Kurumsallasmis Bir Normatif Sistem Olarak Hukuk ve Ikincil
Eylem Sebepleri

Halit UYANIK"

Hukuk felsefesinin ii¢ boyutu vardir:
Betimleyici boyut, normatif boyut ve ku-
rumsal boyut'. Betimleyici boyut, hukukun
ve hukuk sisteminin varlig ve iceriginin ne
oldugu, nasil belirlenmesi ve tanimlanma-
s1 gerektigi sorularini yanitlamaya calisir.
Normatif boyut, hukukun ve hukuk sistem-
lerinin 6znelerinin ne yapmalar1 gerektigi
sorusunu yanitlamaya calisir. Hukukun
normatiflik karakteri dolayisiyla hukuk fel-
sefesi, hukuk norm ve kurallarini bir mes-
ruluk temelinde analiz etmektedir. Boylece
normatif boyut kapsaminda hukuk—ahlak
iligkisindeki adalet gibi vazgecilemez
ahlak ilkelerine yer verilmesi sorunu tarti-
stlmaktadir. Kurumsal boyut, hukuk norm

*  [stanbul Hukuk Fakiiltesi Ogretim Elemant.

ve kurallarinin 6znelerinin davraniglarinin
neticesinin degerlendirilmesinde hangi yo-
rum ve ilkelerden yararlanilmasi gerektigi
ve hukuki muhakemenin unsurlarinin neler
oldugu sorularmi yanitlamaya calisir. Bu
boyutta hukuk kurumlari, hukuk gorevlile-
ri ve yargilama faaliyetine iligkin yorum ve
ilkeler tartisilmaktadir.

Hukuk felsefesinin ayr1 ve ozerk bir
disiplin olarak ele alinmasini modern fel-
sefenin bir {irlinii olarak kabul edebiliriz.
Hukuk felsefesinin 6zerk bir disiplin ola-
rak ele alinmasiyla birbirinden farkli hu-
kuk felsefesi kuramlarinin ortaya ¢iktigini
gozlemlemekteyiz>. Hukuk felsefesinin
yukarida belirtilen ii¢ boyutu dikkate alin-

1 Yapilan bu kategorizede esinlenilen eserler i¢in bkz. Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law and

Morality, Oxford, New York, Clarendon Press, 2002, pp. 37-52, 103—121; Joseph Raz,

“The Problem about

the Nature of Law” , Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics, Revised edition,
Ed. by. Joseph Raz, Oxford, New York, Oxford UP, 1996, pp. 195-209; Joseph Raz, “Can There Be a Theory
of Law?”, The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, Ed. by. Martin P Golding, Wil-
liam A. Edmundson, Oxford, Blackwell Publisher Ltd., 2005, pp. 324-342. Raz in yaptigi siniflandirmayi

ise, yapilan bu yukaridaki siniflandirmaya benzer bir sekilde, s

oyle siralayabiliriz: 1— Hukukun varligina

ve igeriginin belirlenmesine yonelen sosyal tez, 2— Hukukun ahldki degerine yonelen ahldki tez ve 3— Hu-
kuk kapsanmuinda ele alinabilecek temel terimlerin anlamina yénelen dilbilimsel tez. Genel olarak, hukuk
felsefesinin konusunu hukuk ve hukukun dogas: sorunlarimin olusturdugundan bahisle yukarida yapilan bu
siniflandirma ile hukukun fonksiyonlari tizerine gelistirilen siniflandirmalart birbiri ile karistirmamak ge-
rekir. Hukukun fonksiyonlarina yonelik yapilan siniflandirmalar, hukuk felsefesinin betimleyicilyorumlayici
boyutunun temel problematigi icerisinde olup “Hukuk nedir?” gibi hukuk felsefesindeki temel betimleyici
sorulara verilen yanitlar sonucunda olusmaktadir. Hukuk felsefesinin bu ii¢c boyutuna benzer sekilde huku-
kun da ti¢c temel fonksiyonundan bahsedilebilir: Norm boyutu, sosyal yarar boyutu ve aksiyolojik boyut.
Hukukun fonksiyonlarinin birbiri ile iligkisi ve hukuk—ahlak iliskisinin hukukun fonksiyonlar: ¢ergevesinde
degerlendirilmesi konusunda ayrintilt bilgi icin bkz. Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul,
Filiz Kitabevi, 2001, 5. 15-50; Yasemin Isiktag, Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamast, Istanbul,
Filiz Kitabevi, 2004, s. 9-28; A. Haliik Atalay, “Sadece Hukuk Felsefesi”, Cagdas Hukuk Felsefesine Giris,
Ed. by. Ahmet Haliik Atalay, Istanbul, Teknik Yayincilik, 2004, s. 7-9; Yasemin Isiktag, Sevtap Metin, Hukuk
Metodolojisi, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2003, 5. 40-54; Yasemin Isikta¢, Hukuk Yazilari, Ankara, Yetkin Yayin-

lart, 2004, s.4041.

2 Antik Yunandan baslayan felsefi gelenek icerisinde, hukuk felsefesi kuramlarina gore bir siniflamanin yapil-
masi da modern felsefi gelenegin bir iiriinii olarak kabul edilebilir. Yani Aristo’ nun dogal hukuk¢ulugunun
tartisilmast giiniimiiz igin bir anlam tagirken Aristo’ nun yasadigi donemde herhangi bir anlam ifade etme-
mektedir. Oyle ki Aristo ve Platon’ un hukukun variik kosullart hakkindaki belirlemelerinde pozitivist hukuk
felsefesi ekoliiniin argiimanlarina rastlamak miimkiinken, hukukun uygulanmasinda ahldka ve ahlaki ilkelere
yaptiklart vurgu ile dogal hukukgu felsefe ekoliiniin izlerini gorebiliriz.
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diginda, modern oOncesi felsefe gelenegin-
de bu ii¢ boyutun birlikte ya da en azindan
birbiri ile dogrudan iliski igerisinde hukuk
felsefesi inceleme konulari i¢in de ele alin-
maktadir. Hukuk normlarinin megrulugu-
nun ve gegerliliginin hukuka 6zgii bir ilke
ve metotlara gore sorgulanmasi ile birlikte,
ortaya ¢ikan hukuk felsefesi kuramlari, hu-
kuk felsefesinin bu ii¢ boyutundan birisini
merkeze alarak kendi kuramlarimin teme-
lini olusturmuglardir. Mesruluk sorununun
glindeme alinmasi ile birlikte var olan hu-
kuk kurallarinin nasil uygulanmasi gerekti-
gi ve bu kurallara nasil uyulmas gerektigi
sorunu, yeterli bir sorun olmaktan ¢ikmus,
bizatihi hukuk kurallarinin bir temele otur-
tulmasi problemi temel bir sorun haline
gelmigtir®. Yani modern diisiinceyle birlik-
te “Bunlar Tanrinin veya kralin emirleridir,
bunlara uygun eylemde bulunulmasi gere-
kir” veya “Bunlar agkin ve evrensel ahlak
ilkelerine dayanir, bunlara uygun hareket
edilmesi gerekir” tarzindaki dogal hukuk-
cu timdengelim yonteminin kabulii felsefi
acidan sorun haline gelmigtir. Bdylece ta-
rihsel agidan bakildiginda hukuki poziti-
vizmin modernizmin bir iirlinii oldugunu
sOyleyebiliriz.

Felsefenin varliga, yapilmasi gereken

olabilecek bilginin nasil miimkiin oldugu

sorularma yoneldiginden hareket edilince,
hukuk felsefesi bakimindan da ayn sorula-
rin gegerli oldugu sdylenebilir*. Yukarida
belirtilen hukuk felsefesinin iic boyutun-
dan hareketle hukuk felsefesinin temel ug-
rag alaninin hukukun dogasi hakkinda akil
yiiriitme oldugu sonucuna varilir’. Hukuk
ve hukuk sisteminin dogasina iligskin yapi-
lan muhakeme, hukuk felsefesinin {i¢ bo-
yutunu da kapsayici bir zeminden hareket
edilmedikce kapsayici bir hukuk felsefesi-
ne temel olusturamaz. O halde kapsayici
bir hukuk felsefesinin ortaya konulmasi, bu
tic boyut hakkinda yeterli ve tutarli muha-
kemeleri iceren bir yapiya sahip olmalidir.

