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HUKUK FELSEFESİ VE SO SYO LO JİS İ DERS NOTLARI

l b ir ilişk i5*Doğal bilim nedir? Ne anlıyorsunuz? Peki tabiat ile hukukun nas
? |(endi ıç^deolabilir ki ne dersiniz? Tabiat ile hukuk arasında nasıl bir ılışk' v

cevabı
kurallarının olması hukuk ile fen bilimlerinin alakası var mı? (-sınıftan e 

geliyor.)

Tüm bilimlerin kendi içinde kuralları olduğu kabul edilebilir an ^

somut b ir alaka var mı? Hukuku bilim olarak kabul ettiğim izde bu doğ 

hukukun bilim olup olmadığı tartışmalı.

(Bkz: İlim  Olmak Bakımından Hukukun Değersizliği)

Peki mesela şey var ceza hukukunda birinin ayırt etme gücünün neye 

dayanarak tesp it ediyoruz? A y ırt etme gücü, irade ve algılama yeteneğini Ölçmek 

için neyi kullanıyoruz? Genelde bilirkişiye sevk ediyoruz. Adli tıp  ay ırt etme 

gücüne sahip olup olmadığını kontrol ediyor tamam mesela tra f ik kazası oldu kişi 

d iyor ki her türlü şey yaptım saatte 80 kilometre ile gidiyordum ama aracı 

durduramadım karşı ta ra fta  diyor 70 kilometre ile gidiyordum ama 

durduramadım. Ölümlü tra f ik  kazası hani öyle b ir vurmuş ki iki arabada pert 

durumda nasıl anlayacağız? B ilirk iş iye gidiyor arkadaşlar genelde ODTÜ makine 

mühendisliğine gidiyor. ODTÜ makine mühendisliği inceleme yapıyor.Geçen sene 

Mercedes-Benz'in göndermiş olduğu arabanın hava yastığının kazadan sonra 

açıldığını fa rke tt ile r . Mercedes-Benz'in  o modelinde var olan b ir sorunmuş, f irm a  

bunu biliyormuş ama sizin tüketic i hukukunun çok etkin olmadığı için o fabrikadan 

çıkan malların da b ir ye rle re  satılması gerekiyor. Mesela Decathlon'dan aldığım ız 

montların hepsi aynı kalitede değildir. Fransa'dan a lırs ın ız gerçekten su 

geçirmez, Türk iye 'den  Decathlon'dan a lırs ın ız su geçireb ilir. Hukukun etk in
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olduğu ülke satacağım mal ılr hukukun (inha nz etkin olduğu ülke satm ağım m alı da  

buyuk firmalar ona göre seçmek zorunda Mantıklı duşunun kar etmek zorunda

O zaman Şöyle b ir şeye geliyoruz hukuk ile fe.n bilimlerinin gerçekten 

bağlantısı var Ham bunu hukukun da kendi içinde kurallarının olması kanunlarının 

o/ması dışında hukuk gerçekten sorununu çözmek için fen bilimlerini her alanda 

ku llan ır N e redeyse  100 davanın 70-80'ınde fen bilimlerinden yardım alarak 

çözm ek zorunda, tıp tan  yardım  alarak çözmek zorunda çunku &vet kuralları 

koyduğunu anlad ık ama somut olayda yargılamanın genelliği ilkesi var.yargılamanın 

gene lliğ i ilk e s i ku ra lla r bakımından, genel adaleti sağlamak bakım ından her olayın 

kend i koşuluna bakmak zorundayız. O her kendi koşulu değe rlend ir irken  de is te r  

is te m e z  fen  b ilim le r in i a t ıf  yap ıyoruz.M ese la  s in ir k r iz i geç ird im

h a tır lam ıyo rum  ded iğ inde ge rçek ten  s in ir  k r iz i geç ir ıp  geçirm ediğ in i bak ıyo ru z 

15 yaş ında  a y ır t  e tm e gücü tam ge lişm iş v^ c^ fşm em iş mı ona bakıyoruz. Şey i 

h a t ır l ıy o r  m usunuz? 8 0 -9 0 'la rd a  h a t ır lc ^ ^ s ın  tab ii de hani b ir  y e r le rd e n  b ir  

ş e k ild e  duydunuz mu? B ir  çocuk İn ğ f lte re ' de a rkadaş la rın ı ö ldürdü hem de çok 

f e c i  b ir  ş e k ild e  dövm üş le r a ^ ^ jj^ m t la m ış la r  sonra  t re n  yoluna b ıra k ıy o r la r  2 

ço cu k  y a ş la r ı 8 ile  12 o y le ib fa  şey. Han i norm alde çocuk o la rak  ya rg ılanm a la rı 

g e re k iy o rm u ş  on la rg^  a y ır t  e tm e gücüne sahip o lduk la r ın ı ve y e t iş k in  g ib i 

y a rg ıla n m a la r ı ge^ eff iğ fso n u cu n a  v a r ıy o r  son ra  itiraz ediliyor. Y in e  de ço cuk  g ib i 

y a r g ı la n m a la r d a n  bayağı ç e t re f il l i hukuk açısından da incelenmesi gereken bir 

daha varaİl  Ama jü r in in  ilk  kararı bunların ayırt etme gücü var normalde 8 yaşında 

çocuktan  b ah se tt iğ in iz  de  yoktur. Hastaneye sevk ettiğ inizde bazen şöyle bir 

şeyle karşılaşıyorsunuz her şeyin farkında ciddi ciddi h e r  şeyin farkında olan 

acay ip  ya ram az çocuk la r v a rd ır . O  halde her şeyin kendine has bir doğası var. 

Evet hukukta da c idden  ta b ii hatta b ir kere  doğal hukuk dememizin sebebi şu; ilk 

ortaya  ç ık t ığ ı dönem de P la ton  ve A r is to  ile başlıyorüzTya bunları Antik  Yunan'da 

in san la r ın  b ilim se l a ra ş t ırm a  yapacakları alanlar belli. Şimdi b ir konuda araştırm a
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yapmak istiyorlarsa önce araştırma yapacağım alanı seçmem gerekiyor. Sonra o 

alanda tezimi ortaya koyacağım. O tezin doğru olup olmadığını araştıracağım. 

Araştırmanın da belirli yöntemleri var. İşte ya katılımlı gözlem yapacağım ya 

derinlemesine mülakat yapacağım ya gizli katılımcı olacağım hani şey var mesela 

üniversite öğrencilerinin hukuk fakültesinde hukuk eğitimi ile ilgili b ir şey 

yapacaksan belki gelip aranıza hukuk fakültesi öğrencisi gibi bütün yıl boyunca 

dersleri dinleyecek, sizinle arkadaş olacak, sizinle konuşacak ama siz onun kim 

olduğunu bilmeyeceksiniz. Araştırmacı olduğunu bilmeyeceksiniz. Derslere 

girecek, sizinle aynı sorunları paylaşacak, konuşacak ondan sonra o biri verileri 

aktaracak; ya da siz onun kim olduğunu bileceksiniz bütii|j 1̂ toyunca mesafeli 

davranacaksınız b ir süre sonra mesafe aranızda kajpanaca  ̂ tanışacaksınız aşina 

almaya başlayacaksınız. Hani şey gibi böyle vardj^â Bîzîfh okulun Önünde (Ankara 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi) rahmetli oMS^ im  simitçi vardı. Aslında sivil 

polismiş emniyet onu orada görevli unutmuş? yulardır orada ne oluyor, sim itten 

aldığı para yanına kar kalıyor, ay rıjAnaaşf varmış falan. İnsanlar önce mesafeli 

kalıyor. Ama sonra Galatasapayl^çılİfımitçiye) giderdin hocaları çekiştirird in, 

maçlardan da konuşurdun İm k j^ y i de kurtarırdın. Genelde simit arabasını aldığı 

için Gökçek'i ç e k iş t in ^ ^ a m  niye alıyor falan öğrenciler eylem yapardı bazen 

simitçinin arabasını geç^ver diye mesela. Simitçi katıhmİı gözlemci olabilir. Şimdi 

alanımız bejlik oluyor^ Antik Yunanda da hukukla ilgili, adaletle ilgili b ir kaygısı 

varsa ne^âuğunu ortaya koyacaksak orada ortaya koyacağız. Sorun için önce 

kendi toplumuna bakacak. Ne kadar uzağa gidecek, uzağa gitmesini sağlayacak ray 

sistemi var mı? Yok. Motorlu taşıt var mı? Yok. A t arabasıyla Atina'dan Ege'den 

İyonya'dan ne kadar ileriye gidebilir? Hangi gemiyle ne kadar açılabilir? Pusulanın 

icadı gemilerin bu hale gelişiyle daha uzak yerlere gidilebilir de ondan önce insan 

gücüyle gemilerle ne kadar gid ilebilir? Karşı kıyı ile bu köye g itti hadi Karadeniz. 

Dünyası o kadar. Hukuka dair, adalete dair gözlem yapabilecek kaygısını dile 

getirebileceği alan da orada. O alana baktığın zaman şeyi görüyor; şimdi bile aynı
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aynısı var; bir şey araştırırken doğaya bakıyoruz, diğer canlılara bakıyoruz, 

araştırmalarımız belli. O zaman da araştırma alanları belliydi. Antik Yunan da 

hukuk nedir, adalet nedir, siyaset nedir kendi toplumundan gözlemleyerek belli 

sonuçlara vardılar. Ama o varmış oldukları sonuçlar bu kadar genel ilkeler de ki 

bugün bile kabul ediyorum. Mesela platon şeyi fark ediyor: doğada diyor klasik 

örneği mağarada kapalıdır. İnsanlar var, o insanların arkasında ateş yanıyor şimdi 

derse girip bütün ders boyunca size bakmam yasak olsa, aramızda bir perde olsa, 

ben sırtı dönük ders anlatsam, siz benim ister istemez sesimden yüzümü tahmin 

etmeye çalışacaksınız. Ben konuşanları az çok çıkarmaya çalışaeagltn^Yeri gelince 

telefonda konuşurken de sesten yüz çıkarmaya çalışmaz ıruyızfcSesinden o insanı 

bir hayal edersiniz. Ya da bir şey var mı yüzüme baktığınızda konuşmasak bile bir

yakınlık kurmaya çalışırsınız. Antipatik ya da degrl.̂  w ıs ın ır ız  ya ısınmayız. İlk 

defa görmüşümdür ama ben onu sevme$fh%diyebiliriz. 'Neden sevmedim; 

alışamadım, ısınamadım'. Aslında hoşur k önemesini de geçmiş yaşantıların

etkilidir. Platon da diyor ki ciddjjjj|o insan arkasında ateş yanıyor mağaranın 

duvarına ateşin yansıması vuruyo|^ öleşin olduğunu bilmiyor. Yansımayı biliyor. 

Oradan geçen her şeyin sadece bir kuş uçsa, kelebek uçsa biliyorsunuz. Güneş

gibi doğrudan yansıtmgzXAteş hafif kırarak yansıtır. Şimdi böyle bir durumda
W

hayatla ilgili her beklentisini kendi dünyasını kurması tüm o şeyler bir

yansımadan iblr&t- Öradaki her şeyi bir gölgeden ibaret asıl olan şeyi görmüyor 

aslın gölğ|şini- görüyor ve onun dünyası gölgelerden ibaret oluyor. Platon diyor ki 

bu dünyada algıladığımız her şey aslında idealar dünyasında gerçek formu 

mükemmel olan nesnelerin buraya yansımış hali. Bu yansıma eksik. Bu yansıma tam 

olsa bile ben eksiğim. Benim görüp duyabileceğim ve algılayabileceğim sınır belli. 

İdealar dünyasındaki o gerçek formu gerçek anlamda kavramama imkan yok. Her 

şeyin orada daha ideali var. Mükemmel formu orada burada ki onun yansıması 

nesneler içinde böyle kavramlar içinde böyle nesneler için aslında çok sorun yok. 

Renkler üzerinden tartışılıyor. Pembeye pembe değil de yeşil demiş olsaydık
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pembe dediğimizde yeşilli algılayacak gitme farklı olacaktı. En sevdiğim kalem  

dediğim izde hepimizin gözünde canlanan kalemler vardır. Kalem dediğim zaman 

aklınıza kalemi tanımlamak için gelen nesne nasıl b ir nesne herkesin aklına b ir  

kalem geliyor. H erkesin  aklına fa rk lı b ir  kalem geliyor. H erkesin  im gesinde  

canlanan kalem fa rk lı. Ş im di nesnelerde şey oluyor m esela kuş dediğim  zaman  

nasıl b ir  kuş canlandı? U çan :D se rçe , güvercin, hangi kuş, paçalı mı b e y a z  m».

Normal Bakın şöyle bir şey var nesneleri algılamak için bilen nesnelerde sorun 
yok. Peki soyut kavramları nasıl algılayacağız. O zaman güzel dedigLmS l̂j^akl ımıza 
ne gelecek olabilir. Evet, karşıtıyla. Güzel dediğimde kafasında belirli bir nesne 
belirli bir insan formu canlanan var mı? Şimdi mesela söyüt nesnelerde güzel 

kadın dediğimde kim geliyor aklınıza? Güzel kadm^^Mpar Korel. Çok güzel 
kadın. Beren Saat. Şimdi bakın güzel dedik mi İ̂ ahİ aş ab iliyoruz. Şimdi bakın

güzel değil az çok anlayabiliyoruz. Ama^kif^inde güzel dendi mi b ir gül 

canlanabilir. Güzel dediğimizde estetik^^diğ{W\izde kişilerin zihinlerinde fark lı 

şeyler canlı olabilir. Platon için nesnelerde ¥orun yok ama somut kavramlarda nasıl 

anlaşacağız ve onları nasıl bulgcag^.!,Gt>rdüğünüz gibi kavramlar çok çok göreceli 

mi değişiyor? Varolan nesr^erde laz çok anlaşabiliyoruz fark lı da olsa.hani nesne 

de herhangi bir kalgm d^aıgimiz zaman yazı yazdığımız şey anlayacağız. Ev 

dediğimizde bile olsa barındığımız yerleri anlayacağız. Yemek

dediğim izde çeşit yemekler aklımıza gelseydi b ir ihtiyacı g iderd in iz şey

aklına gelecek ama adalet mutluluk güzellik insanın hep aradığı ve varlığının sebebi 

olan kavramlarda ne olacak? Adaleti nasıl anlayacağız ve adaletin ne olduğu 

üzerinde nasıl anlaşacağız nasıl bulacağız adaleti? Mutluluğu nasıl bulacağız? 

Merham eti nasıl bulacağız? Merhamet deyince ne anlayacağız? Somut nesne 

soyut kavram lardan nasıl anlaşacağız? Platon'nun ideasr. B iz bunları se zg ile r im iz  

a ra c ılığ ıy la  b u la b ilir iz  çünkü doğaya b ak tığ ım ız  zaman bütün bunların ada le tin  de

güze lliğ in  de mutluluğun da aslında yansım ış, idd ia lı olan fo rm la r ı var. B un la rı b ir
_— — .—-_____ ________  —  -  ̂-  -

şe k ild e  s e zg ile r im iz le  bu lacağ ız  h a tta  şey var a lt ın  oran k a ç t ır ?  1.618
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Sezgilerimiz hareket ettikçe farklı olabilir ama bazı şeylerin doğada ideal 

formlarını bulabiliriz. Mesela bir yaprağın altın oranı doğada vardır. Kar tanesinin 

altın oranı doğada vardır.Gülün altın oranı doğada vardır. Deniz salyangozu altın 

oranı doğada vardır. İnsan formunun altın oranı vardır. Hepimiz altın orana 

uymasak da yine de vardır. Bazen şey diyoruz yani güzellik görecelidir. Güzelliğin 

simgesi bizde yarattığı karşılığı görecelidir. Güzellik aslında sornul^olarak ortaya

konulabilecek bir şeydir. Estetik görecelidir. Bir binaya baktığınız zaman sizde

M  ■  ▼
uyandırdığı şey güzel, aslında güzellik deail estetik. Ama özü estetik değil o bina 

mühendislik olarak altın olanlara uygun mu değil mi? Mesela insan* için şey vardır

biliyorsunuzdur Picasso'nun formu var ya Venüs'ün Yaratılişı' tablosunu gördünüz
• v;/r- T f

mü ? Baktığınız zaman bugünkü güzellik kaygımıza tam uymuyor, balık etli, h a fif 

beli kalın, azıcık göbeği olan bir kadın ama oranlar ına^6aktığı mı zda altın orana 

uyuyor. Örneğin bilgisayar ortamında 10 tajrfP&dın 10 tane erkek alınıyor. Her 

biri gerçek insanlar. Sonra bu gerçek inşafılûnh her birinden belli şeyler alınarak

altın oranlı bilgisayar ortamında yer\ı]bir yüz yapılıyor ve insanlara sorulduğunda
■ ■

en yakışıklısı, en güzeli kim diye\insânlar hep altın oranlı oluşturulan gerçek
y

olmayan kişiyi seçiyorlar, ^ ille tle re  göre göz rengi saç rengi değişmekte; kuzey
T l

ülkelerinde doğru g iderşina soluk ten açık renkli saç, aşağılara doğru indiğinizde 

saç renginin ve teh rengini koyulaştığını görürsünüz. Ama seçilen altın orana uyan 

insan. Hepsi< onu seçiyor. Platon gerçekten haklı mı acaba? Sezgim izle güzeli 

buluyor rhuyjft, sezgim izle adaleti buluyor muyuz? A risto te les şu noktada

e leştiriyor Platonu: Sadece sezgi yetmez diyor, evet doğada her şeyin yansıması 

var, ve aslında hayat da içinde yaşadığımız, doğal ortam gerçek olan ama insanın 

içinde yaşadığı b ir çeşit simülasyon gibi. Şöyle düşünün doğada var olan b ir şey mi 

toprağın üzerine dikebildiğim iz kadar d iktiğ im iz koca koca beton binalar? Bizim 

yaptığım ız b ir şey, insan yapısı. Peki kabileler, hayvan grupları doğada var mı? 

Vardır. Aslanlar gruplar halinde yaşıyor, makatlar gruplar halinde yaşıyor, kuşlar 

sûru halinde uçuyor. Ama peki insan toplulukları? B ir arada yaşıyoruz ama b ir
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araya getirdiğimiz topluluklar son buluyor Selçuk Umversıtes 

Fakültesi'ndc hukuk felsefesi dersini dinlemek için amfide bulunan ınsa 

araya geldiniz ama birazdan da dağılacaksınız Gerçekten kaç kışı Y 

türlerinde olduğu gibi birbirlerin i tanıyor^ İnsanların yapmış olduğu 

simulasyon Yaratılm ış olanın doğadan yansıması Doğada aslı var burada yo 

var. Kurallarımızı ve her şeyimizi doğadan öykünerek oluşturmuşuz 

yaptığımız her şey simulasyon. Tay doğduktan birkaç dakika sonra annesi yalaya 

yalaya ayağa kaldırıyor. Ciddi ciddi ayağa kalkıyor. Peki ya insan yavrusu? Evr m 

sürecinde doğumunu dışarıda tamamlayan tek canlıdır. İnsan doğduğunda eks 

olmuştur. Aslında içeride kalmamız gereken bir yılım ız vprT;aira vücut yapımız 

buna uygun değil. O yüzden dışarıda tamamlıyoruz. Doğan canlı aslında eksik, 

henüz tamamlanmamış. Peki onu beslemek, bakmak, büyütmek İnsan yavrusunu 

bıraktığınızda akşam Ölür. Aristote les diyor ^ki-E^et, Platon belli noktalarda 

haklıydı. Gerçekten doğada var olan kendi hayatlarımızı öykünerek oluşturduk. 

Ancak onun eksik olduğu nokta şuydu: Sadece sezgilerle bulamayız.İnsanı diğer

U YKUSU Z  KİTAP A K IR T A S İY E  A FO TO KO Pİ

canlılardan ayıran öze lliğ i^akıld ı^P1 halde bir adaleti bulabilmek için ve çeşitli 

kavramları aklımızı kullanacağız: Sezgiler yetmez. Bazı kavramlara aklın 

aracılığ ıyla ulaşacağı^^ ^ İ^ ^ le s  için adalet;(^enel^dalet; (özel adalet olarak 

ayrılır. Genel ada j L ^ i n s anın tüm eylemlerindeki adalettir. B ir insanın adil olup 

olmadığını, mfötlu olup olmadığını anlamak için onun genel şeyine bakmamız

gerekiyof^ ^ p l dediğimizde ise kişilerin b irb iriy le olan ilişkilerindeki tutum ları, 

kişi bazında nasıl karşılıklı ilişkide. O kişiye göre nasıl bütün bunların dışında 

dağ ıt ıc^ edenk îe ş tir ic i odalef^kavramı vardır? Hukuk sistem im ize dağıtıc ı adalet 

hangi noktada yansım ıştır? Biz dağıtıcı adalete hangi hukuk alanında kullanıyoruz? 

Ceza kanununda dağıtıcı adalet vardır. Herkese aynı eşit davranırız kimin ne 

olduğu a rtık  önemli değildir. Ancak özel hukuk söz konusu olduğunda denk leştir ip  

adaletten bahsederiz.Denkleştirici adalet ve fa rk lılık la r ı göz önünde tu ta r ız  

Kişiye göre adaleti denkleştirmeye ve dağıtmaya çalışırız. İhtiyac ı olana ihtiyacı
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kadarını vermeye çalışırız. Klasik örnek herkese bir somun ekmek vermek ne 

kadar adil? b ir kişiye de bir somun ekmek veriyorsunuz, bir aileye de b ir somun 

ekmek veriyorsunuz. İş te  özellik okla herkese aynı davranamıyorum bu noktada 

denkleştirmemiz gerekiyor. Örneğin aldatılan eş tazminat talep edebilir değil mi? 

peki her aldatılan eş tazminat alabiliyor mu? Peki tazminat alan aldatılan eşler 

aynı oranda mı tazminat alıyor? Kişiye göre durumu somutlaştırılır. Denkleştirmek 

için adale t  ve herkese fark lı davranıyoruz. Siyasal adale? insanların b ir arada

siyasal 

enkleştirici, 

veya fe lse fe

U YKUSU Z  KİTAP A KIRTASİYE A FOTOKOPİ

yaşadığı oluşturduğu polis adı verilen gruplardaki adalettir, 

anlamda b ir nevi iktidarın adaleti. Adalette kendi içinde d 

siyasal olarak çeşitlenmektedir. Aristote les'in hukuk 

dünyasında bilmeniz gereken özelliği şu Aristoteles^

be lirli düşünceleri ortaya koyuyor ama A risto te l

akın olarak Kant da

farklı olarak tek tek

durumlar için adaleti öngörüyor. Daha te " Wolduğunu söyleyebiliriz. Her

duruma ayrı koşullara bakmak gerejgyjginPsöylüyordu. Genel b ir ilkeden 

bahsetm iyor oysa Kant genel b ir iJ&jjen bahsederek adaleti açıklamaya çalışıyor.

b ir her olayda her koşulda b ir kişinin adilA r is to te le s  tek genel ilke ol m

olup olmadığına b ir olayda Yolup olmadığına bakıyor. Nikomakhosanın 'Etik '

adlı k itabının beşinciJ&ölBmunde şöyle an latıyor: "Genel olarak erdemin parçası 

olan adaleti ararı^Û&ıgegin korkaklığından dolayı kalkanını atan öfkelendiğinden 

dolayı kötü s^ ^ ^ m /en  ya da cimriliği yüzünden para yardım ı yapmayan gibi oysa 

b ir çıka4fşûgjad ığ ı zaman çoğu kez öyle b ir kötülükten ya da bütün bu 

kötülüklerden değil, be lir li b ir kötülük yüzünden ve ada lets iz lik  yüzünden yapar. 

Ş imdi iki gruba giriyor. B ir o halde tüm adaletsizliğ in parçası olan başka b ir 

ada le ts iz lik  ve yasaya aykırı olduğu anlamında ki bütün haksızlığ ın parçası olan b ir 

haksız lık  var. Eğer b ir i kazanç veya para alarak zina yapıyorsa b ir başkası ise

arzusundan dolayı para vererek ve zarar görerek yapıyorsa; İkincisi ç ıkarcı daha

çok haz düşkünü, b irinc is i ise halk düşmanı değil ada lets izd ir. Çünkü bunu kazanç 

için yaptığı aç ık tır. Yani d iyor ki b ir şeyin ada le ts iz olmasından bahsedilirken evet
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kişi bazında yapmış olduğunun adaletsiz olması dışında o işten kazanç elde ediyor 

mu, zina yapan kişiye hal düşkünlüğüyle suçlayabiliriz Zina yapan kişiye ne zaman 

adaletsiz diyebiliriz? Bundan bir kazanç, iş sağladığında çıkar elde ettiğinde artık 

adaletsiz olur." Aristoteles’in adaletsizlik veya adalet tanımında biz bir kavramı 

karşıt! jijejbijjri^a_Muî[u]uğu_bilmemiz için mutsuzluğu bilmemiz gerekir. Gerçekten 

de öyledir. İnsan sağlıklı olduğunu veya mutlu olduğunu başına bir şey gelmeden 

anlamaz. Genelde kavramları olayları genelde karşıtı ilebiliriz. Her zaman 

kavramları karşıtlarından biliriz. O yüzden de aslında adalet kavracını biz karşıda 

olan adaletsizlik kavramı olmadan bilemeyiz. Bir olayda çoğu zaman adaletin olup

durumda b irolmadığını düşünmeyiz. Eğer bir adaletsizlik yoksa düŞ|n? 

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

ı

■ ■ '. “ —  - —

altın oran doğal kaynak mıdır? altın orta diye h i£  ivt^imdan bahsediyor. Bütün

eylem lerin bütün durumları b ir a ltın  ortası ydircltr. Her şeyin iki ucu vard ır. O iki

ucun ortasında a ltın  orta vardır.(bogvi nden bahsediyor LarsVonTrier in

çok sağlam f ilm id ir  tavsiye ederj^*.b) A risto te les 'in  düşüncesi de o k a rş ıt ı

ektiğini söyler. Karşıtı bulabilm ek iç in  akılkavrayabilmek için sevgiden fc 

ge rek lid ir ve insan k a v r a m m u t l u l u k  ve diğer önemli kavram ların  hepsin i

ak lıy la  bulur ve A r is to te le s ’in polisi aslında doğadan öykünerek o luşturulm uş b ir
d  ^

durum dur.Insanlaf b ir  p rada  yaşarla r çünkü insan akıl sah ib id ir ve akıl sah ib i

n hemen hepsi b ir  arada yaşarlar. Po liste akıl sah ib i insan ların  b ir
_ ^  . ■ ------- -— .----------------------

oluşturulmuş olduğu b ir durum, b ir  siyasi top lu luk tu r. A radan

varlık la r ın  h* 

arada

yü zy ılla r g e ç tik ten  sonra Thomas Aqu inas'ıno j"taya^  olduğu şey doğal hukuk 

o rtaçağdak i yansıması A n tik  Yunan1 da doğal hukuk açık la rken  a t ıf  yap tığ ım ız  

kavram lar daha doğrusu sadece hukuk değil hukuk = ik t id a r, hukuk = kuram lar, 

hukuk insan ların  b ir  arada neye yaşadığ ın ın açıklanması b ir  anlamda hukuk = o 

dönemin insanının kültürü. Yani şey var hukuk ded iğ im iz kavram ı te k b ir  kaynağı 

yok. Şu noktada an laşalım  dinen hukuk o la rak o rtaya  çıkması o rta çağ  ic a d ıd ır  ve 

Thom as Aqu inas ‘ın icad ıd ır. H e rke s in  kendi düşüncesi fa r k l ıd ır  a n tro p o lo jik  o la ra k
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insanlık tarihini açıklayan farklı görüşler var bu görüşlerden bir loru otu I* d» ışU 

şey var insanlar ilk dönemde avcı ve toplayıcıydılar ve o avcı topluyu ı ın,anini 

yerleşik hayata geçene kadar din kavramı hayatlarında yoklu Avr ı toplayın 

topluluklar yerleşik hayata geçince din kavramını buldular ve ondan sonra om fkı 

gelişmişlik düzeyine göre çok tanrılı dinler tek tanrılı dinler ortaya çıktı üıy< 

açıklayan bir antropolojik görüş var. Bir başka antropolojik görüşte der kı 

insanlar var olduğundan beri inanç kavramı vardır bakırı din değil inanç kavramı 

hep vardır. İnandıkları şeyler hep vardır ve inandıkları şeyler bugunkÜ anlamıyla 

olmasa bile hayatlarında hep yer aldı. Modern anlamda bizim gözlemleyebildiğimiz 

görebildiğimiz anlamda da ilk ortaya çıkışı çok tanrılı dinler dönemi sonrası tek 

tanrılı dinler oluyor. Sadece İslam dininin sorunu değil İslam, Hristiyanlık, 

Yahudilik hepsini çatıştığı nokta şu: Her iki anttopSlofık görüşe de şu iddiaya 

karşı çıkılıyor yaratılan ilk insan ilk peygamtj$r*%le bu bütün dinler için geçerlidir.

Kavramları açıklayabilmek kavramlanl^nı^^bilmek ve öğrenebilmek için 

belirlenmiş olan bilim tarihinin kem i içinae sistemli kuralları var bu sistemli 

kurallara göre geliştirip anlatıyoruz Evet, insanlık tarih i boyunca din hep vardı 

inanç hep vardı ama şöyle ğı^şe^rs öz konusu Açuinas da ortaya çıkan fark lı olan 

durum şu: H it it  k ra lı^ atfuşm  çıktığı zaman; “H ititle r! Bana itaat edin çünkü 

benim gücüm tan^ ^ t^ ge^ tanrı beni seçtiği için ben size lider oldum." diyordu 

bunun anlam ı^t^^^tidarının meşruiyet kaynağı olarak daha üst b ir varlığa, 

tanrıya a t ıf  yapıyor veya şey var Antik Yunan s ite  devletlerinde her b ir s ite  

devletinin b ir tanrısı veya tanrıçası vardı. Atina gerçekten A tin a ’dan geliyor 

Atina şehrinin ismi Antik  Yunan'dan beri evrilerek Atina haline gelmiş olması. 

Savaş tanrısı Athenadan evirm işler ve başka başka şeyler var mesela b en iz li- 

Burdur sınırı arasındaki o kent A frod isyas tanrıça A frod ip  için yapılmış olan b ir 

şehird ir. Şimdi bunu mu anlamış? Şu yönetici sın ıfına geçenler kendilerin i kabul 

e ttireb ilm ek için meşruiyet kaynağı bulabilmek için ik tidarla rın ın  kaynağını veya 

kendilerine kaynağını hep daha üst b ir  varlıkla kurgulandırıp açıkladılar. Ama
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Aguınas dedi ki; hayır kendisini konumlandırmadan örnek verelim buğun o kitap 

Incil olsun Dedi kı hukukun kaynağı, iktidarın kaynağı Incil'dir. Şimdi ikisi 

arasındaki farkı anlıyor musunuz? Birinde meşruiyet kaynağıdır H itit kralı 

Hattuşili çıkıp evet benim iktidarın kaynağı tanrıdır bu yüzden meşruuyum
e-

diyordu ama bahsettiği kurallar kendi kurallarıydı, Mısır da Firavun çıkıp ben 

yaşayan tanrıyım diyordu çünkü işte şey var Ra'dan aldım, Set'ten aldım, İsisten 

aldım diye anlatıyordu iktidarın kaynağını. Ama tutup koymuş olduğu kurallar 

kendi kuralları oluyordu. Kuralların kaynağı için bir kutsal metin miyordu, 

gösteremiyordu. Bir hukuksal metine atıf yaparak şeyi koymı esela Antik

Yunanlı kadınlar 2. varlıklardır bunun sebebi ne pe^^ Hani Atina nın yüce 

yöneticisi yüce komutanı kadınlar neden ikinci varaklardır dediğimizde- çünkü 

Zeus un kutsal kitabı böyle diyor demiyordu^jjfünır söylüyordu: iddiaya bakın 

kadınlar daha güçsüz kılıç da kullanamıyorlar^Yüz^n kadınlar ikinci el ya da şey 

söyleyebiliyordu borcunu ödeyemeyen kŞIe^oföcak kaynağı ne canım istedi niye 

böyle b ir kural koydum. Çünkü b e n jâ ’a lınvoen niye kralsın? Çünkü ben seçildim. 

Ama şöyle bir şey var: borcumu ödeyemeyen köle olacak veya sonra sonrasında 

işte şey var Hristiyanlar pdrid birî^tirin Protestan ahlakı vardır ya para b irik tiren  

bir sermaye kaynağı <^fepn.Neden?Çünkü îsa  şu şeyin de böyle der. Oburluk 

günahtır, çok ys|tj^|n|^leden? Çünkü oburluğun günah olduğu söylenir.kaynak ne 

peki? ben dejt^ İrtciI.Thom as Aguinas'ıngetirmiş olduğu doğal hukuk anlayışının

temelindi doğal hukukta da Antik Yunan Hukukunda gerçekten doğa vardı

ve şeydi: Biz hukuk veya iktidarın kuralını koyarken her birini doğadan öykünürüz 

ama burada doğadan öykünemiyoruz, burada bizden daha üstün b ir varlığın 

bahsetmiş olduğu kuralları getiriyoruz diyor.

c.Thomas AguinaŞjn hukuk sistemi 4 aşamadan oluşur:

ı ı
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En üstte ebedi hukuk vardır. Ebedi hukuk tanrı katında hukuktur ve tanrı 

katındaki hukukun insan tarafından anlaşılmasına imkan yoktur. O tanrı katında 

var olan hukuk sistemidir. Onun bir altında doğal hukuk yer alır. Doğal hukuk 

tanrının yaratmış olduğu evrende ve tanrının bilerek insan isteyerek akıl sahibi 

olarak yarattığı insanın yalamış olduğtfÇevrende var olan kurallar, yani doğal 

hukuktan kast etmiş olduğu evrenijy^ünyariîn kuralları ve bu dünyada geçerli olan 

hem fen bilimleri kuralları hemisoısyal bilimler. Hepsi tanrı katında. Tanrının 

yaratmış olduğu evrende geçerİİ'STan bir hukuk. Bunun bir altında ilahi hukuk yer

‘ir. Bunun altında insanın yaptığı hukuk vardır. İnsanalır, ilah i hukuk kutsql l<ıfdf
d

kendi hayatını düzenlemek için hukukunu yapar. Ama insan bu hukuku yaparken

insanın içindeStMİnsanın yapmış olduğu hukuk, ilahi hukukun sınırı içindedir. İlah i 

hukukun 4^ ^ d a  kutsal kitaptır. Yani insan tek başına çıkıp da b ir konuda kendi 

başına kural koyamaz. Koyulacak kural ilahi hukuk tarafından belirlenm iştir. İlah i 

hukuk tanrının yaratmış olduğu evrenin içerisinde insanların doğal hukukun 

egemen olduğu o sistemde sın ırlı kafasıyla insanın anlayamayacağı için tanrının 

doğal okul katkı sağlar diye peygamberleri aracıyla göndermiş olduğu ilahi hukuk 

vardır. Thomas Aguinas için hukukun amacı insanın diğer hayatı hazırlanmasıdır. 

Bu hayat değildir. Devlet ve ik tida r bu hayata hazırlanmak için insanları 

korumakla görevlidir. Yani şöyle b ir şey var aslında: İk tid a r dediğim iz şey b iz i
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diğer hayata hazırlamakla görevlidir. Bununla yükümlüdür. Bunu yapabilmek için de 

ilahi hukukun sınırları içerisinde olur tüm kurallar. Eğer bir kural ilahi hukuka 

aykırıysa eğer bir kural ilahi hukukta yer almıyorsa ve sizin diğer dünyanızı 

tehlikeye atıyorsa o kural meşru değildir. Böyle kurallar vaaz eden bir iktidar 

meşru değildir. O iktidarın değişmesi gerekir. Çünkü iktidar dediğimiz şey diğer 

hayata hazırlar. Aslında hukuk dediğimiz şey bu kavramı insanlık var olduğundan

beri vardır. Çünkü iki insan bir araya geliyorsa orada iktidar vardır. Siz
%

istediğiniz kadar eşitiz deyin aranızda fark etmediğiniz bir iktidar ilişkisi vardır.

Çok iyi arkadaş olabilirsiniz ama aranızda iktidar vardır. Evlisinizdir aranızda 

iktidar vardır ebeveynsinizdir ama aranızda iktidar vardı^J^hronın olduğu her 

yerde her ortamda iktidar ilişkisi vardır ve bu iktida^;lj^|îsj,nden doğan bir hukuk 

vardır. Çünkü hukuk dediğimiz şey temel olarakJ^rcTOroır. İktidardır düzendir.

İ lk  çağdan itibaren insanların yapmaya çalış|^%ey şu; bunları açıklamak anlamak 

ve anlamlandırmak. Ve kendi dönemlerindj||fraffında hukuk devlet siyaset yapısını 

anlamlandırma çalıştılar. Antik Yunarpaki çoklama evet sezgilerin bize bulabiliriz 

de çünkü yansıtmış olduğu siyasi rfetidpr7 zaten erkek var köleler kadınlar bu yapıyı 

anlamlandıran ve açıklayacak ortaçağa geldiğimiz zaman şimdi anlamlandıracağı 

yapı burada artık. b ir güç olarak bir unsur olarak din var m illet vardı

burada a rt ık  ik t id a r ın ım  diyen b ir cin var önce iktidarın meşruluğu kaynatılıp 

çekiliyordu;; ^ s ^ m ^  arzusu yoktu. Bu noktada a rtık  yönetme arzusu var 

insan larııt^ ayatların ı ilişkin tüm kuralları ben koyarım diyor Rönesans'la gelip 

P ro testan lık  yaşanan kadar Katolik inancına göre insanların tüm hayatı 

düzenlenir. Mesela şey vardı evli kadınlar saçlarını uzatmaz.Kadın evlendikten 

sonra saçını kısa k e s t ir ir  hatta yeri gelir kısa saçın üstüne eşarpla bağlarlar 

çünkü saç şehvetin simgesidir ve saçın uzun olması gerek şehvetten aramanız 

gerek bunu kilise koyar. Hatta  şöyle der evli kadının da gece geceliğin şekli 

b e llid ir daha da ilginci evli ç if t le r in  nasıl cinsel ilişk iye g irecek lere be llid ir. Bunun 

dışındaki her şey günahtır. Bu alanda günah işliyorsunuz belki s iz i k ilise  bilemez
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ama günah işliyorsunuzdur. Thomas Aquinas'ınhukukunda suç ve günah alanı 

örtüşür yanı günah olan şeyi suçtur. O halde şöyle bir şeyle karşı karşıya insanlar 

evli insanlar tarif edilen şekilde cinsel ilişkiye girmedilerse suç işlemiştir. Hayatı 

bu kadar kısıtlı bir şekilde akmaktadır. Bu kısıtlılığın yansıması nasıl olmuştur 

hukuka, siyasete ve iktidarın nasıl yansımıştır? hayatın bu derece 

biçimlendirilebilir olması nasıl yansımıştır? Aquinas için şu geçerlidir iyi haklıdan 

önce gelir. Doğal hukukundaki temel ilkesi iyi kavramı haklı kavramından Önce 

gelir. Peki iyinin haklıdan önce gelmesi ne demektir? İyi haklıdatt 7;cjpce gelir 

kavramı eğer dinin tanımı yapılmamışsa çok da sorun değildir./Ama iyi olan nedir? 

Peki haklı olan nedir? Aquinas'a göre iyi olan nedir? Kutjfll ta yer alandır. 

Ona göre yaşayandır. Düşünen somut bir nesne deckafeirv dediğimde herkesin

kafasında fark lı bir şey canlı mı yoksa herkesin -âym şfekilde inanması mümkün 

olabilir mi? Bütün rahibelerin için de aynı iti&ncı, taşımalarını bekleyebilir miyiz? 

Herkes kendini sonsuz bir arzuyla İşjğyfa adasın herkes kendini sonsuz b ir 

arzuyla tanrıya adısın ve h içbir şekilde cinsel hiçbir şey hissetmezsin, mümkün 

mü? 100 kişinin içinde belki b ir kişi w a d  iğimiz anlamda huşuya varacaktır. Eğer

iyi tanımlayacaksak b ir ^tyTçine girmeyen iyi değildir. Ne oldu? Suç ve 

günahlar örtüştü, "İyi 6lr.-\ faristiyan değilsin Ramon, nasıl anladın? Her pazar 

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

b ir Hristivanüdeöilstn, Ramon neden kiliseye yeteri kadar bağış yapmıyorsun?
w

Ramon kızın 15 yaşına geldi hala evlendirmedin yaş ilerlediğindeRamon yı

günah işleneceği ve şehvet duyulabileceği için mümkün olduğunca erken evlenmek 

gerekir.Eeekız evlenmek istemiyor, iyi b ir Hristiyan değilsin Ramon." Çünkü 

yönetici kim kilise meşruluk kaynağı olmaktan çıktı. A r t ık  burada ik tidar benim 

diyor o yüzden karşı gelemezsin iyi kavramını da tanımlamış durumda iyi haklıdan 

önce gelir. S ille d e k i Rum köyünden a lışveriş yapacak ve gidecek kalmış olduğu 

handaki 3 koyunun yanına hancının da koyununu çalarak g itt i, hancı Müslüman. İy i 

haklıdan önce ge lir h ırs ız lık  mı? İy i haklıdan önce gelir çünkü tanımlanmış b ir iyi
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ramı var gülün kokusunu iyi olmasıyla insanın iyiliğini tanımlanmış olma..t 

farklı.Güzel koku iyidir yeşil alan iyidir tamam pek. iy. insan kimdir ben iyi miyim? 

Sorun iyinin ne olduğunda ortaya çıkıyor. İyinin sadece bir alandan çıkıp bım 

iktidar alanının temeline oturtulmuş olması sorun olarak karşımıza çıkıyor 

Aqjjinas ın söylemiş olduğu iyinin ne olduğu konusuna tam bir yanıt veremiyor 

Sadece genel bir açıklama yapıyor. Bilgi iyidir, üretkenlik iyidir, yalan söylemek 

kötüdür, cinayet işlemek kötüdür, dine küfretmek kötüdür gibi tanımlıyor ama iyi

. Sadece şey söylüyorkavramına ilişkin objektif şu iyidir diye bir kriter sunamıyor 

eylemlerin iyi olup olmadığını eylemin amacına eylemin̂ , so/tucuna eylemin 

özelliklerine ve eylemi koşullarına bakarak karar verebil1rî?Njfyor. Ama amaç 

sonuç özellikler yine şey var ilahi hukuk içerisinde' kâl ĵğı sürece iyi olarak 

tanımlıyor.

Bunun dışında Aquinas'tan sonra ^F^ır^^liştirecek.Aquinas iyi kavramını 

dinle temellendirirve bu sonraki yülfytlİarda hukukun laikleşmesinin temel 

sebeplerinden b irid ir ama hem Yunan1 da hem orta çağdaki, ilkçağ doğal

hukukunda, ortaçağ doğal yeniçağ doğal hukukunda temel özellik

hukukunvevrensehVe dokİhulmaz olması/üst hukuk olması akılla keşfediliyor

l'İH
l T t
*• T»
L n
I .

olması. İ lk  çağda zc kurallarından esinlenildi için ve doğada her yerde

aynı şekilde geçerli pfluğu için evrensel ve dokunulmaz üst hukuk insan yapısı 

değil dogadj^ı^k%fediliyor ve onu aklımızda kavrıyoruz. Ortaçağa geldiğimiz 

zaman z ^ ş r t a n r ı  tarafından vaaz edilmiş b ir kuraldan bahsediyorsak o 

dokunulmazdır. Hem de tüm evren için geçerli olan kuraldır. Çünkü yaratıcının 

kuralı olduğuna göre tüm evren için geçerlidir ve insanın onun üstüne bir hukuk 

yapabilmesi söz konusu değildir ve insan yaratılm ış bir varlık olup akıl sahibi 

olduğu için yine bu hukukun yani yine ne olduğunu aklıyla keşfedeb ilecektir.İlk  

çağda da ortaçağda da doğal hukukun ortak özelliği budur. 15 yüzyılda Rönesans 

başlıyor Rönesans başladıktan sonra kilisenin etkisi nasıl azaldı? Özgür düşünce

r

l
L
r
ı

L
l

V
1

l

t
L
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nasıl başladı ? Tamam 'nsanlar kiliseye sorguladılarda bunca yüzyıl Hiç

sorgulamamalardı da ne u° u da 15 yüzyılda sorgulamaya başladılar? Daha

dogrüsu laik Hukuk..* * **or aya çıkışı 17 yüzyıldır. Hugo Grotius laik Hukukun

temelidir.

y y ne oldu? Tanrı aynı tanrı İncil aynı İncil, günah aynı günah, ne

oldu da ne değişti? hnhn  ̂ ı1 az korkmaya başladı insanlar? Değişen şu: Hukuk

-------  b'n şeyle açıklanamıyor. Ya hukuk mutlaka kendi döneminin

— — —  C09— U fflMİlgrıylg değişir. 1'4. yüzyılda Rönes^ ^ ^ k îd î evet

coğrafi keşifler ,ie birlikte şu yaşandntemel sebep ğfc^ lfenginleştiler.

