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Abstract: Pragmatism, which is one of the mainstreams of the phi-
losophy of law, became popular in the UK especially after the 18th
century on the basis of utilitarianism, and in the USA and Scandi-
navian countries after the 19th century on the basis of realism.
Books on philosophy of law and legal theory discuss these philoso-
phies under the headings of pragmatist and realist philosophies of
law, and present it basically as a continuation of the British and
American philosophy. However, the roots of these legal move-
ments, which are epistemologically experimental and sensational,
ontologically realistic, and ethically utilitarian and relativist should
be sought in the whole history of philosophy especially in Ancient
Greek Philosophy. Thus, to show this historical background, in
the article, we try to return to the history of utilitarianism, prag-
matism, realism and relativism in philosophical thought. In the last
part of the article, with the help of examples taken from some as-
sessments of contemporary pragmatist and realist philosophers of
law, how pragmatism respond to today's complex and interactive

social reality is discussed.
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Giris

Kokenleri Ilk¢agda, Hint, Cin ve Yunan'a kadar uzanan faydacilik,
kuskusuz beser tabiatmna dayalt dogal bir egilim olarak, insanlik tarihi
kadar eskidir. Biitiin kiiltiirlerde insanin bu tutumu, bencillik, menfaatpe-
restlik ya da c¢ikarcilik olarak negatif bir anlam kazandigi i¢in bir felsefi
akim olarak pragmatizmi da kapsayan faydacilik ya kii¢ciimsenmis ya da
dogrudan reddedilmistir. Halbuki felsefi anlamda pragmatizm, bilgileri-
mizin pratikte uygulama imkani olanlarmi 6ne ¢ikarmast ve onu birey ve
toplumun yararina kullanmasi y6niiyle hem bir epistemolojiyi, hem de bir
ahlak felsefesini temsil eder. Buna ragmen, siradan kimseler pragmatizm
ya da faydacilik denince hala negatif anlamda ‘bencillik’ ve ‘cikarciligs’
anlamakta ve bir diistince akimi olarak pragmatizmin gercek degerini
takdir edememektedir. Pragmatizm hukuk teorisi acisindan ele alindigin-
da, hukukun anlamy, tarihi gelisimi ve hukuki muhakeme sorununa fayda
ilkesi ve uygulanabilirlik imkani acisindan bir yonelimi temsil eder. Za-
man zaman bu yonelim de pragmatizme yiiklenen olumsuz anlamdan
nasibini almakta ve pragmatik hukuk anlayisi sanki hukuku kotiiye kul-

lanma gibi okunmaktadir.

Gunumiiz ¢agdas faydaci akimlart ve Ozellikle onlarin pragmatizm
olarak bilinen bi¢imi en ¢ok Ingiliz ampirizmi ve faydaciligindan beslen-
mektedir. Bugiin pragmatizm denince akla gelen de genel anlamiyla bir
Ingiliz felsefesi ve onun uzantisi olarak kabul edilen Amerikan diisiincesi
ve cagdas realist yasam felsefesidir. Ozellikle 18. yiizyilin ikinci yarisindan
baslayarak 19. ylizyilin ortalarina kadar siiren bir asirlik bir zaman dilimin-
de, diisiince, bilim ve teknolojideki hizlt degisim ve gelisimler Amerikan
kiltiir ve felsefesinin altin ¢agimni temsil etmektedir. Bu ylizydlik donemde
Amerikalilar yasadiklar1 problemlere ¢6ziim bulmak ve yeni bir ulus ve
hayat tarzi kurmak istediklerinden dolayy, ise yarayan ve pratik olani 6ne
cikaran faydact felsefeyi benimsemislerdir. Bu dénemde statik Iskog epis-
temolojisi yerine dinamik olan pragmatist epistemolojiyi temsil eden
felsefeler 6ne ¢ikmustir. Basitlestirerek soylersek, Pragmatistlerin goztinde
ise yarayan inanglar dogru, digerleri yanlisti. Bu durumda bilin¢ de ister
istemez islevsel olan1 temsil etmektedir (Tirer, 2003, 309). Bunun tespiti
de dogal olarak, deney, tecriibe ve bilimsel sonuglarla saglanmak durum-

dadir. Ancak, 6nce Amerikan felsefesinin mi, yoksa Amerikan hayat tec-
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ritbesinin mi bir digerini etkilemis oldugu tam olarak bilinememektedir.
Belki de her ikisinin interaktif olarak birbirini tetiklemis oldugunu so6y-
lemek akla daha uygundur. Daha yakindan bakildiginda ise pragmatizm
acisindan bu sorunun hi¢ de 6nemli olmadig: goriilecektir; ciinkii bu felse-
fe i¢in 6nemli olan yasanan hayat ve elde edilen pratik sonuglardir. Zaten
pragmatizmde dogruluk ve hakikatin 6l¢iisii reel anlamda karsiligr olan bir
fayda ve giidiilen amaca hizmet eden bir sonucun varligidir.

Her ne kadar ¢agdas pragmatizm anlayist Ingiliz ampirizmi ve fayda-
ciligina dayansa da onun kokleri Antik Yunan felsefesine kadar uzanir.
Nitekim ‘pragmatizm’ sdzciigiiniin kékeni Yunanca “is ve eylem” anlami-
na gelen praksis (npa&ic) sozctiginden dogmus olup, ‘yapilmis’ ya da ‘edil-
mis olan sey’ anlaminda ‘pragma’dan gelmektedir (Peters, 2004: 312). Oy-
leyse pragmatizm, fonksiyonel olan ve sonucu itibariyla bir amaca hizmet
eden, tamamen pratik bir yasam ve aksiyom felsefesine isaret eder. Ciinkii
pragmatistler i¢in 6nemli olan iginde yasanan diinya ve insanin gevresin-
deki nesnelerle etkilesim i¢inde olmasidir. Bu ylizden pragmatizmin en
temel dayanagy, tecriibe edilen reel diinya ve giinliik yasamin dogalligidur.
Bunun icin gerekli olan, ise yarar, faydali ve uygulamasi miimkiin olan
bilgidir. Bu yiizden, yontem ag¢isindan da ¢ogulculugu siirdiiren pragma-
tizm, fonksiyonel olmas1 kosuluyla, bilim, din ve giindelik bilgi sonuglarmnt
kullanmaktan ¢ekinmez. Pragmatizmin 6nemli temsilcisi William Ja-
mes'in deyimiyle, pragmacilik hem dinli kalir hem de bilimde oldugu gibi
olgularla bagini hi¢ kesmez, ¢tinkil din de bir olgu olarak pratik hayatta

varligin siirdiirmektedir (James, 1986: 26).

Kisacasi, pragmatizm hem icerik hem de yéntem agisindan pliralist
bir yapiya ve dinamik bir gerceklik zeminine oturmaktadir. Bu ytizden, bu
ekol mensuplart sadece sonuglara y6neldigi i¢in kurulan 6nermelerin yal-
nizca pratik sonuglar tasiyan cesitleriyle ilgilenirler. Pragmatizm bu nok-

taya gelene kadar faydacilik ve hazcilik temelinde yavas yavas gelistigi icin
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onu felsefe tarihi i¢inde temellendirmek daha dogru olacaktir. Cagdas
realist ve pragmatist hukuk felsefelerinin 6ztinde olan ve onda ifadesini
bulan biitiin temel teknik kavramlari nispi olarak temsil eden ‘faydacilik’
kavramidir. Oyleyse, genel hatlariyla, felsefedeki faydacilik tarihini goz-
den gecirmekle ise baslamak daha dogru gériinmektedir. Ciinkii ¢agdas

ahlak, hukuk ve devlet felsefelerinde 6ne ¢ikan realizm, faydacilik (utilita-
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rizm), ampirizm ve pragmatizm kavramlari arasinda gézlenen dogal baglar
ancak distince tarihine dayali bir felsefi arka plan calismasi sayesinde
basarilabilecek bir 6devdir.

1. Faydaciligin Felsefi Kokleri

1.1. {lk¢ag Faydacilig
Her ne kadar faydaci goriis ilkin 18. ve 19. yiizyil Ingiltere’sinde bir

sistem biitiinliigiinde gelistirilmis felsefi bir akim olsa da onun kokleri ¢cok
daha eskilere, ta Antik Yunan felsefesi ve hatta Hint ve Cin diistincesine
kadar uzanmaktadir. Nitekim bati diisiince tarihinde hep aktif olan, fay-
daci, hazci, duyumcu, pragmatist ve realist akimlarmm ilk niivelerini,
Ilk¢agda, 6zellikle Sofistik rolativizm ve skeptisizim i¢inde bulmak miim-
kiindiir. Oyleyse, bahsi gegen bu diisiince tarihine yaslanmadan, bugiinkii
pragmatist ve realist anlayislari temellendirmek ve 6zellikle faydact Ingi-
liz, pragmatist ve realist Amerikan hukuk felsefelerini anlamak kolay
olmayacaktir. Bunun igin &nce, Ilkgagda rasyonalizm cizgisinin disinda
kalan, Sofistler, Kyreneliler ve Epikiirciiler gibi felsefe okullarmmn fikir
iceriklerine bakmak, sonra da 17. yiizyil sonrast Ingiliz faydacilar1 iizerinde

yogunlasmak gerekmektedir.

[lkin Sofistler tarafindan temsil edilmis olan faydacilik, onlarin ya-
sadigt M.O. 5. yiizyilda ahlak ve siyaset felsefesinin dogusuna paralel ola-
rak gelismis, iyi ve yararli vatandas yetistirmek amacina y6nelik olarak
gengleri siyasete ve mahkemelerde hak aramaya hazirlayan grubun temel
diisiincesi haline gelmistir. Faydaciligin bu donemdeki en 6nemli temsilci-
leri olan Sofistlerin karsisinda olanlar ise Sokrates ile 6grencisi Platon'dur.
Buna ragmen Platon'un diyaloglarinda, 6rtiik olarak da olsa, bazen devlet,
hukuk ve siyaset kavramlari ile iliskilendirilen bir toplumsal fayda kavrami
ve anlayisiyla karsilasiyoruz. Nitekim Platon Devlet adli eserini ad: kon-
mamuis olsa bile bu toplumsal fayda ilkesine dayandirmaktadir. Sofistlerin
faydacilik goriisleri, yine ayn1 sofist gelenegin bir uzantisi olan Sokratgt
okullardan Kyreneliler ile Helenistik donemde ortaya ¢ikan hazci Epikiir-
ciiler araciligryla da siirdiiriilmistiir. Simdi temel olmast bakimindan 1lk-

¢agn bu ti¢ faydact egilimini daha yakindan taniyalim.
I.I.I. Sofistler

M. O. 5. yiizyilin ikinci yarisinda, kendilerinden 6nceki tabiat filozof-
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larinin aksine, tabiat yerine insani arastiran ‘sofist’ sifatiyla taninan bir
filozof tipi ortaya ¢ikmisti. Fakat bu tipini temsil eden disiiniirler bir
okul olusturmaktan ¢ok bazi ortak dzelliklere sahip bagimsiz filozoflardan
olusmaktaydi. Sofistler felsefenin konusunu tabiattan insana cevirdikle-
rinden, ayn1 zamanda, Sokrates ile birlikte, insan felsefesinin de baslatic1-
lar1 olarak kabul edilirler. Onlar 6zellikle tabiat filozoflarinin, evrenin
kokeni ve ana varlik (erkbe) konusunda tamamen farkli ve ¢ogunlukla
birbirine zit sonuglara varmalarindan hareketle, varligin tam bilgisine
ulasilamayacagi goriisinde birlesmislerdi. Haliyle, onlarin sorulari, “Ana
varlik nedir?” ya da, “Biitiin bu ¢okluk nasil olusmustur?” tiiriinden arkbe
(ana madde) problemi ile ilgili ontolojik bir kaygidan ¢ok, “Bilgi miimkiin
miidiir?”, “Insan hakikati bulabilir mi?” seklinde epistemolojik yonde
olmustur. Sofistler boylece, felsefede Oncelikle evrenin degil insan ve
toplumun incelenmesi gerektigini savunmaya baslamislardi. Bu da Batr'da
insan felsefesinin ve sosyal bilimlerin temelini olusturmustur, diyebiliriz.

Onlarin bu yonelislerinin asil sebebi, siyasete yonelikti, ¢iinkii o d6-
nemde gelisen demokrasinin nihai basarisinn iyi yurttaslar yetistirmek
suretiyle demokrasiyi basariyla ytirtitmek istiyorlardi. Nitekim dogrudan
demokrasinin hitkiim stirdigi bu dénem site devletlerinde her vatandasin
bugiinkii milletvekillerinin sahip oldugu haklara sahip oldugu bilinmekte-
dir. Bu pratik amaci ger¢eklestirmek maksadiyla, sistem i¢in gerekli insan-
lar1 yetistirmek de kent kent gezerek para karsiliginda 6zel dersler veren
bir nevi siyaset felsefesi ogreten sofistlere diismiistii. Ancak, Sokrates,
Platon ve Aristoteles, felsefe 6gretimi ¢ikar gozetilerek yapilamaz, diye-
rek Sofistleri ¢ok ciddi sekilde elestirdikleri i¢in ‘sofist’ kelimesi zamanla
olumsuz bir anlam kazanmustir.

Sofistlere gore bilgi, eksik ve yaniltict duyu organlarmna ve sinurlt olan
akla dayandig icin her zaman stiphe ile karsilanmalidir. Bu yiizden, bilgi

insandan insana degisen rolatif (géreceli) bir 6zellik tasir ve insani tam,
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kesin bir dogruya ulastiramaz. Yani Sofistlere gore dogru ve kesin bilgi
miimkiin degildir, ¢linkii herkesin iizerinde anlastigi, genel-gecer bir bilgi
yoktur; bana gore, sana gore degisen goreli bilgi vardir. Mesela Sofistlerin
onde gelen temsilcilerinden biri olan Pratagoras (M.O. 580-497) Insan her
seyin Olgiisiidiir, yani her sey insandan insana degisir, diyerek rolativizmi

resmen ilan etmistir. Bu asir1 r6lativist bilgi ister istemez Sofistleri septi-

: ‘
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sizme (stiphecilik) gotiirmiis ve ¢cogunu agnostik (bilinemezci) yapmuistur.
Oyleyse insanin aklina su soru gelmektedir, “Insan dogru bilgiye ulasami-
yorsa bilgi edinmeyi ve yasamay1 tamamen terk mi edecek? Tabi ki degil,
Sofistler buna ragmen yasamanin ve eylemenin devam edecegini ve bunun
icin de hayata ise yarayan ve faydali olan bilgiler edinmek gerektigini sa-

vunacaklardir (Cevizci, 2014: 105, 113).

