HUKUKI OTORITE KAVRAMININ iKi YONU:
RAZ VE FINNIS |

Yrd. Dog. Dr. Sevtap METIN*

Bu ¢alismanin amaci, eserleri ve diigiinceleriyle hukuk felsefesi literatii-
riilne 6nemli katkilar olan iki hukuk filozofu John Finnis ve J oseph Raz’in,
hukuki otorite kavramma yiikledigi anlamu analiz etmektir. Temel cerceve
bu olmakla birlikte, Finnis ve Raz’in hukuki otoriteyle bagmuli pratik akil
ve hukuka uyma yiikiimii konusundaki fikirleri, hukuk felsefesinin gelenek-
sel iki muhalifi dogal hukuk ve hukuksal pozitivizm yaklagimlarmmn giincel
goriinimlerinin degerlendirilmesi firsatin1 da vermektedir. Hukuk felsefesi
tarihini belirleyen dogal hukuk ve hukuki pozitivizm ekolleri, cagin gerekle-
rine gore gelisimini stirdiirmektedir. Fikirlerini ele aldigimiz diistintirlerden
dogal hukukun temsilcisi John Finnis, hukuki pozitivizmin ise Joseph
Raz’dir. Ancak bir dogal hukuk¢u kimligi ile Finnis, klasik dogal hukuk
modellemesinin disinda kalmaktadir. Esasen klasik hukuki pozitivist anlayi-
sin hukuk-ahlak farkliligmma olan baghiligim siirdiirmekle birlikte, benzer bir
¢ikarim Raz igin de yapilabilir.

Bu kisa belirlemenin ardindan asil ilgi alanimz olan hukuki otorite
kavramina doniip, Finnis’in agiklamalartyla baslayabiliriz.

I. John Finnis vé Hukuki Otorite:

Hukuki otorite kavramina Finnis’in verdigi anlama g6z atacak olursak su
saptamalarda bulunabiliriz: Koordinasyon problemlerinin ¢oziimii olarak
ditsiiniilen hukuki otorite, ortak iyiyi gerceklestirdigi icin, emirlerine itaat
konusunda ahlaki bir yiikiim getirirl. Toplumun ortak iyiligini ilgilendiren
koordinasyon problemlerinin ¢oziimiinde her biri uygun ve makul alternatif
yollar vardir ve bunlardan higbirinin bizatihi digerlerinden daha iyi oldugu
sdylenemez. Iste ortak esenlik geregi seceneklerden birinin tercihi ile diger-
lerinin disarida birakilmasi gerekecektir ve bu se¢imi yapmanin yalnizca iki
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yolu vardir: Ya oy birligi ya otorite. Bagka bir olanak mevcut degildir. Oy
birligi (oylasim), akilli ve ortak iyiye kendini adarmislarin bencil ve akilc
olmayanlarla karigtig1 bir toplumda pratik olanakliliktan yoksundur. Bu yiiz-
den koordinasyon problemlerini daha hizli ve kesin ¢oziime baglayacak kisi
ya da organlara olan ihtiya¢ herhangi bir toplumda apacik goriilebilir. Bir
toplumda otorite ve otoritenin sorumlulugu, o toplumun koordinasyon prob-
lemlerinin efektif sekilde diizenlenip ¢oziimlenmesiyle icra edilir. Bu, otorite
iizerine sdylenecek son soz olmasa bile ilk ve en temel prensiptir. Otorite iyi
bir seydir ciinkii ortak iyinin gergeklestirilmesi i¢in gereklidir2.

Bunun yan sira hukuk diizeni ortak yasama diizeninin getirdigi sorunla-
rn iistesinden gelmekte diger sosyal diizen formlaria tercih sebebidir. Bunu
da nesnel, soyut, siirekli ve toplumun tiim iiyelerine uygulanabilir olan em-
redici kurallar hazirlayarak yapar. Insanlar 6zel iliskilerini kurallar tarafin-
dan saglanan bu formlar ve gerceveler iginde diizenleyebilir. Bu da gelecek-
teki eylemleri planlama ve gelecegin on goriilebilir olmasina olanak saglar.
Bu durumda otoritenin bicimsel adaleti saglamasi, iceriksel adaleti yerine
getirip getirmediginden ayr1 bir seydir. Sadece bigimsel adalet bile degerli
bir uygulama niteligi tagir. Sosyal diizenin korunmas: araci olarak hukukun
tistiinliigii, pratik akla sahip insanlar tarafindan hukukun otoriter bir sekilde
diizenlenmesine yetki verir>.

Otoriteye itaatin ahlaki yiikiimliiliik olusu ise jenerik ve varsayimsaldir.
Finnis’e gore hukuka itaatin jenerik bir ahlaki yiikiimliilikk olusu, hukuka,
hukuk olarak ve icerigine bakmadan saygi gosterilmesi gereginden dogar.
Yiikiimliiliigiin varsayimsal olusu ise bagka karsit ahlaki diisiincelerle bu
yiikiimliiliigiin ortadan kaldirilabilmesidir*. Eger hukuka itaat konusundaki
ahlaki yiikiimliiliik, ortak iyiye aykiri yani adaletsiz olan hukuku da igine
alacak sekilde genisletilirse, Finnis’in bu ahlaki ytkiimliligin varligmi
haklilastirmak igin one siirdiigii ortak iyiyi bagarma gerekgesi yenilgiye ug-
rayacaktir. Bu problemin iistesinden gelmek icin diistiniir, hukuka itaat yi-
kiimliiliigiiniin mutlak degil yalmzca varsayimsal ve giiriitiilebilir oldugunu

2 John Finnis, “Authority”, Authority, Edited by: Joseph Raz, Blackwell Publishing, 1990,
$.174-175; John Finnis, “Natural Law and Legal Reasoning”, Natural Law Theory:
Contemporary Essays, Edited by: Robert P. George, Clarendon Press, Oxford 1992,
5.134-157.
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soyler ve hukukun, ortak iyinin (esenligin) aleyhinde de isleyebilecegini
belirtir. O halde adil olmayan hukukun statiisii nedir? Bir diger deyisle hu-
kuka uyma yiikiimliiliigii problemi nasil ¢oziimlenecektir? Hemen belirtelim
ki, adil olmayan yasalar, dolayisiyla otoriter buyruklar Finnis’e gore dogal
hukukun ikinci planda kalan ilgi alamidir. Bir diger deyisle dogal hukukun
aymrt edici dzelligi, adil olmayan yasalarm hukuk olmadig: iddiast degildir.
Finnis’in tezine gére, hukukun temel fonksiyonu, devlet zorlamas: icin mes-
ruiyet saglamaktir. Buna gore adil olmayan yasalarin, teknik anlamda huku-
kun gegerliligi konusuyla ilgisi yoktur. Yetkili kisi ya da organlar tarafindan,
usuline uygun sekilde yiiriirliige konulmus kurallar, hukuken gecerlidir.
Ancak bu gegerlilik, devletin zorlayict giiciiniin kullantmu icin uygun bir
mesruiyet saglamaz ve hukuki otoritenin igaret ettigi eylem icin ahlaki ge-
rekgeler saglamakta yetersiz kalir. Dolayisiyla bu gériise gére adil olmayan
yasa da hukuken baglayicidir fakat tam anlamiyla hukuk degildir. Finnis bu
tir kaidelere bozulmus, daha zayif ama yine de gecerli olduklan nazariyla
bakar>.