9 y nca Avrupa nın genel olarak siyasi yap j^ ^ ^ ^ yd ı. Bir krallık

i birlikegemenliğindeydiler ama o krallığın içinde kralın taı^peğerfi’enliği yok siyasi 

söz konusu değildi. Krallığın içerisinde çeşitli/feodal beylikler vardı. Feodal 

beyliklerin içinde yaşayan insanlar sınır.la^jj^dışına çıktığı an korumasızdı. 

İnsanların güvenliği ve karşılık verdiği Ijçy; şu köle değiller ama o toprağa bağlı 

olarak yaşamak zorundaydılar. Kil^|di|jdar insanlara diyor ki gidelim ve kutsal

toprakları Müslümanlardan Ama temel kaygı kutsal toprakları

Müslümanlardan almak defflffemel kaygı para; ordular birleşiyorlar ve gidiyorlar. 

Haçlı seferleri başl,adi; seferc giden feodal beyler gittiler ve para ile döndüler.

y(^îinyadaki ilk faizi bankalardır. Para kilise dışındaTapınak şöval^'

|kti. Kiliseye parayı ele geçirebilmek için sefere giden 

şövalyelerî%|Stislüman olduğunu iddia ederek aforoz etti ve mal varlıklarına el 

koydu ve kilise bir anda güçlendi. Bunu yaptığı için bu beyliklerin her birinin 

üstünde egemenlik kurdu ve güçlü olan para sahibi olan iktidarı ortak olur. 

Dünyanın her yerinde geçerlidir. (Bkz. Trump) Kralın tam anlamıyla iktidarından 

bahsedemiyoruz. Kural koyacağız kilise diyor ki hayır o konuda kural koyamazsın 

çünkü İncil var, vergi alacağım ancak kilise diyor ki ben ayarlarım sana. İşte bu 

yüzden tam anlamıyla bir iktidarından bahsediyoruz. Feodal beylerin üstünde
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zaten kilisenin etkisi var ve insanları feodal beylikler de tutmak ç

dine ihtiyacı var

İhtiyaçları kilise belirliyor ve bunun anlamı da şu dikey geÇ’Ş
söz konusu

değil dikey geçiş bir toplumda ne kadar hareketli olursa toplum o kada 

dinamiktir. Dikey geçişle kast edilen şudur memurla hakim aynı düzeyde m 

memurun çocuğu hakim olursa peki bu bir dikey geçiş midir, evet. Ama 

hakimin çocuğu hakim olursa, fırıncının çocuğu fırıncı, kasabın Ç$£U9U  ̂

Öğretmenin çocuğu öğretmen olursa dikey geçiş olmaz. Toplum7 öj’ûtik du y 

dikey geçiş yoksa sermaye bir noktadadır ve değişim durmtfpife- toplum
_____________ —---------------------------------—------ - A V m#  , I I •

durmuştur. Burada da o söz konusu sın ırlar delille olduğy^>ç>n kazanç 

Ortaçağ Avrupası insanın üstünde loncaların feodal l^ fe r it f  kralın ve en önemlıs

^îHi.kte coğrafi k e ş if le r i Latin
kilisenin baskısı vardı. Sermayenin gelişiyle ^

Amerika'nın A frika 'n ın  altın elmas her mSan 9^°  ̂ Avrupa Yû

akmaya başlayınca buharlı makinalar il^ ^ e tim e  geçildi. Bantlı üretim  hukukun 

ekonominin her birinin kaynağıdır.
\ w

12 . 10.2017

HUKUK FELSE' SOSYOLOJİSİ DERS NOTLARI

Poz it iv izn& f!IBW kse lişe  geçti? Pozitivizm in yükselişe geçmesi şöyle o luyor 

arkadaşlar il imsel gelişme yaşanıyor. Doğa alanında fen  b ilim le ri a lanında

hala çok bilimsel gelişme yaşanıyor.

l'T*
L T

l T
LT

1 T
L |

1 ! 
L
L

L

L

Pozitiv izm  17 ve 18. yüzyılda kendi doruk noktasına u laşıyor ve bununla 

b ir lik te  hukuktaki kesin lik le ihtiyacı ortaya çık ıyor tıpk ı d iğer b ilim le rde  olduğu 

gibi örneğin fen  b ilim lerinde nasıl su 100 derecede kayn ıyorsa ya da g rip  

mikrobunun öze llik le ri neyse kime bulaşırsa bulaşsın grip m ikrobunun b e lir l i b ir  

özelliği vard ır, aynı şeyi g ö s te r ir . îş te  bunlar fen  b ilim le ri gelişm esi ve h e r y e rd e  

aynı. L ibe ra llik  yok, bö lgese llik  yok s iz i şa ş ırtm ıyo r.İş te  bu 18 ve 19. yü zy ılla rd a

ı

t
ı
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hukuktan beklenende ,özellikle 19. yüzyılda Birinci Dünya Savaşından 2. Dünya 

Savaşr'na kadar olan dönemde fen bilimlerinin o aşırı gelişmesi pozitivizmin çok 

çok yükselmesi ve kabul edilen bilimsel görüş olması sebebiyle hukukta da 

kesinlikle netlik isteniyordu. Her yerde aynı olsun haklarımız. Şunu yapalım 

diyorlardı suç olan şeyleri yazalım belirleyelim insanlarda suç ne öncesinde ben 

bileyim istiyordu.Orta Çağda insanlar suçunun ne olduğunu öncesinde bilmiyordu 

eylemi yapıyordu "aaa suç muymuş?" diyordu. Esneme alanı yoktu bir şey yapacak 

ama yapamıyordu çünkü şey deniliyordu kati olan emirlere göjjğfyşpii 

İncil'den kaynaklıdır.- Bunu yapamazsınız kutsal kitap kaynaklı olduğu için 

değiştiremezsiniz. Hadi yeni kural getireyim, esneteyim diyemezsiniz içtihat yolu 

tamamen kapalıydı. Ne zaman olursa olsun aynı kurallûrjû'Uygulanacaktır. Toplum
a Q

değişiyor, ekonomi gelişiyor, pek çok şey yaşanıyo^du'tıhcak aynı kurallar, insan lar 

için çözüme ulaştırmıyordu. İnsanların h ukuk i^  b ile d iğ i şey b ir sorun ortaya 

çıkıyorsa o soruna çözüm bulunması dm & aofîrusu bir de hayatı düzenleyen 

kurallar olmasıjTanLbgsit şeyler bekleniyordu aslındû-hukuktan. Ve o basitliğ in

içerisinde öngörülebilir o lm asın ı^ lın i olmasını, kesin olmasını__b_ekliyonlûr.-

Îegîşmesinin.-

m*.
bağıtıcı ve denkleştirici adaletten kaynaklanan belirli şeyler olabilir ama 

onları adalet iM ^ ö r  önünde bulundurmamız gerekiyor ama onun dışında hiçbir 

şey olmasın^%iyorlar. Bunun için de mümkün olduğu kadar- tüm hukuk 

kurallarınn^|feılı 'olmasını istiyorlar. Hani her şey yazılı olsun, tüm sorunları 

çözebilelim gibi b ir amaçları var. Ancak Birinci Dünya Savaşı'na geldiğimiz zaman 

işlerin çığırından çıktığını fark ediyorlar. İnsanlar İkinci Dünya savaşında şununla 

karşılaşıyorlar de evet teknoloji çok iyiydi, kesinlik çok iyiydi, ekonomi çok güzel 

gelişmişti ama 2. Dünya Savaşı'ndan sonra kurulan mahkemede yargılanan 

hukukçular, yargılanan askerler, yargılanan devlet adamları hep aynı savunmayı 

yaptılar Ben hukuku uyguladım. Hukuksuz hiçbir şey yapmadım." Ve bakıldığı

18
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* ' I 'K t

man Vargiç(a r ı n , askerlerin
uy9Uİamıs!nr u  Ve devde* adam ların ın hepsi g e rçek ten  hukuku

9 Hıtler'in ıktıd
düşüşüne kadar at<3 ^e^ ,nden it ib a ren  H it le r 'in  Savaş sonunda

se çm iş . Halkm  6 Ç'^an YaSalar m ec listen  çıkm ış. M e c lis i ha lk

yasa la r ın  yeffo  QrQ g e t ird iğ i m eclisten çıkan yasa ları uygu lam ış la r,

b ir  o rta ya ç,k  ̂ Qnn â kura lları, yöne tm e lik le ri uygulam ışlar,

im ik le r in d e n  ob ' |  ̂ a r 'asan ların deris inden aba ju r yapm ış.D iş lerinden ,

beney  s ıras ında  ö|  ̂  ̂ saçlarından tüy lerinden y a s t ık la r  doldurulmuş.

c i,de  en iy i geien Sab J un ° S°nrQS,nda o ldurülen insanlardan s a ^ ^ ^ ı lm ı ş  ve

^unların hiçbiri huk k M â^ an SQbun olduğu şğyjşftiypr ve bütün

trenden  ind iril  ̂  ̂ mamış hepsi kuralına uygunmuş. Toplama kampında
' i r i l e n  insanları s ın ıf lnm  '

hemen yakılıp  a ay ırıp  onlar ü ze r in d e>deney yap ılacak la r,

gard iyan  kendisine huk k âca^ Qr, ça lış t^ ^ cak la r şek linde s ın ıf la nd ıran

yap ıyor. M ed ico  u-  ̂ y e tk iy i uygu'luyoK Hukuku kim yap ıyo r? M e c lis
k'm y e tk i veriyo r? Ha ltâ ftiir a /

ayn ısı y a la n ıyo r F • X \   ̂manya da değil İ ta ly a 'd a  da
ransa da htazi sulj^vl j'v/

kesiliyor çırılçıplak 0|Q  ̂ ,n ‘ '̂Şkıye giren kadınların saçları

9örülür. İnsanların s a v u n n J 2 ! S f ^ t,r,ll^ ' Batan
iddialarım  değiştirm eli V * /  “ Uy9U'ad,m 0,U"CÛ bu sefer savcıların

düşünüyor~ Uy9U'am'5 0 noktadû diye

PozhdviTgn^^^ hukuk  y o k  da iy i değiLÇünkü
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bir numaralı kuralı kendi kuralınızı yapabiliyor olmanızdır Ortaçağda kralların 

feodaliteyi yıkıp iktidar tekbir noktada birleştirmeye çalışmasının sebebi buydu 

iktidar olacağım ve kendi kuralımı yapacağım kimsenin karışmadığı kuralları ben 

vaaz edeceğim.Kaynağının iktidar olduğu kurallar yaparsınız, eğemensinizdır 

İktidara gelirsem kaynağı ben olan kurallar yapmam gerekiyor Bununla kastedilen 

şu, evet önceden kurulmuş bir takım kanunlar var ama yine de bir faaliyet alanı 

var değil mi? Hükümet politikam var, iktidara gelirken ne diyorum ?ÜIkede liberal 

ekonominin gelişmesinin sağlayacağım. İktidara geldiğim zaman bunun için yasalar 

yapmam gerekiyor. İktidara gelirken sosyal devleti güçlendireceğiz dersem o 

zaman bununla ilgili yasalar yapıyorum ve yasalarının kaynağı ben, benim 

iktidarım. Kendi çıkarları ve hedefleri doğrultusunda herhangi bir yerden

UYKUSUZ KİTAP A K IR T A S İY E  A FOTOKOPİ

J
meşruluk kazanmayan kurallar yapar. Biz bu ik tidarla rı bu kadar se rbes t 

b ıraktığ ım ızda Nazi iktidarında olduğu gibi kendi kifralmı yaparken sınırı aşabilir

o halde aşmayacağı s ın ırla rı belirlememi

]
kuralları vardır. Eğe,

İm

/or.

rı. İnsanın insan olmaktan kaynaklı

haklarına dokunulamaz.l.kuşaltyrııMaF 2.kuşak haklar nelerdir? Yaşama hakkı. 

Yaşam hakkına dokunamazınız. Savaşta bile uymanız gereken savaş hukuku

hra uymazsanız savaş sonunda kurulan savaş suçları 

mahkemesinde ^a^WbWırsınız. En yakın Miloseviç yargılandı Saddam'ın ve 

fiAursi'nin yarğılğmaları tam olmadı gibi aslında ama onlarınki de savaş 

suçudur.Bütjl&bunlardan sonra hukuka bir sınır çizmek için doğal hukuk tekrar 

yükselişe geçti Ye doğal hukuka ilişkin yeni görüşler meydana gelmeye başladı. 

Evet, pozitivizmin artıların ı cepte tutalım  ama pozitivizmi de doğal hukuk ilkeleri 

ile harmanlayalım gibi b ir görüş ortaya çıktı. Herkes de hakim değildi.

( Katı p oz it iv is t le r , kesin olarak doğal hukuk ve pozitivizmin ayrımını 

savunuyorlardı. Hukuk dediğim iz şeyi bambaşka b ir şekilde savunuyorlar. Yumuşat?'' 

pozitiv istle r ikisinin arasında, doğal hukukçular zaten  tamamen romantik.
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Hobbs untoplum sözleşmesi doğal hukuk ile gördüğünüz gibi iktidar 

çok fazla bir şey yok.Kurallara belli bir değer atfediliyor ve huku 

gerektiği erdemle, ahlakla, iyi niyetle, ̂ özgürlükle çözülmeye çalışıl»y°r 

kavramların hepsini muğlak kavramlar bu kavramların içerisinin de 

gerekiyor. Yoksa iyi niyet kuralları dediğimiz şeyi tam an lam ad ığ ız sur 

alan boş kalır. İyi niyet kuralları nedir? İyi niyet nedir? Sözleşme 9 

nedir? Bunların da tanımlanması gerekiyor. O dönemde ort Y 

düşünürlerden birisi de John Finnis.

ve Thomas
John Finnıs'in doğal hukuk anlayışına göre; Platon, A r ıs ı ^

İ â in i  ve diyor ki;

UYKUSUZ KİTAP A K IRTAS İYE  A FOTOKOPİ

Aquinastaraf ından başlatılan akımın devamı olarak gor^
--------------------------------------------------- ------— ------------------
Onların yaptığı gibi hukukun ne olduğuna dair d ü ş ü l ...

_______________________________________________________ — --------- ------- ▲
gerektiğini söylüyor.

_ ~ * " — ■—*----------------------------------- ----------  ı
İy iye  yönelmemiz gerektiğini söylüyor. Thomas^|uinas gibi.Thomas Aquınas da 

diyordu ki: Doğal hukukun temeli iyinin yaı f̂mcİSl kötüden kaçılması. F ik ir  güzel

f ^ //
kapsayan b ir  tanıma kuralı, grup n 

b ir  kesimi hede f alan r

iy i.H ris tiyan 'ın  yapacağı^ 

herkese  kapsamıyor^

ışturan iyi tanımından çok, sadece b e lir li
r ---------------------------:---------------
'ordu. Diyordu ki In c il 'e  göre iyi olan

___ • Bu herkesi kapsamıyordu hukuk dediğ im iz şey

İn sorun vardır. O zaman hukukunda egemenliğinden 

bahsedemeyiz. ,Dıyor^ki Platon, Aristoteles veThomas Aquinas ilk cevaplamanız 

gereken s g ^ f ^ u r  iyi ve arzulanabilen bir hayatı oluşturan nedir? Hayatın 

arzulanabflfeye iyi olmasından biz ne anlamalıyız?

-vV\A ?  ;/ınİ5
Bunu ortaya koyabilmek için 7 tane temel iyisi var:

I.

II.

III.

IV.

V.

Yaşam V
\/

Bilgi, peki hangi bilgi? Bütün bilgiler aynı değerde mi? 

Oyun (hoş vakit geçirmek)

Estetik 6eneyim

SosyallikV/

Jt'

i
aıyorau ki: uogaı huKuKun temeli iyinin ^ p urnası KOTuaen ---- -— — X

ama iyiyi tanımlama noktasında sorun çff^ordu hangi iyi? Denildiğinde h

t

\
«tj

r
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VI. Pratik makullük kışının kendi aklını, kendi zekasını istekleri

doğnAtusundaJ^jlgnçıbiİm eşi u. o £ ̂  /—-
vrr.

VIII.

Din, insanın hayatında mutlaka vardır. 

(++sonradan ekliyor.) Evlilik

Pratik makullük iyisini de sağlanabilmesi için 9 ilkeden bahseder.

1- Pratik makullük

2- Tutarlı Bir Yaşam Planı [

3- Değerler Arasında Keyfi Tercihte Bulunmama

4- Kişiler Arasında Keyfi Tercihte Bulunma

5- Mesafelilik ve B a ğ lı l ık

6- Mantık Neden Sonuç İlişkisi

7- Tüm Eylemlerde Tüm Değerlere Saygı;A r
8- Ortak Fayda * *

9- Kendi Vicdanı^ 1
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Teceddüttünüz var mı? B ir hukukçu olarak Sizce  yaşam her zaman ve her 

yerde dokunulmazdı şey mıdır?( S ın ıfta  hayır diyen b ir  kesim var devletin  

çıkarlarının ön planda olduğunu ve yaşama müdahale ed ileb ileceğ in i,idam  is te r iz  

minvalinde bir şeyler söyluyorlarJCeza kanununda b ire b ir  aynısıy la ceza normu 

ceza fe lsefesi içinde, idam, yaşama k a s te tt iğ i için karş ılığ ında  canını alalım  gibi 

b ir ilke mı var modern ceza hukukunda? Yoksa ceza hukukundaki, cezanın 

fe lse fesi farklı mı PÖtenazi ile idamı ka rış tırm am ak lazım. B in  ceza b ir i 

taleptir.Ceza hukukunun temel fe lse fes i ıslah etm ek, su ç la rın  önlenmesi. Peki

22
GÖ KKUŞAĞ I AV M (ÖOĞAN ÇANTA KARŞISI)



UYKUSUZ KİTAP & K IRTASİYE  & FOTOKOPİ

i ' * * !

I
'Şİenm kt ■> n'eVehilen bir şeyj)lgaydı yüzyıllardır neden hala aynı suçlar
...... *6r' 'nSQnlar günümüzde olandan çok daha ağır şekilde sr
öldürülüyordu. Peki tüm u . \unlara rağmen suç niye ortadan kalkmadı? Eşcinsel

örülüyor biliyor musunuz? Erkeklik organlarından asılmak r

. ,  ̂ otodan kalkmadı? Peki tecavüzcüler aynı şekilde

'pençeyle öldürülüyordu Tor • ,, . ecavuzler niye ortadan kalkmadı? Devlete karşı isyan i

edenler mesela bizdeki „  . 1,^1w n yaygın ceza şekli derisini yüzmek vs. Tüm bu cezalara

sliç riscl ̂  ̂ obadan kalkmadı? Toplumsal olarak müdahale edilene kadar ^

 ̂ ^&di. Kan davası hala var ama eskisi kadar değil, toplumsal olarak *

n z onu veya şimdi kadın cinayetleri, Batman1 da kadınlar intihar f

ediyordu bir ara İntil™^ ı L ̂ Q Zorlanıyordu, bu sefer intihara^.teşvik de suç olarak

anda intihar oranları düştü./Kadınlar garip şekilde intihar f

etmemeye I * *  j * .  hukuktu isek ye idem bizim içim öç ^

me mekemzmas. olumuz. çjjnkü eğe^ heyŞe  hukuk dediğimiz şey e tk is iz, [

jıe yöneliyoruz demektir bu. Ölüm bedenin

<ukum etkin değil, ne hukuktan ne hukukun

hukuktan çözüm alamıyoruz ve 

kontrol edilmesidir. Demek ki bef

sosyo lo jik  o larak altyapısır^&^önüç olabiliyorum, ne benim ceza hukuku etk in  ne 

benim medeni hukukum et|;ih7 ben o zaman bambaşka b ir alana gidiyorum çünkü 

benim hukukum ^ j^ g ^ g il,  idamın anlamı bu. Toplumdan kaynak alarak ha reke t 

edersek  s<^rJiir\^ok ile riye  gidebilir. Toplum dediğim iz k it le  her zaman aynı 

noktada değ ild ir. Toplum adına karar veriyoruz tamam örneğin geçen sene yaza  

doğru b ir  reh be rlik  öğretmeni b ir öğrencide b ir tu h a flık  olduğunu seziyo r. 

Ö ğrenci ile konuşurken fa rk  ediyor ki, çocuk düzenli o larak tecavüze uğruyor. 

Polis çağ ır ılıyo r, annesi çağrılıyor. Çocuk annesinin yanında sorgulanırken, okuldaki 

hademenin tecavüz e ttiğ in i söylüyor.Savcı tutuklam a ta leb iy le  sevk ed iyor. Hakim  

tu tuklanm asına ka ra r veriyo r. İ lk  duruşmaya kadar tu tuklu  yargılanmak ü ze re  

tu tu kev ine  gönderiliyo r. Çocuk tecavüzcü lerine hapishanede çok iyi davran ılm az 

bunun ü ze r in e  de insanlar hep o hak e tt iğ in i buldu derle r. Hademe hapishanede
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rr i ıyo r  h k  'furuf orfcıyn çrtoıyor V* ? *l<lr b*r o*‘odto y n f ı y o r  İK,}<1ın /

k a y ın b ira d e r iy le  b e ra b e r ya ftyo r Canların cUj «r^n M * yujmdo ÇOtuhlorı var *** bu 

vOtu^n fcoy»nb<ro<frMnm g ocuk la r ı le c a v u l e d iy o r  knd ın  a ile ye  »lf$k»n Iflf <0/ 

n lm asm  d iye  h adem ey i su ç lonvş Ş im d i Türk m il le t i ad ına  k a ra t  v e rd ik  A ra b a  

a d a le t  b ir  tane b ile  masumum z a r a r  gö rm em es i m Yoksa  a ra d a  k a yn a yan la r  

o n rm h  d e ğ i ld ir  d iy e re k  ya şanacak  o lan  h a y a tı b i r  ş e y le re  k u rb a n  e tm e k  m ı? 

A d a m ın  h a y a t ı c im d e n  a lın d ı K a r ıs ın ın  h a y a tı e lin d e n  a lm d ı Çoc^ fLveuun  hayatı 

e lin d e n  a lın d ı P e k i ilk  d u ru şm aya  k a d a r  b e k le s e y d ı  hukuka g uvjn sJyb l1 a d a le t in  

y e rm ı b u la c a ğ ın a  g e r ç e k t e n  inan ıp  c d d ı  ş e k i ld e  ıd d 'd h n ^ B ^  h a z ırla n sa yd ı

savunması yapılsaydı ve cezasının sonunda müebbet ulsoyİİ-eğer gerçekten bunu 

yapmışsa gunyuzu goremeseydı şartları en ağındffrıfctmpıshnnelerde omur boyu

S

1

1

bunu çekseydı her gun bunu hatırlayoraj^^cblr şekilde güneşi görmeden 

yaşasaydı daha iyi olmaz mıydı? Ama biz f^ ^ ıp t ık  masum bir adam katlettik 

Karısını katlettik. Çocuklarını ka t ip t ik  Tuh  milleti adına yaptık biz bunu S îzler 

hukukçu olacaksınız eğer hukuktan ümidinizi keserseniz bedene gidersiniz 

Toplayacak olursak yaşam tameJ ^ isı üzerinde o halde tam olarak ulaşamıyoruz 

Ama şey d iyeb ilir iz tereddütlerim iz olsa da var d iyebiliriz hanı bunun üzerinde 

yüzde yetmiş de olsa b ir uzlaşma sağlayabiliyoruz . [ • ^  v  ̂ ,

İ r ’ v

' c l ^ x

Peki mgitemel iyisi üzerinde anlaşmamız mümkün mü? Cehalet mutluluktur 

sözü doğru mu? Bilgi mutsuzluk mu dur?Nedüşünüyorsunuz? Bilgi temel iyisi 

üzerinde ob jek tif olarak ulaşmanız mümkün mü? Bilgi temel iyisi üzerinde yapılan 

eleştirilerden bazıları şudur: Hangi bilgi? Herkesin  kabul ettiği neyin bilgisi? 

Bütün b ilg iler aynı değerde mi? Mesela Einstein 'ın  parçacık teorisine getird iğ i 

bilgi ile karısını aldatm ış olması b ilg isi aynı mı? Sen bunu niye biliyorum? Size
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UYKUSUZ KİTAP A KIRTASİYE & F O T O K O P İ

Yı hayatınızda nasıl b ir değişiklik yaptı? Belirdiı b ir alandaki 

9 erim iz diğer alandaki bilgilerinize yargı oluşturabilir.

C ■ °Y un (Hoş Vakit)
de

Bir yaşamı, yaşanılabilir kılan, arzulanabilir kılan şeylerden b ir is i 

y şaftlımızdan zevk almamız, onunla hoş vakit geçirebilmemizdir.Desem ki, ben şu 

P insan yaratmak istiyorum ve bu tip insan yaratmak için şu şekilde 

yaşayacaksınız desem ve hiçbir şekilde sabahtan yatma s a a t in iz ^ a d a r  tüm

alanınız belirlenmiş olsa zevk almanıza izin veren h içb ir şeyin olrriafrias/ve hatta  

2ev veren her şeyi yasaklasam mesela müzik edebiyat vs. olsa çun

sızı gevşetir, yumuşatır, çalışmanızı engeller.Savaşta^ sonra Almanya te k ra r  

kurulacak ve çok faz la  savaş tazminatı ödüyoriar!'Çok faz la  savaş tazm inatı 

ödüyorlar zaten bunun anlamı insanlardan çok ağır vergiler a lın ıyor olması, 

lim an la ra  soruyorlar hani b ir parça ariyan .'papayla s iz le r için ne yapalım? Neyi 

te rc ih  ed iyorlar b iliyor musunuz? T;iyatroybinası(bence de zevkli b ir  seçim O )- 

Çünkü şey var zaten çok çalışıyorlar ye çök ağır verg iler ödüyorlar s iz in  için  a rtan  

parayla be yapalım dendigi^aman tiya tro  binası yapın ve mümkün olduğu kadar 

çok oyun oynansın ist^orlar. Çünkü nefes alabileceğim iz b ir alanın olması 

gerekiyor.

D. Es1v zneyim

Smıne yaşanılabilir kılar? Sizce bu nasıl olabilir? Kitaplıklarımı 

boyayarak ,işyerindeki odamın duvarlarını boyayarak, duvara bir şeyler asarak, 

devlet dairesi mantığından çıksın diye bana dair bir şeyler olsun, yaşadığım alan 

benleşsin istiyorum. Çünkü insan estetik olarak güzelleştirdiği alanda daha mutlu
w--------------------- “--- -

yaşar. Şu konuda çok eleştiri gelir Türkler evlerinin dışına gerektiği kadar uzun 

göstermezler, evlerinin içi çok iyidir ancak dışı iyi değildir. Selçuklu Dönemi1 nden 

kalma camilerde şimdilerde Davut Yıldızı olarak bilinen 5 köşeli yıldız var
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UYKUSUZ KİTAP A KIRTASİYE & FOTOKOPİ

Fatma nın eli olarak bilinen şeyler var ama yok neden yapmıyoruz neden evimizin^ 

dışına bir tane küçücük melek kondurmuyoruz?Yaşadığımız alan güzelleştikçe 

mutlu olursunuz. Mesela şehircilik, kamu yönetimindeki bir numaralı kural şudur: 

Yaşadığımız şehirlerin geniş alanlara açılıyor olması. Neden kocaman bir Kızılay 

Meydanı konulmuş ortaya? İstanbul'da neden Taksim Meydanı var ? Konya da 

Alaaddin var neden? Şunu hiç duydunuz mu kamusal alan iletişimsel eylem kuramı?

E. Sosyallik

/ i* .
iş ten  çıktığınızda yaşadığımız şehirler geniş alanları açılıyorsa, ince uzun 

bir sokaktan aşağı inerken denizi görmek ve yüzünüze rüzgarın çarpması bir 

mutluluk şeyidir. Aynı şekilde deniz olmayan bir yerde bile yaşasanız dar b ir 

sokaktan geniş b ir meydana b ir parka bir ağaçlıkajctna ulaştığınız zaman bir anda 

hissettiğiniz duygu bambaşkadır ve şu olur işten çıktığınız zaman evden çıktığın

zaman farklı zamanlarda insanlar o geniş geçmek zorundaysan, çok farklı

insanlar oradan geçer kamusal alanınJemSIfdüşüncesinde o yatar. Ne kadar farklı 

insan geçerse o kadar farklı inşam görürsünüz. Fransa neden herkesin gözünde 

harikadır? Çok p istir ve .hiçÇir ,şey yoktur aslında. Sebebi Fransa'da tüm 

caddelerde küçük küçük k a file r  vardır. Çoğunda yola doğru taşarsınız ve insanlar 

oradan arabayla değil yürüyerek ya da bisikletle geçer ve o kafelerde her tip 

insan oturur.şılftj ̂ m e y e  çalışıyorum kamusal alan iletişimsel eylem kuramı 

Sosyallik y<3|||pı Çekilir kılan şeylerden biri bunlardır?

F. Pratik Makullük

Kişinin kendi aklını kendi zekasını istekleri doğrultusunda kullanabilmesi.

G.Din

S iz semavi bir dine inanıyor ya da inanmıyor olabilirsiniz. İnanmıyor da 

olabilirsiniz ama diyor ki inanmazsanız bile aslında bir şey inanıyorsunuzdur. Bu 

durumda yaptığımız açıklamalar aslında sizin kendi inanç sisteminizi oluşturuyor.
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ih tim a lle rin  var olması 

bahsedeb ilir iz . Hu  ̂

p ra t ik  malullük jg

^inandığınız en azından bir ahlak sistemi vardır ve bu herhangi bir şey. Hayat 

koyduğun için hiçbir şeye inanmamak gibi bir şey soz konusu değildir Ate izm in  

bile b,r l,hlak S'Stem,. kendince yaptığı bir açılaması vardır. Ve onu kabul 

ediyordur. O zaman ben buna din derim diyor. İnsanın hayatında mutlaka bu

vardır. X ~l, ■ ■ a

Bir hayatı arzulanabilir kılan bu 7 iyidir ve bu 7 iyiden ve pratik makullük 

ilkesinin 9 tane ilkesi vardır.Bir hukuk sisteminin temel olarak ye rjj^  getirmesi 

gerekli bu 7 iyi sağlamak bunu sağlamak için ve 9 temel ilkeyi iç e a ^ | ş ^ rek,Vor 

9 iyiden b ir tanesi p ra t ik  makullük iyisi V a t ik  makullük iyisi jile kastedilen şudur 

arkadaşlar. S iz in  kendi iyinizi oluşturabileceğiniz b ir ortamın var olması (s ın ıfa  

elindeki ıkı kalemden hangisini seçtiğini soruyor.)AAa^% effi özgür iradesiy le mı 

se çti sizce? Özgür iradesi yoktu aslında s e ç im i gerçek seçim olabilmesi için 

k ırm ızı mı? Mavi mi? H içb iri mi?Hepsi mi ? ^ n | şunu diyoruz s iz insanları b e lir li 

b ir  te rc ih e  zorluyorsanız orada özgür irade yoktur. Çünkü b ir şey le r arasında 

te rc ih  yapabilmek özgür irade değilm r^Tercihe zorlanmaktadır. Ö zgür iradenin 

olabilmesi için seçmeme hep^pî^s^^e hakkım ızın da olması gerek ir. Tüm

tüm ihtimaller sunulduğunda özgür iraden izden  

â ik tidarın  size, kendinizi ortaya koyabilm esi iç in  

Şlaması gerekiyor. , US. ScA

U YKU SU Z  KİTAP A K IR TA S İYE  A FOTOKOPİ

Pr^^bnaîSltlük ilkesini de sağlayabilmesi için ilk ilke pratik makullük iyisi 

bununla da Kastedilen kendi iyinizi oluşturabileceğiniz bir ortam. İkincisi tutarlı

ı
l

bir yaşam pîanT> Hukuk sisteminin size yaşam planınızı tutarlı olarak sağlaması

gerekiyor. Böyle söyleyince çok muğlak kalabilir kastedilen şu hayatta insanın
— ----------------------------------------------------------------- — -------- — -------------------- —

başına her şey gelebilir ama başınıza gelecek şeyler hukuktan gelmemeli. Yani

hukuk diyor, sunduğu bir şeyi tutarsız bir şekilde değiştirmemek. Olağanüstü

hallerin istisnai olmasının sebebi budur. Ohallerin hukuk sisteminde çok

uzamamasınınistemesinin sebebi budur.Siz mezun olmadan önce Adalet
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UYKUSUZ KİTAP A KIRTASİYE FOTOKOPİ

\Q
Bakanlığının şöyle bir karar aldığını düşünün 10 yıl içerisinde hakim savcıya ih t iy a ç  

yok ve barolar gereğinden fazla üyeye sahip olduğu gerekçesiyle hukuk 

sisteminde avukat alımına ihtiyaç olmadığı için bundan sonra hukuk fakültesi 

mezunları hukuk ile ilgili bir alanda çalışamayacaklar.Ne oldu devletin iyiliği için 

oldu bu da ?(devletin çıkarları üstündür diyen arkadaşa yönelik) Tutarlı b ir yaşam 

planı sağladı mı? Hayır. Hukukunun size tutarlı bir yaşam planı sağlaması lazım 

böyle bir şey olacaksa bile en azından bir geçiş aşaması planlanması lazım. Tekrar 

toparlarsak;
#1'.,

1-Pratik makullük iyisi kendi iyini oluşturmak,insanı^§ŞrlP'bir tercihe 

zorlamak özgür irade değildir. Tüm ihtimaller var olmalıc

2- Tutarlı bir yaşam planı her şey olabilir Ama tutarsızlık hukuktan* -----------------------_______________ ____
kaynak! anmamalı [ n-W-3<

3- beğerle r arasında keyfi t erci

4- K iş ile r arasın d q keyfi ter0§e^ulunm am ak

5- M esa fe lilik  ve

lamak

Bunu T ü rkçed ^ ^ ğ m  özetleyeb ilir iz?  Hem şericilik yapmayın.Mesela 

A lm anya'da değeçl^açtasında ya da k iş ile r arasında keyfi te rc ih  de bulunduğu 

olmuyor a m a ^ ^ m k ^  ortaokuldan liseye geçerken Türk lerin  en çok yakındığı şey

su: Bizirmkçocüklarım ızı meslek lise lerine gönderiyorlar. E ve t, başka durumlarda
* \ v . y  * ------- -
be lk i d eğe rle r ve k iş ile r  arasında ke y fi te rc ih te  bulunmuyor ama tüm 

vatandaşlarına karş ı aynı m esafede ve aynı bağlılıkta değil. Göçmen çocuklarını 

m eslek lises ine  gönderm ek g ib i b ir  düşünceleri var.

6 - M a n t ık  neden sonuç ilişk is i

7- Tüm ey lem le rde  tüm değe rle re  saygı

8 - O r ta k fa y d a
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Mesai saatlerinin çıkışında yaşlıların toplu taşımaya ^

hoşlanmıyorum ve kendi kişisel çıkarım diyor ki; binmeyin. Ama ortak fayday ^

sağlayacağız? O insanların o saatlerde toplu taşımayı kullanmasını enge
ı km şe k ild e

özgürlüğü kısıtlamış olmuyor muyum?Çok hoşunuza gitmese 

sağlamak zorundayız.

U YKUSU Z  K İTAP  A K IR T A S İY E  A FO TO KO Pİ

9 Kendi vicdanım

Kişinin kendi vicdanına ilişkin son noktada kanaatlerini

ş rebileceği yönteminin olması gerekiyor. Bu 7 temel İyinin b ir hukuk

eminde gerçekleşmesi gerekir ki; b iz o hukuk s is t e n j ı^ J ^ ık u n  belli b ir

değer taşıdığından bahsedebilelim. Finnisdn ' arzuldnaBîlen b ir hayatı

Imek için 7 +9 gibi b ir iyisi var .Yani jjnun için hukuk b ir amaç değil

b ir^^^ rzu b j^S ^b ir hayatı gerçekleştirmek

iyiyi sağlayacak artı 9 'u sa ^ ^ ^ ık 1 ve böylece b ir sonucu ulaşacak.

Qra  ̂ °^uğunu düşünüyor^, ve jıiç in  Finnis içinmuhafazakar dem iş

Evet, s ın ırlı say ıda^ ^ fuğ tf için. Y ılla r sonra k itab ı te k ra r baskı

P Y  Q̂S 1̂ b ir iyi ekliyor:evlilik :D Buraya kadar olan

kısımda sizce hukuk w o • .vte^ ^ bm ınden ayrılab ilir mi? Yoksa hukuk ve ahlak aynı

şey mi? (Bk2:Har1̂ H İ M rtlşmQS|)

Eğer koşullar değiştiğinde hukuk da değişiyorsa bu sizce kaygan zemin 

oluşturmaz mı ? Peki arkadaşlar, 1944'de yaşanmış bir olay için 1950'de 

cezalandırmak hangi ilkeyi ihlal etmek anlamına geliyor?

19 .10.2017

HUKUK FELSEFESİ VE SO SYO LO JİSİ DERS N O TLARI

Hart-DevlinN tartışması hukuk felsefesindeki en tartışmalı konulardan 

biridir, hukuk alanında en fazla tartışmak çıkan konular kürtaj eşcinsellik ve 

Ötenazidir. Bu üç konu Sürekli tartışma konusudur ve üzerinde tam olarak uzlaşı
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U YKU S U Z  KİT A P & K IR T A S İY E  & FO T O K O Pİ
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sağlanam az.Kürtaj ve Ö tenaz i konusu hala ta rt ışm a lı bun la rın  ta r t ışm a lı olmasının 

sebeb i ortada çünkü h e r üçü de hak kavram ı ile il iş k ili.T a r ih  boyunca e şc in se llik  

hep var o lm uştur ama a rtm ıyo r, kabu l gördüğü dönem le r olmuş, tamamen 

re d d ed ild iğ i dönem ler olmuş in san lık  var olduğundan b e r i e ş c in s e llik  var b ir  

dönem daha az ş id d e t le  ka rş ıla n ıyo r b ir  dönem tam am en re d d e d il iy o r  ama h e r 

zaman v a r .H a rt-ö e v lin  ta rt ışm as ın d a  1957  y ılın d a  İ n g ilt e re  de  b ir  kom ite

kuruluyof?,Wolfenden komitesinin kuruluş amacı eşcinsellik suç olmaktan çıkarılsın
. — ___________________ -_______

mı çıkarılmasın mı?1957 yılında bu komite kurulana kadar İng i İte re' de”eşcinsellik 

suç.Suç olduğu için de cezalandırılıyor. Hukukun özellikle de ceza hukukunun 

amacı zayıf olanı, genç olanı, tecrübesiz olanı, korunmajsı gerekeni korumak, 

kötülüklerden uzak tutmak, başkalarının sömürüsünden korumak hukukun amacını
/:'.5

korumak olarak açıklıyor ve koruyacağı Özgeyi de zay ıfla r, gençler, 

tecrübesizler, daha böyle toplumun kırılganğtStetimr olarak tanım lıyor ama diyor 

[ toplum planlı b ir şekilde suç alanıyla ceğa^olanına örtüştürm ek istem iyorsa yani 

toplumun isted iğ i suç alanıyla günahtan ım  örtüştürm ekse tamam o zaman hukuk

alanından ç ık tık  suç ve günah al öğfuşebilir d iyor ama toplum planlı o larak suç

ve günahlarını 

ahlaksızlık alanı 

çıkarıyor.Gerçek 

var. Hatta bı 

tanrılı

orsa hukukun karışamayacağı özel ahlak veya 

vardır) bu nedenle de eşcinse lliğ i suç olmaktan 

imsenin dokunmayacağı b ir  öze l ahlak ve ahlaksızlık alanı

inanan bir insansınız, inancınız doğrultusunda diyelim  ki tek 

p ıe inanıyorsunuz-arkadaşlar biz de hukukçuyuz kendi kişisel 

inançlarımız değer yargılarımız hatta tuttuğumuz futbol takımı, insan tercihimiz 

ve b ir sürü şeyi arkaya bırakıp b ir perde çekip önünde tamamen hukukçu olarak 

bulunmak zorundayız.Oraya çıktığınızda s iz  siz değilsiniz. Ama sadece orada 

değilsiniz arabada giderken hız yaptığınızda kırm ızı cüzdanı gösterip ben hakim 

savcıyım ceza yazma dediğinizde hakimlik savcılık yapmıyorsunuz orada kimseden 

fa rk ın ız  yok kürsüye çıktığ ın ız anda s iz  insan değilsiniz. Çünkü s iz  çok daha 

fazlasın ı cüret eden b ir varlıksınız. "Ada le t dağıtmak cü re t e t m e k t i r Bambaşka
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L 'f ><-ye cü re t ed iyorsunuz hem d r çok faz las ına cü re t ediyorsunuz ya ra t ıc ın ın  

't la r ından b ir in  cü re t ediyorsunuz orada mümkün olduğu kadar kend in iz i bu 

tn ru fu  b ıra km ak  zo rundas ın ız  te k  am acın ız ada le ti g e rçek le ş t irm ek  olmalı K»ş«scl 

ya da k iş ise l a h la k s ız lık  alanı d in le r in  b ıra k tığ ı b ir  a land ır b ir  düşünün 

baka lım  neden y a ra t ıc ı ta ra f ın d a n  s iz e  sü re  v e r il ir ?  Bakın o rada s iz e  k im se  

m üdaha le  e tm iy o r  ilk  k iş is e l ah lak  ya da a h la k s ız lık  alanı ne. zaman ne rede  o lu ştu?

ço cu k la r ı düşünün a rk ad a ş la r rah a tla y ın  gözünüzü kapatın , (kapat, kapat 

e \ e t  Sen d c .D )  Evde  k im se  yokken  y ap t ığ ın ız  en abuk sabuk şeyleri duşunun 

s in  var h iç  k im se  evde  han ım efend i b eye fend i o la ra k  d o la şm ıyo r e vde  

ber k e s  t e k  ba ş ın a  ka ld ığ ın d a  p is lik  ş e y le r  yap ıyo r. İ ş t e  o ş iz in i:k 4 ıse l a b la k  y a  da 

a h la k s ız l ık  a la n ın ız  o ra y a  hukuk dokunam az. Bu n j ^ K a r  so ru suna  g e lin c e

d e r le n d ir ip  su ç  o lm a k ta n

U YKU SU Z  K İTAP A K IR T A S İY E  A FOTOKOPİ

____  - - -

sosya lleşm e ile başla r .Komite eşcinselliğ i de

ç ıka r ıyo r. K a rş ıla rında  ise  Devlin var.- Kendi ır ve aynı zamanda lorddur.------------------------------- --- " - -_- <y____ . 8İ f T •
Devlin  buna ş id d e t le  karş ı ç ık ıyo r kom itenin kararın ın kes in lik le  yanlış olduğunu

bu o rtak  ahlak alanı toplumu b ir  a rada
v —---------------------------------
)lumsal o rta k  ahlak o rtadan  ka lka r o zam an

sö y lü y o r  V e d iy o r ki to plum larm  bh^^îma^iN/ardır ve o rta k  kumaş toplum un 

ah la k ıd m yToplum un o rta k  ahle 

tu ta n  unsurdur. N e

toplumlar çözülmeye <baş!arve yıkılırlar. Tarih de bunların örnekleriyle doludur 

diyor. Aynı 2ama^dâ^j^İ<uk kötülüğü ve zararı da önlemek zorundadır. Hukuk 

kötülük ve zaralş^önlemek zorunda olduğu için de eşcinselliğin de kesinlikle suç 

olarak kal^v^pgerektiğini savunuyor.Devlin diyor ya hani hukukun görevi sadece 

toplumsal ahlakı ortak ahlakı korumak değildir zarar verici olanı da 

korum aktır.F^ıdenberge göre insanların en çok karıştırdıkları şeyi rahatsız edici 

ile zarar verici b irb irine karıştırm aktır. Toplum içinde yapılmasından 

hoşlanmadığımız en çok rahatsız olduğunuz şey nedir? M esela ben toplu taşım ada  

insanların sabahları dişlerini fırçalamamasmdan,deo kullanmamalarından baya  

rahatsızım . Bunları yasakladığımı düşünün nasıl bir hukuk olur? Ama rah ats ız  

edici bence hepiniz h em fik ir olabilirsın iztırnak yemek, saç emmek, geğırmeV
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hukuk bunlara da müdahale edeb ilir mi? Çünkü ortaya konuldu ki Feinberg'in 

söy led iğ i şey  şu ra h a ts ız  ed ic i ama zarar veric i değil. Toplum görerek eşcinsel 

olm uyor hani b ir in i gördüğünüz iç ine eşcinsel olmuyorsunuz. Evet toplumda çok sık 

görü len  şe y le r  doğal o larak a lg ılan ır. Ama gördüğünüz için de eşcinsel olmazsınız. 