Sofistlere gore ilk kabul edilmesi gereken prensip, kesin bilgiye ulas-
mak icin teorik ¢alismalar yapmak yerine pratik fayda amacina yonelik,
ise yarar bilgileri edinmeyi siirdiirmektir. Yani, mademki kesin bilgiye
ulasma imkéni1 yoktur, o halde, pratik sosyal ihtiya¢larimizin karsilanmasi
icin ¢alismalyiz. O zaman, siyaset i¢in konusacak olursak, hakikati elde
etmeye degil, karsimizdakini ikna edecek séylev sanatina (retorik) yonel-
meliyiz. Clinkii o dénem i¢in, bir vatandas olarak, halk meclislerinde ve
politikada basarili olmanin yolu ustalikli s6z sdylemekten ge¢cmektedir. Bu
amag¢ sofistleri insani biitiin yonleriyle tanimak gerektigi sonucuna go-
tiirmistiir. Bunun yaninda sofistler ahlak kurallari, devlet yapis: ve toplum
diizeni gibi kavramlar: dogal ve yapma olmalarina gore de siniflandirarak,
dogal ve pozitif hukuk kavramlarinin da fikir babast olmuslardir.

Cogu, M.O. 5. ve 4. asirda yasamus olan, Dagoras, Gorgias, Hippias,
Euthydemos, Protagoras ve Prodikos gibi, bir grup bagimsiz diistiniirden
olusan sofistler epistemolojik a¢idan daha ¢ok septik (siipheci), rolativist
(goreceli) ve ahlak agisindan rélativizmin bir yansimas: olan pragmatist
(faydacy) tavirlar icindeydiler. Bas sofistlerden sayilan Pratagoras'a goére
"bu sudur" diyebilecegimiz kesin bir bilgiye sahip degiliz. “Her sey birbirine
gore soyle ya da boyledir.” O halde sani1 (doksa) biricik bilgidir. Bu, ihtimali
bir bilgi olup, “bana gire, sana gire, mubtemelen, biyiik bir ihtimalle” diye
baslayan ciimlelerle ifade edilir. Diger bir sofist olan Gorgias ise rolati-
vizmini bilgi ve varlig: reddeden nihilizme kadar vardirmis olup, “Bir sey
yoktur, olsaydr da bilemezdik, bilseydik dabi baskalarima anlatamazdik” (Ceviz-
ci, 2014: 120) diyerek, varligs, bilgiyi ve degerleri toptan reddetmistir.

Kisaca soylersek, biitiin sofistler, hakikatin bulunamayacag: ve dolay-
styla insan bilgisinin kesin sonuglara varmayacag: gériisiinde birlesmisler-
dir. Bu ylizden onlara gore, bilgiyi biz dogruyu bulmak i¢in degil yarar
saglamak icin edinmeliyiz. Yani insan yarar duygusuyla eyledigi icin bilgi
pratik hayat icin elde edilmelidir. Mesela toplumsal hayatta, hukukta ve
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siyasette basarili olmak i¢in vatandaslara etkili s6z s6yleme sanatini 6g-
retmeliyiz. Nitekim, o devirde ¢ok ise yarayan, pratik ve politik amaca
hizmet eden ikna edici konusma sanati retorik ile siyaset ve hukuk dili
olan polemik 6n plandaydi. Bu yoniiyle, Sofistler psikoloji ile diisiincenin
ifade edilmesini saglayan filolojiye de dikkat ¢ekmislerdir. Bu anlamda
Protagoras tartisma yontemlerini, Gorgias ise duyumlarin smiflamasini
(seving, aci, yireklilik ve korku gibi) yapmistir. Yine sofistlerden biri
sayllan Euthydemos “ber sey herkesindir” demek suretiyle 6zel miilkiyeti
tartismaya agmustir. Boylece ilk kez felsefede komin hayatini ve ilkel in-
sanlarin yasadigr kabul edilen 6zel miilkiyetsiz hayat tarzimi giindeme

getiren diisiiniir olmustur.

Ayni zamanda doga yasalar: ile insan tiriini1 yasalar arasinda bir ayrim
yapan Sofistler, doga yasalarin: tercih ettikleri i¢in paralel olarak da dogal
hukuk savunuculari olmuslardir. Buna bagli olarak kéleligin dogal olmadi-
g savunan Sofistler bu ve benzeri pek ¢ok sosyal tartismay: baslatmus,
kutsal ve dokunulmaz sayilan normlar: tartismaya agmislar ve o giine ka-
dar el atilmamis pek ¢ok hususta radikal diisiinceler gelistirmislerdir (Ide,
1999: 863). Ayni zamanda insanin kendi duyum ve gézlemleri ile elde etti-
gi bilgilerin 6ne ¢ikmasini saglamak suretiyle hem bireyselciligi hem rea-
lizmi hem de hazci/faydaci anlayis1 giiclendiren bir aydinlanma baslatmis-
lardir. Onlarin bu ¢alismalar1 daha sonraki ¢aglarda ortaya ¢ikacak olan

devlet, hukuk ve ahlak felsefelerine ¢ok onemli katkilar saglamistur.

Kisaca soylersek, Sofistlerin en temel niteligi, insan1 her seyin Sl¢tisti
haline getirmeleridir. Buradaki ol¢ti olmak her ne kadar epistemolojik
mahiyette ise de, ol¢iit olanin etik, estetik ve siyasal alana tasinmasi dog-
rudan s6z konusu Sl¢iitligiin bahsedilen alanlara yansimasimni da berabe-
rinde getirmistir. Bu itibarla, Sofistlerin felsefe tarihindeki konumlarmnt
transandantal tozsel determinasyona bir itiraz olarak gormek ve Sokrates
ile olan karsitliklarini da bu temelde okumak gerekir. Nitekim Sofistlerin

ifade edilen faydaci-hazci anlayss ile olan kokensel akrabaliklarint da bu
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minvalde degerlendirmek gerekir. Sofistlerin ortaya koyduklar: goriislerin
savunulmasin: stirdiiren ve Sokratgi bir okul olarak tanmnmasma ragmen

Sofistlerin faydaci ve hazci ¢izgilerini stirdiiren Kyreneliler olmustur.
1.1.2. Kyreneliler

Sokrates felsefi goriisleri ve eylemleri yiiziinden dramatik bir sekilde

Beytulhikme 5(2) 2015

Y / / A



74

Beytulhikme An International Journal of Philosophy

Y/ / A

Mehmet Onal

oldurildikten sonra, onun “erdem” goriisleri ile Sofistlerin deger karsitt
tutumlarindan etkilenerek bir senteze varmaya calisan birka¢ grup diisii-
niir ortaya ¢ikmistt. Sokrat¢i okullar adi verilen bu gruplardan ikisi daha
sonraki ¢igurlart ve goriisleri etkilemeyi basarmuslardir. Ahlak agisindan
birbirine kars1 olan bu iki gruptan biri Kynikler digeri ise Kyreneliler'dir.
Kynikler her tiirlii zevke ve diinya mali edinmeye kars1 ¢ikarken, Kyrene-
liler tam tersine hazciligt savunuyorlardi. Ciinkti Kyreneliler hayattan tat
almasini bilen, her seyin iyi yoniinden yararlanmay: olumlu géren, ancak
hi¢bir politik sosyal diizene bagli olmayan, bagimsiz bir gruptu. Kendile-
rini diinya yurttast sayan bu okul mensuplari, yurt sevgisi yerine evrensel
insan sevgisi ve kardesligini 6n plana ¢ikarmislardi. Okulun kurucusu olan
Aristippos (M.O. 435-355) Herakleitos’un doga icin sdyledigi “ber sey akar,
degisir “ seklindeki ontolojisinden hareketle, insan viicudunun da siirekli
bir degisme i¢inde oldugunu savunur. Ama ona gore, bu degisme bazen
dengesizlik bazen denge durumu dogurur. O, dengesizlik aci, denge du-
rumu ise mutluluk (eudaimonia) ve haz (hedone) saglar, diyerek hazci di-
stincesinin felsefi temellerini olusturmustur. Baska bir deyisle, ona gore,
insan hayatinda yasanan yumusak hareketler haz verici, sert hareketler ise
act gektirici ozelliktedir (Gokberk, 1984: 52, 55). Hazzi aramanm hem
insan hem de hayvan icin en dogal yonelim oldugunu savunan Aristippos
icin insanin duygu durumu da ¢ok 6nemlidir. Ona gore tam hareketsizlik
ortada bir duygudur, yani ne act ne de haz verir, fakat insan i¢in istenen
biricik amag dogal bir duygu olan hazza ulasmaktir (Erkizan ve Ciicen,
2013: 94).

Sokrates’in erdemli olmanin iyi olana yonelmekle gergeklesecegini
savunmasina ragmen, 7yi nedir sorusunu tam olarak cevap vermemisti. “Iyi
olan haz verendir” demekle Aristippos bu soruyu kendince cevaplamis ol-
dugundan hazciligin (hedonizm) kurucusu sayilmistir. Aristippos i¢in mut-
luluk anlik hazlardan olustugu igin stirekli bir mutluluktan bahsetmek
miimkiin degildir. Ona goére her ne kadar manevi hazlar nispeten siirekli-
lik arz etseler de, maddi hazlar ¢cok daha baskin ve yogun hissedildikleri
icin her zaman daha etkilidirler. Ayrica, ona gére maddi ve manevi hazlar
arasinda nitelik degil, sadece nicelik farki, derece fark: vardir. Aristippos
icin iyi olarak tanimlanana bu anlik hazzi yakalamak i¢in bilgiye ihtiyag

vardir. Bu bilgi insan1 6n yargilardan, bos inanglardan, tiziicti tutkulardan
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kurtarir ve insana diinya nimetlerinden geregi gibi istifade etme imkani
saglar. Bilginin saglayacagi bu giiven ve imkén bizim dis diinyanin ¢ikarla-
rina ihtirasla baglanmamizi engelleyecegi gibi, ayn1 zamanda, zevki akillica
tadarak kendimize hikim olmamizi da miimkiin kiar (Gokberk, 1984: 55,
56). Kisaca soylersek, bu bilgi hem iyi hem de faydalidir ¢iinkii hayatta bir
islevi vardir; ise yaramaktadir.

1.1.3. Epikiirciiliik

Aynen Kyreneliler gibi insanmn acidan ka¢immak ve hazza yonelmek
suretiyle mutlu olabilecegini savunan bir diger felsefe ise Epikiirciiliiktiir.
Okulun kurucusu, M. O. 314-270 yillar1 arasinda yasamis olan Epikiiros
bilgi felsefesi agisindan duyumcu, varlik felsefesi agisindan materyalistti.
Modern felsefe déneminde ortaya ¢ikan Pierre Gassendi’nin (1592-1655)
atomcu ve hazci anlayist bir kenara birakilacak olursa, Epikiiros’un kendisi
disinda bu okulun meshur olmus baska bir temsilcisi yoktur. Bu ylizden
felsefe tarihinde hazcilik denince hep akla Epikiir ve onun ahlak felsefesi
gelmektedir. Ancak, bugiin bize ulasan Epikiircii metinler incelendiginde,
Metodorus, Hermarchus ve Polyaenus adli distiniirlerin de bu hazct me-
tinlerin olusmasinda emekleri oldugunu gosterir. Derslerini sehir disinda
bir bahgede, herkese acik olarak veren Epikiiros'a gére, insan, maddi diin-
yanin etkisi altinda hareket etmekle birlikte irade giiciine de sahiptir. Bu
ylizden insan 6nce acidan uzak durmak, sonra da hazzi yasamakla her
tlirlii 1stirap veren seylerden ka¢inmis olur. Kendinden 6nce yasamis olan
Kyreneli Aristippos’un goriislerine dayanan Epikiir'e gore, elde edilmek
istenen, bedenen acisizlizliga varmak ve ruhen géniil huzurunu yakala-
maktir. Ona gore, hayvanlar ve yeni dogan bebekler gozlendiginde onlarin
da davranislarinin en ¢ok haz alma ya da en az act ¢ekmeye yonelik oldugu
kolayca anlasiabilir. Erdemler bizi hazza gotiiriir, acidan uzaklastirir,
ancak acinm yoklugu da bir tiir hazdir. Bu yiizden Epikiir'e gore, akillica
ve ol¢iilii olarak tadilan haz insana bedensel zevk vermesi yaninda goniil
dinginligi de kazandirir. Fakat ona gore, hazza y6nelik isteklerimizin do-
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gal ve gerekli olmasi gerekir, aksi halde haz aciya doniisiir ve insanlari

kendine esir eder. Bu yolla Epikiiros hazza bir sinir ¢izmeye ¢alismistur.
Epikiir'e gore acidan kagimmak hazza yénelmekten daha 6nceliklidir.

Fakat bu ac1 dar anlamda sadece bedensel bir ac1 degil, her tiirlii sikints

verici durumlari da icine alir. Mesela, Tanri, kader ve 6liim korkusu maddi
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olmasa da insana aci verdigi i¢in asilmalar1 gerekir. Bu birbirine bagl i
korkudan nasil kurtulmak gerektigi konusunda da Epikiir sunlart soyle-
mektedir: Tanrilar vardir ama gékyiiziinde kendi hallerinde yasarlar, icin-
de zorunlu yasalarmn isledigi dogaya hi¢ miidahale etmezler. O halde on-
lardan korkmak gerekmez. Yani, Tanri korkusu ancak dogaya dayanan bir
fiziksel diinya gorisii ile etkisiz kilmabilir. Kader konusunu da “tanrr”
kavramiyla iliskilendiren Epikiir tanrilar diinyaya karismadig: i¢in onlarin
diizenledigi bir kaderden de bahsedilemeyecegini savunur. Her sey bizim
irademiz altindadir; bize baglidir. O halde kaderden de korkmaya gerek
yoktur. Ugiincii olarak 6liim korkusu da asilmalidir, ¢iinkii o korku bizim
acidan kagmamiza ve hazza yonelmemize manidir. Epikiir'iin meshur
deyimiyle, “Oliim varken biz yokuz, biz varken sliim yok.” Demek ki bu ii¢
korkudan kurtulmak ayni zamanda mutlu olmak anlamina gelir. Bu sayede
insan i¢ ve dis baskilardan armmuis, korkularini yenmis ve tam bir irade

ozgirliigiine kavusmus olur (Gokberk, 1984:99,100).