Hukukun otoriter ve buyurucu olugu sosyal isbirliginin saglanmasrim en
iyt yolu olup bu durum hukukun varsayimsal otoritesini ve buyuruculugunu
mesrulastirmak i¢in yeterlidir. Ortak lyiyi saglamadiginda onun bu varsa-
ytmsal otoritesi ortadan kalkar. Buna bagli olarak bir baska sorun ortaya
¢ikar. Eger adil olmayan yasalara uyma miikellefiyeti yoksa, yukiimliiliigiin
olup olmadig1 yasamn igerigine bagl olacakur. Bir bagka deyisle yiikiimlii-
liik, yasanin adil olup olmadig hakkinda igerik tartismasina girmeyi gerekti-
recektir. Durum buysa hukuka uyma miikellefiyeti genel degildir, s6z konu-
su olan belirli bir yasanim icerigine baglidir. Ancak Finnis, hala hukuka uy-
ma yiikiimliiligiiniin hukukun igerigi tarafindan ortadan kaldinlsa da icerik-
ten bagimsiz oldugunu iddia edebilmektedir. Otoritenin ortak iyi ile koordi-
nasyon kurma konusundaki basarisizlig1 bu ihtiyaci ortadan kaldirmaz. Bu
nedenle hukuk yanlis diizenlemis olsa da, onun varsayimsal (karine) olan
baglayiciligini korumaliyiz. Hatta Oyle ki, yasa koyucu tarafindan uyulmasi
igin sart kosulan (ahlaki anlamda) haks:z bir kural, formel kaynaklar1 yoniin-
den diger yasalarla uyumluysa ve mahkemelerce kabul goriiyorsa, iyi bir
vatandag -her zaman olmasa da- hukuk sistemini bir biitiin olarak zayiflat-
maktan kagmmak icin bu diizenlemeye uymakla ahlaken ylkiimlii kilinabilir.
Adaletsiz somut bir yasaya itaatsizlik, bir biitiin olarak ortak iyiyi izleyen

Henrik Palmer Olsen and Stuart Toddington, “Legal Idealism and the Autonomy of Law,
Ratio Juris, Vol:12, No:3, September 1999, s. 289-290, 295; Aktag, “Modern Dogal
Hukuk Baglaminda John Finnis’in Hukuk Teorisi”,s.19; John Finnis, Natural Law and
Nataral Rights, Clarendon Press, Oxford 1988, 5.363-364 .
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adil bir hukuk sisteminift’etkinligini ortadan kaldirabilecek, diger vatandasla-
rin yasa koyucu otoriteye ve anayasaya gosterecegi saygiy1 zayiflatarak,
ortak esenlik icin kotii sonuglar dogurabilecektir. Bu nedenle diizeni ve iyi
isleyen adil kurumlar1 koruma adma ve ahlaki bir tutumla, itaatsizlik eylem-
leri tesvik edilmemektedirS.

Boylece bazen adil olmayan yasalara uymak i¢in dahi ahlaki yiikiimlilik
s6z konusu olabilir. O halde Finnis igin hukukun diizen fonksiyonunun bi-
rincil éneme sahip oldugunu sdyleyebiliriz. Dogal hukuk teorisi oncelikli
olarak hukuki gecerliligin degil hukuksal reformun ilgi alanindadir. Objektif
ahlaki normlar, pozitif hukukun dogrulamastm yapar. Pratik aklin hangi
gerekliliklerinin, yasa koyucu, yargic ve vatandaslarin eylemleri igin rasyo-
nel bir temel olusturdugunu belirlemeye calistr. Hukukun otoritesi, adilliine
yahut en azindan adaleti teminat altina alabilme yetenegine baghdir. Fakat
bu anlamda dogrulamas: yapilamayan bir yasanin, hukuk olmadig1 anlami
¢ikarilamaz. Bu tiir normlarin yiikledigi hukuki gorevler ve bahsettigi hu-
kuksal haklar, ahlaken yanhs olsa da buyuruculugunu devam ettirir. Bununla
beraber bunlar yasalarin, hukuksal 6dev ve haklarn kusurlu ve eksik ornek-
leridir. Yasa koyucu, adil olmayan yasay1 uygulama yerine ortadan kaldirma
sorumlulugu altindadir’. Karine olarak hukuka itaatin ahlaki bir yiitkiimliiliik
olusu insanlarmn adaletsiz rejimler veya yetersiz hiikiimetlerce telafisi olma-
yan bir bicimde kayit altina alinmasini gerektirmez.

1. Raz’da Hukuki Otorite Kavramu:

Raz, tiim hukuk sistemleri icin gegerli olabilecek genel bir hukuki otorite
teorisi yerine liberal-demokratik bir hukuk diizeni adina konusan bir hukuki
pozitivisttir. Hukuki otoritenin hem kavramsal bir analizini hem de normatif
dogrulamasim yapmak kaygisi tasimaktadir. Iste bu nitelikteki hukuka itaat
yiikiimliiliginiin gerekgelendirilmesinde Raz tarafindan bir¢cok farkh argii-
manin kullanildigim gorityoruz. Bunlari su basliklar altinda toplamak miim-
kiindiir: /

—Hukuk tanimit geregi itaati ortaya gikartir. Hukuk hukuktur ve huku-
kun oldugu yerde itaat yiikiimii s6z konusudur.

—Toplumsal yasamum devammim zorunlu bir kosulu oldugu i¢in huku-
kun otoritesinden sz edilebilir. Buradaki sonugsalci vurgu, hukuka uyma

Wojciech Sadurski, “Law’s Legitimacy and ‘Democracy — Plus”, Oxford Journal of
Legal Studies, 2006; Vol:26, No:2, s. 388.
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konusundaki genel yiikiimliliigiin gevsetilmesinin, sosyal sonuglar itibari
ile yaratacag tehlikeler iizerinedir.

— Hukuka itaat, ahlakin dogrudan bir talebi olarak ele ahnabilir. Bu
baglamda sozlesme ve riza araciligiyla hukuksal otoriteye uyma yiikiimiine
dayanan yaklasimlar ile karsilikli giiven ve lyiniyet de ahlaki gerekcelere
baglanabilir.

— Otoritenin sahip oldugu varsayilan bilgi genisligi,

— Hukukun sosyal isbirligi ve koordinasyonu saglamadaki otoritesi.