H a r t  ise  konuya bam başka b ir  noktadan yaklaşarak diyor ki: Bütün bunlar ahlakın 

konusudur Bun lar hukukun konusu olamaz. Hukukun eşcinselliğe ilişkin b ir  

düzen lem e  yapması hukukun ahlak alanına g irm esid ir.-K i H a rt  p o z itiv isttir.-  

P o z it iv is t  o lduğu iç in  de hukuk ve ahlak alanının kesin o larak ayn lngy^ ^ erektiğ in i

UYKUSUZ KİTAP &. KIRTASİYE & FOTOKOPİ

söylüyor. O yüzden Hart diyor ki bevlin'in iddialarının hepsini ir çünkü

Devlinin iddialarının tamamı ahlak alanına ilişkindir.E

s? -9̂ -

ige dair olumlu 

jr. Sadece Devlinin

kH
k İ  3 

« J

J

I
U f II

J
1

1

7
-1t

------------------------------------------------------------------ —  ^
olumsuz iyi ya da kötü gibi bir değerlendirme JfSMj

değerlendirmelerinin tamamı ahlak alanına ili|kindıV ve ahlak alanını hukuk alanına 

taşıyamazsınız.Pozitivistlerin doğal hukuka yâlSlJ^tiMeri en büyük eleştiri iki alanı

b irb irine  kar iş ti ramazsınız ayrılması 

bütün Hukuk^Eakülte lecindehukut 

bkz: da rt-D ev lin  Tartışması 

g iderken H a rt  p oz it iv is t

frt -Devlin tartışması önemlidir, 

ilsefesi dersinde değinilir.(Detaylı bilgi için 

Doğal hukuk pozitivizm ayrımına doğru

ahlak alanına ilişkin şeyleri hukuk alanından 

ç ıka rtm ak gerektiğ in^ sSy lüyor Devlin ise hukuku oransallaştırarak diyor ki

korumaktı^Burada önemli olan tartışm alardan b iri 

ya da ah laksız lık  alanına hukukun dokunamayacağının

hukukun görev i

kom iten in  oı 
▲

b e lir tm es i, D ev lin in  ise za ra r ve ric i şey lerin  önlenmesi gerektiğ i yönündeki 

idd ias ına  ka rş ın  Fe inberg 'in  ra h a ts ız  ed ici ile za ra r veric iy i karış tır ıyorsunuz

dem esi.

H art-Fu lle r Tartışması ^

1934 -H itle ri eleştirmenin cezası => idam 

1944-Kadınkocasını ges |ikayet eder.

I .
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1950 Kadın yargılanır.

Mitleri, Hltier'in ülkeyi yönetiş tarzını, savaşı yönetiş tQrz  ̂ ^

karşı her türlü eleştiri yasak.Führeri eleştirmek suçtur ve bu ç ^

idamdır. 3. Rr.irh döneminde 1944 yılında kadın kocasını bu yas y 

gestapoya şikayet ediyor. Kocanın gerçekten M itle ri eleştirip 

bilmiyoruz.Filmi de var belki rastlanmışsınızdır.Koca yargılanıyor 

mahkum ediliyor cezası idamdan Rus cephesinde askerlik hizmetini Y0Pm 

değiştiriliyor ancak bir anlamda yine kesin Ölüm çünkü hem Ruslar Hfc  ̂

aynı taktiği uyguluyorlar. Muhalifleri ve suçluları ,mah|glmte^ 

cephesine gönderiyorlar.Mat çok yakın. Ruslar Berlin'e. dayanejilar ama b ir 

girmek için beklediler biliyorsunuz keskin n işa r^ ^ . B irb irle rin in  gözler n 

görebiliyorlar o derece yakın bir hat. Ve bu hattn ö.ncfe muhalifler ve mahkumlar 

var her iki ta ra fta  da yandı çarpışarak jj/^^^kler ya da kaçmaya ça lış ır la rsa  

kendi askerleri vuracak her şekilde öfüm;71950 yılı sonrasında savaş suçlarına 

ilişkin mahkeme kuruluyor ve 4raBin^yargılanıyor.Hart ve Fu lle r kadının 

yargılanmasına ilişkin hukuktal$^^jj^^ ilkeyi göz ardı ediyorlar. N e  o lab ilir  bu? 

"Geriye yürümeme ilkes i* !^ ^ ^  suçlarında, insanlığa karşı olan suçlarda onu kabul 

etmiyorlar. Ama so p n ‘vŞu/Hart diyor ki: 1934 yılındaki yasa geçerliyd i.Kötü  b ir  

yasaydı, ahlaki .hiçbir değeri yoktu ama yasaydı. 1934 yılındaki yasa geçe rli b ir  

yasaydı o <^ êtylfe 1934 yılındaki yasaya dayanarak 1944 y ılında bu eylem i 

g e r ç e k le ş t i^  kadını yargılayamazsınız diyor çünkü yasa kötü b ir  yasa ama 

geçerli b ir yasav Fu ller ise diyor ki:Hayır,yasa Nazi Hukuku, ahlaktan o kadar çok 

uzaklaştı ki onu yasa olarak kabul edemeyiz. O nedenle 1944 y ılındak i eylem i 

sebebiyle kadın yargılanmalı. Savaş suçları mahkemesinde sadece a sk e r le r  

yargılanmadı, hakim ler de yargılandı. O zaman hukuk alanında şöyle b ir  şey le  

karşılaşmaktayız: Fuller şunu yapmayı çalışıyordu hukuk s istem inde mahkeme 

kurulup yargılama yapılıyor. Tamam kadını yarg ılad ık  ama resm i görev li nasıl

\ ^ m

L"» 
L 
l 
L 

L

C

t
t
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yarg ılarız? Askeri,mühendisi, yargıcı nasıl yargılayacağız? Çünkü bu şu demek 

değil mi? 1940 yılında verilen b ir karardan dolayı yaşıyorsa kendisine, 

yaşamıyorsa gıyabında da olsa b ir yargıcı yargılamak mümkün mü? Bu yargıcın

sorumluluğunun Ötesinde b ir şey. Peki bunu nasıl yaptılar G e re k ç iNne? Şununla 

gerekçelendirmeye ça lış tıla r:Fu lle r ‘ in ahlaktan çok uzaklaşm ışlardı açıklamasının 

manası hukuk sistem inin kendine has b ir V^içsel ahlakı" a lm ası gerektiğ in i 

savunuyor ve^Nazi hukukunda içsel ahlak yoktu. Nazi hukuku ahlaktan çok 

uzaklaşm ıştı yani Nazi hukuku hukuk olarak kabul edilmediği için yarg ıç la r 

yargılandı yasalar yasa olarak kabul edilmediği için mühendisler yargılandı Peki 

neden hukuk değild i? B ir sistem e hukuk sistem i değil demek kolay mı? Peki niye 

beğenmiyorsunuz?

Fu lle r in  b ir hukuk sistem inde olması get0m iğin i düşündüğü 8 desıde re ta

var.

Eğer b ir  hukuk s istem i bu 8 d eş i d e l t a y a  uygunsa orada b ir hukuk sistem i

olduğu idd iasında ama 8 desidere

1- Genellik

2 - İlan  Edilme,

3 - Ç e lişk ii

4 -  ^ j f

5 -  Uyma Olanağı

6 -  K a lıc ılık

7 - G e riye  yürümeme

muyorsa orada hukuk yoktur diyor.

<> . Û U A f -

.-i / -  j i

{  n l U  d l -
t i2f  A

8 -İ lan  edilen kural ile eylem arasında uyum
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Führer'in yasalarının bunlara uymadığı için yasa olmadığını, hukuk o 

o nedenle de ona uyan insanları, yargıçları yanı uymakla görevli olmak 

riayet etmek değil aynı zamanda hukuku uygulayan insanları bu 

yargılıyoruz.8» elinde bir arada olması lazım 3.Reich'ın yasaları bu sekiz 

arada taşımadığı için hukuk değildi diyor.Fullerin hukuk sistemine ilişkin 

getirmiş olduğu ilke bu.Fuller e çeşitli e leştiriler yönetiliyor sizce bir tutar Y 

da tutars ız lık  var mı ne düşünüyorsunuz? Bu 8 ilke aynı anda varsa orada geçerli 

b ir hukuk sisteminden bahsedebiliriz.Mesela 1932 yılında H itle r iktidara geldi 

dedim ya bunu şey için söyledim sonrasında Almanların k o l^ t^ ' sçrumluluğ 

gidildi. Sadece yöneticilerin değil bütün Almanların. Arkadaşlar, çıkar elde et 

şöyle anlatayım b ir anda savaş başladı Yahudileri toplama kampına götürüyor 

olmadı bunun çok arka planı var çok uzun b ir d^eme yöneliyor hatta kotü|ügd 

sıradanlaşması diye b ir şey duydunuz mu?^pa^da akıl tutulması. İnsanlar ad 

adım nereye g itt ik le rin i b ild ik leri halde hiç sesini çıkarmadan g ittile r.Yahudiler 

için akıl tutulması,Almanlar için köjıitpğün sıradanlaşması denilmekte. Tek b ir yasa 

ile  Yahudi'lerin bütün mallarm rç^ıİdu. El konulan mallar tek ra r Almanlara

dağıtıld ı. Şimdi sermaye b ir anda el değiştird i mi? Kamulaştırma yaparsanız bedel 

ödemek zorundasın ız^B ir anda ekonominize bu kadar yüklü b ir kaynak gelirse, 

ekonomik canlanır. Bütün Almanlara bu sermaye dağıtıldı. Sonrasında Yahud iler

UYKUSUZ KİTAP & K IRTAS İYE  & FOTOKOPİ

m ü lk le r inden^ d tjip  şeh ir dışındaki gettolara ye rleştir ild ile r.O  getto la rdae r m e d i l i f ' -  

yaşamayd|>baş|adılar. Sarı y ıld ız  olmadan getto dışında da dolaşam ıyorlar 

do laşırla rsa  da ceza alıyorlar. Ekonomiye can veren 2.unsur Yahud iler çok düşük 

ü c re t le r le  ça lış t ır ıld ıla r .B ır  Almanın saatine 10 mark veriyorsan ız b ir Yahudi'nin 

saatine 2 M ark  verd in iz. Peki sermaye sahibi olduğunuzu düşünün hangisinden kar 

eders in iz?  Ve A lm anlar bütün bu yasaların genelde aykırı olduğunu b iliyo rla rd ı. 

Yahud ilerin  mallarına el koyduk dediğ in izde bu 8 ilkeden bahsedeb ilir m iyiz? T ü rk  

hukuk s istem in in  en büyük eksiğ i ka lıcılık . Yasa larım ız kalıcı değil bunun sosyo lo jik  

o larak yansıması şu oluyor insanlar hukuku bağlayıcı o larak görmüyorlar. Hukuk
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s is tem i T ü rk iye 'de  insan lar için, ü ze rle r inde  sü rek li var olan içme doğdukları 

uymak zorunda o lduk la rı ve onunla yaşayıp ö le cek le ri b ir  şey olarak 

gorunmuyormuş Ş ey  o larak  görüyorla rm ış hanı birtak ım  kurallar var değ iş ir  onlar 

boş ver S iz  d eğ iş ir  o ded iğ in iz  an da hukukun butun e tk is in i s ıf ır a  ind iriyorsunuz  

M ese la  geçm iş y ılla rd a  çek yasası yap ılm ıştı uyma olanağı olm adığ ı için 

k a ld ır ıld ı Ü ze r in e  pek çok değ iş ik lik  yap ıld ı çok kısa öm ürlü oldu bakın çek  kanunu 

k ıym e tli ev rak  hukukunda görürsünüz fu lle r in  bu s is tem ine  şöy le  b ir  e le ş t ir iT
g e t ir i l iy o r  bun la rın  heps i var olsa b ile  b ir  hukuk s is tem i iç se l ah lak tan  u zak laşm ış

U YKU S U Z  KİTAP A KIRTASİYE A FO TO KO Pİ

olabilir deniliyor ki Güney Afrika'daki Apartheid rejiminde bu ^ilkenin hepsi

vardı ama Apartheid rejimi gayri ahlakiydi çünkü siyahlar ve beyazlar arasında

keskin bir ayrım var ve bu keskin ayrıma göre mesgja^iyahların üniversiteye

gidebilirler ama kendi üniversitelerine. Bevazlaati&afâiAiniversiteye gidemezler. 
«----------------------------------------------

Siyahlar kendi üniversitelerinde Hukuk Faki&^esmcie okuyabilirler ama hakim 

savcı olamaz.Sadece kendilerine ilişkin davalctâa avukatlık yapabilirler. Siyahlar 

işe girip çalışabilirler ancak yönet^ ^ olortla r.Maksimum yükselebilecekleri yer 

yardımcılık. O yardımcılık da l^^^c^tın üstünde olan bir yardımcılık olamaz hani

mesela genel müdür yard ij^ SLoK ım az çünkü altında müdür, müdür yardımcıları
t rr

falan var. En a ltta  yardımch olabilir. Bu yüzden Fu ller'in  sistemi için şey deniliyor

bu ye te r li değil. 'Bit Sydesiderata b ir hukuk sisteminin içsel ahlaka sahip olup

olmadığını be liH em eltde ye terli değil diye b ir e le ş tir i geliyor. Şimdi arkadaşlar
A  w •------:------------

hukuki poz it  iyi zm hukuk fe lse fe s i alanındaki en önemli diğer hukuk okuludur

1

1

hukuki pozitiv izm in 2 dönemde inceliyoruz:

1) k lasik hukuki pozitiv izm

2) Modern hukuki pozitiv izm

Klasik hukuki poz itiv izm in  tem s ilc ile r i Benthaıh ^ A u s t in'i Norm al şa rt la rda  

hukuki poz itiv izm  çok olumlu b ir şey değil g ib i değil mi? S ize  çağ rış t ırd ığ ı şey le r 

olumlu mu? Hukukta b ilim se lliğ i hede fle r, amaçladığı şeyler: Hukukta
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kesınlık.hukukta öngörülebilirlik. Pozitivistler diyor ki: Hukuka ilişkin olarak doğal 

hukukçuların yaptığı en büyük yanlış hukukun olması gerekenle, hukukla birlikte 

olanla, birlikte ele almaları oysa yapılması gereken, olması gerekeni bir tarafa 

bırakıp, var olanı, olanı görmek. Hukuki pozitivizm akımını biz üretmiş olsaydık 

acaba ne derdik? Bilimin üreticisi olmadığımız durumlarda onların kullandığı 

tabirleri kullanmak zorundayız mesela pozitivizmin şeyi position.Bulunduğu 

durumdan geliyor. Bir şeyi, bir varlığı bulunduğu durumda keşfetmek mânâsına 

geliyor. Bulunduğu haliyle keşfetmek hukuka nasıl yansır? Hukukta olması gereken 

iddiaları bir tarafa bırakın, hukuk adil olmalı bir tarafa, huku|'% itliğ' hedef 

almalı b ir tarafa, hani hukuka ilişkin tüm olması gerekenleri bir tarafa bırakın ve 

"hukuk Konulduğu haline

U YKU SU Z  K İTAP  & K IR T A S İYE  A FOTOKOPİ

______ m^rvıı ıum uıması gere

hukuk ne?" Ona bakın. "Hukuk ne?" "Pozisyo _

bakın.Mesela klasik örneklerinden b ir tanesi^ tötü 

çalışanınız oldu mu ? Nasıl çalıştığını öğrenri)^W^jn?tçir

£en hiç radyo açmaya 

çalıştığını öğrenm£(?%jn^fçinde ne var ne yok diye.Ben 

babamın beylik  tabancasını açmaya çalışrhıştınfsilahı açmaya çalışan b ir kişiye, 

silahın nasıl çalıştığ ın ı öğrenmeyg^alışan kişiye, siz bu kişiye şununla ge lir 

m isin iz? Silahlanmanın kötülüğü)- silâhın sebep olabileceği kötülükler, silaha 

a lte rn a t if  b ireyse l korunmtfmekanizmaları. Amaç neydi? Nasıl çalıştığını görmek.

Selen ka rş ılık la r ne^. Hep b ir sonraki aşamaya yönelik. Nasıl ça lıştığ ın  

öğrend ikten so n rç fc^ ^ ,A

1- S e^ p ^ |ju ğ u  sonuçlar

2 -  A tte rn a t if  a raç la r

Hukuki p o z it iv is t le r  de d iyor ki doğal hukukçuların yaptığ ı bu. B iz hukukun 

ne olduğunu anlamaya ça lış ıyoruz s iz  b ize hukukun ne olması- gerektiğ in i 

sunuyorsunuz.Doğal Hukukçular da d iyor ki: S iz  buna o kadar çok tak ıld ın ız  ki, 

hukukun ne olduğu anlamaya çalışıyorsunuz da anlamaya ça lıştığ ım ız şey aslında 

hukuk değil. Anlamaya ça lış tığ ım ız  şey yasa. Hukuk dediğ in iz şey bunun ötesinde 

b ir  şeyd ir. S iz  hukukun ne olduğuna değil, yasanın ne olduğunu ulaşıyorsunuz
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UYKUSUZ K ir  AV A K İM  ASİYE  A FOTOKOPİ
rt
rt:

r r  ı 
n  
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P o z ı t ı v ı s t l e r r  h ı r  b a ş k a  r lrş t ın  o la r a k  d i y o r l a r  Ut Sız hukuku d iğ e r  hr r  ş e y d e n

a y r ı  o la r a k  duşunrbılccr^mı/ı soyluyorsunu/ umu hukuk poh t  ik a d a n  e k o n o m id e n

ayrı o larak düşünülem ez Faka l t iz  hukuku trk buşırıo ele. a lab ile ceğ in iz i

duşunuyorsunuz Bu bir yanılg ı Hukukun po lit ika  ve rkonom» ile olan ilişkisini

yadsımak korluktur Bunun da yanlış olduğunu sö y lü yo r la r O lana odak land ığ ın ı71

Söylüyorsunuz ama olana odaklandığınızda hukukun ekonomi ve politika ile olan

i l iş k is in i gö rm üyorsunuz Bentham  ın hukuki pozitivizmi ortaya koyarken aslında bir

bakıma şey  var doğal hukukçuların haklı o lduk la rı b ir  şey  var Ben bir hukuk okulu
<iQr

oluşturacak olsam Türkiye gerçeğinden ne kadar uzaklaşabilirim? Düşünelim Ben 

kimim? Kadın Müslüman, Türk, orta sınıf altı taşra çoctfğu 'Ortaya koyacağım 

hukuku okulunu tüm bunlardan ayırabilir mıyım? Mutlaka bir şey olur Doktor 

olsam fizikçi olsam bile bununla bir bağım var hjğe Sosyal bilimciysem kesin bir 

bağı m var. Hukukçu iken bile var Hu kukçü^pn nasıl bir bağınız var? Bütün 

bunlarla yoğurularak geliyorsunuz Geldia0vz%oktada tüm bunları bir tarafa 

bırakıp da asıl statüye geçiş yapa^jjŞrsunuz. Bununla ilgili bulmuş olduğunuz tüm 

deneyimlerin hiçbirini şuraya bfrakıfafbir başka statüye geçiş yapamıyorsunuz. 

Aynı şey Bentham için de geçerli .Bentham da hukuki pozitivizmin ilkel eri

koyarken kendi 

İngiltere'sindeki 

geleneğinin

ngiltere sinden esinlenerek kurdu.Kendi döneminin

akson hukuk sistemi "doğal aklın, kadim ve yüzyıllardır 

ürüdür/'Anglo-Sakson hukuk sistemi Bentham'ın döneminde

■»

doğal aklın,, kadim geleneğin ve yüzy ılla rd ır gelen o uyguladığınız şeylerin hepsinin 

b ir  ibaresi olarak bekliyordu.Şimdi doğal akıl dediğim izde şey var Bentham d iyor 

ki: B ir yargıcın bağlı olduğu herhangi b ir kanun olmadığını düşünün. Kanun yok. 

H a rt- fu lle r  tartışm asındaki olayın günümüz Türk iye 's inde b ir parça değişerek 

yaşandığını düşünün.Ğümüşhane ilinde yaşayan kadın çevre baskısı sebeb iyle 

kocasından boşanamamaktadır.Ki kadının herhangi b ir  ge lir i yok boşansa ne

yapacak? Ama çocukluk aşkıyla da son sü rat b ir  ilişk i aşkı

İstanbu l'dan  yeni gelmiş. İs tanbu l'd a  ça lıştığ ı parayla Gümüşhane'de b ir f ır ın a
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n° bocasından kurtulması için bir şeye ihtiyacı var.Bu kadın ne 

kadına bir şey önerin Tamam başka bir çözüm bulamadığımız a göre 

man Sev9'lısinm de fırınında cesetten de kurtuldular Hatta Müge 

9 amma da çıktı.Kocam kayıp, en son o akşam çıkmıştı b ir daha 

dedi .Yakalanırsa ne olacak? (Sınıfı 3 e bölerek yargılama

yapmamızı istedi Kimi •• llmüebbet,kimi ağırlaştırılmış müebbettimı idam isteriz

dedi.) Teatral hale apt a9 irdiğimiz bu durum Bentham İngiltere'sinde aynen

Yaşanıyor. Bakın siz bile belirli k V1 b,r ceza hukuku sisteminden hareketle kafanızda
:adına 10 yıldm ne alırdı? dan kurtulamıyorsunuz. İngiltere'de yan 

verip sonrasında bırakabilir de çünkü öncesinde yargtf|n*bö$ffı olduğu, içinde 

ket edebileceği bir kanun yok. Dedim ya Bentham döneminde /\nglo-5akson

hukuk sistemi, doğal aklın vücut bulmuş olduç gelenekler ve geçmiş

kararların bir bütünüdür.Her koşula göre far$lı-kgrdr vereceğim derken aynı olay, 

mağdurlar değişiyor, müebbet, ağ ırlaştırm ış müebbet ve idam kararları çıkıyor. 

Ve siz Hukuk Fakültesi öğrendiğinin ^kafaları modern hukuk sistemiyle 

biçimlendirilmiş olduğu halde olüyprttftT Bir de yargıcın çok daha geniş b ir alanı 

olduğunu düşünün.Bentham Anglö-Sakson hukuk sisteminin bu özelliğinin sadece 

kararlarda muğlaklık getirdiğini söylüyor. Ve öngörülemezlik kesinliğini olmaması 

insanların neye bilmemeleri bir şeye uymadıkları zaman hangi cezayı

alacaklarını bÜm m eıeri. Kanunlar önceden ama edildiğini de biliyoruz ki bizim 

kanunları z  J p r. Az çok biliyoruz hatta ilkemiz var kanunu bilmemek mazeret 

sayılmaz. Ben bunu çaldığında suçu olduğunu bilmiyordum hayır yok öyle b ir 

şey.Bentham'ın en çok rahatsız olduğu şey yargıçların kadim geleneklere sürekli 

a tıf yaparak, geçmiş kurallara sürekli atıf yaparak yargıçlar aslında kendi 

keyfiyetlerini ve kendi kararlarında, geçmiş kararları veya kadim gelenekleri

yargıya başvurmalarımeşrulaştırma amacı alarak kullanmaları.yargı, insanların 

ondan bir sonuç almaları tamamen göstermelik bir tiyatro. E leştirilerinde sadece 

bununla yetinmiyor çok ileri gidiyor ve yargıçların kıyafetleri ile de dalga geçiyor.
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Gelenekselliği veya kurumsallığı sağlamak için t örenlere, marşlara ve uf.gk 

geleneklere, ufak ayrıcalıklara ihtiyacımız var Yurt dışında özel okullar forma 

giyerdi. Para veriyorsunuz, verdiğiniz paranın karşılığında bir aidiyet var o yüzden 

forma giyersiniz. Ya da şöyle düşünün Osmanlı'nın son dönemi savaş kaybedilmiş

ve bu sırada birisi oturup Mülkiye Marşı yazıyor neden? Kurumsallıgı sağlamak-̂---
için.Kurumsallığın sağlanması için törenlere de ihtiyacınız vardır. Liselerin 

mezuniyet etkinlikleri, pilav günleri vs. Ted kolejinin f laması,Galat asar ay Lisesi 

mezunlarının yüzük takması...Yargıçlarının kıyafetleri o dönemde .İngilte re 'de o

kendilerinikadar abartılıydı ki, dilleri o kadar ağdalıydı ki bunun anlamı ş 

ötekileştiriyorlar ve bunun halka yansıması da şu şekjlcfe.. oluyor: Adaletle 

ulaşmaya yönelik isteksizlik, ulaşmanın aşırı pahalı oljrıası Ye> cehalet.Bürokrasinin 

farklı bir dil konuşması bir imparatorluk gelene^dfif. V&fargıçlar bürokrasinin en 

Önemli kesimini oluşturur ve halkla aynı Ârlî^oKuşmazlar.Bentham diyor ki: 

Yargıçlar kendilerine halktan koparmqJOç/ff*Du dili bilerek kullanıyorlar bu 

kıyafetleri bilerek giyiyorlar.Öneridk kıyafetle r sadeleşme dilde sadeleşme. Ve 

yargıçlara diyor ki yargıçlar ?asuqfl8^endi adaletini sağlamak için b ir ş irke t 

yöneten bireyler gibidir.ûlüdgeSfto şeklinde adlandırıyor. Yargıçlar, savcılar,

aynı sistemin içinde yer alan ve sürekli kendi adalet 

Doğal aklın vücut bulmuş hali kadim gelenekler

noterler, avukatlar a< 

şeylerine dönüp

önceki kara rla t fa l afi hepsi hikaye sadece şunları yaptığını söylüyor ben bugün 

böyle düşünüyorum bugün bu davada bu doğru buna ilişkin gerekçeyi de kadim 

geleneklerden bulalım. Teamül hukukunu köpek hukuku olarak adlandırıyor. 

Önceden b ir kanun maddesi olsa onu b ilir m isiniz? B ilirsin iz. Çeşit çeşit de olsa 

torba yasa halinde kanunlarımız ilan ed iliyor değil mi? Reşm[__gazetede 

yayınlanıyor. Okuyorsunuz ve s îz le  ilg ili b ir şey varsa haberdar oluyorsunuz. 

Teamül hukukunda öyle olmuyor. Köpek hukuku demesinin sebebi şu s iz  köpeğiniz 

b ir şey yapsın is te rsen iz  onu ödü llend irirs in iz b ir şey yapmasın iste rsen iz onu 

ceza landırırs ın ız. Teamül hukukunda da insanlar aynı şekilde eğ itiyorlar. Önceden
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vaaz edilmemiş olduğu için kişiler bilmez ve o an o davranışı yapması ıstenmıyors 

ceza gelir davranıştan hoşnutsanız ceza gelmez,ödül olmuş olur.Teamül huk 

önceden vaaz edilmediği için insanlar bu mantıkla yola getirilmeye,insanlara şek 

verilmeye çalışılır. Bu da köpek hukuk olarak adlandırılmasının sebebidir.Tüm bu 

anlattığım olumsuzluklardan dolayı kanunların kodifiye edilmesini Jstiyor.Böylece 

yargıda günümüzdeki sisteme geliniyor. Mahkeme kararları hala bağlayıcı ama 

yargıcı bağlayan kanunlar var. Yargıç önceden ilan edilmiş kodifiye edilmiş 

kanunlarla bağlı. Evet gerekirse diğer mahkeme kararlarını da kendisine bağlayıcı 

olarak kullanabilir.Kodifikasyondan sonra yargıcın bir alanı .yarv Bentham ın bu 

e leştirileri İngiliz hukuk sisteminde karşılığını buluyor. Kânunlar, k ıyafetle r 

sadeleştiriliyor. Bizim de 2000 yılından sonra bütün Kanunlarımız sadeleştirild i.

26. 10.2017

HUKUK FELSEFESİ VE SOSYOLOJİSİ DERS NOTLARI

Bu hafta Bentham-AustinJİrşılal^ ırması yapacağız.Kısa b ir tekrarla  

başlayalım. Bentham'ın A ng lf l^ ^ ^ mukuk sistemine yönelttiği e le ş tir ile r i 

hatırlayan var mı? Belirli herhangi bir kural olmaksızın her somut

olayda b ir sonuca vargm^^ycmları belirli bir davranışa yönlendirmeye çalıştığ ım ız 

durumda b ir bak^ ^ ^ ^ ^ n izTeğ itm ek  gibi oluyor. Yönelttiği temel e leştir i bu.

(Hoca yarı ku0g||yapf gerçek b ir hikaye anlatıyor. Ö ze tle  aralarında h a tır ı sa y ılır  

b ir  yaş f<f^T^qn evli b ir ç if t  var. Kadın kendi akranı başka b irine aşık o lu r.Çeşitli 

sosyokü ltü re l sebep lerle boşanamazlar.Koca ortadan ka ld ırı lır.Kadına ve 

sevg ilis ine  ne yaptırım  uygularız?) (Mamoş türküsünü ne sanıyorsunuz ?Mamoş 

da komşunun karıs ıy la  ilişk i yaşayan b ir genç.Memati'nin oğlu değil yani ;)) Bu ta r z  

o lay la r vaka-ı adiye. İnsan varsa cinayet olacak aşk, şehvet, h ır s ız lık  insandan 

bahsed iyoruz hepsi b ir şek ilde olacak. Aynı o laylar değişik şe k ille rd e  fa rk lı

insan lar da u fak  değ iş ik lik le rle  yaşanıp duruyor ama Bentham d iyo r ki: Anglo-
—  • —

Sakson hukuk s istem i için, önceden vaaz edilm iş belli b ir kural yoksa ada le ti

t

«V

t
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çözmek adına, her som u t olay içm, yargıç bir karar verirse, yargıç aslında kendine 

o an için doğru gelen karar vermektedir 3 yıl sonra benzer bir olay yargıcın 

önüne gelse başka bir karar verebilir ve yargıç kendi kararını (meşrulaştırırken’' 

doğal hukuka ilişkin genel ilkeleri kullanır Nasıl? Der kı Doğal hukukun vücut 

bulduğu kadim geleneklere a tıf yapıyorum Benden Önce ki adalete uygun 

mahkeme kararlarına göre karar veriyorum. Geçmiş teamüllere a tıf yapar ve 

bütün bunlar aslında yargıcı bağlayan şeyler gibi görünse de yargıca geniş b ir alan 

bırakmaktadır. Zaman zaman kendi keyfi kararını meşrulaştırmak için geçmişteki 

kendisine uygun b ir karar alıp bulup a t ıf  yapabilir. Yargıç beraat dahil olmak 

üzere tüm kararları verebilirdi.(hikayeye a t ıf yaptı.) Vermemesi için b ir engel 

yok. Ona yol gösteren, hangi şekilde karar vermesini gerekti ren vaaz edilmiş bir 

kanun var mı? Yok. İdam da verebilir, beraat de verebilir, 19 yıl da vereb ilir, 10 

yıl da verebilir, 4 yıl da verebilir, ağ ırlaştırılm ış müebbet de verebilir, müebbet

de ve reb ilir , 25 de 20 de verir. Çü ı^ j&kend isin i sın ırlayan daha Öncesinden
*

yapılm ış ku ra lla r yok. Yarg ıç her o]m için; somut olayı çözdüğünü idd ia  ederek, 

sü re k li geçm işe a t ı f  yaparak, k e fa d f f lr f i  ka ra rla rın ı g e rekçe len d ir ir .fHukukun bu 

yapısından dolayı da, aynığf^ tpdf% ukuku g ib i mesela şey var ev lilik  d ış ı ilişk i 

yaşayan bütün in san lğ£^ ^ faû nd ır ıls ın  g ib i b ir  düşüncenin hakim olduğu b ir

UYKUSUZ KİTAP A K IR T A S İY E  A FO TO KO Pİ

e ka ra r verecek. Sonra başka b ir  ye rde  bakacaks ın ız  kidönemde yargıç

medya kendtâ^j&bir görsel bir şov malzemesi bulacak birini seçecek, onun 

üstünderi\fç^l} b ir şey ler dönecek ve dönen olaylara göre yargıç belki de 15 yıl 

verecek çünkü önceden kendisini sınırlandıran b ir alan yoM nglo-Sakson hukuk 

sistem ine bu yüzden e le ş t ir ile r sunuyor.!Bu yüzden sistem i teamül hukuku olarak 

_adlandırıyor. Yargı yoluyla davranışlara yön verileb ilir. Öyle bir dönemdeyiz ki 

yargının görevi küçük yaşta ev lilik le ri engellemek.O zaman yargıç ne yapacak 

herkese basacak cezayı. Neden ? Çünkü önceden vaaz edilmiş, ilan edilmiş bir 

kural yok.Peki şu an teamül hukuku köpek hukukudur dediği şey getirdi mi? Devlet 

davranışı onaylamıyor onaylamadığı davranış için ceza veriyor ve insanlar bu yöne
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gidiyorlar. Davranışı onaylarsa, örneğin 18 yaşından sonra evlenenle, 

yardımı yapıldığını düşünürsek, bu devlet tarafından onaylanan bir davranış m 

„ Evet. O zaman insanlar buna doğru yöneliyor. Ceza-ödül üzerine kuruju bir 

Ve önceden vaaz edilmiş kuralları kişilerin bilmeye hakkı vardır ancak bu yo 

sebeple sistem i üleştiriyor ve teamüf hukukunda insanları  ̂ köpeklj —̂9_—

UYKUSUZ KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

L ""P**
ba
h

eğitiyorsunuz demesinin temelinde de bu yatıyor. (Hakime Hanım Savcı Bey

Hak.m Bey şeklinde ilerleyen mübalağa!, bir konuşma üzerinden hakim ve 

savcıların statüler arncı „„  •„ 9 '̂5 yapamadıklarından,iş yükünden, yakınmalarını,

"'a meslekte °lması gerektiği yönünde eleştiride bulundu . Çok sevilen 

"  ' H°c0) 0,du9u yönündeki hakim görüş de kayıtlara geçildi :D)0

l
,.. . ( /"■/ 

donemin Ing iltere sindeki yargıçların kıyafetleri insanların ulaşması için fa z la

pahalı. D illeri ağdalı, Anlaşılmaz. Ben size şurada^Otm^rfca döktürsem sadece ne

Hoca Osmanlıca biliyormuş dersiniz ^Rfcia fam te rs i aşırı derecede Öz 

kçeleştirsem  anlar mısınız? Hukukü^^^^^halkın anlayacağı şekilde olması

gerekiyor. Halk anlamadığı sürece ş€ ffa f değildir, ulaşılmazdır.Bentham'ın hukuk

sistem ine yöneltilen e leştirile

şekilde e le ş tir ile r i doğr

için gayet haklı bulundu ve sistem li b ir

sonra İng iliz  hukuk si

kodifikasyonlar yapıldı. Kodif ikasyonlardan

geleneksel o ağır haline, tamamen büründü. K lasik olan 

poz it iv is tle rin  t^|l^Q^eİljği şu- Bentham ve ̂ Austin klasik hukuki p o z it iv is t

say ılır la r.- İM&jjKle ^hukuk^emir^. Hukuku emir olarak tanım lıyorlar. B ir anlamda

hukukun teorisinden bahsedebiliriz. Onlar için hukuk em ir anlam ına

geliyor.Bentham ile Austin arasındaki ark a rt ık  şu ‘.Austin  o kadar çok

emre odaklanıyor ki hukuk^emir. Emir olmayan h içb ir şey hukuk değ ild ir. Hukuk

sistem inde em ir dışında hukukun yaratılm a b içim lerinden b ir in i em ir o la rak

görmüyor.Bentham için hukukun oluşma b iç im leri vard ır. Bentham için  b ir  tanes i

de em ird ir ama em ir d ışında başka yo lla rla  da o luştu ru lab ilir. A u s tin  ise  d iy o r k i 

hayır. Sadece  em irle  oluşur. Bugün şu sonuca götürüyor. Hukuk sadece e m ird ir ,

GÖKKUŞAĞI AVM (DOĞAN ÇAN TA KARŞISI)
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bağ land ığ ı alan hang is i?  Ceza hukuku A ustin 'in  hukuk anlayışı tem el o larak ceza  

hukukuna dayan ır Ceza  hukukuna dışkın, kanun vaaz ed ild ik te n  sonra  yargılanm a  

yakalam a in fa z  ve tutukevine sevkı, cezasın ın  o rad a  tam am landın lm ası fa lan  

yü rü tm e alanına ilişk in d ir  Teme! o la ra k  A u s t in  m te m e l hukuk  an la y ış ı c e za  hukuku 

ve yü rü tm e  a lan ına  o d a k la n m iş t ırV u ru fm e  d e d iğ im iz  zaman a k lım ıza  şeym  

ge lm esi g e re k iy o r  egem enlik  tanım ında da var Tem el o la rak  B en th am  yasam ayı da 

kabu l e d e rk en  hukuk tanım ı içe r is in d e  A u stin  genel o la ra k  sa d e ce  em ri ve ceza y ı 

kabul e d iy o r

UYKUSUZ KİTAP A K IRTAS İYE  A FOTOKOPİ
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UYKUSUZ KİTAP 4 KIRTASİYE & FOTOKOPİ

v

^  Austin açısından şöyle bir h,.huknL- «ı ı urum VQr yasalar ikiye ayırıyor ve doğru şekilde

Doğru şek ildeyasaları ve T kandırılanları kendi içinde ikiye ayırıyor: İnsan

sonuç olarak b I 'ranrı yasaları alanını özel alanda bırakalım Dedik ya

hukukun tek ---- — St ^ ^ k d e r  pozitivist oldukları için orta çağdaki

birlikte din ~ | yna9ının din olması durumu artık orta çağda kaldı. Yeni çağ
vasnlnr kaydı dünyevi şeylerle ilgili olarak insanların kendi

* - y  o,du3u
o'dugu y„M |ar S â « f  « o  V ord iTE i- h-------------r vara r bir de egemenin
yasalara vardır.Kendi içinde üçe ayrılıyor:

1- Doga durumundaki insanların yaptığı

2- Egemenin siyasal üst olmadan y balalar

3 - Özel b ir organ olarak tebaanJ^ p i> 9* 1 2 3 yasalar.

nin yapmış

olmadan yaptığı

Egemen'in siyasal 

Egemenliği paylaşıyorlar 

ne vardı? Krallar, mepi

ı

Itıdan yaptığı yasalar mesela ne olabilir? 

(ird i onlar? Feodal beyler. Feodal beylerin üstünde 

üstünde papalık vardı. Asıl egemen onlardı d iğerleri 

sadece egem eı^ i"paylaşıyorlard ı.Ve bu üçü pozitif ahlakı oluşturur. Po z it if ahlak 

alanında s i^ sa l olarak b ir egemen yoktur. Siyasal egemenin olduğu tek  alan 

p o z it if  yasa la rd ır. O nun dışındakiler egemenin siyasal olmadan yaptığı yasa lard ır. 

M esela b ir  ilçedeki ile r i gelenler, eşraf onun yaptığı yasalar yani. Doğa durumunda 

olup da hala geçerli olan yasalar yok mu? B ir normun hukuk kuralı haline 

gelebilm esi için gerek li en temel şey nedir? Evet, arkasında devlet desteğ in in 

olması yani kanunda ye r alması. Yanlış olarak yasal o larak adlandırılan var ise 

kendi iç inde ik iye a y r ılır la r:

U«

ı
ı
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1-Hukuk Alanında

2 - Benzetme yoluyla yanlış adlandırmalar

Benzetme yoluyla yanlış adlandırmaların en tipik temel örneği mesela ne 

diyoruz? Doğa kanunları diyoruz, fizik yasaları diyoruz, yer çekimi kanunu 

diyoruz. Bunlar diyor aslında yasa değildir biz bunları sadece benzetme yoluyla

yasa olarak adlandırılır. Yine uluslararası hukuk alanını da böyle görüyor ama o
*------------- - "

tamamen değişmiş durumda artık. Mesela diyor ki moda yasaları. Modanın kendine 

has kuralları yok mu? Yüksek bel pantolonlar ne zaman çıktı? Seçen sene işte 

yavaş yavaş bu sene herkes de var. Peki öncesinde bu ne zamanın modasıydı? 

801er (tehlikenin farkında mısınız?:D) Modanın kendine has kuralları var ve 

insanlar ister istemez bunları uyuyorlar. Bunlar için asljlnda bunlar yasa değildir 

yasaya ilişkin, hukuk alanına ilişkin değildir araâ Biz benzetme yoluyla yasa olarak 

adlandırıyoruz. Asıl önemli olan kısım di^^^^^ıukuk alanında yanlış yasa olarak 

adlandırılanlar.vjanımlayıclyaçıklayıcu. beya  ̂edicÇjzin veric ile r türlü kural, tüm 

yasa hükümlerinin yanlış olarak yasajolarak adlandırılanlar kısmında tutuyor. Yani

Borçlar Kanununu siz aslınd&yasçöjârak nitelendirilebilirsiniz ama aslında o yanlış 

olarak bir yasadır diyor^^^^^Çünkü emir vermiyift; sadece açıklama yapıyor. 

Talimat vererek, izin v e r ir ik  nasıl kullanacağınıza ilişkin açıklamalar yapıyor.Ceza 

dışındaki tüm âa l^ ar aslında Austin'e göre yanlış olarak yasa olarak 

adlandırılm^^ d ırSu  tabloyu özümsemenizi istiyorum çünkü egemenlik anlayışı, 

hukuk kavPIlC Austin hukuk emirdir anlayışında nerede durduğunu anlamanız bu 

tabloyu özümsemenize bağlı.Pozitivistleri genel olarak en yaftalayıcı en basit 

şekilde nitelendirmek istersek "hukuk=emirdir" diyorlar diyebiliriz. Ama kendi 

içlerinde baktığımız zaman Austin'i Bentham'dan nasıl ayıracağız? Austin 

normları, yasaları bu kadar ayrıntılı bir şekilde düzenlemeye çalışıyor. Bentham' la 

Austin'in hukuk tanımlarına bakarsak Bentham'ın hukuk tanımında 6 tane unsur 

var:
*
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U YK U S U Z  K İT A P  & K IR T A S İY E  FO TO KO Pİ

~  İşare tle rin  okunması ^

~~ İstencin beyan edilmesi

— Egemen tarafından tasarlanma veya egemen kabul edilme  ̂

zz K işiler arasında b ir davranış kuralı haline gelmesi

Bunun b ir vakaya b ir olguya dayanıyor olması

— Davranışları yönlendirici olması^ '

Bentham'ın hukuk tanımı bizim  aslında klasik hukuk tanım ım ıza çok yakın 

değil mi? Hukukla neyi amaçlarız? Davranışlara şekil vermek belj^%birCdavranişı 

yöneltmekT^BÎr^alânda hukuk kanunu nasıl o luştururuz? Ceza feûhunu ne kadar

eski? Peki bilişim suçları ne kadar eski? Bu kadar eski bir ceza kanunda b iliş im  

suçu diye b ir suç neden var? Bilişim  suçu ile yaptığ ırr^^^yixdz çok be llid ir. B irin in  

öze l hayatı ihlal edeb ilirs in iz , kred i kartı bilgilerim kullanarak zor durumda 

bırakabilirsiniz ya da b ilg isayarındaki kameradan uygunsuz görüntülerini elde 

edersiniz. Kanun koyucu neden bunların Hepsini hırsızlık adı altında düzenlememiş 

olabilir? Kanun koyucu ne kadar çöİ^cı^klama yapıp düzenlemeye çalışırsa siz o 

kadar çok bilirsiniz. O zaman a^^^an'her şeye hakkınız olduğunu düşünebilirsiniz. 

