Katilann Perspektifi Bakimmdan Hukuk ve Etik Iligkisi

Giilriz UYGUR*

GIRIS

Hukuk farkli sekillerde yasam-
larimizi etkilemekte, hak ve odevler
vasitastyla yasamdaki konumlarimizi
belirleyip, daha iyi durumda olma istek-
lerimizi dile getirme 6zlemlerine aracilik
etmektedir. Bu anlamda hukuk ahlaki bir
talep icermekte ve kendi bagina yeter bir
kurum olma ozelligini tagimamaktadir.
Hukukun bu 6zelligi ise hukuk ve etik
arasinda baslica iliski kurma yollarindan
birini agmalktadir.

Hukuk ve etik arasinda farkls
sekillerde iligki kurmak miimkiinddr. Bu
tiir iliski kurulurken de 6zellikle toplum-
sal ahlak ile etik, ahlakilik veya elestirel
ahlak ayrimlarimi gdz Oniinde tutmak
gerekir. Zira bu tiir ayrimlar objektiflik,
hukuki bilgi, hukukun amaci ve adalet
konulartyla yakindan ilgilidir.

Hukuk ve etik arasindaki iligkinin
adalete dayali olarak kurulmast tarihsel
olarak bilinen en eski iligki kurma bigim-
lerinden biri olup dogal hukuk kuramiyla
zdeslestirilir. Bunun diginda pozitivist
olmayan bagka goriislerde de hukuk ve
etik arasinda iliski kuruldugu goriilmek-
tedir. Bu noktada hukuk ve etik
arasindaki iliskiden soz etmenin pozi-
tivist olmayan goriiglere 6zgii oldugu
belirtilebilir. Ancak bunun anlami pozi-
tivizmin, en azindan biitiin pozitivist
formlarin, hukuk-etik arasindaki iligkiye
yabanci oldugu demek degildir. Esasen

bir anlamda, yani zorunlu ahlaki
dogruluk anlamindaki iligkiye pozi-
tivizm yabémmdn‘ ki burada bu tiir iligki
iizerinde durulmaya cahsilacaktir.

Yukarida da belirtildigi gibi bagta
dogal hukuk olmak iizere pozitivist
olmayan goriiglerde hukuk ve etik
arasinda zorunlu iligki kurulmaktadir. Bu
tiir iligki kurma sekilleri ise 20. ytizyilm
ortalarma  gelinceye kadar teorik
diizeyde olup, hukuk kurallarimn nasil
olmas: gerektigine dair kriterlere yer ver-
mektedir; hukuk adalete uygun olandur,
asgari adalet gereklerini tagiyandir,
evrensel nitelikteki ilkelere uygun
olandir gibi. Ote yandan yine 20.
yiizyilda ozellikle hukuki realistlerin
uygulamaya dikkati cekmeleri ve hatta
gergek kanun koyucu olarak hakimleri
ilan etmeleriyle birlikte uygulama boyu-
tunun 6n plana cikuigr goriilmektedir.
Diger bir ifadeyle hukuk kavramiyla
ilgili olarak teori ile pratigi birlestiren
sekilde tanimlamalar yapilmaya baglan-
mustir.  Siiphesiz  bunda demokratik
diskur teorilerinin, objektiflik anlayis-
larimin etkisi de yadsinamaz. Biitiin bu
gelismeler de katilanin perspektifi
{izerinde durulmaya baglanmasina neden
olmustur.