Epikiir'e gore, biitiin canlilar gibi insan eylemlerinin altinda yatan
motivasyon hazza kavusmak ve acidan kaginmaktir ama act ve hazzmn
baslangic1 nasil bilinecektir? Epikiir'e gore hazzin net bir sinirt ve hazzi
tatmanm belirlenmis bir 6l¢listi yoktur. Kisinin o anki durumuna bagl
olarak, ol¢iilii olmast ve sonunda act olan bir hazdan kaginmasi, ya da
sonunda hazza varmak miimkiinse birazcik aciya katlanilmasi bir temel
ahlak prensibi olarak benimsenebilir. Bu 6l¢iiyli kazanmak i¢in de bilgiye
ihtiya¢ vardir, ¢linkil bir nesne ya da olayin sebep ve sonuglarint bilmeden
onun haz ve ac1 verip vermediginden emin olamayiz. O halde asil mutlu-
luk bilgelige ulasmakla baslar. Bu da bilgece bir yasamla goniil dinginligine
(ataraxia) varmak demektir; erdemli insan olmak da ancak bu yolla miim-
kiindiir (Oktem, 1995: 263). Kisaca, “Nasil mutlu olabiliriz?” sorusuna
Epikiir, “acidan kagiarak ve hazza ybnelerek” diye cevap vermistir ki bu
hazzetme bir nevi ruh siikinetine ermedir, yoksa daima haz almay1 siir-

dirrmek degildir. Bu da insan i¢in faydal: olan bir seydir.

Epikiirciilik derin ve baska bilgilerle sistematik bir felsefe olmadig:
icin oglitlerden olusan bir ahlak Ggretisi bi¢ciminde gelismis oldugundan
hi¢bir zaman bir sistem biitiinliigii kazanamamistir. Hirschberger'in mes-
hur ifadesiyle soylersek: “Onlarin (Epikiirciiler) felsefedeki yerleri, tipki
bir komedyenin dramdaki konumu gibidir" (1976: 44-5). Ayrica toplum
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denen ayri bir varlik tasavvur edemedikleri icin Epikiirciiler erdemli to-
lumu erdemli bireylerin toplamu olarak gormiislerdir. Zira Epikiir ve ta-
kipcilerine gore, toplumsal hayat dogal degil yapay bir birlikteliktir. Bu
goriis, daha sonraki ¢aglarda sosyologlar tarafindan savunulacak olan top-
lumun bir sozlesme iizerine kuruldugu tezine de temel teskil etmistir. Bu
ayn1 zamanda bireyci hukuk ve devlet felsefesinin de temelini olusturmus-
tur. Bu ylizden, hukukun temeli olan adalet ilkesi Epikiirciilerin ortaya
koydugu ampirist (duyumcu) temele dayanarak agiklanmustir ki bu ileride
once Ingiliz faydaciliginin, daha sonra da Amerikan ve Iskandinav hukuk-
cularin realist ve pragmatist goriislerinin kékenini olusturacaketir.

1.2. Ingiliz Faydacilig:

Kokleri Ilk¢ag'da olan faydaci ve hazci felsefi yaklasimlar, Yenicag'da
ozellikle Ingiltere’de yeni bir boyut kazanmistir. Ancak, Sofistler, Kyrene-
liler ve Epikiirciilerden sonra 17. yiizyila varana kadar gecen bu uzun za-
man araliginda hazciligin tamamen unutuldugunu séylemek dogru degil-
dir. Nitekim hazcilik yonii ¢ok giiclii olmasa da, 13. ylizyildan beri Avru-
pa'da saglam bir sekilde, faydaci bir fikir damarinin igten ige varligin
stirdiirdiigii bilinmektedir (Caillé, 2007: 9). Modern diistincenin ilk temel-
lerinin atiddig: 13. ve 15. yiizyil arasinda gelisen faydacilik Ronesans’ta ar-
tik, yavas da olsa, bireysel mutluluk yaninda toplumsal mutlulugu da hesa-
ba katan, hatta toplumsal yarari mutlulugun temeli sayan bir noktaya
dogru evirilmekteydi. Boylece, bu fikir damarmndan beslenen faydacilik 17.
yiizyildan itibaren epistemolojik acidan gelisen deneyci ve duyumcu Ingi-
liz Ampirizmine paralel olarak yavas yavas sekillenmistir. Aslinda bu du-
rumun hi¢ yadirganmamast gerekir, ¢iinkii diisiince tarihi dikkatli ince-
lendiginde goriilecektir ki ampirizm ile pragmatizm arasinda her zaman

bir akrabalik var olmustur (Friedrich, 1963, 6).

Daha sonra bu faydaci akim duyum ve ¢agrisum prensiplerine dayana-
rak ahlak ve hukuk kurallarmin tespit edilebilecegini savunan bir hukuk
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felsefesi olma y6niinde gelismeye devam etti. Bireyin kendi mutlulugunu
baskalarinin mutlulugu ile iliskilendirmesi anlamma da gelen bu ahlak
anlayst cagimizda Amerika ve Iskandinav iilkelerinde karsimiza ¢cikacak
olan pragmatist ve realist hukuk felsefelerine de temel teskil edecektir.
Kita Avrupas’'nin aksine, Ingiliz felsefesi rasyonalist degil ampiristtir. Bu

yiizden Ingiliz faydaciligr klasik kita Avrupas’'nin rasyonalist ve idealist
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felsefelerinin tiimdengelim yontemi yerine, tiimevarim yontemini tercih
edecek ve dogal olarak, bilgide deney ve gozleme dayanan bir bilimsel
yaklasimi1 benimseyecekti.

Ingiliz faydaciligi gozlemi bir yontem olarak kabul ettigi icin ister is-
temez insan eylemlerinin temelinde yatan, gézlenebilir olani baslangig
noktasi olarak almistir. Bunun en belirgin yansimas: psikolojide goriil-
mektedir. Nitekim bu dénemde yetisen faydacilar, deney ve tecriibeyi,
duyum ve algty1 bilgi edinmenin temel unsurlar arasinda saymislardir. Pek
cok faydaci ve hazci yaklasimda oldugu gibi, dogal olarak, Ingiliz faydaci-
lig1 da son tahlilde, sosyal ve psikolojik olaylarmn arastirilmas: hususunda
rolativist bir tavir takinmaktaydi. Kisaca séylendiginde, onlar akil ve man-
tik araciligiyla elde edilen, teoriyi 6ne ¢ikaran rasyonalist ve idealistlerin
aksine ya aklin bilgi edinmedeki konumunu tamamen reddetmisler ya da
onu duyumdan sonra gelisen bir yeti gibi degerlendirmislerdir. Iste bu
ylizden olsa gerek, bu epistemolojik temele dayanan John Locke (1632-
1704) ve David Hume (1711-1776) biitlin insan davranislarinin kékeninde
insanlarin faydaya yonelmis olan tecriibelerini goriirler. Bazilar1 bu 6ncti
disiiniirlere Hobbes'u (1578-1679) da eklemektedirler. Onlarin faydaciliga
yonelmeleri bir ideolojik ya da politik tercih olmayip bizzat onlarmn sa-

vundugu epistemolojilerinin dogal bir sonucudur, diyebiliriz.

Ingiliz faydacilar bu noktada kalmayarak, haz verdigi i¢in istenen, act
verdigi i¢in kaginilan eylemleri, bu sonuglarini dikkate alarak, iyi ya da
kotii olarak nitelemislerdir ki, bu dogal olarak ahlak ve hukuk felsefeleri-
nin temellerini olusturmustur. Ciinkii gézlem ve deneyler insanlarin haz
veren duyumlara yaklastiklarini, act verenlerden uzaklastiklarini goster-
mektedir. Onlara gére, insanlar neyin iyi ve neyin kotii oldugunu tecriibe-
lerine dayanarak, olaylarin ve eylemlerin sonuglarina bakarak belirlemek-
tedirler. Yani bunlara gore iyi ve kottiniin, dogru ve yanlisin ol¢iitii daha
onceden belirlenmis bir akli prensip ya da deger yargisi degil, o eylemin

sonucunda haz ya da ac1 verip vermemesidir.

Ingiliz faydaci ahlak goriisiiniin kokeninde Kireneli Aristippos ve
hazc1 Epikiiros gibi Ilkgag hazci felsefeleri bulunmaktadir. Yenigagda
sekillenen bu yeni faydacilik heniiz sosyal faydacilik sekline doniismeden
once politik felsefenin en 6nemli temsilcisi olan Hobbes'tan baslayip,
David Hume, Bentham (1748-1832) ve J. S. Mill'e (1806-1873) kadar uza-
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nan bir gelisim ¢izgisi izlemistir. Fakat bu donemde Ingiliz faydaciligina
asil felsefi temellerini kazandiran David Hume olmustur. Clinki ahlak ve
siyaset gibi felsefi disiplinler daima o g6riis mensuplarinin varlik ve bilgi
anlayislarina gore sekillenmektedir. Ancak, her ne kadar bazi yazarlar
David Hume’u faydaciligin kurucusu sansalar da aslinda o faydaci felsefe-
nin ancak bir miijdecisi olarak kabul edilmelidir, ¢linkii onun ampirist
(duyumcu) olan bilgi felsefesi sonu¢ olarak onu agnostisizme ulasmuistur.
Bu yiizden o, kendini bir stipheci (skeptik) olarak tanimlamakta hakli gorii-
lebilir. Ancak onun ilk ¢alismasinin, insan ve psikolojisini anlamaya y6ne-
lik olan, “Insan Dogast Uzerine Bir Inceleme” olmasi da diisiindiiriiciidiir
(Baier, 1998: 543). Bu gozlenebilir olana bagli tutum ayni zamanda ahlak ve
hukuk felsefelerinin bir epistemolojik gerekceye dayandigini da gsterme-
si bakimindan 6nemlidir. Ciinkii bu ayn1 zamanda realist ¢izgiye yakinliga
isaret eder ki ileride dogacak olan pragmatist hukuk felsefeleri ve hukuk

teorileri ontolojik olarak bu realist temele yaslanacaklardir.

Locke, Hume ve daha sonra da Kant't harekete geciren asil neden,
insanm su degil de bunu tercih etmesinin altinda yatan sebebin ne oldugu
sorusuydu. Cagdas hukuk felsefecilerinden biri olan Finnis, Hume’un,
tercihimizi belirleyenin akil degil haz olduguna dair goriisiinii hatirlatarak,
aklin sadece bu tercihin saglayacagi yarara hizmet eden bir koleden baska
bir sey olmadigin: ifade ettigini belirtir (2004: 28). Zaten Hume’da haz
ahlakin da koékeninde olan, onu belirleyen temel yonelimdir (Celebi,
2008: 97). Bu goriis bize, Aristoteles’in, Ruh Uzerine adli eserinde dile
getirdigi, istek ve istahlarin bizi asil harekete geciren nedenler oldugu ve
bunlar: da aklin kontrol edip sinirlayabildigini (433 a-5), iddia eden goriis-
lerini hatirlatmaktadir. Aynen bunun gibi, Hume’a gore, insanlar hazza
yonelir, acidan kaginirlar, akil da insanlara bunu nasil yapacaklarini goste-
rir. Bu, ona gore ya dogrudan haz alma, ya acidan kacinma, ya da insant
hazza ulastiran araci eylemlere yonelme seklinde tezahiir eder. Hume’da
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bireysel hazzin toplumsal fayda lehine islemesi duygudaslik ile olur ¢iinkii
ortak iyi ve toplumun ¢ikart duygudaslik vasitasiyla gergeklesir (Celebi,

2008: 111-112).

Hume fayda ilkesini ayn1 zamanda hukuk ve devletin de temeli olarak
gortiir. Ona gore insanlar devlet ve hukuk kurumlarini bir s6zlesme yaptik-

lar1 i¢cin degil, menfaat, aligkanlik ya da inanglar1 dolaysiyla benimserler.
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Aliskanlik ve inancin temelinde de fayda olduguna gére, devlet ve hukuk
da fayda ilkesine dayanir. Bu yiizden, realist hukukgularin ¢ogu yukarida
adr gecen bu kurumlar: dogal degil yapay erdemlerin bir uzantisi olarak
goriirler. Hume’a gore, yine de herkesin yararma oldugu i¢in devlet ve
hukuk kurumlarmma uymak gerekir; ancak ¢ok istisnai durumlarda isyan
itaate tercih edilebilir. Ama bu hukuk kurallarinin olusturdugu zemin
statik degil dinamiktir ve sadece o dénem Ingiltere’si ve benzeri iilkeler
icin gegerlidir. Bunun nedeni de sonuglarin gozlem ve tecriibe ile elde
edilmis olmasidir. Bu ylizden olsa gerek, J. Locke basta olmak tizere Hu-
me'un ¢agdaslari onu, sanki goriisleri Cin ve Iran iilkelerini de kapstyor-
mus gibi yazdig i¢in ciddi anlamda elestirmislerdir (Green, 2002: 542).
Yine de David Hume kendinden sonra sekillenecek olan hukuk ve devlet
felsefesine felsefi goriisleriyle zemin hazirlamistir, diyebiliriz. Ancak,
Ingiliz faydaciligmn biitiinliik¢ii bir teoriye doniistiiren ve onu hukuk ve
ahlak sisteminin temeline basariyla yerlestiren asil diisiiniir Jeremy Bent-
ham (1748-1832) olmustur. Belki de o, Ingiliz faydaciliginin asil temsilcisi

olma serefi bu yiizden ona aittir.
1.2.1. Jeremy Bentham ve Hukuk Felsefesi

Bentham sadece teoride kalmayip pratige de uygulanan cok etkili
Oneriler gelistirmis ve bu sayede hukuk felsefesinde basarili bir ¢igirn
kurulmasma vesile olmustur. Bazi yazarlar, Bentham’in zamanindan gi-
niimiize kadar, Ingiliz hukuk sisteminde, onun etkisi disinda, higbir degi-
sikligin gerceklesmedigini savunmakla onun hukuk felsefesi agisindan ne
kadar biiyiik bir kiymet oldugunu géstermektedirler. Onun Hiikiimet Hak-
kinda Bir Biliim, Ablak ve Yasama Ilkelerine Giris, Yasama Teorisi ve Hukuk
Bilimi Sinsrlarmin Belirtilmesi, adli kitaplara sahip oldugu distintlir ise
hukuk felsefesi alaninda ne kadar etkili biri oldugu kendiliginden ortaya
cikar. Bentham'in asil amaci 18. yiizyil soyut ve rasyonalist felsefelerine
karst somut hukuk realitesini savunarak, rasyonalist ve apriori (dogustan)
olan bilginin karsisina ampirist (deneye dayali) ve @posteriori (sonradan)
olan bilgiyi koyarak realist bir tutum gelistirmesidir. Fakat o, bu noktada
kalmayarak, felsefesini hayatin biitiiniine uygulamak i¢in hukuk poziti-
vizmine (legal positivism)' kadar varan genis bir alana yaymistir.