Sizin hangi davranışlarityzfft&CİÇ olduğunu önceden bilirseniz, sizi zaten başka bir 

şekilde eğitiyor olmaz, Size zaten sundu dedi ki bunu yaparsan böyle olur şunu 

yaparsan şöyle/olur, ö r t a  zekalı, makul vatandaş olmanıza güvenerek size 

bırakıyor. yapmış olduğumuz birlikte yaşamanın kurallarına ilişkin, senin

de zımni olarak tarafı olduğun sözleşmeye göre sizi cezalandırabilirim. Kişinin 

rızasına mı bırakıldı bu durum? Evet. Öncesinde iyi insan yapmaya çalışmıyor. İyi 

insan hukuku değil yani.X'iiyi insan yapabilir miyim? Zaman alır :D Arkadaşlar X'in 

iyi insan olmadığına nasıl karar verdiniz? X'i iyi insan yapmak amacım hatta öyle iyi 

insan yapacağım ki hiçbir zaman suç alanına girmeyecek ve X'ibu doğrultuda 

şeki!lendiriyorum.X sabah şu saatte kalkacak,kalktıktan sonra şu faaliyetleri 

yapacak.Onun iyiliği için bütün hayatını planladım. Suç işlemesin, günah işlemesin

47
GÖKKUŞAĞI AV M (DOĞAN ÇANTA KARŞISI)



UYKUSUZ KİTAP & K IRTA S İYE  & FOTOKOPİ

'  rv
-Tvl 

' ' f r l  

' T

r
r

ı

j

3

iyi insan olsun diye yapıyorum. Mümkün mü? Hayır değil Çunku o h ayat X e a ıt  

değil. İyi tanımını yapan kişiye ait Hukuk bunu yapmamak için mümkün olduğu 

kadar ayrıntılı düzenlemelerle belirtiyor ve diyor ki çekiliyor. Hanı bazı şeyleri 

soruyorsunuz ya o neden suç değil diye işte bu yüzden suç değil, hukuk geriye 

çekildi. İyi insan hukuku değil çekildi rızasına uygun olarak isterse suç işler 

isterse işlemez. Tercihlerinizden siz sorumlusunuz bu nedenle ayrıntılı bir şekilde 

düzenleme yapmıyor. Bentham'ın söylediği de bu vakalara dayanması, istencini 

olması. Bilişim Hukuku neden artık suç ? Çünkü yasa koyucu baktı ki bu alanda bir 

istek var.Sadece bizde değil dünyanın her tarafında hiç olmayan Öir^çkademik dal 

oluştu: Bilişim hukuku. Belirli noktalarda sadece ceza hukukuyla değil medeni 

hukukla da kesişiyor. Bilim gittikçe pahalı ve tekel durumunda oluyor. Bir makale

hakkında b ir konu hakkında araştırma yapmak için üniversitem izin veritabanına
v  \

g ird iğ im iz zaman bazı makaleleri erişimin^plmadıgını görürsünüz. Makaleden 

yararlanmak için be lir li b ir ücret ödem eniz' gerekiyor. Bilimin herkese açık 

olmasına gerek yok, bilim belli, iğ ir  sth ıfın  belli b ir  topluluğun herkesin  

Öğrenmesine gerek yok. Buna, karşı fö&şlatılan başka b ir kampanya var. Ü ze rine  

sın ırland ırm a koyduğun bu/Mgkâlİ^in ne kadarına sah ipsin iz? B ir sabah ka lk tın ız  

ve bu makaleyi yazd ın ız 'm û ’ Hayır. Sen senden önceki b irçok  b ilg iy i ku llanarak

geldin ve o biIgilerin'kullanımı sana açıktı. Peki bu noktadan sonra sen onlardan 

aldıysan he/^ S^ ^ ^ ıt değilse nasıl tamamı üzerinde mülkiyet sahibi olabilirsin? 

M ülk iyetî^^^rar tanımlanması lazım insana f ik r i mülkiyeti tekrar tanımlamak 

için uğraşıyorlar demeye çalıştığım şey şu kanun koyucular hani dedik ya 

işaretlerin okunması .istencin beyanı, Austin'in tanımında olduğu gibi siyasal 

egemenin yapması bunlan yaparken belirli b ir  vakıaya, olguya dayanması çünkü

davranış kuralı haline getirip  yön verecek ya, o yüzden altyapısının, geçmişinin bir 

olguya dayanması gerekiyor b ir şeyin hukuk kuralı haline gelebilmesi için. Çünkü

egemen onunla b ir davranışı yönlendirecek. Davranış kuralları haline getirecek. Ve

o davranış kuralı haline getird iğ i şey le r b e lir li b ir  yöne gitmeye
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----_ f^ r Bentha^m tanımı bu 6 unsuru içe riy o r Ve bu 6 unsurdan her zam an

şiinün.  ̂ unsurdan emir çıkabilir ama emir dışında açıklama 

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

tanımlayıcı, acıklavın ̂ Y ' l2ın ve îci bir norm da çıkabilir hukuk tanımının içinde bu

_  yer alabilir. Mesela ne var şimdi? PVSK’da değişiklik yapıldı mı?PoUs\e.nn sakal 

kmaları yasaklanacaktı. Şimdi bu yasak mı? Evet, bu b ir yasak. Peki şey 

kanun koyucu okulda veliler toplanıp karar alsınlar okul k ıyafetiy le  

^  am edilecek? Günlük kıyafetle mi devam edilecek? Yasak mı? Değil Aslında 

tanımlama değil mi? Ne yapılacağına karar veriliyor. Ve lile r b ir  

arınız okula okul kıyafetiyle mi g itsin ler yoksa serbest k ıya fe tle  

nde polis b ıyık bırakamaz, sakal bırakamaz yasaklama Öğrenci 

r  versın,er °kul k ıyafeti mi se rb e s t k ıyafet mi bu açıklama 

verme, yönlendirme hukuk tam m ıjçinde m ^ S & u  6 unsuru taş ıyo r mu~du? 

^ t a ş ıy o r d u .  Oysa Austin'in hukuk t a ^ f v e  ödevi iç e r ir  ve şu ş e k ild e d ir  

'  ~~ L al|m a d ı| ın d Q j< o t^ (  J ^ , a gücüne sahip olan ta ra f ın  d iğ e r

tajrafa itaa t ödevi yüklemesi -------------------------- -------- ------—  — tarafa itaat ödevi yüklemesi.Şimdi iki

unsur var is teğ i d ikkate alintrm^ V  iı̂n Q kötülük yapma gücüne sahip mi? N as ıl b ir

egemen ? Kötülük Yon cfoB & K -,r e9er̂ en.Hukuk tanımında bu var o zaman bunun

ab ında  ne var •• .getirmezsen V^umluluk anlayışları var. İtaat ödevini yerine

ğuyor ve bu yükümlülük Austin'in egemenlik anlayışına

^  ya|% ' *  dikk° 'e « " - “« 'S '"*  kötülük yapm» , ücüne Sûhlp

UYKUSUZ KİTAP <5, KIRTASİYE & FO T O K O Pİ

l
l

tarafın karşı taraf olan emredileni itaat ödevi yüklemesi durumu, bunu hukuk 

olarak tonımlıyofCEhutO^ev^yükümlülük Austin için iç içe geçmiş durumdadır.Şöyle 

deniliyor Austin bu kadar hukuku emir üzerinden tanımlıyor ama emirlere ilişkin

çok fazla ayrıntılı açıklama yapamıyor. Suni ayrımlar yapmaya çalışıyor, zımni 

emir, dolambaçlı emir.Şimdi isteği dikkate alınmadığında kötülük yapma gücüne 

sahip olan bir egemenden bahsediyorsunuz bunun vaaz ettiği kuralın hukuk kuralı 

olduğunu söylüyorsunuz ondan sonra da şunu bekliyorsunuz. _Peki bu egemen niye
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bir önceki egemenin kurallarını kabul etti nasıl egemen bu? Tam olarak 

açıklayamıyor Kotuluk hukukta nasıl ortaya çıkar? Ceza. Sizi Özgürlüğünüzden 

alıkoyur, gerekirse yaşam hakkınızı elinizden alır. Ve ondan sonra size itaat^ödevi 

yüklüyor bu hukuk kuralı oluyor. Bu tanımdan açıklayıcı tanımlayıcı izin verici 

norm çıkar mı? Çıkmıyor zaten, çıkmadığı için de yanlış olarak yasa olarak 

adlandırılan diyor Kötülük yapma gücüne sahipse sadece emrediyor ve o emre 

uymadığımız durumda itaat ödevini yerine getirmediğimiz için yaptırımla karşı 

karşıya kalıyorsunuz. Bentham içinse hukuk kurallarında hem med^^tte^de cezai 

kısım bulunabilir. Aslında her kuralda yaptırım emir bir tarafa bütün hukuk 

kurallarında medeni ve cezayı kısım vardır diyor. Nasıl vardır? (Elinde b ir kitap 

var ve örnek veriyor.) Bu kitabın mülkiyeti kime aij 

hangi şekilde kullanabilir? Usus, fructus ve abus^

kitabın ın mülkiyetin 

(itap üzerinde bu haklara
--------------------------------------- ----------- -— -------

sahip mi ?X'in bu hakkını tanımlayan medenjjtukuk kuralı X  açısından açık lay ıc ı,

izin ve ric id ir Ama benim açımdan neleri yapmamam gerektiğ in i, nerede durmam 

gerektiğ in i gösteriyor.Usus, fru c tu ^ /e  afcîusus bu kitap üzerinde ben yapab ilir 

miyim? Austin 'in tanım ına gore\yopabılirim  çünkü isteğ i d ikka te  alınmadığında 

kötü lük yapma gücüne sajtfp,p lan  tara fım , (b ırak ırım  dedi :D) Benim açımdan 

neleri k u l la n a m a y a c a ğ ın ım m i?  Evet, bu yasada kiş in in  hak hangi hakları 

ku llanabileceğim  qt\a u m  verip onun için açıklayıcı o lurken karşı ta ra f ın  uyuyacağı 

sın ırları, ıh la lm ^eyeceğ ı alanları belirler. Peki kitabı ben değil de başkası aldı. 

Ama o kadar Sorumsuz ki tramvayda unuttu .Ne yapacak? Yenisini alacak. Peki biz 

buna ne d iy o ru z? Tazm in etmek. Bu durumda ta zm ina t onun için bir yükümlülük 

oldu mu? Dolaylı o la rak  b ir  ceza oldu mu? Austin’in söylediği şe k ild e  em ir le  mi 

oldu? "X ‘ın kitabını kullanm a1" diye bir emir var mıydı? Yoktu,herkes için genel 

b ir em ir va rd ı.M ü lk  sahibi şu şekilde ku llan ır d iğ e r  herkes buna riayet eder. 

Etmeyen tazm inatla  yüküm lüdür. Peki tazminat ne oluyor o zaman? Yükümlülük + 

karşı ta ra f için ceza. Ceza Kanununda y e r  a lm ayan bir ce za i unsur. Bentham 

açısından asıl önemli olan ıkına durumdur çunku hukuku tanımlarken 6 tane

5ü
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unsurdan bahsetti Bu a^ ° unsur da Bentham diyor kı "Evet, hukuk egemenin
emridir ama iMa'emir seklmri ,

^  * l,nae Çıkması g erekm ez A çık lay ıc ı b ir  m ülkiyet norm unda

^ ernır Vard ır.Fa ka t bu em ir A ustin 'in  söyled iğ i gibi tam am en

"I B entham  d iyo r kı buradan  varılm ası g ereken  sonuç H u ku k
sunidir, hukuk v l ^

^ ^Hukuk insan y a p ıs ıd ır .6 tane u nsurdan  o rta y a  ç ık ıy o rs a

e . sunidir. Kuralı kim koydu? Ne zaman koydu? Ne için koydu?
tm n kim verdi? Ne 7, w Qntan verdi? Niçin verdi? kaynağına bakabiliyorsunuz,
kaynağına bakabildiğini, ,  Vy - zamanında eleştirirseniz daha önce görmüştük ya
•asanların hukuk üz e r in d iy 1 anlamalarını sebebi yasanın yetkisi ile hukukun

maları idi. Yani yasQnın egemenliği ile hukukun egemenliğini ,asıl 

ktur ve eleştirmeyen hukuktur ama yaşa yerleştireb ilirs in iz 

^   ̂  ̂? bilirsiniz. Yasayı o denli degişt|^s^iz^ki hatta bir bakarsınız

m nm ren9' de9'5'r - Liberal hukuk s item inden , Sosyalist hukuk 

sistem ine geçmişsiniz. Hukuk hep v a r d ı r a n l a r ,  değ iştirirs in iz. S iz  sadece,

yasalar e le ş tir ile b ilir  a ı^ n s a n İ r  yasayla hukuku ka r ış t ırd ık la r ı için
yasa lara sonsuz, kesin ve hn+,ı k — '  E # . .

j r  saygı gösterirler.Am a eğer yasa insan yap ıs ıysa
eleştirebiliriz çünkü s u n i l i #  .^ W ânın yap t|ğ| b ir şeyi e le ş tir ir iz , d e ğ iş t ir ir iz .  

__ hayatın a k^ ^ yu rn ^ sağ lam as ı gerekiyor. O akışı da sadece iç inde

UYKUSUZ KİTAP A K IRTASİYE  A FOTOKOPİ

bulunduğu b ir  bütün olarak çevresine de bakarak yakalaması

gerek iyo r. Ye

kura lla rı d ik ka te  almadan, u luslararası t ic a re t  yapamazsınız. Yaparsan ız z a ra r  

ed e rs in iz  ba ta rs ın ız .U lus la ra ras ı t ica re t in  kura lları, o yüzden he rkes iç in  genel 

k u ra lla rd ır , değişmez. Hukuk sistem inde de bunlar va rJEm i^ ded iğ im iz  şey tem e l 

o la rak  b ize  şunu göste rir:

1) Hukuk sun id ir, insan yap ıs ıd ır.
— -____________ _

2) Bentham açısından hukukun oluşma yollarından sadece birisi biri 

emirdir hukuk diğer yöntemlerle açıklama, jzin verme yöntemi ile de oluşur.
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3) Bentham'/n hukuk tanımında 6 unsur vardır ve bu 6 unsur tek bir 

egemen» iş a re t  e tm ez .O y sa  A u s t in  için tek bir egemeni gösterir kötülük yapma 

gücüne sah ip  olan egemen.

Mesela Bentham îçin hukuku oluşturmanın iki yolu vardır- ^Buyurucu 

görünüm, izin verici görününt. Buyurucu görünüm emir ve yasak şeklinde gelir. 

İzin verici görünüm ise temel olarak yasaklamama ve emretmemedir. Mesela

' ;vArkadaki camı aç! Emir mi? Emir.

-Camı açma! Yasaklama mı? Evet ,yasaklama.(Buyurucu

-Camı açabilirsin. Camı açmaktan kaçınabilirsin 

kaçınabilirsin. (İzin verici görünü m)

Austin için emir, ödev ve yaptırım , iç ' , geçmiş dedik ya yaptırım

durumu/lustin için bir anlamda dezavan

kapatmaktan

ukuk sisteminde açıklayamadığı

j
söylenen bazı durumlar vardır. Meselapi^sport almak için ne yapmanız gerek? 

Pasaport harcı yatıracaksınız, biömetrik fotoğraf çektireceksin iz, emniyetten 

randevu alacaksınız, parmg^K(zhp/ereceksiniz ve bu ulusal b ir veritabanına 

kaydedilecek şimdi tüm ^ j^ i^ yüküm lü lük mü? Evet. Austin'in anladığı anlamda, 

yaptırım  şeklinde b ir 'yükümlülük mü? Mal beyanı b ir yükümlülük ama Austin  

anladığı anlamdâ’îrdezavantaj, b ir yükümlülük değil. Hukukun kura lları bağlamış 

oldu yapnd ım laF her zaman Austin 'in söylem iş olduğu dezavan ta jla r 

o la rak;yaptırım lar o larak o rtaya çıkm ıy or.Ceza Kanunu'nda ö ldürme kesin em ir 

ö ldürürsen yaptırım a bağlıyor.Evet, hatta  Austin  söylediği şe k ild e  dezavan ta jı 

bağladı senin iç in  kesin b ir yükümlülük olarak o rtaya  ç ık ıyo r ama sana kesin o la rak  

b ir  şey yapm ıyor. B ilim sel b ir  a raştırm adan örnek v e r irse k  a ldatm a geni d iye  b ir  

gen var. B ir in i a ldatm ak ded iğ im izde  sa d a ka ts iz lik  de buna g ir iy o r  ama aynı 

şe k ild e  günlük haya tta k i u fak  te fe k  şe y le r de, m esela oda a rkadaş ın ı a lda tm ak 

h e r  şe y iy le  bunun genel o la rak  b ir  g ene tik  bozuk luk  olduğu o rta ya  ç ık t ı.S a d e ce
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9 ırlıqı bit f cromonf?) yor vo bu feromonf?) karşı on;; tarafından 

Algılanabiliyor Bu kadın istediği kadar çirkin olsun bu onu çekiç, kılıyor Şandı

akalım babada aldatma gem var annede de çekicilik gem var Anne, ve babadan 

9<’ len genetik özelliklerle ortaya çıkan çocuğun çok tehlikeli bir varlık olduğunun 

ada mısınız? Bu çocuğun daha başta belli şeyleri yapmasına engel olursam 

toplumu korumuş olurum. Çunku hukuk olarak benim görevim bu. Hani Devim de 

diyordu ya toplumu korumak, ortak ahlakı korumak hukukun görevidir Hart Devim 

rtışm asında Devlin in söylediği, rızaya bırakmakla şey farklı zaten hukuk 

dediğim izde ister istemez bir baskı aracı, bir zorlama ola^)$Sl^ uk egemenin 

em rid ir bunu ikisi de kabul ediyor. Egemenden kaynaklanmazsa zaten olmaz ve

eg em en den  kaynak lanan  h e r  şe yd e  b ir  y ap tır ım  va rd ır , /tma b ir is i z inhar, d iğe ri
* -------------------------------------- --- -— --------- ^ ------ ---------------

a ç ık la d ım , koydum  is t e r  yap is t e r  yapma yaparsaı^cfa sonucuna k a tla n ırs ın  aradak i
--------- —------------- ^ ---------------------- ■ " ~~~~~~~~

f a r k  bu. H u ku k  s is te m le r in in  ge liş im ine  baktiğfffttzda da öyled ir. İ ra d e y e  dayanan,

r ız a y a  dayanan , a k lı öne ç ık a r ıp  ve ras^nalffc^Çe önem veren d ed ik  ya  m odern

h u k u k  s is t e m le r in in  ö ze ll iğ i bu. ^ ij ih s e l  ge liş im  sü rec inde  d iğ e r le r i doğrudan

UYKUSUZ KİTAP A KIRTASİYE A FOTOKOPİ

m ü d a h a le  e d iy o r la r .  S o n  o la r^ ^ ege rpen lik  an lay ış ına g e lirse k  Austi^ı egem en lik  

a n la y ış ı:  B a şk a  b ir  b e n z e r^ ^ ^ ^ ^ ş iv e  ita a t  a lışkan lığ ı olmayan, b e lir l i b ir  üstün

k iş i,  b e l i r l i  b ir  top lum un  çogjjfıİugunda a lış kan lık  şe k lin d e  ita a t g ö rü rse, bu b e l ir l i
A

üstün kişi o toplufaüni egemenidir ve o toplum siyasal ve bağımsız bir toplumdur. 

Tanımı b ir  kenara bırakıp daha net bir şekilde açıklamak istersek Fransa belirli 

b ir  sın ırı var., İnsanlığın Fransa adını koyduğu belirli bir egemenlik alanında olan 

b ir  yapı var. Hep mi vardı yeryüzünde? Hayır. Kim çizdi? İnsanlar. Sınırları 

b e lir le d ik  m onarşide devrim lerle cumhuriyet halini aldı.Fransa Cumhuriyeti, 

kendisinden başkasını Fransa'nın egemeni olarak tanımladığımız kişi, kendisinden 

başkasına itaat alışkanlığı olmayan ve egemenliğindeki insanların kendisine itaat 

alışkanlığı olan, siyasal ve bağımsız bir topluluk mu? Onun eş değeri ne olabilir? 

Başka b ir üstün kişi mesela Almanya, Türkiye. Türkiye Fransa ve Almanya 

arasında ekonomik yaptırım lar siyasi güçsüzlükleri, diplomasiyi bir kenara
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bırakalım Onun dışında genel olarak baktığımızda butun bu devlet 

b ir üstünlüğü var mı? Yok. Benzer başka b ir ustun kışı itaat etme alışka ğ y 

Ama egemenliğinin altındaki insanlar kendilerine alışkanlıkla itaat ed y 

oradaki toplum bağımsız ve siyasal bir toplumdur Austin bu şek 

Şimdi kafanızdan ülkeleri çıkarın ve sadece soyut topluluklar kalsın 

olan başka bir egemen, itaat etme yükümlülüğü yok, öyle bir alışka ğ y 

kendi emrindeki insanların ona itaat etme alışkanlığı var  ̂

bağımsız,siyasal bir topluluktur diyor diğerlerinden bağımsız 

kişiye bağlı. Bentham'ın tanımı biraz daha değişik. Tanımı bedii  ̂

egemenden bahsediyor. Bir grup insanı tanımı bilinen ve kesin olon b ir ş y 

kişiler topluluğuna itaat etme alışkanlığında olmaları gerektiği za

hepsinin -tebaa ve yöneticiler- Bir siyasi topluluk durumunda olduğu söylenir. 

Aradaki fa rk  su^Austin'in tanımında tek biı^ğemen var ve bu egemenin tanımı 

bilinmiyor, bu egemenin sınırı bilinmiyor. Bu egemenin, egemenliğinin nerede 

başlayıp b ittiğ i bilinmiyor bildiğimiz tek şüfy, kendisi gibi olan eşiti bir egemene 

itaat etme alışkanlığı yok. AmaHörtun^ındaki herkes ona itaat etmek zorunda. 

Bentham ise tanımı biline 

şey şu aslında: Kim i

elli bir egemenden bahsediyor ve kastettiğ i 

gelecek? Koşulları nasıl belirleniyor? Siyasi partiler 

kanunu, anayasa ufljpjgj ıa iktidara hangi koşullarda geleceği belli. Soyut kavramlar

var.Soyut k 

yetkileri

arrn kullanacakları yetkiler ve sınırlar ^elli. Valinin, başbakanın

eye kadar kullanabilecekleri, sınırları belli, önceden tanımlanmış 

sadece onun içine giren somut kişiler belli .Önceden var olan b ir egemenlik tanımı 

var ama bunu sınırları belirlenmiştir tanımı kesindir. Sadece emretmekten 

bahsetmiyor, kötülük yapma gücünden bahsetmiyor sınırı belli olan bir egemenlik 

var ve onu zamanla somut kişiler kullanıyor ve bırakıyorlar ama onun dışında 

egemenlik soyut bir kavram.Evet bugün egemensinizdir ama hangi egemen .... 

koşullarındaki egemen. Bir kralın karşısına, kralın egemenlik alanında denizlerde 

korsanlık yapan bir korsan çıkarılıyor.
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Korsan krala der ki: Benimle senin aranda ne fa rk  var?

Kral: Ben rızaya dayanıyorum d iyor çünkü halkım  bana r ız a  göste riyo r. 

Korsan: O rızay ı sağladığım anda ben de kra lım  diyor.

Rızanın nasıl elde ed ild iğ i de önemli ama sadece ita a t  a lışkan lığ ından
-------------------------------------------------------------------

bahsedip b ir hukuk b ir egemenlik tanım ı yaparsak korsanın yasası hukuk yasası 

o lab ilir.Eğer Austin 'in  tanım ından, onun an layışın ı ben im se rsek:Ko rsan  ve K ra l 

arasında b ir  ayrım  yapam ayız.Bentham 'ınpozitiv izm in i b en im se rsek  e v e t 

yapabiliyoruz.

t

Tl*
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oy ıı ?oi7

' Hor i ızat r̂ı Hor1 Fuller ve Hari Devim tartışmalarında görmüştük Hart 

Tartışmacından^/ yılında eşcinselliğin suç olmaktan çıkıp çıkmaması 

je aktığım Konu alan tartışma) yargıç Devline karşı ahlak alanını hukuk alanına 

Uyımamamı gerektiğini Savunuyordu Her ıkı tartışmadaki pozisyonlarını hatırlıyor 

muşunuz? Hart Fuller tartışmasında ise (1934 Nazı yasasına dayanarak kocasını 

gestapoya şikayet eden kadının yargılanmasını doğru mu değil mı?'). Fuller Nazi 

yasadı ahlaktan çok uzaklaştığı ıçm yasa olarak soyılamaz dıyordtf-Hcrt js e  1934

yılındaki yasa geçerli bir yasadır içerik  olarak kotu bir yasa olabilir ama geçerli
ı . il w.
Dm yasanın varlığı durumunda bir insanın yo pg ilanca ması gerektiğim

savunuyordu Hart'ın her iki tartışmadaki pozisyonunu hatırlarsanız
▲ m >

pozitivizm ine ilişkin de kafanızda bir ön bilgi- canlanabilir Kelsen in kendisine 

referans aldığı düşünür Kant'tır.Hart'ın kendisini referans aldığı düşünür ise 

David Hume'dur. David Hume liberal bir düşünürdür aynı zamanda

faydacıdır.Liberal ve faydacı o lm S m  Hart'ın fe lsefesine yansıması .Kelsene
*------------~------------------=̂ 7 —
göre Hart b iraz dahd" 11 H İ t j jD  zi t i vist ' d iyeb iliriz, b ir le ş tir ic i pozitiv isT

d iyeb iliriz,Hart'ın  fe ls

b ir çatışmc içerisi

Kelsen, Kant

al hukukla b ir parça uyumludur. Tam anlamıyla 

ild ir Kelsen inkinde daha se rt b ir ayrım vard ır ve 

ettiğim çok fazla  benimsemiş b ir düşünürü benimsemiş

* olmasından Kelsen'nin hukuki pozitivizm in b iraz daha se rtt ir^  Kant j^in

ödev çok önemlidir. Belki de duymuşsunuzdur Kategorik

ım peratifler(Koşu lsuz Buyruk) ve h ipotetik im pera tifle r( Koşullu 

Buyruk).Kategorik im pera tifle r eylem lerin davranışların herhangi b ir  şeyin

kendinden değerli olması anlamına gelir.Koşullu buyruklar ise eylemin durumu
— —

ûrcçsallaştırılmasıdır.Sizinbelli b ir amacınız va rd ır ve b ir  amacı güderken, o 

eylemi o durumu yaşarsın ız O zaman o a raçsa lla şm ıştır, kendinden değerli 

aegiid ır.Kendinden değerli örnek v e reb ilir  m isin iz? Cennete g itm ek iç in  ibadet

y

~ı
//

\
/
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ederim. Koşullu buyruk mu koşulsuz buyruk mu? Kendinden değerli mı. Hay 

değil. Eylemi araçsallaştırdım, idealim araçsallaştı. Tanrıya inandığım için ibadet 

ederim koşullu koşulsuz mu? Koşulsuz eylem. Araçsallaşmada, sonunda elde 

edeceğim bir şey yok, bir gerek yok sonunda. Eylem kendinden değerli, sen ona 

bir anlam verdin ve o anlamla hareket ediyorsun. Sonunda seni bir şey ulaştırıyor 

ama öbür eylemde bir amaç için yapıyorsun. Mesela üniversiteye gidiyorum çünkü 

bir iş sahibi olacağım neden? Ailem beni sevsin. Koşullu ve koşulsuz mu? 

Koşullu.Koşullu buyruklar kendinden değerli değildir. Bize bir şeyler katar bir 

çıkar için sonunda bir şey elde etmek içindir. Kategorik imperatif dediğimiz 

koşulsuz buyruklar için kendinden değerli demekle kaSt^ t^bF o eylem kendi 

içinde değerlidir başka hiçbir şey ona bir anlam vereme ?̂. Eğer evladınızı da 

koşulsuz seviyorsanız her bir şartta koşulsuz, benîm soyumun devamı olduğu için 

seviyorum diyorsanız koşullu. Kant* koşulsuz|6ü^;u^rda der ki: İnsanların Ödev 

ahlakı ile hareket etmeleri gerekir ve ahlakı hakkında Öyle eyleyiniz ki

eylediğiniz durum başkaları için de,b ir kural haline gelsin.Ödev ahlakı bir durumu

bir ilkeyi içselleştirip ona uygun^ja'iranmak. Buna dayanan bir hukuk anlayışının

sertliğini ve katılığını siz Ün. Hart’ın hukuki pozitivizminde 3 önemli tezi

utezi

tez i K « ; ^ -  =, --v

kdir t ezi l-Mr

jJ
A y rılab ilir lik  tez inde_Hort diğer hukuki poz itiv istle r ile aynı şeyi söyler 

Hukuk ve ahlak alanının ayrılması, hukuk alanında ahlaki zorunlulukların olmaması 

hukuk alanı ile ahlak alanının b irb iriy le  karışmama varlığını sürdürebileceğini iddia 

ediyor d iğer tüm pozitiv ist le r  gibi H a rta  özel b ir durum olduğunu söyleyemeyiz 

Diğer tüm poz it iv is t le r de aynı olan b ir d iğer durum köken tezi.Köken tezinde de 

şöyle b ir  durum var b ir  şeyin hukuk olup olmadığını nasıl anlıyorduk Fuller'de?
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Fuller yasa mı değil mi ayrımını yaparken 8 desiderata ile açıklıyordu ve diyordu 

ki bu 8 desidereta + hukukun ahlaktan uzaklaşmamış olması.Finnis için ne vardı ? 

7 temel iyiyi gerçekleştirmek.rtobbes^ptt^Rotıssehu için ne vardı ? Sözleşme, 

iradenin devri ve itaate karşılık olarak güvenliğin ve adaletin alınması. Belirli bir

anlaşma var. Modern dönem doğal hukukçuları için bunun dayanacağı nokta:
—  __________________________________________________________________________________________________ _______ _____________

Bireyin aklı, sözleşmeye taraf olabilmesi. Bir önceki dönemde kutsal kitaba 

dayanması, bir önceki dönemde normun yansıması, aklımızla bulabilmemiz. 

Pozitivistler bunların hepsini reddediyor ve diyor ki bir şeyin/hukuk olup 

olmadığını anlamak için içerikten çok şekle bakmak gerektiğimi:düşünüyorlar ve

şunu söylüyorlar kim tarafından nasıl yapıldı? yasa mı değil mi tartışmasına kim
——

tarafından nasıl yapıldı? İçeriği, diğerlerinin söylediği gibi adalete dayanıyor mu? 

Hakkaniyet dayanıyor mu? İyi mi kötü mü? Bun|pjf(h hepsini bir tarafa bırakarak

geçerli olabilir ya da olabilir lâkin içeriden  .yoksun olabilir.Takdir tezi ile i

kastettiği büharta  özel bir şey! huku nrnüa zor dava ve kolay dava ayrım^

vardır kolay davaları yargıçlar çok ̂ ra ha t fe r şekilde çözerler. Asıl sorun orada 

havalar dedim Çünkü doğru çğzerken/yargıç her seferinde kendisi hukuk yaratır 

tipik örneği mesela parka/araçla girmek yasaktır, bu cümleden ne anlıyorsunuz

Araç ne? Hangi araç?;»Motorlu taşıtlar mı? Scooter girebilir mi ? Peki, bisiklet
A

araç mıdır? Hadi onu kabul ettik  bebek arabalarını kabul edecek miyiz? Bu çok 

kolay görünen^bir dava olmasına rağmen yargıç çözerken aracın ne olduğunu 

yorumlamak zorundadır. Parka araçla girmek yasaktır dendiğinde olası bir 

durumda olası bir uyuşmazlıkta yargıç aracın ne olduğunu kendisi 

yorumlayacaktır.Makul özen mesela TMK m.3 Hangi özen makuldür? Rasyonel 

birey, neye göre tanımlayacağız? makul özeni neye göre belirleyeceğiz? Ne kadar 

özen makuldür ? Ne kadarı aşırıdır? Hakimlerin indirim sebebini belirlerken takım 

elbiseye bakması.Etkileyen durumlardan bir diğeri de kadınların duruşmalara 

makyajlı ve saçı yapılı olarak gelmesi.Kendi hukuk yaratıyor mu? Evet. Arx\erikan 

realistlerinde göreceğiz. Realistler ve eleştirel hukukçular(bkz:eleştirel hukuk
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teorisi) yargıçların bu durumuna acayip şekilde takmışlar.Ayrılabilir lık <■ 1 

pozitiv istle r ile ortak. Hukuk ve ahlak alanının ayrılması Köken tezi iç* f ıkl* n ç 

şekle bakılması kim tarafından ve nasıl yapılmış kanunlar. Takdir tezindeyse 

davalarda belirli durumlarda yargıcın kendisinin hukuk yaratması 

konusu.Harfin hukuki pozitivizminin temelinde bu uçu yer almakta.Har t ı gıru  

olarak anlatırken Austin ile karşılaştıracağım neden Bentham değil de Austin 

^Hatırlarsanız Bentham'ın egemeni daha sınırlı ve ön egemenlik gibi. Bentham in 

egemenliğinde belirli koşullarda kullanılabilecek soyut b ir egemenlik var b irey ler 

onun içini dolduruyorlar ve çıkıyorlar.Oysa size söylediğim ğibi Austin ın 

egemenliği ceza temeline dayanır ve egemenin tanımında şu unsurlar yer alır • 

İsted iğ i yapılmadığında kötülük yapma gücüne sahip olan, kendisinden başkasına 

itaat ödevi olmayan, egemenliğinin altındakilere itaat Ödevi yükleyen b ir egemen 

ve bu egemenin emir olarak vaaz e t t iğ i ‘-hukuk. Hatırlarsanız emir olmayan 

kuralları hukuk alanında yanlış yasa olarak nitelendirilm iş diyordu çünkü onun için 

önemli olan bu tanımdaki egemendi vaaz ettiğ i emirlerdi hukuk/Hart ile B ir 

anlamda uyuştuğu bir şey va ryan t diyor ki evet hukuk dediğimiz şey resmi b ir 

makamdan kaynaklanmalıdır* ancak Austin söylediği gibi sadece bu tanımdaki 

egemenin emiri ders^^jj^u silahlı adamın emrinden ayıramayız. Bu nedenle 

buradaki emrim^buradaki ^hukukun tanıma kuralından , yetki almış egemen 

tarafından vapaj^ış ölması gerekir. Tekrar ifade edecek olursak hukukun resmi 

b ir makar^da^)kaynaklanması gerektiğini ama Austin'den fark lı olarak egemenin 

emrini değil tanıma kuralına dayanan egemenin emrini kabul ediyor Çünkü şöyle b ir 

ayrım yapıyor:

V

h  ,\ <•
oV ' d

r  \r- It

, \  \ <
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Egemen

Yanlış Olarak 
Yasa/Hukuk

/

t / '

Tanıma

Açıklam a

Egemenin emri hukuk ya da yanlış olarak yasa olarak ad landırılm ıştır Emir
/

değilse yasa deriz ama yanhştır.Hart'ın söylediği şey şu hukuk egemenden ustun
- —

mü? Eğer Austin tanımından yola çıkarak b ir hukuk tanımlamaya çalışırsak 

egemenin üstünde b ir hukuktan bahsedemeyız çünkü zaten hukuk egemenin emri. 

Kendi em rettiğ i ile sın ırlı olamaz, bağımlı o lam az.Harfın tanıma kuralından

kaynaklanan egemen ise Zaten b ir hukuk
/

jinae var olması gereken hukuk

sistem inin varlığı için geçerli olan kurafdir H art da pozitiv ist ama egemenin
-------------------------- -------------------- - ------------------ ---------------- -------------

üstüne hukuku çıkartıyor. Egemenûrajkuk vaaz edebilmesi için tanıma kuralından
—-

kaynaklanması gerektiğ ine imnıyor. H art hukukun Egemen ile evliliğinden

kaynaklandığını kabul et beraber onu diğer pozitiv istlerden ayırıp ılım lı

pozitiv isty haline ge|iff|j} j | y  hukukun aynı zamanda sosyal b ir fenomendir. Ve 

bizim ona ani 

gerek ir.H arJ

sözleşm eli lerf/de olduğu gibi insanın k ıs ıtlılık larından  bahsed iyor.ö iğer tüm

miz için toplumdaki gerçek p ra tik le re  bakmamız 

nlamda sözleşmeci olarak kabul ed ileb ilir çünkü d iyor ki d iğer

varlık la r g ib i insan k ıs ıt lı b ir  v a r lık t ır  d iyor her şeyden önce insan kırılgandır. Çok 

kolay b ir şek ilde  yaşamdan ayrılab ilir  bu dünya üzerindeki kaynaklar k ıt t ır  aynı 

zamanda insan s ın ırlı özgecid ir.Hobbes gibi Locke gibi insanın tam anlamıyla 

duygulu olduğunu söylem iyor ama s ın ırlı b ir  bencillik  a tfe d iy o r insana. Yaklaşık 

e ş it lik  zaman zaman uyuması gerek ir. En güçlü nün bile za y ıf olduğu b ir an vardır. 

En güçlü b ile b ir  noktada za y ıf  olduğu ta ra fta n  yen ileb ilir. İnsan haline ilişk in  

sonucu açıklaması ise s ın ır lı irade gücü ve s ın ır lı anlayış d iyo r ki dostla rım ız ın  dahi
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işbirliğine güvenemeyiz. Size daha önce hakimler üzerinde kan ş  ̂ Qn r

yapılmış olan deneyden bahsetmiş miydim ? İradenizin ne kadarı b g *

size bir şey sunsak ve bir tercihte bulunsanız her gün yapmış olduğu ^

ne kadar bağımsız? Çok basit tercihleriniz bile çocukluğunuzdan 9  ̂ ^

sizi siz yapan özelliklerden ne kadar ayrılabilir? Ne isteyeceg

edebilirsiniz ama bu kontrolü sizi kim öğretmiştir? Hangi Ş ^

ögrenmişsinizdir? Çok basit gibi görünen dürtülerimiz bile aslında kc^ulla 

durumda.İrademiz üzerinde de tükettiğimiz gıdaların fctkis^^^^^ *

Üniversitesi Psikoloji bölümünde kan şekerinin algımızda ne kadg^V^ '1  ̂ ^

ilgili bir deney yapılıyor.Deney ve kontrol grubu birbirine d£hk yarg ç
/ ’ 11 ‘'y • •

oluşmakta. Ve deniliyor ki akşam 20.00'den sonra hiçbir ş^y tüketmeyene 

sabahleyin buraya geleceksiniz. İlk  grup açık buJj^kİP^tın ın  olduğu bir masan 

Önünden geçirilerek odaya alınıyor. Yargıçlafflkhel^ birine 90 ile. 120 say fa lık  

makaleler veriliyor. Bu makaleleri okumç||p/l^duktan sonra da değerlendirme, 

raporu yazmaları isteniliyor. 3 saajpİ| malaleler okuyup raporu yazd ıktan sonra 

öğle yemeğinden önce son olapa^ûr^avayı çözmeleri isteniliyor. 15 yaşında b ir  

çocuk babasının arabasın ı^^ srcTo larak alıyor evlerinden ç ık tık tan  1-1.5 mil 

sonra sokaktaki yang^^^ıSK^una çarpıyor. Ölüm yaralanma vs. yok. Yangın 

musluğunun b e d e li.d e fa te n  karşılayacaklar. Şimdi bu çocuğa ne kadar ceza  

verirs in iz?  B â^ rup fak i hakim ler çocuğa 1-3 yıl arası toplum h izm eti cezas ı 

veriyorla^ ^ ^ ci grubu açık büfe kahvaltı masasının önünden geçirm eden önce 

yemek yed iriyo rla r. 90 ile 120 say fa lık  makaleler bu gruba da o ku ttu ru lu yo r ve 

değerlendirme yazıs ı isteniyor, sonra öğle yemeğini ye çıkmadan önce aynı davayı 

çözm eleri isten iliyo r. Bu gruptaki hakim ler çocuğa maksimum 6 ay top lum  h izm e ti 

cezası veriyo rla r, sonra ilk gruptaki fa z la  ceza veren hak im le rin  kan şe ke r in in  

d ip te  olduğu ölçülüyor. Kan şe ke r i d ipte, acıkm ış, ko şu llan d ır ıla ra k  b ir  a ç ık  

büfen in önünden geç ir ilm iş ,90 s f. makale okuyor, rapor y a z ıy o r  ve s in ird en  

kudurmak ü ze re le r. İ ra d e  gücünün s ın ırın ı an lad ın ız mı? İ ş t e  bu kada r

61
GÖKKUŞAĞI AVM (DOĞAN ÇANTA KARŞISI)



u .1

1

1

sınırlandırılabilir Amerikan realistlen biraz daha ileri giderek şöyle diyorlar 

Hakim, sabahleyin karısıyla ya da kocasıyla kavga ettiyse o gun vereceği tum 

kararlarda kan akacaktır Hart tüm bu sınırlılıklardan dolayı bunları kabul 

etmemiz gerekiyor ve insanın böyle bir doğası olduğunu soylüyor.Bu doğal halde 

bıznv, yaşamı, mülkiyeti ve ahde vefayı sağlayabilmek için belirli bir ahlaki 

düzeye kuralların mevcudiyetine- ihtiyacımız var.Hart'ın bir diğer özelliği hukuk 

ve dil arasında sıkı bir ilişki olduğunu düşünüyor Hart için dil açık dokuludur 

istediğim kadar görsel kullanmaya çalışayım, istediğim kadar farklı bir plan 

yapmaya çalışayım son kertede size nasıl ulaşıyorum? Konuşarak, dil aracılığıyla.

UYKUSUZ KİTAP  & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

benim söylediğim cümleler benden çıkıp size ulaştığında aynı mı yoksa bir parça 

anlam kaybediyor mu? Harta göre anlam kaybetmekte. Çünkü dilin açık dokulu 

olmasından kastettiği herkesin aynı şeyi anlgttfemasi yve herkese aynı etkiyi 

bırakmaması.

Kimisi için "Yüzüstü çok süründAnJSıyağa kalk, Sakarya!.." çok etkileyici 

olabilirken kimisi için de "Yazın üç^fotyüstüne kapkara haykıran puntolarla :

e devam ediyor hâlâ." etk ileyici olabiliyor. B irNâzım H ikmet vatan jw ı 

başkasına: * 40?

M MonaRoso^Siyoh güller, ak güller.

,
Geyv^ n lıi guİleri ve beyaz yatak.

Kanamfk ır ık  kuş merhamet ister.

Ah senin yüzünden kana batacak.

Mona Rosa. S iyah güller, ak gü lle r." te s ir  ederken diğerinde:

"Ben sana mecburum b ilem ezsin

Ad ın ı mıh g ib i aklım da tutuyorum

Büyüdükçe büyüyor göz le rin
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Ben sana mecburum bilemezsin 

İçimi seninle ısıtıyorum." iz bırakmakta. Niye ayrıı
etkiyi her ş *Y *

yaratmıyor ? Çünkü gerçekten değil açık dokulu. Ve sız az önce soy __ 9 ^

nedenden dolayı geçmişten getirdiklerinizle o an duyduklarınızı bırleşt 9 _ 

ancak o zaman bir anlam ifade ediyor sizin için. Dilin açık dokulu olmJ 

zaten zor davalara ya da hukuktaki gölgeli alanlara sebep oluyorjdart ın Y

şey şu hukukun son kertede hiçbir şey garanti etmemesinin sebebi bu müt ş
---------- ■ ~~-■-------  - --- - ' ^

bir sistem vaadiyle yola çıkıp size adaletsiz bir sistem sunabilir sonra a

her zaman yapılan şu: Dil ile anlatmak zorunda.TCK m.81 okuduğunuzda

koyucu dil ile anlatıyor biz onu okuduğumuzda dilimize ne ölçüde hakimsek o kad

anlıyoruz.("Taciz" kelimesinin anlamından dilin açık /dokulu oluşuna örnek verdi )

Hukuk-Dil ilişkisinde gölgeli alanlara sebep olanak) olduğunu söylüyor. Ne kanun

koyucu her şeyi açıklayan,çözen bir hukuk (kuralı ortaya koyabilir ne de yargıç

sadece kanuna bakarak bir açıklama'^^abilir. Yargıç mutlaka açıklama ve 

yorumlama yapacak bu noktada^dd^^^ hukukun toplumsal bir fenomen öldüğü 

gerçeği ile karşı karşıya kaldcağız. O toplumun hukuktan ne anladığı ile karşı 

karşıyayız. Mesela taciz^fehe anlıyor? Makul özenden ne anlıyor? Canavarca his 

saikinden ne anlıyor^^gçtan ne anlıyor? Daha önce de demiştik ya, yargıç geldiği 

toplumdan kendmr^frlmaz. Bir anlamda mahkeme kararlarına bakarak hukukun 

toplum içi»^^ ^ ek anlamda neyi ifade ettiğini görmüş olacağız. însanın 

sınırlılıklaTtjnedeniyle kurallara ihtiyacımız var. Bu nedenle de o kurallarda bizi 

doğal hukukun asgari içeriğine götürür. Yaşam, mülkiyet ve ahde vefa sağlayacak 

olan kurallar bizi doğal hukukun özündeki gerçeğe götürür.

r~

L

L
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D e ğ iş t irm e
Kuralı

1 1 
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İkincil Kurallar
Yargılama

\ y  a i m 11
• 7  w s ----“----- -—_______

Hart’ın Kurallar
Ku ra 11

s__________________ '

Sistemi

Birincil Kurallar Tanıma Kuralı

Niçin doğal hukukun özündeki gerçeğe götürür? Çünkü diyor ki H a rt m 

kurallar sisteminde kurallar iki türlüdür. B irincil kurallar ve ik in c il kurallar. 

