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Cagdas hukuk felsefesi tarihi, bir anlamda farkli hukuk kuramlarinin
arasindaki catigmalarin tarihidir. Dogal Hukuk Teorisi-Hukuki Pozitivizm tar-
tigmasi, bu catigsmalarin en eskisi ve en bilinenidir. Ayrica hukuk ile ahlak
arasindaki iligskiye dair hak-fayda catigsmasi da cagdas hukuk felsefesinin
6nemli tartigmalarina 6rnek gosterilebilir. Keza yine, kékeni 19. yy’a dayanan
Formalizm-Realizm tartismasi da bu tarihin en 6nemli ¢atisma alanlarindan
biridirl.

Formalizm-Realizm tartismasi, zaman igerisinde farkli asamalardan
gecmisgse de glintimiizde hala etkisini stirdirmektedir. Bu tartismanin oda-
ginda hukukun, salt normlardan mi, yoksa normlarin yanisira hukuku uygu-
lamakla yetkili kisilerin kararlarindan mi olustugu sorusu vardir. Formalistler,
hukukun salt normlardan olustugunu, hukuk uygulayicilarinin, 6zellikle de
yargiclarin, daha énce kabul edilmis normlarin sadece birer sézclisii oldukla-
rint, bunun disinda kendilerinin hukuk yapamayacagin: ileri slrerler. Buna
karsilik realistler, normlarin hicbir zaman tek basina yeterli olmadigini, ginde-
lik yasantinin akisi icerisinde stlirekli degisik anlamlar kazandigini, dolayisiyla
hukukun ne oldugu sorusunu cevaplarken 6nceden konmus normlara degil de
bu normlara gercek mahiyetini yukleyen yargiclarin ve diger hukuk uygulayi-
cilarinin karar ve faaliyetlerine bakmak gerektigini savunurlar.

Dayandiklari bu temel varsayimlara bagh olarak formalistler ile realist-
ler, hukukun bilgisine nasil ulagilacagi konusunda da zit yaklasimlar sergiler-
ler. Formalistlere gére soyut normlar ile somut olaylar arasindaki iligki, salt
mantiki ¢ikarimlar yoluyla kurulabilir. Dolayisiyla hukukun bilgisine ulagmada
tek basina timdengelim yontemi yeterlidir. Buna karsilik realistler, boyle bir
yontemin gercek hayatin olaylari karsisinda pek de igse yaramayacagini ileri
sUrerler. Zira yargiclar karar verirken ¢ok farkli kaynaklara basvururlar. Tum-
dengelim yéntemi bu kaynaklardan sadece birisidir; hicbir sekilde tek ve nihai
kaynak degildir. Realistler hukuki akil yliritmenin dogasini anlamak i¢in ¢ok
farkl: bilgi alanlarina ihtiya¢ oldugunu sdéylerler. Bu sebeple mantigin yanisira

* Dr. Aras. Gor. Sercan Gurler, Adalet Meslek Yiiksekokulu

1 Cagdas hukuk felsefesinin bu ¢atismali dogasi hakkinda bkz. Lawrence Solum, “Virtue
Jurisprudence: An Aretaic Theory of Law”, Draft, 2004, pp. 1-21, pp. 5-7.
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psikoloji, sosyoloji ve diger sosyal bilimlerden de yardim almak gerektigine isa-
ret ederler.

Formalizm-Realizm tartigmasinin asil énemi, hukuk ile siyaset arasin-
daki iliskiye yansimasidir. Bu tartismada formalistler hukuku, basta siyaset
olmak tlzere diger disiplinlerden ne kadar ayirmaya calisiyorsa realistler de o
Olglide yaklastirmaktadir. Formalistlere gére hukuk, kendi basina anlasilabi-
len, kendine has kavramlara, ilkelere ve yonteme sahip bir disiplindir. Hukuk
ile siyaset birbirinden farklidir, farkli yollarla ele alinip incelenmelidir. Buna
karsilik realistlere gére bu anlamda o6zerk bir hukuk alanindan bahsetmek
mumkilin degildir. Hukuk da bir sosyal bilimdir; diger sosyal bilimlerden ayr:
degerlendirilemez. Dolayisiyla hukuk ile siyaset de birbirinden ayri ele alinip
incelenemez.

Bu tartismanin normatif sonuclar:t daha da énemlidir. Bu baglamda for-
malistler, hukuk ile siyaseti birbirinden ayirmanin, hukukun tstinligi, hu-
kuk devleti, temel hak ve hirriyetlerin korunmasi gibi ilkeler acgisindan son
derece 6nemli oldugunu sdylemektedir. Buna karsilik realistler hukuka bu
sekilde yaklagsmanin, en iyi ihtimalle, hukukun ideolojik yontinli gérememek,
en kot ihtimalle de hukukun bu yéniini saklamak, dolayisiyla hakim siniflara
hizmet etmek anlamina gelecegini ileri stirmektedir2.

Yukarida da belirtildigi gibi Formalizm-Realizm tartigmasi, ginltmiuize
kadar farkli agsamalardan ge¢mistir. Bu tartismanin kisa tarihi ana hatlaryla
su sekilde Ozetlenebilir: Baslangicini 19. yy’'m sonlarn ile 20. yy’'m baslarina
kadar goturebilecegimiz bu tartismanin, o6ncelikle ABD’de ortaya c¢iktigi ve
Anglo-Amerikan hukukunun kendine has &zelliklerinden kaynaklanan bir ta-
kim sorunlarin ¢ézUmu igin ortaya atilan goértslerden dogdugu séylenebilirS.
ABD’de o6nceleri formalizmin hakim hukuk yaklasimi oldugu gortilmektedir.
Formalizmin bu Ustliinliigline karsi, basta yargic Holmes olmak lizere bazi yar-
gig-dustunturler tarafindan 1920°li ve 1930°1u yillarda gelistirilen realizm, kisa
stirede hakim hukuk kurami héaline gelmistir. Realizmin bu hakimiyeti, 1950°li
ve 1960’11 yillarda bu kez yeni formalist yaklagimlar tarafindan elestirilmistir.
Hukukta prosedurellige énem veren bu yaklasimlara tepki olarak da 1980l
yillarda realizmin biraz daha gelismis 6rnegi sayabilecegimiz bir bagka yakla-
sim ortaya c¢ikmistir. Salt bir hukuk kurami olmanin 6tesinde kapsamli bir
siyasal ve toplumsal elestiri yontemine de sahip bu yaklasim Elestirel Hukuk
Caligmalari ismini tasir.

Elestirel Hukuk Caligmalari’nm, hukukta radikal bir belirlenemezciligin
hakim oldugunu ileri sliren, hukuku, siyasetin bir araci kabul eden yaklasim-

2 Formalizm-realizm tartismasi ve bu iki yaklagimin dayandigi temel varsayimlar hak-
kinda genel bilgi icin su kaynaklara bakilabilir, Martin Stone, “Formalism”, Jules
Coleman, Scott Shapiro (ed.), Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford, Oxford
University Press, 2002, pp. 166-205, passim; Brian Leiter, “Legal Realism”, Dennis
Patterson (ed.), A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell
Publishing Ltd., 1996, pp. 261-279, passim.

3 Hukuki realizmin, Iskandinav tilkelerinde ortaya gikan bir kolu daha vardir. iskandinav
realizmi denilen bu akim, ortak bir takim kabullere dayansa da Amerikan realizminden
farkl: ézelliklere sahiptir. Ayr bir calismanin konusu olabilecek Iskandinav realizmine
bu makalede deginilmemistir.
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lari, 1990’ yillarda yeni elestirilere konu olmustur. Glintimtizde bu tartigma,
en azindan Anglo-Amerikan hukuk cevresinde hala devam etmektedir. Hatta
realizmin ginUimuzin hukuk dislincesine butliniiyle hakim oldugu bile ileri
sUrulebilir. Fakat realizmin bu hakimiyeti yeni formalist akimlar tarafindan
tehdit edilmektedir. Ozglinciiliik [Originalism], metinselcilik [textualism] ve diiz
anlamcilik [plain meaning] gibi farkli formalist yaklasimlar, formalizmi yanhs
yorumladiklar: icin realistleri elestirmekte ve formalizmin, hukukun dogasini
anlamaya dair bir kuram olarak yeniden ele alinmasi gerektigine igsaret etmek-
tedirler®.

Ernest Weinrib’in yaklagimi tam da bu noktada karsimiza cikmaktadir.
Basta Elestirel Hukuk Calismalar: olmak tizere Weinrib, hukuku, kendisi di-
sinda bir baska amaci goz 6nilinde bulundurarak inceleyen biitin ¢agdas yak-
lagimlar arag¢salcilik® basligi altinda toplamakta, aragsalciligm karsisina da
formalizmi yerlestirmektedir. Weinrib’e goére formalizm, arag¢salci olmayan bir
yaklagimdir. Fakat Weinrib’in formalizmi, geleneksel formalizmden farklhidir.
Geleneksel formalizmin daha ¢ok pozitivist bir kaynaktan beslenmesine karsilik
Weinrib’in formalizmi, dogal hukuk gelenegine yaslanir. Genel felsefe tarihin-
den oldugu kadar, hukuk felsefesi tarihinden de biliyik o&lctide faydalanan
Weinrib, Aristoteles, Aquinali Thomas, Kant ve Hegel gibi 6énemli filozoflarin,
hak ve adalet hakkindaki diistincelerini kendine has bir ydntemle biraraya
getirmekte, diger ¢cagdas hukuk kuramlarinin iddialarina yeni bir formalizmle
cevap vermeye calismaktadir. Boylece bir yandan dogal hukuk ogretisini farkli
bir bakigla ele almakta, diger yandan da aslinda pozitivist bir yaklagima sahip
hukuki formalizmi yeniden insa etmektedir.

Agagida Oncelikle Weinrib’in ¢agdas hukuk felsefesine dair tespitleri ve
diger cagdas hukuk kuramlarina yonelik elestirileri ele alinacak, daha sonra
kendisinin gelistirdigi hukuki formalizmin temel kabulleri incelenecek ve niha-
yet bu tlir bir formalizmin sonuglan tartigilacaktir.

4 Formalizm-realizm tartigmasinin bu kisa tarihi i¢in bkz. Solum, “Virtue Jurisprudence:
An Aretaic Theory of Law”, pp. 6-7. Elestirel Hukuk Calismalari i¢in bkz. Kasim Akbasg,
Hukukun Biiyiibozumu, Istanbul, Legal Yayimcilik, 2006, passim; Sururi Aktas, Elesti-
rel Hukuk Calismalari, Istanbul, Kazanci Yayinlar, 2006, passim; ayrica Guyora
Binder, “Critical Legal Studies”, Dennis Patterson (ed.), A Companion to Philosophy
of Law and Legal Theory, Blackwell Publishing Ltd., 1996, pp. 280-301, passim.

5 Aragsalct yaklasim, hukuk kurumlarinin, 6zellikle de mahkemelerin amacimi, hukuku,
toplumun refahi gibi normatif bir takim degerlerin gerceklestirilmesi veya herhangi bir
siyasi ideolojinin gereklerinin yerine getirilmesi i¢in ara¢ olarak kullanmak seklinde
kabul eden farkli kuramlara verilen genel bir isimdir. Buna karsilik aragsalct olimayan
yaklasim, hukuki karar organlarinin, sadece hukuku yerine getirmek ve taraflara hak
ettiklerini vermekle gérevli oldugunu ileri stirer. Aragsale1 yaklasimlarin sonucculuguna
karsilik aragsalci olmayan yaklasimlar, yine bir baska etik kurami olan deontolgjik etik-
ten faydalanir, Solum, “Virtue Jurisprudence: An Aretaic Theory of Law”, p. 1. Ayrica
bkz. Ermnest Weinrib, The Idea of Private Law, President and Fellows of Harvard
College, 1995, p. 3. Weinrib, bu kitabinda aragsalci terimini degil de iglevselci terimini
kullanmaktadir. Weinrib’e gére en dikkat gekici islevselei (aragsalel) hukuk yaklagimi,
Richard Posner’in temsil ettigi Hukuk ve Ekonomi yaklasimidir.
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I. Cagdas Hukuk Felsefesi ve Ernest Weinrib’in Konumu

1. Yeni Bir Formalizme Dogru

Weinrib’in ¢agdas hukuk felsefesine yonelik tespitlerini ve elestirilerini
incelemeye gecmeden once, kendisinin yeniden inga etmeyi amacladig: forma-
lizm ile geleneksel formalizmi birbirinden nasil ayirdigina bakmak gerekir.

Weinrib, ¢agdas hukuk felsefesi tartismalarinda elestiri konusu yapila-
nin ¢ogu zaman formalizmin karikatiirlestirilmis hali oldugunu, kendi forma-
lizminin ise formalizmin bu ¢agdas karikatlirinden ¢ok farkl: nitelikler sergile-
digini sdylemektedir. Ozellikle realistler tarafindan karikatiirlestirilmis forma-
lizme goére bir hukuki uyusmazligin ¢ézimi, énceden konulmus kurallardan
neredeyse mekanik denilebilecek bir akil yliritmeyle somut olay hakkinda
karar verilmesi seklinde ortaya c¢ikar. Yani formalizm, salt bu tlr bir akil yi-
riitme ile karar verilebilecegini ileri stirer®.

Ornegin sorunu ayrintili bir sekilde inceledigi bir makalesinde Frederick
Schauer, formalizmin 6zlinde kurala dayali karar verme diistincesinin yer aldi-
gin1 soyler. Schauer kurallarin, kural olarak iglevlerini yerine getirebilmeleri-
nin, karar merciinde bulunan kisinin, bagska zaman muhakkak dikkate alacag:
unsurlar: goéz ardi etmesiyle ancak mimkiin olabilecegini savunur. Bu gbz ard:
etme egilimi de bliyik oranda kurallarin lafzina 6ncelik vermekle gerceklesir.
Kurallarin islevselligi, karar slirecinde dilsel ifadelerine bagvurularak saglanir.
Formalizme yo6neltilen elestiriler de formalistlerin, kurallarin lafzina duyduklar:
bu guvenden kaynaklanir. Yani formalizm elestirisi, formalizmin kurala dayali
karar verme etkinligi olmasindandir.

Formalizm iki sekilde anlasilabilir: Bunlardan ilkine gére formalizm, sa-
dece karar verme stlirecini betimleyen bir yaklagsimdir. Digerine géreyse forma-
lizm, karar veren kisginin uymasi gereken normatif ilkeyi gosterir. Bu iki farkli
yorumuyla da formalizm ayni derecede elestiri konusudur?.

Keza Hart da The Concept of Law (1961) isimli iinlii eserinde formalist
hukuk kuraminin zaafini, kurallarin lafzi kismiyla yetinmeye egilimli bir tu-
tuma sahip olmasi seklinde ifade eder. Hart’a gore bu egilim, karar mercilerinin
somut olaya uygulanacak bir kuralin bulunmasina karsin yine de baska bir
kaynaga basvurabilecegi ihtimalini gérmezden gelir veya bu tir bir ihtimalin
son derece dilistik oldugunu varsayars.

Weinrib kendi formalizmini israrla bu geleneksel formalizmden ayirir.
Clunkili formalizm sadece bir hukuk kuraminin ismi degildir; hukuka dair be-

6 Ernest J. Weinrib, “Legal Formalism”, Dennis Patterson (ed.), A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell Publishing Ltd., 1996, pp.
332-342, s. 332. Formalizmin, realizm tarafindan karikattirlestirildigi konusunda ay-
rica bkz. Solum, “Virtue Jurisprudence: An Aretaic Theory of Law”, s. 7; Stone,
“Formalism”, pp. 166-167.

7 Frederick Schauer, “Formalism”, The Yale Law Journal, Vol. 97, Say1 4, 1988, pp. 509-
548, s. 510.

8 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961, s. 126. Bu
anlamda pozitivizmi ifade etmek i¢in “klasik yorum teorisi” terimi de kullanilmaktadir,
bkz. Kemal Goézler, Hukukun Genel Teorisine Giris, Ankara, Us-A Yayincilik, 1998,
pp. 161-162.



Cagdas Hukuki Formalizm ve Ernest Weinrib’in Yaklasimi 95

lirli bir dligtinme ve anlama bicimidir. Bu anlamda formalizm, hukukun nor-
matif boyutuna bagliligi, hukuka 6zgt bir dislinme tarzini ve kokleri Eski Yu-
nan’a kadar uzanan bir felsefe gelenegini ifade etmektedir®.

Weinrib’e goére formalizm, 6ncelikle bir hukuki gerekcelendirme kurami-
dir. Ayni zamanda kendi basina bir gerekcelendirme kuramidir da; zira hu-
kuku, o6nceden kabul edilmis kurallarin toplamindan ibaret gérmedigi gibi,
devlet organlarinin faaliyetlerinden biri olarak da kabul etmez. Formalizme gore
hukuk, ahlaki bakis agisina duyarli bir takim toplumsal davranig kurallarin-
dan olusur. Formalizm ayni zamanda bir hukuki gerekcelendirme kuramidir;
zira toplum hayatinin en fazla hukukilik arzeden yéniinii, yani hukuki iligkiyi
kendisine arastirma konusu se¢mistir. Bu baglamda formalizmin konusu, bir-
birinden farkli, hatta birbirine zit menfaatlere sahip taraflar arasindaki uyus-
mazlik ve bu uyusmazligin mahkemeler araciligiyla nasil ¢oztilecegidir. Dolay1-
siyla formalizmin amaci, s6z konusu uyusmazligin ¢béziiminde uygulanacak
ahlaki gerekcelendirmenin formlarini izah etmektirlo.

Weinrib’in kendi formalist yaklasimini, geleneksel formalist yaklasimlar-
dan nasil aywrdigi bu sekilde goértildiikten sonra cagdas hukuk felsefesinin
icinde bulundugu duruma dair tespitleri ve elestirileri lizerinde durmak gerekir.

2. Weinrib’in Cagdas Hukuk Felsefesine Yonelik Elestirileri

Weinrib, Kant'm hukuk anlayisini formalizm agisindan inceledigi bir ma-
kalesinde ¢agdas hukuk dtislincesi ile Kant'm hukuk anlayisini karsilastirir.
Weinrib’e gére Kant, hukukun oncelikle aklin bir tasarimi oldugunu kabul
etmektedir. Kant’a gére hukukun dogasini anlamak i¢cin, hukukun aklin bir
tasarim oldugunu kabul etmek ve bu tasarimin nasil hayata gectigini kavra-
mak gerekir. Kant’a gore hukuk, bir blitlintin parcalarinin biraraya gelmesin-
den miitesekkildir. Hukuku izah etmek icin de bu blitinltiglin dogasini anla-
mak gerekir!l.