Oyle ki cagdas hukuk ekolleri hukuk
felsefesinin bu ii¢ boyutunu da birlikte ele
alan muhakeme olusturmaktan ziyade, ya
betimsel boyuta agirlik vererek hukukun
sadece kavramsal analizini yapmakta, ya
normatif boyutuna agirlik vererek hukuku
pratik akil nosyonundan hareketle tanimla-
ma icerisine girmekte ya da hukukun uygu-
lanmasi ve yargilama siirecine iligkin temel
unsurlara agirlik vererek hukuka hakim
olan yorum, ilke ve standartlarint merkeze
alarak analiz yapmaktadir®. Bununla bir-
likte, Ingilizce konusulan diinyada, H. L.
A. Hart ile birlikte hukukun bu ii¢ boyutu
birlikte ayn1 kuram cercevesinde ele alin-
maya baglanmigtir’. Hart da ayni baglam-

3 Opysa hukuk felsefesinin yukaridaki ii¢ boyutu dikkate alindiginda, megruluk sorunun her ii¢ boyut igin de

ayrt ayri onem tasidigi goriilecektir. Mesruluk sorununu ayri bir hukuk felsefesi sorunu olarak géren aras-
tirmalar i¢in bkz. Robert Alexy, “The Nature of Legal Philosophy”, Ratio Juris, Vol. 17, No. 2, June 2004,
pp. 156-167; Robert Alexy, “The Nature of Arguments about the Nature of Law” . Rights, Culture, and the
Law: Themes from the Legal and Political Philosophy of Joseph Raz, Ed. by. Lukas H. Meyer, Stanley L.
Paulson, Thomas W. Pogge, Oxford, Oxford UE, 2003, pp. 3—16.

Ozellikle hukukun ontolojik, epistemolojik ve aksiyolojik boyutu olmak iizere ii¢ boyutunun varligi sonucu
agisindan ayrintily agiklamalar icin bkz. Yasemin Isiktag, Hukuk Felsefesi, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2006,
435-523.

Hukuk ve hukuk sisteminin dogasina iligkin yapilan uslamlama, hukuki akil yiiriitmeyi de kapsayici bir ge-
kilde yorumlanmalidwr: Ciinkii hukukun dogasi hakkinda yapilan akil yiiriitme, hukuk ve hukuki uslamlama
iizerine muhakeme yapma anlaminda refleksif bir yapiya sahiptir.

Hukuk felsefesi ekollerinden hukuki pozitivizm, genel olarak hukukun betimsel olarak analiz edilmesine
agirlik vermekte; dogal hukuk kurami, hukukun davranis standardr koymada pratik akil nosyonunu oncele-
yerek hukuk—ahlak iligkisinin gerekliligine vurgu yapmakta iken realist hukuk okullari, hukukun yargilama
faaliyetindeki iglevine agirlik verdigi goriilmektedir.

PM.S. Hacker, “Hart’s Philosophy of Law” , Law, Morality, and Society: Essays in Honour of H. L. A. Hart,
Ed. by. P M. S. Hacker, Joseph Raz, Oxford, Oxford UR 1977, pp. 1-25.
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da, hukukun vazgecilmez ii¢c sorunu (per-
sistent questions) olarak isimlendirdigi, ii¢
boyuttan bahseder: 1— Hukuk ve hukuki yii-
kiimliiliikler tehdit iceren buyruklarla nasil
bir iliski icerisindedir? 2— Hukuk ve huku-
ki yiikiimliiliikler ahldkin gereklilikleri ile
nasil bir iligki icerisindedir? ve 3— Hukuk
kurall nedir ve hukukta kural koyma ve ku-
ral uygulamanin rolii nedir?® Hart, bir hu-
kuk kuraminin bu ii¢ soruya yanit verecek
bir nitelige sahip olmasi gerektigini ifade
etmektedir. Hart’in hukuk kuramlarina
yiikledigi bu islev, basta Joseph Raz olmak
iizere diger Ogrencileri olan John Finnis,
Ronald Dworkin, ve Jules Coleman’1 etki-
lemistir. Bu diisiiniirlerin hemen hepsi, hu-
kuk felsefesi tartismalarinda benzer sorula-
ra yanit vermeye calismiglar ve birbirinden
cok farkli sonuglara ulasmalarina ragmen,
hukukta kapsayici bir kuramin 6zelliklerini
saptamak istemislerdir.

Metodolojik olarak biitiin felsefi di-
siplinler, kendi felsefi aragtirma alanlari-
na iligskin temel konular1 arastirmaktadir.
Bundan dolay1 hukuk felsefesinin temel in-
celeme alani da hukukun ve/veya hukukun
dogasmin ne oldugunu sorusturmaktadir’.
Hukuk ve hukukun dogasinin ne olduguna
iligkin yapilan incelemede, hukuk felse-
fesinin her ii¢ boyutunu da kapsayan bir
analiz yapmak miimkiindiir. Hukukun do-
gasindaki her ii¢ boyut dikkate alindiginda,

hukuk felsefesinin temel inceleme konusu-
nun belli bir toplum iizerinden gerceklesti-
§i gozlenecektir. Boyle bir netice hukukun
sosyal yanmin Onemini gostermektedir.
Ancak hukukun dogasina iligkin biitiin hu-
kuk sistemleri i¢in gegerli olabilecek bir
gerceklikten bahsetmenin miimkiin olup
olmadigi, hukuk felsefesi argiimanlarina
iligkin evresellik tartismalarini giindeme
getirecektir. Ozellikle hukukun varligmi ve
icerigini sosyal olgulara baglayan poziti-
vist hukuk kurami i¢in hukukta evrensellik
tartigmalar1 ¢cok onemli bir yere sahiptir.
Oyle ki sosyal olgulara baglilikta en temel
ozellik toplumsal formlara atfedilecegin-
den, her toplumun kendine 6zgii bir takim
sosyal formlarmin varlig1 goéz oniine alin-
diginda hukuk felsefesi yapmanin imkan1
sorgulanabilecektir.

Raz’m teorileri dikkate alindiginda,
onun genel olarak pratik akil nosyonundan
hareketle sadece bir hukuk sisteminin ya-
p1sy, igerigi, kimligi ve fonksiyonlarini de-
gil, ayn1 zamanda ahlak ve siyaset felsefesi
kuramin1 da anlama imkani saglayan 6z-
giin bir modern genel hukuk sistemi mode-
lini kurgulamaya calistig1 goriiliir. Raz’in
bu ¢abasi, hukukun dogasina iliskin biitiin
hukuk sistemleri i¢in gecerli olabilecek bir
takim gergekliklerin varligini kabul ettigi-
ni gosterir'®. Raz, tam bu noktada hukukun
dogasinda megru otorite iddiasmin bu-

8 H.L.A.Hart, The Concept of Law, (with a Postscript) Ed. by. Penelope A. Bulloch, Joseph Raz, 2. bs., Ox-
ford, New York, Oxford UR, 1994, pp. 6-13; H. L. A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford,

Oxford UR 2001, pp. 88-120.

9 Raz hukuk felsefesinin temel inceleme alaninin hukukun dogas: oldugunu ifade ederken, hukukun ne oldu-
guna iliskin bir inceleme alani belirtmemektedir. Oysa Hart, hukuk felsefesinin temel inceleme alanlarin
belirlerken, hem hukukun ne oldugunun hem de hukukun dogasinin ne oldugunun sorusturulmasini birbiri
ile iligkili kullanmugtir: Ozellikle hukukun ne oldugunun arastirilmast durumunda, hukukun icerigini de
kapsar tarzda cevaplar iiretileceginden, sosyal olgulara dayanmakla biitiin hukuk sistemleri icin gecerli
olabilecek bir neticenin bulunmasi miimkiin olamayacaktir. Bu sebepten Raz, hukukun dogas ile hukuk
kavrami arasinda bir ayrim yapilmasi gerektigini belirtmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz. Raz, “The Problem
about the Nature of Law” , p. 195; Raz, “Can There Be a Theory of Law?” , pp. 324-342; Hart, The Concept

of Law, pp. 6-7.

10 Raz’in bu ¢abast metodolojik olarak kavramsal analiz olarak isimlendirilse de sadece betimsel bir analiz
degildir. Raz, hukuk felsefesinin ii¢c boyutunu da icine alan sonuglar iiretmeye ¢abalamaktadur.
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lundugu sonucuna ulasmaktadir. Oyle ki,
Raz’a gore biitiin hukuk sistemleri ya oto-
rite sahibidir ya da otorite sahipligini iddia
etmektedir!!. Otorite iddiasi, hukukun do-
Sasinin en temel unsurunu yansitmaktadir.
Bu durumda otorite sahipligi iddia etme-
yen hukuk sistemlerinin bir hukuk sistemi
olarak varlig1 so6z konusu olamaz. Raz’in
biitlin hukuk sistemlerinin otorite iddia
etmesini hukukun dogasi sorununa bagla-
masi, otorite tezi olarak isimlendirilmekte-
dir'2. Raz’m otorite tezi ile ortaya koymak
istedigi temel sav, biitiin hukuk sistemleri
icin gecerli olabilecek, kapsayici ve tutarlt
bir kuram gelistirmektir. Raz’a gore huku-
kun dogas1 hakkindaki tezlerin kapsayicili-
&1 ve tutarliligi, otorite tezine uygunluguna
bakilarak anlagilabilir'?.

