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“Sinik asitle ykkadgumz ve arastirmanmuzin

amacwndan, hukukun isleyislerinden baska

her seyi attigumuz zaman, gérev kavraminn

belirsiz cercevesinin nasu daraldiguu ve aynt

zamanda da daha kesinlikle biiytiditgiinii gortirsiiniiz.”

O.W. Holmes!

Neden hukuki realizm? Hemen belirtilmesi gereken, realist
disuncenin gunumuzde hem giincel hem de énemli oldugu-
dur. Oncelikle, 1960l yallarin ikinci yansindan itibaren gelis-
meye baslayan ve 80’lerin sonlarinda belirginlesen postmodern
yaklasimlarin hukuktaki yansimalar, o6zellikle CLS: Critical
Legal Studies-Elestirel Hukuk Arastirmalan, adh akim gerek
onu kabul etmek gerekse elestirip asmak anlaminda buyuk 6l-
cuiide hukuki realizm kaynakhdirlar. Ikincisi tilkemiz acisindan,
Ozellikle ekonomik yapidaki saghksizhigin dayanilmaz hale gel-
digi 90’larin ikinci yarisindan itibaren, Avrupa Topluluguna
tam tiyelik arzusunun da etkisiyle kurum, kavram, yerlesik de-
ger ve kabuller tizerine realistlerin 6ngordukleri bicimde ‘sinik
asit’2 dokiilmesi oldukca yayginlasmistir. Bu asidin her zaman
sinik oldugunu sodylemek zor olsa da, tilkemizde realizmin bu
denli hakim oldugu baska bir dénem bulunmadigini séylemek
dogrudur. Ciinkii, stirekli bir seylerin tizerinden ortuler kaldi-
rilmakta, daha 6nce hi¢ yapilmadig: bicimde temel kurum ve
kavramlarin ‘nedeni’, ‘islevi’ sorgulanmakta; dahasi1 eskiden

[stanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Anabilim Dal Ogretim Uyesi.

1 The Path of Law'dan alint1 metin, Howard Davies, David Holdcroft, Ju-
risprudence: Text and Commentary, Butterworths, London 1995,

S.446.
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fazlasiyla doyurucu bulunan yamtlar artik tutuculan bile tat-
min edememektedir. Degisimin bas dondurticli bir hiza ulasti-
g1, cesitli kriz ve cokiintiiler dolayisiyla diizenin en sadik taraf-
tarlarimin bile onun kurum ve kavramlarini sorgulamaya yo-
neldigi guntimiiz kosullari, hukuki realizmin Amerika'da do-
gup gelistigi donemdeki (1895-1930) kosullarla ‘garip’ bir uyu-
sum icindedir. Hukuki realizm daima biiyiik degisme ve kiril-
ma zamanlannda, ‘cok’ yaygin deyimlerle kriz ve sok zamanla-
rinda giindeme gelmektedir. Ciinkii, her seyin yolunda gittigi
donemlerde, genel kabuller tizerine ‘sinik asit’ dokmek de pek
taraftar bulacak bir davrams bicimi degildir.

Boylesi vurgulanan ve realizmin 6ziinii ifade eden bu asit
dokme faaliyetini de tanimlamak gerekir: Sinik asit dokmek,
her tiirlii kurum ve kavrami rasyonalize etmeden (makul bir
kilif bulmadan) oldugu gibi gormek, tizerindeki ortiyu kaldir-
mak ya da maskeyi cikartmaktir. Bu ise, belirtildigi gibi olduk-
ca yureklilik isteyen bir istir ve belli kosullara sahip olmay1 ge-
rektirir. Yani kisinin bu denli giicli ya da umutsuz olmasi ge-
rekir. Iste ttim bunlar hukuki realizmi kisaca da olsa incelen-
mege ve Utizerinde dusunulmeye deger kiliyor.

Hukuki realizmin genel cercevesi nedir? Hukuki realizmin®
temel tezlerini irdelemeden ve elestirisini yapmadan once tem-
silcilerine deginmek gerekir. En 6nde gelenleri Yargic O.W. Hol-
mes Jr., John Chipman Gray, Karl N. Llewellyn, Herman Olip-
hant ve Jerome Frank'tir. ‘Karsi’ bir akim olan realizmin niteli-
gi geregi bu sahsiyetler bile her konunda aym diisiinceyi pay-
lasmazlar. Realist hareket, yandaslarinin da kabul ettikleri gi-
bi ashinda yeknesak ve tutarh bir biitiin degildir, bu nedenle de
bir ‘hareket’ olmaktan cok ‘hareketler’ olarak adlandirilmasi

daha dogrudur. Ama yine de onlar aym ad altinda toplamay:
hakh kilacak ortak noktalar vardir ve bu birlik akimin simge-

2 Sinizm ya da Kinizim (Képeksiler): Dogal yasami ve mutlulugu her tiar
uygarhga yeg tutan eski Yunan'daki bir felsefe okulu. Halk bunlara so-
kaklarda yasadiklan icin bu adi vermisti.

3

Hukuki Realizm konusunda ayrintih ve tatminkar bir inceleme icin

bkz. Ulker Giirkan, Hukuki Realizm Akimi, AUHF Yayim Sevin¢ Mat-
baasi, Ankara 1967, |
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si olan Yargic Holmes'un kisiliginde, taraftarlarinin ona duydu-
gu saygida somutlasir.