' Bentham’m ifade ettigi bu goriisler ayn1 zamanda hukuk realizmi (lega/ realism) ile ortak
paydasi olan bir hukuk teorisi kurmak anlamina da geliyordu. Fakat bu ikisi hukuk tari-

Beytulhikme 5(2) 2015



Cagdas Pragmatist ve Realist Hukuk Felsefelerinin Ontolojik ve Epistemolojik Kokleri

Bentham’in “hak” kavramini “davranisin faydaya yénelmesi”, seklinde
aciklamasi hukuktaki haklarin hepsinin faydaya yoneldigi goriisiine da-
yandigin1 gosterir. Bu agikca Ingiliz faydacilarinin insan davranislarmnin
hepsini ve dolaysiyla hukuka konu olan biitiin normlar: fayda ve ise yarar
olma ile agiklama girisiminde bulunduklarmin bir delilidir. Ancak hukuk
felsefecisi Hart buna kars: ¢ikarak “hak” kavraminin bir baskas: tarafin-
dan yapilmak {izere iciincii sahsa yiiklenen bir sorumluluk seklinde de
olabilecegini savunur. Mesela ben sizden anneme bakmanizi talep ederek
“sunlari, sunlar1 yapmanizi istiyorum” diye bir secim yapabilirim. Bu du-
rumda annemin haklar1 benim se¢imim ile sinirlanmistir. Bu se¢im anne-
min faydasina olup olmamasindan ¢ok benim tercihlerime baglidir. Buna

Hart’in Haklarin Secim Teorisi adi verilmektedir (Kamm, 2002: 481).

Ahlakin dayanagi olarak hazdan baska herhangi bir iyiyi kabul etme-
yen ve iyinin ne oldugunu gosteren hazzin da mutlulukla ayn: oldugunu
savunan Bentham, hazzin akil yoluyla degil ancak gozlem ve tecriibe etme
yoluyla tespit edilebilecegi sonucuna varir. Ona gore, her canli hazza
ulasmak ve acidan kagmak icin hareket eder, ama insan akil sahibi oldugu
icin ayni zamanda gelecegi disiintip planlayabilir ve hazzin hangi yoldan
elde edilecegini kolayca tahmin edebilir. Buna gore, haz veren yararhdir,
yararli olan da insani mutlu eder. Kisacasi, istirabi engelleyen ve hazz
cogaltan her neyse o ayni zamanda iyiligin de dl¢tisiidiir, ¢iinkii insan dav-
ranuslarinin altinda yatan asil motivasyon hazza varmak ve acidan kagmak-
tir (Harrison, 1998: 719). Boylece onun ahlak felsefesinde, fayda, haz, mut-

luluk ve iyilik kavramlari birbirine baglanmis olur.

Bentham bagkalarini mutlu etmek i¢in 6zgece davranislarimizin var
oldugunu, ancak Hume gibi o da bunlarin altinda yatan seyin bir nevi
egoist haz alma arzusu oldugunu savunarak, istisnaya hi¢ yer birakmamus-
tir. Ciinkii ona gore biz baska kimselere iyiligi sirf onlart distindtigtimiiz
icin degil de, onlara iyilik etmek bize haz verdigi i¢in yapariz. Ayrica
Bentham hazlar arasinda nitelik agisindan, i¢ ve dis diye bir ayrim yapma-
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dig1 i¢in bir oyundan, bir siirden ya da bir yemekten alinan hazlardan

hinde birbirine karistirilmustur. Tkisi arasindaki fark sudur. Hukuk pozitivizmi mevcut ka-
nunlart dayanak olarak alirken, hukuk realizmi pozitif hukuk yapma iradesini 6l¢ii almak-
tadir. Keekok Lee bu problemin ancak legal pozitivizmin, pozitivist hukuk bilimi olarak
anlasilmasiyla ¢6ziilebilecegini savunur. Bu anlamda Hobbes ayni zamanda ilk hukuk pozi-
tivisti saydmalidir (Lee, 1989: ix-x)

: ‘
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birini digerinden istiin tutmaz. Sadece onlardan hangisinin daha yogun ve
tatmin edici yasandigina bakarak onu 6ne ¢ikardigimizi savunur. Bentham
sosyal hayatin gerektirdigi disinda, 6nceden belirlenmis bir hak ve ahlak
kriterini de kabul etmedigi i¢in ¢ok ciddi bir elestiriye tabi tutulmustur.
Nitekim pragmatizmde sonug, davranisin kiymetini belirleyen sasmaz bir
Ol¢ti oldugundan, klasik anlamda tanimlanan ahlaka ve Kant ahlakina
uygulanamaz, ¢tinkii bunlarda ahlak sonugtan bagimsiz bir norm olarak
goriilmektedir. Bu ylizden pragmatist diistiniirler genelde ahlaka karsi
ditsmanca bir tutum takimmuslardir (Lyons, 1984: 110-14). Her ne kadar
fayda ilkesinin kesinligi herkes tarafindan gézlenen bir sonuca baglansa da
bu kesinlik hi¢bir zaman tam olarak ispat edilemez. Nasil ki matematigin
biittin kesinligi aksiyomlar tizerine kuruldugu halde aksiyomlarin kendisi
tanimlanamaz ve ispat edilemez ise, aynen bunun gibi, onlara gore ahlakin
temeli olan haz ilkesi de tam olarak ispat edilemez, yani insanlarin hazza

ni¢in y6neldigi belirlenemez.

Bentham, toplumu fertten bagimsiz bir gergeklik olarak gérmedigi
icin, aynen Kyreneliler ve Epikiiroscular’m distiigii hataya dismiis ve
sadece bireye mutluluk veren eylem toplumda da ayni sonucu veriyorsa
toplum icin faydalidir, demekle yetinmistir. Ciinki onun da goziinde
toplum tek tek kisilerin toplamindan ibarettir. Bu Ilk¢agdaki bireyci
faydaciliga benzemektedir ki bu tek tek kisilerin kendi menfaatlerini
gozetmesi toplumun da menfaatlerini korumak anlamma gelir. Bent-
ham’in hukuk teorisi onun hukuk tanimu ile iliskilidir. Ona gére hukuk
iktidarda olan giiciin koydugu kanunlar vasitasiyla insan davranislarimni
diizenleyen bir kurallar sistemidir. Onun bu tanimi tam olarak pozitif
hukuk tanimina karsilik gelir, ¢linkii pozitif hukuk savunucularina gore,
dogal hukukcularin savundugu tiirden devlet oncesi bir hukuk ve haktan
bahsetmek imkansizdwr. Higbir hukuk kurali tabiattan gelmez, ¢linkii
gicin olmadigt bir yerde hukuk kurumundan bahsedilemez. Harrison,
Bentham'm bu temel goriislerini soyle agiklar: Onun goziinde, dogal hu-
kuk ve dogustan haklar kavramlar: anlamsizidir. O devlet ve hukuk kuru-
munu da fayda ilkesi ile agiklar ¢iinkii devletin, ceza hukuku marifeti
olmadan, hukukun negatif islevi, yani cezalar yerine getirilemez, zor kul-
lanilamaz ve bu da ister istemez insanlar1 mutsuz kilar. Bentham hukuk ve
devletin karsilikli olarak birbirini mesrulastirdigini agikg¢a ortaya koyar.
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Fakat ona gore bu giiclin de bir sinirt vardir. Bu ylizden o, devlete kars:
fertlerin hukuk marifetiyle korunmasi gerektigi sonucuna varir (Harrison,
1998: 719, 774)-

Bentham'a gore hukukta cezanin miikafata gore ¢ok daha kullanish
olmasmin yine haz ve aciyla agiklanan ii¢c temel sebebi vardir: Birincisi,
cezanin miikafata gore kesinligi daha nettir. Tkincisi, mitkafatin etkisi
smurhdir, gecicidir, fakat ceza verdigi 1stirap dolaysiyla zaman ve kapsam
acisindan ¢ok daha etkilidir. Ugiinciisii ise, miikifata stk basvurulmast
onun kolayca kotiiye kullanilmasmna sebep olacagindan devletin bunu
karsilayacak biitgesine zarar verebilir. Iste bu ii¢ sebepten dolayr hukukun
emredici yonii devleti ceza vererek zor kullanmak zorunda birakmaktadir
(Giiriz, 2009: 246). Harrison, Bentham'in cezaya iliskin yukaridaki s6zle-
rini, su sekilde agiklar: Oncelikle ceza, sugluya suca konu olan davranisla
elde edilen faydadan birazcik fazla zarar vermelidir ki suclularin sayist
anormal olarak artmasm. Ikinci olarak, ceza marifetiyle sugluya verdirilen
zarar onun sebep oldugu zarardan ¢ok ¢ok biiyiik olmamalidir. Yani ceza,
suclunun acisindan az bir sey fazla olmalidir, o kadar. Ciinkii cezanin se-
bep oldugu aci ile ona verilen cezanin sebep oldugu ac1 arasindaki fark ¢ok
fazla olursa devlet ve hukuk sistemine olan giiven azalir ve bunun sonunda

devlete isyan baslar (1998: 721-22).

Bentham’in hazzi secerken veya acidan kagarken tercihimizin nasil
belirlenecegini tam olarak belirtmemesi ve kisinin baskasina iyilik yapar-
ken ya da baskasint kendi nefsine tercih ederken haz ya da acinun disinda
ne tir bir motivasyonla hareket ettigini agik bir sekilde belirtmemesi
elestiri konusu olmustur (Morawetz, 1980: 92-3). Ayrica onun devlet ve
hukuk teorisi, sadece fertleri goz oniine alarak bireysel anlamda bir fayda-
zarar analizi tizerine kuruldugu i¢in tam anlamiyla toplumsal yarar kavra-
mina uymamaktadir. Bu ylizden sosyal faydaciligin kamil manada ortaya
cikmast icin diger bir Ingiliz hukuk felsefecisi olan J. Stuart Mill ve Jhe-

ring’i beklemek gerekmistir.

1.2.2. Jobn Stuart Mill ve Hukuk Felsefesi
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Bentham ile Jhering arasindaki bir diger Ingiliz Faydaci filozof John
Stuart Mill(1806-1873)dir. Ingiliz faydaciliginin artik hayatin pek ¢ok
alaninda uygulamaya kondugu bir dénemde yasamis olan Mill, ana hatla-

riyla, kendinden 6nceki ampirist bilgi kuramlarma uyarak, aynen Hume
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gibi, insan bilgisinin duyumlar araciligiyla dis diinyadan alinan izlenimler
tizerine kuruldugunu savunur. Mill daha sonra bu izlenimlerin ¢agrisim
prensiplerine gore, yani zaman ve mekénca yakinliga bagli olarak birlesti-
rilerek bilgiye dontistiirildiiginii ifade eder. Timevarim ve Tiimdengelimci
Mantik Sistemi adli bir eser yazan Mill, fizik alanda basar: ile uygulanan
timevarimcr yontemin beseri bilimler i¢in de uygulanabilecegini ispat
etmeye calisir. Hatta ona gore, temel ahlak ilkelerinin her birini tek tek
deney ve goézlemlerden tiimevarim yontemiyle cikarmak miimkiindir,
fakat bu yontem mutlak degildir; sadece o anki insan ihtiyacini gidermek
icin gecerlidir (Wilson, 1999:569). Mill'in hukuk teorisi mutlak olmayan,
baska bir deyisle, degisken bir fayda ilkesi tizerine kurulan bir dugu i¢in
son tahlilde, hayat ve sosyal sartlarin degismesi ile fayda da dinamik bir

yon kazanir ve degisebilir.

Mill ahlak temelli bu teorisini Faydaci/tk adli eserinde ortaya koymus-
tur. O tartismaya daha 6nceki faydacilarin tam olarak agiklayamadiklari en
yiiksek 7yi ya da éyilik kavramini arastirarak baslar. Mill, ilerde sosyal fayda
kavraminin temelini olusturacak olan, en ¢ok sayida insana haz saglayan
ya da onlar1 acidan uzaklastiran davranislari iyi ve faydali olarak kabul eder
ve insanlarin varmak istedigi son amacin da mutluluk oldugunu belirtir.
Bu, bir yoniiyle, bireysel ve toplumsal faydanin birlestirilmesine yonelik
¢abanm sonucudur. Fakat buradan ¢ogunlugun azinliga tahakkiimii, yani
cogunlugu mutlu etme, digerlerini kendi haline birakma anlasilmamalidur.
Mesela, bir toplumda ila¢ kitligr varsa 6nce ¢ok hasta olanlar ila¢ alma
hakkina sahiptir. Bir sehre hamam degil de stadyum veya opera evinden
biri yapilacaksa cogunluk stadyumu isterse stadyum yapilir, fakat az sayida
opera seven kisilerden olusan grup isteklerini etkili, makul ve inandirict
olarak savunurlarsa onlarm istegi de tercih edilebilir. Kisacasi, sayica ¢ok-
luga karst yogun istek ya da etkili fayda da galip gelebilir (Scanlon, 2010:
165). Siyaset felsefesi agisindan da ¢ok onemli olan bu tartisma giiniimiiz
siyaset teorilerinde ¢ogunlukculuk ve ¢ogulculuk kavramlari {izerinden
tartistimaktadir.