Otorite ve Sebep

Raz’a gore kapsamli ve tam bir otorite
analizinin yapilabilmesi oncelikle otorite-
ye iligkin kavramsal bir analizin yapilmasi-
na baglidir. Bununla birlikte Raz, otoriteyi
hem kavramsal olarak hem de normatif ola-
rak analiz etmeye calismaktadir. Her sey-

den 6nce Raz, otoriteyi pratik bir kavram
olarak ele almakta ve sebeplere referansla
tanimlama girisiminde bulunmaktadir'.
Raz’mn sebep temelli bir otorite analizini
tercih etmesi, sebeplerin biitiin pratik kav-
ramlarin nihai agiklamas i¢in gerekli olan
zemine sahip olduguna iligkin inancindan
kaynaklanmaktadir. Ciinkii Raz’a gore, bii-
tiin pratik kavramlar pratik neticelerle olan
iligkisi gosterilerek aciklanmalidir’. Oysa
otoriteyi, hak gibi kavramlara basvurarak
dolayli bir yolla tanimlama girisiminden
ziyade, sebep—temelli otorite agiklamalari-
ni1 tercih etmek pratik muhakemede otorite
ifadelerinin roliinii dogrudan dogruya gos-
termek bakimindan analiz etme acisindan
daha kapsayici bir etkiye sahip olacaktir'e,
Bu durumda bir kisinin pratik otoritesinin
varligi, onun otoriter ifadelerinin eylem
sebebi olmasma baghdir. Otorite eylem
sebeplerine referansla tanimlandiginda,
hem Wolff’un ‘otorite, yonetme hakkidir’
seklindeki otorite tanimi hem de otonomi
ile otorite arasindaki paradoksun ¢dziimii
icin uygun bir zemin saglanacaktir. Yani

11 Joseph Raz, “Authority, Law, and Morality”, Ethics in the Public Domain, Ed. by. Joseph Raz, Oxford, New

York, Oxford UR, 1994, pp. 214-217.
12 Ibid., pp.210-238.
13 Ibid., pp. 210-212.

16

Ancak Raz’in otoriteyi sebeplere referansla tammlama girigimi, otoritenin sadece sebepler araciligiyla
agiklanabilecegini iddia ettigi anlamina gelmeyip, otoriteye iliskin tam bir analizin yapilmasi igin sebeplere
referansin onemini vurgulamaktadir. Ayrintili bilgi icin bkz. Raz, The Authority of Law, pp. 12—13.

Raz, Practical Reason and Norms, ch. 1. Raz, bu kitabin birinci boliimiinde temel olarak bu iddiay: ispat-
lamak icin ¢ok ayrintili ve karmagik bir sebep agiklamasit yapmaktadir. Raz’in ozellikle pratik neticelere
yaptigt vurgu dolayisiyla sonuggu bir ahldk teorisi benimsedigi ve burada ortaya koydugu otorite tanimi
arasinda bir uyumun bulundugundan bahsedilebilir.

Ozellikle, Robert Paul Wolff un otorite tammu dikkat cekicidir: Ona gore ‘otorite, emretme ve buna mukabil
olarak itaat edilme hakkidir’. Bkz. Wolff, “The Conflict between Authority and Autonomy”, pp. 20-21. El-
bette ki, boyle bir taminun gegerli bir tamim olmakla birlikte kapsayict ve agik bir tanim olmadigini soylemek
miimkiindiir: Ciinkii otoriteyi sadece emretme hakkina hasrettiginden dolay: kapsayict degildir. Otorite ayni
zamanda soz verme, tavsiyelerde bulunma, yargilama ve kural koyma haklarint da kapsayict bir nitelige sahip
olabilir. Yine otoriteyi kendisinden daha muglik ve tartismali bir kavram olan hak kavramu ile tammlama
girigsimi metodolojik olarak kabul edilmesi miimkiin olmayan bir yaklasimdur: Bkz. Raz, The Authority of Law,
p. 11. Raz, burada John Lucas tarafindan yapilan otorite tanimini sebeplere yaptigr vurgu dolayistyla da kap-
sayict ve agik bir tamim olarak nitelemektedir. Lucas, otoriteyi “bir kisi veya kisi grubu, ‘X yapilsin’ dediginde
‘X’in yapimas gerektigi’ neticesi ¢ikiyorsa otorite sahibidir” seklinde belirleme yoluyla tamimlamaya ¢alig-
maktadwr: Lucas’in bu tamminda otorite, bir eylemi gerceklestirme kabiliyetini ifade etmektedir. Yani otorite
sahipligi kisiye normatif durumlar: degistirme yetkisi bahsetmektedir. O halde, ‘Hadi X yapilsin’ denildiginde,
X’in yapilmast igin bir sebep var demektir ve bu sebeple X yapilmak zorundadir:
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Raz’in kavrayisina gore, buyruk ve emir-
ler gibi otoriter ifadeler, icerik—bagimsiz
sebepler (content—independent reasons)
olarak isimlendirilebilir. Igerik—bagimsiz
sebepler, sadece soz vermeler ve otoriter
buyruklar aracilifiyla gerekgelendirile-
bilmeleri dolayisiyla tam eylem sebebi
(complete reason for action) statiisiine sa-
hip olan birincil sebeplerdir'”.

Ancak Raz’a gore, otoriteyi sadece se-
bep—temelli olarak tanimlamak yeterli de-
gildir. Ciinkii otoriteyi gecerli ve baglayict
sebep yaratma kabiliyeti olarak tanimla-
digimizda, otoritenin dnceden tasarlanmig
uygulamalar1 ile kasitli olmayan uygula-
malarina iliskin yeterli bir farklilik zemini
bulunamaz ve bir otoriteye sahip olma ile
bir otoritenin kendisi olma arasindaki farka
onem verilemez'®. Yine otoriteyi sadece ve
basit bir sekilde eylem sebepleri yaratma
olarak tanimladigimizda, insanlar iizerinde
otorite olma ile belli eylemleri gercekles-
tirmek icin otorite olma arasindaki ayrim
da net olarak ortaya konulamamaktadir.

Raz’in eylem sebeplerine iligkin getir-
meye calistig1 siniflandirma, otorite analiz-
lerinde temel belirleyici karaktere sahiptir.
Bunun yaninda normatif iktidar kavrami
ile otorite arasindaki iligkinin de ortaya
konulmasinda o6nemli bir temel olustu-
rur. Raz, bir eylemin dogrudan dogruya

herhangi bir sebebe dayanarak gercekles-
tirilmesi durumuna birincil eylem sebep-
leri, bir eylemin gerceklestirilmesinde bir
sebebe gore davranma veya davranmama
sebeplerinin etkin olmasi durumuna ikincil
eylem sebepleri ismini vermektedir'®. Bu
ikincil eylem sebeplerinden bir sebebe da-
yanarak bir eylemi gergeklestirme sebebi
s0z konusu ise bu pozitif ikincil eylem se-
bebi olarak isimlendirilmektedir. Bir sebe-
be dayanarak bir eylemi gerceklestirmeme
sebebi s6z konusu ise buna negatif ikincil
eylem sebebi (diglayici sebepler - exclusi-
onary reasons) denilmektedir. Raz’in otorite
analizlerinin merkezinde diglayici sebeple-
rin yer aldigim rahathikla sdyleyebiliriz.
Ozellikle emirler, talepler ve tavsiyeler ara-
sindaki farkliligin ortaya konulmasinda dig-
layic1 sebep kavraminin biiyiik rolii vardir.
Hukuk kurallan dikkate alindiginda, bir ya-
niyla dogrudan birincil eylem sebebi olustu-
rurken diger yaniyla olusturulan bu sebepler
haricindeki biitiin sebepleri dislamaktadir.
Boyle bir nitelendirme, talep ve tavsiyeler
icin ¢ok istisnai olarak miimkiindiir.

Bir otorite, pratik otorite, teorik otori-
te ve etkin otorite (influential authority)

formlarinda ortaya cikabilir. Pratik oto-

ritenin genel ozelligi dznelerinin norma-
tif pozisyonlarini degistirme kabiliyetini
biinyesinde barindirmas: oldugundan ya
megsru otorite olabilir ya da etkili otorite

17 Raz, The Morality of Freedom, pp. 35-37; H. L. A. Hart, “Commands and Authoritative Legal Reasons” ,
Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory, Ed. by. H. L. A. Hart, Oxford, New
York, Oxford UR 2001, pp. 243, 254-263. Tam eylem sebepleri hakkinda ayrintili bilgi bu ¢alismanin ikinci

boliimiinde yer almaktadir.