Katilanin perspektifi teori ile uygu-
lamanin iliskilendirilmesinin baslica
yoludur. Bdylece hukukun ne oldugu
veya nasil belirleneceginin teori ve
uygulamayla birlikte olugturulmasi
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miimkiindiir. Zira hukukun ne oldugu
veya nasil olmas: gerektigi sadece teori
“bakimindan degil, hukuku belirleyenler,
uygulayanlar ve uyanlar bakimindan da
kurulmalidir. Bu anlamda o6zellikle
kanun koyucular ve hakimler gibi huku-
ki aktorlerin perspektifi onem tasimak-
tadir. Ote yandan katillamin perspektifi
derken de hukukcu olmayan vatandaglar
ile hukuki aktorier arasindaki ayrim
gozetilmelidir. Bu ayrima gore hukuki
aktorlerden beklenilen ile vatandaglar-
dan beklenilenler farklilasip, her birine
gore degisen haklar ve 6devler temelinde
katilanin perspektifi ortaya konabilir.
Ornegin hakim bakimdan sz konusu
olan  perspektif ile  vatandaglar
bakimindan s6z konusu olan perspektif
birbirinden farkhidir. $o6yle ki bir
hakimin hukuk sistemi icerisindeki bir
kurali kabul etmesinin anlami, o
hukukun biitiinliigii cercevesinde yerini
bulur. Oysa siradan bir vatandagin kurali
kabul etmesi hukukun biitiinliigi bilgisi-
ni onceden icermediginden veya boyle
bir seyin beklenmesinin zorunlu olmasi
s6z konusu olmadigindan en fazla hukuk
sisteminin dayandig1 degerleri, Rawlscu
ifadeyle, kendi kabul etti§i kapsayici
doktrini bakimindan anlamlandirmasiyla
$6z konusudur. Burada daha cok hukuki
aktérler ve oOzellikle de hakimler
bakimindan hukuk ve etik iligkisi.
tizerinde durulacaktir.

KATILANIN PERSPEKTIFI

Bu tiir bir iliski tizerinde durul-
madan ©nce katilanin perspektifinin
anlamint  belirlemek gerekmektedir.
Bunun anlamini belirlemek icin de
H.LA. Hart’in icerden-disardan bakig
acist ayrunlarina bakilabilir. Hart, bilin-
digi gibi pozitivist bir diigliniir olup pozi-

tivizmin gereklerine gdre icerden-
digardan bakis acis1 ayrimlarimi yapmak-
tadir. Buna gore digsardan bakis acisi
izleyenin bakis acisi iken, icerden bakis
acis1 hukuk sisteminde kurallar1 kabul
edip, bunlara goére davraniglarin
diizenleyenlerin bakis acisidir. Kisaca
icerden bakis acisi, kural kabul etme ve
buna uygun davranma olarak tanimlanir.'
Hart pozitivist gelenefe uygun
olarak icerden bakis acisinin icerigiyle
ilgilenmemektedir. Zira O’na gore bir
kural: kabul etmenin cesitli nedenleri
olabilir. Burada Hart’1n ilgilendigi nokta,
icerden bakig acisinin sadece bir durus
olmasidir. Bu sekilde de O, hukukun nor-
matifligin aciklama yolunu bulur.’

Esasen “yapimalidir, edilmelidir”
gibi yiikiimlendirici ifadelerle vatandas-
larin davraniglarina iligkin nedenler
veren ve hukuk algilarini olusturan
hukukun normatifligini, icerikten bagim-
siz degerlendirmek oldukc¢a zordur. Bir
gereklilik ifade etmesi anlaminda
hukukun normatifligi ahlakilige yol aca-
bilir. Ancak Hart, pozitivizmin ayirma
tezine aykir diismeyecek sekilde, yani
icerikten bagimsiz ve ahlaki olarak notr
bir sekilde normatifli§i aciklamak iste-
mektedir. Bu anlamda icerden bakis
acist, Hart icin, Dennis Patterson’un
ifadesiyle hukukun normatifligini acikla-
manin anahtaridir.® Zira Hart, icerden
bakis acisini sadece bir durus olarak nite-
lendirerek, icerikten bagimsiz olarak ele
alir. Yani pozitivizmin ayirma tezine
uygun bir tutum izler.

Katilanin perspektifi bakimindan
hukuk-etik iliskisi iizerinde durul-
masinda bu nedenle Hart’in goriisleri
pek yardimer degildir. Ancak Hart’in
icerden bakis acisiyla ilgili olarak getir-

(1) Stephen Perry, “Hart on Social Rules and the Foundations of Law: Liberating the Internal Point of

View”,Fordham Law Review, 2006, s.1171.

(2) Dennis Patterson, “Explicating the Internal Point of View”, SMU Law Reviev, 1999, 5.69.