Birincil kurallar çoğu zaman cazibesine kap ıld ığ ım ız^ !^ K ır arada yaşayabilmek 

için de bastırmamız gereken ve genel olarak Şiddeti, h ırs ız lığ ı Önleyen 

kurallard ır. B ir anlamda b irincil kurallar dğğa ^forumundaki insanın ilk ç ıkard ığ ı 

kura llard ır.Harfın  sözleşmeci olduğu^^^söyîemiştim ya daha önce. Doğa 

durumunda sözleşmeci f ilo zo f la r^ ff ll^ ırk e n  neyi yasaklıyorla rd ı? İ lk  yasak? 

Ö ldürmeyeceksin. Başkasına ^ j ^ l^ e y e c e k s in .  Başkasının m ülk iyetin i gasp 

etmeyeceksin.Temel o lg p f if f t im  hukuk sistem leri bu 3 kuralın e tra f ın d a

dönüyor.Hukuk, topluf^^Mıset, iktidar, din iki kişi yan yana geldiğinde ortaya 

çıkar.Daha önce^fiuşnfüştuk ya insanların yalnızken hiç kimseye göstermedikleri 

ahlak ya da ahlaksızlık alanlarına ihtiyacı vardı. Sağlıklı bireyler olabilmemiz için 

ahlak ya d a z la k s ız lık  alanlarına ihtiyacımız var ama yaşamımızı devam ettirip  

sağlıklı b ire r birey olabilmek için başkalarına da ihtiyacımız var. Ve o başkasıyla
w

bir araya geldiğimiz andan itibaren iktidar ilişkisi başlar mutlaka birisi egemen 

olur.(Her türlü ilişkide) Harfin söylediği birincil kuralllar ise bütün kişiler bir 

aradayken ilk olarak bu kurallara karar veriyorlar sonra biri egemen olup gücü 

eline alıp bu kuralları tekrar vaazgediyor., j ş t ^ o  zaman egemenin kuralı oluyor 

ama ilk kural her zaman ne mesela yan yana geldik beni öldürme bende seni
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öldürmeyeyim karşılıklı birbirim ize zarar vermeyelim sonra bınS» 9U ^

geçiriyor ve diyor kı öldürmeyi yasaklıyorum, çalmayı yasaklıyor u 

değiştiriyor çunku biri egemenliği ele geçirmiş durumda,Hart ın sıSi^^ ^ — .—_ 

şu ikincil kurallar birincil kurallardan ortaya çıkıyor ik inc il kurallar g 

toplum değişince kalabalıkla şunca işleyiş değişince ikincil kurallar ort y 

mesela geçen haftalardaki bilişim suçu örneğini hatırlıyor musunuz? Kanu Y 

onu sadece h ırs ız lık  olarak da n itelendirilebilirdi ama Bilişim suçudur diyor 

koyucu sadece alım satım sözleşmesi olarak da n ite lendirileb ilir am<v diy 

mesafeli alım sözleşmesi. İnternetten alışveriş ilişkin düzenlemeleri fa rk lı k ılıyo r 

b ir kurallar hayatın koşulları değiştikçe insanlar kalak^lıKİa açtıkça ilişk ile r 

b içim lendirici ikincil kurallar ve geçmeye başlıyor, ve 2. kurallar karşım ıza 3 

biçimde çık ıyor değ iştirm e)kuralı yargılama Vugfllj vefc-fanıma'ı kura lı.Değ iştirm e 

kuralı ned ir? İ lk  Ceza kanunu^/ 185Ö’de(1927 İkincisi ,2004 te  

üçüncüsü.Parlamentoların yaptığı dea isrejft^ ^ urallan va rd ır b ir de k iş ile r in  

yaptığı düşük seviyeli degiştirme^fejrallc^ı vardır.,,Düşük seviyeli değ iştirm e

isiyetname düzenlenmesi ya da sözleşm e 

A ç tığ ın ız  davanın lehin ize sonuçlanması veya

rl

kuralları ile kastedilen şey

yapılması.(Sınav notunuzu^ 

yu rttan  eve ç ık t ığ ın ız d a ^ ^ sö z le şm e s i ile borç altına girm eniz s iz in  iç in  b ir  

değ iştirm e kurgljdır.)f -Parlamentoların yaptığ ı ise gerçek anlamlı d eğ iş t irm e  

kura lla rıd ır.
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|omo kuralı dediğimiz şey ise birinci kurallar değişip geliştikçe

değ iş tir im e-.k ra lla rı ile onlar yeni b iç im ler a lır.Ve ih la lle r durumunda ya rg ılam a  

kuralı devreye_ g ire r ve yarg ılar. Yargılama kuralı, yarg ıc ın  varlığ ın ı esas a lır .  ^

Yarg ıc ın  varlığ ı ise yargılama kuralını esas alır.k iepsi-Kelsen"m  norm lar p iram id i 

ak lın ızda ise en tepede grundnorhı va rd ı.H art'ta ' ise hepsine kaynak lık  eden, 

g e çe r lilik  veren b ir hukuk s istem in i geçerli hale getiren, b ir in c il-  ik in c il k u ra lla r ı 

geçerli hale ge tiren  tanıma kyr&)onların üstünde değil on ların  iç inde  y e r
-̂------ -—---------------------- ----^  r ' “ ’ " -------

a lır.Tanım a kurah^onlarla aynı seviyede y e r a lıyor.Tan ım a ku ra lı b ir  hukuk
— ■ * “ / ' " “ '"T1'  ------------------------------------------------------------------------------------

s istem in in  geçerliliğ in i o rtaya  koyuyor.Hart'a  bunun tanım a ku ra lı değ il hukukun

t

t

l \
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koynuklon olduğu yönünde bir eleştiri geliyor Hart knynoklrı tanımn kuralının 

ortüşcbıfr.ceğını soyluyor Başta söylemiştik ya hukuk toplumsal b ir fenomendir 

diye eğer o toplum Hala kendini bunlarla bağlı hissediyorsan zaten aslında tanımı 

kurulur durum o toplum kendini anayasayla bağlı hissediyorsa o b ir tanıma 

kuralıdır* ve H art m söylediği çok önemli onu diğer hukukçulardan ayıran şey şu 

geçerli bir hukuk sisteminin var olabilmesi için yetkililerin  kendilerini b irincil 

kurallarla bağlı h issetmeleri değişiklik ve yargılama kurallarına riaye t etmeleri ve 

tanımı kuralına içsel b ir bakış açısıyla bağlı olmaları gerekir |Tani(na kuralı 

hukuka kaynaklık eden şeylerd ir evet ama hukuk toplumsal b ir  fenomendir b ir 

toplumda hukukun nasıl algılandığı o topluma has ve özel b ir durumduTjŞimdi s ize  

mülkiyetin en faz la  korunduğu b ir anlamda yaşam hcıkkhkadar Önemli görüldüğü 

b ir  ülke desem ?(Am erika,İsviçre vs.cevaplar geid )̂ d i l l im  ki işçi haklarının en 

fa z la  korunduğu ülke desem?(Fransa, AlmanyoF&übavs. cevaplar geldi.) Her türlü  

yaşam ta rz ın ın  korunduğu peki? (Hollanda,Kanada) anahtar kelime gibi 

söylediğimde aklın ıza gelen ülkel

rengini göste rir. Anayasaları
_______________  ̂ ---
önce? S iya se t bilim inin t

b ir rengi vardır.

açısıyla toplumu

göruyorsunu

ıslında o ülkenin hukukunun, anayasasının
------------------------------“

r i vard ır diye b ir şey duydunuz mu daha

erinden b ir id ir  H e r anayasanın b ir  ka rakte ri,

^Sfr anlamda tanıma kuralıysa, o zaman içsel bakış |
/  -  ----------------  -  “ T ------------------------------------  -
bakış açısı orada yansır, iç s e l bakış açıs ı o larak neyi

haklara saygılı olabilir ya m ülk iyeti ko ruyab ilir ya her tü rlü

yaşam ta^^ f^zin  verir, farklı farklıd ır. Diyor k j / f ia r t : Tanıma kura lı, te k  b ir  şey

olup tüm ülkelere uygulanmaz hukukun toplumsal fenomen olması buradan

kaynaklanır. Herkesin kendi hukukuna bakış aç ıs ı ve hukukundan anladığı şey

bu raya yansırytâukuk  nasıl var o lu r? Tanıma kura lı b ir  ku ra ld ır  b ir  p ra t ik le r le

ifade ed ilir ama tam anlam ıyla b ir  p ra tik  değ ild ir. M ese la  Austin 'in  egemenin

hukuk anlayışı vardı ya eğer hukuka sadece egemenin em rid ir d e rse k  d eğ iş t irm e

kuralına egemen değiştirdiğinde o hukuk olur. A u s t in  de korsan  ve kra l örneği

■vard ı ya H art da diyor ki s ilah lı adamın yasasıy la  hukuku b irb ir in d e n  ay ıram azsın
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şunu açıklayamazsın. Sizin kafanıza silah dayayıp cüzdanınızı ve cep telefonunuzu 

isteyen birine karşı cüzdanınızı ve telefonunuzu verme yükümlülüğünüz var mı? 

Var.:) Şartlandırılm ış bir iradeniz var ama var. Evet yükümlülüğünüz var ama 

cüzdanı vermeme ödevinizi açıklayamazsınız. Hukuk sistemi egemenin emri olursa 

ona itaatle yükümlü olduğumuzu açıklarız ama ödevi açıklayamayız. Samimi olarak 

soruyorum : Gece saat 03.00'te kimsenin olmadığı boş bir yolda kırm ızı ışıkta 

bekler misiniz? Yoksa kimsenin olmadığını kontrol edip dikkatli b ir şekilde geçer 

misiniz? (Sınjftan gelen cevabı söylememe gerek yok san ır ım ^ A^ l Hukuka 

yükümlülük olarak bakarsanız geçersiniz, Ödev ahlakında o|| 

hukuk olduğu için riayet edip, ödev olarak görürseniz b|

ize re  hukuka

z. B ir toplum

hukuka sadece egemenin emri olarak bakıp, yükümlülük olacak mı görüyor, yoksa 

egemeni ödev olarak mı algılıyor ?Yükümlülük , ye arasındaki fa rk ı böyle 

açıklıyor, Toplumun hukuka bakış açısı kuralına b ir şekilde yansır

anayasasına o şekilde yansır mahkem ararlarına o şekilde yansır B ir

toplumun hukukunu anlayabilmek toplumun sadece anayasasına bakmak

yetmez. Mahkeme kararlarını 

algıladığına bakacağız vı

olabilmeleri için

cağjz. Ondan sonra toplumun hukuku nasıl

a kuralına o şekilde belirleyeceğiz. Bu da ne

anlama geliyor? Diğerleriyle, eşit seviyede ve onların içinde ama aynı zamanda var

meşru olmaları için, buna dayanmaları gerekiyor. B ir

hukuk s iste  

diyor, ö

olabilmesi için halkın değil halkın genelinin uyması ye te r li 

on yetk ile rin  içsel bakış açısıyla kurallara bağlı o lm a la rıd ır.(H arfi

tamamladık.Önümüzdeki ders Kelsen'i işleyeceğiz.)

09.11.2017

(Haftaya işlenecek doğal hukuk-pozitivizm tartışm ası için W illiam  

Shakespeare'in Vened ikTacinh i okumanız tavsiye olunur.)

HansKelsen'in hukuki pozitivizmini/; normlar h iyera rş is i mutlaka 

duymuşsunuzdur.Hart ve Kelsen, hukuki pozitivizm in te k ra r canlanmasını sağlayan*
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filozoflar dır. Ve Kelsen özellikle anayasacılıgın ye anayasal denetim i'bir anlamda 

durucusu gibidir Devletlerin veya idarenin anayasa denetimi için önemli b ir kilit 

sim haline geldi. 4ncak kendisinden sonraki düşünürler fDvvorkın Shapıno- 

Coletnan Lloyd bu isimlerin bilinmesinde fayda var modern donemin Önemli hukuk 

felsefecileridir.) Kelsen'ın hukuk felsefesi bu zemin üzerine oturdu Özellikle bir 

4/man düşünür, temellendiği düşünür Kant. Ke lsenjk inci Dünya S a v c ın d a n  sonra

bir dönem Amerika'ya gidiyor ancak Cari Schmit kadar heyecanla karşılanmıyor 

belki

UYKUSUZ KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

de bunun sebebi liberal hukuk düşüncesine 

oturmamajıdm.Kelsenin hukuki pozitivizmi, pozitiv ist

m nt

fazla
E ___
Öncelikle,

I  . fl^ !< un saf alanını bulmaya çalışıyor.Hukuk-ahlak ayrımını savunuyor fakat

diğerlerinden onu ön plana çıkaran hukukun saf alanını bulmaya çalışm asıdır. Pek i,

hukukun sa f alanı ile neyi kastediyor olabilir?J ^ V f a n  esinleniyor diyorum ya 

Kant ın fe lsefesinde bahsettik daha önce $u^ı%Penomenler dünyası ve numenler 

dünyası, koşullu buyruk (hipotetik im^Edtify^ve koşulsuz buyruk (kategorik 

im peratif).Kant fe lse fes in i öyle birdjxgle getiriyor ki b ir anlamda Kant'ın fe lse fe s i 

modern dönemin fiziğ inden fg lİh^ '^ m n ilm iş ve b ir fe lse fe  ortaya koymuş ki 

sadece akıl var.Rasyonal itenin en uç noktası.Kant "ü s tte  y ıld ız lı gök, içimde ahlak

nsanın aklıyla her şeyi kavrayabileceğini ama bu 

istemez erdem yasasından faydalanması gerektiğ i ama

yasası" olarak anılm akt' 

kavrama sırasındı
4

bunu yaparkâsgbe "erdeme ulaşabilmek için insanın aklıyla hareket etmesi
âk

hgiŞgib'Şbir düşüncesi var.Kant bir anlamda modernizmin filozofudur.Onun 

fe lsefede yaptığı,tam akla dayanan, muğlak olan her şeyi bir anlamda bir tarafa

bırakıp, belirlilik ler üzerinden bir felsefe  kurabiliyorsa aynısını Kelsen hukuk 

alanında yapmaya çalışmış. Belirlilikler, kesinlikler ve belirsiz olan her sevin 

dışlanması gibi bir amacı vardır. Belirsiz olan her şeyi dışlansın ve hukukun saf 

alanına ulaşılsın.(Bkz: Saf Hukuk Teorisi) Hukuk olana ulaşalım ama onun dışındaki

her şey dışarıda kalsın. Mesela zaman ve mekan. Bizim algımız ne ile sınırlı? 

Zaman ve mekanla sınırlı bir algımız var öncesini ve sonrasını algılayamıyoruz,
c _________ _ —-----------------------——    ------------ -— 1 1 —

68
GÖKKUŞAĞI AVM (DOĞAN ÇANTA KARŞISI)



UYKUSUZ KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

, f  j.çmHa su anda h'Çbıröngörebiliriz ama alaılayamayız Sınırlı bir mekan, bu sınır □ ?

. jkisj de insanınşeyi algılayamazsınız. İnsan algısı bu kadar sınırlı. Zaman ve me 

icat ettiği şeylerdir. Aslında zaman diye bir şey yoktur. Kastettığ ı j— —- 

ve devamı var. Ne zaman başladığı ve nasıl olduğu yok.Zomanın—  

saniyelere bölünmesini insanın algılamak için, keşfetmek için bulduğu 

Normalde zaman diye bir şey insan için var. Zamanı değiştirecek ol

60 dakika üzerinden hesaplamayabiliriz,değiştirebiliriz.

bölünmesini düşünün her zaman böyle miydi? Hayır. Bu algılama açısından

d e bir ş eyve A y 'ı esas alarak bulduğumuz şeyler, normal şartlarda zaman |PYe 

evrende yok. Ya da insan zamanı dediğimiz şey ile evrenin zamanı 

tutmamak da, evrendeki zamanı ölçmek için dünyadaki zamanı kullana y 

muyuz? Hayır. Iş ık  hızına geçiyoruz dakikalarla Ölçemiyoruz mesela. Düny 

kalkıp M ars 'ta  koloni kurmaya çalışıyorlar. Ne kada7r sürede başaracakları 

değil ama başaracaklar. M ars 'ta  koloni kurulup İnsanlar oraya g ittiğ i zaman M 

kolonisi ile Dünyadaki zaman farkl^ ^cak. Diğer gezegenlerde zaman daha fa rk l
A -  I

caba Mars ta zaman daha mı^l(|jji|S^<? Daha mı yavaş akacak? Büyük ihtimalle

daha yavaş akacak. Mars ta^bir^^nya günü 24 saat ama l^ars günü kaç saat?
....................... 4  a #
Jüp ite r günü kaç saat? Satürn günü kaç saat? H e r 'b ir i farklı. Bunlar insanır 

dünyayı alg dişinin bulduğu bir yöntem.

'^(Bkz;A'Hamdi Tanpınar ve Zaman Anlayışı) 

^)(Bkzt?HenriBergson-Zaman-Bellek Kuramı)'Ov'

Bunlar insan tarafından bulunabilir şeyler.Peki safa nasıl ulaşacağız? Aynen 

Kanfın  yaptığı gibi. Kant zamanı jve mekanı b ir anlamda dışarıya çıkarıp 

fe lse fes in in  üstüne oturtup algılıyorsa, aynısını hukuk fe lsefesinde yapacağız ve 

bunu yaparken olması gereken ile olan arasında b ir ayrım yapılır.
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UukjuW_ ol ►»TCCH
< r

olou-vo cJo r̂vl

Czrurdncr+r} j  "Ve.rufdl

I

1

n<OTrr\

Hukuk olması derekenden olana dooru\gı de r . Kelsen d iyo r k i: hukuk olm ası 

gereken/er ve norm /ar a/antdır. Hukuk ofnîas/ gerekenden o/ana,daha som uta daha 

be//r/eneb//ir doğru h a reke t ed^ M navasa belirli mi? Evet.Yasa be lir li mi? 

E v e t Hepsi belirli. Ama grundnorıy 'belTı değil.

Hufzuk=OlmaslGerekeı ' ^ ^ C r l C ^ ı \ \ r ^ r . t y {  ( c

Peki bu m  ne kast ediliyor olabilir? Norm ile hukuk kuralları

iyor ki normların arkasında onların belirled iğ i b ir eylem vardır.k a s te d iliy o r

Norm lar e resm i kurallar değildir. N o rm ların  arkasında, norm  a lan ı He

be lirlen en , ken d ile rin e  g ö re  h a re ke t ed ilen  hukuk norm ları, aym  zam anda g e rçe k  

insan  d a v ra n ış la rın ı tanım lam aktadır. En genel normlar dahi insan davranışını 

be lir lem ekted ir. Norm lar var ama, b iz somut olarak normu gördüğümüzde, normun

arkasında ya da norma uygun hareket neden insan davranışları var.Yani “olması 

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

davran ış la rı o larak a k ta r ıyo r .S iz  b ir toplumun normuna baktığ ın ız zaman bu

toplum daki davran ış az ya da çok göreb ilirs in iz .Ş im d i bana arkasında b ir davran ış
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olan hcrhahgı bir norm söyleyin.Mesela Hız sınırını aşanlara ceza verilmesi Pek' 

bunların bize neyi gösteriyor? Demek ki hız sınırının aşılması gibi bir davranış var 

Ve bu eylemi düzenleyen bir norm var Hız sınırını aşmayan bir eylem de var 

Normun arkasına baktığımızda ortaya çıkan durum iki tane. Hız sınırının aşılması 

ya da aşılmaması Normun arkasında bir davranış, bir eylem alanı var Normu tek 

başına alamayız Normu görüyoruz ama normun arkası da var. Normla düzenlenen

kendisine uygun olarak yapılan eylemler de var. Kelsenin hukuk felsefesi hukuku
_ ............. —  —

\-.yye  indirgediği için eleştirilmekte.X eylemini yaparsan Y v a jy R^ını veya 

yükümlülükleri ile karşılaşırsın.(Austin'in hukuk sistem i/, sadece yaptırıma 

dayanıyordu.) *\-=>y"de amacımız hukukun saf alanını bulmak.Hukuk—olmadı

gerekenden olana doğru hareket eder ve olmasiı gerekenden hareket—e t t igj 

noktadan itibaren giderek belirginleşir ve somutlaşır.Kişi için hukukun alanını 

belirlemek veya incelemeyi yapmak, diydiirı ki siyasetle ilgili olguları, sosyal 

olguları, kişisel olanları, belirli olmayan h&ı^eyi hukuk dışlasın."x=>y,,olsun en basit 

ve en kaba haliyle bu ama amaçladığı şeyin bu kadar basit olduğunu 

söyleyemeyiz.Diyor ki; y=>v'ğ^Q^ma b ir davranış vardır ama amaç hukuka bağiı 

olan k iş iy i b e lirli b ir

devlet gücünün

yönlendirm ektir Hukukun en ayırt edici özelliği 

'ilmiş olmasıdır. Kelsen için hukukun anlamı gücün

t  e kel I eş t i r i I mc§ı dır. Eğer kişiye belli bir davranış yönlendireceksek gücün
^ ---------------— -------------— ----------------------------------------------------------------------------------------:------------------------------------- —

tekelleşrpjş olması gerekiyor.Herkesi tek bir davranışı yönlendirmek diyorum

bunun içinde b ir devlet b ir gücünün olması ve bu gücün devlet elinde tekelleşmesi

gerekiyor, hukukun işlevi gücün tekelleştirilm esid ir diyor. Hukukun işlevi adaletin

sağlanması, hakkaniyetin sağlanması olabilir. Bentham için, yine hukukun belli b ir

amacı vardı düzen, be lirlilik  ve öngörülebilirlik istiyordu. Kelsen,, b ir anlamda

hukuktan b ir  şey beklemekten ziyade hukukun işlev in i ortaya koyuyor ve d iyo r k i

hukuk gücün tekelleştirm esin in arac/dır.B\r hukuk normu ile b ir ahlak norm

arasındaki temel ve en önemli fa rk  hukuk normlarının ye te rlilik le rin i

\ ) A .  . ^ L } ı X  icV; (j/ % Jtfl •• .
k a^ v;  ̂ e ~ 7 i
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k e n d ile r in d en —b ir  ü s tte k in d e n  a lm as ıd ır. G e çe r liliğ im  anayasadan alan yasa 

,tü züğe  g e ç e r l i l ik  v e r irT u z u k ,  g e çe r li liğ in i anayasadan a lm ış olan yasaya uygun 

o la ra k  devam  e d e r  H e r  b ir  norm , g e çe r li liğ in i b ir  öncek inden  alacak ama 

g e ç e r l i l ik  a ld ığ ı b ir  öncek i norm , kend is inden  b ir  öncek i normunu g e çe r li kılınım? 

o/ması g e re k iy o r  ve hepsinden  önem lis i h eps in in  ü ze r in d e  grundnormun olması 

g e re k . Ve te m e l o la ra k  g e ç e r li l iğ in i heps i g rundnorm dan  a la ca k  Ke lsen 'm  bu 

h iy e r a r ş is i n o rm la r  h iy e ra r ş is i o la ra k  b il in iy o r  h e r  b ir  norm  g e çe r li liğ im  b ir 

ö n ce k in in  o ra d a n  a l ı r  K en d is in d en  b ir  s o n ra k i norm a l g e ç e r l i l ik  v e r ir k e n  buna

c/ayanarak g e ç e r l i l ik  v e r ir .  Bu da b iz e  ?unu g ö s te r ir :  H u kukun  iş le v i gücün
m ' I

t e k e l le ş t i r i lm e s i  d e d ik .H a n g i gücün?  Devlet gücünden  d j ir  çüfifcü kişiyi "x -y"

davranırına z o r la r k e n  a rk a s ın d a k i yaptırım g ü cüd e v le tg ü çu d ü r ■

1 T u n ım u  K u r a l ı 1 G r u r i d i ı o r n ı
G e ç e r l i l i ğ i  i ç i n  h i ç b i r  z o r la m a  b iç im in *
d a y a n m a z .

lî I X<^l^jr*ıayfii d a y a n ır .

V a r l ığ ı  m a d d i b i r  k o n u d u r . /Tfctırgtıİhl b i l in c in  m a n t ık i  v a r s a y ı m ı d ı r .
i ş l e v i  k u r a l la r ı n  b e l i r le n m e s i n i  
s a ğ la m a k t ı r .  ^

f î t ^ l c v i ,  A n a y a s a  v e  s i s t e m d e k i  tü m  
1 h/tyrm lurın g e ç e r l i  k ı l ı n m a s ı d ı r .

ÇTcŞİtli g e ç e r l i l i k  ö lç ü t le r i  i ç e r e b i I AJ  Y a ln ız c a  b i r  G r u n d n o m ı  v a r d ı r .
B i r  h u k u k  s i s t e m in d e k i  k u ra J l* £ a  Çis't? 
k i l i  fe r in  b i r i n c i l  v c  ik in c i l  kudfep l t s m  T a  - 
m m a s m a  o la n a k  sag layarak p .' ğ ç t ç j f& li l ik  
k a z a n d ır ı r .

j N o r m a t i f  d ü z e n e  g e ç e r l i k  k a z a n d ı r ı r  v e  
| a y r ı c a  tü m  n o r m la r ı n  k a y n a ğ ı d ı r .

I \

H u k u k  s i t e m i n d e  b i r l i g i ‘'siî»ğl£î£/ 1

ı i V

1 H u k u k  b i l i m c i l e r i n ,  türin g e ç e r l i  h u k u k  
n o r m la r ı n ı  ç e l i ş m e z  b i r  a n la m  a la n ı  o l a ­
r a k  y o r u m l a m a l a r ı n ı  s a ğ la r .

1 K e n d i  g e ç e r i  i US iâ ibuS t> »ğ  l a m d a  a n la m -  1 
| s ı z d ı r )  g ö s te r i lo is h c ^ S y a ln ız c a  v a r d ı r .  I

E t k i l i l i k  ü z e r in d e n  v a r s a y ı l m ı ş t ı r ,  o  n e ­
d e n le  g e ç e r l i  o lm a l ı d ı r .

1 K u r a l ın  g e ç < j^ J l^ i  i le  e t k i n l i ğ i  a r a s ın d a  j 
I z o r u n lu  b i A b a ğ ^ k t u r .  (  T a n ım a  k u r a l ı  I ı 
1 ö l ç ü t l e r ^ r a ^ d a  b ö y le  b i r  h ü k ü m  iç e r -  1 
| m e d ig i  s ü r e c e )  1

S e ç i m i  k e y f i  d e ğ i l d i r  v e  e t k i n l i k  i l k e s i ­
n e  d a y a n ı r .

1

Grundnomuniki özelliği vardır: 

* Varsayımsaldır I

> İç e r iği yoktur.

Oysa tanıma kuralının b ir içeriği vardı dikkat ederseniz: Mesela

somutlaştırmak için şöyle demiştik hatırlarsanız anayasaların kendince belli b ir 

rengi va rd ır, her devletin izlediği belli b ir politika vardır kendini sınırlı saydığı b ir
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durum vardır.Meksika'da valinin uyuşturucu kaçakçısı ile bir ilişkisinin olduğunun 

ortaya çıkmasıyla halkın verdiği tepki ile Fransa'da valinin uyuşturucu kaçakçıları 

ile ilişkisinin ortaya çıktığı durumda halkın verdiği tepkinin aynı olduğunu 

söyleyemeyiz. Bir anlamda bu onların hukuklarını genel yapışkanıma kuralı gibi 

b ir şey.

Grundnorm ise varsayımsaldır Bir de şunu hatırlayın tanıma kuralı, ikincil 

kurallardan biriydi eşitlik/yargılama ve tanıma kuralı vardı. Tanıma^kuralı, hem 

.eşitlik hem de yargılama kuralına geçerlilik veren b ir normdu.Oyşo grundnorm 

hepsine geçerlilik veriyor ama hepsinin üstünde. Yan yana olup yanırsan geçerlilik

almanla üstünden geçerlilik alman arasında fa rk  var.Austin için hukuk egemenin
^ ---------- T~~..

em rid ir demiştim. Hukuk egemenin emri olduğunda ,o zaman egemenin üstünde b ir 

hukuktan bahsedemeyiz.Egemenin emri i$e egemeni sınırlandıramazsınız.Hukukun 

egemeni sınırlandırılması gerektiği için ^ s^ ı'in  hukuk anlayışı çok faz la  

e leştiriliyor. Egemeni hukukun üstüne k^f^oruz ve diyoruz ki tanımı kuralından 

geçerlilik  alan egemenin emridir hûkik^Aesela; ben burada bulunma geçerliliğ ini 

Selçuk Ün iversitesi onun yanında Gazi Üniversitesi bunların üstünde YÖK'ten 

alıyorum.Benim üstümq[^4S ^ i denetleyen ve kontrol eden b ir kurum 

var.Grundnorm^ YÖK tepm eğ im izde  peki YÖKun olmadığını düşünelim.Bu se fe r  

ye te rliliğ i ve geçerliliğ i nereden alacağım? Selçuk ve Gazi. Ama zaten b ir parçası 

o lduğum dan^ ^ ^ lilik  alıyorum. Diğer türlü geçerliliğimi b ir üst makamdan 

alıyorum ben o makama tabii değilim,makamın altındayım,kontrolündeyim, parçası 

değilim.Grundnorm ile Kelsen'in verdiği b ir örnek-var diyor ki: B ir baba oğluna 

“okula g it" şeklinde bireysel b ir norm yöneltir. Oğlu sorar, “Ne için okula gitmem 

gerekiyor?" Baba cevap verir çünkü :“Tanrı ana babaya itaat edilmesini emreder." 

Oğlu te k ra r cevap verir: “Neden tanrının em irlerine uymamız gerekir?"Babanın 

buna vereceği yanıt b ir anlamda bizim grundnormumuzla da uyumludur çünkü 

bunların hepsinin karşılığ ı şudur: Tanrının iradi eyleminin öznel anlamı neden aynı
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zamanda nesne l a n la m ıd ır ? Yanı n iç in  U ın r ın ın  norm u g e ç e r li n o rm d u r? Tek bir 
açık/aması var in a n ıyo rsan  tanrının emri g e ç e r li n o rm d u r .B ir  alt metni yoktur, 
in a n ıy o rsan  ta n r ı n o rm u  Senin iç in  b a ğ la y ıc ı n o rm du r.

Grundnormneden benim için bağlayıcı ? Çünkü hukukun üstünde olduğunu,

anayasanın ona dayandığını düşünüyorum ya da göremediğim, içeriği_olmayan,

varsayımsa/ o lan  a ru n d n o rm u n  hukuk s is te m in i o lu ş tu rd u ğ u n u  d ü şünüyo rum . N e d ir  

o h u k u k  sistemi? B ir  a n a ya san ın  olması. Anayasanın ben itp  haklarımı,

>y

n t

ı
i

I

I

özgürlüklerimi, yükümlülüklerimi kayıt altına alması ye “x=>y" davrç||j|Ş namlarının 

benim haklarımı, yükümlülüklerimi, özgürlüklerimi kayıt a ân ve a n̂ı

zamanda bunları hangi durumda dokunulacağını ya da dokunulmayacağını söyleyen

anayasaya dayanmasıdır . "a»y"'nin açıklamaya ihtı^l^^&uğu anlarda, anayasaya
■ V x

uygun olan yasaya uygun olan bir tüzüğün çıkarılması gerekir.Benim tüm bunlarla 

bağlı olduğum düşündüren şey ne? Nedefk.anayasa, yasa, tüzük, yönetmelik vs. 

bunların varlığını kabul ediyorum? Jbfed&nPbir hukuk sisteminin varlığını kabul 

ediyorum? Neden bu yargıyı katŞuJ w$p yargılanmayı kabul ediyorum? Yargıdan 

memnun musunuz? :) Hiç kimşex memnun değil ama yargılama yetkisini reddedeni 

gördünüz mu? Her kesimden herkes yargıyı eleştiriyor ama yargı yetkisini 

tanımıyorum diye ı

sorunun Çünkü hukuk sistemine bağlıysan bu normun varlığını kabul

ediyorsundıffi&Bu normun varlığı ne zaman kabul edildi? Grundnormunilk oluşma

I
i anı, anayasanın oluşturulduğu andır. İçeriğ i olmayan, varsayımsallan grundriormu 

o anda kabul etmiş oluyorsunuz. Çünkü b ir anayasanın varlığını kabul ediyorsunuz

ll
i ve bundan sonra yönetenler de yönetilenler de şuna göre hareket ediyorlar: Onun

sın ır la rı dışına çıksa bile tanımlama yapmak için anayasaya aykırı diyoruz. B ir 

şeyin olmadığını söylemek için diğerinin varlığına ihtiyacım ız var. Yeni b ir anayasa 

yapıldığında grundnorm değişir. D ikkat edin anayasalar değiştirild iğ inde değil. 

K a s te tt iğ i şey şu: Kurucu iktidarın  yeni b ir  anayasa yapması durumudur. Bunu da

t
]
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şununla s ın ırlıy o r evet kurucu ik tid ar yem b ir annyosa yapabilir ama Kelsen diyor 

kı o rta ya  çıkan şeyin h er durumda Hukuk devleti olacağının garantisi yoktur 

tİ-Ukuk d e v le ti olmadı ıçm anayasanın hak ve özgürlükleri duzenlemeSL.-İjSnlSf-h

dpkunulam oyocok—alanlarını belirlem esi bunların hangi durum larda_sın ırlarına

■ e c e gini— b elirlem esi yargı ouvencesıni verm esi, dem okr atik  ilke lere— uygun 

Sim ası q e re k ır  Ş im di yeni oluşturulan durum bunların h içb irisin i uymasa b ile , evet 

grundnorm u v a rd ır  g e çe rlid ır  lâkin hukuk devleti değild ir. S a d ece  d ev le ttir.
r  3 fc
e rç e k  anlam da b ir  devrim in başarılı olduğunu kabul etm ek için öncelikle; başarılı

U YK U SU Z KİTAP ör, K IRT A SİY E  & FOTOKOPİ

b ir  d e v rim  m eydana gelm iş olması g erek ir. Bu başarılı devrim  sonucunda, hüküm et 

e tk ili k o n tro l m ekanizm alarına sahip olmalı yani d ir e k t i f im i^  genel o larak  

uyulm alı. Bu uyma (en önemlisi budur.) baskı i le ^ e j î l  p z a  ile olm alıd ır. Son

< 7

l
%

Sizden vergi memuru da vergi ister soyguncu da vergi ister.

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

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

da sizden vergi ister.Devletin vergi istemesinin geçerli
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olması/‘x.yolması,sağladığın kazancın şu miktarını vereceksin ve biz o parayı daha 

dezavantajlı olarak olanlara dağıtacağız demesinin sebebi,vergi memurunun 

yetkisinin arkasında grundnorm var ama grundnormun olduğunu şöyle anlıyoruz- 

Vergi memurunun o yetkisini çıkardığımızda arkasında varsayımsal olarak hala bir 

yetki olduğunu düşünüyoruz.Tanrının öznel iradesi ne için nesnel irade olsun 

demiştik ya hani. Neden tüm inananlar için geçerli ve bağlayıcı bir hale gelsin? 

Devlet b ir şey söylediğinde o alanda bir yasa olmasa bile, bir düzeçleme olmasa 

bile, o alanda düzenleme yapma yetkisini varsayıyoruz. Şöyle diyemeyiz ama bu 

alan boşluk istediğimi yapayım diyemiyoruz. Düzenleme yaptığıandafl/ftibaren tabi 

oluyorsunuz.Örnegin işçilerle ilgili önce arabuluculuğa g l^ peST ydiyelim ki bunu

Anayasa Mahkemesi'ne taşıdık.Ve Anayasa Mahketrfpsİpi'n bunu adil yargılanma 

ilkesine aykırı bularak iptal ettiğini düşünelim.Şimdi p fa l edilen gücün arkasında 

ne var? Arabuluculuk kanunu çıkmış olsa bilj  ̂neye dayanıyordu ? Devlet gücüne.

Şimdi bu alanda b ir boşluk oluştu mu? "Etyet. Boşluk var diye işçi ile işveren

arasındaki ih t ila fla r kendi kendine 'üzülecek? Hayır. Hala yargı ile bağlısınız.

vergi almasının arkasında da işte bb fa r  Vergi meyin bunun yetkisi kaldırılsa bile 

arkasında yetkisi olduğunu var saydığım ız bir durum var. Ona geçerlilik verdiğin, 

b e lir lilik  a t fe t t iğ i duf^^İğykarşı karşıyasın ız bu da içeriye olmayan varsayımsal 

im fyor.Ke lserie  göre hukuk sistem in in  tamam ının e tk in liğ i yaolan grundnorma"

da e tk ililig /T ^ çin d e  yer alan norm ların \geçerfiliğine ve 'meşruluğunu *

dayan/r.^ U tW tan ım a kuralından b ir  hukuk sistem in in  var o lab ilm esi g e çe rli

o la b ilm e s i iç in  h a tırla rsa n ız , yön e tilen le rin  deg i! y e tk ilile rin  d e ğ iş ik lik  ve

yarg ılam a ku ra lla rın a  k e n d ile rin i bağ!ı h isse tm e le ri, onunla hareke t e tm e le ri ve

tanım a ku ra lın a  da iç s e ! b ak ış a ç ıs ıy la  b ağ lı o lm aları gerekiyordu. Kura/ olm adığı

durum larda b ile  değ iş ik lik  ve yargılam a ku ra lla rın ın  arkasında dayandığ ı ik in c i!

ilk e le re , b ir in c i! ilk e le re  bağ!ı o lm ası g erek iyo rdu : H a rt iç in  b ir  hukuk sistem in in

var o la b ilm e s i iç in  y e tk ilile r in  k e n d ile rin i b ağ lı h isse tm e le ri ve uyum aları

gerek.Ke/sen  iç in se  no rm ların  g e ç e rli ve m eşru olm ası gerekiyor.iü k r -VVildTales)
¥*--------------
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11 2017

(6c<;rn hafta ders yapılmamıştı Venedik Tacirinin okunması ve Wıld 

Toles ın kararlaştırılan kısmı için savunma yazılması istenmişti hu hafta Sadece 

giriş yapıktı Önümüzdeki haf ta daha detaylı konuşularak )

(Joseph Rnz)

Joseph Raz bizim göreceğimiz son klasik pozıtıvıst Birçok pozıtıvıst var
..._ __ — -

ancak Kelsen, Hart ve Raz donum noktası gibi Kelsen ın donum noktası olmasının

sebebi 2 Dünya Savaşı ndan sonra anayasal devletlere,anayasalı devletlere ve

anayasa yargısına temel oluşturan düşünür olması Bir grun ĵjtohm tasarımı ile tam

anlamıyla anayasalı devletler için bir temel oluşturduğu, hukuk devleti için bir

temel oluşturdu Hatırlarsınız kendisinin soylediğf^Şey-şöydu Grundnorma dayalı

bir devlet olabilir ama Grundnormun içeri^fiî^hüKuka dayanıp dayanmamasına

bağlı olarak b ir hukuk devleti ya da sad$ce%ff devlet o labilir diyordu.Hart ise

tanıma kuralından geçerlilik akfn b ir hukuk sistemi ortaya koymaya

çalışıyordu.Kelsen'ın genel, tüm dünyayı kapsayabilecek b ir hukuk sistemine karşı

Hart'ın hukuk sistemi b ir anlamda" daha k ıs ıtlı.Hart'ı okuduğumuz kadarıyla bazı

r

r

hukuk sistem lerim  aç[ 

anlamda zayıflığ ı

iığını görüyoruz bunun sebebi aslında teoris in in  b ir 

lir iz  ya da şöyle de adlandırabiliriz H art da Dworkin de 

diyor ki b iz ia t i ’ iH rim iz demokrasisi oturmuş hukuk devlet teo rile r i o yüzden 

be llLnokfo la rİlayd ın la tam ıyorsa  o noktaların hukukla ilin tili olmamasıdır. Eğer

hukuk varsa teo ri b ir şekilde devreye girip açıklar ancak hukuk yoksa teo ri o

noktada y e te rs iz  ka lacaktır çünkü hukukun olmadığı b ir alanda tanımı kuralını

anlatmaya çalışıyorsunuz ama aslında orada hukuk yok.Hart ve Kelsen'in hukuk
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devletin i açıklamak, tanıma kuralını açıklamak, hukuka yeni b ir  m eşru iyet alanı 

g e tirm e le ri tüm bunları pozitiv izm  temelinde yapmalarından dolayı 

önem lid irle r.Raz onlara göre daha gölgede ka lm ıştır ama k las ik  p o z it iv is t o larak 

yine de önemli b ir  düşünürdür.Raz'a göre b ir hukuk sistem in in  varlığ ın ı ya da
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, t
kimliğini 3 unsur ı̂ bakarak açıklayabiliriz Bunlar etkinlik, kurumsal nitelik ve 

kaynaklardırHukuk özerk olduğu için içeriğini ahlaktan bağımsız olarak 

oluşturabiliriz ama hukuki muhakeme özerk değildir. Hukuki muhakemeye çeşitli 

unsurlar etki edebilir ya da hukuki muhakeme aşamasında ahlak girebilir, başka 

unsurlar g ireb ilir ve bu bir anlamda hukuki muhakeme açısından hem kaçınılmazdır 

hem de gereklid ir.B ir yasanın varlığı ve içeriği hukuk sistemine katılanların 

teamülleri, kurumlan ve niyetlerine dair olgusal inceleme ile belirlenir. Şöyle 

açab iliriz hukuk deyince aklınıza gelen ilk görsel 

nedir?(Themis,cüppe,tokmak,terazi, vs.) Hukuk deyince aklımıza g&len cümle 

ne peki? (Adalete yönelmiş toplumsal yaşam düzeni, insğnlatıâbeşeri olmaktan 

çıkaran kurum,insan vs.) Hukuk nedir dediğimiz zaman aklımıza gelen şeyler ahlaki 

yarg ılar mı olgular mı? Hukuk derken neye nasıl ĝ ittiğim iz hep diyorum ya geçmiş 

yaşantılarım ız, geldiğim iz toplumsal sınıf, utfetfm biçimi, değerlerim iz, ailemizin 

sosyo-ekonomik durumu, sosyo-kültürel durumu her şey bizim hukuk algımızı 

e tk iler. Razda diyor ki aynı şelşjjğk yasanın içeriğ i ya da varlığı ona katılan 

teamüller, kurumların n iyetlerine dair olgusal inceleme ile belirlenir. Yasanın 

varlığ ı ve içe riğ i o zamaıs a mı dayanıyor? Evet, İ s te r  kişinin olgusuna

dayansın is te r  k iş in in jd tm k  beslendiği toplumun olgusuna dayansın şurası önemli

ki ahlaki yarg ıya Jguya dayanır. Bu olgunun dayandığı son noktayı s iz  ahlak

yargısı olarafâzğ$tfedendirirsiniz.Mesela tek tek  örnek veren arkadaşların ıza 

g id e rs e h ^ ^ ^ ta  b ir ahlaki yargıya va rır ız  ama son noktada onu isim lendirmek 

için va rır ız . H a reke t e ttiğ im iz  nokta neden-sonuç ilişk is i içeris indek i olgulardır. O 

yüzden d iyo r ki hukuk ö ze rk t ir  ve içeriğ i be lirleneb ilir. Hukukun tanım ını 

yaparken içe r iğ i raha t b ir  şek ilde  be lir leneb ilir  ama iş hukuki muhakemeye geldiği 

zaman orada a r t ık  ö ze rk lik ten  ç ıka r mutlaka hukuki muhakeme aşamasında ona 

b ir  şe y le r dah il olur. Yasa nedir? Sorusunun cevabı ahlaki ya rg ıla r değil 

o lgulard ır. Hukuku d iğerle rinden  fa rk lı k ıla n j ıe d ir ?  0 jgy Jam ^ yan ıyo r-4öm am  

ama şö)de b ir  şey var. O lgu ları b iz  sonrasında ad landırıyorduk. Tek başına
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incelediğinizde bir neden sonuç ilişkisi, bir eylem buna hangi bilim dalını 

ile ilgili. Hukuki olarak bakarsanız olaylara adaletle, hakla,eşitlikle 

zorundasınız. Psikolog olarak bakarsanız olayı daha farkfT k 'r £

bağlantılandıracaksınız. Tüm bunların içinde hukuku farklı kılan şey  ̂ Y___^

olması, kendisini birincil olarak ilan etmesi ve diğer tüm kuraHon dışloroas___

Hukuk kurallarının âışlayıcılığı’Nile kastedilen şu hukuk yetkinin 

kaynağıdır.Vetki dediğimiz şey ise egemenliğin, otoritenin en kaynoğ 

Hukuk, otoritenin en üst noktasıdır.güctür. Diğer tüm davranış kuranar^üzer 

birincilIiği vardır. Hukuk özü geriye buyurucudör^mredic|diıç.^9er e9eme 

kuralı ise zaten emredecek ama Austin'in dediği gibi sadece eroin formunda değ* 

açıklama formunda da emredebilir.Raz acısından hukuk ahlak ayrımının teme_̂  

oluşturan çok önemli bir diğer özelliği /ahlakın yapamayacak— $^kild 

davranışlarımıza kılavuzluk eder ve diğer heftsfej df$lar._ Bir alanda hukuk kura 

varsa, sizin ahlak kuralınız ne olursa olsun sSsyal dürtüleriniz ne olursa olsun

t^r orada uymanız gereken tek bir kuraAard ı^ o da hukuk kuralıdır. Hukuk kuralının 

bu özelliği onun dışlayıcihc^ ajjJa&ına'gelir. Kendi kuralın ne olursa olsun hukuk

kuralını uygulamak zorund^^ah hukuk diğer hepsini dışlar anlamına gelir.Hiç 

kendi ahlak kuralınıza hukuk” kuralı ile çeliştiği oldu mu ? (Hayvanlara verilen 

zararın mala zararToiarak değerlendirilmesi) Kişisel kendi ahlaki duruşunuz ne 

olursa olsun ç^t^apşlanmasak bile hukuk buyurucu olarak en üst olarak dışladı mı? 