18 Bu noktada tam ve kismi sebepler ayrimindan hareketle otoriteyi tam sebepler agisindan analiz etme giri-
simi, Raz’n iizerinde durdugu onemli noktalardan birini olusturmaktadr. Bu ayrima iligkin ayrintily bilgi
i¢in bu ¢alismamin ikinci béliimiine ve Raz’in Practical Reason and Norms isimli kitabinin birinci béliimiine

bakiniz.

19 Bu konuda bu ¢alismamn ikinci boliimiinde ayrintili bir sekilde durulmustur. Ayrica bkz. Raz, Practical
Reason and Norms, ch. 1. Raz’in bu sebep siniflandirmasinin Hart' in kural siniflandirmast ile benzer dzel-
liklere sahip oldugunu soylemek miimkiindiir. Hart in siniflandirmast igin bkz. Hart, The Concept of Law,
ch. Il and V. Bu benzerligin ozellikle iktidar hakkindaki acilimlar agisindan goz oniinde bulundurulmas:
yararl neticeler doguracaktir: Iktidar hakkindaki benzerlikler icin bkz. H. L. A. Hart, “Legal Powers” , Es-
says on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory, Ed. by. H. L. A. Hart, Oxford, Clarendon
Pres, 2001, pp. 194— 220, Raz, Practical Reason and Norms, ch. 3, pp. 85-107.
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olarak ortaya ¢ikabilir. Oysa teorik otori-
teler, 6znelerine inang icin sebep saglaya-
rak onlarin normatif pozisyonlarini degig-
tirmeyip, belki de éznelerine sadece yeni
ve digerleri ile yarisan bir eylem sebebi
sunar. Raz, bu otorite anlayisini farkli ol-
mama tezi (the no difference thesis) olarak
isimlendirmektedir. Yani teorik otoriteler,
Oznelerinin nasil davranmasi gerektigine
iligkin bir farklilik yaratmamaktadir. Boyle
bir teorik otorite modelinde, otoriter ifade-
ler bir tavsiye olarak iglev gormektedir. Et-
kili otorite modelinde ise otoriter ifadeler
bir taleptir ve bu taleple 6znelerine bir seyi
yapmak icin sebep sunulmus olur. Etkin
otoritelerin genel ifade formlarinin talep
seklinde ortaya ¢ikmasi hallerinde 6znele-
rinin bir seyi otorite boyle talep etti diye
yapmasinda eylem sebebi olusturmaktadir.
Boyle bir eylem sebebi ne ikincil bir ey-
lem sebebi ne de korunmus bir sebeptir; bu
sebepler sadece sebepler dengesinde yer
alan ve diger sebeplerle yarisan yeni bir
eylem sebebi niteligine sahiptir. Yani etkin
otoritelerin sagladig1 yeni sebepler, dnce-
den bulunan sebepler dengesine ek olarak
katilir ve imkan dahilinde onlar iizerinde
etkili olur. Etkin otoritelerin sagladi§1 yeni
sebepler, oznelerin nasil davranmasi ge-
rektigini belirlemekle teorik otoritelerin
ziddina, 6znelerinin nasil davranmasi ge-
rektigine iligkin pratik bir farklilik (make a
practical difference) olusturmaktadir.

Pratik otorite modelinde, mesru oto-
ritelerin Oznelerine bazi yiikiimliiliikler
getirme hakkina sahip olmast dolayisiyla,
otoriter ifadeler birer tavsiye veya talep
degil, emir olarak yorumlanmaktadir®.
Pratik otoriteler 6znelerine korunmus se-
bepler saglamakla otoriter buyruklarini zo-
runlu buyruklar haline getirmektedir. Pra-
tik otoritelerin ifadeleri aracilig1 ile olus-
turulan bu korunmus eylem sebepleri hem
birincil icerik—bagimsiz eylem sebeplerine
hem de dislayici sebep karakterine sahiptir.
Etkili otorite ile pratik otorite arasindaki
fark, etkin otoritenin sadece yeni birincil
eylem sebebi (icerik bagimsiz eylem sebe-
bi) yaratmasina karsin, pratik otoritenin bu
icerik bagimsiz eylem sebeplerinin yanin-
da diglayict sebepleri de yaratmasidir.

Baz1 durumlarda bir kisinin hem bir
eylemi gerceklestirmek icin ve hem de
ayni eylemi gerceklestirmemek icin se-
bebi bulunabilir. Boyle bir durumda bu
eylemi gerceklestirmemek icin var olan
birincil sebebin yaninda, o eylem i¢in dis-
layic1 (ikincil) bir sebebin de bulunmasi
durumunu Raz, korunmus eylem sebebi
(protected reasons for action) olarak isim-
lendirmektedir?'. Raz, bu korunmusg sebep
smiflandirmasi ile hukuk felsefesinin en
tartismal1 konularindan birisi olan norma-
tif iktidar kavrayisina yeni bir agilim getir-
meye caligmaktadir®>. Buna gore normatif
iktidar, korunmusg eylem sebepleri yaratma
veya onlart degistirme kabiliyeti olarak

20 Ancak biitiin otoriter ifadelerin birer emir olarak yorumlanmasi miimkiin degildir.

21 Raz, Practical Reason and Norms, ch. 3, pp. 85-107, 190-199; Raz, The Authority of Law, p. 18, 21-23.

22 Hukuk felsefesinde normatif iktidar konusundaki tartismalar bakimindan gelistirilen yaklasimlar i¢in bkz.
Jeremy Bentham, Of Laws in General, Ed. by. H. L. A. Hart, New York, The Athlone Press, 1970, pp. 81-93;
Hart, Essays on Bentham, pp. 169-170, 194-219 (Legal Powers); Wesley Newcomb Hohfeld, Fundamental
Legal Conception: An Applied in Judicial Reasoning, New Haven, Yale University Press, 1919, pp. 50-59.
Raz’in ortaya koymaya ¢aligtigi normatif iktidar kavrayisinda ikincil sebep kategorisinin biiyiik 6nem tagi-
masindan dolayt, bu yaklasim hukuk felsefesinde gelistirilen yeni bir yaklasim olarak isimlendirilebilir.
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tamimlanmaktadir?®. Yani normatif iktidar,
insanlarin sahip oldugu eylemler tizerinde-
ki dislayici sebepleri etkileme/degistirme
kabiliyetidir. Raz, normatif iktidar sahip-
lerinin korunmug eylem sebeplerini degis-
tirebilmesinin ti¢ yolunun bulundugundan

beplerle olan iliskisi, normatif iktidar ile
otorite arasindaki yakin iligkiyi cok net
bir bi¢imde ortaya koymaktadir. Ozellik-
le otoriteyi, en basit ifadesiyle, sebepleri
degistirme kabiliyeti olarak tanimladigi-
mizda otoritenin iktidar ile olan iligkisi net

bahsetmektedir*:
yayimlayarak kullanimi miimkiindiir®.

layic1 bir sebep aracilifiyla yasaklanmig
bir eylemi gerceklestirmek i¢in miisaade
veren iktidar—ifadeleri yayimlayarak kulla-
nimi miimkiindiir®.

cii sekli, bir kisiye iktidar bahsetmekle de
meydana gelebilmektedir?’.

anlam ve normatif iktidarin korunmus se-

bir bicimde ortaya c¢ikmaktadir®, Iktidar
kavraminin korunmus sebepleri degistirme
kabiliyeti olarak tasidigi anlamin otorite
kavramimda oldugu kadar genis igerikli
olamamasi nedeniyle, ‘iktidar, otoritenin
ozel bir seklidir’® seklinde bir ifadenin
kullanilmas: uygun olacaktir.

- Normatif iktidarin diglayici talimatlar

- Normatif iktidarin, simdiye kadar dis-

Biitiin bu aciklamalardan sonra Raz,
otorite—iktidar baglantisini ii¢ farkli anlam-

-N tif iktidar kull ticiin- .
ormatyl 1rticar ufanminin teun- g, kullanmustir. Otorite:

- Yasaklanmis olan bir seyi yapmak
Raz’in normatif iktidara yiikledigi bu ¢ 1#0 sahipligi,
- Boyle bir izni verme hakki sahipligi,

23

24

25

26

27

28

29

Hohfeld’in hukuki iktidar: ‘hak ve imtiyazlarin hukuki iliskisini degistirme kabiliyeti’ olarak tanimlamasi
Raz’in normatif iktidar analizine benzetilmektedir. Hohfeld'in bu analizi, Raz’ in iktidar teorisi i¢in bir
temel olusturur niteliktedir. Ayrica Hohfeld, hukuki iktidarin fiziki iktidardan farkli olarak hukukun so-
rumluluk alaniyla dogrudan bir oranti icerisinde iken hukukun yetersizligi ile ters oranti icerisinde oldu-
gunu belirtmektedir. Raz’in Hohfeld'in hukuki iktidar tanimindan yararlanmasi hukuki iktidar konusunda
Hohfeld gibi diisiindiigiinii gostermez. Raz, Hohfeld ile iktidari hukuki bir hak olarak gérmeme noktasinda
farklilagsmaktadir: Bkz. Hohfeld, Fundamental Legal Conception, p. 50. Ancak Raz normatif iktidarin, hu-
kuki iktidara benzer bir sekilde tanimlanmasini yeterli gormemektedir. Hukuki iktidar, bir hukuki degisiklik
yapma kabiliyeti olarak tanimlanmakta ve hukuki degisiklikler de hak ve gorevlerdeki degisiklik olarak
tamimlanmaktadir: Buna karsilik Raz, normatif iktidarin eylem sebeplerindeki degisiklik yapma kabiliyeti
olarak tammlanmasini yeterli gormemektedir. Ciinkii boyle bir tamimun bir eylemin gerceklestirilmesi ile bir
iktidarin kullanmimu arasindaki farki ve normatif iktidar ile insanlarin eylem sebeplerini etkileme iktidart
arasindaki fark: ortaya koymada basarisiz oldugu soylenebilir. Boylece soz verme edimini ve hukuki otori-
tenin buyruklarini, normatif iktidar kullanimlart olarak drneklendirmek miimkiindiir.

