Hukuki Argiimentasyon Teorisi

st, saglam ve ayn: zamanda rasyonel ka-
bul edilebilen sonuglara varmayi saglar.
Habermas'a gore rasyonel diskurs or-
nek olarak su kosuilar1 zorunu kilar; ar-
glimanlan getirme siireci taraflarm iste-
1 olmaksizin kesilmemelidir, biitiin ka-
tilimcilar esit olmalidir, her tiirli siddet
diskursun disinda tutulmalidir, Bu ideal
akli kurallar ve Onerilerin genellestiril-
mesi ilkesi temelinde, argiimentasyon
pratigine ciddi olarak katiimak isteyen
herkes tartigmaya katilabilir. Tartisma-
ya katilan kisi diger potansiyel katilim-
cilarin bakis agilarin: benimseyebiime
ve onu yorumlayabilmeye muktedir ol-
mak zorundadir.””

Hukuki diskursun rasyoneliik iddia-
s1 nedeniyle genel pratik diskursun ar-
giimanlarindan bagimsiz diistiniileme-
yecefi géz oOniine alindiginda, lasmen
ahlaki argiimanlarin da bulunmasi baks-
mindan, hukuki diskursu genel pratik
diskursun bir dzel hali olarak gérmek
pekala miimkiindiir. ™

Hukuki temellendirme diisiinsel
adumnlart da forme! olarak gsterebilme-
lidir. Bu temellendirmede mantiki ¢elisg-
kiler clmamahdir. Aksi takdirde boyle
bir karar keyfilik yasaginm ve biylece
de egithk ilkesinin ihlali olacakur, Giin-
lik yasam deneyimierinin yasalarma
aykwlik temyiz sebebi sayilir. Karar ge-
rekeelerinin formel mantiki diizgiintiik
1germesi, bir kararin temellendirmesinin
yeterli oldugu anfamina gelmez. Karara
esas aliman dederlendirmeler argilimen-
tatil olarak kendilerini gostermehdir ve
degerlendirmeler gegerli hukuk diizeni-
nin degerleriyle ortiismelidir. Oncelikli
olarak bu degerlendinmeler her kosulda
uygulanacak yasamn normatif diizen-
lenmesinde goriliir. Bundan bagka bu
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degerlendirmeteri, yiiksck Yarg1 orgap.
lannca normun uygulanmasinda ve ¥o-
rumunda bulup ortaya koydukian ve
doktrinde de kabul goren genel hukuk
ilkelerinde gérmek mimkiindiir. fdey)
olarak, yargi¢, egemen gorils olarak (.
nnan énermeleri dikkate almalidir, Be.
lirli olaylarda gegerli olmak iizere, hy.
kuk bitimt ve igtihatlarla bu tiir hukuk;
onermelerin kavramsal yapilan ortaya
gcikmustir.

~ Kullamilan yasal normlar ve diger
hukuki 6nermeler ve bunlarin icerdigi
degerlerin ikili bir 6zelligi vardir. By
degerler bir yandan her makul insamp
kabul edecegi, anlayisla kargilacag bir
degeri igerir, ki buna rasyonellik denir,
Ideal olarak aleyhinde karar verilen in-
san da bu karan onaylamalidir, fakat by
gercekte miimkiin olmaz; drmedin ceza-
ya ¢arptinlan mahkumlar iginde igledigi
suctan pisman olan az sayida insan ol-
dugu gibi, hukuk davasinda davas: red-
dedilen davacinin da bu karan gereek-
ten onayladigt, i¢ine sindirdigi- olay az-
dir. Ikinci 6zellik, karan temellendirme-
de kullamlan hukuki énermeler huku-
kun hakim oldugu bir toplumun konsen-
susu olarak goriilmektedir. Bir yasal
norm, demokratik usullerle seg¢ilmig bir
yasa koyucu tarafindan, yine demokra-
tik esaslara uygun bir yasa koyma siire-
cine gére vazedilmisse, bu norm herkes-
¢e kabul gormelidir, Bir hukuki dnerme,
sadece doktrin veya sadece mahkeme-
lerce (yerlegmis igtihat) kabul goriirse,
egemen goriis olarak konsensus olarak
nitelendirilebilir. Boyle bir konsensus,
devlet tarafindan gegerliligi saglanabil-

diginde, yetke ozellh@im tagiyan yasa:

G0

niteligine kavusur.