Weinrib’e gbére bu butlinlik kavrami ¢agdas hukuk dislincesinde bu-
lunmamaktadir. Bu ytuzden hukukcularin goértsleri arasinda derin bir uyus-
mazlik vardir. Halbuki bu tlr bir uyusmazlik, felsefe tarihinde hicbir zaman
makbul gértlmemistir. Cagdas hukuk diistincesine goére ise bu tuir bir uyus-
mazlik, hosgdérinin, demokratik cogulculugun bir géstergesidiri2.

Cagdas hukuk dtstincesinde gérilen bu c¢ogulculuk mantigt soyle isler:
Hukukcular, hukuki diizenlemeleri degerlendirmek icin kimi zaman hukuk
kaynaklarina, kimi zaman ahlak ilkelerine, kimi zaman ekonomi analizlerine,
kimi zaman da sadece sezgilerine basvururlar. Sonucta ortaya, birbiriyle iliski-
siz dislincelerin ayni anda birarada bulundugu bir tartigsma ortami ¢ikar. Ceza
hukukunun amacina veya usul hukuku ile maddi hukuk arasindaki gerilime
dair aciklamalarda birbirleriyle hicbir sekilde iligkilendirilemeyen unsurlar
glindeme getirilir. Ornegin caydiricilik ve tazminat, haksiz fiil hukukuna ickin

° Weinrib, “Legal Formalism”, s. 332.
10 Weinrib, “Legal Formalism”, s. 332.

11 Ernest Weinrib, “Law As A Kantian Idea of Reason”, Columbja Law Review, Vol. 87,
1987, pp. 472-508, s. 474.

12 Weinrib, “Law As A Kantian Idea of Reason”, s. 474.
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amaclar olarak degil de sadece haksiz fiil hukuku hakkindaki tartigmalarin
konusu olarak ele alinip savunulur. Yani burada kavramsal bir atomizm s6z
konusudurls.

Weinrib’e gore ¢cagdas hukuk distlincesi, tek ve birbirinden bagimsiz un-
surlardan olugan bu c¢ogulcu niteligi sebebiyle Kant’'m hukuk anlayigindan
farklidir. Hukuk, normatiflik iddiasi tasir ve bu iddiaya dayanarak davranigla-
rimizi diizenler. Ustelik davranislarimizi diizenlemekle kalmaz, kendisi de be-
lirli degerlere uygun olmak zorundadir. Ancak bu degerlerler araciligiyla nor-
matif bir statiye ve mesruluga sahip olur!t. Buna karsiik cagdas hukuk
diigtincesine bakildiginda, lzerinde durulan unsurlarin, belirli bir nesnenin
esit degerdeki ozellikleri olmadig gériliir. Her bir unsur, 6zl geregi yayilmaya
egilimlidir. Zira her biri ézerktir. Bu 6zerk unsurlarin arasindaki ¢atisma, her
birinin nihai otorite olma iddias1 glittligi bir catigmadiris.

Cagdas hukuk dilistincesine hakim olan bu c¢ogulculuk karsisinda farklh
kuramlar farkli yaklasimlar sergiler. Ornegin Hukuk ve Ekonomi Okulu, huku-
kun tek ve nihai amacinin, toplumun genel refah seviyesini ylikseltmek oldu-
gunu ileri sirmek ve bu amaca hizmet etmeyen herhangi bir hukuki olgunun
terk edilmesi gerektigini sOylemek suretiyle bu cogulculugu asmak istemekte-
dir. Diger bir yaklagim ise cagdas hukuk diislincesine hakim olan ¢ogulculugu,
giderilmesi gereken bir eksiklik seklinde gérmez. Cogulculuk bu bakimdan
tamamen pragmatik kaygilarla ele alinir ve uygulamada asilabilecegine inanilir.
Ayrica cogulculuk diinyanin genel bir gértintmudir. Bunu sistemlestirme
cabalari bosunadir. Hakimlerin ¢ogulculugu kendi kigisel amaclarn i¢in kétiiye
kullanmalar: hukukun mesrulugu agisindan tehlikeli olabilir. Fakat bu tehlike,
psikolojik, sosyolojik ve tarihsel arastirmalardan yardim alinarak ahlaki ve
siyasi tutumlarla 6nlenebilir. Hakimin karar verme surecini etkileyen bir kav-
ramsal smirlama olsa da bu durum, toplumsal bakis acisiyla veya hakimin
kararlarini sinirlayan bir st norma basvurmakla veyahut da daha 6nce veril-
mis kararlari emsal kabul etmekle asilabilir. Yani bu yaklasim cogulculugu
kabul etmekte, fakat bunun herhangi bir sorun ¢ikartmayacagini diisinmektedir.

Son yaklasim ise Elestirel Hukuk Okulu’nunkidir. Bu yaklasim cogul-
culugun btitlin bir Bati hukuk dislincesinin 6zelligi oldugunu ileri stirer. Hu-
kuki analizde birbirinden bagimsiz unsurlarin stlirekli birarada bulunmasi,
hukukun hicbir zaman tam anlamiyla kesinlige ulasamayacagini gosterir. Zira
bu cogulculuk hem toplumsal hayatin, hem de insan davranmiglarinin kacinil-
maz Ozelligidir. Her zaman farkli dligiinme tarzlari gikacagindan, hukukun
hi¢bir alan: siyasetten ayr: dlistintilemez. Daha da 6nemlisi hukuku siyasetten
ayirma cabalar yararsizdir, bir sonug¢ vermez. Hatta iktidar iliskilerini gizleme
gibi bir iglev de gbérir. Sonug olarak bu yaklasim da gogulculugu kabul eder,
fakat bunun hukukun dogas: ag¢isindan radikal sonuc¢lar dogurdugunu soyler.

13 Weinrib, “Law As A Kantian Idea of Reason”, pp. 474-475.
14 Weinrib, “Law As A Kantian Idea of Reason”, s. 476.
15 Weinrib, “Law As A Kantian Idea of Reason”, s. 477.
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Baska bir deyisle diger iki yaklasimdan farkli olarak cogulcugun asilamayaca-
gini, agilmasinin da gerekli olmadigini kabul eder?6.

Weinrib’e goére kendisinin formiillendirdigi sekliyle formalizm, cagdas
hukuk dislincesinin iginde bulundugu bu kaotik yapiy: agabilecek ozelliktedir.
Bu ozelligiyle de diger ¢cagdas hukuk yaklasimlarindan ayrilir. Burada ilging
olan sudur: Cagdas hukuk yaklagimlar: da kendilerini formalizmden ayirmaya
ozel bir gayret sarfederler. Her ne kadar kendi aralarinda ¢ok farkli iddialara
sahiplerse de cagdas yaklasimlarin hepsi ortak bir noktada uzlasirlar: forma-
lizm elestirisil?.

Weinrib, formalizmin en kapsaml elestirisinin Elestirel Hukuk Caligma-
lar1 hareketinin yazilarinda bulunabilecegini belirtir ve bu tlir bir elestiriye
Elestirel Hukuk Caligmalar:i hareketini konu edinen bir sempozyumun Mark
Tushnet tarafindan yazilan girig yazisini érnek verir. Tushnet, Elestirel Hukuk
Calismalar: hareketinin elestiri konularinin basinda formalizmin geldigini s&y-
lemektedir. Aslinda Elestirel Hukuk Caligmalar: hareketinin elestirilerinin mer-
kezinde liberal hukuk kurami bulunmaktadiris. Fakat liberal hukuk kuraminin
elestirisi, formalizm elestirisi ile yakindan iligkilidir. Zira Elestirel Hukuk Ca-
lismalar: hareketinin mensuplarina goére liberal hukuk kuram: formalizme da-
yanir. Elestirel Hukuk Caligmalari hareketinin formalizme yonelik elestirisi,
hukuk ile siyasetin ayrilamazligi kabuliinden hareket eder. Bununla birlikte
Weinrib, bu kabullin sadece Elestirel Hukuk Calismalar: hareketine ait olmadi-
gini, cagdas hukuk distincesinde hakim goériistin de bu oldugunu belirtir.
Hatta hukuki gerekcelendirme ile siyasi gerekcelendirmenin birbirinden farkl
oldugunun kabul edildiginde bile, bu ayrimin kendisi yine siyasi bir bakigla ele
alinir. Sonugta Elestirel Hukuk Calismalart hareketinin, siyasetin hukuka once-
ligini savunan goérusl, ginumuzde neredeyse tartismasiz kabul edilmektedirl.

Weinrib, kendi agiklamalarina gintimiz hukuk dislincesinin bu 6zelli-
gini dikkate alarak baslar. Yukarida da belirtildigi gibi ¢cagdas hukuk yakla-
simlarinin hemen hemen hepsi, hukuk ile siyasetin birbirinden ayr: dligtintle-
meyecegi varsayimina dayanir. Weinrib, formalizmin tam da bu varsayima

16 Weinrib, “Law As A Kantian Idea ofi Reason”, pp. 477-478. Weinrib, Hukuk ve Ekonomi
yaklasimi lizerinde daha fazla durur. Zira Hukuk ve Ekonomi yaklasimi, hukuka dair
normatif: bir bakis agisma sahip oldugu iddiasimndadir. Dolayisiyla ¢agdas hukuk du-
slncesine hakim olan ¢ogulculugun kaotik yapisini agma amaci tasir. Bu yéntiyle diger
bir ¢agdas hukuk yaklasimi olan faydaciliktan da tsttin oldugunu dustunur. Weinrib,
Hukuk ve Ekonomi yaklagimini ele aldigi makalesinde bu yaklasimin nihayetinde
faydaciligin bir tirtd oldugunu, dolayisiyla faydaciliga yoénelik elestirilerin Hukuk ve
Ekonomi yaklagimina da uyarlanabilecegini ileri stirer. Weinrib’e gore faydaciligin arac-
salc1 niteligi cagdas hukuk diistincesinin iginde bulundugu kaosu asabilecek glicte de-
gildir. Dolayistyla Hukuk ve Ekonomi Okulu da faydacilikla paylastigl bu aragsalcet ni-
teliginden étiirti cagdas hukuk diigtincesinin temel sorunlarini ¢ézemez, bkz. Erest J.
Weinrib, “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, University of Toronto Law
Journal, Vol. 30, 1980, pp. 307-332, pp. 308-309, 310-311, 332.

17 Stone, “Formalism”, pp. 166-167.

18 Akbasg, Hukukun Bliytlibozumu, s. 4.

1o Ernest J. Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, The Yale
Law Journal, Vol. 97, 1988, pp. 949-1016, pp. 950-951, dipnot 1-2.
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karsi oldugunu belirtir. Formalizmin amaci, hukuk ile siyasetin ne sekilde bir-
birinden ayrilabilecegini géstermektir.

Hukuk ile siyasetin birbirinden ayriligi, baska bir takim sorular: da giin-
deme getirir: Hukuku anlamak ne demektir? Tutarli bir hukuki iligkinin un-
surlar: nelerdir? Aragsalcr olmayan bir hukuk dligiincesi miimkiin midtr? Bu
sorulardan da anlasilacagi tizere hukukun 6zerkligini savunmak icin ilk yapil-
mas1 gereken, hukuku siyasetten ayirmaktir. Buna karsin ¢agdas hukuk du-
slincesi, hukukun 6zerkligi kadar, hukuk ile siyasetin ayriligini da bir yanil-
sama olarak degerlendirir. Weinrib, kendi formalist yaklasiminin ¢agdas hukuk
diigtincesinin iste bu kabullinti sorgulamay: amacladigini belirtir2°.

Weinrib, formalizmin salt teorik bir ¢aba olmadiginin da altini ¢izmekte-
dir. Her ne kadar akademik dlizeyde hukukun o6zerkligi reddedilse de, basta
avukatlar olmak tlizere uygulamacilar, mevcut akademik caligmalarin, kendi
hukuk algilarini tam yansitmadigindan yakinirlar. Hukuki formalizm, bu ger-
cegin farkinda olarak, avukatlarin anladigi anlamda hukuku da kapsayacak
geniglikte bir tanima ulasmay: amacglar. Weinrib’e gére formalizmin, son iki
yuzyilda blitlin saldirilara karsin yine de direnebilmesinin ve kendisini stirekli
yenileyebilmesinin sebebini, hukukun kuram: ile uygulamasi arasinda kur-
dugu bu iligkiye baglamaktadir2!.

Weinrib’in ¢agdas hukuk felsefesine dair tespit ve elestirilerini incele-
dikten ve geleneksel formalizm ile Weinrib’in kendi formalizmi arasindaki farka
degindikten sonra hukuki formalizmin genel 6zelliklerine gecilebilir. Weinrib,
goruslerini agiklarken strekli diger hukuk yaklasimlar ile karsilastirmalar
yapar. Dolayisiyla bu calismada da gerekli oldugu yerlerde hukuki formalizm
ile diger hukuk yaklagimlar: arasindaki farklara isaret edilecektir.

II. Hukuki Formalizm

1. Hukuki Formalizmin Dayandigi Onkabuller

Formalizmin en 6nemli kabulili, hukukun i¢ tutarliiga sahip bir olgu
anlaminda kavranabilecegidir. Weinrib’e gére bu niteligiyle formalizm, her tlirla
hukuki diislinme cabasma uygulanabilecek sonuclar icerir. Ornegin hukuki
gerekcelendirmenin dogasi, yargicin rold, aragsalciligm uygunlugu, hukuk ile
toplum arasindaki iligkilerin niteligi, hukukun diger disiplinler arasindaki yeri
gibi pek cok ¢agdas hukuk felsefesi sorununa iliskin formalizmin sdéyleyecegi
seyler vardir?2. Hukukun tutarli bir i¢ mantiga sahip olusu, hukuka dair her
kuramsal ¢alisma ic¢in vazgecilmezdir. Zira hukuk etkinligi, hukukun kendisi
lUzerine diisinmeyi de kapsar. Bu ise hukuka, hukukun kendi i¢cinden bak-
may1 gerektirir. Hukukun kavranmasinda bu iceriden bakis yéntemi gbz ard:
edilemez. Hukuk felsefesinin, kendi konusu ile saglikli bir iligki kurabilmesi de
ancak bu tarz bir yoéntemle mimkiindiir. Hukuka tamamen disaridan bir ba-
kig, hukuku kavramada son derece anlamsiz ve faydasiz bir ¢abadir. Forma-
lizm, bu iceriden bakma yoéntemini mantiki sonuclarina gétirtir ve hukuki

20 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 951.
21 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 951.
22 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 951-952
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iligkilerin dogasint anlamada kesin bir ara¢ kabul eder. Yani hukukun tutarh
bir i¢ mantig1 oldugu goériistinde son derece 1srarcidir?3.

Formalizmin temelleri hukuki iligkinin incelenmesine dayanir. Hukuk,
bir takim kavramlar, ilkeler ve usuli islemler araciligiyla en az iki kisiyi birbi-
rine baglar. Ornegin taraflar arasindaki uyusmazligin konusu sézlesmeye ayki-
rilik ise taraflar arasindaki iliski sézlesme hukuku iliskisi olacak ve sézlesme
hukukunun kurallarina basvurulacaktir. Keza uyusmazligin konusu hukuka
aykiri bir eylemse taraflar arasindaki iliski haksiz fiil iligkisi olarak degerlendi-
rilecek ve haksiz fiil hukukuna 6zgli kavram ve ilkeler glindeme gelecektir24.

Formalizmin ilgilendigi bu iliskinin i¢ yapisidir. Bir hukuki iligkinin un-
surlari, yani kavramlar, ilkeler ve usuli iglemler, aslinda bir blitiinlin parcala-
ridir. Formalizmin amac: iste bu unsurlarin hem birbiriyle, hem de pargas:
olduklar: blitin ile nasil bir iligki icerisine girdigini sorgulamaktir. Bagka bir
ifadeyle bu unsurlarin birbirinden bagimsiz olup olmadigi, tamamen rastlant:
sonucu bir araya gelip gelmedigi gibi sorular, formalizmin cevabini aradig: so-
rulardir25.

Tam bu noktada hukukun gerekcelendirilme zorunlulugu devreye girer.
Bir butiniin parcalarinin herhangi birine odaklanmak, aslinda o parcanin
blitin agisindan tasidigi 6nemin izah edilmesi, yani gerekcelendirilmesi de-
mektir. Dolayisiyla formalizmin amaci, gerekcelendirme niteligi tasiyan farkl
diigtincelerin arasindaki iliskinin aydmlatilmasidir. Diger bir deyigle cevabi
aranan husus, bir iliskinin farkli yoénlerini gerekcelendirmeye yonelik farkli
diigtincelerin birbirinden bagimsiz igleyip islemedigi, s6z konusu hukuki iligki-
nin tamamini kapsayacak tek bir nihai gerekcelendirmede biraraya gelip gele-
meyecegi sorunudur?6.

Formalizm, bicim ile madde arasinda bir zitlik kabul eder. Bu zitlik, for-
malist yontemin temelinde yer alir. Formalist yontem, 6énce hukuki iligkilerin
ortaya c¢ikmasi icin gerekli zorunlu kosullari, ardindan hukuki iliskilerin i¢
yapisina ait dizenleyici ilkeleri ve nihayet bu ilkelerin dayandig: varsayimlar:
tespit eder. Bu li¢ iglem tamamen bicimseldir ve hukuki iligkilerin igeriginin
belirlenmesini saglar27.

23 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 952.

24+ Weinrib, “Legal Formalism”, pp. 332-333; Weinrib, The Idea of Private Law, s. 24.
Weinrib, formalizmin temel birimini hukuki iliski olarak tespit ettigi i¢cin érneklerini
hep 6zel hukuk alanindan secer. Zira 6zel hukuk, hukuki iliskinin en belirgin gekilde
ayirdedilebildigi alandir. Nitekim 6zel hukuk tizerine yazdigl kapsamli ¢alismasi The
Idea of Private Law isimli kitabinin baslangicinda 6zel hukukun énemini vurgulamak-
tadir. Weinrib’e gore formalizm 6zel hukuka ayri bir énem atfeder ve kuramsal gergeve-
sinin merkezine 6zel hukuku yerlestirir. Dolayistyla formalizm acisindan ézel hukuk,
alisildiginin tersine miilkiyet kavrami ile degil, sorumluluk kavrami ile agiklanmalidir.
Boylece 6zel hukuk, statik bir kavram olan mulkiyet araciligiyla degil, dinamik bir kav-
ram olan iligki ve bu iligkiyi dliizenleyen normlar araciligiyla incelenebilecektir, Weinrib,
The Idea of Private Law, pp. 1-3.