Ayrica realizmin dahil edilmesi gereken bashgin saptanma-
s1 da zordur. Hukukun, toplum tizerinde olumlu etkiler yarat-
mak icin var oldugunu kabul ettiginden, bu sonuccu (consequ-
entalist) yonuyle ‘yararci akimlar’ icinde incelenebilir. Gercekci
yonuyle yani hukuku, ‘hukukc¢ularin soyledikleri degil de yap-
tiklar1’ olarak degerlendirmesiyle ‘sosyolojik pozitivizm' bashg
altinda incelenebilir. Her iki durumda sosyal gergeklige verilen
agirhk ve onem ortadadir. Iste bu gercekci vurgu; realist akimi
hukuk disindaki bircok bilimle (ekonomi, kriminoloji, psikoloji
istatistik ve genel sosyoloji) de ilgilenmeye yéneltmis ve, huku-
kun safhgi, bagimsizlig: ve kesinligi ugruna gerceklige goézlerini
kapatan, onun ihmalini hatta inkarim ‘bilimsellik ve saflik’ icin
gerekli goren analitik ve normativist pozitivizmle yollarimin ay-
rilmasina neden olmustur. Zaten demokratik bir tilkede, huku-
ku ‘egemenlige sahip akilh bir varhgin diger akilh varhklar yo6-
netmek icin cikardig: emirler’ olarak kabul etmek de kolay de-
gildir. Kuskusuz olana, olguya, gerceklige duydugu bu ilgi hu-
kuki realizmi ‘olmasi gereken' hukuktan yani dogal hukuktan,
ahlak kaynakh ve hukuku ahlaka yaklastiran akimlardan da
uzaklastirmastir. Ctinkti realist anlayista, yargiclarin davranis-
larint mesrulastirmada kullanacaklan hukuki-ahlaki gerekce-
lere degil, dogrudan onlarin ne yaptiklanina bakilacaktir.

Simdi, realizmi tamimlamada yine onun dogum yerinde ye-
tismis bir hukukcudan yardim almak herhalde dogru bir yol-
dur. R. Dworkin tinlii yapit1 Taking Right Seriously’de (-Hakla-
rn Ciddiye Almak) hukuki realizm akimim asagidaki bicimde
ozetliyor:

“Bu yiizyilin basinda...[Gray ve Holmes] yargiclarin yal-
nizca var olan kurallan uyguladiklan [bicimindeki] ge-
nel gecer dgretiyi yikan, yarg: siirecinin kuskucu acik-
lamalarini yaymnladilar. Bu kuskucu yaklasim 1920 ve
1930’larda ‘hukuki realizm’ olarak adlandinlan guicla
entelektiiel harekete dogru genisledi. Hareketin liderle-
ri...yargiclarin kararlarinda vurguladiklan kurallar

tizerinde yogunlasip onlann ne yaptifim tamimlamaya



82 Ahmet Ulvi Tiirkbag (IUHFM C. LVIII, S 1-2, 79-95, 2000)

calisarak hukuk bilimine 6gretisel bir yaklasim getirdi-
5i icin, genel gecer teorinin yanhs yola sapmig oldugu-
nu ileri stirdiiler. Realistler bunun bir hata oldugunu
ileri stirerler, ctinkii yargiclar aslinda davalar1 kendi si-
yasi ve ahlaki zevklerine gore karara baglarlar ve ardin-
dan rasyonellestirmek icin uygun bir hukuk kural se-
cerler. Realistler yargicin ne soyledigine degil daha c¢ok
ne yaptigina ve kararlarimin genis bir topluluk tizerin-
deki fiili etkilerine baglanacak bilimsel bir aciklama ta-
lep ettiler. Amerikan ictihatlarinin ana hatlar bu realiz-
min cagnsini izlemis ve Ingiliz metinlerinin 6gretisel
aciklamalarindan kacinmistir. O daha cok iki mesleki
beceri 1izerinde durmustur: Hukukcularin olgular: si-
‘ralama ve toplumsal degisme icin taktikler tasarlama
becerileri.”4

Realizmin kaynalklarn nelerdir? Yukarida, realizm gibi bir
akim icin gerekli olan kosullara genel olarak deginildi. Ancak
ozelde, Amerika’daki toplumsal ve duistinsel arka plana da Kki-
saca deginmek gerekir. Amerika 20. yuzyilin basinda tarihte
daha once gorilmemis bir hizla degisiyordu. Bu degisime
1914'teki 1. Diinya Savasinin ardindan, 1920’lerin sonlarin-
daki ekonomik bunalimla sonuclanacak ciddi sosyal ve iktisa-
di dengesizlikler de eslik ediyorlardi. Bunlara ek olarak Ingiliz
hukukunun egemen dusuncesi olan analitik pozitivizm de, er-
ginlik cagina ulasan Amerikanin kendi tarzini olusturmasini
bir 6lctide engelledi.. Belirtildigi gibi cok hizli degisen ve gelisen
Amerikan toplumuna mantiksal tutarhihg: esas alan, hukuku
normlar sistemi olarak kabul eden goriis, deyim yerindeyse
‘dar’ geliyordu. Unli Anayasa’nin dogal hukuk ilkelerinden
olusan temellerine gelince: Onlar da tiim bu haksizliklar ve
dengesizlikleri onleyemedikleri ve kagit tisttinde kaldiklari igin,
bir ol¢cude gozden dusmusler, prestij kaybina ugramuslard.
Amerikan dusuncesinin artik kendine has, 6zgiin bir yaplsl
vardi: Pragmatist, deneyci, gercekci ve demokrattt ya da en
azindan kendini boyle niteliyordu. Iste bu 6zelliklerden ilk iki-
4 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press,
Massachusetts 1997, s.3.
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si hemen asagida irdelenmeye calisildi, digerleri ise metnin ce-
sitli kisimlarina dagitildi.