{68 Alexy, Theorie der juristischen Asgumentation, Frankiur, 1978, 5.86
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Meslek Olarak Hukuk ve Etik

Ismail H. DEMIRDOVEN

Son zamanlarda ¢ok yazilip konu-
suldu Hukuk ve Etik tzerine. Burada
da bir kez daha konusulacak. Bizlerin
insan olarak baz: seyleri 63renip ania-
yarak digiinmemiz ve yasamumizi bu
orenip anladiklanmizla dizenlemeye
galigmamiz ¢ok uzan bir zaman alr,
Bu isi beceremeyiz bile kimi zaman.
Ciinkii yeni olana, ahsilmamy olana
uzun siire hep kuskuyla bakildig1 soy-
jenebilir. Ustelik bu yeni olan bir bilgi
ya da bir diigiince nitcliginde 1se, onun
insanin yasaminda yerine oturmasi,
boylece insanlara, olaylara, iligkilere
bakig1 degistirmesi ve dederlendirme-
leri etkilemesi ¢ok daha uzun bir siire-
yi gerektirebilmektedir.

Bu baglamda Etik Hukuk igin yeni
sayiimahidir. Her ne kadar “Hukuga
Baslangi¢™ ya da “Hukuk Felsefesi” ki-
taplarinda  “Ahlak” kavramm hukukia
iliskisinde islenir ve bu kavramin hu-
kuk i¢in Snemi anlatilir ve Etikle Ah-
14k arasinda bir ayrim goézetilmezse de;
“Ahlak”, Etikle ¢zdes sayilabilecek bir
kavram olmadifindan Etik, hukuk i¢in
yeni saytimalidir.

Bunun yaninda, diinyada ve ilke-
mizde artan toplum ve hukuk sorunla-
n dogrudan dogruya kisiler olarak hu-
kuk¢ulart da 6ne ¢ikaran sorunlar ol-
duklars i¢in Etik; hukuk ve hukuk¢uluk

“Kisi, ‘birlik’te olamayandir”.

Orug Arnoba, "yiiriime”

meslegi bakimindan da bu sorunlarin
¢Oziimiine 11k tutmasi beklenen ve
kendisiyle iligki kurnlmasina gereksi-
nim duyulan bir alan (felsefenin bir bil-
gi alam} olarak yenidir.

Kisaca soylendiginde Etik, feisefe-
nin (bugiin “Bilgi Felsefesi” dedigimiz
Epistemoloji ve “Varhk Felsefesi” de-
digimiz Omtoloji ile birlikte} en eski
arastirma alanlarindan birisidir. Bakt-
g1 yer, insarun yagayan kisiler olarak
“vasam” dedigi, onun iliskileri ve ey-
lemlerinden olusan, felsefede kimi za-
man “praxis” tenmiyle dile getirilen
alandur.

Etigi bir arastirma alan1 olarak ola-
nakl kilan hareket noktalarindan birisi,
insanm insan olmak bakimmdan, kendi
diinyasini olugturabiliesi icin baz de-
gerlere de sahip oldugu, onlan tagidig)
ve bagka yapip ettiklerinin yaninda de-
gerlendirmeler de yapigi kabuliidiir.
Ltikte “defer” ve *degerlendirme”
kavramlan her ne kadar bazi felsefl go-
risler tarafindan tartisma ve elestin ko-
nusu yapiiivorsa da, bu kabul bilgisel
bir kabul olarak, insandan soyutlana-
maz.

“Ahlak™ boiyle bir ¢erceve iginde
yer alabilecek ve belirli tiirden deger-
fer ile belirli tilrden degerlendirme-
feri iceren bir kavramdir. Ornegin
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“Ahlak” 1le “deger yargis1” kavrami
arasinda degrudan bir baglanty vardir
ve gerek “Ahlak” gerekse “deger yar-
gi1s1” kavramlant Etigin inceleme ve
arastirma alanina giren kavramlardir.

Biz burada hukugun Etikle ilgisine
hukukeu ve hukukguluk meslegi baki-
mindan deginmek istiyoruz. Ciinkii ki-
§i insanlar arasindaki temel iligkinin
(buna “etik iligki” de denmektedir) ta-
siyicisidir, Oznesidir. Sorunun, insana
yonelik mesleklerde biiyik olgiide
meslek adamligimin gerekleri ile o ki-
sinin sahip oldugu anlamlar ve de-
gerier diimyas1 (kimligi) arasindaki
catigmadan kaynaklandigi séylenebilir.