25 Weinrib, “Legal Formalizm”, s. 333.

26 Weinrib, “Legal Formalizm”, s. 333.

27 Weinrib, “Legal Formalizm”, s. 333.
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2. Hukuki Formalizmin Tanimi ve Ozellikleri

Weinrib, formalizmi tanimlarken Elestirel Hukuk Caligmalar: hareketinin
onde gelen isimlerinden Roberto Unger’in bu hareketi ayrintili bir sekilde ince-
ledigi makalesindeki formalizm tanimindan hareket eder. Her ne kadar kendisi,
formalizme karsi oldugunu sdylese de Weinrib’e gére Unger’in verdigi tanim,
formalizmin temel kavramlarini ve sorunlarini aydinlatmada oldukca faydali ve
dikkate degerdir. Ustelik Unger’in formalizm elestirisi, diger cagdas formalizm
elestirilerine gére ¢cok daha insaflidir2s.

Unger, s6z konusu makalesinin ilk sayfalarinda formalizm ile objekti-
vizmi tanimlar. Zira bu iki hukuk yaklasiminin elestirisi, Elestirel Hukuk Ca-
lismalar: hareketinin bir anlamda kalkis noktasini olusturur2e.

Unger o6ncelikle, kendisinin tanimladig: sekliyle formalizmin, geleneksel
formalizm olmadigini sdéylemektedir. Geleneksel formalizm, yukarida da belir-
tildigi gibi somut hukuk uyusmazliklarinin, salt timdengelim yéntemi kulla-
nilmak suretiyle kesin bir ¢ézlime ulastirilabilecegini kabul eden hukuk yakla-
simidir. Buna karsilik Unger’in anladigt anlamda formalizm, “toplum yasaminin
temel kurumlarina dair ideolojik, felsefi veya gelecege yoénelik her turlii acik
uclu tartismaya dogrudan zit nitelikte bir hukuki gerekgelendirme yéntemini
benimseyen ve dolayisiyla bdyle bir yontemin mimkiin oldugunu kabul eden”30
bir yaklasimdir. Bu tiir acik uglu tartigsmalar, herhangi bir 6l¢tlite tabi tutula-
madigindan, akilla ulasilabilecek bir ¢éziime de sahip degillerdir. Halbuki for-
malizm, hukuki analizin akli élglite gore yapilmas: gerektigini séyler. Dolayi-
siyla hukuki akil yiriitme i¢in vazgecilmez kabul ettigi kisisel olmayan amacg-
lara, siyasi hedeflere ve ilkelere basvurur. Bosgluk icermeyen bir kurallar bilitii-
nunden timden gelimle sonu¢ ¢ikarmay: amacglayan geleneksel formalist yon-
tem, yukarida tanimlanan formalizmin sadece zorunlu olmayan bir unsuru-
dursl.

Weinrib, formalizmin Unger tarafindan tespit edilen bu ilk 6zelligini, hu-
kukun, gérece daha az belirlenimci olan siyasi ve ideolojik dlistinme tarzlarin-
dan farkli bir diistinme tarzina sahip olmas: seklinde ifade eder. Yani hukuka
dair herhangi bir kuramsal etkinlik, ancak smirli ve siyasi olmayan bir analiz
yontemi ile gerceklestirilebilir32.

Formalizmin ikinci 6zelligi, hukuku yine kendisinden hareketle anlamay:
mumkilin kilacak iceriden bir bakigsa sahip olmasidir. Hukukun kendine 6zgi
bir mantig1 vardir ve bu mantik, hukukun kendi kaynaklarinda ortali bir
héalde bulunurs3.

Nitekim Unger de hukuka dair herhangi bir kuramsal ¢alismanin, kav-
ramlarla gerceklestirilen bir etkinlik oldugunu séyler. Unger’e gére bu tlr bir

28 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 953.

29 Roberto Mangabeira Unger, “The Critical Legal Studies Movement”, Harvard Law
Review, Vol. 96, No. 3, 1983, pp. 563-675, s. 564.

30 Unger, “The Critical Legal Studies Movement”, s. 564.
31 Unger, “The Critical Legal Studies Movement”, s. 564.
32 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 953.
33 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 953.
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etkinligin iki dzelligi vardir: Ilki, belirli bir gelenegin kurumsal gerecleri ile ca-
lisma istegidir. Ikincisi ise s6z konusu gelenek adina baglayici kararlar alma,
gerekirse gelenegi kendisinden hareketle yeniden gbzden gecgirme ve elestirme-
dir. Bu ayni1 zamanda devlet iktidarinin uygulamalarini etkileme anlamina da
gelir. Formalist yaklasim, hukuk kuraminin, hukuki dliigtinmenin belirlenimeci
yapist ile ideolojik dislinmenin daha az belirlenimci yapis: arasindaki zitlhik
sebebiyle varligini stirdirebildigini diigtintrs4.

Formalizmin licincl ve son 6zelligi ise kanunlar, emsal kararlar ve 6g-
retide kabul edilmis gértiglerden olusan belli baglh hukuk kaynaklarinin, insan
topluluklarina dair belirli bir kabule dayanmasidir. Hukukun bu kaynaklari,
mukemmel olmamakla birlikte yine de anlamli bir ahléki diizen olusturur.
Toplum yasaminin pratik bir takim kisitlamalara tabi olmasi gerektigi fikrinin
sonucudurlar. Bu acgidan bakildiginda yasalar, iktidar miicadelesinin veya
mesru otoriteden yoksun pratik baskilarin basit bir Griinti degildir35. Sonug
olarak Weinrib, Unger’i tasvip eder ve bu li¢ Ozelligi birarada diistintldigtnde
formalizmin bir “ickin-ahléki diiginme” imkani sundugunu sdylerse.

Bu ifadedeki li¢ unsur, formalizmin yukarida belirtilen li¢ 6zelligine te-
kabtil eder. Formalizmin ilk 6zelligi, yani hukukun kendine 6zgl bir distinme
tarzt oldugu, formalist hukuk yaklasimini negatif acidan ifade eder. Burada
hukuki gerekcelendirmenin siyasi gerekcelendirmeden farkli oldugu vurgulan-
maktadir. Formalizmin ikinci 6zelligi, yani hukukun kendine 6zgii dlistinme
tarzinin ayni zamanda ickin bir diisinme tarzi oldugu, formalist hukuk yakla-
siminin pozitif ifadesidir. Bu ise hukukun iceriginin ancak yine hukukun ken-
disinden kalkilarak, yani iceriden bir bakigla kavranabilecegi anlamina gelir.
Bu yoénuyle hukukun kendine 6zgtliiglint pozitif sekilde ortaya koyar. Forma-
lizmin Ug¢linctl 6zelligi ise hukukun kendine 6zgli diistinme tarzinin ahlaki bir
boyutu da oldugunu goésterir. Bdylece hukukun uygulamasi ahlaki bir baglayi-
cilik kazanird?.

Weinrib, yukarida ele alman o6zellikleriyle formalizmin dogal hukuk ve
dogal hak geleneklerinin devamu niteliginde oldugunu belirtir. Dogal hukuk ve
dogal hak kavramlarina dayali felsefi gelenek, gelismis hukuk sistemlerinin
kendileri i¢in amag kabul ettikleri tutarlilik kavramini temel alir. Dogal hukuk
gelenegine goére hukuk, aklin bir Urlintidir ve gerceklestirmeyi amacladig: iyi

34 Unger, “The Critical Legal Studies Movement”, s. 565.

35 Unger, “The Critical Legal Studies Movement”, s. 565. Aslinda Unger bu son 6zelligi
objektivizme atfeder. Formalizm ile objektivizmi ayirirken uygulayicilarin tutumunu
esas alir. Unger’e gdre ¢agdas hukuk uygulayicilari, formalizmi kabul ederken objekti-
vizmi reddeder, Unger, “The Critical Legal Studies Movement, pp. 565-566. Fakat
Weinrib’e gére Unger bu ayrnmin pek de anlamli olmadigimi dustntr. Nitekim
Weinrib’in kendisi de ayni sekilde objektivizmin, formalizmin bir gériiniimu oldugunu
ileri surer, Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 953,
dipnot 12.

36 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 954-955;
Weinrib, The Idea of Private Law, p. 23; Unger, “The Critical Legal Studies
Movement”, p. 571.

37 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 954; Weinrib, The
Idea of Private Law, pp. 23-24.
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degerinden bagimsiz ele alinamaz33. Dogal hukuk geleneginde hukuk, akla
uygun bir iradeye sahip olmanin gereklerini yerine getirme faaliyetidir. Akla
uygun bir iradeye sahip olma ise soyutlama yapmak suretiyle tekil iyi anlayig-
larini agabilme yetenegidir. Dogal hukuk geleneginin anladigi anlamiyla forma-
lizm, hukukun igerigine dair de bir takim sonuclar dogurur. Dolayisiyla bu
anlamda formalizm, pozitivizmin formalizminden rahatlikla ayirdedilebilir. Po-
zitivizmin formalizmi, bi¢imsel bir ilke olan hukuki gecerlilik ile hukukun
maddi igerigini birbirine zit kabul eder. Bu sebeple hukukun icerigine tamamen
ilgisiz kalir3o.

Weinrib, Unger’in tespit ettigi ti¢ 6zelligin yanisira formalizmin bir bagka
ozelligine, blutlunleyicilik ozelligine dikkat geker. Aklilik, ickinlik ve normatiflik,
tesadlifen biraraya getirilmig, aslinda birbirinden bagimsiz ozellikler degildir.
Tek bir blitlinlin, birbiriyle karsilikl: iligki icerisindeki parcalaridir. Hukuk, akli
ve ickin ve normatif degildir; her bir 6zellige, diger ikisine sahip oldugu icin
sahiptir. Yani formalizme goére yukarida belirtilen unsurlar sadece birarada
bulunmaz. Herbirinin varlig digerlerinin varligina baghdir. Béylece hukuka
dair btittinltikli bir bakis agis: olustururlaro.

Weinrib’in yaklasiminin merkezinde “ickin anlama” kavrami yer alir.
Weinrib’e gore hukuk ile siyaseti birbirinden ayirmanin yegane yolu, hukuku
yine kendisinden kalkarak, kendi kavramlariyla anlamaya caligmaktir.
Weinrib’in formalizme belirli bir tistunliik atfetmesinin sebebi, hukukun kendi
kavramlariyla anlasilabilen, anlasilmas: gereken bir etkinlik oldugunu varsay-
masidir. Epistemolojik acidan ele alindiginda formalizm, belirli bir normatif
soylem alaninin, kendisine rakip diger normatif sdylem alanlarindan kesin
surette ayrilabilecegini kabul eder. Bu baglamda hukuk da kendisine rakip
diger normatif alanlardan, 6zellikle de siyasetten kesin surette ayrilabilir. Hatta
Weinrib’e gore, hukukun siyasetten kesin surette ayrilabilecegini kabul etme-
yen bir yaklagim, hukuku anlamsizlagtirirt!.

Hukuka bu iceriden bakis, cagdas pek c¢ok yaklasima ters duser.
Weinrib’e gore ¢agdas hukuk dlistincesindeki hakim egilim, hukuku digaridan

3 Yasemin Istktac, Hukuk Felsefesi, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2004, pp. 394-395.

% Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 954, dipnot 14.
Her ne kadar Weinrib, kendi formalist yaklagimini dogal hukuk ve dogal hak gelenekle-
rine bagli kabul etse de bu gelenegin en énemli ¢cagdas temsilcilerinden John Finnis,
Weinrib’in, hukuk kurumlarnnin amagclari, degeri ve toplumsal faydasi géz éntinde bu-
lundurulmaksizin ele alinmasi gerektigini savunan formalist yaklasiminin, hem metafi-
zik acidan, hem de aciklayicilik acisindan tartisma gétirir oldugunu séylemektedir.
Zira hukuk kurallarinin ve kurumlarinin, insan zihni digsinda da bir gercekligi vardir.
Hukuk, bu gerceklik acisindan insanlara bir takim eylem sebepleri sunar. Bu sebepler
ise Ozleri geregi iyidir; ¢linkl insan hayati i¢in vazgecilmez olan temel iyilerle iligkili-
dirler. Yani hukuk, gerceklestirmeyi amagladigi degerlerden bagimsiz ele alinip incele-
nemez, John Finnis, “Natural Law: The Classical Tradition”, Jules Coleman, Scott
Shapiro (ed.), Jurisprudence and Philosophy ofi Law, Oxford, Oxford University Press,
2002, pp. 1-60, pp. 30-31.

40 Weinrib, The Idea of Private Law, p. 24.

4 Dennis Patterson, “The Metaphysics of Legal Formalism”, Iowa Law Review, Vol. 77,
1991-1992, pp. 741-771, pp. 741-742.
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bir bakis acisiyla ele almak ve hukuka, yabanct bir ideal izafe etmektir. Bu
egilime gore hukuk, s6z konusu ideali, hukukun amaci haline getirmeli ve
baglayict kilmalidir. Yani hukukun igerigi, bu ideale bakilarak degerlendirilme-
lidir. Hukukun iceriginin degerlendirilecegi ideali olusturan amaclar arasinda,
ornegin refah seviyesini ylikseltme, piyasa degerlerini destekleme, 6zgurlik,
fayda ve dayanigma vardir. Hukukun amaci olarak hangisi tercih edilirse edil-
sin, sonuc¢ta bunlarin hepsi hukuktan bagimsizlastirilabilir. Ancak yine de bu
amaclarin hukukun degerlendirme o6l¢titli iglevi gérdligh kabul edilmektedir.
Yani hakim diigtinceye gére hukuk, kendisine disaridan atfedilen bagimsiz bir
takim amaclarin gerceklestirilmesinin aracidir2.

Weinrib’e gbére hakim hukuk diiglincesinin, hukukun kendisi ile icerigi
arasindaki iligkiye ytkledigi anlam, kendisinin pozitivist niteligini gosterir.
Pozitivizme gore hukuki gerceklik bir irade trtintdir. Séz konusu bu irade,
aslinda hukuk olmayani kendi eylemiyle hukuk haline getirir. Yani hukukun
icerigi, bu iradenin tercihidir. Hukuku olusturan irade, iyiyi amaclayabilecegi
gibi kétuyl de amagclayabilir. Dolayisiyla hukuk, dogasi geregi ahlaki ve akli
degildir. Herhangi bir somut kuralin veya yasanin, ahlaki olup olmadigi, huku-
kun kendisinden kalkilarak degil, hukuka yabanci bir noktadan hareketle,
hukuktan bagimsiz tercih edilebilecek bir ideale bakilarak belirlenebilir3.

Cagdas hukuk duslincesine hakim bu pozitivist yaklagima goére huku-
kun merkezinde yasama stlireci yer alir. Yasama faaliyeti araciligiyla aslinda
hukuken énem tasimayan bir hususa hukuki baglayicilik niteligi kazandirilir
ve hukukun kaynaklar: arasina sokulur. Yasama faaliyeti ile hukuk sistemi,
aslinda hukuki olmayan bir unsuru kendi kaynaklar: arasina dahil eder. Bu
yaklagima gore sadece devletin yasama organlar: degil, kamuoyu da bash ba-
sina yasama iglevi gorir. Hatta yarg: organlar: bile bir tiir yasama faaliyetinde
bulunur. Hakimlerin kararlari da dahil bitlin hukuk normlari, hukuki olma-
yan unsurlarin hukukilestirilmesi slirecinin pargasidir*.

Pozitivist yaklagim kacinilmaz surette hukuka siyasi bir nitelik atfeder.
Bu yaklasimda hukuk, zorlama, siyasi otorite, hukuki gecerlilik ve yururltik
kavramlar: ile doludur. Ayrica hukuk normu haline getirilecek bir takim ba-
gimsiz ideallerin tespiti merkezi 6neme sahiptir. Hukuk, kamuoyu tarafindan
taninmig siyasi iktidar organlarinin Urtintdur. Hukuki iligkiler ise 6ncelikle
siyasi iktidar sahipleri ile muhataplar: arasinda gerceklesgirs.

Hukukun kendine 6zgii ickin bir ahlaki dliigsinme sekli oldugunu kabul
eden formalizm, bltlin bu goérislere karsidir. Formalizme gére hukukun igerigi,
hukuk dis1 bir kaynaktan elde edilmez; hukukun kendisinden hareketle belir-
lenir. Hukuk, hukuka yabanci bir takim ideallere hizmet etmez; bizzat kendisi
bir idealdir. Hukuk, aslinda hukuki olmayan bir takim unsurlarin sonradan
hukukilestirilmesi stireci sonucunda olusmaz; zaten potansiyel olarak hukuki
6nem tasiyan unsurlarin belirlenmesi ile meydana getirilir. Hukukun en bariz
iglevi, hukuki normlar tretmek degil, hukuki diizenlemelerde ve hukuki iligki-

42 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 955.
43 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 955.
4 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 956.
45 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 956.
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lerde 6rtlilti halde bulunan hukuki nitelikleri tespit edip anlamaya ¢alismaktir.
Bu baglamda hukuki yaraticilik, dogasi geregi biligseldir ve en iyi sekilde hi-
kiim asamasinda ortaya c¢ikar. Bu ise hukuku icat etmekten cok kesfetmek
demektire.

Weinrib’e gore ickin dlisiinmeye verdigi bu 6nem, formalizmi Bat: felse-
fesi tarihindeki akilci gelenege baglar. Akilei gelenek, bir seyin kendi igerisinde
nasil anlasilabilecegi hususunu temel sorun kabul eder. Bu gelenege gbre bir
sey, ancak hicbir kosula bagli olmaksizin incelendiginde kavranabilir. Yani bir
seyin ne oldugunun anlasilabilmesi, kendisi digindaki herhangi bir baska seyle
iligkilendirilmeksizin ele alinmasina baglidir. Hukuki formalizm, hukukun bu
sekilde bir incelemeye tabi kilinabilecegini, hatta kilinmasi gerektigini ileri sii-
rert7.

