ERNEST WEINRIB’TE OZEL HUKUK FELSEFESI
VE HUKUKI FORMALIZM

Ars. Gor. Sercan GURLER™

Bu makalenin konusunu, Anglo-Sakson hukuk gevresinin son yillarda
dikkat ¢eken felsefecilerinden Kanadali Ernest Weinrib’in 6zel hukuk
kuraminin incelenmesi olusturmaktadir. Biiyliikk oranda Weinrib’in 6zel
hukuk kuraminin ayrintili betimlenmesine yer verilen bu makalenin amaci
ise iilkemizde pek iizerinde durulmayan 6zel hukuk felsefesi hakkindaki
giincel tartigmalara biraz daha yakindan bakabilmek ve kendi hukuk
sistemimiz agisindan bu tartigmalarin ne anlam ifade edebilecegi lizerinde
diisiinmektir. Weinrib, ayni1 zamanda hukuki formalizmin glinlimiizdeki en
onemli temsilcileri arasinda yer alir. Nitekim gelistirdigi 6zel hukuk kurami
da aslinda formalist yaklasiminin 6zel hukuka uyarlanmis halidir. Weinrib’in
6zel hukuk kuramini anlamak i¢in 6nce formalist yaklagiminin 6zelliklerini
incelemek gerekir. Dolayisiyla bu makale, ¢agdas hukuki formalizme dair
bir ¢aligma olarak da degerlendirilebilir.

Gliniimiiz hukuk felsefesi tartismalarinda formalizme gerekli 6nemin
verilmediginden sikayet eden Weinrib, kendi kuramsal c¢alismalarinin
amacinin, hukuki formalizmi izah etmek ve savunmak ve bdylece hukuk
felsefesinin giindemine tekrar sokmak oldugunu belirtir'. Formalizme tekrar
hak ettigi yerin verilmesi gerektigini diisiinen Weinrib’e gore formalist
tabiri, belirli bir hukuki goriisii ifade eden basit bir sifat degildir; hukuka dair
bir fikre isaret eder. Bu yoniiyle formalizm, hukukun normatif boyutunu 6ne
c¢ikaran, hukuki diisiinmenin dogasini anlamaya yonelik bir yaklasimdir ve
kokleri Eski Yunan’a kadar uzanir®. Hakiki anlamiyla formalizm, hukuka
dair hi¢ kimsenin inkdr edemeyecegi bir hakikati gosterir: Hukukun bir i¢
tutarlilig1, kendine 6zgii bir konusu, yontem ve ilkeleri vardir. Dolayisiyla
basta siyaset olmak lizere diger disiplinlerden ayr1 ve bagimsiz bir yapi
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sergiler. Weinrib, hukukun iste bu yoniinii ortaya koymayi amagladigim
séylemektedir3.

Weinrib’in amaci formalizmi izah etmek ve savunmak olsa da kalkig
noktasini 6zel hukuk olusturur. Diger bir deyisle Weinrib’e gore
formalizmin temel kabullerinin en iyi isledigi alan o6zel hukuktur.
Dolayisiyla Weinrib’in  yaklagimin1  bir 6zel hukuk kurami olarak
degerlendirmek belki daha dogrudur. Nitekim 6zel hukuku felsefi bir bakigla
ele alip, formalist bir 6zel hukuk kurami gelistirdigi The Idea of Private Law
isimli kitabinin daha ilk ciimlesinde Weinrib amacini, 6zel hukuku anlamak
seklinde ifade etmektedir®.

Weinrib’in temel kabulii, 6zel hukukun &zerk bir alan oldugudur. Ozel
hukuk, diger disiplinlerden, Ozellikle de siyasetten ayri ve bagimsizdir.
Kendine 6zgii bir ahlaki yapisi, bu yapiya uygun bir akil yiiriitme ve
gerekeelendirme tarzi vardir™. Weinrib, bu 6zelligiyle 6zel hukukun ancak
iceriden bir bakisla kavranabilecegini belirtmektedir’.