Hukuki realizmin kurucu o6zelliklerine yakindan bakildi-
ginda; W. James’in olgulara, aksiyonlara ve kuvvetlere donme
arzusu tasiyan pragmatizmi ile J. Dewey'nin 1limh deneyciligi-
nin bu akimin kuramsal kisminin temelini olusturdugu gorii-
lir. James Pragmatizm adh yapitina, tipki ‘ben buraya Sezar’i
ovmeye degil, gommeye geldim!" diye konusmasina baslayan ve
ardindan Sezar1 oldurenlere karsi bir ic savasin baslamasim
saglayacak olctide onu 6éven Marcus Antonius gibi, “...[Blir in-
sani tamimak icin bilinecek en pratik ve énemli seyin onun ev-
ren hakkindaki gorusu [felsefesi] olduguna..” inandigini belir-
ten bir alintiyla baslar; “...[Ilnaninz ki, evini kiraya veren bir ev
sahibi icin kiracisinin gelirini bilmek 6nemlidir, ama onun fel-
sefesini bilmek daha énemlidir...” diye de devam eder.® Ancak
bunun ardindan James yapitinin timunde, aslinda ev sahibi
icin 6nemli olanin kiracisinin felsefesi, diinya gortisti hakkin-
daki spekiilasyonlar olmadigini; kiracimin geliri yani gercekte,
fiilen kirayl diizenli 6deyebilme gitici oldugu dusincesini vur-
gular. Bu anlayis hukuka uygulandiginda, hukuk da artik Ja-
mes'in istedigi gibi, yoneldigi ylice amaclarindan [felsefesinden]
degil sonuclarindan, meyvelerinden yani uygulanmasiyla orta-
ya cikaracag toplumsal degisimden taminacak ve buna gore
degerlendirilecektir.®

Dewey'in deneyciligine gelince, Oncelikle Pragmatizm ve
Dewey cok yakindan baglantihdir. James kitabinda sik¢ca De-
wey'den 6vgiiyle soz eder.” Bunun disinda Dewey'nin asil 6ne-
mi bilimsel diistinme ve kesif mantigina yaptig1 katkilardandir.
Bu yeni mantik anlayisi ile o donemdeki, hukukun yarg sure-
cinde izledigi mantik anlayisi oldukca farkhdir: Hukukta man-
tik yine de vazgecilmezdir ama bu mantik tasimsal bir mantik

degildir. Yani burada tasimda oldugu gibi, kuramsal ilkelerden

O William James, Pragmacilik, Cev. M. Askin, MEB, Istanbul 1986, s.3.

5 W.Friedmann, Legal Theory, Stevensand sons Ltd., London 1953,
S. 199,

/ James s.49,60.
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tiimden gelimsel [deduiktif] kesin sonuclara varilmaz. De-
weynin mantiginda ancak olasiliklar tahmin edilebilir. Karar
verecek olan yargic olgularin bilgisine ne denli ¢ok sahip olur-
sa karar1 da o denli farkli olacaktir. Davaya uygulayacagi ku-
rallari, olgulara iliskin bilgisine oranla sececektir. Asil 6nemli-
si bu anlayisa gore hukuk, mantigin belirli bir sonuca gotiren
faktorlerden yalmzca biri oldugu deneysel bir stirectir.® Yani
eskiden dustinuldiigt gibi hukukta temel, asil olanin mantik
oldugu kabul edilemez. Mantiktan olgulara, gerceklige donu-
lir.2 Tek bir tiimce ile yargic éntinde yigilmis hukuk metinle-
rinden basini kaldirir ve olaya, onun cesitliligine yonelir.

Boylece hukuk hem arag¢sal bir karakter kazanir hem de
deneysel bir stire¢ olur. Bundan dolay1 da hukuk, ne pozitivizm
ya da normativizmin distindiigu gibi kendi icine kapali ve ken-
dine yeterli bir normlar sistemidir ne de dogal hukukun ileri
surdiigiu gibi onu mesru kilacak tstin amacg ve degerlere sa-
hiptir. Iyi ama, 6énemli olan, ne olmadig1 saptanan bu huku-
kun, asil ne oldugunun saptanmasidir. Ancak daha acik ve an-
lasilir olmasi icin bu is hukuki realizmin temel ilkeleri belirlen-
dikten sonra yapilmaldir.

Hukuki realizmin ilkeleri ya da kalkis noktalart nelerdir? Bu
soru, yukaridan beri sorulanlar (ve asidakiler) icinde en acik ve
net yanita sahip olanidir. Ctiinki akimin en 6nemli temsilcile-
rinden biri tarafindan acikc¢a yanitlandinlmistir. Dahasi bu ya-
nit Hukuki Realizm’in temsilcileri arasinda bulundugu soyle-
nen ayriliklar dikkate alinarak ‘asgari miisterekler’ biciminde,
ortak bir taban olarak saptanmustir. Karl Llewellyn, Jurispru-

dence-Hukuk Bilimi adh yapitinda ortak kalkis noktalarnm
asagidaki bicimde siralamistir;10

Friedmann, s.185.