Evet.Rahqt^ızl|k duyuyorsunuz ama dışlayıcı. Hukuk kuralı egemen mi onun dışında 

b ir şey uygulayamazsınız bu durumda kişi kendisi ve açısından biraz daha eyleme 

geçiyor. Raz, hukuki pozitivistler 3 şey iddia ederler ve 3 şey doğal hukukçular 

tarafından sürekli e leştirilir:

I. Toplumsal tez: Pozitivistlerin iddiası hukuku ahlaki kaygılara a t ıftav ■ ---  " """
bulunmadan açı kTayab i liriz Doğal hukukçular da bunun mümkün olmadığını 

söylüyorlar ._______
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I I  Ahlak tep: Hukukun ahlak» c/egerı var mıdır yok mudur?( doğal

hukukçulara göre vardır pozitivistlere göre yoktur) teaz ise hukukun ahlaki 

değen ne içkin ne de mutlaktır. Ne kendinden getird iği bir ahlakı değeri vardır ne 

de kesinlikle b ir ahlaki değeri olarak mutlak bir durumu vardır. Sadece toplumun

durumuna,kuralın durumuna göre değiştiğini söylüyor. Bir hukuk kuralının, bir
— ---------------------------------------- —----■— --------------

toplumda ahlaki b ir değeri varken aynı hukuk kuralı bir başka toplumda ahlaki bir 

değer taşım ayabilir.Ç ıka rd ığ ı sonuç şu ne tam anlamıyla dışlamak^gerek ne de 

mutlak kabul etmek gerekir.Jtdem pozitiv istle r hem de doğal hukukçulara bir 

e le ş tir i sunuyor ama son noktada ne mutlak ne de içkindirAçplum dantopjum a

UYKUSUZ KİTAP & K IRTASİYE & FOTOKOPİ
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değ iş ir d iyerek poz it iv is tle r ile daha yakın b ir ilişki kuruypr^B ır d iğer anlamsal 

te z i hak, ödev, hakkaniyet, adalet gibi kavramlar aynı zamanda e tik  fe lse fesin in  

de konusudur ama hukukta ve e tik  de aynı anlgû\ taşılmazlar.kaz kendi hukuk 

anlayışında toplumsal te z i kabul ediyor. //■■, >

I I I .  Toplumsal tez, ahlak te z i ve anlamsal te z  arasından sadece toplumsal 

te z i kabul ed iyo r ve d iyor ki jA lu m s a l teze  göre b ir hukuk sistem inin 

tan ım lanabileceğ i (u< Tunsur v^r^h| Buk in lik  kufum^al n ite lik  vfaf kaynaklard ır>

îç ık layab iliriz ,ah lak i sorular her üçünden deHukuku ahlakı a t ı f  yap r

d ış lanm ıştır.(kurum sal^ ^ ^ ^ tk in lik ,  kaynak) hukukun kurumsal n ite liğ i yasaların 

b e lir li k u ru m la rla ^ M k f^ H e  göre be lirlen ir.Ah laken kabul ed ileb ilir o lsa lar da bu 

tü r  kurum la^BS^poul edilmeyen b ir  şey yasa değ ild ir ya da ahlaken kabul 

e d ile m e zm iş®  da yasa yapan kurum tarafından kabul edilm işse yasadır. B ir

anlamda p o z it if  hukuka benziyor. B ir  kural ne zaman hukuk kuralı haline ge lir?  

Egemen onu yasa o la rak düzen lediğ inde ya da herhangi b ir  şeyin iç inde 

düzen led iğ inde onu hukuk alanına taşım ış olur. Onun dışında var mı? Var ama 

p o z it i f  hukuka dah il m i? D eğ il.Bunun kaynak te z iy le ,e tk in liğ iy le  ve kurumsal 

te z iy le  tamamen uyumlu olduğunu söylüyor. N as ıl e tk in  o lab ilir?  Hukuk s is te m i 

ta ra f ın d an  uygu lan ıyorsa e tk in d ir . Toplumda çok b a s it b ir  kural var. S ü re k li 

görüyorum , s ü re k li de ta rt ışm a  konusu ne zaman otobüse binsem yaşadığ ım  b ir
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Ç f â^s,n Ya?hlar otursun. Bir ahlak kuralı mı? Bir toplumsal kural mı?

 ̂ * a*' Sa â^̂ ,r m,V '2? Bir hukuk kuralı mı ? Hayır. Bütün bunlar ahlaken

L ılır olabilir ya da olmayabilir ama etkinlik bu.Kaynak dediğimiz zaman 

diyor. Başta dedi ki (Raz) hukuk Özerktir, kendi içeriğini belirler. 

Arkasından dedi ki- u„u ı~ ' uku'< buyurucudur,diğer her şeyi dışlar. Sonra dedi ki;

 ̂ unısal nitelik ve kaynak tezi pozitivistlerin toplumsal tez adını verdiği

ahlaki kaygıların dışlanması teziyle tamamen uyumludur .Az------------  — --------
önce verdiğimiz örneğe dönersek; bunun bir ahlak kuralı olduğunu kabul ederse 

ve de toplu taşımanın bir sonucu olarak bir gün meclis ş ö y l e y a p m a y a  

karar verdi.65 Yaş kartı kullanan tüm yaşlıların otur#^Sryönunde kanun 

çıkarılmasına karar verilmiştir.65 Yaş kartı kullanan bir ^enç ayaktayken bir 

yaşlı oturuyorsa :D 25'ten küçük herhangi bir j|nç% İruyorsa kendisine toplu 

alanda oturma kuralını ihlal eden Para cezaSI veri*meSİ

kararlaştırılmıştır. Düşünün genç oturdyb|î 6̂:S yaş kartına sahip amca geldi, 

etrafına bir bakındı, genci görüp başirja üşüntü, kalk ben oturacağım dedi, genç de 

kalkmıyorum dedi, amca a ra d ıi^ T  l^n 2B 1478689 sefer sayılı meram -yaka 

otobüsünde olduğunu kendisîne^ef vermeyen bir genci ihbar etti, ileride trafik 

çevirdi,polis TC kimli^^çf;l^a işleyerek 90 TL cezayı kesti ve makbuzu verdi. 

Yaşlıların oturma^prur\salını böyle bir uygulama ile çözdük mü? Evet. Peki bu 

ahlak kurakr;hı^^^Kuralına dönüşürse toplumsal tez ile nasıl uyuşur?^Az önce 

dedik ki^hföfei kaygılar olmadan hukuku açıklayabiliriz, toplumsal tezin temeli 

buydu. Kaynaklar tezinin temeli de bu. Hukuk özerktir, sadece hukuki muhakeme 

özerk değildir demiştik.Çelişiyor mu? Hayır ama hani hukukun kaynağı ahlaki 

kaygılar olamazdı.Neden böyle oldu?Yasanın varlığı ve geçerliliği yasaya 

katılanların teamülleri toplumsal olgularla belirliydi. Ama ahlak alanı hukuk 

alanına zemin olur diye bir kabul yok. ahlaka dayanan bir toplumsal olgu, dine 

dn yn n n n bir toplumsal .olgu da olabilir, ekonomiye siyasete dayanan toplumsal 

olgular da olabilir bu toplumsal olgu hukuk alanında kendisine karşılık bulabilir.
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Ama bu bir zorunluluk değildir.Kaynak tezi demiştik ya kaynak zorunlu değil. X => 

y  değil. [Toplumsal olgu olarak baktığımızda oradan alıp oraya koyabiliriz bir 

kurum onu hukuk kuralı haline getirirken ahlakla çelişedebilir ahlakla 

örtüşedebilir ama onu hukuk kuralı haline getiren ahlaki b ir kaygı değildir en us t 

yetk is id ir egemenin/.Hukuk ve ahlak kuralı arasında ayrım yapıldığında hukukun 

toplumsal düzeni sağlama işlevi vardır ve bu toplumsal düzeni sağlama işlevini 

diğerleri de yerine getirir. Pozitivistler, hukuk ve ahlak alanına ayırmak 

isted ikleri için sadece buna baktıklarında, hukukun düze( m  işlevini 

inceleyeceğiz ama b ir pozitiv ist olarak onu değerd e ^ b ağıpnsız olarak 

inceleyeceğiz, değerleri katmayacağız. Doğal hukukçular dlulb ^ $ t i r iy o r  ve bu 

noktada pozitivizm in eksik kaldığını söylüyorlar ^İjnJ<ü değerleri katmadan 

incelemelerine imkan_ yok Razın görüşü değem fo la tılab  il ir ama bu hukuki

pozitiv izm in  değere dayandığı anlamına ge lm $&Pozitiv istler ahlak alanını hukuk 

alanının dışında b ıraktık la rın ı söylerler^mpaffiyargıçlar örtük b ir şekilde ahlak 

kurallarına a t ıf  yaparlar.Aslında huMİk alanında ahlak kendine örtük b ir şekilde 

ye r bulur. Yani bir sorunu ço^ m ^ ngfç, somut hukuk kuralını uygulasa da ister

ıralına a t ıf  yapar. Raz, hukuki muhakeme özerkistem ez ö rtük  b ir b içimde

olmadığı için ,muhak^^^^amasında ahlaki kaygılar Örtük b ir biçimde hukuk 

alanında vücut b 

de y ine poztâ

^ama kaynaklı hala yer almıyor kaynakta yer almadığı için

e çalışan b ir şey olmadığını söylüyor. Hukukun üstünlüğüne 

büyük n a tfed iyo ru z. Deniliyor ki hukukun üstünlüğü var ve bu bütün

s is tem le rd e  ye r alan b ir  durum. Hukukun üstünlüğü neye yarar? İk t id a r ın  keyfi 

uygulamalarının önüne geçmek için vardır.Raziçin hukukun üstünlüğü başlı başına 

kend ince b ir  erdem  değ ild i b ir  menfi erdemdir. B ir hukuk sistem inin, hukukun 

üstünlüğü ya da hukuku olmakla ilg ili yüküm lülüklerim izde b irin c il değildir. 

K a s te tt iğ i şey şu: Hukuk, adalet, mahkemeler ge rçek te  var mı bunlar? Geçen 

h a fta  zamandan örnek verm iştik . İnsanın algıladığı zamanla var olan zaman aynı 

şe y  m i? İnsan zamanı almak için saa ti ica t e tti.
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vt»si m*1 \vrin VV\, (*r,0.\n ''VvtlO

v̂ k* VVomo V\ v luu'l l ndrt
»

MoJfrn Tım**< C‘h*\plm'l

r.rn.'tn i\'\ !«• b.r $«*> dt>i>! Aynı şHoldr muhkrmc ynnjı. sistem

A nu\-lıs\s Kınlar .nsanm krndı u ul r llu ) i kuramlardır Aslında hoylr 

r r̂ <r\ w k  \c bir kurumu »cat ediyorsunuz Sonra da bu kurunum içim 

ieiduf\jyor$unu: fVkı hukuk da mı? Evc.t hukuk da icat edilmiş bir şey O yüzden 

^ukukun üstünlüğü dcdıgmuz şey değil icat ettiğimiz Şay üstünlük

atfetmemiz Hukukun üstünlüğü itibaren keyfi h areket etrmttipTiplemek Peki 

ktıdann keyfi hareket etmesi neyin sonucu  ̂ Hukukun, Demek kı sınırlama 

mekanizması yok ya da etkin değil. O da hukukun sorunu. İşte butun bunlar 

aslında hukuk alanında oluşturulduğu için menfi efîöemVİrdır Hukuk ustun olduğu
“S. ,

surece iç ten  ik t id a r  keyfi uygulamalarc^^bulunmayacaktır İk tida r keyfi 

uygulamalarda bulunduğunda hukukun üstünlüğünü iddia edeceksiniz ama aslında 

kişi de yok. Her $ey yolunda gidiyorsa diyorsunuz ki hukukun üstünlüğü var? 

Neden çünkü iktidar key^i1® uygulamalarda bulunmuyor. İk tid a r keyfi 

uygulamalarda bulunmaya başladığında hukukun üstünlüğü diye bir iddia ile ortaya 

çıkıyorsunuz. Bunlar me_nfi_erdemlerdir ve yapılmışlardır. İnsan kurumlarıdtrlar. 

Hukuk alanında bujtd|Rg^uz şeylerden biri Raz djyorı ki_hu alanda bulduğumuz b ir 

şey ve b u n l^ ^ ^ i e rdemlerdir>Bjri olmadan diğeri çıkmaz.Aritoteles de diyordu 

ya b ir şeyi karş ıtı ile algılarız diye. Dworkin kişinin hukuka uymakla ilg ili ahlaki 

ödevi olmadığını söyler.Hukuki b ir ödevden bahsetmiyoruz.Uymazsanız yaptırım la 

karşılaş ırs ın ız.Am a hukuka uymak ahlaki ödeviniz yoktur eğer siz onu 

kabullenmediyseniz. Pratik  Akla gelirsek gördüğünüzgibi hukuk alanından ahlakı 

ç ıka rıyo r Kaynaklar te z  i nin t emeli „ahlçLkLkLygilarırL^dışlamp, Jnm<imerı^ojgulara 

dayanan b ir hukuk anlayışı. Ve diyor ki evet b ir ahlaki kaygıları ç ıkarıyoruz ama 

insanlar neye göre karar verecekler? Diyelim ki X  ve Y gibi iki hareket ta rz ım  

olsun. X  ve Y arasında hangisini seçmem gerektiğ ine da ir b ir seçim yapacağım. B ir
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kart
 ̂ Kı X vı Y hareke t tur/ın var Ikınu karlı (.fktırr. firdı K) X

9Cf Çekleştirmek /orundasın Uçuncu kartı çektim çunku ilk hnrekeTıru 

t?1,rmonı s°y|eyen bir kural var işte XAY nedenler' arasındaki hareket 

analı Thomastan sonraki tum düşünürler doçjal hukukçu olsun 

^  1'VlSt 0İSun Sur*"klı nasyonalı t cy e atıf yapıyorlar Tartan çıkarlarını koruyan 

Q̂f"or veren bir birey X ve Y arasındaki durumda aynısı X ve Y
ı ı

nedenleri tartıyor İnsan her raman iktisadın hukukun bahsettiği gibi 

y 1̂ harL.kct tarzlarından hareket etmez insan bazen raşypneı. olmayan 

y er de yapar Cidden yapmaz mıyız  ̂ Mesela çiçek alma  ̂ne Hûdar* rasyoneı 

eylem? Karar verme mekanizmasını da bir şekilde ^çı%ümamız gerekiyor 

ç nku ahlakı kaygıları dışladık Mesela çiçek almak ı(® ligilıl örneği dönersek evet 

mahyetı çok fazla çok kısa surede oluyor ama bir orâ̂ fa niye ölçmüş oluyoruz^ 

Olçülemeyen birim faydasını değil de bız^^oglacfığı manevi faydayı X ve Y 

davranışları arasındaki nedenleri tartar#, ̂ e^ger X davranışını seçmem ıçm bir 

de kural varsa bu bizim için ikine tikeden haline geliyor aslında X nedeni ve Y

raldan sonra diyor kı diğeri için dışlayıcı 

arşın ikinci derecededir yanı şunu demeye 

hin nedenleri var Tarttık X ağır bastı Birde X için 

uygulamam gerek^iryonünde hukuk kuralı var. Bu hukuk kuralı Y’ye karşı bir 

neden o la ra k ^ jj^ ^ 'y i neden yapmamalıyım çünkü x için hukuk kuralı var. Bu 

Yye derecede bir hukuk kuralı haline geliyor ve bir anlamda geri

dışlayan b ir kural haline gelmiş oluyor ama hareket noktamız- ahlakı kaygıları 

çıkardığımız için bir açıklama zorundayız- nedenlerim izi ve Y nedenleri 

arasında bir tartıda bulunuyoruz. Ve bu nedenle nereden x için bir hukuk kuralı 

var. X  için hukuk kuralı varsa bir yasa var. Yasa bir ödev yükler.Bu ödev hukuktan 

kaynaklandığı için diğer tüm toplumsal muhakemeleri dışarıda bırakır. Sonraki 

kısma gelirsek X davranışını yapmak için bir hukuki ödevim var. Peki bu hukuki 

ödevi kabul ettiğimi anda X davranışını yapmak için bir ahlakı ödevim de ortaya

nedeni ve bir de kural var 

niteliktedir. Niye Y davrç 

çalışıyor.X'in n eden le^
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çıkmış olmuyor mu  ̂ Fn&^  w er_sadece dışarıdan açıklayan b ir kişi iseniz, hukukun ne

7̂ ̂  ‘  ̂ hukuk olduğunu açıklamakla ilg ili b ir pozisyondaysanız bu sizin için

~~ __ f a êd ir  Bağımsızdır onrnk kabul ediyorsanız o andan itibaren sizin

^  7 — gymİ2 vnr rin^baah ifnde 'o lu r sizin için aynı zamanda x  ahlaki

7 m  *fade o lu r h ış n n r in n  açıklama konumundaysanız

k ,r badedir. Şu şekilde açıklıyor b ir Katolik'in Rabbi hukuku 

" üşünelim.Yahudi b ir arkadaşıyla b ir lokantaya gider. Lokantada

 ̂ Qr omuz pastırması yemeli miyim? Rabbi hukuku uzmanının 

^   ̂  ̂ Sudur Yahudi dini öğretilerine göre domuz pastırirpası yen ir mi

a ûd i değil ve o dinin öğretileri ile kendini bağlı h issetm iyor 

v . u9una ilişkin açıklama yapan kişi durumunda. Bu durumda

A t a l ık  için konunun 

kendisi de Yahudi oh 

T °parlayacak olursak; k^şüer bazında

UYKUSUZ KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

ı upıaı uıuı aur\( rMjiıcı uuaiiiuu , ı>«-«ı w». ........ — _________

arasında tartarız.Hukuk kuralı ben im,İç in emredici olmasından dolayı neden olarak 

~  ‘ ' ' ‘ adlarına uymazsak kendi ahlaki kuralların ı

uzmanı olarak söyleyecekl^^^ü^u^Ü b ir ifadedir. Ancak 

ndisi de Yahudi olsaydı o zaman söyleyeceği ia d e le r  onun için bağlı hale gelird i.

frşırT kararlarım ızı verirken nedenler

Ön sıraya çıkar. B ir kişinin huk_..: ,

uymasa b ile  yararsa alınn^ajsindarf dolayıdır.Hukuk kuralı benim ahlak kuralım la
— .-----------------------------^ ----------------- -— ________________________■_________

çe liş tiğ i halde hukuk kı^ lfmaljyuyor olmamın tek  b ir açıklaması var • Ne hukukun

üstünlüğü ne de b a şka^ r şey sadece benim yararıma olmasıdır.
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30 . 11.2017

(S ın ıfa girerken orta kapıyı lütfen çarpmadan girin!)

Dworkın ve Hukukun Ahlaki Bütünlüğü

Hukukun kaynağının ahlak ya da herhangi başka b ir değer olmasına ilişkin 

Kaynağının kesiştiğ i noktada olabileceğini kabul etmek mümkün değildir. Mutlaka 

kes iş ir ama onu tek b ir noktaya indirmek hukuki pozitivizm  açısından kabul 

ed ileb ilir  b ir  şey değildir. Geçen hafta Raz'dada görmüştük mesela.Hukukun
c   — ——  _ . ^ --------------------

kaynağının ö ze rk  olduğunu, hukuki muhakemenin özerk olmadığını hukuk ahlak

ilişk is in in  hukuki muhakemede görülebileceğini kabul4etm i?Ji ^vvor ı̂n insistem ının 

bütün olumlu güzel yanlarına rağmen sistem ine g e re b ile ce ğ im iz  en temel e le ş tir i 

şu: Doğal hukuk dünyanın genelindeki h u k ı^  (tola^şı için bütün b ir açıklama 

sağlar, pozitiv izm  dünyanın genelindeki h u k u k ilin  açıklama sağlar, realizm  sağlar, 

libe ra l hukuk te o r is i zaten dünyarifc geneline ilişkin b ir sistem  olarak ortaya 

konulmuştur. M a rk s is t  hukuk^ ^ ^ İD Ü tü n  yapıyı açıklamaya yönelik b ir te o r i

o larak o rtava  c ıkm ıstır.bw ork in  ^kendisi basta d iyor ki: Benim t eorim sadece ve
____________________

sadece hukuk dev le tim i ati. dem okratik ü lke ler için geçerli b ir teo rid ir. Bu te o r i
✓ ■

d iğe rle rine  uygulanamaz, uygulanırsa sonuç, alınamaz. Kafanıza takılan so ru la r 

o lursa bütünctffe lm ad ıg ını düşünün. !!! Genel olarak özetlem ek gerek irse  teorin in

J'ırt) hukuki pozitiv izm in i e le ş tir i  ̂üzerine kurulu.Hart, olan ve olması 

gereken hukuk ayrım ın ı, en azından inceleme maksadıyla olsa b ile  sürdürülm esi

g e rek tiğ in i düşünüyor.bworkin ise , olan ve olması gereken lu ikuk 'âynm m m -kabu l 

ed ilem ez olduğunu söy lüyo r.b iyo r ki H a r f in  sistem inde hukuk nelerden 

o luşuyordu?
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( İ lke +Siyasa) ;v
n Tanıma kuralı aynı zamanda bütün sisteme sfeŞSHîlığini veren''’-*rZ '...

kuraldı.Birincil kuralları, insanın ilk olarak koyduğu temel kurallar olarak 
açıklıyordu. Ondan -sonraki kuralların hepsi, o tçrriel kurallardan biçimlenerek 

gelişen, ondan köklenerek gelişen kurallardı. Ancak Hart'ın sistemine baktığımız 

zaman hukukun kurallardan °*uŞ‘l’u9urT'^^^^İiz. Dworkin diyor ki sadece 
kurallardan oluşmaz, kurallar ve kural olmayan standartlardan (İlke ve siyasa)

-tanımaoluşur. Dworkin için hukuk,' bütündül^bifr agdır.Hart'ın sisteminde

kuralında-Hart zaten kendisi^ 

kuralın hukuk olup ol 

geçerlilik verir ama,hd

ediyordu ve diyordu ki; tanıma kuralı bir 

anlamaya yarayan bir kural değildir. Sisteme 

tanımaya yarayan bir şey olduğunu ortaya

n dolayı diyor ki -Olan ve olması gereken ayrımına karşı

şu şekilde açıklıyor çünkü biz "olan" dediğimizde pozitif

koymaz. Dworkiı 

çıkmasının

hukuku, "olması gereken" dediğimizde değerleri,ahlakı diğer istenenleri talep

ı-n
1 N 1
L n i
'  s  i
'■  I  ı l  

I d
" [ «ı

ediyoruz ama bir tanıma kuralına uygun değildir olan ve olması gereken gerekeni

ayıran, hukuk kuralını ahlak kurallarından ayıran bir tanıma kuralı mümkün 

değildir. Bu nedenle hukuk sistemi kurallar ve kural olmayan standartlardan

ıırrvLlke ve siyasalaroluşmakta. Bu kural olmayan standartlar ilkeler le  si

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

değiniyor pozitivizm ve Hart'ın pozitivizmine ilişkin olarak pozitivizm temel olarak

d

*

]
]
]
j
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hukukun bir düzen ve uzlaşı aracı olduğunu kabul eder ama hukuk diğer uzlaşı 

araçlarını,eğer pozitivizmin temel ilkelerim kabul edersek, hukukun sadece 

kendisini bir uzlaşı aracı olarak kabul ettiğini ve diğer uzlaşı araçlarına tahammül

ettiği sonucu çıkar bunun dışında hukukun bir anlamı olmaz diyor. Hukuk sosyal
% ______ __________  ____•
duzem sağlayan bir fonksıyondur.Hukuk genel olarak düzen sağlayıcı bir araçtır 

Hukuk bunları yaparken sadece pozitivistlerin söylediği gibi diğerlerini bastırıp ya 

da diğerleri ile arasında bir uzlaşı oluşturup sistemi devam ettirm ez Ve 

pozitivistlerin söylediği gibi eğer hukukta boşluklar varsa- ki kast* itt î§ ı vşu: Hart 

kolay ve zor davalar olduğunu soyluyordu ve zor davalarda yargıun takd ir yetkisi

vardı.- Pozitivizmin bu iddiasını kabul edersek; hukukun tornam olmadığını kabul
' 7 ----------- ------------------------- — —'

etmemiz gerekir.Hukuk natamamdır çünkü boşluk vardır.Bir zor dava varsa yargıç

o zor davayı çözmek için takdir yetkisini kullanacak ve Hart a göre yargıç orada

yemden hukuk yaratıyor. Dvvorkin ise diyor kf eğer ounu kabul edersek o zaman

şunu da kabul etmiş oluruz hukukta bçşlukfîm vardır ve hukuk tamamlanmış

değild ir Yargıç aslında bir zor davapjft gözerken hukuk yaratmıyor, sadece ilke ya

da siyasayı keşfedip ortaya k 

ilişkin olarak da şöyle bir 

tazminat alabilmesi 

olması,yaşaması 

Komşusu ka

îbr w ı  a kendisi yeni b ir dava yaratm ıyor Buna

4
-jfc.'ekıyı

Ljlarak

îr: Ing iltere ’de b ir kişinin sınır krizinden dolayı 

T în ir krizine sebep olan olaya b ireb ir şahit 

3T. Kadının, kocası ve çocukları tra fik  kazası geçirmiş, 

hastaneye götürmüş. Kadın hastaneye g ittiğ i zaman 

kocasını ^o^Bflarımn acılar içinde inlerken görmüş sonrasında da kızının öldüğünü 

söylenmiş Doktora kızını sorduğunda ise kızının zaten olay yerinde hemen 

olduğunu öğreniyor, kadın bunu duyduktan sonra sınır kriz i geçiriyor ve Daha 

sonrasında olay mahkemeye taşınıp dava ettiğ i zamanda sinir krizinden doğan 

zararın ın tazminini talep edıyor.(ayr bkz Mcloughlın v OBrıan  kararı)

Pozıtıv ist açıdan bakarsak b ir boşluk var mP S ın ır krizinden doğan zararın 

tazminim istiyorsan olarak b ireb ir şahit olman gerekir. Kadın b ireb ir şahit olmuş 

mu? Yargıcın verdiği karar tazminat talebinin reddi yönünde ancak lordlar



X

kamarası bu kararı bozarak kadının Tazminat hakkın,r •

Pozitivist tezi olduğu gibi kullanırsak, olayda bir sorun yo ' 

bir uygulamamız gerekirdi Lordlarkamarasının bu kara. • —

noktası şu oluyor Tazminat hukukunda hangi durumda magdurur z - r - 

edilmesi ahlakidir? Bu kadın olaya b ireb ir şahit olmuş sc/ıb r ^ f  Asi r ^- 

yaşadığını düşünebiliriz olay yerinde değildi belki ama hcS^a^e/e geld rg - r  

tüm etk iler hala devam ediyordu.Tazminata hükmediliyor /e DworW\n burcocn 

yola çıkarak; Hart'ın söylediği gibi b ir zor dava olduğunu kabul etSgydfK u.crd!ar 

kamarasının hukuk yarattığ ın ı kabul edersek şöyle b ir  durum o rtaya  o y c '*

X (Olay) ____________________ „ X (Lordla; Kanaması)

UYKUMUZ KİT AP  & K IR T A SİY E  & FO TO K O Pİ

o
Hukuk açısından bunun kabul e<^tej^£;b^duğunu düşünüyor.Eder H a r t  m 

söylediği gibi b ir karar verici unsuru n  hıîfejk yaratm ış olsa s iz  onu a ia rc k  g e r iy e  

yürütüyorsunuz ve öncesindeki 

aslında orada olan şeyin

ve o

% uyguluyorsunuz. Bunu kabul e tm iyo r ve 

lem ini b ir  bütün o la rak e le  almak g e re k t iğ in i 

alanın bozulmamas^ki^m verilm esi gereken en doğru k a ra r ın  v e r ilm e s i 

gerektiğ in i söylen v|Bunu'yaparken de yarg ıç ilke  ya da s iyasadan  h a re k e t

"yarg ıç bw o rk in'i» hi|kul<— giHphiynt iliş k is in d e  y r rY iıreder.Bunu

commonlqw»J|cinndeki son halkayı oluşturduğu için bu son halkaya göre karar 

vermesi gerekir.(Bkz:Zincir Romanlar/Fi-Çi-Pi/Alacakranlık vs.) Dvvorkinın 

söylediği hukuk sisteminin bütüncül ağ olması -bir zincir roman oluşturması- tüm 

commonlavv sistemi buna benzerdir. Her bir yargıç son noktayı koyacak-o an ıçin- 

kendisinden önceki hiçbir kararı- bütüncül sistem bir örümcek ağı düşünüh 

bozmayacak, aynen devam edecek, kendisi bir cümle ekleyecek ve kendisinde! 

sonra aynı şekilde devam edecek. Cümleyi bozduğu anda bir uyumsuzluk çıkar Bi 

zincir romanın yazarı gibi yargı son noktayı bu şekilde koyacak. Yargıcın, H a m P

i.
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* ^vücut bütünlüğü bir

söylediği g,bı bir Hukuk yaratmak değil, bir zincir romanın yazarı gibi son noktayı 

eklenmiş bir şekilde koyması gerekir.Bu nedenle de hukukun üstünde başka bir 

hukuk yoktur; hukuk, hukukun içindedir. (Bkz:Efendi-Köle Diyalektiği/Hegel)

Dworkin'in sistemındelikehin temelinde hak , siyasanın temelinde ise.amaç 

vardır ilke, adaletin hakkaniyetin ya da ahlakın başka bir boyutunun gerekliliği 

Lçm uygulanır. Siyasa ise belirli bir amaçla uyaulanır.İlke hak temellidir, adalete, 

hakkaniyete, ahlaka başka bir boyutta yaklaşıp onun gerçekleşmesi için 

uygulanırken: siyasada amaç siyasi, ekonomik sosyal herhangi bir.'unsur olabili r  

Karar verilirken yargıç ilke ve siyasa ile karşılaştığında d dai ma ilkeyi

ide ağırlıklarınaseçmek zoruncjadır.öivelim ki ilkeler karşılaştıyargıç ilk 

göre karar vererek hüküm kuracak. Mesela yaşam 

ilke olarak bu ikisi karşılaşabilir m i? Sizce harıg fs^ lĞ ıa  ağır basar? (Tabi ki 

yaşam hakkı ) Gerçek b ir olay ve mahkemey^yöj^ııffedı fark lı bir şekilde çözüme 

ulaştı. Genç b ir kız rahim ağzı kanseri.^SfefHfeşhis edilip tedavi ed ilirse sorun 

yok ama yaşa bağlı olarak ve te c^ A in  uygulanacağı şeylere bağlı olarak çok 

teh like li o labiliyor ve kızın m h^ fiii^ m am ına  yayılmış durumda kanser eğer 

ameliyatla tedavi e d ilm e z^ jj& r^ le ce k  yaşama hakkı vs. vücut bütünlüğü.Aile 

kızım  ameliyatını k e s iç ^ ^ ü fa ıl etmiyor.Doktor, ailenin izni olmaksızın ameliyatı 

g e rçek le ş t ir iyo r y z k t â o r a  dava açılıyor sonuçta ailenin izni yok. Sonuç ne olurdu 

b ilem iyoruz ta ra fla rın  uzlaşmasıyla nihayete eriyor. Bu olayda 2 ilke

karşı la ş t i^ j^ a ğ ır  basanı seçtik .İlke lerin  uygulanması için ta ra fla r ta lepte 

bu lunab ilir le r ancak siyasaların uygulanması için ta ra fla r ta lepte bulunamazlar. 

"Benim b ir  öncelik hakkım var, benim siyasam daha değerli, uygulayın." 

d iyem ezler.bw ork in  örneğinde hükümet ekonominin canlanması için çeş itli 

k a ra r la r a lab ilir. Bu kara rla r ilke değil, siyasa lard ır çünkü sosyal, ekonomik 

herhangi b ir  amaçla hareket ed ilm iştir. Ekonomiyi canlandırmak için 2 yol 

s e çm iş t ir :
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l)Y o l yapımı

) in şa a t yapımı (Kentsel donuşum)

kişim  be lir le d ik ten  sonra siyasa sahibi k iş ile r benim siyasam 

d iye ta lep te  bulunamazlar.Hükümet kentsel dönüşümü seçerse. Yol 

$ e t le r i dava edip de benimkini uygula diye b ir ta lep te  bulunamazlar ya 

olursa Ancak ilke leri açısından herkes kendi ilkesinin daha ön 

dugu hususunda ta lepte  bulunulabilir. Çevre hakkı vs. Ya tır ım  Hakkı 

~  korşdgştıg ı zaman siyasa te rc ih  edilemez İ lk e le r kendi içinde 

^ a$tlcl ındQ ağ ır lık la rına  göre seç ilecek le r.İ lk e le r ya rış t ığ ı zaman b ir mutlaka 

ağ ırlığ ına  göre se ç ile c e k t ir  orada Dworkin'in söylediği commonlaw z in c ir inde  b ir 

olan yarg ıç  öncek ile rle  bütüncül b ir  karar vereçek gibi b ir  iddiası 

a r . ilk e le r in  çatışm asına ilişk in  verdiği örnek şu }^ fşfkendi dedesini ö ldürüyor ve 

ynı zamanda m irasç ıs ı meşru b ir şek ilde g^erçlt, vcltiyetnameye göre zaten  kişi 

m irasçı beklememek için dedesini ö ld ^ ^ V ^ iş in in  m irası almamasına yöne lik 

herhangi b ir  kural olmamasına rağ j$|| o ra İa  da eğer Hart'ın  açısından bakarsak 

ya rg ıç  zo r davayı çözmek iç^% îr, kfcmal yaratm ış durumda Dvvorkin açısından 

bakarsak  ilke le r, s iyasa la rcYeskü fa lla rm  bütüncül ağına göre yeni b îr^ kard r 

v e r iyo r ve d iyo r ki kiş^ke;i^?eyleminden b ir sonuç elde edemez, ya ra rlı çıkamaz.

UYKUSUZ KÎTAP & KIRTASİYE ör, FOTOKOPİ

K işin in  kendi eyl ya ra rlı çıkması kabul edilemez olduğu için m irastan pay 

alması da b e k lj^ ^ e S . Buna karşı görüşten olanlar ise b ir  k iş iye b ir suçtan kaç 

ce za  ven f|^ ^ ceğ in i soruyorlar, zaten hürriyetinden yoksun bırakma cezasına 

mahkum olan kişi b ir  de m irastan yoksun kaldı bu ikinci ceza değil mi? (M ira s tan  

yoksun kalması b ir  hak yoksunluğudur ve hak yoksunluğu da b ir  ceza değ ild ir. :) )  

D w orkin ’in S is tem inde  kurgusal b ir yarg ıç vardır.Kabul e t t ik le r i m ito lo jile r inde  en 

önem lisi H e rkü l’dür.H erkü l kurgusal tasarlanm ış b ir  figürdür(D w ork in  b iliyorm uş 

H e rkü lu n  ge rçek  olmadığını öyle b ir  ş izo fren is i yokmuş :D)Herkül öyle b ir  ka ra r 

v e r ir  ki insan üstü bece ri, öğrenme, sab ır ve bas ire te  sahip olduğu için her gümirtv 

ve receğ i tüm  k a ra r la r ad ild ir , herkes için en doğru ka ra rd ır  ve Herkül herkesin

r-r'

91



U YKUSUZ K İT A P  & K IR T A S İY E  & FO T O K O Pİ

I

^*7

<**•« 1

1  

1

I  *
1
I
1
I
1

1

ta tm in  o la c a ğ ı k a r a n  b u lu r  Ö v v o rk ın 'ın H e rk ü lu  o lu ş tu rm a  a m ac ı şu  K iş iy e

kendisini belirlemek için bir kıstas vermek Sıradan bir yargıç şekilde

düşünerek karar verme mekanizmasını başlatacak "Herkül olsa nasıl karar

verirdi?"bworkin açısından hukuk sistemlerinde yargıçların kendilerini ölçü

alacakları birinin olmaması bir kıstasın bulunmaması hukuk sisteminin en büyük

sorunudur. Mesela şöyle bir şey var-Moderniteden itibaren, bizim modern doğal

hukukçularımız dediğimiz sosyal sözleşme teorisyenlerinden itibaren vurgu
%sürekli ne üzerine? Însan/Birey üzerine.Ve o bireyin rasyonelliği+ kendi faydasını 

görebilmesi üzerine.Burada yargıcın yapması gereken şey Herkül ü bir kıstas 

olarak alıp "Herkül olsa ne yapardı?" üzerinden gidip zor daVâldrı çözmek için 

kendisine• bir hareket noktası bulması. Çünkü Herkül sistemin tamamını 

biliyor.üworkin'in sistemindeki bir başka önemli^ fa&"tek doğru yanıt"

Hukuk sistemlerinde tek bir doğru ya0ft?^ardır. Davanın sonucunda o tek

m

m
j
j

Mv.

]

1

doğru yanıtı ulaşılır.(Ve ekleyerek olsa 

zaman buna karşı çıkacaktır der.)

-aküİtesi öğrencisine söylediğiniz

Sizce her b ir davanın j t e k  b ir ^doğru yanıtı var m ıdır yoksa Dıvorkin in 

söylediği gibi karşı mı ç ık ı^ rş^ ^ ?  (Tartışıldı.) üworkiriin örneği şu şekilde: B ir 

satranç oynayan iki kjşh .' düşünün.Bu rakiplerden bir tanesi rakibin dikkatin i 

dağıtmak için dudak altından pis pis sırıtıyor. Bu noktada satranç kurallarına göre 

bu hareketin^anlûtnı^e o lab ilir? Diğer oyuncu üstünde nasıl b ir etk i yaratab ilir?  

Oyunun gid işatın ı e tk ile r mi? Yargıcın tek b ir doğru yanıta ulaşması gerek ve buna 

uygun olarak b ir karar verecek bu karar doğrultusunda da oyun ya devam edecek 

ya da oyunculardan b iri d iskalifiye olacak . Söylemek istediği şey şu: S iz  hukuk 

fe lse fe s i sınav kağıdınıza karşı idari yargıda dava açtınız. İd a ri yargının yanıtı şu 

o lab ilir mi? Öğrenci dersten geçmiş olabilir de geçmemiş o lab ilir de. Koşullar söz
0 m

konusu olduğu zaman insanların içinde onun doğru olmadığına dair b ir şey 

o luşab ilirbw oH < iııJek  b ir  doğru yanıt ile .kaste tt iğ i yarg ıç tek  b ir şeye karar 

ve rir ve onun doğru olduğu düşünülür ama bunu Herkül ile bütün olarak düşünmek
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gerekiyor .^Ortaya çıkan doğru yanıtlar insanları tatmin etmeyebilir B 

durumlarda kamu vicdanını da rahatsız r^/nrkin'inbu durum için getırd jŞ l

açıklama su: İlko da siyasa göz ardı edildiği sadece kuraldan hgj^keİ-gdıldıgi 

için böyle b ir sonur ortava çıkm.ştır. Bu ilke ile ^  y^n\nr\ kovarkerLdej/QrcltİQĵ  

yapılırken rak ip amaçlar b irb iriy le çatışır ve bu rakip amaçlar çatışırken bireyş 

hakkın, toplumun çıkarı karsısında ezilmemesi gerekir.Şimdi^ biz hep ne diye 

görürüz?Toplumun çıkarı her zaman üstündür diye görürüz.Dworkin in sistemin 

temelinde hak var.Koz olarak hak teriminibu yüzden ortaya çıkarıyor Ve diyor 

bireysel hakların karşısında haklar çatıştığı zaman bir karar ^/erirken toplum 

çık ıyor musun karşısında bireysel hakları kurban etmemeniz gerekir. Toplumun 

çıkarların ın tatm in edilmesi gerekir ama toplumun çıkarı tatmin olsun diye b ir 

b ireysel hak ona kurban edilemez. Bir davayı çöze^ken'kışinin kazanma hakkı olup 

olmadığına bakmalıyız davayı çozerken.Az^ö^ee tazminat talep eden kadın 

örneğine dönersek aslında lordlar kamar^^S^lCnat hukukunda hangi durumlarda 

mağdurun tazm inat alması ahlakidir diye sorup bir sonuca vardığında, yapmış 

olduğu şey budur.X durumunda%vkişîsinin kazanma hakkı var mı yok mu ? X  

durumunda Y k iş is i ile Z  kişisinin çatışması halinde hangisinin kazanma hakkı var?
/■ ' ;J  ■

Kazanma hakkı olup olmadığına bakmalıyız ve bunun yanıtını verirken de toplumu 

ç ıka rla rı ka rş ıs ındab ireyse l hakları kurban etmememiz gerekiyor. ^ nk i^ H art m

söylediği gibi biHthuKık yaratmak yada pozitiv istlerin  söylediği gibi yorum yoluyla
-------- ^ ------------------------------------------------------------------------- ■

koşulları ctok^m ayı gerçekleştirirken yargıcın hareket noktası şu olursa- Yasa

koyucu olsaydı nasıl karar verird i? ya da burada hangi karar toplumun çıkarlarına

en fa z la  uygundur? Yargıç bu şekilde düşünüp karar verirse o zaman d iyor kı;

kurban edilen şey b irey lerin  hakları olur. Haklar her zaman öndedir, ilkenin önde

olmasının sebeb i de budur çünkü hakka dayanıyor. Kamu güvenliği ya da yaşamsal

b ir  kaynağın k ıtlığ ına  dayanarak b ir soyut hakkın sınırlandırılmasına hukuki o larak

başvurulursa, soyut hak somut hale geldiğinde, güvenliği feda ed ilecek ya da k ıt

kaynaktan alacağı s ın ırlanacak olan kişi hak kaybına uğramış olur Anayasadaki
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tum haklar soyut mu? Evet.O hak ne zaman somut hale gelir? S iz o hakkı talep 

ettiğinizde, o hakkı kullanmaya çalıştığınız da somut hale gelir. Dayanak olarak 

başvurduğunuz şey ise hak somut hale geldiğimde kişinin hakkında bir kayba 

Sebep oluyorsa o kişinin hakkı kurban edilmiştir Bu yapılmamalıdır. Örneğin 

yahat hakkinizin kamu güvenliğine dayanarak sınırlandırıldığını düşünün. Yargıç 

ydhat hakkını- soyut hakkı- sınırlandırmak için kendisine zemin olarak kamu
f

g enliğini seçmiş olsun. Bu soyut hakkı kullanmak isteyen kişi açısından somut 

uyor. Kamu güvenliği için seyahat hakkınız sınırlandırıldığı anda -toplum çıkarı 

Ç n sizin bireysel hakkınızı kurban etmiş oluyoruz. Hukukumahlaki bütünlüğünü

savunuyor. Hukukun ahlakla olan ilişkisini savunuyor ama tç ırid^ iûk ları koyarak
- ^

diyor ki: Bireysel hakların kurban edilmemesi aerekir Hukuk sisteminde

korumanız gereken şey her zaman haklar olmalı oktada hakları korumak

alında olduğu gibi içsel bakış açısıyla 

ıvorkin'in sistemi sizin için çok güzel bir ^

1. ilkeyken, bu sistemi alıp başka bir yere uyguladığınızda ortaya çıkacak durum 

doğal hukuk pozitivizm ya da realizm git^büftfnü açıklayan bir sistem olmaz.Sizin 

önceliğiniz bir anlamda Harfin tat 

tanıma kuralında haklara bağlj

sonuç verebilir ama hakla^ j^ frdeğ ilsen iz, s izin için genelin çıkarı üstünse o 

zaman bu sistem sizin*huk^ istem im izde sonuç vermeyecektir.£ 08.12.2017

devam ediyoruz.)V*Dıvpçkifenlamsal iğne ile şunu anlatmaya çalışıyor: Hukukçular genel olarak 

nelerin nasıl kural olması gerektiğinde anlaşırlar.Bir şey nasıl kural haline gelir? 