Belirttigimiz gibi Raz, hukuka itaat yiikiimiiniin, ahlaki bir gerekcelen-
dirmesi olabileceginden de bahseder. Oysa yine ahlak adia konusuldugunda
- ancak adil yasalara itaat yiikiimiimiiz bulundugu ileri surtilebilmektedir. Bu
durumda hem itaat yiikiimii hem de itaat etmeme yiikiimii aym kaynaktan
¢iktifia gore ahlak, genel bir uyma miikellefiyeti i¢in géndermede bulun-
maya elverigli olamaz. O’na gore yukarida irdelenen itaat nedenlerinin her
biri degisik durumlar baglaminda yerinde ve uygundur; ayrica bu yiikiim
asla evrensel olarak ortadan kaldirilamaz. Fakat bunun uzantisinda evrensel,
mutlak ve ciiriitiilemez bir hukuki itaat yiikiimii de bulunmamaktadir.

En 6nemli gérevi,‘koordinasyon problemlerini ¢bzmek olan pratik bir
otoritenin sozleri, igerikten bagimsiz eylem sebepleri yaratir. Mesru oldugu-
nu iddia eden kisi ya da organin bu iddiasi bazi insanlarca da kabul gériiyor-

Toplum, karsilikli giiven ve iyiniyet iizerine kurulu bir organizasyondur. Bunun onemli
yansimalarindan biri de, bir toplumun yasalarinin ancak eger herkes komsusunun da itaat
edecegine giivenebilirse isleyebilecegidir. Bir kimse davranislariyla bagkalarinin kendisi-
ne giiven duymasin: saglarsa daha sonra diger insanlarn makul beklentilerini hiisrana ug-
ratmamali, o kigiler kendisine giiven duymaya devam edebilmelidir. Bu yiizden itaat yii-
kiimliiligii vardr. Ayrica diger tiim vatandaslar uyuyor ve siz bundan yarar saghyorsaniz,
sizin hukuka uymadigimiz halde yarar elde etmeniz haksizhk olacaktir. Bu argtimanin yol
actig1 problem ise, itaatsizlik eyleminin toplumun diger iiyelerini nasil etkileyecegi var-
sayimina bagh kalmasidir. Kimi zaman 6nerilen bir itaatsizlik eylemi kotii bir 6rnek tes-
kil edebilir ve bagkalarii gelecekteki itaatsizlikler igin cesaretlendirir. Oysa bu durum
bazen giindeme gelebilir bazen de gelmez. O yiizden de bu argiiman itaat icin sadece
prima facie bir gerekge saglar yoksa mutlak bir yikiim degil. Sahranin ortasinda, 1ss1z bir
¢ol yolunda yalmz bagimiza arag kullandigimz hayali bir durum diistintin. Hatta diger in-
sanlarin diizenli olarak hiz limitini diizenleyen yasaya itaat ettigini bilmenize ragmen hiz
sinirmi boyle bir yolda asmaniz da haksizhk olusturmayacaktir.

[taat yiikiimiinii gerekgelendirmenin bagka bir yolu nza ve sosyal sdzlesme kavramina
bagvurmaktrr. Yikimlilik, acik veya zimni bir sézlesmeden dogan rizadan kaynaklanir
ve devlet bu sozlesme ile itaat edilmeyi umma hakkina sahiptir. Oysa ¢ok az insan otori-
teye kosulsuz itaate agikga riza gosterir. Bir kimse adil olmayan veya kétiiciil yasalara
makul bir sekilde gegerli bir rza gosteremez. Bkz. Joseph Raz, Ethics in Public Doma-
in: Essays in the Morality of Law and Politics, Revised Edition, Oxford, Clarendon
Press, 1996, 5.348-349, 352, 366-369. - )
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sa en azindan de facto bir otoriteye sahip demektir?. Ancak bu iddianin yam
sira ona ahlaki mesruiyet kazandiran ii¢ asamali tezin igerigine bakalim:

_ 1.Bagimhlik Tezi (Dependence Thesis): Otoriteye sahip tiim direktifler,
bu direktifin muhataplarina uygulanan ve bu muhataplarin ne yapmasi gerek-
tigini dogru sekilde yansitan sebepler izerine dayandirilmalidir. Bunlara
“bagh nedenler” diyebiliriz. Bagimhlik tezinin savi; devlet otoritesinin, ey-
lem icin mutlaka yeni tiir nedenler yaratmak zorunlulugu getirmeyecegidir.
Ornegin otoritenin yaptig1 yasa, trafigin yolun hangi tarafindan isleyecegini
belirlemek suretiyle insanlarin gérevlerinde bir degisiklik yaratur. Ancak bu
diizenleme onceden var olan pratiklere denk diistiiginde daha saglam bir
otoriteye sahip bulunacaktr!.

2. Normal Dogrulama Tezi (Normal Justification Thesis): Bir kimse-
nin baska bir sahis iizerinde otoriteye sahip oldufunu gosteren sey, 6znenin
kendi deger yargilar1 yerine otoritenin direktiflerini baglayici kabul ederek
onlara uymaya calismasidir. Bir kimse bir otoritenin gercek Oznesiyse, ne-
denleri kendi yargilarma gore degerlendirmek hakkindan da vazgecmistir.
Otoritenin direktiflerini baglayic1 kabul edip kendi nedenleri yerine bunlarm -
rehberliginde giden kisinin, dogru sebeplere ulasmas: daha yiiksek olasilik-
tir. Boyle davranmak ayn1 zamanda onlarin kendi arzu ettikleri sonuglar1 da
en iyi sekilde gerceklestirebiliyorsa, bu direktifler otoriteye sahip demektir.
Yani sifjeyi hukuka uymaya iten motif, kendi nedenleri ile yasanin iceriginin
bulusmasidir!l,

3.Ustiinliik Tezi (Pre-emption Thesis): Bir otoritenin, bir eylemin ya-
pilmasini istemesi; nasil davranilacagi, ne yapilacagt degerlendirilirken bas-
ka herhangi bir nedene ilave edilemeyecek iistiin bir eylem nedenidir ve
steki nedenlerin yerine gegmelidir. Bir seyin otoriteye sahip oldugunu kabul
etmek demek, otoritenin akli bir sebeple o eylemin yapilmasini talep edecegi
gercegini kabul etmek demektir. Devletin emirleri, bireyin bagimsiz neden-
lerini dislamali, ondan tistiin olmahdir.

Zira otorite koordinasyon problemlerini ¢ozerken, iki ya da daha ¢ok
ama aym zamanda hepsi de kabul edilebilir sebeplerden birini digerlerine
tercih etmek zorunda kalabilir. Yahut 6zneleri icin daha 6nce sahip bulun-

9 Joseph Raz, “Authority and Consent”, Virginia Law Review, Vol: 67, 1981, 5.106,117.

10 Joseph Raz, “Authority and Justification”, Authority, Edited by:Joseph Raz, Basil
Blackwell Ltd., Oxford 1990, s. 125-126.

Kenneth Einar Himma, “Just Cause You’re Smarter than Me Doesn’t Give You a Right to
Tell Me What to Do: Legitimate Authority and the Normal Justification Thesis”, Oxford
Journal of Legal Studies, August 2006; Vol:27, s. 2, 4 -5; Sadurski, “Law’s Legitimacy
and ‘Democracy — Plus”, s. 380.
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madiklar1 sebepler de gosterebilir. Boyle davranmakla toplumda yeni bir
uzlagimm bigimlendirilmesi umulmaktadir. Otorite, genel bir uzlasimmn olu-
sumuna yonelik hareket etmektedir.