Weinrib, 6zel hukuku iceriden bir bakisla kavrayabilmemiz igin
oncelikle kuramsal bir yaklagima ihtiyacimiz oldugunu ileri siirmektedir. Bu
tir bir kuramsal yaklagim ise ancak formalizmle saglan1r7. Weinrib, 6zel
hukuku igeriden bir bakigla kavrayabilmek icin ayrica adalet kavramina
basvurmak gerektigini belirtir®. Ozel hukuku iceriden bir bakisla
kavrayabilmek i¢in gerekli son unsur ise normatiflik kavramidir. Bu
baglamda normatiflik kavrami, 6zel hukukun ahlaki zeminini olustururg.

Weinrib’in 6zel hukuku aciklamak i¢in bagvurdugu formalizm, aslinda
genel bir hukuk kuramidir ve merkezinde hak ve adalet kavramlar1 yer alir.
Fakat Weinrib, bu kavramlara tamamen formalist bir agidan yaklagmaktadir.
Dolayisiyla Weinrib’in genel hukuk kurami aym1 zamanda formalist bir
adalet kurami olarak da degerlendirilebilir. Weinrib’in kuraminda adalet
kavrami, ulagilmasi istenen bir amaci ifade etmez; diger bir deyisle igerikle
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ilgili degildir. Weinrib’in klasik ayrimdan hareketle kabul ettigi denklestirici
adalet ve dagitici adalet tiirleri, gerek¢elendirme amacina yonelik bigimsel
yapilardir. Dolayisiyla Weinrib’in  formalizmi, ayni zamanda bir
gerekcelendirme kuramidir da. Yani Weinrib’e gore denklestirici adalet ve
dagitict adalet hem genel hukuk kurami agisindan, hem de 6zel hukuk
kurami agisindan gerekcelendirme islevi goriir. Weinrib her ne kadar
denklestirici adalet ile dagitict adaleti, hukukun gerekcelendirilmesinde
kullanilan hukuki bi¢imler olarak degerlendirse de, ozellikle 6zel hukuka
iligkin aciklamalarinin temeline denklestirici adaleti koyar. Denklestirici
adaletin, 6zel hukuku aciklamada ve gerekcelendirmede ¢ok daha elverisli
oldugunu ileri siirer. Dagitic1 adalet ise daha ¢ok siyaset alaninda bagvurulan
bir gerekcelendirme seklidir; hukuku, 6zellikle de 6zel hukuku agiklamada
yetersiz kalir?.

Bu genel agiklamalardan sonra Weinrib’in formalist 6zel hukuk
kuraminin incelenmesine gecilebilir. Weinrib, kendi kuramini, diger 6zel
hukuk kuramlarinin elestirisi tizerine temellendirdiginden, asagida once
giinimiizde 6zel hukuk felsefesi alaninda 6ne ¢ikan kuramlar ve tartisilan
temel sorunlar incelenecek, ardindan Weinrib’in bu kuramlara yonelik
itirazlar1 tizerinde durulacak, daha sonra Weinrib’in kendi 6zel hukuk
kuraminin dayandigi temel kabuller ele alinacaktir. Weinrib, yukarida da
belirtildigi gibi, 6zel hukuk kuramini agiklamak i¢in formalist bir yaklagim
gelistirmektedir. Dolayisiyla makalenin geri kalan boliimiinde, Weinrib’in
formalist yaklagiminin temel oOzellikleri ve bu Ozelliklerin 6zel hukuk
acisindan dogurdugu sonuglar incelenecektir. Weinrib’in  formalist
yaklagimimin incelenmesine ayrilan bu bolimde de once formalizm ile
denklestirici ve dagitic1 adalet tiirleri arasindaki iliski, ardindan bu adalet
tiirlerinin normatif zemini lizerinde durulacaktir. Nihayet makale, kisa bir
degerlendirmeyle sona erecektir.