Weinrib, formalizmin ¢agdas hukuk felsefesinde pek taraftar bulmama-
sinin sebebini, bu akilci gelenege tabi olmasina baglar. Zira akilcilik, verimsiz
bir kavramecilik ve sonug¢suz metafizik tartigmalar sebebiyle kotli bir tine sa-
hiptir. Dolayisiyla ¢agdas hukuk dislincesinin pragmatik niteligi ile bagdas-
maz. Fakat Weinrib’e gore akilci gelenegin dlisinme tarzi, buglin bize hayli
yabanc: oldugundan hakkinda saglikli bir kanaate varilamamaktadir. Bu ise
formalizmin ¢ogu zaman yanlis anlasilmasina yol agmakta, cagdas hukukgula-
rin formalizmi g6z ardi etmelerine sebep olmaktadir. Sayet kavramsal glicii
farkedilebilirse formalizme atfedilen zayifligin yersiz oldugu gortilecektir. Cag-
das hukuk felsefesi formalizmin terminolojisine ve kavramsal gereclerine ya-
bancit oldugundan, formalizme yoénelik elestirileri de formalizmin karikatirin-
den ibarettirs,

3. Hukuki Formalizmin Kuramsal Cercevesi

Buraya kadar anlatilanlardan anlasilacag: lizere formalizm, ¢agdas hu-
kuk dlslincesinin aragsalct niteligine kars: ¢ikmakta, glictinti blylk oSlgtide
diger cagdas hukuk yaklasimlarina ciddi elestiriler yoneltmesinden almaktadir.
Elestirilerinde hayli iddiali olan formalizm, bununla yetinmemekte, elestirdigi
yaklagimlarin yerine kapsaml bir alternatif getirmeyi amacglamaktadir. Yani
formalizm, bir yénuyle yikicidir, diger bir yontiiyle de yapicidir.

Daha o6nce de belirtildigi gibi formalizm aslinda bir hukuki gerekcelen-
dirme kuramidir. Hukuku, 6ncelikle bir gerekcelendirme etkinligi olarak kabul
eder. Hukukun gerekcelendirme etkinligi olmasi, bigcimsel anlamaya elverigli
olmasi demektir. Formalizme goére anlama ediminin bigimselligi soyle izah edi-
lebilir: Anlama edimi, gelismis bir hukuk sistemine ickin hukuki bi¢imlerin ve
gerekcelendirme yapilarinin izah edilmesine dayanir. Yani formalizmin cesitli
bilegenleri vardir. Bu baglamda formalizm 6zel bir anlama tirli énerir. Bu an-
lama tiirtine ait gerekcelendirici yapilar: ortaya koyar. Nihayet bu gerekcelendi-
rici yapilarin normatif zeminini izah eder. Ayrica hem hukukun geneli, hem de
ozel olarak tek tek hukuk dallari agisindan bu yapilarin, gelismis bir hukuk

4 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 956.
47 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 956-957.
48 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 956, dipnot 25.
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sisteminde pozitif hukukun kendisinde ortlilii bir sekilde varoldugunu ileri
strer°.

Hukuki formalizmin iddiasi, hukuki iligkilerin ancak “ickin bir ahlaki
diigiinme” tarzi ile kavranabilecegidir. Hukukun islevi, 6gretilerinde, kurumla-
rinda ve kararlarinda ickin diislinme tarzini agiga cikarmaktir. Hukuki iligkiler
ancak yine kendilerinden hareketle anlasilabilir; yoksa hukuktan bagimsiz bir
takim siyasi amagclarin hukuka aktarilmasi ile anlagilamaz®.

Burada Weinrib’in “hukuki” terimini, kelimenin Latince etimolojik kokl
olan “hakki ortaya cikaran” anlaminda kullandig: belirtilmelidir. Bu anlamda
hukuk, yine Latince bir kelime olan lex’in, yani hukukun pozitif yéontiniin veya
kanunun Otesinde bir anlama sahiptir. Hukuki olan, pozitif hukuk tarafindan
tayin edildigi haliyle degil, kendi i¢inde tutarli normatif bir biitliniin pargasi
olarak anlamlidir. Kuskusuz pozitif hukuk, bir hukuki iligkiyi olugturan un-
surlarin tespitinde 6nemlidir. Buna karsin, bir iligkinin hukuki olup olmadig:
tamamen hukuka 6zgli bir bakis acisiyla tespit edilir. Bu ise salt yasal dlizen-
lemelere bakilarak gerceklestirilemez51.

Formalizm hukukilik kavramini izah etmeyi amaclar. Weinrib, hukukilik
kavraminin ne oldugunu izah etmeye girismeden, ne olmadig: tizerinde durur.
Bunu da su o6rnek ltzerinden acgiklamaktadir: Bagkasina zarar verme kastiyla
bir eylemde bulunan kisi ile bu eylemden zarar géren kisi arasindaki iliskide
oncelikle fiziki bir olay s6z konusudur. Buna karsin olayin hukuku ilgilendiren
yont, yalnizca olay: ortaya ¢ikaran fiziki slireclerin incelenmesiyle anlasilamaz.
Olayin hukuki yoénii, sadece pozitif hukuka bakilarak da ortaya cikarilamaz.
Geligmis bir hukuk sistemi kuskusuz bir olayin ortaya ¢ikma sekliyle sonuclar:
arasindaki akli baglantinin ne oldugunu anlamay: amacglar. Fakat yine de ola-
yin unsurlari yanls yorumlanabilir. Pozitif hukuk, olayin hukuki énemini eksik
degerlendirmis olabilir. Keza bu hukuki iligki, pozitif hukukun tarihsel veya
sosyolojik incelemesiyle de tam anlagilamaz. Bir iliskinin hukuki niteligi, ancak
hukuka o6zgli bir diisinme ydntemi ile anlasilabilir. Bu ise fiziksel, tarihsel,
sosyolojik bir incelemeden ayri oldugu kadar, pozitif hukuktan da ayr bir in-
celemeyi gerektirir. Dolayisiyla burada formalist anlama kavrami izah edilmeli-
dir. Yani bir seyi anlamak ne demektir? Bu soru cevaplandirilmali ve hukuki
iligkilerin bu anlama kavramu ile incelenip incelenemeyecegi acgikliga kavustu-
rulmalidirs2,

a. Felsefi Bir Kavram Olarak Form

Formalizme gére anlama ediminin merkezinde bi¢im vardir. Bi¢im kav-
rami, felsefi acidan ilk kez Eski Yunan’da incelenmis, daha sonra Bati felsefesi
tarihindeki akilci gelenegin de temel kavramlarindan biri olmusgturss.

4 Ernest Weinrib, “Why Legal Formalism”, Robert George (ed.), Natural Law Theory,
Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 341-364, p. 352.

50 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 957.

51 Weinrib, The Idea of Law, pp. 24-25.

52 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 957-958.
53 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 352.
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Anlama, bir seyin bicimi ile maddesi arasindaki iliskiyi kavramak de-
mektir. Sayet bir seyi anlamaya caligiyorsak, o seyin ne oldugunu bilmek isti-
yoruzdur. “Nelik”’e dair bu bilme c¢abasi, bir seyin, herhangi bir gey degil de o
sey oldugu kabulline dayanir. Yani o geyin sinirlar: ve belirli bir maddesi oldu-
gunu kabul etmek demektir. Bir gseyin maddesinin sinirlarinin belirli olmasi, o
seyi diger seylerden ayirdetmeyi mUmkin kilar. Boylece o sey, anlasilmaz bir
belirsizligin boslugunda yitip gitmez. Bir seyin o sey olarak tespit edilmesi,
zaten bu belirsizligin reddi demektir. Dolayistyla madde, biri olumlu, digeri olum-
suz, iki farkli acidan 6nem tasir. Olumlu agidan, bir seyin o sey oldugunu sdyle-
meyi, olumsuz agidan da o seyi diger seylerden ayirdetmeyi mtimkiin kilar5.

Bir gseyin maddesini sinirlandirip belirleyen ozelliklerin toplami o seyin
bigimini verir. Diger bir deyigle bicim, bir nesneyi, bir yandan ayni tlire giren
diger nesnelerle birlikte siniflandirmayi, 6te yandan farkli ttire giren nesneler-
den de ayirdetmeyi saglayan niteliklerin toplamidirS5s.

Weinrib bi¢cim kavramini, metafizik anlamiyla kullanmakta, bicim
kavramini daha iyi anlatmak icin de masa 6rnegini kullanan asagidaki alintiya
basvurmaktadir:

“Form bir nesnenin, ayn tiirden diger nesneler ile tlirdes olmasini sagla-
yan bir ilke degildir sadece. Ayni zamanda bu nesnenin, kendi bagina tek bir
nesne olarak kabul edilebilmesini mimkiin kilan birliktir/blttinltktiirS?. Nite-

5+ Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 958.

55 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality ofi Law”, p. 958; Weinrib,
“Why Legal Formalism”, p. 352.

56 Modern hukuk felsefesinde bigimin 6nemini vurgulayan baska hukuk filozoflar1 da
vardir. Oregin Giorgio Del Vecchio, The Formal Bases of Law (1914) isimli kitabinda
hukukun ne oldugunun ancak belirli bir bigim fikriyle anlasilabilecegini séylemektedir.
Del Vecchio’ya gére hem hukukun kendisi, hem de hukuk hakkindaki diistincelerimiz
stirekli bir gelisim ve degisim igerisindedir. Fakat bu gelisim ve degisim igerisinde de-
gismez bir gercek vardir: Biz bir hukuk kavramindan ve bdyle bir kavramin varligindan
kusku duymayiz. Nitekim ne kadar farkli olursa olsun bir hukuki 6nermeyle karsilasti-
gimizda hemen hukukilik niteligi atfederiz. Hukukun tarihsel agidan ¢ok cesitli gérii-
numler sergiledigini séylemek, aslinda hukuka ait ortak bir bi¢imin varoldugunu da
kabul etmek demektir. Zira tarihsel goriintimlerinin her birine aym sekilde uygulana-
bilecek ve dolayisiyla belirli bir stirekliligin varoldugunu gésterecek bir birlik diigtincesi
olmaksizin hukukun gelisiminden bahsedemeyiz. Hukukun hakiki birligini, ne hukuk
tarihinin verilerinden, ne de bu verilere zorla uygunalacak soyut bir adalet idealinden
hareketle kavrayabiliriz. Hukukun birligi, ancak tiimel hukuka, yani hukuk fikrinin
kendisine 6zgli bicime bakilarak anlasilabilir. Hukuk fikrine 6zgl bu bigim, hukukun
iceriginden ¢ikarilamaz. Fakat yine de hukukun farkli gértintimlerine igkindir. Bu, su
psikolojik olgudan hareketle de kanitlanabilir: Birbirinden farkli, hatta birbiriyle gelis-
kili hukuki 6nermeleri, tek bir hukuk kategorisi igerisine sokma egilimimiz vardir. Bu
farkli ve celigkili 6nermelerin hepsinde ortak olan unsur, hukukun 6zid{ir. Diger bir
deyisle bu unsur bize hukuki énermelerin bigimini, yani anlamini gésterir, Giorgio del
Vecchio, The Formal Bases ofiLaw, Frans. John Lisle, Boston, Boston Book Company,
1969 (1914), § 47, pp. 68-69. Ayrica bkz. Giorgio del Vecchio, Hukuk Felsefesi
Dersleri, Cev. Suut Kemal Yetkin, Istanbul, Istanbul Maarif Matbaasi, 1940, p. 157-
158, p. 294.

57 Weinrib, bigimin bu 6zelligini ifade etmek icin “unity” kelimesini kullanmaktadir. Bu
kelimenin Turkce tam karsiligi “birlik”tir. Weinrib’in kastettigi, metafizik anlamda bir-
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kim bir masanin formu, tanimindan anlasilacag: gibi onun 6ztdur ve bu an-
lamda masanin amacina isaret eder. Bu form blitlin masalarda ayni olmakla
kalmaz, her biri icin ayr ayrt gegerli birlik/butinlik ilkesini de olusturur. Bu
ilke sayesindedir ki duyumlanabilir madde dinyasinin gesitliligi ve belirsizligi
icerisinde yer alan farkli nitelikler, tek bir nesne olusturmak lizere biraraya
gelirler. Renk, katilik veya yumusaklik gibi belirli tekil nitelikler, birbirleriyle
hicbir benzerlik tasimazlar. Bir masanin formu veya tasarimi, hepsinin ayni
anda ve birbirlerine bagli bir sekilde varolmalarini gerektirdiginde ancak bu
nitelikler biraraya gelirler. Béylece ortaya ¢ikan sey, tek bir isimle gosterilebilir.
Bi¢im ve maddenin birlesmesi olmaksizin hi¢cbir nesne varolamaz veya kavra-
namaz. Bu ikisi arasinda sadece bigim tlimeldir/evrenseldir ve akilla kavrana-
bilir. Madde ise tekildir ve ancak duyumlanabilir.”58

Bicim ile madde baglilasik kavramlardir. Eger herhangi bir nesnenin
maddesi bigimden yoksunsa belirlenmislikten de yoksundur. Belirlenmiglik ise
bir nesnenin, o nesne olarak algilanmasini mimkuin kilar. Dolayisiyla bigcimden
yoksun bir madde, belirsiz bir seydir veya hicbir sey degildir. Buna karsilik bir
bicim, maddeden yoksunsa herhangi bir nesneye ait olmadigindan, bicim de
sayllmaz. Sonug olarak bicim madde, madde de bicimdir. Aralarindaki fark
sadece kavramsaldir, ontolojik degildir. Bicim, nesnenin kendisinden bagimsiz
bir varliga sahip degildir. O nesnenin maddesinin kavranabilir olduguna isaret
eder. Dolayisiyla bicim, kavranabilir maddedir; madde ise belirlenmis bicimdir.
Bir nesne ancak bicim ile madde birarada bulundugunda kavranabilir. Yani,
bicimi olugturdugunu varsaydigimiz 6zelliklerin toplami maddeyi, madde ola-
rak dlsundiglmiz ozellikler de bicimi gercekten yansitiyorsa bir nesnenin
kavranabilir oldugunu sdyleyebiliriz. Bi¢im ile madde arasindaki iliskide her-
hangi bir bogluk varsa bu ya bir dislinsel hatadan ya da bilgisizlikten kay-
naklanirse.

Weinrib, bicim ile maddenin iligkisini bu sekilde acikladiktan sonra bi-
¢imi biraz daha ayrintili ele alir. Bicimin U¢ 6zelligi vardir:

3-Bir seyin bi¢cimini kavramak, éncelikle o gseyin kendine 6zgu bir karak-
teri oldugunu kabul etmektir. Bir gseyin kendine 6zgli karakteri ise o seyi ta-
nimlamamizi saglayan ozelliklerin toplamindan olusur. Fakat bu o6zelliklerin
tespiti, o seyin kendine ait biitlin niteliklerini tek tek saymak demek degildir.
Burada oénemli olan, o seyi karakterize ettigini sdyleyebilecegimiz ozellikleri
bulup ¢ikarmaktir. Dolayisiyla asli o6zellikler ile arizi 6zellikler arasinda bir
ayrim yapmak gerekir®o.

4-Bicim bir birlik ilkesidir. Bigim sahibi bir sey, bir biitinlik olusturur.
Bu butinlik ise onu o sey yapan niteliklerin toplamidir. Bir geyin bicimi tize-
rine duslintirken o seyi, birbirinden bagimsiz sekilde kavranabilen 6zelliklerin

liktir ve bu anlamiyla birlik, buttiinliik kavramiyla birarada ele almir. Fakat birlik keli-
mesinin Turkee’de farkli cagnisimlan bulundugundan bu calismada birlik/buttnlik
ifadesi tercih edilmistir.

58 M. B. Foster, The Political Philosophies of Plato and Hegel (1935}, p. 13’den aktaran
Weinrib, The Idea of Private Law, p. 26.

59 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 959.

60 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 959.
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toplami olarak algilamadigimiz gibi, tek bir 6zelligin tiirevi olarak da algilama-
yiz. Bir sey, kendisini tanimlayan 6zelliklerin toplamindan olusan bagimsiz bir
varliktir. Bu varlik diizenli bir blittinltik olusturur. Biitlinliik ise pargalarina
indirgenemez, yani parcalarin toplamindan fazladir. Herhangi bir bicimin un-
surlari, parcasi oldugu butiin araciligiyla kavranabilirlert!.

5-Bigim, bir seyin hangi tiire ait oldugunu goésterir. Bicim araciligiyla bir
seyin butlin érneklerinin ayni nitelikte oldugunu anlariz. Bir geyi o sey yapan
ozelliklerin neler oldugunu tespit etmek, asli 6zellikler ile arizi 6zellikleri birbi-
rinden aywrmay: da icerdiginden, bicim yalnizca o seyi kendi bireyselligi iceri-
sinde degil, ayni tirden diger seylerle birlikte kavramay: da saglar62.

Sonug olarak bicim, anlama ediminin Ui¢ temel unsurunu, yani karakter,
birlik ve tir kavramlarini glindeme getirir. Karakteristik ozellikler bir seye ka-
rakterini verir. Karakter, bu yontiyle o seyin ne oldugunu anlamada vazgecil-
mez bir unsurdur. Bu ozellikler tek baslarina bir anlam ifade etmez. Ancak
parcasi olduklar: bilitline karakterini kazandirmakla anlamli hale gelirler. Bir
seyin asli 6zelliklerini degistirmek, o seyin butlintinu degistirmek demektir. Bir
seyin bltinlnl degistirmek ise kendisini olusturan parcalarin anlamini degig-
tirmektiré3,

b. Form ve Hukuki Diisiinmenin ickinligi

Hukuki formalizmin temel iddiasi, hukukun igeriginin, ancak kendisin-
den kalkilarak anlasilabilecegi kabullidiir. Bu tiir bir anlama ise hukuku igeri-
den sekillendiren bir diislinme tarzini gerektirir. Burada formalizmin can alict
noktas: karsimiza ¢ikar: Formalizme gére hukuk, bir dliiglince Grtiintdir; ige-
rigi, hukuki iliskileri tanimlayan kavramlardan olusur. Ornegin nedensellik
bagi, nedensellik baginin yoklugu, édev, hukuki sebep, icap ve kabul bu tir
kavramlardandir. Hukuk, kendisini olusturan fikirlerle ézdestir. Hukuku an-
lamak, bu fikirlerin arasindaki dilizeni ve baglantiy1 kavramakla mUimkutndtré4.

Bir hukuki iligkinin karakteristik 6zellikleri, digsaridan gézlem yapan biri
tarafindan kendisine ytliklenen anlamlar degildir. Bu 6zellikler, hukuki iliskinin
i¢c yapisini olugturan kavramlar, ilkeler ve kurumlardir®S. Formalist yaklasim,
hukukun bu kavram, ilke ve kurumlarini, hukukun kendine 6zgl distinme
tarzinin gostergesi olarak gorir; hukukcgularin kendi bakig agisiyla anlamaya
caligir. Dolayistyla formalizme goére hukuk, ancak ekonomi veya baska bir di-
siplinin terimleriyle ifade edildiginde anlamli olacak bir dile sahip degildir; hu-
kukun kendine 6zgii bir dili vardir ve bu dil, yine hukukun kendisinden kalki-
larak anlasilabilirdir6.