Raz, sosyal isbirligi ve koordinasyonun ahlaken arzu edilirligi ve huku-
kun bunu giivenceye aldigi hususunda John Finnis ile uyusmaktadir. Bir
kimsenin belli bir sekilde davranmak icin sahip oldugu sebep, ayn1 zamanda
sosyal igbirligi semasina katkida bulunmalidir. Ornegin, kirletilmis bir nehri
temizlemenin en iyi yolu, insanlarin ¢oplerini nehre atmalarni yasaklayan
bir yasa ¢ikarmak oldugunda boylece hukuk, nehrin kirletilmesine kars1 bir
uzlagt meydana getirmek suretiyle arzu edilen bir amaca hizmet edecek ve
bu sebeple baglayicilikla yiikiimlii kilabilecektir. Eger yeterince ¢ok sayida
insan nehri kirletmekten kaginirsa nehir temizlenecektir ve bu baglamda her
bir kisinin nehri temiz tutmaya katkida bulunmak i¢in ahlaki bir sebebi ola-
caktir. Mamafih, on y1l boyunca s6z konusu yasa unutulur ve insanlar ¢éple-
rini nehre atmayr siirdiiriirlerse, bir kisinin yasa yiiziinden nehre ¢op atma-
masi, hukuki yaptirimdan kaginma diginda hi¢bir amaca hizmet etmeyecektir
ve bu yiizden sz konusu yasaya hi¢ kimse ahlaki sebeple itaat etmek yii-
kiimliiliigiinde degildir. Diger taraftan, eger yasa koklerini salar, yerlesir ve
insanlarm ¢oplerini nehre atmamalart konusunda bir uzlas: (konvansiyon)
ortaya ¢ikarsa, Raz’a gore yasaga uyma yiikiimii yasadan degil bu pratikten
dogacaktir. Dahasi ayni yiikiimliliik, uzlasi, propaganda, kampanya veya
hukuk disinda diger baz1 araglarla da yerlesebilirl2, Nehir Ornedi iizerinden
Finnis’e baktigimizda ise; hukukun koordinasyonu saglamadaki otoritesinin
giictt Raz’dan farklidir. Finnis’e gére hukuk, bu hususta yegane ara¢ iken
Raz, sosyal isbirliginin hukuk disinda bagka araclarla da saglanabilecegini
diigtiniir. Zira Finnis agisindan pozitif hukuk, dogal hukuk hakkinda yanlig
bir kanaate sahiptir. Pozitif hukukun, énceden var olan ahlaki gorevlere bir
sey ilave etmedigi soylemi dogal hukuka ait degildir. Hukuki otorite tarafin-
dan gegerli olarak yapilmis bir kural ytrirlige girinceye dek ahlaki yiikiim-
lilik dogurmaz. Koordinasyon semalarindan birinin uygun bir prosediire
gore secilmesinin ardindan artik bir kez bdyle segilmis olan semaya toplu-
mun her makul bireyi ortak isbirligi geregi, ahlaken yitkiimlidiir. Pozitif
hukuka uymak, ahlaki bir gerekliliktir!3. Hukuk sistemi, koordinasyon prob-
lemlerinin ¢6ziimiindeki imtiyazli konumundan 6tiirii de emir ve sartlan

12 Raz, Ethics in Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics, 5.350-352;
Finnis, “The Authority of Law in the Predicament of Social Theory”, 117-118; ; Aktas,
“Modern Dogal Hukuk Baglaminda John Finnis’in Hukuk Teorisi”, s.17.

John Finnis, “On the Incoherence of Legal Positivism”, The Notre Dame Law Review,
Vol:75, No: 5, Agust 2000, s. 1597-1611.

13
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arasinda Oznelerinin segim yapip, dilediklerine uyup dilediklerine uymama-
larini izin-veremez. Hukuk, kendini yekpare bir ag olarak sunar ve tim in-
sanlar arasinda onlar1 birbirine baglayan bir bag kurar. Nehri kirletmemek
konusundaki yasa diger yasalarla bagintih olup ve ayni zamanda bu yasanmn
siijesi olan insanlarin her biriyle baglantilidir. Insanlar1 bir arada tutan hu-
kuktur!4, Hukuka uyma yiikiimii vardir zira toplumun koordinatori olarak
hukuk genel bir itaat yiikiimii getirir.

Soylemeye hacet yok ki, Raz i¢in adil olmayan hukuka hi¢ kimse itaat ile
yiikiimlii degildir. Hiikiimetlerin, politik otoritelerini elde ettigi diizenleyici
rolit ve yanlis yonlendirilmis davramglara (dogru) yon vermesi, hiikiimet
diizenlemelerinin dnemli bir formudur. Bu rolityle hiikiimet vatandaglarini ne
yapilmasi gerekiyorsa ona zorlar. Bununla birlikte adil bir hiikiimetin ¢ikar-
dig1 adil yasalara dahi genel bir itaat yiikitimii yoktur. Hukuka genel bir itaat
yiikiimii bulunmamasindan, devletin vatandaslari jizerinde otoritesi bulun-
madig1 sonucu gikmaz. Ama yiikiimliligin herkese, tim zamanlar kapsa-
yacak sekilde genisletilemeyecegini ifade eder. Hukukun, bir sosyal iliskiler
ag1 yarattigini kabul eden Raz, bu agin herkesi kapsayict ve kusatici oldugu-
na kani degildir!d. ‘

Yine Finnis ve Raz’in teorilerinde *“neden” kavramu ve pratik akil dnemli
bir yer iggal etmektedir.

II1. Raz’da Pratik Akil Kavrama:

" Raz, nedenlerin (reasons) degerlere dayandifini hatta degerlerin kendisi
oldugunu 6ne siirmekte ve tiim insan varhigmnin, -ahlaki vizyonu da dahil-
degerli ya da iyi yagam kavrammi, sosyal kurum ve bigimlerden elde ettigini
savunmaktadir. Sosyal bagimliik tezi sdyleminde, degerlerin varligi, toplum
icerisinde devam eden pratiklere bagldir ve seylerin nasil oldugunu deger-
lendirdigimiz deger yargilari gergeklikten elde edilir. Sosyal bagimlilik tezi-
nin, degerlerin evrensel oldugunu yadsima zorunlulugu da yoktur. Raz, bu
anlamda zaten degerlerin varhg ile ulagilabilirligini birbirinden ayirmakta
ve yukaridaki agiklamalar degere ulasmanin sosyal baglant: i¢inde olanakls
bulunduguna isaret etmektedir. Varlik kokeni itibariyle metafizik kaynakl
olmasi pekala miimkiin bulunan degerlere ancak toplumsal uygulamalariyla
ulagabilir ve onlar1 anlayabiliriz. Ayrica bizzat toplum da tarihsel triinler
seklinde degerler yaratmaktadir. Boylece degerlerin toplumsal bagmtili olu-

14
15

“Finnis, “The Authority of Law in the Predicament of Social Theory”, s. 120.