(3) Patterson, s.69.
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digi kurali kabul etme ve uygun davran-
ma (uygulama) tanumi bir hareket nok-
tast saglayabilir. Diger bir ifadeyle bir
kurah kabul etme ve ona uygun davran-
manin  (uygulamanin)  anlamindan
hareket edilerek, hukuk ve etik arasinda
katilanin perspektifi bakimindan iligki
kurulabilir, Bunun yaninda hukukun
zorunlu olarak icerdikleri veya talep
ettikleri veya hukuki boyutun ozellik-
lerinden de hareket edilerek bu iligki
kurulabilir. Bu tiir bir iligki kurmada da
Robert Alexy’nin goriiglerine bagvurula-
bilir. Bu anlamda, katilanin perspektifi
bakimindan hukuk ve etik arasindaki
iligkinin nasil kurulabileceginin hukuk
kavramindan anlagilan seye bagli oldugu
ortaya konabilir.
KURALI KABUL ETME VE
UYGULAMA

Bir kurali kabul etmenin ve ona
uygun davranmanin anlami nedir? Ozel-
likle siradan vatandaglar s6z konusu
oldugunda bir kural gesitli nedenlerle
kabul edilebilir. Kurallar cesitli neden-
lerden dolayr kabul ediliyorsa, bu
durumda sirf kabul etmeden dolay1 icer-
den bakis acisinin zorunlu olarak ahlaki
bakig agist oldugu soylenemez.”

Ancak bir kurali kabul etmek onun
hakli gosterilmesi, mesrulugu ve elestiri-
leri konularyla ilgilidir.’ Ornegin kural
kabul etmeme ve ona uygun davranma-
ma s6z konusu oldugunda, katilann perspek-
tifi bakimindan kurala uymayanlarin
elestirilmesi soz konusudur. Burada
kuralin neden veren yapist ortaya

cikmaktadir. Kurallarm neden vermeyle
iliskisinde de nedenler hakkindaki
ayrimlarm farkinda olunmasi gerekir.
Bazi nedenler diger nedenlere gore daha
iyi nedenlerdir. Bunu belirtmek ise bagka
bir safhaya gecilme anlamina gelir:
Burada artik sadece durug degil,
degerlendirme safhasma gecilmesi soz
konusudur. Bununla birlikte de kuralin
hakh gosterilmesi, mesrulugu veya hakli
nedene dayandirilmasi ortaya cikar.
Bunlar da ahlakilik konulardir.
Dolayisiyla  katilanin perspektifi
bakimnindan kuralin kabul edilmesiyle
ilgili hukuk ve etik arasindaki iliski,
kuralin mesrulugu, hakli gosterilmesi
konulariyla ilgilidir.

Ornegin Joseph Raz hukukun megru
otoriteyi gerektirdigini ve bunun da ahla-
ki bir talep oldugunu belirtmektedir. Zira
insanlarin yasamlarini ve birbirleriyle
iligkilerini etkileyen hak ve odevlerle
ilgilidir. Ancak Raz’in goriigiinde zorun-
lu ahlaki dogruluk yer almaz. Raz’'in
goriisii kavramsal olarak asgari ahlaki
icerik gerektirmez.’

Diger yandan Ronald Dworkin’in
mesruluk anlayisi, ahlaki bir talep olup
yeterli agiklamay: icermektedir. Dwor-
kin’de hukukun normatifligi zor kullan-
ma giiciniin hakll gosterilmesiyle ilgi-
lidir. Dworkin’in amaci, hukuk vasita-
siyla kullamlan siyasi zor kullanma
giiciinii hakli gostermektir.® Hukuktaki
katilanin perspektifi hukuk sisteminin
biitiinliigii vasitasiyla zor kullanma
giiciiniin mesrulugunu ortaya koyar. Bu
anlamda Dworkin, Hart’tan farkli olarak

(4) Scott J. Shapiro, “What is the Internal Pont of View”, Fordham Law Review, 2006, s.1 157.

(5) Shapiro, 2006, P.1161.

(6) Joseph Raz, “The Argument from Justice, or How not to Reply to Legal Positivism”, Rights and
Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy, Ed. Geoige Pavlakos, Hart Publishing, Oxford 2007, 5.19.

(7) Neil MacCormick, “Why Law Makes No Claims’, Rights and Discourse: The Legal Philosophy of

Robert Alexy, Ed. George Pavlakos, Hart Publishing, Oxford 2007, 5.59.

(8) Neil MacCormick, “Why Law Makes No Claims”, Rights and Discourse: The Legal Philosophy of

Robert Alexy, Ed. George Paviakos, Hart Publishing, Oxford 2007, $.59.
(9) Avner Levin, “The Participant Perspective”, Law and Philosophy, 2002, 5.596.
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katilamin  perspektifinin  icerigiyle
ilgilenir. Hukuku amagclarindan bagimsiz

- olarak, suf var oldugu icin ele almak

Dworkin icin yeterli degildir.”