Anlama ediminin kendisi ile konusu arasindaki kopuklugu bu sekilde
gidermek suretiyle formalizm®7, hukukun igerigini bi¢im araciligiyla aciklamaya

61 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 960.

62 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 960.

63 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 960-961.

64 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 962.

65 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 962, dipnot 35.
66 Weinrib, “Legal Formalism”, p. 340.

67 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 351.
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imké&n verir. Hukukun dogas: ickin bir diiginme ve anlama stireci ile kavrana-
bildigi icin bu kavrayis herhangi bir eksiklik veya bozukluk icermez. Nasil geo-
metri, geometriye 6zgl bir diistinme sekli ile kavranabiliyorsa hukuk da huku-
kun kendine 6zgli dislinme yapilarina nlfuz edilebildigi oranda anlamaya
musait hale gelirs.

Fakat Weinrib bu noktada bir uyarida bulunur: Hukuk, her ne kadar
kendisinden kalkilarak anlasilabilirse de bu anlasilabilirlik, hukukun kendi
kaynaklarinda acikca goériilmeyebilir. Ustelik gelismis hukuk sistemleri, yarg:
kararlarinin hatali olabilecegini kabul ettiginden hukukun anlasilirligi, somut
olaylarda tam gorilmeyebilir. Dolayisiyla formalizmin gbrevi, hukukun kay-
naklarinda 6rtila bir halde bulunan anlasilabilirligi ortaya ¢ikarmak ve boylece
eger bir hukuki hata varsa nereden kaynaklandigini tespit etmektiroo.

Bicim; karakter, birlik ve tiir kavramlarinin birbirleriyle iliskilerini goste-
rir. Dolayisiyla formalizm, bir hukuki iligkinin asli 6zelliklerini tespit etmeyi, bu
ozelliklerin s6z konusu iligkinin baska herhangi bir iliskiye indirgenmesini
onleyecek ve ayni tirden diger iliskilerle birlikte siniflandirilmasini saglayacak
sekilde nasil biraraya geldigini gbstermeyi amaclar. Bicimin iglevi, hukukun
ickin dislinme tarzini ortaya ¢ikarmaktir. Bunu ise hem tek bir hukuki iligki-
nin kendi i¢inde, hem de hukuki iliskiler arasinda gecerli olan birlik ve tutarl-
lik ozelliklerini 6ne ¢ikararak gergeklestirir7o.

fckin anlama, anlama cabasinin cesitlerinden sadece biri degil, anlama
cabasini en iyi temsil edenidir. Ickin anlamanin diger anlama tiirlerinden {is-
tlinligl, anlama cabasinin nesnesi olan seyi, kendisinin disinda herhangi bir
yabanci unsura basvurmaksizin, yine kendisinden hareketle kendi igerisinde
anlamay: saglamasidir. Eger bir seyi, kendi basina anlayamiyorsak kendisi
disinda baska bir sey vasitasiyla anlamaya calistyoruz demektir. Fakat bu du-
rumda da anlama ¢abamizin vasitas: konumundaki o seyin kendi basina anla-
silabilir olmasi gerekir. Eger bu sey de kendi basina anlasilabilir degilse bu kez
yine bir baska seye bagvurmak zorunda kaliriz. Bu stireg, kendi basina anlasi-
labilir bir geye ulasilmcaya kadar stirlip gider. Ama sonugta mutlaka kendi
basina anlagilabilir bir seye ulagsmamiz, anlama ¢abamizin basariyla gercekle-
sebilmesi i¢in sarttir. Dolayisiyla anlama cabasinin en basarili 6rnegi, kendi
nesnesine ickin anlama tiradar7!.

Bir seyin ickin anlamaya mtusait olmas: durumunda sayet o sey, baska
tlir bir anlama c¢abasi ile anlasilmaya caligiliyorsa séz konusu seyin en 6énemli
niteligi gérmezden gelinir. Ornegin Pisagor teoremi, geometriye ait kanitlardan
hareketle degil de Pisagor’'un yasadigi dénemin sosyo-ekonomik kosullar: dik-
kate alinarak anlasilmaya calisiliyorsa tam anlamiyla anlasilmis sayilmaz.

Hukuku, bicim diistincesinin dayandig: ickin anlama yéntemi ile izah
etmenin iki sonucu vardir: Bunlardan ilki, dogal nesnelerin bilimsel izahinin,
ickin anlasilabilirlige sahip nesneler i¢in gegerli olamayacagidir. Bilimsel agik-

68 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 962.
69 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 962-963.
70 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 963.
7t Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 963.
72 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 963.
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lama tarzi, dogal nesnelerin gézlemi ile bu nesnelere ait dlizenliliklere dair var-
sayimlarin karigimindan olusur. Fakat bilim adami Tanr degildir; doganin
ickin mantigini bilemez. Dolayisiyla bilimsel agiklama tarzi, ickin anlama ¢aba-
sindan 6nce gelir ve kategorik olarak farklidir73.

Hukuku ickin anlama yoéntemi ile izah etmenin ikinci sonucu, hukukun
aragsalci olmadigini kabul etmektir. Arag, ancak amacla izah edilebilir. Yani bir
aracin anlasilabilirligi, kendisinin diginda bir kaynaga, yani hizmet ettigi amaca
baglidir. Hukuki iligkiler ise kendilerine 6zgii bi¢ime, yani aslinda yine kendile-
rine bakilarak anlasilabilir. Burada herhangi bir araca gitmeye gerek yoktur.
Yani hukuki iligkileri anlamak, arag¢salci bir yaklagimi gerektirmez. Formalizme
gbére hukuk, farkli amaclarin toplami degildir. Bir takim norm ve ilkelerden
olusur. Bu norm ve ilkeler ise hukuki dislinme ile anlasilabilecek iligkilere
ickindir. Yani formalizm, hukukun kendine 6zgli kavramsal yapisindan bagimsiz
bir takim amaclarin gerekce olarak sunuldugu bir anlama yéntemine karsidir74.

Formalizm, biitlin bu sdylenenlerden de anlasilacag: tizere, hukuki ilig-
kileri aragsalct olmayan bir yéntemle anlayabilecegimizi kabul eder. Bu kabu-
ltin bir sonucu da aragsalct bir anlama yénteminin, hukuku anlamada sadece
yetersiz degil, gereksiz de oldugudur. Yani bir hukuki olgu, eger aragsalct ol-
mayan bir yéntemle anlasilabiliyorsa ayrica aragsalci bir anlama yontemine de
basvurmaya gerek yoktur. Fakat bunun tersi dogru degildir. Bagka bir deyisle,
aragsalci anlama ydéntemi, anlama faaliyetini sona erdirmez. Zira aragsalct
anlama yontemi, dogasi geregi mukemmel degildir. Aragsal anlama, anlasilabilir-
ligi, arastirma nesnesinin kendisine degil de bu nesnenin hizmet ettigi amaca atfe-
der. Bu amag da ancak bir bagka amag vasitasiyla anlasilabilir. Bu bitimsiz stireg,
eger aragsal olmayan bir anlama noktasina gelmezse anlama cabasi bosa cikar.

Her ne kadar hukukun en fazla aragsal anlamaya imkan verecegi kabul
edilse de aragsal olmayan anlama da mumkilindir. Bir defa bu imkan kabul
edilse ve uygulansa bile arag¢sal anlamanin daha asag: bir dlizeyde oldugu goé-
rulecektir. Yani aragsal anlama ile arag¢sal olmayan anlama esit degerde degil-
dir. Aragsal olmayan anlama bagimsiz ve temel niteliktedir. Buna karsilik arag-
sal anlama, ancak ikincil nitelikte bir anlama ¢abasidir. Aragsal olmayan an-
lamanin gegerli oldugu bir durumda arag¢sal anlama gecgerliligini yitirir7s.

c. Hukuki Formalizm ve Iki Adalet Bicimi

Big¢im, daha o6nce de belirtildigi gibi buttnlestirici/ birlestirici bir kav-
ramdir. Bigimin olusturdugu btlitiin, kendisine blitlinltik niteligini kazandiran
her bir parcanin toplamindan daha buytktiir. Yani bir hukuki bigimin unsur-
lari, birlikte tek bir fikri temsil ederler. Eger bir bicim, miimkilin en fazla sayida
hukuki iligskiye uygulanabilecek kadar genis kapsamli ise bu farkl iligki tiirleri,
ayri ayri ele alinip bir ¢cokluk igerisinde incelenemez. Ait olduklar: bicimin bi-
tinlestirici/ birlestirici ilkesine Ornek teskil etmelidirler. Bu ise soyutlamay:

73 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 963-964.
7¢ Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, pp. 964-965.
75 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 965.
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gerektirir. Soyutlama sayesinde farklhh hukuki iligkilerin birarada bulundugu
tek bir bicime ait ortak yap: aydinlatilir76.

Formalizmin en genis kapsamh butiinliklere ulagma c¢abasi, soyutlama
egiliminin en bariz ifadesidir. Soyutlama ise hukuki disiinmenin en 6nemli
unsurlarindan biridir. Her ne kadar bir hukuki iliskinin ortaya ¢ikmasinda rol
oynayan etmenler somut ve tekil olsa da hukukcular bu etmenleri hukuki ka-
tegoriler altinda inceler. Hukuki kategoriler ise somut olayin tekilligin asar;
daha soyut bir dlizeye aittirler. Diger bir deyisle tekil hadiseler, ancak katego-
riler altina sokulabildiginde anlamlh olur. Herhangi bir olgunun hukuken énem
tagimasi, tekil hadiselerin toplamina dahil olmasindan degil, diger hukuki ka-
tegorilerle bir araya gelebilecek bir kategoriye sokulabilecek nitelikte olmasin-
dan kaynaklanir77.

Hukuki diistinme, tekil hadiseleri soyutlamalar olusturacak unsurlar
seklinde kabul eder. Hukuki formalizm ise bu soyutlamay: daha da ilerletir ve
hukuki iligkilere dair en soyut kavramalara ulasmay: amaclamak i¢in kullanir.
Bu kavramlar, hukuki iliskilere bu niteligini veren blittinliiklerin en genis kap-
saml ifadesidir. Hukukun icerigi de ancak szl gecen bu soyut bicimlere uy-
gun oldugunda anlasilabilir nitelige sahiptir7s.

Hukuki iligkiler, iligki icerisinde yer alanlarin birbirinden farkli menfa-
atlere sahip olmaswyla aywrdedilir. Bu iligkiler iki farkh bigim altinda tutarh
olur. En soyut ve en kapsamh formitillerle izah edilen bu iki bi¢im, denklestirici
adalet ve dagitic1 adalettir. Bu anlamda adalet, icerige dair bir ilkeye veya ideale
isaret etmez. Bir adalet bicimi, gerekcelendirici bir yap: olusturur. Icerige dair
ilkeler, ancak bu yapiya uygun ise tutarh kabul edilir7.

Hukuki iligkilere dair en soyut ve en kapsamlh gerekcelendirici yapilara
ulagma cabas: Eski Yunan’a kadar uzanir. Bu noktada Weinrib, Aristoteles’e
bagvurur. Zira bu tlr yapilardan olan denklestirici adalet ve dagitici adalet
kavramlarimi ilk kez ayrintilh bir sekilde arastiran Aristoteles olmusturso.

76 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 976.
77 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 976.
78 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, p. 976.
7 Weinrib, “Why Legal Formalism”, pp. 353-354.

80 Aristoteles Nikomalkhos’a Etik isimli eserinin 5. Kitabi’'m1 adalet erdeminin incelenme-
sine ayirmistir. Gunumiuizde hald gecerliligini koruyan dagitici adalet-denklestirici
adalet aynmmindan da ilk kez bu béliimde bahsetmistir: “Ozelinde adaletin -ve ona
karsihik olan hakkin- bir tiri, onurun, paranin ya da topluma katilanlar [yurttaslar]
arasinda bolustirilebilir olan diger seylerin dagitilmasinda s6z konusu olamdir (¢linka
bunlarda kisilerin esitlige aykin ve esit olarak bir seye sahip olmasi sézkonusdur); bir
bagka tilirt ise aligverislerde duzeltici olamidir. Bunun da iki kismi vardir; ¢linkt alig-
veriglerin kimi isteyerek kimi istemeyerek olur; isteyerek olanlar, satmak, satin almak,
bor¢ vermek, kefil olmak, édiing vermek, glivence parasi yatirmak, kiralamak gibi sey-
lerdir (bu aligverislere isteyerek olanlar deniyor, ¢linkl baslangiclan isteyerek yapilir);
istemeyerek olanlardan ise bir kismi gizli yapilanlardir -hirsizlik, zina, zehirleme, bag-
tan c¢ikarma, kélelerin aklimi celme, tuzaga distlirerek 6ldlirme, yalan yere tamklik
etme gibi-; bir kismi da zora dayananlardir —-kétii muamele gérme, hapse atilma, Slme,
soyulma, sakatlanma, ¢camur atilma, asagilama gibi.” (Aristoteles, Nikomakhos’a Etik,
2. Basi, Cev. Saffet Babtir, Ankara, Ayra¢ Yayinevi, 1998, 5. Kitap, 1131a, pp. 93-94.
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Weinrib, Aristoteles’in adalet hakkindaki gértslerinin, kendi formalist yaklasi-
mint agiklamada hayli faydali olacagini diistinmektedir.

Denklestirici adalet iki tarafli iligkilere uygulanir. Taraflari, belirli bir za-
rar temelinde biraraya getirirdl. Dikkat edilirse burada taraflar: biraraya getiren
herhangi bir yabanci unsur, bir aract yoktur. Bu acidan bakildiginda denklesti-
rici adaletin alaninin 6zel hukuk iligkileri oldugu sdéylenebilir. Nitekim denkleg-
tirici adaletin niteligi en iyi sekilde bir haksiz fiil iliskisinde ortaya cikar. Denk-
lestirici adalet acisindan, zarar veren, haksiz fiil iliskisinin aktif tarafini, zarar
gorense pasif tarafini olustururs?. Bu anlamda zarar veren davali, zarar gérense
davact ismini alir®3. Zarar verme ile zarar gérme arasindaki karsiikliik, haksiz
fiil iligkisinin birligini ve butinliiglint saglar. Diger bir deyigle zarar verme ile
zarar gorme birbirinden bagimsiz ele alinamaz. Zarar verme eyleminin normatif
6nemi, karsiliginda bir zarar gérme durumunun ortaya ¢ikmasindan kaynakla-
nir. Keza zarar gérmenin énemi de bu duruma yol acan bir zarar verme eylemi-
nin varligina bagldir. Ozetle denklestirici adalet bakimindan zarar verme ile
zarar goérme birbirinden ayri olaylar degil, tek bir olayin birbiriyle iliskili iki
farkli yontdardt. Bu durumun dogal sonucu ise denklestirici adalete ait
gerekcelendirme faaliyetinin hem zarar verme eylemine, hem de zarar gérme
durumuna uygulanmas: gerektigidir. Denklestirici adaletin gerekcelendime
iglevi, ancak davalinin zarar doguran eylemi ile davacinin zarar gérmesi ara-
sindaki slirecin bir butiin halinde ele alinip, tek bir normatif birim seklinde
yorumlanmasiyla gerceklesirss.

Buna karsilik dagitici adalet, taraflar1 dogrudan degil de belirli bir dagi-
tim semast araciligiyla biraraya getirir®6. Taraflar arasindaki iligki, bir dagitim
Olglitli tarafindan belirlenir®?. Yani dagitict adalet acisindan kisiler, nimet ve
kulfetleri belirli bir dagitim Sl¢litiine uygun sekilde paylasir. Bu 6l¢tit, dagitim
semasinin birligini ve bltinliglini saglayan ilke iglevini gortirss. Buna goére
dagitict adalet, dagitilacak nimet veya kulfetlerin, belirli bir dagitim 6l¢titintin
ve dagitimin aralarinda gerceklesecegi kisilerin varligini énceden kabul eder.
Dagitim iliskisinin tutarliligi bu ti¢ unsurun karsilikli uyumuna baglidirso.

Denklestirici adalet ile dagitici adalet, yukarida da belirtildigi gibi, gerek-
celendirici yapilardir. Gerekcelendirme faaliyeti eger zarar verenin, zarar gorene
neyi bor¢lu olduguna iligskinse denklestirici adalet s6z konusudur. Buna karsi-
lik eger nimet ve kiilfetlerin nasil dagitilacagina iligkin bir gerekcelendirme s6z
konusuysa dagitict adalete bagvurulur. Yani denklestirici ve dagitici terimleri,
kigiler arasindaki hukuki iligkilere ait gerekcelendirme yapilarina isaret eder9.

81 Weinrib, “Legal Formalism”, p. 335.

82 Weinrib, “Legal Formalism”, pp. 335-336.
83 Weinrib, “Why Leal Formalism”, p. 354.
8¢ Weinrib, “Legal Formalism”, p. 336.

85 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 354.
86 Weinrib, “Legal Formalism”, p. 336.

87 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 354.
88 Weinrib, “Legal Formalism”, p. 336.

8 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 354.
% Weinrib, “Legal Formalism”, pp. 336-337.
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Denklestirici adalet ve dagitici adalet, birbirinden farkli kategorilerdir,
dolayisiyla birbirlerine indirgenemezler. Bu sebeple ayni anda tek bir iliskiye
uygulanamazlar. Pozitif hukukun tutarlilig: icin, bir iliskiye yonelik gerekcelen-
dirme faaliyetinde denklestirici adalet ile dagitict adalet bir arada bulunmama-
Lidir. Aksi takdirde her bir adalet bicimi digerinin gerekcelendirme iglevini en-
geller. Béylece s6z konusu iliskinin birligi ve butlinliigt bozulur®!.

d. Hukuki Formalizmin Normatif Zemini

Denklestirici adalet ile dagici adaletin, formalizmin temelinde yer alan
gerekcelendirme faaliyetinin tam anlamiyla gercgeklestirilebilmesi i¢in normatif
bir boyuta da sahip olmasi gerekir®2. Dolayisiyla hukuki formalizmin kuramsal
cercevesinde yer alan son unsur normatifliktir.

Weinrib, formalizme normatif bir zemin saglayacak normatiflik kavramini
izah etmek i¢cin Kant'm hak temelli hukuk felsefesine bagvurur. Dolayisiyla
Weinrib’in Kantt nasil yorumladigini incelemeye gecmeden 6nce Kant'm hak
kavramindan ne anladig: tizerinde durmak gerekir.