Mill, Faydacitk adli eserinin basinda, idealist ve rasyonalist temele
dayali ahlakgilar ile realist ve ampirist epistemolojiye dayanan ahlak savu-
nucular arasindaki tartismalart yeniden arastirma konusu yapar. Rasyona-
listler, dogal olarak, ahlakin temel ilkelerinin apriori olarak insan zihninde
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var oldugunu kabul ederken, ampiristler bu ilkelerin sonradan deney ve
gozlem yoluyla olustugunu savunurlar. Fakat ampiristlere yoneltilen en
6nemli elestiri, temel ahlak ilkelerine insanlarin nasil ulastigini aciklaya-
mamalaridir. Mill de bu sorunu inceleme konusu yapar ve aynen matema-
tikte aksiyomlarm ispat edilememesi gibi temel ahlak ilkelerine nasil ula-
sildiginm da ispat edilemeyecegi sonucuna varir. Fakat ona gore, ahlak
ilkelerinin ispat edilememesi onlarin deney ve tecriibelerle olusmus ol-
duklar1 gercegine halel getirmez. Mesela insan eylemlerinin gozlenmesin-
den ahlakin baslangi¢ ilkesinin mutluluk oldugu sonucuna gidilebilir, an-
cak buradan bir adum oncesini 6grenmek i¢cin mutlulugu insanin nigin

ister diye sormak gerekir. Mill'e gére bu sorunun cevabi yoktur.

Millin bu fikri temeller {izerine kurdugu hukuk felsefesi de ayn1 yak-
lasimla 6dev kavramui ile temellendirilir. Ancak, ona gore, 6dev duygusu-
nun da nereden geldiginin tam olarak ispat edilmesi imkansizdir. Sadece
su kadarmu biliyoruz, 6dev duygusu 6yle bir seydir ki yerine getirilmedi-
ginde insanda bir elem duyulur. Acidan kaginmak hazzmn ve mutlulugun
kaynag1 olduguna gore, insanin d6devini yapmasi da bir ahlaki sorumluluk-
tur ve hukuk bu duygu tizerinden mesruluk kazanir. O 6dev duygusunun
kokenini tam olarak agiklayamasa da, onun dini tecriibeler ve kendini
hakir gérme durumlarinin tortulasmis kalintiar: oldugu tahmininde bulu-
nur (Giiriz, 2008: 251-52).

Her tiirltt haz mutlulugu arttirir ama Mill'e gore ruhi hazlar bedensel
hazlara nazaran daha tstiindiir. Bunlar, elde edilmesi zor olsa da sonuglar
itibariyla bedensel hazlardan daha yogun ve kalic1 etki birakirlar. Ancak
Mill'in ruhi ya da manevi denen hazlar fistiin tutmas1 onun ampirist anla-
yisina uymamaktadir. Yine de o bu yolla Mill, Bentham’m pek kiymet
vermedigi ve eninde sonunda bireysel fayda ile agiklanacak bir bencillik
olarak tanimladig 6zgecilik konusunu aydinlatmis olur. Ona gore dzgeci-
lik tistlin yarar grubunda olan ve ruhi hazlara dayanan ¢ok 6nemli bir dav-
ranistir. Kisinin ferdi menfaatinden, baska kisi ya da toplum yararina
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vazgecmesi anlamina gelen ozgeciligi 6dev duygusu ile iliskilendirerek
ylceltir. Ciinkti 6dev duygusu onda bagskalarina yardim etme yani 6zgeci
bir turum takinma anlamina gelir (Skorupski, 1998: 370-71).

Mill'in hukuk teorisine baktigimizda, zaman ve sartlara gore olusan

ve degisen bir adalet, esitlik ve tarafsizlik ilkesinden bahsettigini goriiriiz.
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Bu ayni zamanda hukukun degisen dinamik yapisin1 ve sosyal gergeklige
uyum saglayabilme giiciinii de temsil eder. Bu yiizden, geliri ne olursa
olsun herkesten ayni verginin alinmasi belki soyut adalet anlayisina gére
daha dogru go6ziikebilir, ancak olaya sosyal fayda ilkesiyle bakarsak, bunun
dogru olmadigini anlariz. O halde bu kavramlarmn sabit degil dinamik bir
sekilde kullandmas1 daha uygundur. Her ne kadar onda adalet ve fayda
ayn1 sey degilse de adalet ancak fayda kriteri ile islevsel hale geldigi i¢in
son tahlilde o da fayda ilkesine dayanir. Insanlarin cogunun bireyin 6zgiir-
lik ve miilkiyet hakkinin var oldugunu kabul etmesi de insandaki bu ada-
let duygusunun varligin1 ispat etmektedir. Burada onun adalet duygusu-
nun varligini @priori bir bilgi olarak hukukun temeline yerlestirerek rasyo-
nalist ¢izgiye yaklastigini gérityoruz (Giiriz, 2008: 252-53).

Mill'in 6zgtirlik fikrini ise apriori bir fikir olmadigint sadece faydali
goriilen bir eyleme imkan saglamak ve zararli olandan ka¢inmay1 miimkiin
kilmak gibi bir amaca hizmet ettigini s6yleyerek rasyonalizmden uzak
durmaya calistigint goriiyoruz. Burada devlet de 6zgiirligiin baskalarina
zarar vermesini 6nlemekle gorevlidir, yoksa bu o6zgirliklerin kullanilma-
sin1 engellemekle degil (Tebbit, 2005: 128). Demek oluyor ki, Mill 6zgiir-
lik ve bagimsizlik fikrine kendi basina bir deger atfetmez, onlar sadece
faydali olanin aracist oldugu icin iyidirler (Lyons, 1978: 78-80). Boylece,
Ozgirlik hem toplum hem de birey agisindan mutlulugun temel aract
olarak sunulmus olur. Bu ayni zamanda, Mill'in isabetle ifade ettigi gibi,
cogunlugun despotizmine kars: azinligin ve fertlerin korunmasmni da sag-

layacaktir (Skorupski, 1998: 373-74).

Her ne kadar adalet ve dzgiirliik fayda prensibinde temellendirilse de
insanda deney 6ncesi bir duygu olarak adaletin varligr kabul edildigi i¢in
bu Mill'i rasyonalist ¢izgiye dahil etmistir denebilir. Bu durum onun hu-
kuk felsefesi acisindan da bir elestiri konusu olusturmustur. Kisacasi,
Mill, Bentham’in faydact felsefesine bagli kalsa da zaman zaman varlik
felsefesi agisindan idealist ve bilgi felsefesi agisindan rasyonalist diistince-
lere kaymaktan kendini alamamistir. Ampirist ve rasyonalist diisiince
arasinda gidip gelen bir faydacilik kurmus olan Mill'in adalet ve 6dev duy-
gusu ile ilgili aciklamalar1 bunun en ¢arpict gostergeleridir. Bu yoniiyle
onun rasyonalist ve ampirist diisince arasinda bir uzlasma aradigt sonucu-

na da varilabilir. Ancak onun faydacilik anlayis1 hem kendisinden sonra
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sosyal fayda fikrinin gelismesinde hem de ahlakiligin 6l¢iisiiniin yine fayda
ile degerlendirilmesinde etkili oldugu kesindir. Mill, Bentham't kendisin-
den sonra pragmatizmin en 6nemli temsilcilerinden biri olan Jhering'e

baglamakla da hukuk felsefesine ¢ok 6nemli bir katk: sunmus olmaktadir.
1.2.3. Fhering ve Hukuk Felsefesi

Ingiliz faydacilart her ne kadar eserlerinde hukuk konusuna da degin-
seler de genel anlamda birer filozof olarak bilinmekte ve ¢alismalarin:
aguliklt olarak felsefenin ii¢ ana konusu olan, varlik, bilgi ve degerden
ikincisine, yani bilgiye yoneltmekteydiler. Yani, onlarin asil amaci felsefe
yapmak oldugu i¢in ancak calismalarmm bir kismmi hukuk konusuna
ayrrmislardi. Rudolf von Jhering (1818-1892) ise meslek olarak hukukcu
olup, Roma Hukuku {izerine yaptigi ¢alismalardan sonra biitiin ilgisini
tamamen hukuka yoneltmis ve sosyal faydaciliga dayali bir hukuk felsefesi
gelistirmistir. O kendinden o6nceki faydact hukuk felsefecilerine su ii¢
yonden karsi ¢ikmistir: Birincisi, faydaciligr sadece bireysel faydacilikla
smirlandirmalary, ikincisi, hukuk kavramini sosyal gerceklikten soyutlaya-
rak acgiklamalari, iglinciisii ise faydacilarin insanlari, iradeleriyle olaylara
mildahale edip sonucu degistirebilecekleri konusunda cesaretlendirmemis

olmalaridir.

Jhering Roma hukuk tarihi iizerine yaptigi arastirmalardan sonra,
hem daha 6nceleri benimsemis oldugu, hukukta millilik fikrine dayanan
“tarih¢i hukuk” goriisiinden vazge¢mis ve hem de rasyonalistlerin hukuku
bir dilin gramer kurallar: gibi kendiliginden dogup gelisen bir kurum ola-
rak tanimlamalarmin hukuk gercekligine uymadigm: tespit etmistir. Ona
gore, tarihte bilinen biiyiik reformlar ve hukuktaki 6nemli degismeler ile
daha sonra kazanilan hukuk normlarinin varligint siirdiirmesi ancak ¢ok
ciddi miicadele ve kanli savaslarin ardindan gergeklesmistir. Yani insanin
azmi ve degisim i¢in israrli ¢abalari tarihin akisini ve haliyle hukuktaki
gelismeleri belirleyen en onemli etkendir. Mesela koleligin kaldirilmast,
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insanlarm vicdan ve miilkiyet haklarm: kazanmast bunun en giizel 6rnek-
lerindendir. Bu ylizden o, Hukuk Ugrunda Savas adin1 verdigi calismasinda,
insanin degismesi imkansiz gibi goriinen giiglerle yaptigi, hukuk ve hak
miicadelelerini anlatir. A¢ik¢a, hukuku yapan insanlarin ¢aba ve gayretle-

ridir, sonucuna varir.

Jhering’e gore her ne kadar hukukun amaci baris1 hdkim kilmak olsa
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da bunun i¢in savasmak ve miicadele etmek ka¢milmazdir. Bunu meshur
adalet simgesiyle anlatan Jhering, adaleti temsil eden simgenin bir elinde
terazi ile adaleti tartip degerlendirdigini, diger elinde ise onu kilicla sa-
vundugunu dile getirir. Buradan hareketle gii¢ ve adalet kavramlar: arasin-
daki dengeyi degerlendirir ve adaletsiz kilic1 siradan bir giig, kili¢siz adale-
ti ise hukuki acizlik olarak tanimlar (Giiriz, 2008: 259). Onun bu deger-
lendirmeleri kendinden 6nceki filozoflarin kabul ettigi devlet ve hukukun

mesrulugu ve birbirlerini gerektirmeleri ile de uygunluk i¢indedir.

Jhering'e gore bir milletin hukuka bagliliginin kékeninde aliskanlik
degil fedakarlik yatmaktadir. Bu konuda hukuk Giiriz 6zetle su a¢iklama-
lart yapar: Saglikli toplumlar ancak devletlerin halkina saglam bir hukuk
duygusu asilamas: ile olusur ve varligini siirdiirebilir. Bu ytizden hukuk
duygusunun giiclii oldugu toplumlarda siibjektif hak ihlaline ugrayan bir
kisiyi dava agmaya yonelten sadece kendisinin zarar gérmesi degil, belki
bundan ¢ok, haksizliga ugramis olmast duygusudur. Burada hukuk uygu-
lamalarinda Jhering’i hakli ¢ikaran pek cok drnekten bahsedilebilir. Mese-
la, cesitli hak ihlalleri i¢in dava acanlarin pek ¢ogu davalari kazandiktan
sonra zararlarina kars: 6denen maddi karsiligi almayarak bir hayir kurulu-
suna bagislamaktadir. Halbuki ekonomik hayatta hi¢ kimse iki lira harca-
yarak bir lira kazanmak istemez ama hukuktaki hak miicadelesi bundan
farklidir. Clinkii insanlar i¢in onur ve manevi tatmin de en az maddi olan
kadar 6nemlidir. Yani burada bazi hak miicadelelerinde sembolik bir
deger karsiliginda davalar acilmaktadir. Yine devletin ¢ok kiiciik bir ala-
cagt i¢in ¢ok yiiklii harcamalari géze almasi da onun toplum nezdinde
gliciinii géstermesi yoniiyle bir kayip degil kazang olarak gorilmelidir. Bu
yolla devletin hukuku kullanarak, zora basvurarak mesruiyetini ve caydiri-
ciliginu siirdiirmiis olmasi anlasilir bir seydir. Jhering devlet eliyle yiiriitii-
len, yasama hayatin1 diizenleyen hukuk kurallarinin biitiiniine objektif
hukuk adin1 verir. Soyut hukuk kurallarmimn tek tek kisilere sagladig: fiili
hak ve odevleri ifade eden boyutuna ise siibjektif hukuk adini verir. O,
Hukuk Ugrunda Savas adli kitabinda bu ikinci grup hukuk {izerine yogun-
lasir. Ancak gerek devletlerarast hukuk ve haklar miicadelesinde, gerek
anayasay1 ihlal eden bir hitkiimete kars: ihtilal yapmak seklinde, gerekse
de miilkiyet haklarin1 hige sayan herhangi bir baska zorba giice kars: dava
acmak biciminde olsun biitiin bunlar hukuk miicadelesinde mesruluk
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ifade ederler ve insan iradesinin giiclinii gosterirler. Ancak, Kant’'in ahlak
felsefesinde savundugu, iradenin hicbir fayda gézetmeden dogru eylemi
secmesi (Rategorik emperatif) fikrinin tam aksini savunan Jhering, insant
harekete geciren tek gii¢ olarak hazza ulasma ve elemden ka¢inma amaci-

n1 ifade eden hazci ve faydaci ilkeyi goriir. (Giiriz, 2009: 260-61)

Jhering, fedakarlik kavramiyla ifade edilen kendi faydasindan bilingli
olarak vazge¢mis olmayi bile bir baska menfaatin tercih edilmesi olarak
yorumlar. Mesela baska bir iilke ya da din icin degil de kendi iilkesi ya da
dini i¢in fedakarlik yapan birisinin bu se¢iminin altinda yine, son tahlilde,
bencillik ve kendini diisinme vardir. Ciinkii tabiat insana kendi varligini
devam ettirme amacini vermistir. Bu yiizden 6liim ya da miilkiyet arasinda
bir tercih yapilmak istendiginde insanlar dogal olarak yasama hakkina
oncelik verirler. Goruldigi gibi Jhering sosyal faydaya yonelik gorisleriy-
le, ilkgag hazciligint ve Ingiliz faydaciligini da kapsayan bir iist sistem
gelistirmistir. Bu konudaki gorislerini su 6nerme ve sonug ¢ikarma yon-
temiyle 6zetlemistir: Insan kendisi igindir, diinya insan icindir. Sonugta
insan da diinya i¢indir. Burada tabiatin insani kendi amaci i¢in y6nlendir-
digi fikrini ortaya atmis ve diinyay1 amag agisindan Oncelemistir (Giiriz,
2009: 263).