Kurallart kabul etmenin yamnda,
uygulayabilmek icin ozellikle hakimler
bakimindan, kurallarim anlamim bilmek
gerekir. Bu noktada hukukun normatif-
ligi de, Patterson’un ifadesiyle, hukuki
ifadelerin anlamlarinin  belirlenmesi
sorununa doniisiir.' Kurallarin tiiretildik-
leri ilkelerden bagimsiz oldugunu
belirten Hart’in aksine, Dworkin kural-
larin  anlaminin  onlarin  temelini
olugturan ilkelere gore belirlenecegini
savunur. Bu noktada hukuki énermelerin
anlaminin nasil dogru olarak belir-
lenecekleri  sorunu ortaya cikar.
Dworkin, bir hukuk Onermesinin
dogrulugunun onu en iyi hakli gosteren
ahlaki yarginin dogruluguna bagh
oldugunu belirtir."

Normatif ifadelerin dogrulugu
hukukun temelleriyle ilgilidir. Hukukun
temelleri dnermelerin dogruluk

sartlaridir. Burada bir 6nerme sadece
hukuk oldugu icin degil, diizenledigi sey
dogru oldugu icin dogrudur; yani
hukukun temellerinin dayandig ilkelere
uygun olarak diizenledigi icin dogrudur.
Bu anlamda dogru cevab: bulmak icin
sadece olan hukukun bilgisi yeterli
degildir. Bununla ilgili olarak ideal
hukuk veya hukukun sosyal amaci
gereklidir. Esasen hukuki akil ytriitme,
soyut ahlakilik ilkelerini de kapsayan
cok genis hakh gbsterme alanini dnceden
varsayar. Bununla ilgili  olarak

(9) Levin, 5.600.
(10) Patterson, s.71.
(11) Hart, 5.253.

Dworkin’in Minerva ornegi verilebilir.
Bilindigi gibi Minerva, tek bir kopri
yapmak icin uzay ve zamandan baglayan
biitiin teorik egitimi almigtir. Bu anlamda
Minerva koprii yapimiyla ilgili her tek
sorunun cevabimi dayandig bu teori perspek-
tifinden verecek durumdadir.”

Dworkin’de de hukukun temelleri
hukuk 6nermelerinin dogruluk sartlariy-
la ilgilidir. Dworkin’de siyasi ahlakilik
hukuk 6nermelerinin en iyi yorumlan-
masin saglamakta ve bir hukuk énerme-
si siyasi ahlakilik Onermelerinden
tiretiliyorsa dogru olmaktadir.”* Bu
anlamda katilan hukuk &nermelerini
ahlaki olarak en iyi olacak sekilde
yorumlamasi gerekmektedir. Bu noktada
da Dworkin’de katilanin perspektifinin
ahlakiligi icerdigi belirtilebilir. Minerva
orneginden hareket edilirse, hakim,
siyasi ahlakilikten hareket ederek oniin-
deki kanun hiikmiinii olabilecek en iyi
sekilde yorumlayacaktir. Dworkin’in
savundugu konstruktif (insai) yorumla-
ma bunun nasil ortaya konacagini da
icerir.

Konstruktivizm kisaca bir denge
arayisidir. Bu dengede ise mevcut olanmn
ilkeler ile bulusmasi séz konusudur. Bu
bulugsma saglanincaya kadar da mevcut
olan ile ilkeler arasinda adeta bir agagi
bir yukari gidip gelinir. Konstruktif
yorumlamada da kurali kabul eden veya
mevcut hukuk sisteminin icsel yapisim
kabul eden katilanlar, mevcut kurallar ile
bu kurallarm tiiretildigi ilkeler asinda
gidip gelerek mevcut olan1 olabilecek en
iyi sekilde yorumlamaya caligirlar. Bu

4 (12) Step(7en Perry, “Associative Obligations and the Obligation to Obey the Law”, Exploring Law's
Empire: The Jurisprucdence of Ronald Dworkin, Ed.Scott Hershovitz, Oxford Univrsity Press, New York 2006,

5.185.
o5 6( 13) Ronald Dworkin, Justice in Robes, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge 2006,
5.55-56. 2
(14) Dworkin,, s.14.
HFSA 22 9