Raz, The Authority of Law, p. 18.

Yani bu sekildeki normatif iktidar, bir kigiye Q' yu yapmasini séyleme iktidarin kullanarak gergeklestirile-
bilir; bunu soyleme iktidart, o kisi i¢cin Q' yu yapma sebebi olmakla beraber Q' yu yapmamak igin var olan
diger biitiin sebeplere gore davranmamak igin de bir sebep teskil etmektedir.

Raz, bu tiir miisaadeleri, dislayici sebepleri sona erdirmesinden dolayt ‘sona erdirici miisaadeler’ (cancel-
ling Permissions) olarak isimlendirmektedir.

Normatif iktidarin bu kullanim seklinde, korunmus sebepler digerlerindeki gibi kendiliginden degistirilme-
yip, onlari degistirmek icin bir kigiye yetki verilmektedir.

Bu durumda iktidar kavraminin, belli bazi sebepleri (korunmugs sebepleri) degistirme kabiliyeti olarak
tammlanmasi s6z konusudur:

Raz, The Authority of Law, pp. 18-19. Ozellikle buyruklarin ve hukuk kurallarinin ayni zamanda korunmug
eylem sebepleri olusturmast sebebiyle hem iktidar: hem de otoriteyi gosterdigi sdylenebilir. Ancak bir oto-
ritenin sadece kural ve buyruk yayimlamas ile otorite sahipligini agiklamak yeterli degildir.
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- Belli bir bilginin giivenilirligini teyit
eden bir uzman olma*, anlamlarim ifa-
de etmektedir. Ancak normatif iktidar ile
otorite arasindaki iligkide otorite sahipligi
bakimindan da bir smiflandirma yapmak
miimkiindiir. Bunlar bir otorite olma ile
bir otoriteye sahip olma ve belli eylemleri
gerceklestirme otoritesi ile insanlar iize-
rindeki otoritedir®’. Raz’a gore, bu smuf-
landirmadan 6zellikle insanlar iizerindeki
otorite, normatif iktidarin bir tiiriinii ifade
etmektedir. Yani, iktidarin korunmusg ey-
lem sebeplerini degistirme kabiliyeti oldu-
gu ve eylem sebeplerinin insanlar icin birer
sebep teskil ettigi gdz Online alindiginda,
iktidar1 kisinin kendisi iizerindeki iktidari
ve bagkalar1 iizerindeki iktidar1 seklinde
bir ayrima tabi tutabiliriz. Kisinin kendisi
tizerindeki iktidar1 goniillti yiikiimlilikler
(voluntary obligations) tistlenme giiciinii,
baskalari iizerindeki iktidar da otoritesini
ifade eder®. Emir, talep ve tavsiye arasin-
daki iligki g6z oniine alindiginda, emirler
muhataplarinin onlar1 korunmusg eylem
sebepleri olarak dikkate almalarini gerek-

tirecek bir bigimde verilir. Bu bakimdan
emretmek i¢in hak sahipligi ancak, emre
muhatap olanlar iizerinde otorite sahipli-
§i varsa soz konusu olabilir®. Bu yiizden
emirler, talep ve tavsiyelere nazaran, eger
emir verme otoritesi varsa, gecerli birincil
ve diglayici sebep (korunmusg sebep) nite-
ligine sahiptir. Netice olarak bu aciklama-
larla, otoriter talimatlarin sadece eylem se-
bepleri oldugu diisiincesinin yanlishg: da
ortaya koyulmaktadir.

Raz’a gore otorite, dzneleriyle eylem
sebeplerini bulusturmak noktasinda islev
gormekle Oznelerine hizmet etmektedir.
Boylece otorite, bir kisinin ne zaman ve
hangi sartlar altinda diger bir kisi veya
kurumun buyruklarina boyun egmesi ge-
rektigi problemine odaklanmaktadir. Raz,
otoritenin taniminda ikincil sebeplere
(ozellikle dislayici sebeplere) yaptigi vur-
gu sayesinde otorite ile otonomi arasindaki
catigmaya bir ¢oziim getirmeyi ve anarsist
eylem kuramlarini ciiritmeyi amaclamig-
tir*. Boylece otorite ile ahlak ve rasyonel-
lik prensipleri arasinda bulundugu varsa-

30

31

32
33

34

Otoritenin bu ii¢ farkly kullaninindan iiciinciisii teorik otorite diger ikisi pratik otorite sekilleridir. Bkz. Raz,
“Introduction”, Authority, p. 2. Siyasi otoritenin bu siniflandirmadan hangisine tekabiil ettigini diigiindii-
glimiizde, hi¢ birisine tekabiil etmedigini soyleyebiliriz. Ciinkii siyasi otoriteyi kural koyma hakki olarak ele
aldigimizda, bu yasa yapma, normatif diizenlemeler koyma, belli davranis standartlarini gergeklestirmede
hata yapanlari yargilama ve cezalandirma yapmay: da kapsayan bir yetkiyi ifade etmektedir. Bu sebepten
Raz’in yaptigi bu siniflandirmanin sadece otorite—iktidar iliskisi agisindan bir anlam ifade ettigini gozden
kagirmamak gerekir.

Raz, “Introduction”, Authority, p. 2-3; Raz, The Authority of Law, p. 21. Bu siniflandirmada alti ¢izilmesi
gereken onemli bir nokta, otorite olan herkesin insanlar iizerindeki otorite sahipligi séz konusu olurken,
otorite sahibi olanlarin ise béyle bir otoritesinden bahsetmenin miimkiin olmadigidir. Yani bir kigi, ancak
insanlar iizerinde kalict ve kapsamli bir otoriteye sahipse, otoritedir. Raz’in yaptigi bu ayrimin dogru anla-
stlmasi otorite iktidar iligkisi ve dolayisiyla iyi bir otorite analizinin yapilmasi agisindan ¢ok biiyiik 6neme
sahiptir. Bir kisinin bir eylemi gerceklestirme otoritesi, yetkili ve iktidar sahibi kisi tarafindan bdyle bir
eylemi gerceklestirme izninin veya giiciiniin verilmesi durumunda séz konusu olabilir. Ornegin bir kisinin
hocasimin e-postasini acmak iznine sahip olmasi hocast iizerinde bir otoritesinin bulundugu anlamina gel-
meyip sadece bu e-postayr agma otoritesinin bulundugu anlaninm tagimaktadir. Ciinkii kigi e-posta adresini
agmak i¢in yetkilendirilince e-posta adresi sahibinin normatif statiisiinde bir degisiklik yapmak yetkisini
kazanmis olmaz. Bu drnegin tersten de okunmast miimkiindiir. Hocamin e-posta adresini agmak i¢in bana
izin vermesi benim iizerimde bir otoritesinin bulundugu anlamina gelmez. Ciinkii otorite emretme yetkisiyle
orantily bir igerige sahiptir.

Raz, The Authority of Law, p. 19.

Bir emrin ¢atisan sebepler bakimindan gegerli bir diglayict sebep rolii oynamamasi durumunda birincil
eylem sebebi olmast da séz konusunu olabilir.

Ozellikle bu sayede otoriter buyruklarin ve emirlerin ikincil eylem sebeplerine dayanmasi ve bir olgu ni-
teligi ile, dogal sartlarin (hava gibi) insanlarin davramslart tizerinde birincil eylem sebebi niteligine sahip
oldugunu varsaymaktadur.
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yilan dogal celiskiye iligskin de bir ¢oziim
yolu sunmus olmaktadir.