Nasıl yasa haline gelir? Nasıl yönetmelik haline gelir? Nasıl tüzük haline gelir? 

Bunun üzerinde anlaşırlar. Bu konuda herhangi bir tartışmaları yoktur ama bir

yasayı oluşturan arkasındaki olgu konusunda anlaşamazlar. Hangi olgular yasa
------  ^ — te=r—  ----------— ■

yapar o konuda anlaşamazlar bir şeyin nasıl yasa yapılacağı konusunda tartışmaya 

gerek yoktur ama neyin hukuk kuralı olacağı konusunda tartışma yaşarlar.
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/ 2 hukukçu hukukun geçerlilik ölçütleri konusunda anlasmazlıoa düşerlerse 

b ir anlamsal iğneye ihtiyacımız vard ırT)workin için anlamsal iğne bir anlamda, 

mesela Hart için hukuk kurallardan oluşuyordu, Kelsen için normlar 

hiyerarşisinden oluşuyordu. Kelsen için grundnorm, Hart için tanıma kuralı 

vardı.Hukuka geçerlilik leri bunlar veriyordu.Tarihsel olarak daha geriye gittiğim iz 

zaman klasik pozitiv istle re Bentham ve Austin'e göre egemenin emri olacaktı ama 

o egemenin nasıl olmasını gerektiğine ilişkin ölçütleri vardı. Her birinin hukuka

ilişkin yapmış olduğu tüm açıklamalar neyin hukuk olduğu konusundadır uzlaşmaya

varabilmek için çünkü nasıl hukuk olacağı anlaşılır ama hangi olguların hukuk 

alanına taşınılacagı tartışm a konusudur. Hangi kurallar Hukuk kuralı olacak? 

Çünkü seçtiğ im iz kurallar hukukunuzun rengini belli edecek şeylerdir. Ç)workirîin 

sistem inde ne vardı? En tepede hakkı korumak^^ekıvordu ve bireysel haklar 

hukuk sistem inin temelinde olmalıydı ve hiçbir^i&y onun üzerine çıkmamalıydı hak

ile karşılaşan her sev tartışm a konusu <

hükümet po litika la rıd ır çünkü

aman hak tercih  edilmeliydi, ilke

te rc ih  edilmelid ir. Çünkü^sjyasa dediğimiz şey aslında en net ve kısa ifadesiy le

dediğimiz yürütme dediğimiz şey hukukun

içinde devam eder. Onu alıp şurada yürütmenin faa liye tle ri şurada hukuk diye

ayırmam ız mümkün değjld fp .ve yürütme faa liyetle rin i yapabilmek için daha esnek 

olmak zorundad ı^ BJjjşJe r, somut kuralları ve neye göre hareket edeceğim 

belirler.Am a* ilke le r içinde nasıl hareket edeceksin iz? Terc ih le rde bulunmanız 

gerek. Sfyasafar te rc ih le r i g öste rir le r ve siyasalar bu nedenle de iktisad i, sosyal 

herhangi b ir şey o lab ilir.B ir amacı gerçek leştirm ek için siyasada bulunmanız 

g e re k lid ir  ancak hukuk içinde kalabilmek için s ın ırla rın ız ın  ilke ler ve haklar olması 

g e rek iyo r O s ın ır la r  içinde siyasalar için de te rc ih le r de bu lacaksın ız ancak 

burada da anlaşmazlığa düsü leb ilir.O noktada işte  anlamsal iğne dediği seve 

başvuruyor anlamsal iğne ( anlamlar üzerinde anlaşıp hangi olgular, hukuk olacak 

onun anlamını bu lup -b irleştirm ek ve anlamsal iğne hangi olguların hukuk olduğu 

yönünde uzlası sağlamak) b ir anlamda tanıma kuralına.grundnorma yakınd ır, Tum
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/

sisteme geçerlilik y p n rKln-:ıl tanımo kuralı sisteme geçerlilik veriyordu «ma 

j tanıma kuralı hangi kuralın ahlak hangi kural hukuk kuralı olduğunu ayıramıyorduk

Söyle bir işlevi yoktu Tanıma kuralı sistemin içerisinde yer alıyordu ve sisteme 

kendi içinden geçerlilik sağlıyordu. Tanıma kuralı nrnnlıdıvla biz bu kural ahlak

— mı hukuk kuralı mı dıve ayıramıyorduk. anlamsal__  — ile 1

gyırabilivorıi7 Anlamsal iğne aracılığıyla diyoruz kı bu kural artık hukuk alanında

çünkü kurallar* kural olmayan standartlardan oluşuyordu Dvvorkın'e göre hukuk 

sistemi, hukukun ahlaki bütünlüğü. Onu anlamsal iğne aracılığiylû^L^k^ûlanında 

ayırabiliyoruz. Hukuk sistemi içinde kuralları farklı olan ikNjjjrç^S^arsa bu iki 

insan aynı kurala a t ıf  yapmazlar ya da en azından bir tartjİsi'* geçerli olan kuralı 

a t ıf  yapmıyordur. Bunun anlamı nedir? Kuralları farklımdan iki insan hukuk 

sisteminin içinde eğer anlamsal bütünlük sağlanamamışsa kurallar+kural olmayan 

ilke ve siyasalarda b ir bütünlük sağlanarnamî& temel haklar konulmamış ise; 

hukukun ahlaki bütünlüğü ve hukuku^bSPmcül olarak gördüğü siyasetin, 

ekonominin, sosyolojinin, hukukun hepsinin b ir bütün oluşturduğu o bütün büyük 

alan oluşturulamadıysa o zamap n|kuk^istemi içerisinde insanlar fa rk lı kurallara 

a t ıf  yapacaklardır. Ö rne i^ ^ Jrtcek  olursak; anne-baba çocuk ye tiş t ir irk en  

b irin in hayır d e d iğ i^ ^ ^ i? /e v e t dememeli. O rtak b ir ç izg ileri olmalı. Çünkü bu 

durumda b ir süre^S^^a?b iri sürekli onaylayıp evet diyen yaklaşılan, d iğeri sürekli 

hayır diyen 4$|ranaısinden uzaklaşılan oluyor. A ileyi b ir hukuk sistem i olarak 

dü şü nü rs^ £ |çuk  için anne ve baba aynı kurala a t ıf  yapmazsa, nasıl ki o rtak  b ir 

duruş yok burada da aynısı geçerlid ir. Sistem in içinde yer alan k iş ile r in  aynı 

kura lları kendileri için de geçerli görmeleri gerekiyor. Hukuk yaratan olgular 

konusunda anlaşmaları gerekiyor.X kuralı şu şartla rdan  sonra hukuk olur. Bütün 

hukukçular hem fik ir neden hem fik ir? Şu şartlardan sonra X  kuralı hukuk olur. 

Peki, x  kuralı hukuk olmak içeriğ ine sahip mi? B ir grup evet, b ir grup hayır diyor. 

Evet d iyen le rle  hayır d iyen ler aynı kurala a t ıf  yapmazlar.Burada aynı kurala a t ıf  

yapmakla kasted ilen aynı kuralla kend ilerin i bağlı h issetm em eleri. Daha güzel b ir
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örnek verelim Buranının tamamı bir ülke olsun tamam mı? Üç ayrı bölgeden oluşan 

bir ulke,( Hoca kendini aslı kurucu iktidar olarak tanımlıyor ) A bölgesi için benim 

kurallarım bağlayıcı,B bölgesindekilerin bir kısmı bağlı b ir kısmı değil,C bölgesi ise 

tamamen bağımsız. Aslı kurucu iktidar olarak koyduğum kurallar var mı Kelsen 

anlamında bakarsak grundnorm oluşturduk mu? Evet Normlar hiyerarşim var mı?

Var.En tepede grundnorm,altında asli kurucu iktidar olarak anayasa,yasam işte 

bıdıbıdı, bıdıbıdı diye gidiyor hepsi var.A için bağlayıcı,B için bir kısmı bağlayıcı 

b ir kısmı değil,C için bağlayıcı değil. Bu ülkedeki insanlar bir obu^JıUkuk kuralı 

olurken anlaşabilecek mi? (B grubunu kastediyor.) Çünkü benim koyımuş olduğum 

grundnormdaki kurallara bir kısmı bağlı.Evet hukuk sistemi İçerisindeler, bütün
m y

insanlar öyle ya da böyle hukuku ihlal etm iyorlar mı?, Hem^n hemen herkes her 

gün hukuku ihlal ediyor. Tam anlamıyla herkesin uyduğu b ir  hukuk s istem i 

yaratm ak bu dünyada zaten mümkün değil. Sadece nfikuk yaratan o lgularda uzlaşı 

sağlanabilecek ama verd iğ im iz ö rn ek te^ pkuk 'ya ra tan  olgularda anlaşma yok. 

Başka b ir örnek verelim  AsâkirH  M anfûre-i Muhammediyye'i kim kurdu? 

(2.Mahmud) Hukuk yaratan o lg ıı ay.hı/^lguya a t ıf  yapacak tamam mı?Bundan ne 

kadar süre önce Genç ŞŞman Yen içeri O cağ ı’ nı kald ırm ak is ted i?  Y en içe ri 

O cağ ı'n ı kald ırm ak başlı bdşma b ir hukuk yaratm ak mı? O alanda başlı başına yeni 

b ir  hukuk yapm akf Eğerden mi? Evet.Peki neden başarıs ız  oldu? Sonrasında İk in c i 

Mahm ut nas ıl değişTı r eb i I d i? Güçleri azalm ış olsa b ile  olguları te k  b ir  noktaya 

g e tird ile ı^ ^ j^ jn  a r t ık  değişmesi olgusuna geld iler. Öncekinde an laşm azlık  vard ı 

ne kadar güçlü o lu rla rsa  olsunlar destek  bulmasalardı başarı k a zanab ilir le r m iyd i? 

Ö rnek pek güzel o lm ayabilir sadece olgular konusunda h em fik ir  olmak noktasına

odaklanın. B ir dönem değişim  olgusu konusunda hem fik ir değ ille rd i. B ir sü re  sonra

değişim  olgusu üze rinde a r t ık  h em fik ir le rd i. Hukuk o luşturan o lgu larda b ir  

anlaşma sağlanm ış durumda.( Bambaşka b ir  örneğe geçiş yap ıyoruz.) Konya 'n ın  her 

ta ra f ı aynı su lak lık ta  mı? Konya'da ü re tilen  ürünün değ iş t ir ilm e s i durumunda 

suya daha az ih t iya ç  o lab ilir. Konya'daki olguya tamamen z ıt  b ir  olgu
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söyleyeceğim. Konya'daki tarım ürünü değiştirelim. Buğday ve pancar. Diyorum kı 

şaraplık uzum yapacağız suya daha az ihtiyaç duyan, su ne kadar azsa o kadar çok 

çatlayan olgunlaşan Fransızları kıskandıracak derecede güzel uzum yetişecek. 

Hukuk yaratan olguda uyuşabilecek miyi^Anlamsal iğne ile kastettiği bu hukuk 

yaratan olgular farklı farklı şeyler olabilir ancak üzerinde uzlaşılması 

gerekiyor.Burada bir tanıma kuralından bahsedemeyiz. Anlamsal—iğne iki aörüşl

UYKUSUZ KİTAP & K IRTASİYE & FOTOKOPİ

de
—noktaya getirip birleştirecek olan hukuk yaratacak olan olguyu

------------------------------------- "Wkeşfetmek Yargıçlar anlamsal iğneden şaşmayacaklar, hukuk yaratan süreç 

anlamsal iğne ile hukuk yaratacak ve bu noktada şuna ulaşmış olunacak -Bir 

ülkedeki geçerli olan hukuk nedir? Ve bu dava nasıl çözülmelidir? Bu ikisinin 

b ir leş imidir anlamsal iğne Bir de bunun zemininfl|3i^^sel hakları kurban 

etmeyeceğiz. (Haklar tezine geçiyoruz.) D w o r kiff* nlui f̂ u k anlayışının temelinde 

hukukun ahlaki bütünlüğü var ve o ahlaki 

Bütün hakların ciddiyetle ele alınma

söylüyor. Ve ona göre şöyle bir

lükle onun anladığı şey haklar.

tiğini ve korunması gerektiğini 

organının hukukla dayanacağı son

sjnır budur arkadaşlar. H içbir yurttaşın kendi eşit değerinden vazgeçmek sizin | 

için fedakarlık  edemevecejğ&^tirr^sınırlandırma, bir yükümlülük getiremez. Yani " 

ben ik tidar olarak içi^zafea Dirine öyle bir yükümlülük veriyorum ki o kişiyi bu 

ödevini yerine d^ Eebnmek için eşitliğinden vazgeçiyor. Tam uyuyor mu 

bilmiyorum nrff^^rw i ‘laştırmak için benim aklıma gelen örnek bedelli askerlik.Bir 

kişi eş i t%gkl$f n da n fedakarlık etmiş olmuyor mu? Bedeninizi ortaya koyduğunuz

her durumda eşit değilsinizdir. Hangi A frika ülkesinde kadın sünneti hala var? 

(Sudan) Eş it mi herkes eşit. Kadın için bunun yasal olduğunu da düşünelim. Bunun 

hukuk düzenlenmesi olarak getirildiğini düşünelim. Kişi bunu yaptırarak eşit 

değerinden vazgeçmiş olmuyor mu? Yanlış hatırlamıyorsam hala Sudan'da hukuki 

düzenleme ile kadın sünneti yapılmakta. Bu durumda kişinin kendi eşit diğerinden 

vazgeçmesi söz konusu mu? Hükümet tarafından bir yük getirilmiş ve kendi eşit 

değerinden vazgeçmeden bu yükümlülüğü yerine getiremiyorsun. Dworkınhukukun
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dayanacağı son sınırı bu olarak tanımlıyor. Bir yürütmenin dayanacağı son sınır 

budur Yurttaşların eşit haklarından vazgeçmeksizin kabul edemeyeceği,

fedakarlık ya da sınırlandırma yüklemek.Dworkin'in sisteminde eşitlik çok önemli
___________

eşitlik ile kastettiği şey fırsat eşitliği ve kaynak eşitliği.Dvvorkin in tam anlamıyla 

bir liberal olduğunu fark etmişsinizdir. Kaynak eşitliği ile kastettiği şey- 

Mülkiyeti kabul eden bir sistemi kabul etmişseniz, mülkiyetin ilk ortaya çıkışına 

dair bir kaynak olması gerekiyor. Mülkiyeti nasıl meşrulaştıracaksınız? Mülkiyeti 

kabul etmiyorsanız da sorun yok çünkü açıklamanızda gerek yok. Ancak mülkiyeti 

kabul ediyorsanız o mülkiyeti meşrulaştıracak açıklamaları; oa yapmanız 

gerekmekte. O yüzden bütün liberaller öyle ya da böyfe mülkiyeti ilişkin bir 

açıklama yaparlar.Dvvorkin'in açıklaması şu şekilde: Bütün kaynaklar dağıldıktan 

sonra hiç kimse elindekini bir başkasıyla değişmek̂  istemeyecek. Bir uçak 

kazasında kazazedeler uçaktan kalan ürünl|^%ralarında paylaşacaklar öyle bir 

paylaşım yapılmalı ki kazazedelerden hrç^i^^ayl aşımdan sonra elindekini bir 

başkasıyla değiştirmek istemesin^ Â r k e s  elindekinden memnun olsun. Kaynak 

eşitliği diye bahsettiği şey bı^Rö^öşırı komik, üst düzey bir fıkra anlattı. HA 

HA !) Dvvorkin kaynak e î̂fliğînâfe bir noktadan sonra, kaynaklar dağıtıldıktan

UYKUSUZ KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

sonra sorun ortaya ç\\ 

bu durumu ortaç

HK eşit kaynaklara sahip değiliz. Kaynak eşitliğindeki

F ırsat eşitliğ  Üdigı zaman kaynak eşitliğindeki sorun çözebileceğiz. Topluluk

Jırabilmek için fırsa t eşitliğini getirmemiz gerekiyor.

anlayışınd^vÖ^crkin'in bahsetmiş olduğu kurak kural olmayan standartlar haklara 

dayanan bu durumda oluşabileceği toplum, basit temelli toplumdan hakiki topluma 

geçmiş olması gerek. Hakiki toplum aşamasında siyasi meşruluk kazanılacak.Bir 

topluluğun basit topluluktan hakiki topluluğa geçebilmesi için;Önce topluluk 

üyelerinin b ir le ştir ic i yükümlülüklerini kabul etmeleri gerek. Bu toplumun parçası 

olarak b ir le ş tir ic i yükümlülüklerin neler? Önce bunlar kabul edilecek arkasından 

kendi özel, kişisel ve diğerlerinin refahı için eşit ilgi gerektiren yükümlülükleri 

yerine getirecek. Bu 4 şart gerçekleştikten sonra toplum basit toplumdan, hakiki
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toplum halını almış olacak Hakiki toplum sıyası meşruluğun kazanıldığı toplum 

olacak ve topluluk üzerinde Dvvorkınm hukukun ahlakı bütünlüğü

u birleştirici yükümlülükler deyeşerecek Hakiki topluma geçiş yapamıyoruz çun u ^  ̂

uyumsuzluk çıktı. Diyelim kı uyumsuzluk çıkmadı Bir so

- h k ndı kişisel yükümlülüğünü Kişisel yükümlülükler aşamasına geçtik artık Heı in

yerine getirirken kişisel, özel, toplumun refahı için eşit ilgiye 

cfüşünerek gerçekleştirecek.

(Realizm)

\l • /,
Kural ’
kuşkucudurlar.

0  Pragmatist 
s Davranışçı 
* Eylem haliı

hukuku ^jrgpıar.
1 Mahkefneieftn 

işlej

i Metafizik . ' v
kuşkucudurlar.

*  Hukuk sistemini 
bütün olarak 
değerlendirir.

piki ayrılıyor :Amerikan realizmi-İskandinav realizmi

Amerikan
Realizmi

nav 
Realizmi

1

Amerikan Realizmi ile İskandinav Realizmi arasındaki bazı noktalardaki

fa rk  dışında tek benzer diğer ikisini de realist olması. Amerikan realistler eylem 

halindeki hukuka, mahkemelerdeki hukuka odaklanırlar. İskandinav realistleri ise 

çok daha geniş bir hukuk anlayışına sahipler sadece mahkeme değil mahkeme 

dışındaki hukuku da bütüncül olarak ele alıyorlar. Amerikan realistler kural 

kuşkucudurlar. İskandinav realistleri metafizik kuşkucudurlar. Peki bunlar ne
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dernek^5 Mahkemelerdeki hukuka yoğunlaşarak eylem halindeki hukuka vurgu
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yapıyorlar. Hukuk kurallarına dair kuşku içerisindeler hukuk kurallarının 

sorgulamaktan yanalar M etafizik  kuşkucular ise hukukun kökenine ilişkin

kuşkuları vardır. Hukukun a tıf yaptığı metafizik değerleri vardır. Bu şekilde b ir

ayrım yapmamızın sebebi ise şundan kaynaklanıyor: Amerikan geleneği İngiliz 

pragmatik geleneğine dayanır. Dersin ilk başından beri doğal hukuk anlatırken,

pozitivizm i anlatırken dikkat ederseniz sürekli siyasi ve sosyal koşullara da

değindim. Ekonomik ilişkilerin nasıl değiştiğini, hangi dinamikfeH% hukukun 

değişmesinde etk ili olduğunu, ilk çağın özellik leriy le doğal hukukun gelişmesi 

normaldi. Sonraki durumlarda din savaşları vs. ile dini b ir  hukukun ortaya 

çıkmasına normaldi.Sonrasında üretim ilişkilerin in b irjan İa .çok  h ızlı b ir şekilde 

değişmesi sömürgecilikle pozitivizm çıkması ^fiormâîai. Yani başından beri

anlatmaya çalışıyorum üretim ilişk ile ri sosvoktfttBreraurumlar. ekonomi vs. hukuka 

etk i eder. Bu sebeple hukukun kaynağın# jektnr şeye indirgeyemeyiz ve açıklaya

mayız.Realizmde bu sebeplerle ^m erikcm  realizm i ve İskandinav realizm i 

fa rk lıyd ı. Avrupa’ da egemen ^ l a ^  o aşırı Katolik kurallar b ir  zaman 

İskandinavya'da yer a lm ad^ K ıZm is te r istemez m eta fiz ik  kavram ların hepsine 

kuşkuyla yaklaşıyor^ t ^  Am erika lılar İskandinavlara göre çok daha 

am piristtirler.(deâEM g^) H e r ik isin in  de o rtak  ö ze lliğ i ise m utlak değerle re  

kesin  s a v a ş^ ll̂ ^ /. A^utlak değerleresavaŞ açmaları p ragm a tikk olmaları ve 

am pirik ı. Am erikan rea listle rinden  b ir i olan yarg ıç Ho lm ese göre hukukun

ne olduğunu açıklamak için re a lis t le r  ne doğal hukukçuların yaptığ ın ı- AAetafizik

kavram lara a t ıf  yapmayı- ne poz it iv is t le r in  yaptığ ın ı-Ku ra lla ra  a t ıf  yapmayı- 

g ö rüyo rla r.R ea lis tle r için hukukun ne olduğunu anlamak için m ahkem elere bakmak

gerek. Hukukun ne olduğu kötü adamın gözüyle an laşılab ilir. S iz  sokaktak i adama
f __-  —

hukuk ned ir? D iye sorduğunuz zaman dok trinde  G öz le r böyle söylüyor ama buna 

k a rş ılık  G u riz  şunu söylüyor d iye ifad e  eder mi? Etm ez. O k iş i akadem ide ne 

konuşulduğunu b ilm ez.Kura lın  ne olduğunu da çoğu zaman bilmez. Kötü adam,

s ı 
1 1 
1 1

1  1 
l |
ı I
ı I
ı I
L

I
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I
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mahkemede ne olduğunu bilir. Onun için şu önemlidir Konya aSİ'Y

ı ı 1ROO' lerde ortay0mahkemesinden x suçuna ne çıkar?Amerika’da ilk realistler

buk söndü amaçıkıyor. Realizmin Amerika'da 50'lerde ve 60'larda patladığa

söndükten sonra tamamen bitmedi başka şeylere dönüşerek dev - .
—   " ■■■■■■■ ■ ■ ■ ■ ■  ■-—■ - — — i ■ - —— 0 1 irs* ir*'

olarak degiJ_eieşiir_e]JıuKyk teorisi. Postmodern hukuk teorisi v

. . 1qko ve 60‘larda ne °ldu- teorisi olarak devam etti. Realizmden üç kanat çıktı. ı?

foıı* şey»er,nŞunu unutmayın hukuk hiçbir zaman tek başına dcfcpaz.Her 2

m somaya sevk eden şeyürünüdür. Egemenin ürünüdür diyoruz ya egemeni onu yapm

* ;  . . beyaz ^Yrımc'h9‘ 'sosyal ve ekonomik güçtür. Kadın erkek ayrımcılığı, siya w-etnam’da
ınrın*Yasadıkları vıDünya Savaşı1 ndan sonra toplama kamplarında Japon , \̂ arş\ bir

yaşananlar,Mafya sorunu,Amerika1 da geleneksel 9 u„r*keti

.. siyah beyaz harekeîgüvensizlik olmasının sebeplerinden en onelH%,s , ir4riiası

, + i t^  i stleTMjı__bir_ĵ yr̂ n^--^^^S(RosaParks'a selam olsun!) ve kadın hareketi. r~.a -  n«+irmeye

• • î lebilirliği ve kesinliği 9^ ,rmeykurallar egemendir. Hukukta be lırlı| ig ı^ ^ ör - Realistler

çalışm ışlardır. Kural varsa sadec® ̂ | ^  uygulanacag — -  QrQnına tepki

^ ^ “ Çrgıç kurala d e g ılj^ 5__— ------ —
başına ele alama.sımz.Hukuku anlama

______ _____ ş iir in e ___de

kimin
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de diyor ki b ir dava var çözı 

gösterir. H içb ir zaman 

istiyorsanız

bakacaksınız.Şöy

dönemin müziğine,romanına,

yaşanıyor bir beyaz kadın tecavüze uğruyor ve 

hiçbir emare bulunmuyor. Kim suçlandı dersiniz? Bölgedeki 

:nmış. Doğru dürüst yargılanmadan idam ediliyor, bundan sonra 

idam edilen kişinin masum olduğu ortaya çıkıyor. Yargıcın sadece kuralı 

uygulamadığı aslında olgunun uyaranlarına cevap verdiği iddiası bu olayda b ireb ir 

karşım ıza çıkmakta. Neden b ir anda tepki göster i I iy or? Real ist I er yargılamanın ilk 

aşamasında uygulanacak K u ra l’ la ilgili olsun veya olmasın çözülmesi gereken dava 

ile ilg ili olsun ya da olmasın davanın arkasında yatan olgular mutlaka hakim 

tara fından  gündeme getir ilir . Resmi olarak gündeme getirilmesi bile arka planda 

mutlaka vardır. (Ş ık giyimli b ir hanımefendfbeyefendi ve minibüsçü üzerinden
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önyargılarımıza yönelik uzun bir örnek verildi.) Realistler gerçek anlamda hukuka 

bakmak için tüm hukuk sistemine bakmamız gerektiğini ve mutlak değerlere 

saldırmakta. İlk iddia yargıçların olayla ilgili olsun ya da olmasın olgulara tepki 

vermeleri, ikinci iddia da özellikle temyiz aşamasında kuralların hiç ya da çok az 

etkili olması üçüncü iddia özellikle birinci iddia başta olmak üzere bu ikisini kabul 

edersek olgu temelli yeni bir hukuk anlayışı ortaya çıkarabiliriz. Realistlerin 

değiştirdiği şeylerden bir fanesi de bizim hukuk başlangıcı dersinde hukuk 

mantığı olarak gördüğümüz şey neydi? (Büyük önerme?, Küçük önerme? Vargı? 

Ebussuud aşağı Ebussuudyukarı :D) Realistler hukukun formalist, (formalizm 

şekilcilik demek) yapısını eleştiriyor. Formalist bir hukukçu ̂ sadece şekline

L

------- s- "j. '-'-z.y-------- —--- -------_
bakar.Pozitivizm açısından Kelsen'in hukuku x indirgediği için çok

eleştirildiğini söylemiştim hatırlıyor musunuz? Klasik mantıktaki büyük önerme, 

küçük önerme ve sonuç ona çıkıyor. 1900'lejpd^buMantık hukuk açıklamak için 

yeterliydi şu an yeterli değil. Şu anda<hukuk metodolojisinde bahsetmek için

klasik mantığın çok ötesinde b ir 

söylediği büyük Önerme, küçü

indirgendiği zaman sonuç

il fü se fe s i bilmek gerekiyor. Realistlerin
> *,----------
ve sonuca ulaşırken hukuk sadece bunu

çünkü mahkemede yargıç olayı çözerken büyük

r

L
! .

....

i i

i l

önerme, küçük önerm^yelspnucu uyguluyor olsaydı eğer gerçekten sadece buna
•--------------------------------------------------- --------- «=--------------- ■

bağlı kalıyor olsc jç hiçbir zaman bizi şaşırtmazdı. Realistler mahkemede

p i

,

yargıcın taşıdrğ^azTlı olmayan olguların geçerli olduğunu ve hukuk uyuşmazlığı

çözerkem lbire b ir e tk ili olduğunu iddia ediyorlar. Bu nedenle de hukuk b e lir li— ■— ;—  ’
değildir.

~â

v
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\S^ 14.12 2017

ReaJi2m
- -—  ------- zme tepkj olarak doğmuştur ve nmpıpf'zrpe dayanır Edebiyatta,

sana tta ve d i f e ~ h r ~ ------------- ------------------ “9 r butun alanlarda da realizm akımı diye bir şey vardır Mesela

r e a l is t  a k ım  o lduğu  g ib i y a n s ıtm a d ır  Van Gogh p o s t r e a l i s t t ı r  Realizmde 
° 'd u ğ u  g ib i o ld  " ̂ U9U 9'bı yansıtır ancak yansıtırken kendi bir parça imgesi ile

P re a lizm d e . Bir insan realistim d e d iğ i zaman onun genel olarak
dayandığı çey (( s  -----------------------------------------------
 ̂ ____ _ V;Ve Ş ilem dir. Pozitivizme yakındır ama tam olarçpk pozitivizm

J ? ___ 02,t,v,2m'" belki bir adım ilerisi. Araştırmaları olduğu.$ty "kavramaya
yöneliktir TVmTi = -------------------------- ; - r ______----------------- sorun şuradan kaynaklanıyor. Realist akımıdau^lmasının sebebi

----- ^  nHangi bir felsefe akımını ya da herhangi bir.jku^fnı tek başına alıp

^yemezsiniz, akımın ortaya çıktığı coğrafya ıledeçok" yakın ilişkisi vardır,

donemle de, sosyal ilişkilerle de, ekonomik i l iş k i le rd e ^ h e r  şeyle çok yakından 

ilişkisi vardır. Realizmin ortaya çıktığı ^jfeflemde realizmin temel tepkisi 

pozitivizme yönelikti. Çünkü pozitivizmimi İddiası nedir? Bilimsel olduğu, ta ra fs ız  

olduğu ve sübjektifliğe yer 

var .Realistler bu iddianın

▼
ter şeye tarafsız yaklaştığı gibi b ir iddiası 

iadığını dile getiriyorlar ve özellikle hukuki -

pozitivistlerin idd ia la rın j^ Ç^ fsızfık , sadece kuralın uygulanması, geçen hafta 

ikönerme, küç i^ ^ ^^e ve sonuç... Klasik hukuk mantığındaki kural, yargıç 

kadar basit, el değmeden üretilmiş b ir yargı yoktur. S iztarafından bir

ne kadar io f^ r^ ersen iz  edin mutlaka ve mutlaka bir şeyin tamamen ta ra fs ız  

olmasının^ejmkle de yargıcın tam anlamıyla tarafsız olmasının imkanı yoktur. 

Yargıcın her şeyden arınmış olarak o kürsü de bulunmasının neredeyse imkansız

olduğunu, buna en fazla yaklaşılabileceğini ifade ediyorlar. Fakat rea listlerin
• --------- _

eleştir ile r inde haklı olsalar da yanıldıkları ya da çok e leştirild ik leri b ir yer var o 

da şu .Yargıç sabahleyin karısıyla kavga ettiyse öğleden sonra karar verirken bu 

kavga onun kararına yansır. S iz lere daha önce kan şekeri örneğini anlatmıştım. O 

örnekte yargıç gerçekten etkileniyor muydu? Evet sonuçta biyolojik bir olay veya
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ister istemez etkileniyordu Realistlerin yargıya bu derece güvensizliği, d iğerleri 

tarafından eleştiriliyor, insanın olduğu her durumda sübjektifliğ in  olduğunu ancak 

en aza indirilebileceğini, belli durumlarda pozitivizmin, önceden vaaz edilmiş 

kuralların zaten sübjektif olarak en aza indirildiği yönünde b ir pozitiv istler 

tarafında  karşı görüş var. Ö nceden ilan edilmiş sistem atik kodlar, b ir şekilde  

belirli b ir alanı özgülenmiş kanunlar, zaten yargıcın, kişinin, kural 

koyucusunun,kural uygulayıcısının her birinin keyfi davranmasını kendi 

sü b jektifliğ in i, kendi ideolojisini yansıtmasını maksimum seviyede

REAL12PA

ötesini sağlamaya insanın olduğu yerde zaten
’  ~—  ------------------------------------------- —----- 1

diyorlar.Pozitivistlerin temel iddiaları bir araştırmanı^ tarcifsız olduğudur.

Realistler diyor ki araştırma tarafsız değil! En büyü^id^^i^rından biri diyelim ki

bir sosyal araştırma yapıyorsunuz, alan araştırı s ı n ı  ̂ yaparken araştırmacının

tarafsız bir şekilde verileri araştırıp ort^yjP^yaugunu söylüyorlar pozitivizmi

iddiası bu.

POZİTİVİZM

z cE çm e t m c A c ıç M A tm

POSTMODem HUKUK 
TBORÎÇL

F6MİNÎÇT HUKUK TBORİÇİ
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^cohstler bunun böyle olmadığını defalarca ispatlıyorlar mesela d iyorlar kı 

rîlQC,nın kafasındaki ^ırndı şey var S ize söylem iştim  ya realizm  

Amerika'da kıcn ha D,r surede çok etk ili olup sonrasında biçim değ iştire rek  devam

edıyor. BicımTT^'— :—  -----------------------------------— -  ----------- -----^ ___^ y e tird ik ten  sonra postmodern e leştire l teori o larak ortaya ç ık tı

E leştire l teori Hp a •e Kenaı içinde ikiye ayrılarak. Postmod&A-Juıkuk..Jj&n_sl  ve

fem inist hukuk tp d^-----------------orıS l- B ir de bunların dışında e leştire l ırk  çalışmaları var Geçen

hafta  bundan 'Q2lak bahsetmiş miydim? Realizm , kısa b ir  sure içinde Am erika ’da

e tk ili olup sonrasınd0 Sondmlendi ama sönümlenmesinm sebebi etfyşjtlltytamamen

ortadan kalkması değil. Amerikan realizminin bahsettiğ im iz*% rum u biçim  

değ iştire rek devam etti. Realistler, siyah hareketi, k a j f c j f o lk e t ı ,  Amerikan 

bevle ti'n in  hukuk devleti olarak görünürken o rk c j^ t^ | t ığ ı başka hukuksuz

durumların hepsini eleştirdiler. Realizm tüm tePkl olarok

Amerika Hukuk devleti ve özgürlükler ülkes^la'pak Kendini lanse ediyordu, -kağıt 

üzerinde böyleydi- ama arkada bakıldı k ^ t k ^ ı  kaldırdığımız zaman arkasında

bütün dünyanın ve Amerikan halkınjAgörduğü şu oldu aslında; İnsanlar üzerinde 

çok ağır deneyler yapılıyor cmıc^şk^itce yasak! Adil yargılanma hakkı var am

aslında b ir siyahı b ir 

yargılam ıyorlar.Latin l 

Am erika için b ir  

çalışma hak

b ir Japon'u b ir MeksikalIyı aynı şekilde

ış açıları fa rk lı (Bkz:Trump) çünkü ba tin le r 

Wdrak görülüyor. Kadınlar üniversiteye g ideb iliyo rla r ama 

ileri zaman karşılaştık ları durum şu: Çalışmayın! ün ive rs ite
▼

eğitim i d^ ^ ^ cak  çalışmayın! Neden çalışma? Çünkü b irin c il görevlerin var, 

çalışmaya başlayacaksın, işin var, eve geleceksin çocuğun var, kocan var, ev iş le r i 

var. Ve sen asjında 4'e bölüneceksin oysa çalışm ıyorsan tüm bunlara çok daha

rahat vakit ay ırab ilirsin , kadınlar bu yönde güdüleniyor. İkon ik  f ig ü r le r o rtaya  

çık ıyor.(Bkz:Marilyn Monroe-AudreyHepburn) Ö ze tle  Am erika kağıt üstünde b ir  

hukuk devleti kadınların her türlü  hakları var ancak iş b ir sonraki aşamaya 

geçmeye gelince bomboş.Ve bütün bunlar o dönem dile ge tir ilen  ve pozitiv izm e 

yöneltilen e le ş tir ile rd i. Çünkü pozitivizm in iddia e tt iğ i gibi yargının ta ra fs ız
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olduğu, sübjektifliğ in  yer almadığı,iddialarının gerçek dışı olduğunu fa rk  

ediyorlar. Bilimin ve hukukun konusu'. Beyaz, heteroseksüel, P rotestan, orta  sınıf 

erkek. Bu şa rtla ra  sahip değilseniz butun alanlardan dışlanıyorsunuz ve bu 

dışlanmanın sonucu olarak da sizin için adalet gerçekleşm iyor sizin  için hukuk 

devleti gerçekleşm iyor.B ilim sel araştırm alarda, anormal ya da sapkın olarak  

nite lendiriliyorsunuz. H er şey bu 5 şa rt üzerinden gidiyor. Kadınlar ve re a lis tle r  

bunu e leştiriyorla r.R ea lizm  üzerinden  fem in ist teorin in  gelişim i bu şek ilde  

oluyor. Realizm in orta ya  koyduğu tem el ö ze llik leri açısında!^9 ilk .̂ sayab iliriz .

UYKUSUZ KİTAP & K IRTA SİY E  & FOTOKOPİ

1- Hukukun akış içerisinde olduğudur.

2- Toplumsal amaç I ar ınfçıraa talar ak kendinde bir amaç ol

> sayal

ukuk anlayışı.

Hukukun kendisinde bir amaç olmaması yani- dö^al. hukukçular ne diyorlardı? 

Adalet, hakkaniyet bunlar üzerinden gidiyjohlldrdı. Realistler diyor ki; bunlar

nuKUKun *enaı amacıarı aeqıı nuKUKur 

araçtır ve hukuk aracılığıyla bizA-c

v Ulaşmaya çalıştığı seyie.rair.nuKu* oır 

»Dİumsal refaha,adal et e ve hakkaniyete

ulaşacağız. Tüm bunlara ulaşmamam1 aı"acı olacak ancak hukuk tek basına bunlar

değildir. Hukuka ulaşmak 

zaman siz adalete, u. 

geliyor. Peki adal 

varsaymamı

ç olmamalı. Hukuk-Adalet anlayışı yan lıştır.O 

İterken  hukuka da ulaşmak istiyorsunuz manasına 

amadığınız her yerde o zaman hukuka da ulaşamadığınız 

ki^or.Pozitif hukuk kuralları, şekil kuralları o zaman tüm bunlar

ne? Huk I dece bunlara ulaşmak için b ir  araç olması gerektiğ in i söylüyorlar.

S

\

3- Toplumun hukuktan hızlı değişmesi-Akış halindeki hukuk.

4- "01an" ve “olması gerekenin ayrılması" gerekliliği.

Realistler de bunu söylüyorlar ama bu ayrılığın geçici olması gerektiğini ifade 

ediyorlar.Peki ne kadar geçici? Yanıt yok :D
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5-Mahkemelerin ya da kişilerin gerçekten ne y P 9 . 

geleneksel hukuk kural ve kavramlarına_£^ !̂2i^!^'

te rk e n , sorunu çözen yargıç, Burada kast ettiği şey şu: Mahkemeler bir soruru-K denle tüm bu

sorunun çözümüne odaklanırken aslmd<L9gtengH? -̂-—P- ~  ̂ tekrar

kurallara, mahkeme aşamasına, hukj^ku!^İİ5M^-^^--n .. . 11.

dolduran ve doldurmakla kalmayıp meşrulaştıran ----__-------- "-{"""tekrar/
duymalıyız, eleştiri ile yaklaşmalıyız d i y —günkü—k ^
ederken meşrulaştırır.

Iarife  oîuSumunc*û eSaS6-Geleneksel buyurucu Kural ve ifadeler mohtemz— âr— ^  

etmen olduğu kuramına karşı güvensizlik__

7- Hukukun etk ile rini aragtırmanm^gerek|ili9>-

8- Hukuk sorunlarına karsı hukukun —
__________________ — ------------  olması;ç/n sürekli eleştiriliyorlar. Bu 

gerektiğ in i dile getiriyorlar.

9 -Davaların, hukuki durum/jg^bfl^orum/anması gerekliliği

i jc

Amerikan realişf%^fS^ genel Özellikleri bu, ortaya çıktıkları dönemi az çok 

kavrayabildin^Nrl^ Ortaya çıktıkları dönem bu, dönemin özellikleri bu, realizmin 

güç kazaw|gjp/n sebebi de bu.

Hukuki realistlerin dile getirdiği birçok şey 1900lerin başında Evgeny B. 

Pasukanis ( Postmodern hukuk teorisinde göreceğiz.) tarafından Marksist hukuk 

teorisinde zaten dile getirilen şeyler.(Okuma önerisi!)

-Yargıç OliverWendellHolmes-

Holmes'e göre mahkemelerdeki hukukun gerçek olduğunu düşünüyor.Ona göre 

hukukun ne olduğunu anlamak istiyorsak mahkemelerdeki hukuku anlamalıyız.
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l

Geçen ders bohseltıgım "kotu adcımın gözünden hukuka bakmak" Hol m** s r göre 

hukuk fakultelerınde anlatılanlar, yazılan makaleler vr kitaplar kanun koyucunun 

oluşturduğu kodlar vs bunların hiçbiri hukukun ne olduğunu açıklamaz Hukukun 

ne olduğunu suç işleyen kışı açıklayabilir Suç işleyen kışı ancak hukukun ne 

olduğunu kavrayabilir Onun gözünden hukuka baktığınızda. Sistemdeki 

gediklerı.aşılamayan kuralları,alt ve ust sınırlarımızın nerelerde olduğunu 

görebilirsiniz Hukuk ve ahlakın net bir şekilde ayırmak gerektiğim ifade ediyor 

Holmes, pozıtıvıstler gibi hukuk ve ahlakın net bir şekilde ayrılıy^^^rektiğim 

söylüyor ve en büyük iddialarından biri hukuki gelişmelyın bilimsel olarak 

açıklanabileceği yani hukuka bilimsel zemin oluşturabilmeğimiz Hukuk bilim 

midir? Değil midir? Hukuk bilim değildir diyenler içiMk^ukunun kendine has bir 

yönteminin olmadığını, kendine ait bir inceletip dfaflhı yok, bilgiyi ve bilimi 

üretebileceği bir bilgi alanı yok, kurallarınınİÖyûulahması aşamasında bir kısım 

hukuk ekonominin bir alt dalıdır, bir ntmuk tarihin alt dalıdır, bir kısım

hukuk edebiyatın alt dalıdır dedy|/\ma nukukun tek başına bir inceleme ve 

uygulama alanı olmadığını ve j^e%jnC^as bir yönteminin olmadığı ileri sürüldü. 

Holmes'un iddiası ise hukuktaki gelişmelerin her birinin bilimsel olarak 

oluşturulabileceği bir ûlt^pının sağlanabileceği görüşünde.

f

-Kari

Uevvllyn.hukuku bir kurum olarak görür ve der ki bu kurum hukuk islerini icra

eder. Ona göre^6 tan^hukukjşj_vgrdır.