Imdi soru sudur : Sorunu ¢ézmek
istersek, meslek adamligi formasyonu
ile kisiyl ne bicimde ve nasil degistir-
meliyiz 7

Bu soruyu yeterince diigtinchilme-
miz icin ilkin meslek, meslek adamligi
ve kisi kavramlan iizerinde durmak ve
tartigmak yerinde olur,

Bir meslegi (insana yonelik her
meslegl) meslek yapan li¢ unsur bulun-
muaktadir. Bunlar amac, bilgi ve uygu-
lamaduy.

Tarihsel stire¢ i¢inde bakildiginda
bu iicliden bilgi ve uygulamanin za-
man i¢inde degistigi, ancak amacin ay-
m kaldh@y goriilebilir. Cinkl bir mes-
lek amaci tarafindan belirlenir ve in-
sanlararasi iliskilerde rol oynayan bas-
lica meslekler olarak Hekimlik, Ogret-
menlik, Hukukguluk ... gibi meslekle-
rin arkasinda, 0 meslegin insanlar icin
saglamaya ya da ulagmaya calistig1 bir
hedef yer alir. Bu, her defasinda, yani
meslegin her bir uygulamasinda ken-
disine ulagilmaya calistlan bir seydir.
Niteligi 1se onun bir ide {fikir) ohnasi-
dir. Ornedin Hukukculuk s6z konusu

—
oldugunda bu_ fikir adalet kavramyly
dile getirilir. Imdi, hukukeuluk mesle.
ginin amacl da insanlararast iligkijey.
de, insan (giiniimizde insan haklary)
icin adaleti saglamak olur,

Bu noktada, tarihsel oldugu kaday
giincel de olan bir sorun ortaya ¢ikay -
Insanlar, insanlararasi iliskilerde adaje.
tin saglanmasi gerekliligi konusunda
az ¢ok anlagmiglardir. Ama onun ne o)
dugu konusunda aniasabildiklerinj
sOylemek kolay degildir.. Burada adg.
let kavranuyla ilgili tartismalara giri]-
meyccektir, Ancak, hukuok alaninda or-
taya ¢ikan kimi etik sorunlarla, hukuk-
cularmn adalet anlayislar: arasinda dog-
rudan ya da dolayl olarak bir ilgi oldy-
gunun disiintilebilecegini belirtmek
gerekir.

Mesleklerin yapisal unsurlart ola-
rak belirtilmis olan amacin (hukuk séz
konusu oldugunda, yukarda belirtildig
gibi adaletin ), hilginin ve uygulama-
mn bir tarihi vardir. Bu tarili, insamin
tanry ile olam iliskilerinin ve insamn
insanla olan iliskilerinin tarihi olarak
kategorize edilip tzetlenebilir.

Boyle olsa da, bu iligkiler her ne ka-
dar, tarilh boyunca i¢ ige gecmis, yagan-
m$ ve yasanmakta olan liskilerdir ve
hangisinin merkeze alindiina gore
farkl bir anlam ve icerik kazanmakta-
dir. Merkezinde ahldkin, dinlerm ve
tanrinin bulundugu bir adalet aniayist
ile elinde bir terazi bulunan gérleri
bagh bir insanin (kadinin) saglayacagl
bir séylem biitiiniinde somutlasan ada-
let anlayisi kuskusuz ki farkhidir ve
ikincisinde insana son derece gii¢ bir
sorumluluk,adaleti arastinip bulmak so-
rumlulugu yiikleamistir.

Ancak bu larkl séylemleri birbirin-
den ayirmak ve adalete bagunsizligim
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kazaﬂdlrmak hi¢ de kolay olmanustir.
pu yolda dokiilen kanlan tarih yaziyor.
Hyle ki, bugiin bile bizde, “tore cina-
yétleri” omeginde oldufu gibi “ah-
18k, insanlararasi iliskilerde adaletin
pelirleyicisi olarak hitkmiinii siirdiir-
mekie, hatta poziti{ hukugu bile ¢egitli
biqimiﬁl'de etkileyebilmektedir.

imdi, mesleklerin amag, bilgi ve
uygulama ana unsurlari agisindan hu-
kukculugun tarihi de bu baglamlarda
olusup gelismistir. Guinlimtizde anlagi-
i bigimiyle meslekler ise, toplumsal
iliskiler diizeninin “bilyik dond-
siim”iiyle ortaya cikmiglardir. Bu dii-
zen, batida “sanayi devrimi” ile gelen
ve “kapitalist” olarak adlandinlan ilig-
kiler diizenidir.