Jhering, bu prensipler iizerine, hem hukuk, hem ahlak, hem de top-
lum ve devlet goériislerini insa etmistir. Daha sonra bu goriislerine dayana-
rak, uluslararasi iliskileri, hukukta insanlarin 6zel yasantilarini, milkiyet
haklar1 ve is diinyasimnmn durumunu isledigi bir hukuk sistemi 6nermistir.
Ona gore, insanlar hukukun gelisim siirecine paralel olarak 6nce s6zles-
meler ve daha sonra da ortakliklar kurarak menfaatlerini gerceklestirmeye
calismislardir. Onun, hukuk, devlet ve adalet kavramlarmi bir biitlinlik
icinde s6yle 6zetleyebiliriz: Hukuku yaratan insanlarin menfaatlerini ger-
ceklestirmeleri i¢in basvurduklar: s6zlesme ve ortakliklarla sosyal fayday:
amacladiklari ve bunun i¢in devlet ve hukuk sistemlerini kurduklari orta-
dadir. Bu ylizden adalet bu siirecin bir tiriintidiir yoksa sebebi ya da amact
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degildir. Yani adalet duygusunu yaratan, besleyip gelistiren hukuk etkin-
likleridir, yoksa hukuk etkinligini yaratan soyut adalet fikri degil. Toplum
ve onu hareket ettiren sosyal iliskiler hep insanlarin benzer istek ve men-
faatlere y6nelmelerinden dogdugu icin onlar ya s6zlesme yaparak ya da

ortakliklar kurarak bu menfaatlere, saglikli sosyal iliskilerin sagladig: bir
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diizen icinde ulasmaya calisirlar. Iste bu diizeni kuran, yiiriiten ve sosyal
hayattaki gelismelere paralel olarak degistiren de hukuk kurumudur. O
halde, hukuku belirleyen insanlarin egoist istekleridir. Miilkiyet hakki ve
devletin zor kullanarak haklar1 sahiplerine dagitmas: da bu yiizden mesru-
dur. Ctinkii mikafat ve zorlama olmaksizin sosyal hayattaki diizen devam
edemez. Devlet ve hukuk iste bu ikisinin dengelenmesini saglayan i¢ ice
gecmis iki temel kurumdur. Bunlardan birisinin, digeri olmadan, tek basi-
na varligini siirdtirmesi imkéansizdir. Devletin oldugu, hukukun olmadig:
ya da hukukun oldugu ama devletin bulunmadigt bir toplum tasavvur

edilemez. (Giiriz, 2009: 266-69)

Toplumsal hayat gesitli sosyal ve fiziki giiclerin etkisiyle durmadan
degistigine gére toplumun hayat sartlarini giivence altina alan hukuk da
zamana ve topluma gore siirekli degismek zorundadir. Iste bu degisime
ragmen denge durumunu siirdiirmek i¢in adalet fikrine ihtiya¢ duyulur.
Her toplumun hukuk sisteminde suglarin olmasi ona gore evrensel huku-
kun varliginin kanit1 olamaz. Hukuk sistemlerinde bazi benzer hukuk
normlarinin olmas: hayatin temel o6zellikleri ile iliskilidir ki, bunu besle-
yen, fayda duygusunu siirdiiriilebilir kilan adalettir. Her toplumda zararla-
r1 defetme ve faydalar1 temin etme durumu benzer hukuki 6nlemleri ge-
rektirdigi icin hukuk sistemlerinin evrensel oldugu, yani insan zihninde
var oldugu sanilir. Bunun dogru olmadigini savunan Jhering béylece, ras-
yonalistlerin iddia ettigi gibi insan zihninde dogustan bir evrensel hukuk
ve tabii hukuk fikrinin bulundugunu kesinlikle kabul etmedigini ortaya

koymus olur.
2. Faydaciligin Cagdas Hukuk Felsefelerine Yansimalari
2.1. Amerikan Faydacilar

Pragmatizmin en 6nemli temsilcisi olarak bilinen William James ve
digerlerinin faydadan anladigi, dar anlamda, pratikte uygulanabilen veya
ise yarayanin tercih edilmesidir. Mesela James'e gore felsefenin 6zii de
insan gereksinimlerinin imkénlarin1 zenginlestirmek icin bireyin bu diin-
yadaki yerini aciklamaktir. Boylece, felsefenin hayat icin 6nemine ve
faydasina isaret etmis olur. (Suckiel, 2003: 7). Bu pragmatistlere gore, bir
sey pratikte bir problemi ¢6zmek i¢in kullanilmaya miisait ise iyi ve dog-
rudur; bu yiizden onlarin géziinde sonu¢ ¢ok 6nemlidir. Buradaki dogru-
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luk yararlilikla 6zdestir ve kisiyi amacini gergeklestirmeye gotiiren en
etkili ara¢ ya da yoldur. Onlara gére, dogal olarak miimkiin olan ¢ok sayi-
da insanin yararmi gozeten bir karar ya da uygulama iyidir. Rasyonalist
hukuk agisindan baktigimizda, hikimin asil gérevinin adaleti saglamak
oldugunu ve birbiriyle ¢atisan ¢ikarlart uzlastirmak gibi bir gérevi bulun-
madigini savunan geleneksel adalet savunucularmnin aksine, pragmatist
hukukgular hikimlerin ¢ikarlar uzlastirmak gibi bir gorevinin oldugunu,
hatta bunun hukukun kendi amacmdan kaynaklandigmn: savunmuslardir.
Cunki pragmatistler hukuki karari soyut adalet duygusu iizerine degil
sonugcta saglanacak basariya, yani genel fayda ilkesine gore 6l¢mektedirler.
Ama buradaki kisisel bir fayda degil herkesin faydasina olan bir ortak
menfaat ve ise yararliliktir. Ancak, pragmatistler arasinda, bunun tam
olarak yakalanip yakalanamayacagi, mesela insan haklarinin evrenselliginin
her zaman korunup korunamayacagi hep tartisma konusu yapilmistir
(Nickel, 2007: 59).

On dokuzuncu yiizyl Amerikasinda ortaya ¢ikan pragmatizm,
ABD'nin bugtinkii ahlak ve hukuk felsefesinin de temellerini olusturmak-
tadir. William James’ten baska John Dewey ve Charles Sanders Peirce
gibi baska onemli filozoflar tarafindan da temsil edilmis olsa da bu felsefe
mensuplari kendilerini bir felsefi hareket olarak, ayn1 ekole bagli saymaz-
lar. Hatta bunlar birbirine kars1 da hep elestirel yaklasimlarini siirdiirmiis-
lerdir. Yine de bazi ortak 6zellikleri dolaysiyla ¢agdas felsefe tarihgileri
onlar1 ayni kategoriye sokmuslardir. Bu {i¢ diisiiniiriin ortak 6zelligi, pra-
tik olan, yani eyleme ve uygulamaya konabilen sonuglara yonelmeleri ve
teoriyi ikinci plana atmalari, hatta yok saymalaridir (Rorty, 1998: 633).
Fakat bu diistincenin tamamen teoriden bagumsiz oldugu anlamma gel-
mez. Nitekim ekoliin baslaticist olarak goériilen James’e gore distinceyi
eylemden ayirmak imkansizdir, ancak bir diisiince ne kadar pratik amaca
uygunsa o kadar degere sahiptir. Diistincenin dogrulugu, kendisini dogru-

layan is ya da eylemle, yani onun sonucuna bakarak anlasilir. Yararlt ve
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amaci gergeklestirmek i¢in elverisli olan diisiince dogru ve gecerlidir. Bu

ise yararlik ayni zamanda dogru ve iyinin de o6lciisii olarak kabul edilir.

Burada anlam ancak pratik sonuglarla belirlenir (Tiirer, 2003: 63-67).
Diger bir pragmatist egitimci olan J. Dewey’e gore hangi yontem da-

ha elverisli bir sonuca varmamizi sagliyorsa o yontem arastirilip ortaya
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¢ikarilmalidir. Fakat onun dikkat ¢ektigi su husus ¢ok 6nemlidir: Pragma-
tizmin bahsettigi sonug, sahip olageldigimiz seylerin basit anlamda bir
fayda ve yarart gibi anlasilmast dogru degildir, O daha ¢ok, diistinme ve
bilmeye yonelik davranislarimizi anlamli kilmaya ¢alisan bir teori olarak
goriilmelidir. Bu ylizden Dewey de diger iki pragmatist gibi diisiince ve
eylemlerimizin pratik hayatta ise yararldigmin siirekli olarak goz 6niinde
bulundurulmasi, yani, ise yararligin tespiti i¢in diisiinme etkinliginin sii-
rekli aktif halde tutulmas: gerektigini ozellikle vurgulamaktadir (Till,
1998: 642). Dewey bu goriisiinti “devamlilik prensibi” adini verdigi bir ilke
ile aciklar. Ona gore bu istege bagli ya da keyfi bir sekilde degil de tecriibe
ile test edilen ve ise yararlilig1 ortaya konan bir sekilde yiiriitiilen bir pren-

siptir (Eames: 2003, 18).

Pragmatik felsefe ile daha 6nceleri 6ne ¢ikan faydaci/hazci ahlak fel-
sefelerinin ortak 6zelligi yine ontolojik acindan realist ve epistemolojik
acidan ampirist olmalaridir. Ciinkii her iki felsefi tutum da deney 6ncesi,
(a priori) zihinde var oldugu kabul edilen mutlak (kesin/degismez) bilgiyi
reddeder ve gercek anlamda bilgiyi ancak sonuglarina bakarak varabilece-
gimiz pratik yarar ve fayda hesabit olarak tanimlar. Bu anlamda amaca
gore, faydali olan, haz veren ya da ise yarayan bilgi gercek ya da gecerli
bilgi olarak kabul edilir. Fakat bu bilgi Ingiliz faydacilarda oldugu gibi,
sabit olmayip degisebilen, sartlara gore sekillenen, rélatif, yani kesin ol-
mayan bir bilgidir. Oyleyse dogru olan gézlem ve arastirmalarla siirekli
olarak yeniden belirlenmelidir. Bu ytizden Peirce dogrulugu bilim insanla-
rinin ortaya koydugu ortak inanglari olarak tanimlamaktadir (Peirce,

2008:35).

Her ne kadar Amerikan pragmatizmi, faydaci/hazci felsefeler ile te-
mel ozellikler bakimindan bir ortaklik olustursa da insanlar i¢in en fazla
tatmini saglayan davranislari ahlakin 6l¢listi saymakla onlardan ayrilmuis
olurlar. Nitekim W. James ahlakin kokeni olarak ne vicdani, ne sosyal
cevreyi, ne de hazzi kabul eder. Ona gore dogmatik (kesin, degismez)
ahlak prensiplerinden bahsetmek imkénsizdir; duruma, sartlara ve uygun-
luk saglama imkanlarma baglt olarak ahlak prensipleri de farklilasir, degi-
sir. Bu ylizden, bazi hukuk felsefesi yazarlar1 ¢cagdas pragmatizmi gercek
anlamda sistem olusturan bir teori olarak degil, bir yontem olarak gor-
mektedirler. Bahsi gecen bu yontemin amaci, o anki mevcut duruma,
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diisiince agisindan en uygun diisen goriisii, davranis agisindan da en elve-
risli olan eylemi ortaya ¢ikarmaktir. Dogrunun 6l¢iisii de iste bu dinamik
yontemi mevcut durumlara uygulayarak, beklenen ya da istenen sonuglar:
elde etmeyi saglayan seydir. Nitekim pragmatist ahlak felsefesi ampirist
anlayis1 benimsedigi i¢in dogru kabul edilen bilgilerin duyu verilerine gére
stirekli denetlenmesini ve giincellenmesini gerekli kiar. Clinkii onlar,
akilcr (rasyonalist) egilimler, alisilmis uygulamalar ve kesin kabul edilen
fikirler yerine sartlarin sagladigr imkan ve olasiliklara baglidirlar. Bunun
hukuk acisindan anlami, hukuk uygulayicilart olan hakimlerin bir yargila-
mada tanik beyanlarinin gerceklere ve gerceklerin de tanik beyanlarmna

uygunlugunu 6zenle denetlemek gerektiginde 1srar etmeleridir.