Burada.‘ree_llizmin fenomenolojiye yaklastigim séylemek dogru olur. E.
rfusserlin Gnla degisini animsamamak miimkiin degildir; “Arastirma
hareket noktasini felsefelerden degil, seylerden ve problemlerden alma-

hdir”, E. Husserl, Kesin Bir Bilim Olarak Felsefe, Cev. Tomris Mengu-
soglu, YKY, Istanbul 1995, s.80.

10 Davies-Holdcroft, ss.451-452.
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1. Akis ya da hareket halindeki hukuk ve yargisal olarak

.

yaratilan hukuk kavrama.

Kendinde bir erek olarak degil toplumsal ereklerin ara-
c1 olarak hukuk kavrami; béylece herhangi bir bélii-
mun surekli erekleriyle ve sonuclariyla denetlenmesi ve
hem her ikisine hem de her ikisinin karsilikh iliskileri-
ne gore yargilanmasi gerekir.

. Akis halinde ve tipik olarak hukuktan daha hizli akan

toplum kavramu; béylece, hukukun herhangi bir bélii-
munun hizmet ettigi topluma ne 6l¢ctide uydugunu sap-
tamak icin strekli yeniden denetlenme gereksiniminin
bulundugu olasilig: taninir.

Olan ve Olmasi Gerekenin arastirma amaclan icin geci-
ci olarak ayrilmasi. Bununla kastettigim arastirmaya
amaclar olusturmak icin daima deger yargilarina bas-
vurulmasinin gerekli olmasina karsilik arastirma sira-
sinda gozlemler, tamimlar ve tamimlanan seyler arasin-
da iliskiler kurulurken, olabildigince gézlemcinin arzu-
lar, olmasin istedikleri ya da (ahlaken) olmas: gerekti-
gini diisundukleri ise kanstirilmamas: gerektigidir. Bu
Ozellikle mahkemelerin ne yapiyor olduklar: arastirilir-
ken ne yapmalan gerektigi sorusunun haric¢ tutulmasa
cabasin icerir. Olan ve Olmasi1 Gereken arasindaki bu
ayrilik tabi ki, nihai degildir... Buradaki argiiman basit-
ce, hukukun herhangi bir boliimiyle ilgili gelecekte ne
yapilmas: gerektigine iliskin hicbir hiikmitin, bu bolt-
miiniin simdi ne yapiyor oldugunu olabildigince nesnel
olarak bilmeden verilemeyecegi, bicimindedir; ve rea-
listler, Olmasi Gereken-gozliiklerinin olgularnn arastiri-
masi sirasinda zorla taktinlmasuun ne yapiliyor oldugu-
nun goriilmesini cok zorlastirdigini, deneyimin goster-

digine inanirlar.

Mahkemelerin ya da kisilerin gercekte ne yapiyor ol-
duklarnim tarumladiklan iddiasinda bulunduklan 6lc-

de geleneksel hukuk kural ve kavramlarina guvensiz-
lik. Bu nedenle ‘mahkemelerin ne yapacaklarinn ge-
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nellestirilmis tahminleri’ olarak kurallar: stirekli vurgu-
lamak... uygulanmak icin kurallarla (6nctller) uygula-
manwmn kurallarim (pratikler) dikkatle ayirmak.

. Geleneksel kurallara (tamim alaninda-olgusal alanda)

stivensizlikle el ele giden geleneksel emredici kural for-
miillerinin mahkeme karar uretmede agulikl isleyen
faktér olduguna guvensizlik...Ancak bu ve bir ustteki
maddede bulunan ‘giivensizlik’ verilen tek bir érnekte
‘inkar’ ile tamamen es anlamh degildir.

. Davalan ve yasal uygulamalar1 gecmiste yapilandan

daha dar bicimde smiflandirmanin degerli olduguna
inanc. Bu siklikla farkli ve karmasik olgu durumlarini
kapsayan basit sozlti kurallarla baglanir (farklihk kis-
men vakalarin ortaya cikis bicimlerine Kismen de goz-
lemcinin nasil ortaya cikmalari gerektigine iliskin yar-
gisina gore test edilir, oysa bir realist belli bir 6rnekte
hangi 6lctuti uyguladigini acikca gostermeye calisir.)

. Hukukun herhangi bir bolimunti sonuclariyla deger-

lendirmede 1srar ve bu sonuclar1 bulmaya ugrasmanin
degerli oldugunda 1srar.

. Hukuk sorunlarina bu baslhiklar yoluyla stirekli ve prog-

ramlt salduida 1srar...

Hulkuki realizmin hukuk tanum nedir? Genel ilkeleri bu bi-

cimde saptandiktan sonra, simdi hukuk konusundaki en zor
soruna tanim sorununa deginmek gerekir. Diger sosyal bilim
dallarinda oldugu gibi, belki de onlardan daha fazla hukuk ta-
nimi, cesitli anlayislara gore buiytik farklar gostermektedir. Bu
nedenle herhangi bir anlayisin distincelerini saptama ve de-
gerlendirmenin en Kisa yolunun, o anlayisin hukuk tanimina
bakmak oldugu soylenebilir. Realizm kendi acisindan hukuku
Yargic Holmes'un agzindan asagidaki bicimde tamimlamakta-

cir:

“Insanlar gelecekteki tehlikeye ne derece ve hangi sart-
lar altinda maruz kalacaklarini... bilmek isterler ve bu

ytuzden de bu tehlikeden ne zaman korkulacagin anla-
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mak bir mesgale haline gelir. Bu yiizden bu konudaki
hedef tahmin yurtitmedir. Bu mahkemelerin alet oldu-
gu devlet gucinin tesadufen vuku bulusu hakkinda
tahmin ytriatmedir. Eger sadece hukuku tanmimak is-
terseniz ona kot bir adam goéziiyle bakmaniz lazim-
dir...[D]Jostumuz kétii adamin gériistinii alirsak, onun
ne aksiyomlara ne de delillere baktigin goriiriiz. Ashn-
da Massachusetts yahut Ingiliz mahkemelerinin ne ya-
pacagini bilmek istedigini anlariz. Benim hukuktan an-
ladigimda, mahkemelerin hakikatte ne yapacaklan
hakkinda bulunulacak tahminlerdir, bundan daha id-
diali bir sey degil...”1!

Hukuku, herhangi bir olay karsisinda mahkemelerin ala-
cagl tutuma indirgeyen bu tamim oldukca ilginctir. Realizme
gore kisilerin hukukla ilgilenmesinin ve hukukculugun (avu-
kathk, damismanhk vb.) bir meslek olmasimin gercek nedeni,
ancak hukuka ‘kotti adamin’ bakis acisiyla bakildiginda anla-
silabilir. Yani gercek neden ‘yapacagim davranis ya da olacak
olay sonucu ne gibi zararlara, kotuluklere maruz kalacagim?”
sorusunun yanitlandirilmasidir. Ornegin daha az vergi 6deye-
bilmek icin ticari defterlerinde ‘kuicuik(!)’ degisiklikler yapan bir
tacirin bilmek istedigi, eger bu degisiklikler tark edilirse ne gi-
bi tatsizliklarla karsilasacagidir. Onun hukuk kurallan, ilkele-
ri ya da vicdani degerlendirmelerle ilgisi yoktur. Tek ilgilendigi
mahkemeden cikacak ve onu etkileyecek sonuctur. Iste hukuk-
culuk da bu sonucu tahminden ibarettir. Neden mi? Eger hu-
kuk soylendigi gibi var olan kurallardan mantik yoluyla kesin
sonuclara varmak olsaydi, kisiler kurallar1 uygulayip uyus-
mazliklar cozerlerdi ve dava yoluna gerek kalmazdi, ya da da-
va yoluna gidildiginde kurallar mekanik bi¢cimde olaya uygula-
nip sonuca varilacagindan sonug¢ bastan belli olurdu.!? Oysa
davalarin sonucu 6nceden tahmin edilememektedir.

11 The Path of Law'dan alinti metin, Omer Yoériikoglu, Yirminci Yazyilin
ilk Yarisinda A. B. D. de Hakim Olan Hukuk Teorisi, Istanbul 1982,

[.U.H.F. Yayi, s.106.
12 G. Jeffrie Murphy, Jules L. Coleman, Philosophy of Law, Westview
Press, San Francisco 1990, s.33.
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Bu savi bir ornekle aciklamak daha uygundur. Diyelim hu-
kuk Futbol gibi bir dizi kurallardan olussaydi, tipki futbolda
oldugu gibi sorunlar ¢cézmek cok kolay olurdu. Ctinku futbol-
da (saatlerce tartisihip konusulmakla birlikte) asil tartisilan bir
olayin olus bicimidir. Bir kez bu saptandiktan sonra kural ona
mekanik bicimde uygulanir ve sorun cozulir. Yani topun yari-
sindan fazlasimin kale cizgisini gecip gecmedigi tartisilabilir
(mactan sonra gtlinler ve saatler bu konuya ayrilabilir(!)) ve ha-
kemler de bu konuda kisa bir stire duraksayabilirler ancak, to-
pun yansindan fazlasimin kale cizgisini gectigi saptandiktan
sonra, verilecek karar da tartisilmasi ya da duraksanmasi ge-
reken bir yén yoktur, gol karar verilir. Ama hukukta futboldan
farkli olarak!3 yalmzca olgular degil, kurallar ve bunlarn kap-
samlari, aralarindaki iliskiler uygulama bicimleri de tartisilir.

Tum bunlarin sonucu klasik anlamda hukuk kurallarinin
yvasalar, tiizltikler ve emsal kararlar, hukuk yasaminda zanne-
dildigi 6neme sahip olmadigidir. Ctinkti ‘kagit tistiindeki kural-
lar’ ile ‘gercek kurallar’ birbirlerinden c¢ok farkhdir. Klasik hu-
kuk anlayisi, her kararin aslinda biricik oldugu ve yaraticilik
gerektirdigi gercegini hem hukukculardan hem de halktan giz-
lemektedir. Hukukcunun yapmasi gereken kagit tistiindekiler-
le oyalanmayip, gercek kurallara ulasmaya calismaktir. Bunun
icinde kuskucu olmak gerekir. (Burada hukuki realizmin kul-
landigr kusku, kartezyen bir kuskudur: Amac degil gercege
ulasmanin aracidir). Yargilama strecinin asamalarina gore
kuskucularda farkh bir kimlik kazanirlar. ‘Olgu Kuskucular!’
realizmin ¢ok buiytuk énem verdigi olgularin toplanmasi asama-
sinda yani olaym ilk derece mahkemesine getirildigi asamada
yapilanlardan kuskulanirlar. ‘Kural kuskucular!’ ise olgularin
toplanma asamasi sona erdikten ve ilk derece mahkemesi ka-
rar verdikten sonra, temyiz stirecinde (eger gidilirse) devreye gi-
rerler. !4 Hukuki realistler bu iki tiirti de kullanmislardir. An-
cak bazilan ilkine digerleri ikincisine agirlik vermistir. Her iki