Buna ilk dikkati cekenlerden birisi
Max Weber’dir. “Protestan Ahlak: ve
Kapitalizmin Ruhu”nda, her ne kadar
“yeni” iligkiler diizeni ile “Protestan
Ahlikt” arasinda bir paralellik kuru-
yorsa da; Weber’in, yeni iliskiler diize-
ninin getirdigi “isb6limii”niin insann
“giirev”lerint ayristirdigin vurguiadifs
ve mesleklerin koklerinin boyle bir
iligkiler diizeninde bulundufunu gos-
terdigi de sGylenebilir.

Bu, meslek etikleri ve mesleklerde
yaganan etik soruniar agisindan bir do-
niim ve baslangi¢ noktas: sayilmalhdir.
Cinkii mesleklerin kendi baglarina
kimlik kazanmas: (otonomisi), o mes-
legin tastyicilarinin ve onlarin gorevle-
rinin stirlamp belirginlesmesini de
birlikte getirmigtir. Bunun da gézlerin
bir anda mesleklerin tastyicitan olarak
meslek adamlarina ve onlarin uygula-
malarina ¢evrilmesi scnucunu dogur-
dugu sdylenebilir.

Hukuk¢uluk meslegi de biitiin bu
siireglerden gegerek gelmis, meslegin

bilgi gévdesi bilimin verileriyle des-
teklenmis, uygulama alam gesitlenip
geniglemis, hukukeguluk kendi iginde
dallara ayngmustir. Oyle ki, hukuk, ay-
gulamalarda ¢ogu zaman, bilimi dogal
olarak kendisine veri saglayan tek kay-
nak kabu! etmisg, hatta bu kaynag: mut-
laklastirmustir.

Omegin bizde bilime gozii kapal
ve kayitsiz kosutsuz bir deger verildigi
icin zaman zaman bilirkisilik kurumu
yargichk kurumunun oniine- gecebil-
mekte, yargiclar kararlarim bilirkisi ra-
porlarin1 okumadan, onlarin sonncuna
bakarak verebilmekiedirler.

Max Weber’in, Benjamin Frank-
lin’in deyisiyle aktardi® ve “Kapitaliz-
min Ruhu”nda tagindigini, ya da bu
“ruh”u olusturdugunu soyledigi ilkeler
ve degerler, yasanan toplumsal iligkiler
diizeni olarak giiniimiizde *“piyasa’ sis-
teminde gecerliligini ve islerligini bul-
maktadir. Bu ilkeler bashiklar olarak
dile getirildiginde soyle siralanmakta-
dir:

o Para: “Unutma ki zaman pa-
radir...”

o “Unutma ki kredi paradir...”

o “Unutma ki para, iiretimi giig-
lendirici ve verimli bir yapiya sahip-
tir...”

o “lyi bir édeyici, herkesin ciiz-
danimin efendisidir...”

o “Kisi, kredisini etkileyen en
onemsiz eylemleri dikkate almak zo-
rundadir...”

° “Borglarina sadiksan, bu du-
rum.senin serefli bir insan oldugun gi-
bi sorumlu biri oldugunu da gosteriri;
bu da senin kredini arttinr...”
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o “Sahip olduklarmi kendi miil-
kiyetinde tutmaya ve ona gre yasama-
ya dikkat et...”

Boylece insanin; merkezinde eko-
nomik iligkilerin diger iligkilerin belir-
Jeyicisi olarak bulundugu bir

duruma (*Homo Economicus™) in-
dirgendigi; insamn varhm siirdiire-
bilmesi icin dogaya ve diger insanlara
dogal olarak bagiml olmasi zorunlulu-
gunun piyasa kurallarina tdbi kilindi§
soyienebilir.

Boyle bir toplumsal iliskiler diize-
ninin istedigi kisinin sahip oldugu de-
gerler, zaman zaman insanin insan ola-
rak sahip oldugu degerlere ters diisebil-
mekte; kigiler eylemlerinde kendilerini
bir ¢atisma ya da hesaplagma duru-
munda bulabilmekte, yapip ettiklerinde
neyi/neleri dl¢ii almalan gerektigini bi-
lememektedirler.

