane muz sarkit,l,yor.
2. Ne zaman bir maymun sark,t,lan Sartlasm aya c¢ahssa bilim adamlar,
elektrik veriyorlar.

irfeg”itilan muza gitmemeye basliyor. Muzlar

3. Bir slre sonra, maymis

kadar cezbedici olsa d *! sark,t,lJan muza tmmanmaya cesaret

% maymun

edemiyor.

4-Bilim adamgg~afmunlardan birini kafesten alip farkli bir maymunu iceriye

blraklyol O

5. Yeni maymun
yeltendiginde, digerleri o maymunu engellemeye, hatta dévmeye basliyor.

sarkitilan muzda elektrik oldugunu bilmedigi ic¢in

6. ikinci bir maymun daha baska bir maymunla degistiriliyor ve yine ayni sey

oluyor.

Sonuc olarak daha 6énce elektrige hic maruz kalmamalarina ragmen tirmanmaya

7.
¢alisan maymunu ddéven 5 adet maymun ortaya c¢ikiyor.
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Kosullnnmn ile 6grenme/ilginin etkilenmesi bigim verme hrps» vnr (ilhyor sunul

mnymunlor Uzerinde deney yapiimasinin sebebi primatlarin bize en yakin tu*
olmasidir 6enetik olarak bize en yakin diger tur domuzlar Hatta domu/ etinin

yenmesin» yasak olmasinin sebebim genetik olarak cok yakin olmasi mi diye de

distinmuyor degilim

Son arastirmalara gore primatlarin ibadet ettijine soyleniyor Yasanti olarak
insana ¢ok yakinlar Tum bunlardan sonra faydacilik tGzerine temel anlayisimiz aci
ve haz Uzerine insanlar sekillenirler ama temel sorun hgjpanmi”| 6 Malarimizin
nasil belirlenecegi. Bir seyin iyi oldugunu sdylememize saglayacak olan sey ne™

Daha 6nce /AguinaliThomas'l kendi iyisini ortaya koyuyor diye elestirmistik Peki

faydacilar kendilerim ortaya koymuyorlar mi? HazzirfflJ1*ugunu kabul edilmesi

bir 6n kabul dedil midir? Haz neden iyidir? Bu bir on kabul Evet acidan kagiyoruz

ama az once soOyledigimiz uc drnekler yok im? Sokrates ornegdi gibi insanlara ne

pahasina olursa olsun yardim edenler. s~ inlar da faydaciigin kendi iclerindeki
acmazlari. Faydacilik hukuka nasib ~ t1” Bentham'in hukuk anlayisinda faydacilik
var evet ama birebir fay daci1nas | yansiyabilir? Hukuk ekonomi iliskisi

olabilir mi? baha dogruj ilanin 6n planda olduju sey hukuka yansimasi bir

bakima hukuk ekonc (isidir. Cunkiu hukuk ekonomi iliskisinde temel olarak
kabul edilen si b'zZim Adam Smith'in tarif ettigi modern hukuk, modern
toplumun tgjpelmp koydugumuz birey nasil bir birey? Kendi c¢ikarini distnen

birey. Enesicln ne dedik? Anlk bir hazzi tercih etmis ilerideki hazzi tercih
etmemis belki de buglnki anlik hazzi tercih etmesi onu daha mutlu ettigi icin ¢ok
daha rahat calisacak bunu bilemeyiz. Demeye c¢alistigim sey su hukuk ekonomi
iliskisinin temelinde de kendi faydasini azamilestirmeye calisan bir birey anlayisi

vardir. Realistlerle de benzer bir sekilde Posner hukuka soyle bir elestiri

getiriyor ve diyor ki Hukukta hakimler c¢ogunlukla, bilerek yapmasalar daT

bilingsiz bir sekilde iktisati korumaya ydnelik kararlar verirler. Hakimler
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faydayl korumaya yonelik kararlar alirlar ve eger toplumun faydasindan

i Irsak bu genel olarak ekonomi ile ilgili bir durumdur. Hakimler de bu
ay'sla buydk firmalarin mahvina sebep olacak tazminatlarla mahkum edilmeleri
S”rektig, yoninde kararlar verirler. Bir insan bir zarari ugradiysa onu tazmin

tme” hukuk sisteminin temelinde yer almaz mi? Ben arabamin arkasina " Araba

fity
t H'rken size carpabilirim c¢arptigim zamanda Olebilirsiniz  ya da

QiQnabilirsiniz." yazdirsam sorumluluktan kurtulabilir miyim?
Y
yosh bir kadin 40'l yaslarinda kalp hastaligina yakalanir. PjpJshda 3 tane

C firmasi vardir. Bu ila¢ firmalarinin da drettigi 3 c¢esit 0§~ fycffr. 3 ilacin da

P ospektiisiinde su sekilde yazmaktadir: Cok az rastlgn” yan etkiler kisminda

Un Siire” kullanimda bobrek yetmezligine sebepfOibjirr.  Kadin 79 yasinda

brek yetmezligine yakalanir. Bu ilaglarin ~er™~~fnni degisik ddnemlerde

utanmistir. Bu kadin bu 3 ilag firmasi a~~~~dava acabilir mi? Onceden bilgi
n erilmis ilag firmasi yazmis, hatta kullai”ta icin zor durumda birakilmis mi? ilag
f'rmalarinda neden tehlike sorut™mja”™~ kabul edilmemistir? Neden her seyi

| n °2m/n e”yne iddiasindaki hti“Mfosistemimiz ilag firmalarina dava agiimasini

engeller ? Peki size sq™£j™lesem almis oldugunuz hukuk egitimi sizin ilag

firmalarina dava aulmamcéal gerektigi yéninde disinmenizi sagliyor desem ?