I. Cagdas Ozel Hukuk Felsefesi

Hukuk felsefesi tarihinde daha ¢ok kamu hukuku sorunlari iizerinde
durulmussa da son yillarda 6zel hukuk da hukuk felsefecilerinin temel
konular1 arasinda yerini almistir. Ozel hukukun hukuk felsefesi acisindan
tagidigi 6nem, bu konuda yapilan kuramsal calismalarin sayisinin giin
gectikce artmasindan da anlagilmaktadir.

Ozel hukukun her gegen giin daha fazla felsefi ilginin konusu olmasi
aslinda ¢ok dogaldir. Zira 6zel hukuk, Weinrib’in deyisiyle, giindelik

10 Bkz. Weinrib, The Idea of Private Law, s. 206-207, 210-214.
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yasamimiza Oylesine niifuz etmistir ki giristigimiz hukuki muamelelerimizin
neredeyse tamaminda 6zel hukuk kurallari gegerlidir. Sahip oldugumuz ve
kullandigimiz esya ile iligkilerimiz, baskasina yonelik zarar doguran
eylemlerimiz, imzaladigimiz ve ihlal ettigimiz sozlesmelerimiz hep ozel
hukuk alaninda meydana gelir. Ozel hukuk aym zamanda adalet ve kisisel
sorumluluk hakkindaki en derin sezgilerimize de hitap eder. Ayrica
avukatlar basta olmak tizere hukuku uygulayanlarin da hukuktan s6z
edildiginde ilk akillarina gelen 6zel hukuktur. Hukuk fakiiltelerinin
miifredatinda en 6nemli ve en genis yer 6zel hukuka ayrilmistir. Daha da
onemlisi, Ozel hukukun mantigi hukuki diisiinmenin en belirgin
orneklerindendir. Bir hukuk sisteminin gelismisgligi, 6zel hukuk alaninin
genisligi ve sistematikligi ile paralellik gosterir. Ozel hukuk, hukuk kurami
ve uygulamasi alaninda gegerli pek ¢ok soruna da kaynaklik eder',

Hukuk diisiincesi agisindan bu kadar onem tasiyan 0Ozel hukukun
ayirdedici Ozelligi, sorumluluk kavrami araciligiyla kisileri bir araya
getirmesidir. Yani, karsiliklilik ve sorumluluk kavramlarina verdigi merkezi
onemdir. Dolayistyla 6zel hukuk, taraflar arasindaki bir hukuki uyusmazligi,
taraflar1 birbirinden bagimsiz ele almak suretiyle de, toplumun genel
menfaatlerini géz dniinde bulundurarak da ¢6zmez. Ozel hukukun temelinde,
kendine 6zgl bir yapisi ve gerekgelendirme tarzi olan sorumluluk kavrami
yer alir™.

Sorumluluk diislincesinin en iyi gozlenebildigi 6zel hukuk alami ise
haksiz fiillerdir. S6zlesme ve sebepsiz zenginlesme gibi 6zel hukuka ait
diger sorumluluk kaynaklarindan farkli olarak haksiz fiil alani, belirli tiirde
zararlara yol acan belirli tiirde fiillerden otiirii bazi kisilerin sorumlu
tutulmasi diisiincesine dayamrlg. Haksiz fiil sorumlulugu, bir haksiz fiil
sonucunda ortaya c¢ikan zararin giderilmesini kapsar. Her ne kadar
birbirinden farkli zarar giderim yollar1 varsa da en ¢ok bagvurulani
tazminattir. Tazminat, ayn1 zamanda haksiz fiilin 6zel hukuk alanina ait bir
kavram olarak algilanmasint da miimkiin kilar. Geriye doniik bir zarar
giderim tiirii olan tazminat, davacinin ugradig1 zaran telafi etmeyi amaglar.
Tazminat diislincesi, haksiz fiilin ger¢eklemesinden dnceki hale doniilmesini
esas alir. Dolayisiyla haksiz fiil hukukunun merkezinde, sebebiyet verilen