Leora Batnitzky, “A Seamless Web? John Finnis and Joseph Raz on Practical Reason
and the Obligation to Obey the Law”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol:15, No:2,
1995, s. 157-158; Raz, “Authority and Consent”, s.103-104.
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su, evrensel olmayacag1 anlamina gelmez. Degerlerin eVrenselligi ile yerelli-
gi ve de varligmin toplumsal baglantili olusu ile akilla anlagilabilirligi birbi-
riyle uzlastirilamaz celigkiler degildir!6.

IV. Finnis’te Pratik Akil:

Finnis’e baktigimizda ise pratik akil konusunda su diisiinceleri gorebili-
riz. Hayatimiz1 anlamli kilmak istedigimizde gergeklestirecegimiz ve yiicel-
tecegimiz, zamana ve topluma gire degismeyen, belirli objektif degerler
yani “iyi”ler vardir. Temel degerler olarak “iyi”; yasam, bilgi, oyun, estetik
deneyim, sosyallik (dostluk), pratik akil ve dindir. Bu yedi temel deger
akli kanitlama gerektirmez. Ornegin “bilgi”yi ele aldigimizda, onun temel
bir insani iyi oldugunu kamtlamak icin derinlemesine diisiinmeye gerek yok-
tur zira bu kendinden apagiktir. Bilgi gibi diger yedi temel iyinin, elde edil-
meye deger bir sey oldugu daha yiiksek bir prensibe dayanmaz, hakikat ol-
dugu baska hicbir 6nermeye basvurulmadan bilinip anlasilabilir!?, Hemen
vurgulayalim ki, Finnis “iyi” s6zctiginii kullanirken sadece ahlaken iyi olan
seyleri kastetmemektedir. Bunun yerine biitiin insanlarm degerli bulduklar
seyler anlaminda “iyi” terimini kullanmakta, “iyi” kavramim daha genis bir
gergevede ele almaktadir. Bunun yanisira Finnis icin temel degerlerin izlen-
mesine rehberlik edecek kosullari saglayan “araci prensipler” vardir ve bun-
lar bizi ahlaki se¢imlere ulagtirir. Finnis’in “pratik aklin temel zorunluluk-
lar” adim verdigi bu dokuz ilke sunlardir:

1. Rasyonel (akilcr) bir hayat plam,

2. Yedi temel degerin 6nemini kabul etmek, bunlar arasinda keyfi ve ge-
lisigiizel tercihler yapmamak. Bir diger deyisle herhangi bir temel insani
degere keyfi olarak 6nem verilmemesi ya da verilen énemin abartilmasindan
kacinma;

3. Bir kimsenin temel iyinin formlarindan herhangi birinin gerceklesme-
sine zarar verecek bir eylemi secmemek zorunda olmas: yani degerlerin te-

mel formlarina zarar vermemek ya da baskalarmin bunlar gerceklestirmesi-
ne engel olmamak;

4. Projeleri gok basit nedenlerle birakmamak, bir kimsenin taahhiitlerin- =5

den, bagliliklaridan kolayca vazgecmemesi, verilen sozlere gergek bir bag-
hilik duygusu;

16 Joseph Raz, Value, Respect and Attachment, Cambridge University Press, 2001, s.73-

76,161-163.

Finnis, Natural Law and Natural Rights, s. 63-69; ; Aktas, “Modern Dogal Hukuk
Baglaminda John Finnis’in Hukuk Teorisi”,s.10.
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5. Verdigimiz sozlerden, taahhiitlerimizden déniiyorsak buna iligkin uy-
gun bir ayrilik sebebi gosterilmesi;

6. Toplumun ortak iyiligini ve esenligini aramak, toplumsal (ortaklasa)
iyinin yaninda yer almak;

7. “Iyi”yi etkin bigimde izlemek, eylemlerle diinyada iyinin ortaya ¢ik-
masini saglamak;

8. Eylemlerin vicdanla uyumlu olmasi, vicdana uygunlugu;

9. Insanlar arasinda gelisigiizel tercihte bulunmamak, insanlara kars ta-
rafsiz olmay1 benimsemek!8.

Tekrar vurgulamak gerekirse; bu dokuz ilke, kendilerinden hareket edile-
rek temel iyileri ortaya ¢ikaran eylemlere varildigindan dolayi, hazirlayict
niteliktedir. Bunu da kisinin temel iyilere katihmim bigimleyerek, projeleri
ve taahhiitlerini segcmesine rehberlik ederek ve onlarin nasil yerine getirile-
cegine kilavuzluk ederek yerine getirir. Pratik aklin zorunluluklar1 kendileri
ahlaken notr olmakla birlikte, bireyin ahlaki sekilde davranmasini saglar. Bu
pratik diisturlarn belirli somut eylemlere veya projelere uygulanmasindan
bir yasaklar dizisi degil ama esenlik icin kilavuzluk eden “etik” ortaya ¢1-
karl9.

Finnis, “neden” kavrammni, temel bir insani deger tarafindan motive e-
dilmis akli eylem igin bir dayanak saglamak anlamimda kullanmaktadir. Ey-
lem ve secimlerin nihai nedeni olan temel insani iyileri tamimlayan, pratik
akhin yedi temel ilkesidir. Pratik akil alanna ait bu temel iyiler, segilen ey-
lemlerle insanin yetkinlesmesini saglayacak firsatlarm bulunmasina, gelisti-
rilmesine olanak saglar. lyiler arasinda hiyerarsik bir diizen yoktur. Bunlar
ortak dlgiilemez, birbirine gore olan agirlif tartilamaz. Eger aksi diistintilir-
se, altta olana gore davranmak pratik akla aykir1 olurdu. Temel insani iyiler,
serbest secime agiktir. Secim serbestisi, rasyonel olarak miiracaat edilebile-
cek ve birbiriyle karsilagtirilamayan iki ya da daha fazla segenekten birinin
benimsenmesidir?®. Burada vurgulanmak istenen insan aklii kullanmanm
bizi insan varhigmnin yedi temel degerine (iyi) veya onlardan bir tanesinin
kapsamina dahil edilecek sekilde bagmntih diger deger formlarina gotiirece-
gidir. Finnis’in yedi temel degerle hukuku da ¢ok yakindan iliskilendirdigini

18 Finnis, Natural Law and Natural Rights, s.100-127; Aktas, “Modern Dogal Hukuk
Baglaminda John Finnis’in Hukuk Teorisi”,s.11.

19 Scavone, “Natural Law, Obligation and the Common Good: What Finnis Can’t tell Us”,
s. 93,100; John Finnis, “Foundations of Practical Reason Revisited ”, Am. J. Juris,
Vol:50, 2005, s.122.