Bilindigi gibi Kant, aklin iki tlir isleyis bicimi oldugunu soéylemekte,
bunlardan ilkine teorik akil, digerine de pratik akil ismini vermektedir. Aklin
bu iki isleyis bigimine pararlel olarak da felsefeyi ikiye ayirmistir: teorik felsefe
ve pratik felsefe. Teorik akil saf bilme yetisinin nesneleriyle ilgilenir, bu nesne-
lerin neler oldugunu tespit etmeye calisir. Teorik aklin nesnesi kendisinin di-
sindaki bir kaynaktan elde edilir. Dolayisiyla teorik aklin amac: bu nesnelerin
saf bilgisine ulagsmaktir. Diger bir deyigle teorik akil, sadece duyular yoluyla
elde edilen bilgiye, yani bizim disimizdaki doganin bilgisine yonelmistir. Felse-
fenin teorik kismi da iste bu bilginin ilkelerini bulmaya caligir. Buna karsilik
pratik aklin nesnesi, kendi diginda degildir; bizzat kendisi, nesnesinin kaynagi-
dir. Diger bir deyisle pratik akil, nesnesini kendisi yaratir. Dolayisiyla pratik
akil, nesnesini kendisi meydana getiren veya kendisini bu nesneleri meydana
getirmek Uizere belirleyen iradeye yoneliktir. Hatta bu irade ile 6zdestir. Bu
irade, duyularin etkisi altinda olmadigindan 6zglirdiir. Iradenin 6zgilir olmas1
bir takim tercihlerde bulunmas: ve bu tercihleri hayata gecirmesi anlamina
gelir. Bu acidan bakildiginda pratik aklin amacinin bilgi degil, eylem oldugu
sOylenebilir. Yani 6zglr iradenin devreye girdigi her durumda pratik akil ha-
kimdir. Buna bagli olarak pratik felsefenin konusu da bu 6zgiir iradenin ilkele-
ridir ve bu yoéntliyle pratik felsefe aslinda genel ahlak felsefesidir. Nasil ki teorik
felsefe doga yasalarini tespit etmeyi amacliyorsa pratik felsefe de 6zgtlir irade-
nin, kisaca 6zgurliglin yasalarini tespit etmeyi amaglamaktadir. Diger bir de-
yisle teorik felsefe, dogadaki nedenselligi incelerken, pratik felsefe 6zgtrliigin
nedenselligini incelemektedir. Metafizik, Ontoloji, bilgi ve bilim felsefesi gibi

91 Weinrib, “Legal Formalism”, p. 337. Weinrib’in denklestirici adalet ile dagitic1 adalete
iliskin agiklamalar aslinda ayri bir ¢alismanin konusunu olusturacak kadar ayrintili-
dir. Hatta Weinrib’in hak temelli bir adalet kurami olusturdugu da séylenebilir. Buna
karsin bu caligmada denklestirici ve dagitici adalet kavramalarina sadece Weinrib’in
formalizminin kuramsal ¢ercevesindeki yerleri dl¢listinde deginilmistir.

92 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 355.
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klasik felsefe dallarinin sorunlar teorik felsefe alanina girerken, pratik felsefe
genel bir ahlak felsefesi niteligindedir®s.

Kant, teorik aklin isleyis ilkelerini Saf Aklin Elestirisi [Kritik der reinen
Vernunft] (1781) isimli eserinde, pratik aklin isleyis ilkelerini ise Ahlak Metafi-
ziginin Temellendirilmesi [Grundlegung zur Metaphysik der Sitten] (1785) ve
Pratik Aklin Elestirisi [Kritik der praktischen Vernunft] (1788) isimli eserlerinde
incelemistir. Kant, omruniin sonuna dogru yazdigy Ahlak Metafizigi [Die
Metaphysik der Sitten] (1797) isimli eserinde ise pratik aklin ilkelerinin, ahlak
felsefesinin degisik konularina nasil uygulanabilecegini arastirir. Erdem anlay1-
sinin yanisira hukuk ve siyaset felsefesine iliskin diigtincelerinin de bulundugu
bu eserde Kant’'m hak kurami da en gelismis haliyle yer alir.

Kant, yukarida da belirtildigi gibi Ahlak Metafizigihde o gline kadar ge-
ligtirdigi ahlak felsefesinin temel ilkelerini hukuk ve siyaset alanina uyarlar.
Nitekim Kant bu eseri, daha 6nce yazdigi Pratik Aklin Elestirisinin bir devami
niteliginde kaleme aldigini séylemektedir. Iki ana béliimden olusan bu eserin
ilk bélaml Hak Ogretisi, ikinci bélimi Erdem Ogretisi ismini tagir®+.

Kant, Hak Ogretisine yazdig1 giris bdéliimiinde hak dégretisinden ne anla-
digini aciklamaktadir. Hak Ogretisi, ancak bir dig kanun koyucu tarafindan
konulabilen yasalarin arastirildigi alandir. Eger bu tiir bir gercek yasa koyucu
varsa bu yasa koyucunun koydugu, yani ylrurlikteki yasalar: arastiran alana
Pozitif Hak Ogretisi ismi verilir. Bu t{ir bir gercek yasa koyucu ve onun koy-

9 Immanuel Kant, Critique of Pure Reason, Translated and Edited by Paul Guyer and
Allen W. Wood, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, A800/B828-
A802/B830, pp. 674-675; Immanuel Kant, Critique of the Power of Judgment,
Translated by Paul Guyer and Eric Matthews, Edited by Paul Guyer, Cambridge,
Cambridge University Press, 2000, 20:195, p. 3; Immanuel Kant, Pratik Aklin
Elestirisi, 3. Basi, Cev. lonna Kucuradi, Ulker Gékberk, Fiisun Akatli, Ankara, Tiirkiye
Felsefe Kurumu Yayinlari, 1999, *29-30, p. 16. Ayrica bkz. Frederick Copleston, A
History of Philosophy Vol. 6 (Modern Philosophy: From the French
Enlightenment to Kant), New York, Doubleday, 1994, pp. 309-310; Julian Marias,
History of Philosophy, NewYork, Dover Publications, Inc., 1967, pp. 287, 293-294;
Heinz Heimsoeth, Kant’in Felsefesi, Cev. Takiyettin Mengtisoglu, Ankara, Dogu Bat1
Yayinlari, 2007, pp. 148-149; Weinrib, ““Law As A Kantian Idea of Reason”, p. 481.

9 Kant daha 6nce Yargigiicinin Elestirisi [Kritik der Urteilskraft] (1790) isimli eserinin
Onsoézii’'nde, bu eserle birlikte kendi felsefe sisteminin elestirel kisminin sona erdigini,
bundan sonra doktrinel kisma gegecegini, yani SafiAklin Elestirisi ve Pratik Aklin Elesti-
risfnde ortaya koydugu ilkeleri, doga ve ahlak metafizigine uygulayacagim belirtmekte-
dir. Nitekim Kant, Hak Ogretisine hak metafizigi ismini vermektedir. Béylece hak 6gre-
tisi ampirik alanin disina c¢ikarilmakta, salt akiin bir Grtini haline getirilmektedir.
Kant’a gére 6nce hak dgretisine iliskin metafizik bir sistem olusturmali, ardindan bu,
degisik olaylara uygulanmali, béylece ampirik bir nitelik kazanmalidir. Dolayisiyla Ah-
lak Metafiziginde Kant'in aslinda Hak Ogretisi ile Erdem Ogretisinin metafizik ilkelerini
ortaya koymak istedigi, bir baska deyisle bu eserde bildigimiz anlamda ahlak, hukuk
ve siyaset felsefesi yaptigi sdylenebilir, Kant, Critique of the Power of Judgment,
5:170, p. 57; Immanuel Kant, The Metaphysics of Morals, Introduction, Translation,
and Notes, Mary Gregor, Cambridge, Cambridge University Press, 1991, *205, p. 35.
Ayrica bkz. Mary Gregor, “Translator’s Notes to the Text”, Kant, The Metaphysics of
Morals, p. 281, dipnot 1.
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dugu pozitif yasalar yoksa sadece Hukuk Bilimi'nden séz edilebilir ve bu da
dogal hak ogretisine iligskin sistematik bilgiye ulasmay: amacglar95.

Hak 6gretisinin ne anlama geldigini bu bu sekilde belirleyen Kant hak
kavraminm agiklamaya koyulur.

Kant’a gore hak kavraminin i¢ temel 6zelligi vardir:

- Hak, taraflarin karsilikli birbirini etkiledigi, pratik sonuglar1 olan
iligkilerin diga yansiyan yonuyle ilgilidir.

- Hak, taraflardan birinin tercihi ile digerinin istegi veya ihtiyac: arasin-
daki iliskiyle degil, iki tarafin tercihleri arasindaki iligkiyi isaret eder.

- Nihayet hak, taraflarin tercihlerinin igerigiyle, yani taraflarin tercihleri
altinda yatan amaclarla da ilgilenmez. Kant burada glindelik bir ticaret iligki-
sinden 6rnek verir. Bir alim-satim iligkisinde, alicinin bu satis igleminin sonu-
cunda gergekten kazanch cikip cikmayacag: hak agisindan énem tasimaz. Bu-
rada goéz ontinde bulundurulmas: gereken sadece taraflarin tercihlerinin for-
mudur. Yani tercihlerin 6zglr iradeye dayanip dayanmamasidir 6nem tasiyan.
Ayrica taraflardan birinin tercih ediminin, diger tarafin tercih edimi ile evrensel
bir yasaya uygun sekilde birarada varolup varolamayacagma bakilmalidir®.

9% Kant, The Metaphysics of Morals, *229, p. 55. Kant, hak o6gretisini bu sekilde
tanimladiktan sonra hak 6gretisiyle ugrasan bir hukuk¢unun hangi yénteme bagvur-
mas1 gerektigini belirtir. Hukukc¢u hakkin ne oldugunu bulmaya c¢alisirken, belirli bir
zamanda ve belirli bir yerde yururliikte bulunan pozitif hukukun hak kabul ettigiyle
yetinmemelidir sadece. Pozitif hukukun hak dediginin gercekten hak olup olmadigini,
hakl ile haksizi birbirinden ayirmaya yarayan evrensel 6lgtlitlin ne oldugunu da bilme-
lidir. Bu ise ancak ampirik alanin disina ¢ikmak ve sadece akiin koydugu kurallar or-
taya cikarmakla gergeklesir. Boylece ayni zamanda her tlirlli pozitif yasanin da temelini
ortaya koymus olur. Phaedrus’un tahta kafasi gibi, salt ampirik hak kurami da gtlizel
fakat maalesef igcinde beyin olmayan bir kafadir, Kant, The Metaphysics of Morals,
*229-230, p. 55. Bu noktada Kantin kullandig1 anlamiyla hak 6gretisi terimine biraz
daha yakindan bakmak gerekir. Burada haktan kasit belirli 6zel bir hak degildir.
Kantin haktan anladigi, biitlin insanlarin yerine getirmesi gereken bir takim yiukiim-
liltikler ve bunlara karisilik gelen haklarin tamamindan olusan bir sistemdir. Hak, ay-
rica belirli bir yerde, belirli bir zamanda yurtirliikte olan hukuk sisteminin, yani pozitif
hukukun icerdigi hak ve yuktmliiliiklerin toplami da degildir. Hak, yukarida da belir-
tildigi gibi, herkesin sahip olmasi gereken hak ve yliktimliiltiklerin yer aldigi ideal bir
hukuki ve sivasi sistemdir. Yani Kant'in kullandigi anlamiyla hak, kendisinden 6nce
Bati1 felsefe tarihinde adina “Dogal Hak” denilen kavrama isaret etmektedir. Bu
ozelligive Kant'in hak anlayisinin hukuk felsefesi tarihinde “Dogal Hukuk” ismiyle bili-
nen gelenege ait oldugu rahatlikla séylenebilir. Buradaki hak terimi ne hukuka, ne de
adalete tekabiil eder. Zira hukuk, yukarida tanimlandigi sekliyle hak terimine goére
daha dar kapsamhdir; adalet ise daha genis kapsamhidir, Mary Gregor, “Translator’s
Note on the Text, Kant, The Metaphysics of Morals, pp. x-xi; Paul Guyer, Kant,
London and New York, Routledge, 2006, p. 262; Allen W. Wood, Kant’s Ethical
Thought, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 412, dipnot 3; Ernst
Cassirer, Kant’in Yasami ve Ogretisi, 2. Basim, Cev. Dogan Ozlem, Istanbul, Inkilap
Kitapevi, 1996, p. 423.

% Kant, The Metaphysics of Morals, *230, p. 56.
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Bu ti¢ 6zellikten hareketle Kant hakk: gdyle tanimlar:
“Hak, bir kiginin tercihi ile diger bir kisinin tercihinin evrensel ézgurliik
yasasina uygun sekilde birada bulunabilecegi kosullarin toplamidir.”d7

Hakki yukaridaki gibi tanimlayan Kant, evrensel hak ilkesini de su se-
kilde formtile eder:

“Bir eylem, ancak evrensel yasaya uygun sekilde herkesin ozgurliiguyle
birarada bulunabiliyorsa veya eylemin maksimi®®, her bir kisinin tercih
ozglirlliglinlin, herkesin tercih 6zgurliigtiyle evrensel yasa geregi birarada bu-
lunabilmesini éngoériyorsa o eylem, dogru bir eylemdir/hak niteligindedir.”#?

Sayet eylemim, evrensel yasaya uygun sekilde herkesin ozgurltigliyle
birarada bulunabiliyorsa beni bu eylemi gergeklestirmekten alikoyan herkes
yanlis hareket etmis olur. Zira bu engelleme, evrensel yasaya uygun ozgurliikle,
yani evrensel hak ilkesiyle uyusmaz!00.

Bununla birlikte Kant, evrensel hak ilkesini kiginin ayni zamanda kendi
eylemleri icin de bir maksim kabul etmesi gerektigini distinmemektedir. Kisi,
kendi eylemleriyle baskasinin 6zglirliglinli engellemedigi slirece istedigi gibi
hareket edebilir. Yani kisinin, her eyleminde bir baskasinin 6zgirltiglinti dik-
kate alma yukumlaligli yoktur. Yani kisi, disartya yansitmadigi slirece bir
baskas: hakkinda istedigini dlistinebildigi gibi, baskasina zarar vermemek ko-
suluyla bu diistincelerini diledigi sekilde hayata gecirebilir. Kisiden evrensel
hak ilkesini kendi eyleminin maksimi kabul etmesini beklemek ancak ahlakin
bir geregi olabilir, fakat hak alaninda béyle bir yukiimlilik séz konusu degil-
dir. Dolayisiyla “Oyle davran ki tercih ézglirliglin, evrensel yasayla uyumlu
sekilde herkesin tercih 6zgurligltl ile birarada bulunabilsin.” formuliyle de
ifade edilebilecek evrensel hak ilkesi, kuskusuz gercek bir yasadir ve ahlaki bir
yuktumliliik dogurur. Buna karsin benden, 6zglirliglimi salt bu ylukimlilik
adina kisitlamamu talep etmez. Sadece s6z konusu yukiumlilik geregi 6zgtirli-
gumiin belirli kosullarla sinirli oldugunu gosterir. Bu sinir ise baskalarinin
ozgurliigtidir. Kant’a gore bu, daha fazla kanit gerektirmeyen bir postulattir.
Eger amag, ahlaki erdemlerin neler oldugunu degil de hakkin ne anlama geldi-
gini gostermekse hak ilkesinin, kendi basina bir eylemin saiki olamayacaginin
kabul edilmesi gerekiriol,

Evrensel hak ilkesi, ilk bakista Kant’'m Pratik Aklin Elestirisi ve Ahlak Me-
tafiziginin Temellendirilmesi eserlerinde formtile ettigi evrensel ahlak ilkesine
cok benzemektedir. Bilindigi gibi Kant’m evrensel ahlak ilkesi séyledir: “Oyle
davran ki eyleminin maksimi, ayni zamanda evrensel bir yasa olmasini isteye-
bilecegin sekilde olsun.”102 Buna karsin Kant, temelinde hak kavraminin yer
aldigr hukuki 6dev diigtiincesi ile ahlaki 6dev dlistincesini birbirinden ayir-

97 Kant, The Metaphysics of Morals, *230, p. 56.

98 Bilindigi lizere “maksim” kavrami Kant’ta bir eylemin 6znel ilkesidir. Yani éznenin,
eylemini gergeklestirirken kendi kendine koydugu ve eylemini dayandirdigi ahlaki ilke,
“maksim” ismini alir, Kant, The Metaphysics of Morals, 225, p. 51.

% Kant, The Metaphysics of Morals, *230, p. 56.

100 Kant, The Metaphysics of Morals, *231, p. 56.

101 Kant, The Metaphysics of Morals, *231, pp. 56-57.

102 Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, *17, p. 17.
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maktadir. Hukuki 6devler sadece kisilerin eylemlerinin diga yansiyan yonitiyle,
yani dig 6zglirliikle ilgilidir; eylemlerin temelinde yer alan saiklere kars: duyar-
sizdir. Buna karsilik ahlaki édevler, sadece kisilerin eylemlerinin disa yansiyan
yontiyle degil, amaclari ve saikleriyle de ilgilidirto3.

Hukuki édevler alaninda bir eylemin, temelinde yer alan saikten bagim-
s1z sekilde yasaya uygun olup olmadigina bakilir. Eger eylem yasaya uygunsa
eylemin salt 6dev diislincesiyle gerceklestirilmesi beklenmez. Buna karsilik
ahlaki odevler alaninda o6dev duslincesinin bizzat kendisi, eylemin saikini
olusturur. Yani bir eylemin ahlaki édevlere uygun olup olmadigi, édev diigin-
cesiyle gerceklestirilip gerceklestirilmedigine baglidir!o4. Diger bir deyisle ahlaki
odevler eylemin dayandigi maksime bakilarak degerlendirilir. Hukuki édevlerin
degerlendirilmesinde ise eylemin maksimine degil, yasaya uygunluguna baki-
l1rtos,

Hukuki édev ile ahlaki 6devin birbirinden ayri oldugu, hak kavraminin
anlasilir. Kant hakkin bu niteligini soéyle aciklar: Belirli bir sonucun ortaya
cikmasinin engellenmesine kars: koyma, s6z konusu sonucu daha da gliglendi-
rir ve bu sonugla tutarlidir. Evrensel yasaya aykir: sekilde 6zglirltigt kisitlayan
herhangi bir sey yanlistir/ haksizdir. Burada bir zor kullanma séz konusudur
ve bu zor kullanma 6zglurliigi engelleme seklindedir. Dolayisiyla ozglirliigiin
yanlis/haksiz bir kullanimi s6z konusuysa yani bir baska 6zglirligtin kullani-
mint engelliyorsa buna kars: koymak, yani 6zgurlliglin engellenmesini engel-
leme evrensel 6zgurlik yasasi ile tutarhdir, yani dogrudur/haklidirtos,

Kant’'m Ahlak Metafiziginde gelistirdigi hak anlayisini kisaca bu sekilde
gordiikten sonra Weinrib’in Kant’'m bu hak anlayisini kendi formalist hukuk
kurami agisindan nasil yorumladig: incelenebilir.