1- Sıkıntılı durumların giderilmesi (en önemlisi)

2- Davranış ve beklentilerin önleyici şekilde yönlendirilmesi

Bir şeyi önlemek istiyorsak -Bentham'ın köpek hukukunu hatırlıyor musunuz?
«    — — — — — — ~  -  -  -------—

(hatırlamıyorsanız önceki haftalara göz atmanızda fayda var.) Bentham kurallar

l
l

ı

l

w

■U

~~
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------—~Jqr> çediği için köpek hukuku diyordu.Sız kurallarının butunu ile

Qplum ^ ej^ er ırg|n|Z

---- ve beklentilerin değişime uyum sağlamak için önleyici şekilde tekrar

yönlendirilmesi

4' ^ ^ P a ylaşımını sağlanması

~P yetkiler paylaşılır ve grubu belli yönleri teşvik eder

6 Y- r9ISQİ Vontem j ş i  ( usu| kuralları)

Ikeyi iş olarak görüyor. Çünkü hukuk kendinde bir ar^^^lmayan sadece
I ı ~~ "  ------— ■■■—_____ ___ _ ______ _____

Qn yerine getiren bir kurumdur.Hukukçu bir zanaafl^fâTf ve yaptığı şey bir
----------------------------------------------------------------------
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zanaatı bir işi yerine getirmektir.

Bu işlerin içinde kendisi ikiye ayırıyor: "akıl  ̂

biçimle kastettiği kuralların nasıl konul&@ı muşu uyyu* 

demek istediği de kuralların içinin nasjl doldurulacağıdır.

— w
-Jerome Frank-

mantıksal biçim." Mantıksal
9 ----------  '
tıl uygulanacağıdır. Akıl biçimi ile

Kural kuşkuculuk Lşkuculuk olmak üzere bir ayrım yapıyor.Frank diyor ki

realistlerin çjj^^a^İlama aşamasına odaklanırlar. Yargısal süreçte, mahkemelere 

odaklancü^^çim  en~önemli^eyi gözden kaçırırlar.Olguların belirsizliğinUYargıcı 

ve yargıcın yaptığı işi odaklanırlar ama bu noktada olguların belirsiz olduğunu 

gözden kaçırırlar sunu kastediyor olgular o kadar belirsizdir ki.Realistlerin bir 

numaralı iddiası yargıcın veya kişilerin kurallara değil, kuralların arkasındaki 

olgulara tepki vermesiydı.(Bkz Albert Camus- Yabancı/ kitaba atıf yaparak 

örnekledırmede bulundu.)

Jerome Frank diyor ki; realistler yargılama aşamasına odaklanırken arkadaki 

olguyu görmüyorlar. Sadece yargılara değil aslında olgulara bakmamız gerektiğini

ııo
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söylüyor. Kural kuşkuculuğu -olgu kuşkuculuğu derken kuralı karşı b ir kuşkudan 

çok, olgulara karşı b ir kuşku duymamız gerektiğini söylüyor ve onun üstüne 

odaklanıyor.

-İskandinav Rea listleri-

İskandinavların çok geç H ristiyan  olduklarını söylemiştim. Kato lik lik  d iğer Avrupa 

ülkelerinde olduğu gibi İskandinavya'da h içb ir zaman etk ili olamadı burujn sonucu 

olarak da İskandinavlar m eta fiz ik  kavramlara ilişkin k u ş k u l a r ı n ı get i rdi ler .  

Onun için hukuk m eta fiz ik  b ir kavramdır. Öncesinde ng| dlûfcSö olsun modern

ara karşı ç ık ıyo rla r.dönemde benim sedikleri görüşten dolayı m etafiz ik

Hukuka sadec ^ iş îe^ olarak bakmaktan yanalar. İ ^ ^ IP L u n d s te d t 'e  göre, hukuk

sadece toplumsal re fah ı sağlayabileceği süreiS?|yaraır. Hukuktan başka b ir  amaç

beklem iyorlar.Toplumsal re fah  sağlıyor i|f0Sağ!ıyor.Tam am .^ --------------

Hagerström  d iyor k i; hukuk kura ı& varlığ ın ı kabul etm ek olmayan b ir  şeyin

“  n

l

varlığ ın ı kabul etm ekle e ş d e g ^ İ ^ Kdralın b ile yok olduğunu söylüyor. N e  dem ek 

is t iyo r o lab ilir?  Hak lar^ ^ ^ ip^ vler, kura llar olduğu için yok tu r, za ten  va rla r. 

Hukuk kuralın ı yok oJ^ ıj^ ^ irm esin in , m e ta fiz ik  o larak e le ş tirm es in in  sebeb i bu. 

Hukuk'a  tam am W G H PI5 la rak  bakmaktan yanalar,hukuk-psiko lo ji ,hukuk-sosyo lo ji

l r
L
l

ilişkisine önem veriyorlar.Her şeyi bu açıdan bakılabileceğini

düşünüyoı%F^|Bi2 hukuku anlamak için insan psikolojisini anlarsak, insanın nasıl 

öğrendiğini nasıl itaat ettiğini anlarsak hukukunda ne olduğunu anlayabiliriz 

diyorlar. Bakın hiç metafizik bir şey yok. Hukuka hiç başka bir anlam vermiyorlar. 

O yüzden hukuk yok diyorlar. Kendilerinin de aşırı derecede neden-sonuç 

ilişkisine odaklandıklarını kabul ediyorlar.
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k a d a ş lo r  şunu  fa r k ın d a s ın ız  d e ğ il m i?  in s a n la r  d oğ ad a  b a ş ı b o ş  b i r  ş e k i ld e  ç o k  

u zun  s u re  g e z m e d ile r  h a t ta  in s a n la r  d o ğ a d a  b a ş ıb o ş  b i r  ş e k i ld e  d e  g e z m e d i le r  

günkü  an lam da  is im le n d irm e m iş  o lm an ız , o n la r ın  a ra s ın d a  b i r  i k t id a r  i l i ş k i s i  

d ığ ı m anas ın a  g e lm iy o r  E ğ e r  bu  a ç ıd a n  b a k a r a k  a ç ık la m a y a  ç a l ı ş ı r s a k  o zam a n  

Y z  A d a m ın  d ü ş tü ğ ü  d u rum um un  a yn ıs ın a  d ü ş e r iz  J a m a ik a ' y ı k e ş f e t t iğ im iz  

m an o ra d a k i h e r k e s i i lk e ld i  d e r iz  T o p lu m sa l s ö z le ş m e  d e d iğ im iz  ş e y  f a r a z i  

y  r u z  ya  bu gü n kü  an lam da  o lm a sa  d a  in s a n la r  a r a s ın d a  b u r a d a k i i l i ş k i l e r in  b i r  

f a r k l ı s ı ,  p r o t o t ip i  h e p  v a r d ı .G e l iş ip  d e ğ iş m e k  d iy o r u z  ŷ  

g  d a  o la b i l i r  k ö tü y e  d o ğ ru  d a  o la b i l i r . İ k i  k işi b i r  a r a d a  v 

i l i ş k i s i  v a rd ır .

im iyiye

laka ik t id a r

- A l f R o s s

d r \ U ü k b k u  d a  m e t a f i z i k  b i r  kavram  

o la r a k  g ö r ü r le r .H u k u k  d e d iğ im iz  ş e y i ıç i(T  p ^ İ l< o lo j i^ \ ^ 's o s y ö 1 o J îy & ,

H e r  t ü r lü  m e t a f i z ik  k a v ra m ı r e d d e d iy o r la r
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i
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odaklanmak gerektiğini söylüyorlar.^fR^^hukuk sistemini açıklarken şu örneği 

veriyor. İçinizde satranç oynamgyj, bilmeyen var mı? Yalıçapkını satranç oynamayı 

bilmiyor. Az çok bilenler kij^^mSbg ve Puhu. Simurg ve Puhu satranç oynarken 

Yalıçapkını onları izleyerek şe&rancın nasıl oynandığını öğrenebilir m i?AlfRoss’un 

iddiası şu diyor ki ftaffâriÇ oynamayı bilmeyen b ir kişi iki satranç oyuncusunun 

gözlerken, YalıApkipı iç gözlemsel yöntem yoluyla satrancı ilişkin kuralları 

öğrenir atmık asrında öğrendiği satrancın kendisi değildir.Simurg ve Puhu 

arasındakism rancı öğrenir sadece.Burada yapacağı yorum şudur:Hangi kurallar 

e tk ili, oyuncular hangi kuralları kendileri için bağlayıcı olarak görüyorlar?Mesela 

biliyorsunuz ki satrançta açılış usulleri var genelde, açılışı merkezden yapmamız 

gerekir ki orta dörtlüye hakim olabilelim.Bu iki orta düzey oyuncunun satranç 

oynarken be lirli açılışları yapmalarından dolayı yalıçapkını ne düşünecek ? Satranç 

oyununun kurallarına dair kendi içsel yöntemiyle ge liştireceğ i şu işte, oyuncular 

hangi kuralların bağlayıcı olduğunu düşünüyorlarPOyuncularm bağlayıcı olduğunu
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duşundugu kurollor qm ,rk1pn oyunda t* t kıl» n\i? Bunu hukuk olanına uydularsak 

insanları oyuncular olarak goruyor vr Hangi kurallar haklayın? insanlar hangi 

Hukuk kurallarını bağlayıcı olarak görüyorlar? vr. Hangi Hukuk kurallarının 

kendileri için etkili görüyorlar? buradan kuralın etkileri ya da bağlayıcılığı gibi bir 

kavrama ulaşıyor Yalıçapkını oyuncuların deneyimleri dışında satranca dair başka 

bir şey öğrenemez, sımrlıdır.AlfRoss'un söylemeye çalıştığı şey şu Hukuk 

kurallarının olduğu bir sistem içerisinde yasamaya başlarlar ama kuralları ıç 

gözlemsel yöntem yoluyla öğrenirler.Tekrar soyluyorum İskandinavlar psikoloji ve 

sosyoloji ile açıklamaya çalışırlar hukuku Bunu yaparken de hĵ kyjKun ne olduğunu 

kavramak için insan psikolojisine sürekli atıfta bulunurlar^ve insanları anlamaya 

çalışırlar. AlfRoss bir anlamda şunu demeye çalışıyor Hukuk herkesin içinde 

yaşadığı toplumla ilgılidirSenin hukukun, senin c^^ f̂el1İ5in ve bağlayıcı bulduğun 

kurallarla sınırlıdır.Satrancın kurallarını do^F dkla âayandıgını ve insanların onu 

keşif yoluyla bulduğunu söylesem inanmû2Ştnl2:yPeki o zaman hukuk kurallarının 

neden doğal aklın ürünü olduğunu v A e ş i^ o lu y la  bulunduğunu düşünüyorsunuz? 

Hukuk ve satranç aslında çok l^hzfra ir ve aynı şeyler geçerlidir. Sadece siz 

hukuka ulviyet verdiğiniz i^ ^ ıukük kuralı var dediğiniz için var.Bu nedenle onun 

bir geçmişi var yoK ^ ^ lm da  şartlanma ile sadece etrafınızdaki kuralları 

öğreniyorsunuz.Bağlayıcı* olsun ya da olmasın, toplum kuralı bu şekilde öğrenir ve 

üretir diyor.lâ lAkun bunun dışında başka bir fonksiyonu yok.büzen fonksiyonu
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var mı? r aslında ama onun da öğrenilerek oluşturulduğunu söylüyor.
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Kari O livecrona

İnsanın şartlanma ile öğrendiğini düsünüyor.Rossun iç gözlemsel yöntemine o b ir 

de şartlanma ekliyor ve diyor ki b iz şa rtlanma ile öğren iriz. Çocuk yaşım ızdan 

itibaren b ize şu öğre t ilir .K urala uygun kurala uygun değil, akla uygun akla uygun 

değil, ahlaka uygun ahlaka uygun değil, dine uygun dine uygun olmayan, hepsini
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^ L,n 0,rnayan şeyler soz konusu olduğu zaman üstümüzde her znmcın 
blr toplumsal baskı w j

— __---- _ y u ra ır  vr bu p s iko lo jik  b ir  du rum dur in san ın  toplum  ıç ın d r
/ ^ a m a s ın d a n  kcıvn uı

Y  «Klanım sosyo lo jik  v r  ps iko lo jik  b ir  durum dur Kurala uygun 

0|Woyon h ep şeyi dışarıda bırakır»,»,-,

y odıgınız zamanlarda toplumsal baskıyı hissedersiniz

- — _^ycsinde İtaat etmeyi Öğrenirsiniz, şartlanmayı Ögrenirsiniz.Bunun

itaat ve şartlanma bir sonraki aşamada aynı şekilde hukuk.. -------------- ----- ------- --- -- -- —----  —
rının da zaten doğamız, toplumsal baskıya uygun olduğu içi^ şa rtlı olarak 

bul etme eğiliminde olduğumuz için hukuk kuralları soz^^fnı^fo olduğunda da

UYKUSUZ KİTAP fi», KIRTASİYE ör, FOTOKOPİ

onlara aynı şek ilde uyarsınız.Bunun ispatı olarak da şuntıSgösteriyor:Bir devrim 

9e rÇekleşirse neden devrimden sonraki ortama da,uyum.sağlayabiliyoruz? Çünkü 

yen/ rejim de baskı yoluyla kurulmuş, kendi:̂ t îç ja r ın ı baskı yoluyla koymuş, 

kura lla rın ı hukuk aracılığ ıyla sosyal baskı oluşturuyor ve insanların şartlanma 

dürtüsünü ön plana çıkarıyor -eskisi de. yapîyordu -aynı şey söz konusu olduğu için 

devam edeb iliyorsunuz.Şa rtianm a^ ^ Ş İya l baskı ile öğrenildiğini söylüyor diyor 

k i Y a rg ıçx  ka ra r v e r ir , p o ^ ^ ^ u la r  sonuç olarakx'inüzerim izdeki baskısını 

h is s e d e r iz  ve b ir  d ev r irr^ e^ ffn a  geld iğ inde devrim ciler hukuk mekanizmasına el 

koya rla r. P ropaganM  ^ fe^ la  halk üzerinde baskı o luştururlar ve sonuç olarak 

insan la r ş a r t la rm a ^ fa lış t ık la r ı için yeni ortama da şa rt la ra  uyum sağ larla r. Çünkü 

za te n  in sa n m s il^ lo j is i baskı ve şartlanma ile şek illen ir. İskand inavlar d iğer 

h u k u k ç u l a r ı n  d e r le r  ki; hukukun kaynağını öğrenmek is te r le r  aslında 

am au la ş t ık la r ı şe y  j ıu k ukun g e çe r liliğ id ir .İskandinavların söylediği şey şu:D iğer 

tüm  hukuk ku ra lla r ı, h e r zaman hukukun kaynağını açık lam ak is te r le r  ve bunun için 

yo la  ç ık a r la r  ama va rd ık la r ı noktada sadece hukukun geçerliliğ in i 

a ç ık la r la r .H u ku ku  m eşru  yapan şey i bu lu rla r çünkü hukukun kaynağı d iye  b ir şey 

y o k tu r .H u ku k  ü re t ilm iş t ir ,  insanın ü re t im id ir  ve bunun sonucu o larak da hukuka
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b|r köken vermemize gerek yoktur,Hukuka bir kaynak vermeye çalışmak bunun 

meta fiz ik  bir şekilde adlandırmaktır.

21.12.2017

UYKUSUZ KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

(Sınav test değil klasik olacak.)

(Realizmin kısa tekrarından sonra Faydacılık ile devam edildi.)

Realistlerde anlamadığınız bir yer var mı? İskandinav re a li^ ê İ, Tnetafizik 

kavramlara karşı olmaları, hukuk kurallarının varlığına bile karşı olmalarıyla 

kastedilen hukuk kuralı yok demiyorlar. Hukuk kuralfılarımn ya da hukukun 

kaynağının m etafizik bir şekil bulması. O yüzdejı â iy^ lar hukukçular hukukun 

kaynağını açıklamaya çalışırlar ama aslında l^cgnag^değil; meşruluğu açıklarlar. 

Iskandinavlar için hukuk zaten insanın bis> Ş|eyŞderler. Malinowski adlı insanlar 

üzerinde bir araştırma yapıyor ve £unu<görüyor: 18 ve 19 yüzyıldaki modern 

antropologların hepsi b ir yere g itjıl^ ^ zam an  şunu benimsiyorlar: “Tipik beyaz

şey senden daha ilkeldir.Tropikal adalarda 

olduğu her yerde hukuk vardı. Sosyolojik açıdan

adam tavrı" = G ittiğ in  yerj, 

hukuk yok demek sa çm a k  

çünkü insan toplulı^unuîö^elli kurumlan vardır. Aile,din,hukuk, toplum bunlar 

sosyolojik a ç ıd ^  K a m la rd ır  ve bu kurumların varlığı, insanın olduğu her yerde 

vardır. Sgd%£ brçim değiştirm iştir.İlk  başlarda b irlikte kurulan, ilişkide basit 

ürünleri p e rm a m ız  söz konusuysa basit bir günleri paylaşmak üstüne kurulu bir 

hukuk sistem im iz vardı. Ancak ürünleri biriktirmeye başladığımız andan itibaren

değiş-tokuş hukuku yetmemeye başladı. Örneğin kumaş dokudum karşılığında bana 

buğday ver b ir yere kadar sorunu çözdü ancak kumaş dokuma işini ilerlettim . Çok 

daha fa r la  kumaş dokuduğum zaman şunu gördüm ürettiğim  kumaşın karşılığında 

sürekli buğday alamıyorum. Ekmek,meyve,balık aldım bunlar bozuluyor haliyle 

bunların yerine fa rk lı b ir şeyler almam lazım. Bakın g ittikçe kapsamı değişiyor ,

<0l

«i ı

mı
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. ..nHndır. Hukuk da daha farklıgelişiyor ona göre hukuk da boyut değiştirme

. HeD verdiğimiz örneğe dönersek şeyleri açıklamak için gelişmek zorundadıı n  p ..

Bilişim suçları yem bir suç türü mü? Evet ama hangi suçun değışrmş ha

olabilir özel hayatın gizliliğim ihlal olabilir oma ba y  ̂  ̂ |

karşım ıza çıkıyor ve bu noktada hukukun değd iğ im  v ~ " fen

zorundayız Mesela ceza hukukunda belki modern ceza h

r . unir sucun mağduru yoksa suç var oluşturmanızı sağlayacak bir tartışma var- * ±

mıdır?" (Japonya'da çocuk seks robotları yapılmış,p e d o ^ Ç ' * "  û"

taDkı" gösterdik mı?değerlendirildi.)Bu somut olayda realistlerin ver ığı ŞeYe #

o Rİ7 ^ eüfim nin  iğrençliğineolaya değil b ir olguya tepki gösterdi fa rk  ettin iz mı . 

tepki verdik.Realistlerin söylediği de bu pozitivi jkuka karşı gibi çıkıp 

poz itivizm le örtüştükleri çok nokta var ve s ö y C f e l ? ş e y l e r d e n  b iris id ir şu:

lan kuralların herkese eşit 

Kuralların önceden yazılı hale

Pozitivizm in iddiası kurallar vardır ve b 

uygulandığıdır. Kuralların tarafsız olc 

gelmesiyle insanların onları keyfi uygulamasının önüne geçildiğidir.

Realistler de diyor ki: Tüm bd^®arara rağmen insanlar, uygulayıcılar ve suçu 

işleyenler kurallara deg^ fefflhra tepki verirler. Olgunun arkasında b ir olgu 

vard ır ve o olguya te pfe:g^1^rirler. Olgulara tepki veriliyorsa da eğer, o zaman 

pozitivizm in kugp1%fa ilgili iddiasının geçersiz olduğunu söylüyorlar. Kuralların 

önceden v a a ^ ^ n e s i ve kuralların tarafsızlığ ı, kuralların objektifliğ i, kuralların 

dışlanm ış% >;dıger olmadan uygulanıyor iddiası iddiasını rea listle r reddediyor. 

Temel olarak realizm bu şekilde özetleyebiliriz.

Pozitivizm  ya da modern okul öncesi ya da temellendirir b ir kavram demekte bir 

sakınca yoktur. Faydacılık 19 yüzyıllar b irlik te  ortaya çıkm ıştır. Faydacılık
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Hepinizde var olan bir durumdur. Çünkü faydacılık; acıdan kaçıp mutluluğa doğru 

yönelmektir, koşa koşa acıya gideniniz var mı ya da acıdan zevk alanınız?

ACI HAZ

Muhakeme Y&p&bi(e*\

2 hazzaFaydacılık hepimizin içinde özünde olan bir şeydir.A^cı^ri^ 

yöneliriz.Tek tip bir faydacılıktan söz etmek zor ama^^^8@^lık diye az çok şu 

anda değineceğimiz Bentham'ın klasik faydacılığıdır. Faydacılığının temelinde 

Bentham mutluluğu ölçebileceğimizi düşünür 

kategorisi vardır.Faydacı lığın teme]

acılar ve hazlarla ilgili b ir

sı mutluluk ve refah ın

azamileştirilebileceğidir.Çünkü t eme Li n sa ^ s  i kol o j is i; acıdan kaçıp hazza yönelir. 

Acıdan kaçıp hazza yönelen inscarnfe#inSQndır? Muhakeme yapabilen insandır.

Muhakeme yeteneğiniz sonual^aJîcıdan kaçıp hazza yönelirsiniz. Bu acı ve haz 

diye ifade ed ilir ama şöyle^b^r5 şey var: "Perşembe günü saat 13.00'de Hukuk 

Fe lsefesi d ersine ^Im^fefar. Enes yorgan ve yatak ilişkisi var.(Geçen dersten  

hocanın takıldığı* bîr,yırkadaş) Sizce hangisi? Kendisi açısından neyi muhakeme 

etmiş? A n d ^ ra^ o n e l b ir faydacı olduğunu söyleyemeyiz:D. Çünkü rasyonel b ir 

faydacı ^ ğ ln k ü  acı gelecekte daha fazla  b ir hazza sebep olacaksa onu te rc ih  

eder. Rasyonel olmayan b ir hazcı anlık bazların içinde o an kendisine yakın 

gördüğünü seçer. Enes anlık b ir hazı te rc ih  etmiş. (Bakalım ders notlarından 

geçebilecek misin Enes?:D) ( o e / V ] - e h l i

Faydacılık işte budur. Muhakeme yeteneği olan, rasyonalitesini kullanıp, kendisi
„ — .--------------— — — ■ ... —  ■ ■ ~ — — — — — — — —  ------------------------------.

için en yararlı olanı seçendir.Kendisi için en yararlı olan ona haz verendir ve 

bunun. "Benim için en yararlı olan, bana haz verendir." Ancak şöyle bir şey var:

117

I
* *



^K Ü SU Z  KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

r
r

u

r
\ r

\ f -

'r

ir
İr
İr '
!r

t

ên/m jçj
S,, • yararlı olup bana haz veren haz aldığım şeyler tek bir şey değildir

'C^ek bQna ,
Vereb/|' 02 Verek ,̂r' yemek yemek bana haz verebilir, birim sevmek haz

0 0^ak haz verebilir Hazlar böyle çeşit çeşittir. Rasyonel insan

« - « *  iç»için yararlı olanı seçer ve içinden bir tanesini

~!rj^l_bunun/a da insan mut/uluqa yaklaşmış ya refahı
aza^ ş t i r m iş ^ Z T - , ------------------------- ■ ----------------  , , ..

f "  ---- —j_Doy/ece. Devleti meşrulaştırmak için, ortaya koyduğumuz
0rı neydi? Tool **-------- *------

—- — f3̂ ^ 02! eşmesi. Toplum sözleşmesine taraf olan rasyonel birey,

°lm d ^ — _ _ Ŝ Ẑ ,T,es,n, seçmiş olabilir? Kendi faydası iç^ £ *İ î tarafı

 ̂ sözleşmesine niye uyuyorsunuz? Ke ıu liq3^  bir denge

^  — —  u sızın yararınıza olduğu için. Bu şekilde(fayaâdlık temel olarak

■— — ^-Faydacılığ ın iddiası şu: "İnsan iki

/' C'dan hazza

rindedir: >4cı ve haz."

yöneliriz temelinde bu 
m°dern devletin temelinde

bunun üzerine
de bu vardır. İ  

var olmuş

ve bizim hukukumuzun, 

varlığının bir parçasıdır. İnsan 

Öte yandan faydacılar

^ ---- ------- |^ ^ edensonuççudurlar^Aviuh^eme yaparken neye bakıyorsunuz?

26 ne Sa9hyor on& ^ k '$ ^ u n u z  değil mi? Bu nedenle her zaman
faydacılar sonuççudurlar.

F A Y D A C I L A R

Kural Faydacılık

Kuralın, benzer 
durumlarda, 
herkesin uym ası 
durum unda, 
o kural insanların, 
mutluluğunu, 
h azzın ı sağlıyor 
m u ona bakarlar.

Eylem

sonuçlarında bir 
aylamln bize 
sağladığı 
yara ra,mutluluğa, 
hazza bakarlar.■
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LBirinde eylemin sonucu var diğerinde de "bu* kui'al koyalım ve bu kurul diğer lum 

nsanlara do aynı mutluluğu, aynı hazzı sağlasın." gibi bir düşünce, var bin,dil,ırk 

tarketmeksizın butun insanların ortak bir şekilde yapmaktem hoşlanabileceği şey 

r,c olabilir** Yemek yemek ve uyumak takdir edılmck.Evet herkes takdir 

edilmekten hoşlanır yaptıklarının karşılığında O zaman "takdir edilmek" kural 

haline gelirse sonunda insanlara verdiği haz bir kural olabilir mi mofelu? biyelim 

ki toplumsal bir ilke haline gelebilir mi? Bir insan iyi bir şey yo^îjjı^hman onu 

takdir etmek. Teşekkür etmek çok iyi yaptığını söylemek. Bu'î^d.î Haline gelirse, 

sonunda herkes için bir mutluluk sağlayacak mı? Herkeşkmlı^Sı haz aynı oranda 

olmayabilir ama haz sağlanmış olacak mı? Evet tq^nn^aılmeyı herkes sever 

memurlara ikramiye verilmesi öğrenciye takdj^ teşe^ur ver ilmesi.Mesela bir 

ûrkadaşım bir şey demişti takdir ve t^ e^ ^ ögrenc ile r arasında ayrımcılığa 

sebep oluyor buna karşı çıkacağım.(Tam^Cendim D ) takdir alanlar ve teşekkür 

alanlar ayrı bir sınıf o luşturuyor EUmlar okul yönetimince hiyerarşik üst 

konumuna geliyorlar, digerler^ogrudan ötekileştiriliyor. Aslında bu yanlış diye 

eleştirm iştim . O sene onur%0 gbsi vermediler sonra da niye vermiyorsunuz benim 

hakkımdı diye ç ık ışbd l^ ^ ^ se la  takdir ve teşekkür baktığımız zaman tamamen 

ayrımcılık. Peki^^ fe"W r şey var faydacılık hazlar açısından mutluluğun artması 

önemli o ld u g ^ ç^ h e r insanın kendi hazzını elde etmesinin koşulunu snğimm^^ır 

Peki benn ^ y yonculuktan aldığım haz, s izce koruması gereken b ir haz mı? Tüm 

hazlar eş it m idir? Ö ldürmekten hoşlanıyorsan, işkenceden hoşlanıyorsan ne 

olacak ? H a tta  daha fa rk lıs ı acıdan hoşlanıyorsun, kendinize işkence yapılmasını

istiyorsunuzÇM azoşists in)? Bununla bağlantılı olarak__hangi__h a z la r_ iy id ir ?

AguinalıThomas'ı e le ş tird iğ im iz  noktaya geldik. İy iy i nasıl b e lir leyeceğ iz?  Kendi

-T*

W

V

iy isin i iyi o larak sundu diye e leştir iyo rduk . Peki burada iy iy i nasıl be lir leyeceğ iz?  

D iyoruz ki hangi hazla r iy id ir?  D iyelim  ki iyi olan Kazlara d e s te k  vere lim  dedik.
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Sigara kendisine zarar veriyor mesela bu hazzı destekleyelim mı engelleyelim mı? 

Alkolden ottan daha çok daha zararlı olduğu söyleniyor Ancak sigara yasal ot 

değil. Venedik Taciri konuşmuştuk ya.ne yapıyordu bizim safto rık(Antonıo) 

QrAdaşına yardım etmek için? Çok sevdiği arkadaşı için,, kendi malvarlığını 

•^ehlıkeye^atacak şekilde yardım etmedi mi? Burada yaptığı aslında şey miydi? 

^ntonio ne kadar yardımsever, dostuna yardım ederken kendini zor duruma düştü 

ama Antonio gibisi yok! Antonio harika! Antonio 

»nsanlarg? Bundan mı haz alıyoruz? O kadar iyiyin 

aınaç? Schopenhauer: Bazı insanlar vardır bi 

düşünürler aslında sadece gösteriş için yasarlar. 

katılırlar,düelloda ölebilirler ama hiç umurlarında 

giderken nutuklar atarak giderler diyor. SokrateS

Bu hazlar mı ön planda tutulacak yoksa daha somut bazlara geçecek miyiz? 

Mesela refah, herkes zengin olmak ister mi? Çoğunluğuna baktığımız zaman ( ki 

bence bir lokma bir hırka diyen de çıkmayacak :D) Zamanı parayla satın alabilir 

m isiniz? baha doğrusu Camus mutluluğu parayla satın alabilir misiniz diye 

soruyor. Camus mutluluğun parayla satın alabileceğini düşünüyor çünkü zamanı 

satın alırsın, zamanı satın aldığında da seni mutlu eden her şeyi yapabilirsin ve

çok yüce mi dedirtmeyi istedi 

ı ki herkese yawW!fcderım mı 

r dava uğru yaşadıklarını \

Gözle adan düelloya

değiMrfşya da idam sehpasına 

yunmasını okuyanınız var
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hoyl»*rr mutluluğu *;n11n almış olursun insan parası varsa çalışmak zorunda
r* -...■ ,,, ■ —... . ■— »■ #

kalmaz Roylrr.r zamanı satırı a lır Rıı kalan zamanda da kendim mutljy gdfcbilecek 

şcylaf'i yapar Yanı para mutluluğu satın alır

I*aydanlar yonrtr.bilr.cr.qini/ r lr .ş t ır ı lr r  b ira/ olsun ortaya çıktı

Rı/ı  nr mut lu r.drr?

(? )  Herkesi mutlu eden şey aynı m ıdır?

/3 JBır şey b ir insanı daima mutlu edeb ilir mı?

S
O zaman faydacıların  temel ilkesi olan, acıdan kaçıp hazza yçrçeTpz ve insanların 

doğasında bu olduğundan öyle ya da böyle hemfikir» olabiliyoruz Bizim için 

üzerinde anlaşamadığımız konular hangi bazların ı/ i o îy a k  kabul edileceği Iyı 

o larak kabul e ttiğ im iz  bazlardaki ıyı ınsanLJtaStl belirleyeceğiz? Kimin ıyısı? 

Faydac ılık la ra  şöyle b ir e le ş tir i yönetiliyor; İhsdrllara kendilerinden amaçlan olan 

va r lık la r o larak bakmıyorsunuz yanı insana ipsan olduğu için değer verm iyorsunuz" 

İnsana, acının ve hazzın, sonuç^larfak, faydanın ölçülebileceği b ir varlık  o larak 

bakıyorsunuz.Herkes aynı f]gzdan hoşlanır mı? Alınan haz ömür boyu devam eder

ları, mutluluğu ölçebılmenin b ir yolu var mı? Nasıl 

lek  mümkün mü? S iz i etk iley ip  yönlendiren şeyler yok

mi? D eğ iş ir mi? Sonrası»

Ölçeceğ iz? İnsan lan |e t l 

mu? İ lk  ailenin köl/bından geçeriz  sonra okulun kalıbından geçeriz. Aile+ Okul 

ka lıb ında 

Yönlendin*

ik tida rın  isted iğ i vatandaş olur muyuz? E o luruz herhalde. 

rni?JE ve t. Sonrasında se rbest b ıra k ır la r mı? Hayır. Reklam lar, 

sinema film le r i b iz i yön lendirm ez mi? Beğenilerim izi etk ilem ez mi? Moda 

beğen ile rin iz i değ iş t iren  b ir f ak tö r değil m id ir? Havzana ç ık tığ ım ız zaman dar ve 

kısa pantolon giym iş genç b ir e rkek  bu lab ilir m iyiz? :D Sakal modası nereden 

ç ık t ı?  Eğer ge rçek ten  algım ız şek illen iyo rsa , hazla rım ıza  şekil ve rileb iliyo rsa  b iz 

nasıl bu hazla rın  herkes için o b je k t if  olduğunu söy leyeb ilir iz?  H azla r b ir 

m erkezden ş e k i l le n d ir ir s e ,  baz la rı esas o larak ile rlem ek doğru b ir  s istem e
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ulaştırır mı bizi? Hazlar, daha doğrusu mutluluk yönlendirilebilirse. Bir s ç 9 

o lm ^ Tw 7amon Seç;m^ k ^ g ^  yöneltebileceğiniz

d ig jre leştiri de gerçekten algı la r m u z ^ ; ^  ü!*'*

bunların objektifliği üzerindegherkese— bu:— sıslem— kurabıj_r z.------y_

belirlemenin zorluklarına ilişkin bu tarz görüşler vardır. Bir arada yaşadığımız için 

toplum faydasını üstün tutarız. Neden başkalarının faydasına olanı yapmak 

zorundayız? Toplumun faydası ile kişinin faydası Her zaman örtuşmeyebılıyor Bu 

durumda ne yapacağız? Toplumu uyuşmak bu kadar önemli

uyuşmamak bizi acıya sevk ettiği için toplumla uyuşmak bize h

Örnek:

1. Bir grup bilim adam, b ir kafese 5 maymun Q % n  b ir tane muz sarkıt,I,yor.

2. Ne zaman bir maymun sark,t,lan Ş a r t l a ş m a y a  çahşsa bilim adamlar, 

e lektrik veriyorlar.

3. B ir süre sonra, maymış ırfe g ^ ıtılan muza gitmemeye başlıyor. Muzlar 

kadar cezbedici olsa d * !  %  maymun sark,t,lan muza tmmanmaya cesaret 

edemiyor.

4-Bilim ada 

bırakıyo

ım log^afm unlardan birini kafesten alıp fa rk lı b ir maymunu içeriye

■ O
5. Yeni maymun sarkıtılan muzda e lektrik  olduğunu bilmediği için almaya 

yeltendiğinde, diğerleri o maymunu engellemeye, hatta dövmeye başlıyor.

6. İk inc i b ir maymun daha başka b ir maymunla değ iştir iliyo r ve yine aynı şey 

oluyor.

7. Sonuç olarak daha önce elektriğe hiç maruz kalmamalarına rağmen tırmanmaya 

çalışan maymunu döven 5 adet maymun ortaya çıkıyor.
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Koşullnnmn ile öğrenme/ılgının etkilenmesi biçim verme hrps» vnr (i ılıyor sunul 

mnymunlor üzerinde deney yapılmasının sebebi primatların bize en yakın tur* 

olmasıdır 6enetık olarak bize en yakın diğer tur domuzlar Hatta domu/ e tının 

yenmesin» yasak olmasının sebebim genetik olarak çok yakın olması mı diye de 

düşünmüyor değilim

Son araştırmalara göre primatların ibadet ettiğine söyleniyor Yaşantı olarak 

insana çok yakınlar Tum bunlardan sonra faydacılık üzerine temel anlayışımız acı 

ve haz üzerine insanlar şekillenirler ama temel sorun hqjpânmı^| ^6 Malarımızın 

nasıl belirleneceği. Bir şeyin iyi olduğunu söylememize sağlayacak olan şey nê  

Daha önce /AguınalıThomas'ı kendi iyisini ortaya koyuyor diye eleştirmiştik Peki

faydacılar kendilerim ortaya koymuyorlar mı? HazzırfflJÎ^uğunu kabul edilmesi
^________________________________________ ____________-____________

bir ön kabul değil midir? Haz neden iyidir? Bu bir on kabul Evet acıdan kaçıyoruz

ama az önce söylediğimiz uç örnekler yok im? Sokrates örneği gibi insanlara ne

pahasına olursa olsun yardım edenler. İş^ ^ ın la r da faydacılığın kendi içlerindeki

açmazları. Faydacılık hukuka nasıb ^ t ı^  Bentham'ın hukuk anlayışında faydacılık

var evet ama b ireb ir f a y d a c ı n a s ı l  yansıyabilir? Hukuk ekonomi ilişk is i

o lab ilir mi? baha doğruj

bakıma hukuk ekonc

İlanın ön planda olduğu şey hukuka yansıması b ir

(isidir. Çünkü hukuk ekonomi ilişkisinde temel olarak

kabul edilen ş ı b'zîm Adam Smith'in ta r if  e ttiğ i modern hukuk, modern

toplumun tgjpelmp koyduğumuz birey nasıl b ir b irey? Kendi çıkarın ı düşünen

birey. E n e ş iç ln  ne dedik? Anlık b ir hazzı te rc ih  etm iş ilerideki hazzı te rc ih

etmemiş belki de bugünkü anlık hazzı te rc ih  etmesi onu daha mutlu e tt iğ i için çok

daha rahat çalışacak bunu bilemeyiz. Demeye çalıştığım  şey şu hukuk ekonomi

ilişk isin in temelinde de kendi faydasını azam ileştirm eye çalışan b ir b irey  anlayışı

vardır. Rea listle rle  de benzer b ir şek ilde  Posner hukuka şöyle b ir  e le ş t ir i
* ---------------------------------------------------- —  ■— - — — ---------------------— — ------------------------------------------------------------------- ----—  ------------------

g e tir iyo r ve d iyor ki: Hukukta hakim ler çoğunlukla, b ile rek  yapmasalar daT

b ilin çs iz  b ir  şekilde ik t isa t ı korumaya yönelik ka ra rla r ve rir le r. H ak im ler
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faydayı korumaya yönelik kararlar alırlar ve eğer toplumun faydasından 

• ĥ l̂ rsak bu genel olarak ekonomi ile ilgili bir durumdur. Hakimler de bu 

ay'şla büyük firmaların mahvına sebep olacak tazminatlarla mahkum edilmeleri 

S^rektığ, yönünde kararlar verirler. Bir insan bir zararı uğradıysa onu tazmin 

tme  ̂hukuk sisteminin temelinde yer almaz mı? Ben arabamın arkasına " Araba 

H'rken size çarpabilirim çarptığım zamanda ölebilirsiniz ya da 

QİQnabilirsiniz." yazdırsam sorumluluktan kurtulabilir miyim?
ö  V

yoşlı bir kadın 40' lı yaşlarında kalp hastalığına yakalanır. PjpJshda 3 tane 

C firması vardır. Bu ilaç firmalarının da ürettiği 3 çeşit ilûğ^ fycffr. 3 ilacın da 

P ospektüsünde şu şekilde yazmaktadır: Çok az rast lqn^  yan etkiler kısmında 

Un Süre  ̂ kullanımda böbrek yetmezliğine sebepf0İbjîrr. Kadın 79 yaşında 

brek yetmezliğine yakalanır. Bu ilaçların ̂ er^^fnni değişik dönemlerde 

utanmıştır. Bu kadın bu 3 ilaç firması a^^^^dava açabilir mi? Önceden bilgi 

erilmiş ilaç firması yazmış, hatta kullai^tâ için zor durumda bırakılmış mı? İlaç 

 ̂ f'rmalarında neden tehlike sorut^mja^ı kabul edilmemiştir? Neden her şeyi

I   ̂ °2m/n e r̂ne iddiasındaki hti^^fosıstemimiz ilaç firmalarına dava açılmasını

UYKUSUZ KİTAP & KIRTASİYE & FOTOKOPİ

n
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engeller ? Peki size şq^ £ ĵ lesem  almış olduğunuz hukuk eğitimi sizin ilaç

firm alarına dava aulmamcâı gerektiği yönünde düşünmenizi sağlıyor desem ? 

Hukukun yönlendfnicifefr vardır kim olabilir o yönlendiriciler? X  Fakültesindeki Y 

hoca Z  faküîîesthdeki Q hoca, Supremecourttaki bilmem ne hakim makale 

yazsa, soH Ş^ kadem i dünyası b ir anda bu makaleleri tartışm aya başlasa, sonra 

genel kabul gören anlayış değişse ve sizin şu anda savunduğunuz gerekçe lerin iz in  

tamamı değişse.İlk kölelik kalksın diyen kişiye hukuki gerekçe ler üretilm edi mi? O 

ilk  k iş i hain ilan edilmedi mi? Cezalandırılmadı mı? Hukukun ekonomi ile gerçekten  

çok yakın b ir  ilişk is i vardır. Hukukun toplumla olan ilişk is in i d ış layab ilir m iy iz? 

Hayır. Hukukun dinle olan ilişk is in i d ış layab ilir m iyiz? Hayır. Hukukun b ir  çok 

şeyle  ilişk is i var değil mi? Tek başına hukuk şudur d iyeb iliyo r muyuz? H ay ır
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diyemiyoruz. Başından beri ne demeye çalışıyorum hukuku tek bir kaynağa 

indirgerseniz olmaz çünkü hukuk dediğiniz yaptığı tek bir kaynağa 

indirgeyebileceğiniz bir şey değildir. Bunların içerisinde hukuka en fazla şekil 

veren ekonomidir. Çünkü ekonomi toplumsal yapıya da şekil verir. Ekonomi sizin 

aranızdaki sosyal ilişkilere de şekil verir. Ekonomi sizin daha sevecen bir toplum

l ' y

i^T'i
l-T j
^TJ

'̂lim dê ş
°ynod k 7 q

hak ti?. 7 

tart»şıldı.)

olmanızı ya da daha gıcık bir toplum olmanızı sağlayabilir. Ekonomik olarak refah 

düzeyiniz arttıkça beğenileriniz değişir. Burjuva ahlakının, burjuva sınıfının iyi 

yönü nedir? Sanat ne zaman bir anda atılıma geçti? burjuvazUle^vet çünkü 

arkasından estetik zevkler gelişti.Ve deniliyor ki hakimlervİster istemez 

ekonomiyi korumaya yönelik kararlar alırlar. Hukuk ekonot|fj iîişkteinde her zaman

Adalet* ekonominin dengesinin sağlanması amaçlanır^n^al^rika bir yerde havayı 

kirletiyor.Havayı kirletirken verdiği zarar 375^^IS3İÎk bir zarar. Bacalarına 

filtre takılırsa 375 dolarlık zarara sebep olmay%ak/o mahallede yaşayan insanlar 

hava kirliliğinden dolayı çamaşırlarını dışfflka^Rurutamıyorlar. Diğer bütün şartlar 

sabit kalmak koşuluyla kişilerin 5$jfeolara kurutma makinaları almaları mı adil 

yoksa fabrikanın 150 dolara hav^\lj(fresi taktırması mı adil yoksa fabrikanın 

kirletme h a k k ı m—vatı., d i 5 dolar ödemesi mi adil? Hukuk ekonomi

dengesinde/ Coase Ti 

adalet dengesind*

benimsenmesi gerekiyor ve deniyor ki ekonomi ye 

maliyetli olan benimsenmesi gerekir.En az maliyetli olanın 

;tettiqi bütün toplumun refahının esas alınması. Öyle birbenimsenmesi^]

hesaplam^mlsgerekiyor ki bu maliyet tüm toplumun zenginliğinden ne kadar 

götürüyor? Hangi durum tüm toplumun zenginliğinden daha fazla maliyetli?,.En az 

maliyetli olanı seçmemiz gerekiyor hukuk ekonomijjjşkisinin diğer bir acı yanı 

var.(Klasik hikaye çiçek satan çocuk, arabayla çocuğa çarpıp kaçan 8/8 kusurlu b ir 

arkadaş var.Destekten yoksun kalma tazminatı hesaplıyoruz.) Siz tazminat 

davalarında mümkün olduğu derecede insanları^ zenginleştirmeyecek şekilde 

belirlemek zorundasınız. Genel, kuralımız zenginleştirme! Hukuk ve ekonomi 

ilişkisinden kaynaklanan bir durumdur. Genel ekonomi eğiliminden kaynaklanır bu
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w. ecektır (dersin sonunda bir oyun 
gilim değiştiği zaman hukukun eğdirnı cle değ ?---------- ncje uz|Qştılar ve bu 4

ynodık.7 arkadaş kendisi için olmazsa^o^^--------------ikleri konusunda

ık  ile 7 kişiden okudukları olaylarla kaçının hayatına^-------------------
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