1 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 1.
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zararin karsiligim 6deme ylkiimliliigii vardir. Burada yiikiimliiliik altina
giren, karsisindakini dogrudan zarara ugratan kisidir. Fakat zarara yol agan
her tiirlii eylem yiikiimlilik dogurmaz. Diger bir deyisle haksiz fiil
sorumlulugu hem davalinin davranisina, hem de bu davranisin sonucunda
davacinin ugradig zarara bakilarak belirlenir. Davalinin davranist agisindan
dikkat edilmesi gereken, hangi sorumluluk esaslarina bagvurulacagidir.
Davacinin ugradigi zarar agisindan onem tagiyan ise s0z konusu zararin
hukuki nitelige sahip olup olmadig1 veya hukuken korunan bir menfaati ihlal
edip etmedigidiru.

Hukukun haksiz fiil kabul ettigi pek ¢ok eylem tipi vardir. Haksiz fiil
kabul edilen bu eylemlerin her birisinin de farkli menfaatleri ihlal ettigi
kabul edilir. Her ne kadar bu menfaat cesitliliginin tek bir kategori altinda
ele almip, Dbelirli bir temel ilke g¢ercevesinde degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi tartismaliysa da haksiz fiil hukukunun oncelikle
insan hayat1 ve giivenligi ile miilkiyeti korudugu soylenebilir. ~ Hukuk
felsefesinin 6zel hukuka yonelik tartismalarinin merkezinde iste bu temel
menfaatlerin ni¢in korunmasi gerektigi, ihlal edildiklerinde ni¢in sorumluluk
dogdugu sorular1 yer alir™™.

Ozel hukuk, 6zellikle de haksiz fiil hukuku, araba kazalari, tibbi hatalar,
kusurlu hizmet gibi giindelik sorunlarla ugrastigindan, yani hukukun
uygulamayi en fazla ilgilendiren yonii oldugundan, ilk bakista felsefi ilginin
konusu yapilamazmis gibi goriinse del6, biraz daha yakindan bakildiginda
6zel hukuk felsefesinin, Ozellikle de haksiz fiil kuraminin, aslinda her
toplum igin gecerli ¢ok temel iki soruyu cevaplamayr amagladig
goriilecektir. Ozel hukuku ve dolayistyla haksiz fiil hukukunu felsefi ilginin
konusu yapan bu sorularin ilki kisilerin birbirlerine nasil davranmasi
gerektigi, digeriyse bir hukuki yanlislik ortaya c¢iktiginda bundan kimin
sorumlu tutulacagi, yani bu yanlighg giderme yiikiimliiliigiiniin kime ait
olacag1d1r17.
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Sonug olarak, yukarida da belirtildigi gibi 6zel hukuk baz kisileri, yol
actiklar1 zararlardan &tiirli sorumlu tutar. Ozel hukuka iliskin felsefi ve
kuramsal bir aragtirmanin konusu bu sorumlulugun kaynaginin ve
gerekeesinin izah edilmesidir. Yani bir bagka deyisle 6zel hukuk felsefesi,
6zel hukuk kurallarinin felsefi agidan gerekgelendirilmesi faaliyetidir.

Cagdas hukuk felsefesinde 6zel hukukun gerekcelendirilmesine iliskin
belli basl iki yaklagim vardir: Ekonomik analizi esas alan ve 6zel hukuku
caydiricilik amaciyla izah eden kuramlar ve adalet merkezli kuramlar®®,

Ekonomik analizi esas alan ve 6zel hukuku caydiricilikla izah eden
kuramlar, Hukuk ve Ekonomi hareketinin uzantisidir. Bu kuramlara gore
hukukun zarar doguran eylemlerinden o&tiirii kisileri sorumlu tutmasi, ileride
ayni eylemi gerceklestirmemeleri i¢in 6nlem almasi demektir. Diger bir
deyisle hukuk, kisileri baskalarina zarar veren bir takim eylemlerden otiirii
sorumlu tutarak caydirici bir iglev goriir. Zira bu sekilde bagka kisilerin de
ayn1 eylemleri gerceklestirmeyecegi kabul edilir. Boylece topluma zarar
verecek eylemlerin sayist nispeten azalir. Diger bir deyisle haksiz fiil
hukuku, bir biitiin olarak toplumun menfaatlerini korumay: amagclar.
Toplumun menfaatlerinin neler oldugu ise faydaci bir bakisla belirlenir,
ekonomik terimlerle ifade edilir™.