I Hukukun yoénlendfnicifefr vardir kim olabilir o yonlendiriciler? X Fakultesindeki Y

hoca Z fakuiiesthdeki Q hoca, Supremecourttaki bilmem ne hakim makale

I yazsa, soHS$”kademi dinyasl bir anda bu makaleleri tartismaya baslasa, sonra
genel kabul géren anlayis degisse ve sizin su anda savundugunuz gerekcelerinizin
tamami degisse.ilk koélelik kalksin diyen kisiye hukuki gerekceler tretilmedi mi? O

ilk kisi hain ilan edilmedi mi? Cezalandirilmadi mi? Hukukun ekonomi ile gercekten

cok yakin bir iliskisi vardir. Hukukun toplumla olan iligskisini dislayabilir miyiz?

Hayir. Hukukun dinle olan iliskisini dislayabilir miyiz? Hayir. Hukukun bir c¢ok

seyle iliskisi var degil mi? Tek basina hukuk sudur diyebiliyor muyuz? Hayir
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T
diyemiyoruz. Basindan beri ne demeye c¢alistyorum hukuku tek bir kaynaga -
Nlim de™s
indirgerseniz  olmaz c¢inkii hukuk dediginiz yaptiyi tek bir kaynaga I -_j K7
- Yodk/ q
indirgeyebileceginiz bir sey degildir. Bunlarin icerisinde hukuka en fazla sekil hak 12 7
veren ekonomidir. Cunki ekonomi toplumsal yapiya da sekil verir. Ekonomi sizin ——
/\ ] tarbsid.)

aranizdaki sosyal iliskilere de sekil verir. Ekonomi sizin daha sevecen bir toplum
olmanizi ya da daha gicik bir toplum olmanizi saglayabilir. Ekonomik olarak refah
diizeyiniz arttikca begenileriniz degisir. Burjuva ahlakinin, burjuva sinifinin iyi
yonu nedir? Sanat ne zaman bir anda atihma gegti? burjuvazUle”™vet ¢lnki
arkasindan estetik zevkler gelisti.Ve deniliyor ki hakimlervister istemez
ekonomiyi korumaya yonelik kararlar alirlar. Hukuk ekonot|fj iliskteinde her zaman
Adalet* ekonominin dengesinin sadlanmasi amagclanir*n”al”*rika bir yerde havayi
kirletiyor.Havay! Kkirletirken verdigi zarar 375~IS3ilk bir zarar. Bacalarina
filtre takilirsa 375 dolarlik zarara sebep olmay%oak/o mahallede yasayan insanlar
hava kirliliginden dolayl ¢amasirlarini disfflka”*Rurutamiyorlar. Diger butin sartlar
sabit kalmak kosuluyla kisilerin 5$jfeolara kurutma makinalari almalari m adil

yoksa fabrikanin 150 dolara hav/™\lj(fresi taktirmasi m adil yoksa fabrikanin

kirletme hakkim—vati.,d i 5 dolar ddemesi mi adil? Hukuk ekonomi
dengesinde/ Coase Ti benimsenmesi gerekiyor ve deniyor ki ekonomi ye
adalet dengesind* maliyetli olan benimsenmesi gerekir.En az maliyetli olanin
benimsenmesi™] ;tettiqi biitiin toplumun refahinin esas alinmasi. Oyle bir

hesaplam”~milsgerekiyor ki bu maliyet tim toplumun zenginliginden ne kadar
gotiriayor? Hangi durum tiim toplumun zenginliginden daha fazla maliyetli?,.En az
maliyetli olani se¢gmemiz gerekiyor hukuk ekonomijjjskisinin diger bir aci yani
var.(Klasik hikaye cicek satan cocuk, arabayla ¢ocuga ¢arpip kacan 8/8 kusurlu bir
arkadas var.Destekten yoksun kalma tazminati hesapliyoruz.) Siz tazminat
davalarinda mimkiin oldugu derecede insanlan”™ zenginlestirmeyecek sekilde
belirlemek zorundasiniz. Genel, kuralimiz zenginlestirme! Hukuk ve ekonomi

iliskisinden kaynaklanan bir durumdur. Genel ekonomi egiliminden kaynaklanir bu
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w ecektir (dersin sonunda bir oyun

gilim degistigi zaman hukukun egdirni cle de§ ?-------- - ncje uz|tilar ve bu 4

ynodik.7 arkadas kendisi icin olmazsa™0/NN---mmmm-mmma- ikleri konusunda

Ik ile 7 kisiden okuduklari olaylarla kaginin hayatina”™-------------------
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