I3 Cok ender olmakla birlikte futbolda da kurallarn tartisildigr gortlebi-

liyor.
14 Roger Cotterrell, The Sociology of Law, 2nd Edition, Butterworths, Lon-
aon 1992, 8.217.
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tar kuskuculugun tammu ve islevi farkhdir. ‘Olgu kuskucular',
mahkemelerin olgulan degerlendirmelerinin kesinlikten mah-
rum olusuna ve bu nedenle de tahmini olanaksizlastirmalarni-
na odaklanmuslardir. Bu baglamda, tamklann giivenilirligi,
mahkemelerin delil toplama, sunma ve degerlendirmedeki bi-
lim dis1 tutumlari, hukuki sorunlarnn asinn diismanhk yaratan
dava yoluyla ¢co6ziimii, sorunlan tizerinde cahsnmuslardir. ‘Olgu
kuskucularinin en tinltisti olan J. Frank: “[V]ar olan Amerikan
mahkeme turleri icinde, ilk derece mahkemelerinde, tahmin
edilebilirligin muhtemelen olanaksiz oldugunu ileri stirmiis-
tiir". 19 ‘Kural kuskuculan’ ise: Yargiclanin kararlarina nasil
vardiklari, kararlarin kurallar ve emsal kararlardan acik man-
tiksal degerlendirmeyle tahmin edilebilir olup olmadig:, kural-
larin yargiclarnin karar surecini denetlemedeki rolleri ve agirhk-
lan tizerinde durmuslardir. ‘Kural kuskucularimn éncuisu Lle-
wellyn, kurallarin en iyi durumda yargiclara rehberlik edebil-
diklerini onlan denetleyemediklerini kabul etmistir.1®

Iste tiim bu degerlendirme ve giivensizligin sonunda rea-
lizm yargl kararlarinin, kurallar ya da 6rnek kararlarin man-
tiksal sonucu olmadigini, mantiksal cikarim ve Ogretisel ana-
lizlerin kararlar belirlemekten cok rasyonalize ettigini ileri sur-
muistiir. Kararlarin asil belirleyvicileri olarak da cevre kosullan.
karakter, huy, cesitli menfaatler, cinsel dirtiiler, yaygin ideolo-
jiler ve benzerlerini kabul etmistir. Bu nedenle realizm acisin-
dan hukuk bilimi, yargiclarnn ve diger resmi gorevlilerin verdi-
gi ve hukuk olarak gorulen kararlara nasil ulasildiginin bilim-
sel arastirmasi anlamina gelmektedir.!” Arastirma sirasinda,
Psikoloji, genel sosyoloji ve istatistik basta olmak tizere yuka-
rida sayilan bilimlerden yararlanilacaktir.

Bu tarumlama ne getirir? Hukuk anlayisindaki kokla degi-
siklik getirdigi kesindir. Kurallanin mantiksal analizi ile kesin
ve nesnel sonuclara varilmasi biciminde ifade edilen gtvenilir
siirecin yerine, mahkemelerin ve diger resmi gorevlilerin kisisel

15 Cotterel, s.217.
16 Cotterel, s.217-218.
17 Murphy-Coleman, s.33.
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ozellikler, 6nyargilar, ideolojiler vb. faktoérlerle ulasacaklarn ka-
rarlarin muhtemel bilimsel tahmini arasinda buyutk fark var-
dir. Realistler icin kurallar, hukukcularnn kararlarini vermele-
rinde belirleyici olmayacaklar, yalnizca bu kurallar dikkate
alinmaksizin verilen karalarin sonradan onanmasinda kullani-
lacaklardir.18 Ancak buradaki asil onemli nokta, su ana kadar
bilincli olarak amilmayan ikinci temel 6zelliginden gelmektedir.
Tiim bu gercekcilik cabasi hukuku ‘belli toplumsal amaclarin
araci olarak gorme’ anlayisimin sonucudur. Iste bu yontiyle hu-
kuki realizme, enstriimantalizm yani aracci okul denilmekte-
dir. Iste ttim bu bilimsel stirecler sonucu yapilan tahminlerin
kesinligi, hukuk kurallarinin sosyal sorunlari ¢c6zmedeki etkin-
liginin o6lciimuiyle tamamlanacaktir. Yani istatistik, neredeyse
yasamsal bir rol oynamakta; hem kararlarin verilmesinde hem
de verilen kararlarin amaclanan sonuclarina ulasip ulasmadi-

ginin denetiminde cok dnemli gorevler tistlenmektedir. Realiz-

min bu uygulamasini gormenin en iyi yolu, uygulamadan bir
ornek getirmektir.