Weinrib’e gore Kant’'m hukuk felsefelerinin merkezinde yer alan hak kav-
rami, normatifligin en soyut ve en kapsaml agiklama modeline zemin saglar.
Hak, 6zglir ve belirli bir amaca sahip bireyler arasindaki iliskileri yoneten ku-
rallar toplamidirio?. Belirli bir amaci gerceklestirmeye yonelmis 6zglir bir bire-
yin temel 6zelligi, icinde bulundugu kosullardan ve cevresinde yer alan her
tlirli nesneden kendisini soyutlayip o sekilde karar alabilmesi ve bir eylemde
bulunabilmesidir. Bu stiregte belirleyici olan akildir. Akil ayni zamanda amaca
yonelmis bu Ozglr bireyler acisindan bir takim ytktimlilikler de dogurur.
Denklestirici ve dagitict adalet, énce bireyler arasindaki iligkilere ait soyut ge-
rekcelendirme yapilarini belirler, ardindan her bir somut iliskinin bu soyut
yapilara uygunlugunu denetler. Ayni sekilde hak kavrami da 6nce soyut bir
birey dliglincesi ortaya koyar, ardindan somut eylemlerin bu birey dlislincesine
uygunlugunu tespit eder. Bu baglamda aklin bireyler i¢cin belirledigi yuktimli-

103 Wood, Kant’s Ethical Thought, p. 322; Ayrica bkz. Allen W. Wood, Kant, Cev. Aliye
Kovanlikaya, Ankara, Dost Kitabevi Yayinlari, 2009, pp. 182, 183.

104 Kant, The Metaphysics of Morals, *219, p. 46.

105 Cassirer, Kant’in Yagsami ve Ogretisi, p. 421.

106 Kant, The Metaphysics of Morals, *231, p. 57.

107 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 355; Weinrib, “Legal Formalism”, p. 338.
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lik, kararlarini alirken bireylerin belirli sinirlar igerisinde hareket etmeleri-
dir10s,

Bu agidan bakildiginda her iki adalet biciminin de esasinda Kant’'m 6zne
fikrine dayandig: sdylenebilir. Bir iligskinin taraflarini, zarar veren ve zarar go-
ren seklinde ele alan denklestirici adalet, her tiirlti ahlaki miilahazadan kendi-
sini soyutlayarak yalnizca zarar verme ile zarar gérme arasindaki karsilikliligin
ahlaki yapisini géz 6ntinde bulundurur!o®. Denklestirici adaletin normatif bo-
yutu, Kant'm hak ilkesinde zeminini bulur. Bu ilkeye gére 6zgiir iradeye sahip
bir kiginin eylemi ile 6zgiir iradeye sahip diger bir kisinin eylemi, evrensel hu-
kuka uygun sekilde birbirine baglidiri1o.

Tipki denklestirici adalet gibi, dagiticit adalet de temelini Kant’'m 6zne fik-
rinde bulur. Bir takim nesnelerin kisiler arasinda nasil paylasilacagina iliskin
bir Ol¢tlit ortaya koyan dagitici adaletin normatifligi, kisiler ile nesneler arasinda
ayrim kabul etmesinden kaynaklanir. Kant¢t 6zne fikri iste bu ayrimin ahlaki
temelini saglar. Buna gore kisiler, kendi kararlarini yine kendisi alan 6zneler-
dir. Dolayisiyla kendileri birer amactir; baska amaclar icin arag¢ olamazlar.
Buna karsilik nesneler 6zglir degildirler; bir takim amagclar icin arag¢ olarak
kullanilabilirler!!!,

Hukuki distinmenin ickinligi ile denklestirici ve dagitici adaletin gerek-
celendirme iglevi gérmesi formalizmin temel iddialarindan birini glindeme geti-
rir: Formalizm, hukuk ile siyasetin birbirinden ayrilmasi gerektigini ileri siir-
mektedir. Dolayisiyla calismanin bundan sonraki bélimunde, hukuki forma-
lizmin hukuk-siyaset iligkisine nasil yaklastig: incelenecektir.

III. Hukuki Formalizm ve Hukuk-Siyaset Ayrimi

Hukuk ile siyasetin birbirinden ayriligi sorunu, ozellikle yargicin rolt
hakkindaki tartismalarda daha fazla kendini gosterir. Hukuk ile siyaseti birbi-
rinden ayirmak gerektigini savunanlar, yargici, siyasi olmayan ve fakat hukuki
olanin savunucusu ve agiklayicisi kabul ederler. Bu baglamda hukuki olanin
dogasi, yarg: yoluyla hukuk olusturmanin sinirlar tizerine diislinmenin sonu-
cunda ortaya cikar. Ornegin 6zel hukukta bu sorun, hukuk dgretisini mahke-
meler araciligiyla yenilemenin uygun olup olmadig: tartismasinda karsimiza
cikar. Anayasa hukuku ve idare hukukunda ise bu tartigsma, yasamanin ve
idarenin iglemlerinin anayasal denetiminde uygulanacak degerlerin statist
hakkindadirt!2,

Yargicin rollintin siyasetten bagimsiz oldugunu savunanlar, mahkemele-
rin hem kurumsal uzmanliklarinin yetersizligini, hem de demokratik denetim-
den muafiyetlerini gerekce gostererek mahkemelerin mesru etkinliginin son
derece sinirli oldugunu séylerler. Bu sinirlilik ise iki sekilde ortaya cikar. Once-
likle mahkemeler, énceden varolan kurallara, standartlara, ilkelere gére karar
vermek zorundadir. Ikinci olarak mahkemelerden, mevcut siyasi tartigmalar-

108 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 355.

109 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 355.

1o Weinrib, “Why Legal Formalism”, pp. 355-356.

11 Weinrib, “Why Legal Formalism”, pp. 356.

12 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, pp. 985-986.
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dan uzak durmas: beklenir. Béylece mahkemeler siyasi gerekcelendirmelerden
bagimsiz, cok dar ve sinirli bir alanda ig gérmus olur!is.

Weinrib’e gbére bu yaklasim yargicin rollinli bir rastlant: meselesi olarak
gorlir. Bir yandan hukuki olan ile siyasi olan arasinda bariz bir farklilik oldu-
gunu sodyler, diger yandan bu farkliligi, ancak yargt ve yasama organlarinin
dikkatini c¢ekecek unsurlardan hareketle ortaya koyar. Herhangi bir somut
olgunun, yargi alanini ilgilendirip ilgilendirmeyecegi, s6z konusu olgunun do-
gasindan kaynaklanmaz; mevcut hukuk 6gretisi tarafindan kabul edilip edil-
medigine veya siyasi bir tartigsmanin konusunu tegkil edip etmeyecegine bagl-
dirii4,

Formalizm, yargicin rolll hakkindaki tartigsmay: ve temelinde yatan du-
slnceyi, yani eger bir mahkeme kararma siyasi dersek, hukuk mahkemesi
ozelligini inkar etmis oluruz diislincesini, hukuki iligkileri tutarli bir gekilde
anlamamizi saglayan bicim kavraminin o6zellikleri ile iligkilendirmeye caligir.
Bigime ait ozellikler, rastlantisal degil kavramsaldir. Mahkemenin karar verme
asamasinda hukuki olan ile siyasi olani belirlerken glindeme gelmezler; kisiler
arasindaki disa yansiyan iligkilerin anlamini gésteren yapisal unsurlara isaret
ederler!!s,

Yargica sinirli bir rol bicen gorilig, yargilama faaliyeti araciligiyla hukuk
Ogretisine bir takim yenilikler getirilebilecegi ihtimalini tartigsmaz. Bazen mah-
kemelerde de bu tarz yeni ve 6zel bir takim uygulamalarin gergeklestirilmesi
kuskusuz degerlidiriie.

Formalist hukuk anlayisi, siyasi anlayigtan farkli olarak, hukuki kavra-
nabilirlige ickin hukuki bi¢imleri merkeze alir. Denklestirici adalet ve dagitict
adalet, hukuki muamelelere ve dagitimlara disaridan uygulanmaz. Bu iki ada-
let biciminin hukuki muamelelere ve dagitimlara uygulanabilmesinin sebebi,
bu iki iligki biciminin kendi icerisinde bulunan gerekcelendirici kaliplar olusu-
dur. Bir iligkinin, hukuki muamele seklinde kavranabilmesi i¢in denklestirici
adalete uygun olmasi gerekir!17.

Neyin hukuki oldugu, kisiler arasindaki karsilikli miinasebetlere yonelik
anlama faaliyeti icerisinde belirlenir. Adalet bicimleri, karsilikli mtinasebetleri
iceriden bir bakigla kavrama cabasini gosterir. Adalet bigimlerinin belirli bir
hukuk sistemi dikkate alinarak ag¢iga cikarilmas: hukuk alaninda gerceklesir.
Adalet big¢imlerinin, uygulandiklar: kisiler aras: karsilikli minasebetlerin anla-
silmasi stlirecinde ickin olmasi, hukuki olani ortaya g¢ikarmakla goérevlendiri-
lenlerin, yani yargiclarin, karar verme faaliyetlerini bir yorum faaliyeti olarak
gorebilmelerini saglar. Yargiclar bu yorum faaliyetinde bir hukuki iliskiyi yine
kendisinden kalkilarak anlamamizi saglayacak sekilde biutunlik olusturan
ozelliklerin hukuken tasidigi 6nemi gosterirler. Karar agsamasi, belirli bir hu-
kuki muameleyi veya dagitimi, bir hukuki muamele veya dagitim olarak tutarl
olacak sekilde ele almay: icerir. Yargicin, hukuki iliskiyi kendisinin tercih ettigi

113 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 986.
114 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 986.
115 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 986.
16 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, pp. 986-987.
17 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 987.
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herhangi bir dig amaca goére yorumlamasina izin verilmemistir. Denklestirici
adaletin ve dagitici adaletin gerekcelendirici yapisi, yargicin hukuk yaratma
yetkisinin kavramsal sinirlarini gosterir. Yargicin rolli, karar verme slirecinin
belirli bir aninda uygun adalet bicimini uygulamakla smnirlidirt18.

Yargig, karar verirken denklestirici ve dagitici adalete acgik¢a basvurma-
muis olabilir. Fakat bu adalet bicimleri, pozitif hukukun degil hukuk felsefesinin
kategorileridir. Geligsmis bir hukuk sisteminde 6rtlilii durumdaki gerekcelendi-
rici yapilar:t sergilerler. Dolayisiyla gelismis bir hukuk sisteminin mutlaka par-
cast olmasalar da, temelinde yatan sdyleme isaret ederler. Adalet bicimleri,
hukuki iligkilere ait en soyut kavramlardir. Pozitif hukuk, eger tutarli olmak
istiyorsa acikca olmasa bile mutlaka ortlilii bir sekilde adalet bicimlerine yer
vermelidir. Zira adalet bicimleri, bir hukuki iliskinin bir butlinliik halinde an-
lamli olabilmesinin yolunu goésterir. Adalet bicimlerini tespit ve tayin eden po-
zitif hukuk unsurlarini somut uyusmazligin ¢éziimiinde uygularken yargi¢, bir
anlamda hukukun sesi olmaktadiri1®.

Siyasi olan ise hukuki olanin tersine, hukuki bi¢cimin karsilikl iligki ice-
risindeki unsurlarinin diginda da anlamhlidir. Siyasi belirlenimler hukuki bigime
su acidan digsaldir: Siyasi belirlenimler her ne kadar bi¢cim araciligiyla ifade
edilebilse de gerekcelendirici gli¢leri bicimden gelmez. Yani herhangi bir siyasi
amag, bicimin gézden gegirilip degerlendirilmesinden bagimsiz olarak gerekce-
lendirilir, tercihe gsayan olup olmadig kararlagtiriliri20.

IV. Hukuki Formalizmin Uygulanmasi

Weinrib’e gore bicimden hareketle hukuku anlama g¢abasi, hukukun ige-
rigini kavrama strecini de izah etmelidir. Bu stire¢ iki asamalidir. Bu asama-
lardan ilki, gelismis bir hukuk sisteminde gorilen hukuki iligkilerin asli un-
surlarini tespit etmektir. Gelismig bir hukuk sistemi, tutarliligi énemser ve
tutarli olma egilimi gdsterir. Ikinci olarak énceden tespit edilen bu asli unsurla-
rin, ne derece birlikli bir yap: olusturdugu arastirilir. Béylece hukukun igeri-
gine dair girigilen bir diistinme ve anlama faaliyeti sonucunda hukuki iligkiler
icin gegerli olan tutarliligin dogas: hakkinda bir degerlendirme yapilir. Bigim,
belirlenmis bir icerigin anlasilabilir halde olmasidir. Dolayisiyla hukuki bigim,
hukukun igerigine ait vazgecilmez unsurlar araciligiyla kavranabilirl?!.

Bu arada Weinrib’in gelismis hukuk sistemleriyle kastettigi, tutarliliga
6nem veren ve tutarli olma egilimine sahip hukuk sistemleridirl?2, Weinrib
gelismis hukuk sistemlerine érnek olarak Common Law sistemini, Roma Hu-
kuku'nu ve ondan tlireyen medeni hukuk geleneklerini ve Talmud’u gosterir.
Gelismis hukuk sistemlerinden bahsetmek, aslinda hepimizin asina oldugu
hukuki égretiler, kavramlar ve kurumlar hakkinda bildiklerimizi daha anlasilir
kilmaktir. Weinrib'e gbére pozitivist anlamiyla bir hukuk sisteminin gereklerini

118 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 987.
119 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 988.
120 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 988.

121 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 966; Weinrib,
“Why Legal Formalism”, pp. 356-357.

122 Weinrib, “Why Legal Formalism”, p. 350, 356.
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yerine getiren her hukuk olgusu gelismis kabul edilemez. Keza her gelismis
hukuk sistemi de amacladig: tutarliligi tam anlamiyla gerceklestirmis sayila-
maz. Burada 6nemli olan tutarliligin dogasidir. Yoksa tutarliligi gerceklestir-
meyi amaglayan yéntemlerin ne oldugu énemli degildir!23.

1. Hukuki iliskinin Asli Unsurlarinin Tespiti

Hukuku bicimsel yontemle anlama stlirecinin birinci agsamasinda huku-
kun igerigine bakilir. Hukukun igeriginden, hukuki anlasilabilirlik icin gerekli
olabilecek asli bir takim 6zellikler bulunup c¢ikarilmaya calisilir. Weinrib’e gore
bu asamada s6z konusu ozellikler sanki kendiliginden ortaya c¢ikar. Zira bu
ozellikler hukuki biling i¢in ayirdedici 6l¢tit iglevi goriir. Ayrica kuramsal bir
izaha gerek bile duymazlar. Zira herhangi sagduyulu bir hukuk tartigmasi, bu
ozelliklere basvurmaksizin veya onlarin varligini énceden kabul etmeksizin
gerceklestirilemez. Bu 6zellikler, kuram diizeyinde ya aciklanir ya da agiklana-
madan birakilir. Fakat bu 6zellikleri ihmél veya inkar eden herhangi bir acik-
lama cabasi, ya zorlama ya da yersiz veya yanlig olur. Uygulama diizeyinde ise
hukuki sdylem bu ozellikleri, hukuki ogretilerin ele alinmasinda kaginilmaz
surette temel kabul eder!24,

Weinrib bu ozelliklerin niteligini agiklamak icin kusurlu eylem 6rnegini
verir. Kusur meselesi hakkinda distinlir ve tartisirken, sadece mevcut bir da-
vada yargicin verdigi kararlar lizerinde durulmaz. Yargicin kararlari daha iist
bir seviyede, sorumluluk, nedensellik ve kusur gibi hukuki kavramlar 1g18inda
ele alinir. Bu kavramlar da yine daha kapsamli baska kavramlar 1s1ginda ince-
lenir. Ornegin nedensellik sadece kusurun varlginda sdéz konusu olur; ihmal
acisindan 6nem tasimaz. Nedenselligin ihmal degil de kusurun varliginda séz
konusu olmasi ise yine daha genis kapsamli bagska kavramlar: gindeme getirir.
Kusur ile ihmalin bu sekilde ayrilmasi aslinda baskasina zarar vermekten ka-
cinma yukUimlultigl ile kendi eylemiyle bir fayda elde etme 6zgiirligli arasin-
daki ayrima dayanir. Bu ayrim ise nihayet en Uist seviyede, davacinin hakki ile
davalinin yukUimlultigli arasindaki ayrimdan dogar. Biitlin bu ozellikler, dava
asamasinda énem kazanir. Bu davada tarafsiz bir merci éntnde iki taraf, yani
davaci ile davali vardir. Dava asamas: da eger davaci hakli bulunursa davali-
nin, davaciya belirli bir miktar édeme yapmasi ile sonuclanir. Biitlin bunlar
haksiz fiil hukukunun sabit unsurlaridir. Hukukcularin kullandig: dil bu tir
kavramlardan olusur. Bu kavramlarin uygunlugu, bir davada veya hukuk me-
tinlerinde kullanilma siklig ile ilgili degildir. Hukuku anlama ¢abasinin kendisi
bu tir kavramlarla gergeklesiri?s.

2. Bir Hukuki iliskinin Asli Unsurlarinin Tutarhlhigmin Tespiti

Hukuku bicimsel yontemle anlama cabasi, bir hukuki iliskinin asli un-
surlarini tespit etmekle yetinemez. Bu unsurlar tespit edildikten sonra su soru
sorulmalidir: Bu unsurlar bltlinltikli bir yap: olusturuyor mu? Eger bu un-
surlar, birbirinden kopuk ve tutarsiz iseler ilk asama eksik kalacag: gibi tam
anlamiyla gerekcelendirilmemis de sayilmalidir. Formalizme gére bir hukuki

128 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 966, dipnot 42.
124 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, pp. 966-967.
125 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 967.
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iligki, kavramsal olarak birbirinden kopuk veya birbiriyle tutarsiz unsurlarin,
tipki kum taneleri gibi, tamamen tesadiifi biraraya gelmesinden olusmaz. On-
ceden tespit edilmis bir unsur, bir hukuki iliskinin anlagilmas: slirecinde sabit
bir igleve sahipse hukuki iligkinin nasilsa dyle anlasilmasini saglayan blitiinli-
glin bir parcasi olmalidir. Yani kisaca belirli bir bigime isaret etmelidiri2e.