Katilanin Perspektifi Bakimindan Hukuk ve Etik Mligkisi

noktada olabilecek en iyi sekilde yorum-
lama adaletin gereklerine uygun yorum-
lama olarak anlagilir. Bununla ilgili
olarak Dworkin, hakimlerin yorumla-
masinin uygunluk ve hakli gosterme
boyutlarina uygun olmasi gerektigini
belirtir. Uygunluk boyutu mevcut pratik-
le ilgilidir. Hakli gdsterilme boyutunda
ise ilkeler rol oynar. Ilkeler adaletin
gerekleri olarak da tanimlaninca, etik ve
hukuk arasimdaki iliskinin katdanm perspek-
tifi bakimindan kurulmasin yolu
acilir.” Bu gercevede katilanin perspekti-
fi, 5zellikle hakimlerle ilgili olarak, ola-
bilecek en iyi sekilde kurali uygulama
olarak: tanimlanabilir. Bu noktada
katilanin perspektifinin varligt yeterli
olmayip, icerige bagh olarak tanimlan-
mas1, 6rnegin Dworkin bakimindan zor
kullanmay1 hakli gosteren Ilkelere veya
degerlere  gore  belirlenmesi 50z
konusudur.

Bu noktayla baglantili olarak,
Robeit Alexy’nin, katilanin perspek-
tifinin dogru cevabin bulunmastyla ilgili
oldugu belirtilebilir."* Katilanin perspek-
tifinde icerikle ilgili olarak neden bir
sinirlamanin veya etife bagvurmanin
gerekli oldugu sorusu ise bir anlamda
hukukun dogasiyla ilgilidir. Alexy’e gore
hukuk dogruluk talebinde bulunmak-
tadir. Bu cercevede katilanin perspektifi
dogru hukuki cevabi bulmakla ilgili
tanimlanabilir.

Diger yandan hukuktaki objektiflik
talepleri de katilanin perspektifinin
icerige bagh olmasini gerektirmektedir.
Bu anlamdaki katdammn perspektifi
sadece hakimler bakimindan degil,
kanun koyucular bakimimndan da oldukca
onemlidir. Bu 6nem hukuki realistlerden
itibaren baglayan hukuki belirsizlik

iddias1 ve smnirsiz takdir yetkisi elestiri-
leriyle ilgilidir. Bu anlamda dogru cevab:
bulan bir perspektif, bu tiir elegtirileri de
karsilayacak niteliktedir. Yani hukuktaki
objektiflik taleplerinin dogruluk talep-
leriyle ilgili oldugu belirtilip, katilanin
perspektifi de dogrulugu icerecek
sekilde serimlenebilir.

Dworkin’in “hakli cevap tezi” de
aym cercevede ele alnabilir. Dworkin,
yukarida da belirtildigi gibi, hukukun
kendi bagina yeter bir kurum olmadigini,
siyaset ve ahlak teorisinin bir pargasi
oldugunu ve ahlak teorisine basvurarak
hukuki dnermelerin dogrulugunun belir-
lenecegini ileri stirmektedir. Bu anlamda
hukuki dogrulugu saglayan da ahlaki
dogruluktur. Dwokin’in hakli cevap tezi
de her hukuki uyusmazlhigin hakli bir
cevabl oldugunu icermektedir. Hakimin
tdevi de bu hakli cevabr bulmaktan
ibarettir.

Sonuc olarak katilanin perspektifi
bakimmndan hukul-etik iligkisi teori perspek-
tifini uygulama alanina yansitarak, teori
ve uygulama arasindaki boslugu
giderecegi gibi, katilanm hukukun
amacim siirdiirmesini ve ahlaki bakim-
dan ilkelegsmis sekilde davranmasini
saglar. Bu tiir bir perspektif, bir anlamda
hukuktaki biitiinliigiin, elbetteki adalete
dayali biitiinligiin saglanmasi i¢in
gerekli bir sart gibi goriinmektedir.

(15) Bu konuda ayrintili bilgi icin Bkz. Giilriz Uygur, Hukuk, Etik ve ilkeler, Siyasal Kitabevi, Ankara 2006,

5.148 vd.

(16) Robert Alexy, The Argument from Injustice, Trans. Bonnie Litschewski Paulson-Stanley L. Paulson,

Clarendon Press, Oxford 2002, p.46.
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