Federal Yiiksek Mahkemenin N.Y. vs. U.S.A. (1946)19 ka-
rarindaki olayda New York Eyaleti, kendi topraklarindan cikan
maden suyunu isletip sapmaktadir. Buradaki uyusmazhik Eya-
let’'in satis dolayisiyla federal vergi 6deyip 6demeyecegidir. Mer-
kezi yonetimin tezi, eyaletlerin federal vergilerden muaf tutul-
malarinin federal islevlere zarar verecegi bicimindeydi. Karsi
tarafsa, eyalet girisimlerinin federal vergilendirilmesinin eyalet
egemenligine aykir oldugunu ileri stirtiyordu. Burada eger ka-
rar onsezilere, siyasi ya da ahlaki degerlendirmelere gore veril-

meyecekse gereken sey saglam bir arastirma ile edinilmis ista-
tistik verilerdir. Mahkeme bu konuda bir arastirmanin, eyalet-

lerin ekonomik ve sosyal aktivitelerinin arttig1 taktirde bunun
genel refahi ve dolayisiyla federal vergileri de arttiracaginm gos-
terdigini soyleyerek, federal islere zarar verme tezini reddet-
mistir. Bu davada acikca goriilen karara yargisal énseziler ya

I8  Frederick Schauer, Playing by The Rules , Clarendon Press, Oxford
1998, s.192.

19 Friedmann, s.205-206.
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da ideolojiler yerine somut arastirma verilerine dayanarak (ta-
bi ki, yararci anlayis dogrultusunda) ulasildigidur.

Hukuki realizmin yapmaya calistigi da bundan ibarettir.
Boylece herhangi bir hukuki sorunla karsilasildiginda soyut
hukuksal kaliplarla distniilmeyecek bunlardan beklenenlerle

bunlarin uygulamadaki gercek sonuclan siirekli dikkate alina-
caktir.

Ayrica hukuki realizm bu yaklasimiyla tarihsel seyirde
davraniscilikla siki iliski icine girmistir. Hatta, yeni teori ve
yontemlerin arastirma bicimlerini degistirmesine ragmen, gii-
numuzde yapilan arastirmalar halen hukuki realizmin etkisin-
dedir; bunlarda, 6rnegin yuksek mahkeme yargiclarinin ver-
dikleri kararlarla kisilikleri ve bunu etkileyen faktorler arasin-
da bilgisayarla baglanti kurulmaya cahsilmaktadir.29 Hukuku
bir davranis hipotezi olarak goren davranisci anlayis, hukuk
normunun davranissal icerigini vurgulamakta ve ozellikle ge-
nellemenin olabildigince dusuk duzeyde tutulmasinm istemek-
tedir.2! Ornegin ‘isci ve isveren’ yerine ‘hastane yonetimi ve
doktorlar’ ya da ‘secimde aday olmak icin basvuru sarttir’ ifa-
desi yerine ‘belirli sayida imza iceren bir dilekce ile su mercie
basvurmalidir’ gibi daha kesin ve somut olarak davranisi ta-
nimlayan ifadeler kullamilmahidir.

Hulculki realizmin tezlerinin degeri nedir? Oncelikle belirtil-
mesi gereken hukuki realizmin ilke ya da savlarimin 6zgtn ol-
madiklandir. Pek cogu daha énce cesitli goriisler tarafindan di-
le getirilmislerdir.22 Ancak toplu olarak ve bir anlayis bicimin-
de sunulmalar:, bu akima ait bir 6zelliktir. Ikincisi, her tilke ve
her dénemde kagit tizerindeki hukukla uygulanan hukuk ara-
sinda ayrilik bulunmustur. Ornegin tilkemizde, BK'ya gore ve-
kalet sozlesmesinin basit turti sekil sartina bagh degildir (BK

20 Cotterel, s.218-220.

21 Alfred de Grazia, “Hukuk ve Davrams Arastirmalarna Birlesik Bir Yak-
lasim Denemesi”, Cev. Ahmet U. Tirkbag, I.U. Hukuk Fakiltesi Mec-
muasi. C. LIV. S.1-4 1991-1994, ss.453-460, Istanbul 1994, s.459,

460.
22 Schauer, s.196.
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388,389). Oysa uygulamada yazili hatta noterce dizenlenmis
vekalet olmadan hicbir is yapmak mumkiin degildir. Bu ayri-
hklarnn olmamasi saglanabilir mi ya da boéyle bir yaklasim hu-
kukta arzu edilir bir sey midir? Hukukumuzdaki teori ve uygu-
lama arasimndaki makasin asir1 acikligi bir yana birakilirsa, her
hukuk sisteminde kuralla uygulama arasinda belirli bir payin,
bir araligin bulunmasinin olagan oldugunu kabul etmek gere-
kir. Bunun d6nlenmeye calisilmasi yani radikal davranis¢i yak-
lasimlarin kabuli, hukuku kazuistik bir yapilanmaya goture-
cek ve bu kagit ve uygulama arasindaki ayriliglr arttiracaktir.

Ucunctistt hukuki realizmin en cok elestirildigi nokta, ge-
nelde ekstrem, uc 6rneklere bakarak bunlan siradan érnekler-
mis gibi degerlendirmesidir. Yani baz1 kararlarda hakimler Ki-
sisel ya da ideolojik nedenlere dayanabilirler, cinsel durtileri,
icinde dogup gelistikleri sosyal siniflar, mentaatleri rol oynaya-
bilir. Ancak bunlar kural degil istisnadir. Bircok hakim olabil-
digince nesnel ve tarafsiz olarak hukuku uygulamak icin ¢aba
gostermektedir ve asil olan da budur. Ayrica klasik hukuk ku-
ral ve kavramlar1 yargic1 zannedildigi 6lctide basi bos birak-
mazlar. Realizmin savlari, hukuk lacunae's: [boslugu] bulun-
dugunda ya da var olan kurallarin anlam belirsiz, bulanik, ce-
lisik ya da cok genel oldugu durumlarda dogru goériinmekte-
dir.23 Boyle durumlarda karar verenlerin bunu kabul etmeyip
kararlarina hukuk kaynaklarindan kesin ttimdengelimle ulas-
tiklarimi soylemeleri, realistlerin kuskularim tiimiiyle dogrular
niteliktedir. Ancak bunun disinda hukuk uygulamasinin me-
kanik denecek olctide acik oldugu ya da mantik zincirinin cok
acikca gosterilebildigi 6rnekler vardir ve cogunluktadir. Dene-

tim kurumlarimin varhgr da, denetimin bir kurgu olmadigim
gostermektedir.