Sistematik Kurumlar ve Hukukun
Otoritesi

Biitiinliik¢ii bir toplumsal diizen ola-
rak hukukun fonksiyonlarmi gerceklesti-
ren yapilar toplamina sistematik kurumlar
denilmektedir. Hukukun temel iddiasi,
sistematik kurumlar sayesinde bir toplum-
daki insanlar arasi olast iliskileri organize
etmektir. Bir¢cok hukuk felsefecisine gore
hukukun yiiriirliigii, kabulii veya yaratil-
masi1 sosyal gerceklikte (hukuki kurumlar-
da) aranmalidir®. Yasama kurumu ve mah-
kemeler gibi hukuki kurumlar hukuk stan-
dartlarini yaratirlar ve/veya uygularlar. Bu
hukuk kurumlar1 hukuk kurallarinin birbiri
ile olan iligkisini belirleyen bir sistem igeri-
sinde sekillendirilirler. Yani bu kurumlarin
hukuk yaratma ve uygulama hakkina sahip
olmalar1 tanima kurallar1 ve ahlaki sorum-
luluk gibi sistematik kurumlar aracilifiyla
gerceklesmektedir. Ornegin giiniimiizde
anayasalar sistem icerisindeki kurumla-
rin gorev tanimlarimi yapict bir fonksiyon
gerceklestirerek sistematik kurum gorevi
gormektedir. Bu ve benzeri kurumlar, ken-
di amaclari yerine getirebilecekleri bazi
araglarin bulundugu bir sisteme sahiptirler.

Austin’in sistematik bir kurum olarak
egemene (sovereign) yaptigt vurgu, hu-
kukun otoritesinde baski merkezli yorum
anlayigini ifade etmektedir. Austin, hukuku
egemenin genel buyrugu (general com-
mand) olarak betimler. Buradaki egemen,

buyruklarina bircok kisi tarafindan ali-
silagelmis olarak itaat edilen, ama kendi-
sinin hi¢ kimseye itaat etmedigi kisi veya
gruptur®®, Hukuki bir kurum olarak ege-
men Austin’in sisteminin merkezinde yer
alir. Buna gore bir hukuk sistemi, sadece
ve biitiiniiyle egemen tarafindan veya ege-
meninin yetkilendirdigi kisi ve kuramlar
aracilifiyla konulmus olan yasalardan olu-
sur. Oyle ki bir hukuk sisteminin varlig,
sistemin kurallarmi koyan veya kural ko-
yanlar1 yetkilendiren bir egemenin varligi-
na baglidir. Bir devlet icerisindeki orf ve
adet kurallar1 kanun koyucular ve yargiglar
gibi yetkililer tarafindan diizenlenmedigi
miiddet¢ce hukuk kurali olamayacaklardir.
Boylece kanun koyucular ve diger yetkili-
ler egemenin temsili giiciinii temsil etmis
olmaktadirlar®’. Bu tip diizenlemelerin di-
sinda kalan biitiin diger davranis standart-
larinin neticesini egemenin politik {istiinlii-
gii belirleyecektir. Buna gore salt baskiya
dayali hukukun otoritesi modeli hiyerarsi
ve hakimiyet unsurlarina gore anlasilmasi
gereken bir hukuk sistemi 6ngoriir.

Hukukun otoritesinin sistematik sosyal
kurumlar agisindan degerlendirilmesin-
de uzlagimci yorum, birincil yiikiimliiliik
getiren kurallar ile ikincil diizenleme, de-
gistirme ve yargilama kurallarinin birligi
olarak3®, Hart’in hukuk anlayis1 araciligry-
la aciklandiginda daha anlasilir olacaktir.
Birincil yikiimliiliik kurallart (primary
rules of obligation) haklari, gorevleri ve
hukuk gorevlilerinin hukuki giiciinii temin
eden kurallardir. Birincil yiikiimliiliik ku-

35 Ornegin Raz'a gore hukukun en énemli betimleyici ozelliklerinden birisi kurumsallagmus bir normatif sis-
temin varligidir. Bkz. Raz, The Authority of Law, p. 105. Hart’ a gore, bir hukuk sisteminin varligi hukuk go-
revlileri tarafinda kabul edilmis (veya onaylanmis) tanmima, degistirme ve onaylama kurallarinmin varligina
baglidir: Bkz. Hart, The Concept of Law, pp. 112—17. Finnis’e gore, hukuk kurallarinin gecerliligini gosteren
hukuki metot, yetkili kurumlarin (mahkemeler gibi) uygulamalarina bakmaktir. Bkz. Finnis, Natural Law

and Natural Rights, p. 268.

36 John Austin, Lectures on Jurisprudence: or the Philosophy of Positive Law, (with an Introduction) Ed. by.

Robert Campbell, London, John Murray, 1913, p. 82.

37 Ibid., p. 18.
38 Hart, The Concept of Law, pp. 78—100.
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rallarinin toplumsal yapi icin gerekliligi,
(kurumsallagmis) yasa koyucusu, mahke-
meleri veya hukukculari olmayan bir top-
lum diisiinmemize engel degildir®. Ancak
boyle bir toplumda sosyal kontroliin sag-
lanmasi yerlesmis aliskanliklar araciligr ile
miimkiin olabileceginden, degerlendirme-
lerin rasyonel olarak belirlenmesi miim-
kiin olmayacaktir. Yine boyle bir toplum-
da sosyal yap1 geleneklere dayali olarak
aciklanir. Fakat geleneksel kurallar cok
eskidir ve sosyal baski unsuru bakimindan
diger kurallardan daha az bir etkiye sahip-
tir. Bu agidan toplumsal kontrolde birincil
yiikiimliiliik kurallarinin vazgecilemez bir
6neminden bahsedilebilecektir*.

Oyle ki, bir toplum bdyle birincil kural-
lar aracilifiyla birlikte yasamak anlamina
geliyorsa, o zaman, insan dogasi ve iginde
yasanilan diinya hakkinda herkesce kabul
edilen ve siipheye yer birakmayan temel
hakikatleri garanti eden belli bazi sartlarin
bulunmasi s6z konusu olacaktir*. Ancak,
bir toplumda sadece birincil kurallarin bu-
lunmasi kendi bagina yeterli olmamaktadir.
Her seyden once yalnizca birincil kurallar
aracilifiyla temin edilen bir sosyal yapi
(kurgusu) belirsizdir. Bu belirsizlik bi-
rincil kuralin bagka bir otoriter kisi veya
kurala olan gereksiniminin bir sonucudur.
Ikinci yetersizlik, birincil kurallarin sta-
tik karakteri nedeniyle ortaya ¢ikmakta-
dir. Bu kurallarin degismesinin belli bazi
kriterlere tabi olmamasi halinde statik bir
yapiya biiriinmeleri s6z konusu olacaktir
ki bu durum, farkli ve degisen toplumsal
durumlar i¢in eski kurallarin uyarlanma-
s1 ve yeni kurallarin yaratilmasi geregine
engel olusturacaktir. Bu bakimdan birincil

39 Ibid., p.9l.

yiikiimliilik kurallarindan bagka bir takim
kurallarin varlig1 toplumun siirekliligi aci-
sindan hayati bir 6neme sahiptir. Sosyal
yasamin sadece birinci kurallar araciliiyla
diizenlendigi varsaymminin yetersiz kaldi-
gin1 gosteren licilincii bir hal de sosyal bas-
kinin verimsizligidir. Bu kurallar1 uygula-
yacak olan gorevlilerin yetkililik durumla-
rina iligkin baskaca bir otoriter etki sahibi
kurallarin bulunmamasi halinde, birincil
kurallar toplumsal baski aract olmaktan ¢1-
kacaktir*?. Ciinkii toplum goziinde birincil
yiikiimliilik kurallari kendi mesruluklarint
kendileri saglayamamaktadir.

Hart’mm taniminda ikincil kurallar en
basit haliyle bir sosyal yapi igerisindeki bi-
rincil kurallar hakkinda olan kurallardir®?.
Oyle ki toplumsal yapt bakimindan bu
ikincil kurallarin degeri hukuk oncesi bir
diinyadan hukuki bir diinyaya geg¢isi temsil
etmesinde, hukukun kapsam alanini genis-
letmesinde ve toplumsal diizeni kurmasin-
da ve siirekliligini saglamadaki otoriter et-
kisinde aranmalidir. Bu ikincil kurallar bir
sistemin yasalarin1 yapmada, yasa koyucu
ve yasalar1 yorumlayip uygulayici kurum-
larint yetkilendirmedeki temel kriterleri
koymaktadir. Bu acidan yaklasildiginda
bir hukuk sisteminin (toplumsal diizenin)
can damarin birincil kurallarin belirsizligi
etkisini ortadan kaldiran tanima kuralla-
1 olusturmaktadir. Hart’in hukuk sistemi
diisiincesinde, tamima kurallar1 (ve bun-
lar araciligiyla belirlenmis bulunan biitiin
yasalar) sonug olarak bir sosyal uzlasima
dayanmaktadir. Ancak Hart’in hukuku bi-
rincil ve ikincil kurallarin olusturdugu bir
biitiin olarak diislinmesi ve ikincil kurallar1
sosyal uzlagima dayandirmasi, hukuk sis-

40  Ibid. Birincil yiikiimliiliik kurallar: ozellikle, modern bagimsiz politik toplum diizeni icin vazgeg¢ilmez bir

oneme sahiptir.