20

Finnis, “Natural Law and Legal Reasoning”, s.134-157.
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gormekteyiz. $oyle ki; degerler ancak ortak hayat icinde diger insanlarla
iliskide gériiniim kazanabilir, insan icin iyi olan degerler ancak toplumsal
yasam i¢inde gergeklesir. Bu yiizden bunlari garanti altina alacak bir hukuk
sistemi zorunludur. Pozitif hukuka dayanan koordineli bir toplum, bu iyiler-
den bir tanesidir?!.

V. Pratik Akil Nosyonunun Karsilastiriimasi:

Finnis ve Raz arasindaki 6nemli fark yine pratik akh algilayislarindadir.
Raz i¢in pratik akil, belirli herhangi bir iyi ile baglantil1 degildir. Finnis’e
gore ise sonug olarak bir dogal hukuk teorisinin icerdigi pratik akil hem bi-
zatihi asli yedi temel degeri kavrayip icine alan bir cergevedir hem de bu
¢ercevenin igerigindeki degerlerden bir tanesidir. Finnis agisindan somut ve
belirli ve de belirleyici iyilerden bahsedilmeden pratik akildan konugmak
olanaksizdir. Bazi amagclarin tercih edilmelerine degip degmeyecegini belir-
leyecek belirli rasyonel prensipler olmadikga yani amagclarin benimsenmesini
yOneten normatif prensipler bulunmadikga ortada bahsedilecek bir pratik akil
yoktur?2, '

Raz i¢in ise hususi ve belirleyici herhangi bir iyiden ayr1 olarak, pratik
akildan s6z etmek miimkiin olmakla kalmayip aym zamanda zorunludur.
Finnis ve Raz arasindaki bu karsitlik Raz’in sosyal formlara daha fazla vurgu
yapmasinin bir sonucudur. Raz i¢in sosyal formlar, ahlaki miimkiin kilar ve
sosyal formlara k6k salmadan Finnis’in temel tyileri dahil tekil iyilerin (so-
mut deger) gergeklesmesi miimkiin degildir. Ona gore iyiler, toplumu 6nce-
lemez yani toplumdan 6nce gelmez; yalnizca toplum vasitasiyla olur. Sosyal
formlar iyilestirip, gelistirmek ve degistirmek bdylece yeni ve bazen daha
iyi degerler yaratmak miimkiin iken, mevcut sosyal formlardan tamamen
bagimsiz degerler gelistirmek olanaksizdir. Ornegin evliligin bir deger ola-
rak kabul gérmedigi bir toplumda yasayan kimse, bdyle bir iyiyi kavraya-
maz. Pratik akil, mevecut sosyal formlarla olusturulmams veya isaret edil-
memis degerleri anlayamaz. Bu yiizden Finnis’in temel iyilerinden biri olan
yasam dahil tiim degerler ancak sosyal bir baglamda kavranip, bilinebilir.
Toplumun disinda yasam degerinden bahsetmek demek bu iylyi anlamak
i¢in gerekli sosyal baglantinin bulunmadigim sdylemektir. Ayrica pratik akil
degerlerle korelasyon kurmakla birlikte kendisi korelasyon kurulacak bir
deger degildir. Finnis’e gore ise pratik akil, temel iyilerle baglantili ve aym
zamanda baglanilan bu iyilerden bir tanesidir.

21 Otsen and Toddington, “Legal Idealism and the Autonomy of Law, 5.300-301.

22 Finnis, “Foundations of Practical Reason Revisited ”,s.113.
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Finnis ve Raz’in pratik akil konusundaki farkl1 yaklagimlar1 onlarin hu-
kuka itaat yiikiimii iizerine goriiglerini etkiler. Raz, Finnis’in yedi temel iyi-
sine itiraz etmez ama daha bastan ve pesinen temel iyileri isimlendirmekle,
sosyal sapmalarin menzilinin stnirfanmasia karsidir, bunun yerine degerle-
rinin siirekli dogrulanmasni talep eden sosyal bir form onerir. Bu ise hukuka
nicin genel bir itaat yiikiimiiniin olmadig noktasidir. Hukukun yarattif1 ag,
dikigsiz degildir. Finnis gibi sosyal sapmalarin menzilini daha bastan sinirla-
diginizda ag gergekten de yekpare olur. Olanaklar siirlanmadigindaysa en
genis anlamiyla hukukun iyi bir hukuk olup olmadiginin siirekli degerlen-
dirmeye tabi tutulmasi ihtiyaci devam eder. Adil bir devlette dahi otoritenin
kabulii, ahlaki sorumluluktan vazge¢mek degildir.

Finnis’e gelindiginde ise; hukuk ve hukuki otorite, iyi vatandagin pratik
akil semasmi devralir ve Raz’m fikirleriyle karsilagtirildiginda bunlar -
istisnai durumlar1 icermekle birlikte- daha sorgulanamayan dogmatik statii-
lerdir23. Hatta 6yle ki, Finnis’in agiklamalarinda yonetici tek bir kisi ya da
azmlikta kalan bir grup yahut genis bir kitle olabilir. Siyaset biliminin konu-
suna giren yonetim bi¢imlerinden hangisinin topluma en iyi uyacagmi ise
sosyal kosullar belirler. Otorite hangi yonetim seklinden kaynaklanirsa kay-
naklansin onemli olan, acik, net ve az sayidaki mutlak iyilere saygih tutum
alimmasidir. Bu 6ziinde ahlaki nitelikli mutlaklar, hitkiimetin siyasi yapisini
dogrudan bicimlendirmeyip bununla da ilgilenmez ama yasa yapimna ve
jcraatlarina sinir getirir.- Finnis’in egemeni mutlak degildir en azindan baz

" ahlaki zorunluluklara sayg1 gostermek zorundadir?4.

Gergi Raz’m hukuk yapan otoriteyi mesru bir temele oturtmak iizere &6n
gordiigii ligli dogrulama tezleri de, demokrasinin talep ve gereklerine tam da
uymadig iddiasiyla elestirilmektedir. Yoneten ve yonetilen arasina Raz’in
cektigi kalin ¢izginin aksine, ideal ve gercek demokrasilerde yonetme eyle-
mi, kolektif bir eylem olup insanlar ne yapacaklarina birlikte karar verirler.
Hukuk bize neyi yapip neyi yapamayacagimzdan dte buna nasil ve ne sekil-
de karar verecegimizi sdyler. Normal dogrulama tezi, direktiflere nasil ula-
stldigyla ilgili bir degerlendirme yapmamaktadur. Oysa vatandaslarm hayat-
larimt etkileyen onemli kararlari, tartismalarla bicimlendirmelerine izin ver-
meden almak, -bu kararlarm icerigi iyi bile olsa- kisi olarak onurlarina say-
gisizhiktir, Hitkiimetler yasamlarimizi kapsamli sekilde diizenlediklerinden,

23 Batmitzky, “A Seamless Web? John Finnis and Joseph Raz on Practical Reason and the
Obligation to Obey the Law”, s. 167-175.