Dorduncust, hukuki realizmin hukuk tanmiminin ashinda
gercek bir tamim olmadig: elestirisidir. Clinkii hukuk ‘mahke-
melerin olasi kararlarini tahmini’ olarak tamimlandiginda ilk

23 Junichi Aomi, “The Regulative Function of Logic in Legal Decisions”
ARSP vol. LIX 1973, ss.193-196. |
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soru mahkemenin ne oldugudur.24 Mahkeme kavramimn ken-
disi hukukidir. Oysa realizmin bu konuda séyleyecek fazla bir
seyi yoktur. Yine realizm, bir davada yasayi yorumlayan yargi-
cin ne yapiyor oldugunu ya da bir kararin hukuken dogru olup
olmadigr sorularimi yamtlayamaz.2® Aslinda, hukuki realizmin
belki de en zayif yont deger kavramina iliskindir. Bu akima gé-
re hukukun hizmet ettigi degerler aracsaldir, acikcas: huku-
kun islevi demokratik bicimde ifade edilen tiim gereksinim ve
yararlarin tatminidir.2® Bu anlayisin degere bakisin1 da Yargic
Holmes soyle ifade etmistir: “Ben yasalarin ivilik ve kotiiliikle-
rine iliskin bilgilerimizden o denli kuskulamyorum ki, cogun-
lugun talep ettiginden baska eylemsel bir elestirim olmuyor."27

Son olarak, hukuki realizme ilginc bir elestiri de Dwor-
kin'den gelmistir. Ona gore realistlerin bizzat kendileri:
“...[Hlukukcularin bu karmasik kurumlar simirh ve ic gézlem-
sel bir yoldan baska bir yolla tamimlamalar icin gerekli istatis-
tiksel araclara ve deneyime sahip olmadiklarimi bulguladilar™,
boylece de bu anlayis hukuktan cok sosyolojinin alanina gir-
mistir.

Hukuki realizmin savlarinda ne derece hakh oldugu ya da
elestirilerin gecerlilik orani, hukukun kuramsal alamindaki pek
cok konu gibi sert tartismalara aciktir. Ancak her elestirel ku-
ram gibi, daha dogrusu tiim sinik kuramlar gibi hukuki rea-
lizm de gtinuimiiz insaninin icinde yasadigi kurum ve kavram-
lar1 saghiklh bicimde sorgulamasina yardimci olmaktadir. Ozel-
likle Cumhuriyet'in ilk yillarindan buyana en buytk degisimi
yasayan tilkemizin yapmaya giristigi hukuk reformlarinda, re-
alist yaklasimin uyanlarina ozelikle dikkat etmesi gereklidir.
Hukuk sistemimizin cesitli nedenlerle yazih kurallarda giderek
uzaklasmasi, cesitli yolsuzluklar, kisilerin hukuka olan guve-
nini sarsmis, herhangi bir yonden guiclii olamin mahkemeler-
den istedigi karan alabilecegi zihinlerde yer etmistir.

24 Murphy-Coleman, s.34.
25 Murphy-Coleman, s.34-35.
26 Yorukoglu, s.4.

27 Yoritkoglu, s.34.
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Dahas1 hukuk tlkemizde sosyal miihendislik araci olma
rolinii yine Cumhuriyetin kurulusunda tustlenmistir. Oysa
belirtildigi gibi, eger hukuk toplumsal yapilanma ve yeniden
yapilanma araci olarak kullanilacaksa, mutlaka amaclarla so-
nuclarin uygunlugunun siki bir denetime gereksinimi vardir.
Ama gecmis donemde bunun yapildigim sdylemek olanaksiz-
dir. Iste tiim bunlardan dolay1 hukuki realizmin uyarilar1 6zel-
likle ilkemiz acisindan daha yasamsal bir 6neme sahiptir ve
yargic Holmes'un yaklasik ytizyil 6nce soyledikleri asla onemi-
ni yitirmemistir:

“Bizim fazla olmaktan ziyade, cok az teorimiz var-
dir... Bunun tehlikesi yetenekli ve pratik kafalilarin
kendi islerine uzak baglantili fikirlere kayitsiz ve gu-
vensiz bakabilmeleridir...En uzak erimli giic para de-
gil diisiincelerin yonetimidir...okuyun... ve nasil 6li-
munden 100 yi1l sonra Descartes'in soyut spekiilasyon-
larimin Kisilerin davranislarini denetleyen pratik bir gui-
ce donustugunu gorun. Biiyiik Alman hukukcularini

okuyun ve diinyanin bugiin Bonaparte'tan cok Kant
tarafindan yonetildigini goriin.”28

28  The Path of Law'dan alint1 metin, Friedmann. s.198 dn.26, vurgu bana
ait. :
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