41 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Hart, The Concept of Law, pp. 91 vd.

42 Ibid., pp. 91-94.
43 Ibid., p. 94.
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teminin normatif karaktere sahip olmasini
diglamamas1 gerekgesiyle ahlaki yorumla
iligkilendirilerek de ele alinabilir.

Aquinas’m hukuku topluma dayanan
bir otorite aracilifiyla konulmus olan akil
diizeni olarak diisiinmesi* hukuka ve hu-
kukun otoritesine ahlaki yaklagimin temel
ozelliklerini biinyesinde barindirmaktadir.
Benzer sekilde Finnis’de de hukukun en
temel ozelligi, diizenleyici hukuki kural-
lara gore etkin ve belli bir otorite aracili-
Siyla konulmus kurallar olmasidir*®. Ancak
Finnis’in otorite ile kastettigi, hukuki ku-
rallar araciligiyla bir kurum olarak tanim-
lanmis ve olusturulmus bir otoritedir. Buna
gore Finnis’in terminolojisinde otoritenin
en temel 6zelligi, mesruluk ve sorumluluk-
tur. Buna gore bir hukuk sisteminin belirle-
yici kriteri, kanun yapan otoritelerin ahlaki
bir sorumluluk olan ortak iyiyi tegvik etme
sorumluluguna dayanmaktadir®.

Sonug olarak bir otorite olarak huku-
kun temel fonksiyonlarindan olan sistema-
tik kurumlar, hukuk sistemi i¢resinde pra-
tik muhakemenin merkezi 6nemini ortaya
koymaktadir. Boylece hukuk sistemlerini,
yasa yapan egemen, bir tanima kurali ve
ahlaki sorumluluk araciligiyla biitiinlestir-
mek miimkiindiir.

Hukuk Sistemi

Raz, hukuk sistemini kurumsallagmig
normatif sistemlerin tipik ve mantiken en
onemli 6rnegi olarak ele almaktadir*’. An-
cak hukuk sistemlerini diger kurumsallas-
mis normatif sistemlerden ayiran en 6nem-
i 6zellik, hukuk sistemlerinin insan dav-
raniglarini diizenleyen ve diizenledigi (ve
normlar tarafindan diizenlenebilen) biitiin

edimler tizerinde diizenleme otoritesi iddia
eden en iyi ara¢ olmasidir. Ancak Raz’in
hukuku ve hukuk sistemlerini insanlarin
aktivitelerini diizenleyen en iyi ara¢ olma
iddiast bat1 modern hukuk devleti toplum-
lar1 i¢in gegerli olan bir iddiadir. Yani Raz,
pratik akil nosyonundan hareketle normatif
sistemleri karakterize ederek evrensel ve
biitiin zamanlar i¢in gecerli olan bir teori
gelistirme iddiasinda degildir.

Raz, hukuk sistemi analizini temellen-
dirmek i¢in oncelikle ‘sebep’ kavramini
ele almig ve bu kavrami ¢ok ayrmtili ve
sistematik olarak aciklamistir. Sebep si-
niflandirmasinda eylem sebeplerine pratik
felsefe acisindan merkezi bir konum atfe-
derek olgu—sebep iliskisini ortaya koymus-
tur. Pratik felsefede eylem sebeplerinin bu
konumlandirmasindan hareketle 6zneler
tizerinde kesin eylem sebebi olusturan
norm kavramini analiz ederek cesitli norm
siniflandirmalar1 yapmis ve bu simiflandir-
madan hareketle cesitli normatif sistem
kategorilerinin varligindan ve bunlarin
ozelliklerinden bahsetmistir. Bu normatif
sistemlerden kurumsallagsmis normatif sis-
temlere gecmis ve kurumsallagmig norma-
tif sistemleri norm—yaratan ve norm—uygu-
layan sistemler olarak ayirmis ve bunlarin
ozelliklerini belirtmigtir.

Raz’a gore, hukuk sistemi teorilerinin
hukuk felsefesi icerisindeki 6nemi, hukuk
sistemi kuramlarmin hukukun dogasinin
daha iyi anlagilmasini saglamasi dolayisiy-
ladir. Yasalar ancak Alman, 1ngiliz, Roma
gibi belli bir hukuk sisteminin parcasi ise
hukuk yasalaridir®®. Hukuk sistemi, belli
bolge ve kiiltiirlere gore sekillendiginden
bir dl¢iide hukuk tarihi arastirmalari araci-

44  Aquinas, The Summa Theologica: Treatise on Law, Q. 90, Art. 4.

45 Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 276.

46 Finnis, Natural Law and Natural Rights, pp. 154—156..
47  Raz'n pratik akildan hareketle normatif sistem analizine ge¢mesi hakkinda bkz. Raz, Practical Reason and

Norms.

48 Raz, The Authority of Law, p. 79; Raz, The Concept of A Legal System, p. 1.
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ligiyla incelenmektedir. Hukuk sistemleri-
nin topluma ve kiiltiire bagli olarak sekil-
lenmesi, ayn1 anda birden ¢ok hukuk sis-
teminin dogru ve adil oldugunun kabuliinii
gerektirmektedir. Boyle bir netice, analitik
hukuk diisiincesinin bir triiniidiir*. Anali-
tik hukuk felsefesi yaklasimindan hareket-
le kapsayict bir hukuk sistemi kurami, su
sorunlara getirilen ¢oziim arayiglarindan
ibarettir™:

- Varlik problemi: Bir hukuk sistemi-
ni var eden ve sona erdiren kriterlerin ne
oldugu sorunudur. Tiirk hukuk sisteminin
Tiirkiye’de olmas1 ve giiniimiizdeki Tiirk
hukuk sisteminin Cumhuriyet dénemi ile
basladigina iligkin onermelerin dogrulugu
veya yanligh@i hukuk sistemi kuraminin
varlik problemi ¢ercevesinde incelenen so-
runlardirs'.

- Kimlik problemi: Hangi yasalarin
bir hukuk sistemini sekillendirdigi ve bir

hukuk sistemine ait oldugu sorununu ¢o-
ziimlemektedir>.

- Yapi problemi: Biitiin hukuk sistem-
leri i¢in veya bir hukuk sistemi i¢in ortak
bir yapmnin var olup olmadifi sorununu
coziimlemektedir. Ayrica biitiin hukuk sis-
temlerinde yinelenen ve bir hukuk sistemi-
ni digerinden ayiran yasalar arasinda ortak
ozelliklerin bulunup bulunmadig1 sorunu-
nu incelemektedir™.

- Icerik problemi: Biitiin hukuk sis-
temlerinde veya aymi yapiya sahip olan
hukuk sistemlerinde yinelenen yasalarin
bulunup bulunmadigi ve biitiin hukuk sis-
temlerine Ozgii sistemi niteleyen bir iceri-
gin var olup olmadig1 sorununu ¢oziimle-
mektedir™.

Hukuk sistemi teorilerinin, bir teori ola-
bilmesi i¢in bu problemlerden ilk ikisine ilis-
kin bir ¢6ziim yolu sunmasi gerekir. Ciinkii
ilk iki problem bir tanim yapmanin zorun-

49
50
51

52

53

54

Raz, The Concept of A Legal System, p. 1.

Raz, The Concept of A Legal System, pp. 1-2.

Varlik problemine karsi; Austin’in getirdigi yaklasim ve bu yaklagiminin degerlendirilmesi i¢in bkz. Austin,
The Province of Jurisprudence Determined, pp. 9-33; Raz, The Concept of A Legal System, pp. 11-18;
Kelsen’in getirdigi yaklasim ve bu yaklagiminin degerlendirilmesi icin bkz. Kelsen, Pure Theory of Law,
pp. 3-24; Raz, The Concept of A Legal System, pp. 93-95; Hart in getirdigi yaklagim ve bu yaklagiminin
degerlendirilmesi i¢in bkz. Hart, The Concept of Law, pp. 100—124; Raz, The Concept of A Legal System,
pp. 203-209.

Kimlik problemine karsi; Austin’in getirdigi yaklasim ve bu yaklagiminin degerlendirilmesi i¢in bkz. Aus-
tin, The Province of Jurisprudence Determined, pp. 191-290; Raz, The Concept of A Legal System, pp.
18-22; Kelsen’in getirdigi yaklasim ve bu yaklasiminin degerlendirilmesi i¢in bkz. Kelsen, Pure Theory of
Law, pp. 193-221; Raz, The Concept of A Legal System, pp. 95—109; Hart'in getirdigi yaklagim ve bu yak-
lasinunin degerlendirilmesi i¢cin bkz. Hart, The Concept of Law, pp. 79-100; Raz, The Concept of A Legal
System, pp. 187-203.