Hep ayni kalan, degismeyen, kesin bir ahlak prensibi ve hukuk nor-
mu olmayacaksa bu durum ister istemez hukuk uygulamalarinda pek ¢ok
sorun olusturacaktir. Bu konu genel olarak, hukuk metinlerinin anlasiima-
st ve uygulanmas: agisindan da ¢ok ciddi zorluklara isaret etmektedir.
Pragmatistlere gére hukukun dayanaklarindan biri olan ahlaki degerler
cok yavas degismekte yavas da olsa siirekli degismekte ve buna paralel
olarak pozitif hukuk normlari ve kanunlar da degismektedir. Fakat hayat
bicimleri kanunlara goére daha hizli degismektedir. Bu anlamda hukukun
uzun vadede olaylarin sonuglarma bakarak sekillendigi dustniiliirse,
pragmatizmin yéntem olarak hukuka uygulanmasi, yani degisen durumlara
gore hizli kanun degistirme gerceklesemeyecegine gore bu agik nasil kapa-
tilacaktir. Clinkii pragmatizme goére sonuglar daha 6nceden verilmis ka-
rarlarmn dogrulugunu ispat etmenin tek gecerli yoludur. Pragmatistlere
gore, soyut hukuk kavramlarmin i¢ini dolduran ve onlara pratik kullanim-
da elastikiyet kazandiran olaylar ve onlarm sonuglari olduguna gore, hu-
kuk ancak pratik yarar amacina yénelen dinamik bir zihin yapist ile uygu-
lamaya konabilir. Aksi takdirde her pratik ihtiyaca ayn1 hizda uygun ka-
nun yazmak imkénsizdir. Boyle olunca, aradaki bu fark ancak hukuk uygu-
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layicilarinin dinamik gelismelere paralel olan muhakeme yapma gabalariy-
la giderilecektir. Pragmatizmle paralel prensiplere sahip olan faydaci Ingi-
liz hukuk sisteminin hukuk uyusmazliklarina stirekli anayasa ve kanun
normlarint degistirerek degil de mahkemelerde hikimler araciligyla ¢6-
zim bulma gelenegi de pragmatizmin hukuk pratigine yansiyan en tipik

ornegidir.
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Biitiin bu agiklamalardan sonra ¢agdas pragmatizm su temel 6zellik-
leriyle 6zetlenebilir: Hukuk realitesini soyut kavramlar degil somut du-
rumlar belirledigi i¢in gerek kanun yaparken gerekse uygularken hep so-
mut gercekliklerden hareket edilmelidir. Zaten hukukun mesruluk zemini
de, miimkiin olan ¢ok sayida insanin tatmin edildigi pratik ¢6ziimler
tiretmek ve toplumsal barisa hizmet etmektir. Oyleyse, ¢cogulculuk prag-
matist felsefenin dogal sunucudur, ¢linkii dogmatik, soyut ve degismeyen
ilkeler yerine, durumlara gore en uygun sonuglart saglayacak ¢oziimleri
secmek ve hukuka uygulamak ancak pek c¢ok ilke arasindan biri ya da
birkagin1 tercih etmekle miimkiin olabilir. O halde, hem ¢6ziim yollarinin
coklugu ve esnekligi hem de miimkiin olan ¢ok sayida insani tatmin eden
sonuglara ulasilmasi1 Amerikan pragmatizminin/faydaciliginin en temel
ozelligidir, diyebiliriz.

2.2. Amerikan Realistler

Pragmatist felsefeden etkilenen Amerikan realistleri 1920’lerde, hu-
kukun temeline akli ve mantig: koyan hukuki formalizm yaklasimina kars:
bir tepki olarak ortaya ¢ikmuslardi. Onlar hukukun temeline ampirik (tec-
riibi) ve pragmatik olani koymak suretiyle, varlik a¢isindan realist, bilgi
acisindan ise ampirist bir felsefe olan faydacilik ve pragmatizmle ortak bir
zeminde birlesmislerdir. Bunlara gore, hukuk¢unun goérevi bir toplumda
var olan deger sistemlerine bakarak olmas: gerekeni sdylemek degil, hu-
kukun nasil dogdugu ve nasil gelistiginden hareketle realitede olani ortaya
koymaktir. Bu yiizden onlar hukukun ahlak ve ideolojilerden arindirilmasi
ve toplumun o anki istek ve duygularina cevap veren bir bilim sekline
donistiirtilmesi gerektigini savunmuslardir. Bu sebeple, Amerikan realist-
leri genel olarak hukuk realistleri (fega/ realist) olarak adlandirildiklar: gibi
sosyal realiteden hareket ettikleri i¢in realist hukukcular veya sosyolojist
hukukgular olarak da bilinirler (Morawetz, 1980: 72). Onlarin géziinde
hukuk i¢cin 6nemli olan ideal olan degil mevcut olandir ve bu evren, i¢inde
hukukun olustugu, karmasik ama gergek olan bir evrendir. Onlara gore,
hak, gorev ve miilkiyet hukukun isleyen gercek diinyasma ait dinamik
kavramlar olarak vardir, yoksa mistik ve metafizik unsurlar olarak degil.
Harris'in belirttigi gibi, hukuk bu anlamda, bir norm olmaktan ¢ok bir
bilimdir. Bu yiizden hukuk realitede olan1 inceler olmasi gerekeni degil

(2004: 98).
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Harvard Universitesinde hukuk egitimi géren ve daha sonra ayn1 iini-
versitede hukuk 6greten akademisyen hukukcu Oliver Wendell Holmest
(1841-1935) 1881 yilinda sundugu meshur konferanslarindan olusan Genel
Hukuk (The Common Law) adli eseriyle hukuk felsefesine ciddi katkilar
saglamistir. Fakat o sadece teorik anlamda makale ve konferans yazmakla
kalmayip, Yiiksek Yargi Konseyi ve Yiiksek Mahkeme baskanliklar: gibi
hukuk i¢inde fiili gorevler de istlenerek teori ve pratigi birlestirmistir.
Holmest, “adalet insanlarin 6zgtirce konusmasint garanti eder, yoksa ti-
yatroda bagirip ¢agiran ve panik olusturan kisilerin 6zgiirliiklerini degil”
diyerek pozitif dzgiirliik anlayisini temellendiremeye calismistir (Scanlon,
2010: 159). Bu felsefi yaklasimin sonucu olarak Holmest, bir kontrat imza-
ladigimizda bizi baglayan soyut olarak varlig: kabul edilen temel haklar ve
sorumluluklar degil, bu kontratta bizatihi metin olarak ifade edilen,
uyulmas: gereken hususlardir, diyerek konuya aciklik getirmektedir. Ona
gore biz ancak buna uymadigimizda, yani kosulan sartlar1 ihmal ettigimiz-
de birine zarar vermis oluruz. O halde bizi baglayan mistik ve metafizik
kurallar ve soyut normlar degil, bizzat hukukun kendisidir (1897: 457-78).

Realist hukukgular realitede yasanan hukuku o6l¢ii aldiklari i¢in, hu-
kuka konu olan olaylar karsisinda mantiksal olarak davranmayi ve ideal bir
kesinligi formille eden formalist hukuk anlayisina karsidurlar. Nitekim
onlara gore formalistler hem insanlarin hukuku anlamalarina zarar veriyor
hem de kurum olarak adaletin yerine getirilmesini engellemis oluyorlar.
Halbuki hukuk karmasik ve belirsiz bir yap: olup, realite ile birlikte isle-
yen bir denge durumunu ifade eder. Yani, onlara gére, formalizm hem
hukuku katr kiyas formuna sokarak daraltmakta hem de disaridaki ger-
ceklikten kopararak kapali bir konuma getirmektedir (Tebbit, 2005: 25).

Yine bir hukuk realisti olan ]J. Chipman Gray (1839-1915) hem huku-
ku dar anlamda kgt izerine yazilmis metinmis gibi degerlendiren hukuk
formalistlerine hem de bunlarmn karsisinda yer alan ve hukuku dogustan
gelen fikirler olarak goren tabii hukukgulara kars1 ¢ikmistir. O, hukuku,
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hukuk mahkemelerindeki isleyis ve kurallarin toplami olarak, yani yasanan
hukuk gercekliginin tespiti ve tasviri olarak goriir. Oyleyse bu goriise
gore, hukuka dair yasanan gercekliklerin hepsi hesaba katilmadan hukuk
dedigimiz sey tam olarak ortaya ¢ikarilamaz. Fakat 1930'lu yillara gelindi-

ginde etkisi azalmakla birlikte realist hukuk teorisinin iki farkli grup tara-
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findan temsil edilmeye devam ettigini gorityoruz. Bunlardan birincisi, K.
N. Llewellyn (1893-1962), ikincisi ise Jerome Frank'tir (1889-1957),
Llewellyn hukukun 6ziine ya da aslina iliskin bir siipheyi 6ne ¢ikarirken,
Frank hukuk kurallarina ve uygulamalarma iliskin bir siipheciligi 6ncele-

mektedir (Harris, 2004: 100).

Llewellyn, hukuk hayatinda daha fazla kesinlik olmas: gerektigini is-
temis ve bunun i¢in kanunlarin uygulanmasi agisindan ilk mahkemelerin
degil iist mahkemelerin (Supreme Court) kararlarmin takip edilmesi ge-
rektigini savunmustur. Bu yiizden Llewellyn’e gore, kigitta yazili olan
kanun ger¢ek anlamda hukuk degildir, bunun bir giicii yoktur; gercek
hukuk ve gii¢c hdkimlerin uygulamalarinda ortaya ¢ikar. Fakat bu her ha-
kimin kararlarinda degil, ist mahkemelerin kararinda somutlasir (Giiriz,
2009: 333-34).

Oyleyse, bu ifadeleri kanunun bizzat resmi olarak yazili oldugu forma
bakan ve haliyle dile siki sikiya bagli kalan kanun formalistlerine yeni bir
tepki olarak alinmalidir. Iskandinav hukuk felsefecilerinin hepsinin ortak
noktasi, kitap formatinda yazilan kanun metinleri ve katr kurallar yerine
hukuk etkinligi i¢inde olan her neyse onun 6l¢ti alinmasi gerektigidir.
Yani bunlarin hukuk felsefesi hukuk pratiginin biitiiniine yénelmeli ve
hukukun uygulamaya kondugu sosyal realiteden hi¢bir zaman kopmama-
lidir (Tebbit, 2005: 30-31). Ayni hususu Harris de benzer ciimlelerle agik-
lamaktadir. Ona gore de, ayn1 hukuk kaynagina dayanan hukukgular farkls
zaman ve cografyalarda sosyal gercekligin durumuna gore, hukuku farkls
yorumlamakta ve farkli kararlar verebilmektedirler. Bu ylizden kanunlarin
hikimlerin karar vermesini netlestirecek ve kararlart birbirine yaklastira-

cak netlikte yapilmas: gerekmektedir.

Ikinci gruptaki hukuk felsefecilerinin en radikal temsilcisi olan Je-
rome Frank ve arkadaslarina gore ise hukuki belirsizliklerin temel sebebi
mahkeme kararlarinin nasil sonuglanacaginin tahmin edilememesidir. Bu
eksiklik Llewellyn'in aksine, iist mahkemelere degil ilk derece mahkeme
kararlarma agirlik verilerek giderilebilirdi. O, hukuksal olaylarin sasirtict
derecede karmasik oldugunu hesaba katarak, ilk mahkemelerde kararlarin
nasil olusacagma dair belirsizligin en aza indirilmesi gerektigini savunur.
Yani, hukuk kurallarinin net hale getirilmesi ve ilk mahkeme kararlarinin

hangi y6nde ¢ikacagmin onceden tahmin edilerek kanunlarin ona goére
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hazirlamasi saglanmalidir (Hart, 2010: 29, 16). Clinkiit Hem hékimlerin
hem de taniklarin insan olmalar: sebebiyle yanilmalar: ve etki altinda kal-
malar1 miimkiindiir. Bu durumda hakimlerin kendilerinin ya da taniklarin
onyargilarindan armdiridmast miimkiin olmadig: zaman kararlara dogrudan
hukuk kurallarinmn, yani kanunlarin etki etmesi saglanmalidir. Bu da ka-
nunlarn miimkiin oldugu kadar netlestirilmesi ile basarilabilecek bir
Odevdir. Aksi halde tist mahkemeler olaylarin ger¢ek boyutunu higbir
zaman bilemeyecekleri i¢in saglikli kararlar da veremeyeceklerdir. Kisaca
soylemek gerekirse, Llewellyn hukukun 6ziine ya da ashna iliskin bir stip-
heyi 6ne ¢ikarirken, Frank hukuk kurallarina ve uygulamalarina iliskin bir

stipheciligi 6ncelemektedir (Harris, 2004: 100).
2.3. Iskandinav Realistler

Iskandinav realizmi de hukukta fizikotesi sayilan her tiirlii bilgiyi
reddeden ve hukuk gercekligine, aynen doga bilimleri gibi, realitede goz-
lenebilir olan olaylar olarak yaklasan bir hukuk felsefesidir. Bu ytizden
onlar hukukun olmas: gerekeni inceleyen, ahlak, din ve ideolojiden armn-
mus, kendini gézlenebilir hukuk olaylar: ile sinirlamis, bir pozitif bilim
olarak tanimlanmasi gerektigini savunmuslardir. Onlara gére, hukuk aras-
tirmalarmnimn amacy, hukuk olaylarmi nedensellik ilkelerine dayanarak orta-
ya koymak ve hukuk uygulamalarina yonelik tahminlerde bulunmaktir.
Hukuk bir insan eylemi olduguna gére, onun ¢alismalar1 da insan davra-
nislart ile hukuk sistemleri arasindaki iliskiyi ortaya ¢ikarmaya yonelik

olmalidur.

Iskandinav Realizmini daha yakindan tanimak igin ii¢ 6nemli hukuk
felsefecisinin goriislerini 6rnek olarak ele alalim. Bunlar: Karl Olivecrona,
Anders Vilhelm Lundstedt ve Alf Ross'dur. Realist okula mensup Isvicre-
li bir hikim olan Karl Olivecrona (1897-1980) ayn1 zamanda Lund Univer-
sitesi hukuk profesorii olarak ders vermistir. Hukukun gercekligini meta-
fizik kurallardan degil, psikolojik davranisa ait pratik sosyal realiteden
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aldigint savunan Olivecrona'ya gére hukukun dogada oldugu gibi, neden-
sonug iliskilerinin gozlenmesi ve degerlendirilmesi disinda bir kaynag:
yoktur. Bu yiizden, bir hakim sosyal olarak faydali olan neyse onu gegcerli
hukuk ve haklar olarak g6z oniinde tutmasi i¢in cesaretlendirilmelidir

(Peczenik, 2009: 212).