24 Massimo La Torre, “On Two Distinct and Opposing Versions of Natural Law:
‘Exclusive’ Versus ‘Inclusive’, Ratio Juris, Vol:19, No:2, June 2006, s. 202-205.;
Finnis, “Authority”, s. 192.
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yonetim siirecine katilma firsatinin yadsinmasi, kisinin kendi hayatinin oto-
nom olarak diizenleme olanaklarinin 6niinii kapatir. Dagitici adalet yalmzca
kaynaklarmn, gelirin, servetin ve egitimin degil giiciin de adil dagitilmasim
gerektirir. Kendi hayatlarin:t yapilandirmaya katilma firsat: tanimmadan, poli-
tik glictin adil dagitilip dagitilmadigina dikkat etmeden, vatandaslarina gere-
ken saygiy1 gostermeden yasalar yapmak, mesruiyeti ortadan kaldirir. De-
mokrasi, en az kararin 6ziiniin dogru olmast kadar birlikte karar vermeyi
gerektirir. Kararin 6ziiniin dogru olmastyla ilgilenen normal dogrulama tezi,
bu bakimdan politik otoritenin mesruiyet teorisi olarak eksik ve yetersiz-
dir2>, ki hayali hukuk sistemi tasavvur edelim. Bunlardan bir tanesi baskicy
digeri rizaya dayali olsun. Bu rejimlerin vatandaslar1 dogru nedenlerin neyi
gerektirdigi hususunda ¢ogu kez hata yapmaktadir ve dogru ile yanlis neden-
leri ayirmakta basart gosterememektedirler. Rizaya dayali sistemin resmi
gorevlilerinin demokratik segimle is bagina geldigini varsayalim. Bunlar
vatandaslarina, kendilerini deviete karst ifade edebilecek mekanizmalari
saglamakta, ¢ikarlarm ilgilendiren konularda karar vermeden 6nce onlarm
diisiincelerini goz oniinde bulundurmaktadirlar. Baskic sistemin resmi g0-
revlileri ise tam tersine siijelerinin kendilerini yonetemeyeceklerine inan-
makta ve onlarin goriislerine 6nem vermemektedir. Normal dogrulama tezi-
nin, bu iki rejimin mesruiyeti hakkinda bize ne sdyleyebilecegine bir baka-
lim. Tez, baskici rejimin ahlaken mesru olduguna isaret eder. Ciinkii dogru
nedenlerin neyi gerektirdigi hakkinda siijelerin yargilart ¢ogunlukla yanlis
olmasina karsin, resmi gorevlileri daima dogru nedenlerin gerektirdiklerini
kanunlagtirmaktadir. Bu sebeple bu rejim normal dogrulama tezine gore
ahlaken mesrudur. Diger rejimin mesruiyeti bakimindan ise durum belirsiz-
dir. Rizaya dayali rejimin resmi gorevlileri dogru nedenleri ayirt etme konu-
sunda Oznelerinden daha iyi degildir ve bu yiizden normal dogrulama tezinin
tanimladigi mesruiyet testinden gecemez26. Bdoyle bir paternalistik paradig-
ma insanlarin 6zgiirliigiinii -onlarin kendi iyiligi i¢in- arzulart hilafina kisit-
lamaktadir. Oysa liberalizmde kisinin se¢imi iyi oldugu diisiiniilen seye zit
olabilir ama bu se¢imde kisiye aidiyetinden dolay1 degerlidir ve insanlar
yanlislar yaparak da yetkinlesir27.

25 Scott Hershovitz, “Legitimacy, Democracy and Razian Authority”, Legal Theory, Vol: 9,

2003, s. 201-220.

Himma, “Just Cause You’re Smarter than Me Doesn’t Give You a Right to Tell Me What
to Do: Legitimate Authority and the Normal Justification Thesis”, s.22-24.

Francesco Biondo, “Two Types of Liberal Perfectionism”, Ratio Juris, Vol:18, No:4,
2005, s. 521, 523-524.

26

27
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Prosediirel demokrasi konusundaki bu elestirilerde haklilik pay: bulunsa
da, Raz’in modern demokrasilerde hi¢ kimseden talep edilmeyecek bir hu-
kuki itaat derecesi sundugu, vatandaglarin elestirel tutum alabilmesine ola-
nak vermedigi sonucunu ¢ikarmak dogru olmaz. Demokratik ve liberal bir
hukuk sistemi, aym fikirde olmayanlara itaatsizlik i¢in yer birakmalidir.
Kendisine karst aykir1 davranis olanagmm bulunmadif bir sistem, hukuk
degildir. Bu bakimdan Raz’mn -bagimlilik, normal dogrulama ve istinliik
olarak adlandirdigi- iiglii otorite tezinin smnirlar, ayni zamanda hukukun
mesruiyetinin smiridir. Ne zaman ki hukukun ozneleri, bagimlt nedenler
yerine direktifin talimat1 dogrultusunda davramslarina yén vermeyi brrakar-
larsa, insanlar ve dogru nedenler arasindaki arabulucu rolinii yerine getire-
meyen otorite, artik onlar i¢in mesruiyete sahip degildir. Raz’n otorite agik-
lamalar, mesruiyet kavramimin dncelik ve iistiinligiine dayamr. Mesru otori-
te nosyonu geregi otoritenin oznelerine yonelik direktiflerinin dogrulanmasi
gerekir buna karsin 6znelerin bu direktiflere itaat yiikiimiiniin dogrulanmasi
gerekmez. Raz, Finnis’ten bu noktada ayrilarak itaat yiikiimii ve megruiyet
arasinda dogrudan bir bag kurmaz28. John Finnis ise aksine bu bagi bastan
siki kurmaktadir. Oznelerin hukuka itaat etmekle ahlaken yiikiimlii bulundu-
gunu gostermek igin dnce hukukun ahlaki bir otoritesinin oldugunu goster-
mek gerekir?.

Raz, hukukun varlik ve iceriginin, ahlaka basvurulmadan, kaynaklarina
(kanunlar, yarg: kararlari, 6rf ve adet hukuku vs.) gore belirlenecegini savu-
nan sert hukuksal pozitivistlerdendir30. Bu pozitivizme gore hukuk, sosyal

~ olgularm iiriinii olan kaynaklarma gore tanimlanip analiz edilir. Sert poziti-
vizm, ahlaki kriterlere gonderme yapmaksizin hukukun tammlanip, deger-
lendirilebilecegini sdyler ve ahlaki prensiplerin, pozitif hukuku belirlemesine
izin vermez. Tanima kurali sadece iceriksiz kaynaklara yer verebilir. Yumu-

28  Sadurskl, “Law’s Legitimacy and ‘Democracy —Plus”, s. 409.
29 Pinnis, “The Authority of Law 1n the Predicament of Social Theory, s. 116.