Hukukcular da icinde olmak iizere,
meslekleri kisilerin tasidigi daha dnce
de belirtilmisti. Iste kisinin/kisilerin
mesiek adamtiar1 olarak onemi bu bag-
lamda ortaya ¢ikmaktadir,

Oyle ki, diger biitiin mesleklerde
olabilecegi gibi, meslek adanm olarak
hukukeu, mestek adami olarak hareket
alam ile hukukgulugu tagiyan Kisi ola-
rak hareket alani arasinda bilin¢li bir
ayirim yapamadifindan ( ki belki de
Felsefe ve Etik egitiminin gereklilikle-
rinden birisi buradadir); karsilasilan
her bir tek durumda, verilen kararlar,
yapilan savunmalar, éne siiriilen iddia-
lar, agirhifin hukukguluga ya da kisi ol-
makhiga verilerek yapilabilmektedir.

Kisi olarak hukukeu, yasamda olup
bitenlere kulaklarin1 tikayip kendisini
kapatarak elindeki mevzuat gergevesin-
de hareket edebilir. Aslinda genellikle
yaptlan da budur: Yani o, ele avuca

sigmaz yasam: ve iliskiler biitiinging
varolan mevzuata sigdirmak, Biyle.
ce hukukguluk rolii yasamda éne cikar,
Bu rol ortadan kalksa bile, rof, kist
oliinceye kadar, hatta Sldiikien sopry
bile devam eder. Bu baglamda, huky.
cular yoruma ve kanaate yer birakmy.
yacak bir mevzuat isterler. Ama olup
bitenler, yani yasam mevzuata sigmadj-
g1 icin bu olanaksizdir. Olanakl: oldy-
gu digiiniilse bile, boyle bir durum
meslek adami olarak hukukcunun §z-
giirliigiini ve dolaysiyla kisi olarak
etik hareket atanint ortadan kaldirr,

Bunun tersi de etik soruntarin kay»'

nagin olusturabilir. Yani hukukeu kisj
olarak kendi &znel yorumlarim, kendi
inanglarim, kend: ahlak anlayigmny uy-
gulamalarda &n planda tutarak hareket
edebilir. Ayrica, bir “homo economi-
cus” olarak ortaya ¢ikahildigi gibi aym
zamanda bir “ahlak bekg¢isi” olarak da
ortaya ¢ikabilir.

Aristoteles’in su sdzil biitiin bu séy-
lediklerimizi felsefece ozetler gibidir
“... yapma giiciine sahip oldugumuz
seylert, ancak onlart yapma giiciine sa-
hip oldugumuz tarzda yapabiliriy”
(Metafizik, 1048 a20).

Kisilere yasamda yapma ve olayla-
ra, insanlara, iligkilere bakma tarzlan
ve yollar egitimle verilir. Bu efitim
bir meslegin adam olacak olan her ki-
si icin gegerli temel egitim olarak Fel-
sefe (ve Etik) egitimidir. Hukukguluk
mesleginde Felsefe egitiminin amac;
hukukgunun yukanda deginilen iki
yapima tarzimn bilgisine ve bilincine
sahip olarak kendisine itgiincii bir yol
¢izmesinde yardimer olmakuir.

Ciinkit kigi, yazinn basindaki almt-

da oldugu gibi “birlikte olamayandir”.
Onun kisi olarak ozgiir ve bafimsiz
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Jabilmest icin  birlikte olamayacaf
gma cok iyt bilmesi gereken seyler, yi-

ng}enﬂcEk olursa, yukarda kisaca dile
ctirilmis olan iki yapma tarzidir. Bu,
isinin xendi varlik kogullarina egemen
olmast, yani kisl olmas1 anlamma gelir.

{Jgiincd yolun ne oldugu, nasil bir
yol oldugu dnceden sdylemek 1se zor-

dur. Soylenebilecek olan; Ugiincii yo-
lu, boyle bir baglam icinde ancak tek
tek kigilerin kendilerinin bulabilecegi,
bunu bulabildikleri dlgiide de, yapiik-
lar igin insan i¢in bir anlam kazanip
zenginlesebilecegi ve ylicelebilecegi-
dir. Boyle bir seyi ise bize ahlak degil,
olsa olsa Etik sOyleyebilir.
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