Hukuk, her bir tek uyusmazligin, sadece o uyusmazliga 6zgli olacak se-
kilde ¢6ztldigli kararlar toplamindan fazlasidir. Bu sebeple hukuk 6gretileri ve
kurumlar: belirli bir bi¢cimin yansimasi olmalidir. Bu bi¢cim araciligiyla bir hu-
kuki iliskinin karakteristik 6zellikleri, bir btitlintin parcalar: olarak anlasilabi-
lir. Formalizme goére bir hukuki iligkinin anlasilabilmesi icin 6zelliklerinin tu-
tarli olmasi gerekir. Dolayisiyla tutarlilik, énceden tespit edilen bu 6zelliklerin,
hukuk tecrtiibesinin kendilerine atfettigi éneme gercekten sahip olup olmadik-
larini belirler!27,

Formalizme goére bir hukuki iliski, kavramsal bir organizmadir. Her bir
bilegeni, blitlinlin anlaml bir parcasidir. Bu blitlinin herhangi bir pargasinin
islevi, diger parcalarin islevleri anlasilimadan anlasimaz. Ornegin kusur ve
nedensellik, haksiz fiil hukukunun asli unsurlar: ise herbiri digerinin tamam-
layicist olmak zorundadir; ikisinden biri bile eksik olsa haksiz fiil sahibi ile
magdur arasindaki iliski anlasilamaz. Ornegin davacinin, davalidan hukuka
aykir: herhangi bir eylemi olmadigi halde tazminat istemeye hak kazandig: veya
davalinin haksiz fiil teskil eden eyleminin davacida herhangi bir zarara yol ag-
madig1 bir haksiz fiil iligkisinde, sorumlulugun glindeme getirilmesi “kavramsal
bir garabet”tirl?8. Haksiz fiile ait bu asli unsurlar ve yargisal bir stirecle bu
unsurlarin degerlendirilmesi de birbirinden ayri diigstintilemez. Dolayisiyla hak-
s1z fiil iligkisi, kavramsal ve kurumsal bir dizi 6zelligin toplamidir. Eger bir hak-
s1iz fiil iliskisi, bu Ozelliklerin herhangi birisi olmaksizin da anlasilabiliyorsa
iligkinin asli unsurlar: olarak tespit edilen O&zelliklerde bir hata yapilmig de-
mektir. Buna karsilik bir haksiz fiil iliskisinin hakiki anlamda asli ézelliklerinin
birbiriyle karsilikl iligki icerisinde olmasi, bu 6zelliklerin herhangi birinin ek-
sikliginin, digerlerinin de anlasilabilirligine engel olmas: demektir!29.

Hukuki bicim kavramu bir birlige isaret eder. Bu birlik ise oldukca iddiali
bir tutarlilik diiglincesini glindeme getirir. Bir hukuki bi¢cim, ayni zamanda
gerekcelendirici bir yap: sergiler. Bu gerekcelendirici yapi, bir hukuki iliskiyi
anlamak icin vazgecilmez olan kavramlardan olusur. Her ne kadar bu yap:
parcalarina ayrilip dyle incelenebilse de hicbir parca, kendilerini birarada tutan
bu yapidan bagimsiz bir anlam ifade etmez. Ger¢i hukuk egitiminde kullanilan
kitaplarda hukuki kavramlar bir butlinliik icerisinde degil de ayri ayr: ele ali-

126 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 968; Weinrib,
“Why Legal Formalism”, p. 357.

127 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 969.
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nir. Ornegin haksiz fiili anlatan hukuk kitaplarinda haksiz fiil teskil eden bir
eylem, bilegenlerine ayrilmak suretiyle incelenir. Burada her bir bilesen, dige-
rine atif yapilmaksizin ele alinir. Fakat bu kavramlar, eger haksiz fiil hukuku
anlamanin vazgecilmez unsurlari olacaksa tek bir bilesen incelenirken, diger
tiim bilesenler de géz 6nilinde bulundurulmalidir. Bu bilesenler ancak bir birlik
icerisinde ele alindiginda anlasilabiliyorsa her bir bilegsen, bir yandan digerlerini
belirlemeli, diger yandan da digerleri tarafindan belirlenmelidirls°.

Sonug olarak formalizm, hukuka ickin bir yaklasim olmasina karsin sa-
dece betimleyici degil degerlendiricidir de. Formalizmin amaci, degerlendirilen
olguya ickin degerlendirme Olgtlitleri tespit etmektir. Hukuki kavram ve ku-
rumlara, hukukcgularin etkinliklerine bakildiginda hukukun bir gerekcelen-
dirme etkinligi olma iddias: tasidig: gériliir. Formalizm, bu iddianin dogrulugu
varsayimindan hareket eder. Bu iddianin dogru oldugu varsayildiginda huku-
kun ne anlama gelecegi sorusunu sorar. Dolayisiyla formalizm aslinda elestirel
bir yaklagima sahiptir. Fakat bu elestirelligi yine hukukun kendi dogasina da-
yanir!3sl,

Degerlendirme

20. yy, diger felsefi alanlarda oldugu gibi hukuk felsefesinde de radikal
bir elestirelligin hakim yaklasim haline gelmesine taniklik etmistir. Bagta Ay-
dinlanma felsefesi olmak tzere modernitenin diigtince alanindaki kabullerinin
hemen hemen hepsinin yeni bastan degerlendirilmesi stireci, dogal olarak hu-
kuk felsefesinin de farkli bir bakigla ele alinmasina yol a¢gmaistir.

Hukuk felsefesinin farkli bir bakigla ele alindigi bu stireg, hukukun “bt-
yuslinl bozma” ile sonuc¢lanmistir. Hukuk felsefesi acisindan bu slirecin en
onemli aktorlerinin basinda kokleri 20. yy'm ilk ceyregine kadar uzanan hu-
kuki realizm akimi gelmektedir. Hukuki realizmin, hukuka ait her tlrla klasik
kabull yikmay: amaglayan girisimi, 20. yy'm ikinci yarisinda Elestirel Hukuk
Calismalar: hareketi ile ¢cok daha radikal bir nitelik kazanmis ve nihayet 20.
yy'm sonunda, basta postmodern hukuk kurami ve feminist hukuk kuram
olmak lzere cok cesitli hukuk yaklasimlar:, hukukun “bliylistinii bozma” egi-
limini mantiki sonuglarina vardirmistir. Birbirinden c¢ok farkli 6nctillere ve
sonuglara sahip olsalar da biitlin bu radikal hukuk yaklasimlar: tek bir ortak
noktada bulusur: Hukuk, kendine 6zgii bir alani ve diislinme bi¢imi olan, ta-
rafsiz normlardan miitesekkil, basta adalet olmak lizere evrensel gecerlilige
sahip bir takim degerlere hizmet eden bir etkinlik degildir.

Dikkat edilirse bu yaklagim, hukukun geleneksel btlitlin tanimlarin: red-
deder. Bu yaklasima goére 6ncelikle hukukun, anlami ve degeri kendinde ickin
bagimsiz bir disiplin olmadigi kabul edilmelidir. Hukuk, diger disiplinlerden
bagimsiz ele alinip arastirilamaz. Diger bir deyigle hukuk ile diger toplum bi-
limleri arasinda kopmaz bir bag vardir. Dolayisiyla hukukun daha iyi anlasila-
bilmesi i¢in disiplinler arasi bir arastirmanin konusu yapilmas: gerekir. Bu
yaklagim, glintimlizde hukuk ile diger disiplinlerin birlikte incelendigi farkli
arastirma alanlarinin ortaya ¢ikmasina yol acmistir. Hukuk ve ekonomi, hukuk
ve edebiyat gibi basliklar altinda gerceklestirilen arastirmalar buna 6rnek gos-

130 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, p. 970.
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124 Sercan Giirler ([UHFM C. LXVI, S.2, s. 91-128, 2008)

terilebilir. Blitlin bu arastirmalarin temelinde ise hukukun, insan ve toplum
hakkindaki kuramsal caligmalarin bir alt dali oldugudur. Béylece hukuk, ken-
dine 6zgli arastirma konular: ve yoéntemlerinden mahrum birakilmaktadir.

Hukuka yodnelik radikal yaklasimlarin asil ayirdedici 6zelligi, hukuk ile
siyasetin birbirinden hicbir gsekilde ayrilamayacagi vurgusudur. Bu yaklagim-
lara gore hukukun, siyasetin bir araci oldugu bile séylenebilir. Hukuk, 6zt
geregi siyasidir; siyasi iktidarin kendi amaclarini gerceklestirmek i¢cin basvur-
dugu bir aractir. Hukuku siyasetten bagimsiz ele alma ¢abalari, en iyi ihtimalle
hukukun siyasi niteligini géremez, en kot ihtimalle de bu niteligi gizler.

Hukuka yoénelik bu radikal elestirel yaklasimlar, bir taraftan hukukun
belirli bir toplumsal ve tarihsel gérinimini evrensellestirmeye calisan ve
béylece bir takim ideolojik amagclar: gizleyen egilimlerin bu yéniinii ortaya ¢i-
karmakta, dolayisiyla hukuka dair daha saglikli bir bakis acgisi gelistirebilme-
mizi mUmkin kilmaktadir. Fakat bu yaklasimlar diger taraftan da hukukun
dogasi diye bir sey kabul etmemekte, hukukun bizatihi kendisinde ickin baz:
degerlerin bulundugunu inkar etmekte, bdylece hukuku bir takim siyasi, top-
lumsal ve ekonomik ¢ikarlarin hizmetinde bir etkinlik derecesine indirgemekte-
dir. Diger bir deyisle hukuk ve hukuka ait blitiin sorunlar, nihayetinde pratik
bir takim sorunlardir ve ¢ézlimleri de salt pragmatik ihtiyaclar gézetilerek bu-
lunmalidir. Dolayisiyla bu yaklasim, kacinilmaz olarak pragmatizmle sonugla-
nir. Ustelik diger biitiin hukuk yaklagimlarini da pragmatizmin bakis acisiyla
degerlendirir. Bu pragmatist yaklasim glinimtizde hemen hemen bilitin hukuk
kuramlarinin bir sekilde paylastigi bir 6zelliktir. Nitekim bir dlstniriin de
dedigi gibi artik hepimiz pragmatist olmak zorundayiz!32. Sonug¢ olarak bu
yaklagima goére hukuk, toplumsal ve tarihsel kosullara bagimli, dolayisiyla
mutlak bir géreceligin hakimiyeti altinda bir etkinliktir.

Tam da bu noktada Ernest Weinrib’in hukuki formalizme dikkat ¢ekmesi
ve ginUmuziin hukuk felsefesi meselelerinin ¢éztimu i¢in formalizmi yeniden
inga etme cabast énem kazanmaktadir. Weinrib, hukukun tarihsel ve toplum-
sal goriintimlerini inkar etmemekle birlikte degismez bir ézlintin de oldugunu,
olmasi gerektigini séylemektedir. Weinrib’e gére bu 6z ancak akilla kavranabi-
lir. Akilla kavranabilmenin kosulu ise hukuk fikri tizerinde dlistinmektir. Hu-
kuk fikri lizerine diisinmek ise hukuka ait bicimleri bilmeyi gerektirir. Hukuk
felsefesinin iglevi de iste bu bicimleri tespit etmek ve hukukun her bir gériinti-
muni bu bicimlere uygunlugu acisindan degerlendirmektir.

Hukuka ait bu bicimlerin baginda hak ve adalet gelmektedir. Her ne ka-
dar bugline kadar hak ve adalet konusunda cok farkli gérusler ileri stirtl-
musse de hak ve adalet kavramlarinin tam ve kesin bir tanimina ulagilama-
mustir. Fakat Weinrib, bu iki kavramin tamamen bi¢cimsel oldugu kabul edildi-
ginde, bu sorunun ¢oézlilecegi inancindadir. Zira ¢ok farkli hak ve adalet tanimi
varsa da bu tanimlarin hepsinde ortak bir takim unsurlar vardir. Bu unsurlar,
tamamen bicimseldir ve hak ve adaletin gbériintimlerine uygulanabilir. Burada
6nemli olan, hak ve adaletin, aklin kategorileri oldugunun kabul edilmesidir.
Hak ve adaletin aklin kategorileri oldugu kabul edildiginde, hak ve adalet kav-
ramlarinin tanimindaki muglaklik da giderilebilir.

Hak ve adalete yonelik vurgusu Weinrib’in formalizmini geleneksel for-
malizmlerden ayirir. Zira geleneksel anlamda formalizm, pozitivizmin bir 6zelli-
gidir. Pozitivizmin hak ve adalete kuskulu baktig1 da bilinen bir gercektir. Dola-
yisiyla Weinrib’in formalizmi, pozitivizmin bir uzantis: degildir. Weinrib, hak ve

132 Patterson, “The Metaphysics of Legal Formalism”, p. 741.
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adalet kavramlarint merkeze almak suretiyle kendi formalizmini dogal hukuk
gelenegi icerisine yerlestirmektedir. Hukuk felsefesinin belki de baslangicindan
beri varligini stirdiren dogal hukuk gelenegi icerisine yerlesmekle Weinrib, bir
yandan kendisini cagdas hukuk dtstincesindeki hakim yaklasimlara kars:
konumlandirmakta, fakat diger yandan da Aristoteles, Kant ve Hegel gibi sa-
dece hukuk felsefesi tarihi acisindan degil, genel felsefe tarihi acgisindan da
bliylik 6neme sahip filozoflarin zengin ve tutarli kavramsal terminolojisinden
beslenmek suretiyle kendi konumunu gticlendirmektedir.

Weinrib’in hak ve adalete yonelik vurgusu, bu kavramlar: aklin katego-
rileri saymasi, hukuku da aklin 6zel bir ¢caligma bi¢iminin tirtinti kabul etme-
sine yol agcmaktadir. Bu yénuyle Weinrib’in yaklasimi, felsefe tarihindeki diger
koklil bir gelenege, yani rasyonalizme baglanmaktadir. Béylece bir yandan hak
ve adalet kavramlarina saglam bir felsefi zemin kazandirmakta, diger yandan
rasyonalizme yonelik bltlin radikal elestirilere muhatap olmay: da goéze al-
maktadir. Bu agidan Weinrib’in yaklasimi hem hukuka felsefi, yani akli bir
temel kazandirmakta, hem de hak ve adalet gibi insanlik tarihinin hicbir za-
man vazgecemeyecegi iki degere cagdas hukuk tartismalarinda layik oldugu
yeri vermektedir. Boylece Weinrib, glinimtizde neredeyse btlitlin hukuk anla-
yiglarinin reddettigi, hukukun kendine 6zgl bir dogasinin bulundugu, kavram
ve ilkeleri oldugu, bu yoéniyle de bagimsiz arastirmaya imkan sundugu kabul-
lerini gliclendirmektedir.

Cagdas hukuk felsefesine bu olumlu katkilarina kargsin Weinrib’in for-
malizmi bazi zaaflara da sahiptir. Oncelikle Weinrib’in kendisinin de belirttigi
gibi, hukuki formalizm, daha ¢ok 6zel hukukun dogasini ag¢iklamayi1 amacla-
makta, dolayisiyla bu alana uygun denklestirici adaleti temel kabul etmektedir.
Her ne kadar 6zel hukuk, genel olarak hukuku en iyi temsil eden ve kokleri cok
eskilere uzanan bir alan olsa da gliniimiizde hala kamu hukuku-6zel hukuk
ayirim gegcerliligini korumaktadir. Hatta hukukun dogasina iligkin tartigmalar
bliylik oranda kamu hukukunun sorunlarindan kaynaklanmaktadir. Dolayi-
siyla sadece 6zel hukuku agiklayan bir hukuk kurami, hukuka dair blittinctil
bir kuram olmaktan uzaktir. Bu noktada kamu hukukunun siyasetin alani
oldugu ve bu sebeple hukuka ait bir arastirmanin konusu diginda kaldigin:
sOylemek bir ¢éztim degildir. Zira vatandaslarin en fazla sorunla karsilastig:
noktalar kamu hukuku alanina girmektedir. Siradan insanin hukuk sezgisi ile
hukuk kuramini uzlastirmay: amaclayan bir kuram olma iddias: tasiyan for-
malizm, siwradan insanlarin bu sorunlarina da bir ¢éziim 6nermelidir. Yani ki-
saca hukuk-siyaset iliskilerine dair daha ayrintili gértigler gelistirmeli, kamu
hukukunun kendine 6zgll sorunlarina da ¢ézim 6nermelidir.

Bunun diginda Weinrib’in formalizmi hukuk-ahlak iligkileri konusunda
da zaman zaman muglak 6zellikler sergilemektedir. Bir yandan hukukun ken-
dine 6zgl bir diisinme tarzi oldugunu sdéylemekte, fakat diger yandan huku-
kun ickin bir ahlaki diiginme bicimi sundugunu ileri stirmektedir. Bu du-
rumda hukuk, kendine 6zgliigl yitirmis gibi géziikmektedir. Eger Weinrib 6zt
geregi hukukun ahlaki oldugunu séylliyorsa o zaman da ahlaki diigtinme ile
hukuki diisinme arasindaki sinirin nasil gizilecegini géstermesi gerekirdi. Aksi
takdirde ya hukuk, ahlakin bir alt kiimesi olur ya da ahlak, hukukun ayrilmaz
bir unsuru haline gelmis olur.

Nihayet Weinrib, kendi formalizmini dogal hukuk geleneginin uzantis:
olarak gormektedir. Fakat yukarida ilgili yerde de isaret edildigi lizere ¢agdas
dogal hukukculardan Finnis, Weinrib’in formalizmini elestirmis, hatta dogal
hukukcu olmadigini ima etmistir. Zira gintmuzde dogal hukukcu gelenek,
hukukun bicimsel yénlinden cok, icerigine vurgu yapmakta; hukukun, icerigi
olan bir takim evrensel degerlere hizmet etmesi gerektigini savunmaktadir.
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Dolayisiyla Weinrib, kendini dogal hukuk gelenegi icerisine yerlestiriyorsa 6n-
celikle yeni bir dogal hukuk kurami gelistirmek zorundadir.

Sonug olarak gtlicli ve zayif yonleri bir yana Weinrib’in formalist yakla-
simi, hukuka inancin gittikce zayifladig: bir dénemde hukukun, bizatihi hukuk
olarak deger tasidigini, zira aklin 6zel ve gelismis bir GUrtinG oldugunu ileri
sturmekle kendi i¢cinde hem elestirel, hem de yapict unsurlar barindirmaktadir.
Bu yontlyle cagdas hukuk felsefesi tartigmalarina 6énemli katkilar saglayabile-
cek niteliktedir.
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