Yapi problemine karsi; Austin’in getirdigi yaklagim ve bu yaklasimnunin degerlendirilmesi icin bkz. Austin,
The Province of Jurisprudence Determined, pp. 363-394; Raz, The Concept of A Legal System, pp. 22-26;
Kelsen’in getirdigi yaklasim ve bu yaklasiminin degerlendirilmesi icin bkz. Kelsen, General Theory of Law
and State, pp. 123—162; Raz, The Concept of A Legal System, pp. 109—114; Hart'in getirdigi yaklagim ve bu
yaklasiminin degerlendirilmesi i¢in bkz. Hart, The Concept of Law, pp. 82-91, 167-180,200-212; Raz, The
Concept of A Legal System, pp. 147-155.

Icerik problemine iliskin ne Bentham’ in, ne Austin’in ve ne de Kelsen’in yeterli aciklama getirdigini séyle-
mek miimkiin degildir. Bu diistiniirlerin hukuk kurallarini sadece odev—yiikleyen kurallar olarak goz éniine
aldigini ifade edebiliriz. Fakat bir hukuk sisteminde bulunmasi gereken iktidar—bahgeden kurallar hakkinda
yeterli agiklama getirmediklerini soyleyebiliriz. Bu bakimdan bu diisiiniirlere gére hukuk sisteminin biitiin
normlary imperatif normlardir. Oysa Hart, hukuk normlarini hem iktidar—bahseden hem de 6dev—yiikleyen
prescriptif normlar olarak ele almaktadir. Boylece Hart' in analizine gore, hukuk normlari, insan davranis-
larint imperatif normlar gibi yonlendiren fakat imperatif olmak zorunda kalmayan prescriptif normlardan
olusmaktadir. Bkz. Hart, The Concept of Law, pp. 26—49; Raz, The Concept of A Legal System, pp. 156—167.
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luluk kriterlerini olusturmaktadir. Hart’tan
bagka, Austin ve Kelsen gibi analitik hukuk
felsefecileri, ilk ii¢ problemi c¢oziimlerken
icerik problemine gereken 6nemi vermedik-
lerinden dolay1 kapsayict bir hukuk sistemi
kurami gelistirememisglerdir®.

Hukukun en temel ve en 6nemli 6zel-
likleri olan normatiflik (hukuk insan dav-
raniglarini yonlendirme gorevi yaptigindan
normatiftir), kurumsallagmis olma (huku-
kun uygulanmasi ve degistirilmesi genel-
likle kurumlar araciliiyla gerceklestirildigi
icin, hukuk kurumsaldir) ve zorlayict olma
(hukuka uyma ve hukuku uygulama, eninde
sonunda gii¢ kullanim1 araciligiyla garanti
edilmektedir. Bu sebeple hukuk zorlayi-
cidir.) biitiin hukuk sistemi kuramlar icin
dogrulanabilirlik kriteri olusturmaktadir.
Yani bir hukuk sistemi kurami hukukun bu
ozellikleri ile uyumluluguna gore dogruluk
niteligine sahip olabilecektir.

Raz’a gore bir hukuk sisteminin varli-
gin1 ve kimligini belirleyen temel kriterler:
Etkililik, kurumsallik ve kaynaklardir®’.
Raz’in bu kriterlere dayanmasinin neticesi
olarak hukuku, sosyal olgu tezine uygun

55 Raz, The Concept of A Legal System, p. 2.

olan bir kurum olarak tanimlamak miim-
kiindiir®. Etkinlik kriterine gore, bir hu-
kuk sisteminin varligi, uygulamada belli
bir toplum tarafindan kabul edilen ve itaat
edilen yasalarin varlifina baghdir. Kurum-
sallik kriterine gore, bir normlar sistemi-
nin hukuk sistemi olarak degerlendiril-
mesi, sistemin normlarinin uygulanmasi
ile ilgili olarak ortaya ¢ikan tartigmalari
diizenlemekle gorevli yargisal kurumlar
bulunmadik¢a, miimkiin degildir. Boyle
bir normatif sistemin (eger bu normatif
sistem otorite iddia ediyorsa ve toplumda
insan davraniglarini diizenleme konusunda
diger sosyal kurumlari mesrulastirma veya
yasallagtirma hakki iddia etme gibi iist bir
konuma sahipse) hukuk sistemi oldugu ko-
nusunda genel bir kabul vardir®®. Etkinlik
ve kurumsallik kriterleri, hukukun ancak
ve ancak toplum temelli oldugunun diisii-
niilmesi sartinin bir neticesi olarak ortaya
cikabilir®.

Hukuk sistemlerini diger kurumsal-
lasmis normatif sistemlerden ayiran en
onemli Ozellik, hukuk sistemlerinin insan
davraniglarini diizenleyen ve diizenledigi
biitiin edimler {izerinde diizenleme otorite-

56

57

58
59

60

Bir hukuk sistemi kuramu igin hukukun bu temel ozelliklerine vurgu yapilmasi gerekliligini ileri siirmekle
Raz, Kelsen ve Hart ile ortak zeminde yer olmaktadir: Bu ii¢ analitik hukuk kuramcisinin belki de en temel
ortak noktalarint bu ozellik olusturmaktadir: Ayni sekilde bu ii¢ hukuk kuramcisint birbirinden ayiran en
temel nokta, hukukun bu ii¢ ézelliginin yorumu ve karsilikly iliskisi hakkinda farkl yaklasim ve ¢ikarim
getirmis olmalarindadir. Bkz. Raz, The Concept of A Legal System, pp. 2-3.

Raz, The Authority of Law, p. 42. Raz’ a gore, bir hukuk sisteminin kimlik ve varlik kriterlerine iligkin boyle
bir sonug, hukukun varliginin ve iceriginin belirlenmesine yonelik pozitivist goriisii yansitan sosyal olgu
tezinin bir neticesidir. Hukukun varlik ve iceriginin belirlenmesinde semantik tez kurumsallik unsurunu,
ahlakilik tezi ise kaynaklar kriterini yadsimaktadir:

Ibid.

Raz, The Authority of Law, pp. 43-45. Genel olarak dogal hukuk kuramlar: hukukun kurumsal dogasinin
verilerini iki sebepten hareketle kabul etmemektedir: 1- Hukukun kurumsallasnug bir normatif sistem ola-
rak diigiiniilmesi hukukun diizenleme alanimin simirli oldugu neticesini dogurur. Buna gore, hukuk sistemi
kurumsallagmis olmamin tasidigi anlamdan dolayi, ancak belli yargilama faaliyetleri ile baglantili olan
standartlart kapsar. Yani hukuk biitiin dogrulayici standartlar: kapsamaz,; ahldk veya diger sosyal kural-
larla zorunlu bir iligki igerisinde degildir. 2- Hukukun kurumsallagmus bir sistem olarak diisiiniilmesi, bir
sistemin veya kuralin hukuki olarak dikkate alinmast sartlarimin ahldki niteliklere baglanmasina engeldir.
Raz, etkinlik ve kurumsallik kriterlerini, zayif sosyal tez olarak isimlendirmektedir. Bkz. Raz, The Authority
of Law, p. 45.
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siiddia eden en iyi ara¢ olmalaridir. Hukuk
sistemlerinin bu 6zelligi ii¢ unsuru barin-
dirmaktadir®':

- Hukuk sistemleri biitiin davranig
formlar lizerinde diizenleme otoritesinin
bulundugu iddiasinda bulunmakta ve bu
diizenleme alaninda herhangi bir sinirlama
kabul etmemektedir.

- Hukuk sistemlerinin bu otorite iddi-
as1 bir toplumun biitiin otoriter kurumlari-
nin iizerinde bulunan bir otorite iddiasidur.
Hukukun otoritesi en iistiin otorite olarak,
biitiin normatif organizasyonlarin kurum-
larmi ve isleyis sartlarin1 kapsayan yasak-

61 Raz, Practical Reason and Norms, pp. 149-154.

lama, izin verme ve emretme yetkilerini
kapsar.

- Hukuk sistemlerinin en iistiin otorite
olmalar1 agik sistem olmalarina engel de-
gildir.

Bu ozellikler sayesinde Raz, kendi hu-
kuk sistemi kuraminin kapsayici bir hukuk
felsefesi analizine izin verdigini diisiin-
mektedir. Bu 6zellikler, hukukun topluma
bagli olarak kurgulanmasinin bir neticesi
olarak etkinlik ve kurumsallik kriterlerini
biinyesinde barindirmaktadir. Raz, boylece
kaynak temelli bir hukuk sistemi analizi
yapmaktadir.
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