30 Neredeyse tiim sistemini ahlaki mesruiyet zeminine ofurtan Raz, bunu hukuki poziti-
vizmle iistelik en sert haliyle nasil bagdastirabilmektedir? Ona gore hukukun ahiaken
mesruiyeti tasimast ile beraber, ahlaki disarida tutmasinda bir sakinca yoktur. Taraflarin
aralarinda yaptiklan sozlesmeler hukuken baglayicidir, kisinin hak ve gorevlerinde degi-
sim yapar. Keza ayni sekilde ¢atisma kurallarina gore, yabanct hukuka atif yapildiginda
kisilerin hak ve gorevleri uluslararasi hukuka gore belirlenebilir. Ama ne uluslararast hu-
kuk ne de s6zlesme, iilke hukukunun pargas: haline getirilip, onunla biitiinlestirilmis ol-
maz. Benzer seyler ahlak kurallan icin de soylencbilir. Ahlaki standartlar da hukuk ag1-
sindan baglayici olabilir ama (tanima kuralt ile) onun bir pargas: degildir. Joseph Raz,
“Incorporation by Law”, Legal Theory, No:10, Y11:2004, s.8-15.
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sak pozitivizme3! gore de hukuk, kaynaklar1 belirleyen tanima kurali saye-
sinde anlagilip bilinebilir ve sosyal bir olgu olan tanima kurali her zaman
ahlaki gereklilikleri kapsamaz. Ancak yumusak pozitivizm ahlaki prensiple-
rin, hukukun kaynaklar ve dzellikle tanima kurali tarafindan kapsanip, dahil
edilmesine izin verir. Ama prensipler aym zamanda pozitif tanima kuralinm
icinde olmayabileceginden bu iliski zorunlu veya kavramsal degildir. Her iki
dusiincede de hukuki gecerlilik bir kaynak meselesidir. Gegerlilik, adaletten
degil hukukun kaynaklarindan ¢ikarsanir. Mamafih, yumusak pozitivizmde
adalet, belirgin bir ozellik olarak soy agaciin yani kaynaklarinin icinde
bazen yerlesik olabilir. Bu durumda kuralin hukuki gegerliligi, ahlaki gecer-
liligine baglidir32. :

Ahlaki degerler gibi icerikli bir kuraly biinyesine alan bir tanima kural,
sadece forma ve kuralin kimin tarafindan ¢ikarildigina bagh olan hukuki
pozitivizmin “kesinlilik ve belirlilik” idealini ortadan kaldiracak ayrica ta-
nima kuralinm, hukuku belirleme islevi yerine gelmeyecektir. Bu yapildi-
ginda ise artik onda pozitivist kalanin ne oldugu sorgulanmaya degerdir.
Gergi Raz, sert pozitivist niteligiyle hukuku, kaynaklar yOniinden tanimla-
yip, tanima kuralinda igerikli ahlaki kurallara yer vermemis, hukuk-ahlak
arasindaki kavramsal ayirima bagh kalmistir. Ayrica pozitivistlerin ahlaki-
likten anladiklar1 da farklidir ve elestirel-nesnel ahlakin yaninda toplumsal
ahlaki da, ahlakin kapsamina alarak, hukuk teorilerinde yer vermektedirler33,
Ahlak algist nasil olursa olsun islevsel bir hukuki akil ytiriitme, ahlaki us-
lamlamaya ihtiya¢ duyuyorsa gergekte hukuk ve ahlak arasmda zorunlu bir
iligki vardir. Raz tarafindan Snerilen sunulan pozitivizm versiyonu, hukuki
ve ahlaki akil yiiriitmenin birbiriyle baglantisini kabul eder. Raz’in bu nok-
tada pozitivist olmayan bir hukuk kavram gelistirmesi beklenebilirdi. Fakat
bunun tam tersi olmus ve kuvvetli bir pozitivist yaklasim sergilemigtir.

Pozitivist olan Raz, hukuk kurallarma uyma konusunda genel bir ahlaki
itaat yikiimii bulundugunu séyleyen Finnis’in bu goriisiinii paylasmaz. Hu-
kukun mesruiyeti ile uyma yiikiimiinii aywran Raz i¢in hukuk kurallarina

31 Yumusak pozitivizm olarak adlandirdigimiz  pozitivizm tiiriintin Ingilizce karsiligt

“inclusive”, sert pozitivizmin ise “exclusive” dir. “Exclusive” pozitivizmi “hari¢ bira-
kan”, “inclusive”, pozitivizmi ise “kapsayic:” diyerek, kavramlari birebir tiirkgeye ce-
virmis oluruz. S6z konusu terimler, tamima kurali-ahlak iligkisi bakimindan bir anlam i-
fade etmektedir. Tamima kural, ahlaki prensipleri kapsamina aliyorsa bu kapsayict
(inclusive), disarida birakiyorsa harig birakici (exclusive)dir.

32 1, Torre, “On Two Distinct and Opposing Versions of Natural Law: ‘Exclusive’ Versus

‘Inclusive’, s. 198-199.

Giilriz Uygur,“Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizil mii”’, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi”, Cilt: 52, Say1:3, 5.170,174.

33
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ahlaken uyma yiikiimil kigiden kisiye ve olaydan olaya degisir. Ayrica o,
elestiriye elverigli bulunmayan bir hukuki otorite anlayiginin, dogru bir yak-
lasim olamayacagndan yanadir. Bu baglantida Finnis, “adaletsiz yasa, yasa
degildir’ maksiminin, hukukun teknik anlamda gecerliligi sorunuyla ilgisi-
nin kurulamayacagim soyleyerek, klasik dogal hukukun bu maksime verdigi
anlamdan ayrilmustir. Béylece dogal hukukeu kimligi tagtyan John Finnis,
dogal hukukun, hukuk-ahlak arasinda zorunju bag kurma diisiincesinden de
sapmustir>4. Onun dogal hukuk teorisini pozitivist yaklagimdan ayiran dzel-
lik olarak sivil itaatsizligi gosterdigimizde ise, genel itaat yiikiimiine kars1
duran pozitivist Raz’m, sivil itaatsizlife Finnis’ten daha yakin durdugunu
goriiriiz. Finnis’in sivil itaatsizlife braktigi alan, Raz’dan daha dar ve go-
niilsiizdiir. Finnis’in hukuku, sosyal koordinasyonu saglayan yegane kaynak
oldugundan dolay1 Raz’in hukuk diistincesiyle karsilastirildiginda daha otori-
terdir. Bunun yanusira. Raz’1n otorite goriist, liberal ve ¢ogulcu demokrasi-
nin talepleriyle daha uyumludur. Demokratik ve liberal bir hukuk sistemi,
hukuk mesru da olsa, itaatsizlik i¢in yer birakmalidir. Mesruiyet ve itaat
yiikiimiinii birbirinden ayiran Raz, mesru hukuka dahi hi¢ kimseyi disarida
birakmayacak sekilde bir uyma yiikiimiiniin bulunmadigini kabul eder.

Nihayetinde dogal hukukgularm pozitivistler ile birlikte adil olmayan ya-
salarin da hukuken gegerli oldugu goriigiinii paylasmalari, buna karsin Raz
gibi hukuki pozitivistlerin ise hukuksal akil yiiriitmede ahlakin onemli rol
oynadigini kabul etmeleri kargisinda, bugiin birbirine muhalif bu iki digiin-
cenin yani dogal hukuk ve hukuksal pozitivizmin birbirine daha yakin dur-
dugunu gormekteyiz.
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