Karl Olivecrona’nin 6zellikle devlet hukuk iliskisi baglaminda goriis-
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lerini Giiriz s6yle 6zetler: Hukuk sadece mahkemelerde kararlar almaya
yarayan bir sistem kurmaz, ayn1 zamanda insan iliskilerini etkileyen karar-
lariyla sosyal diizeni de olusturur. Ayrica, hukuk kurallar: tek tek insanlara
yonelik soyut emirler vermez, ayn1 zamanda, belli durumlarla karsilasan
kisilerin yapmas: gerekenlerle ilgili somut emirler de verir. Boylece kanun
koyan ve kural belirleyen kisiler diger insanlar1 etkiler, ancak onlar {ize-
rinde bir cebir giiciine sahip olamazlar. Cebir sadece devlet denen organi-
zasyonun kolluk giiclerine sahip biiylik yapismnmn hukuk araciligiyla kul-
landig: bir haktir. Devlet, kanunlarin ihlalini 6nlemek i¢in polisiye tedbir-
ler alir, kanunu ihlal edenleri cezalandirir ve hukuk mahkemelerinin ka-
rarlarinin uygulanmasini saglar. Fakat hukuk kurallarinin hepsi cebir yo-
luyla yurititiilmez. Hukukun uygulanmas: esnasinda devletin her zaman
cebre basvurmamast yanlis anlasiimaktadir. Insanlar devletin giiciine karst
koyamayacaklarin: hayat tecriibeyle bildiklerinden dolay1 mahkeme karar-
larina ya da devletin koydugu kurallara cebir olmadan da uymay: siirdiiriir-
ler (Giiriz, 2009: 339- 41).

Anders Vilhelm Lundstedt (1882-1955) ise bu konudaki goriislerini
soyut adalet fikrini reddederek temellendirmeye girisir. Ona gére de pozi-
tif hukuktan 6nce ortak adalet duygusunun varligini savunan rasyonalist-
ler ve tabii hukuk teorisyenleri hatalidir. Clinkii insanlar1 harekete geciren
ne soyut adalet fikri ne de adalet duygusudur, insanlar menfaatleri pesinde
ylriir ve adaleti bunun igin isterler. Ancak buradaki adalet istegi kanun
yapan ya da onlarin uygulanmasini saglayan bir duygu olmayip tam tersine,
kanunlarimn {iriinti olan bir duygudur. Bu duygu kendisini de pozitif hukuk
araciligiyla smurlandirir ve denetler. Boylece hukuk etkinligi ile adalet
duygusu arasinda karsiliklt bir etkilesim ve denetleme bulunmaktadir.
Zaten hukukun islemedigi bir yerde adalet duygusu da anlamini kaybeder
ve ilkel intikam alma i¢giidiisiine dontisiir. Bu da onun hukuk uygulamala-
rinin sonucu olusan bir duygu oldugunun gostergesidir (Giiriz, 2009:344).

Lundstedt hukuk uygulamalar: icin de sosya/ refab metodu 6nerir. Bu
metot her tiirlii rasyonalist degerlendirmeyi reddeder ve toplumun biiyiik
cogunlugunun neyi istedigini bulmaya yonelik arastirmalar yapmay: 6ne-
rir. Ciinkii insanlar ¢ikarlari s6z konusu oldugu zaman arastirilmasi gere-
ken deger yargilar1 degil, olaylarin kendileri olmalidir. Lundstedt’in 6ner-

digi bu arastirma sonunda hemen hemen her toplumda uglarda olan kim-
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selerin ¢ok kiigiik bir grup olusturdugu ama ¢ogunlugun daima diizenden
ve kanunlarin uygulanmasindan yana oldugunun ortaya ¢ikacagini savunur
(Giiriz, 209: 343). Clinkli ona gore insanlarin biiylik bir cogunlugu tercih-
lerini deger sistemlerine degil menfaatlerine gore olusturduklart i¢in top-
lumsal yarar bu sekilde olusup bir dengeye kavusmaktadir. Iste toplumun
bu denge noktasina ulasmas: hukuk yapicilarin 6ngoriisii ile gercekles-
mektedir.

Diger bir meshur Iskandinav hukuk felsefecisi olan Alf Ross’a gore
ise hukuk kurallar1 diger bilim dallarinda oldugu gibi bilgi veren degil,
nasil davranmamiz gerektigini emreden bir 6zellige sahiptir. Fakat burada
emre muhatap olan sadece vatandaslar degil bizzat kanun koyucular, ka-
mu gorevlileri ve fiili hukuk uygulayicilar1 da bu emirlere muhataptur.
Hatta bunlar kanunun direktiflerinden 6ncelikle sorumludurlar. Bu yliz-
den hukuk bu biitiinliik diistiniilerek ele alinmasi gereken bir arastirma
sahasidir. Ona gore parlamentolar sadece kanun yapan yasama organi
olarak degil, sosyal hayat: diizenleyen ve yonlendiren merkezi bir yap:

olarak da gortlmelidir.

Ross’a gore hukukun tek baglayici olan y6nii onun tecriibeyle olus-
mus olan kanun yapma ve uygulama metodudur. O, bahsi gecen hukuk
metodunu tipki satran¢ oyununda var olan gecerli satran¢ kurallarina
benzetir. Nasil ki bir satran¢ oyununun siirdiiriilmesi ancak bu kurallara
uyuldugu miiddet¢e miimkiindiir, aynen bunun gibi, gecerli hukuk, hukuki
olaylarin yorumlanmasi i¢cin model olma durumunu siirdiirmesi ile miim-
kiindiir, yoksa sadece bu anlamda hukuk soyut normatif fikirler toplulugu
olarak kalir. Bu, tek tek kanunlarda gériinmese de onlarin arkasinda var
olan ve tecriibelerle gecerliligini kabul ettirmis olan, hepsinden énemlisi
glictinii realiteden alan asil hukuk bu hukuk ger¢ekligidir. Hukuk felsefe-
sinin yogunlasmas1 gereken alan da iste bu hukuk olusturma ve uygulama-
ya yonelik metotlar olmalidir. Yani, Ross hukukun igerik olarak durma-
dan degisen ama metot olarak uzun tecriibelerle olusmus, nispeten kalict
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olan y6niinii 6ne ¢ikarmaktadir. Her ne kadar bu gegerli hukuk yapma
fonksiyonu pozitif hukuk etkinliginden 6nce gelse de bu durum rasyona-
list hukuk savunucularinin sandigt gibi @ priori bir temele isaret etmez.
Nasil ki gegerli satrang kurallari, bugiin kabul edilen satran¢ oyunundan

once geldigi icin onlara apriori demiyorsak, aynen bunun gibi, hukuk
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kurallarinin ve metotlarinin varlig: onlarin apriori oldugunu gostermez.
Aynen satran¢ kurallart gibi onlar da tecriibeyle yavas yavas olusturulmus-
lardir. Ross’a gore bir toplumda kanun koyan, uygulayan ve cebir kullanan
resmi makamlar varsa o toplulugun diizen saglayici iist organizasyonu,
yani devlet de vardir demektir. Boylesi bir devlette hukuk sistemi hukuk
uygulayicilari i¢in bir yorum, bir norm ve bir model olusturma etkinligidir.
Mahkemelerin kararlari bu normlara gore olustugu i¢in bu hukuk gegerli-

ligini hakimlerin zihinlerinde kazanir (Giiriz, 2009:346-47).
Sonug

Genel olarak hukuk felsefeleri veya hukuk teorileri ad1 altinda sinif-
landirilan hukuk akimlarindan biri de pragmatist hukuk felsefesidir. Bu
akim son yiizyilda Amerikan ve Iskandinav realistleri tarafindan temsil
edilmistir. Ancak, bu pragmatist ve realist hukuk felsefelerinin kokleri
arastirildiginda karsimiza sirasiyla, hazcr ve faydaci felsefe okullar ¢ik-
maktadir. Bu yitizden ¢agdas pragmatist ve realist hukuk felsefelerini ta-
nimak i¢in felsefe tarihine gitmek ve bu akimlarin ontolojik ve epistemo-
lojik temellerini kronolojik olarak okumak gerekmektedir. Bu baglamda,
bahse konu olan arastirma sonucunda, bu hukuk felsefelerinin epistemo-
lojik agidan deneyci ve duyumcu, ontolojik agidan realist, etik agidan ise
faydac1 ve rolativist olduklar: sonucuna varilmistir. Bu yiizden bu hukuk
felsefelerini derinlemesine tanimak i¢in bu felsefi kavramlarin da hakkiyla
bilinmesi gerekir. Bu hukuk felsefeleri epistemolojik temel olarak ampi-
rizme, ontolojik temel olarak da realizme dayanmasina ragmen, rasyonel
bir teoriden hareket ettikleri su gotiirmez bir gercektir. Ciinkii onlar bir
teori olmadan bir yaklasim ve ekol olusturamayacaklarmmn farkindaydilar.
Bu durum ister istemez onlarda, ortiik de olsa, rasyonalist bir y6niin de
varligin1 ortaya koymaktadir. Yani, bir teori kurmak ve sonra pratik hu-
kuk problemlerini bu teoriye dayanarak agiklamak onlardaki bu rasyona-
list egilimin bir yansimas: olarak okunabilir. Her ne kadar pragmatist ve
realist hukukc¢ular zaman zaman bu rasyonalist ¢izgiyi agik etseler de,
genelde, iyi ve kotiiniin 6l¢listi olarak pratikte yasanan reel gercekligi
almakla, hukuk felsefesinde realist, faydaci, rolativist yonelimlerini nispe-

ten tutarlt bir sekilde stirdiirmeyi basarmuglardir.

Bu dustiniirler, aynt zamanda, hukuku, olmas: gereken rasyonel dii-
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stinme etkinligi ya da ideal olan ilkeler iizerine degil de, olan {izerine ve
pratikte gecerli olan hukuk etkinlikleri {izerine kurduklar: i¢in hukukun
bir bilim olmasinin da 6ntinti agmislardir. Onlar, sosyal hayatin ¢ok hizli
degisen gercekligine ayn: hizda cevap veremeyen kanun yapma etkinligi-
nin ag¢igmi hem toplumsal degismelere cevap verecek iyi kanunlar yaparak
hem de hukukgularn dinamik diistinmesi sayesinde asabileceklerine
inanmislardir. Bunun i¢in de hukukun hakimlerin bireysel tutum ve dav-
ranislarindan ve ideolojilerden arindiridarak ¢ogunlugun yararina uygun,
dinamik bir tarzda uygulanmasin saglayacak tedbirler alnmasini savun-
muslardir. Cagdas Amerikan ve Iskandinav iilkelerinde realist hukukcula-
rin dinamik hukuk uygulamalari konusundaki basarilarinda bu pragmatist
hukuk felsefesinin etkisi inkir edilmeyecek kadar agiktir. Cok soyut ve
rasyonel olan hukuk felsefelerini yumusatan, dinamik bir hale sokan ve
gerceklik diinyas: ile baristiran pragmatist ve realist hukuk teorilerinin
Ingiltere, Amerika ve Iskandinav iilkelerindeki basarist bu yiizden bir

tesadiif olarak goriilmemelidir.

Biittin bu olumlu y6nleri yaninda pragmatist ve realist hukuk felsefe-
lerinin savunucular1 zaman ve mekina gore degisen durumlarda hikimle-
rin bu toplumsal degismeleri nasil izleyip duruma gore kararlarin: degisti-
receklerini tatmin edici bir sekilde ortaya koyamamuslardir. Ayrica, men-
faatlerin ¢atismas: durumunda kanun koyucunun ve hukuk uygulayicilari-
nin hangi ilkelere gore karar verecegini ve insan haklarmi menfaat ve ¢o-
gunlugun isteklerinden nasil arindirarak uygulayacaklarmi yeterince aydin-
latamamislardir. Bu yonleriyle faydaci, realist ya da pragmatist hukuk
anlayislarima ¢ok ciddi elestiriler yoneltilmis olmasi manidardir. Ancak
son tahlilde onlar, ¢6ziimiin ¢ok iyi hazirlanmis kanunlar ve ¢ok iyi yetis-
tirilmis hukuk uygulayicilart araciligryla gergeklesebilecegi konusunda
hemfikirdirler.
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Oz: Cagdas hukuk felsefesi ana akimlarindan biri olan pragmatizm
ozellikle 18. yiizyil sonrast Ingiltere'sinde faydacilik temelinde, 19.
yiizyil sonrasinda ise ABD ve Iskandinav iilkelerinde realizm teme-
linde meshur olmustur. Hukuk felsefesi veya hukuk teorisi basliklt
kitaplarda bu akimlar, faydaci, pragmatist ve realist hukuk felsefe-
leri basliklarr altinda ele alinmakta ve Ingiliz ve Amerikan felsefele-
rinin bir nevi devamu olarak sunulmaktadir. Halbuki epistemolojik
acidan deneyci ve duyumcu, ontolojik acidan realist, etik agidan ise
faydaci ve rolativist olan bu hukuk akimlarinin koékleri felsefe tari-
hinin bitiiniinde ve 6zellikle de Antik Yunan Felsefesinde aranma-
lidir. Tste bu tarihi arka plani goriiniir kilmak igin bu makalede,
faydacilik, pragmatizm, realizm ve rolativizmin felsefedeki tarihine
yeniden doniilmekte ve pragmatizmin kékleri aranmaktadir. Maka-
lenin son bolimiinde, pragmatizmin giiniimiiz karmasik ve etkile-
simli sosyal gercekligine nasil cevap verdigi, 6zellikle cagdas realist
ve pragmatist hukuk felsefecileri {izerine yapilan degerlendirmeler-

den alinan 6rnekler yardimiyla aciklanmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Pragmatist hukuk, realist hukuk, hukuk felse-
fesi, Ingi]iz faydaciligi, Amerikan faydacilar.

Beytulhikme An International Journal of Philosophy

Beytulhikme 5(2) 2015

Y/ / 4