Ozel hukuku ekonomik analizi esas alarak gerek¢elendirmeyi amaglayan
kuramlara gore hukuk mahkemelerinde goriillen tazminat davalarinin asil
konusu belirli bir para alacagidir. Dolayisiyla bu davalarda uygulanan hukuk
kurallar1 ve ilkeler, sonugta devletin belirli kosullar altinda davalilara
uyguladigi para cinsinden miieyyidelerden ibarettir. Aslinda hem dava
stirecini baglatan, hem de dava sonucunda belirli bir miieyyideye carptirilan
veya tazminat almaya hak kazanan, dava taraflarinin kendisidir. Buna karsin
ekonomik analize dayanan kuramlara gore dava agisindan asil 6nem tasiyan,
bir davranig kuralmin veya bir sozlesme hiikmiiniin veyahut da miilkiyet
hakkmin ihlali ve bunun sonucunda belirli bir miktarm ©6denmesidir.
Davanin taraflar1 ise ikincil unsurlardir; davadaki konumlar1 sadece
tesadiifidir®.

18 Perry, “Tort Law”, s. 58. Ayrica Benjamin C. Zipursky, “Philosophy of Private Law”,
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Buna karsilik adalet merkezli kuramlar, deontolojik bir yaklasima
sahiptir. Bu kuramlara gore kisi, eger bir baskasini zarara ugrattiysa o kisiye
karsi sorumludur ve bu sorumluluk, zarara ugrayanin maddi ve manevi
biitiinliigiiniin bozulmasindan kaynaklanir. Bagkasini zarara ugratan kisi,
karsisindakinin zararin1 gidermekle yiikiimliidiir. Bir kisinin zarara ugramasi,
aslinda haklarinin ihlal edilmesi demektir. Dolayls12yla bagkasin1 zarara

o e . . . o q- 21
ugratan kisinin sorumlu tutulmasi adaletin bir geregidir

Ozel hukuku adalet temelinde gerekgelendiren kuramlar, ekonomik
analizi esas alan kuramlar Ozellikle davacinin konumunu gérmezden
gelmekle elestirmektedir. Halbuki hukuk yargilamasi siirecinde davaci
onemli bir yere sahiptir. Davali, sadece tazminat 6demekle yiikiimli kisi
degildir; davaciya karsi bir sorumlulugu da vardir. Davaci ile daval
arasindaki karsilikl iligki tazimata indirgenemez. Davalinin sadece tazminat
O0demekle yiikiimli olmadigi, davaciya kasi sorumlu da oldugu gergegi, 6zel
hukukun caydiriciliga bagvurularak gerekcelendirilmesini engeller. Zira 6zel
hukuk sorumlulugu, salt ekonomik terimlerle ve sonuggu bir yaklagimla izah
edilemez. Ozel hukuk agisindan, tazminatin kime édenecegi sorunu da en az
tazminatin nasil belirlenecegi sorunu kadar 6nemlidir. Hatta 6zel hukukun
merkezinde tazminatin miktarindan ¢ok sorumlulugun kime yonelik olacagi
sorunu vardir. Dolayisiyla 6zel hukuku ekonomik bir yaklasimla
gerekeelendirmeye galigan kuramlar yetersizdirzz.

Ekonomik analizi esas alan kuramlari elestiren 06zel hukuk
kurametlarinin en dnemlilerinden biri de Weinrib’dir®, Dolayisiyla tam bu
noktada Weinrib’in kendi 6zel hukuk kuraminin incelenmesine gegilebilir.

21 Perry, “Tort Law”, s. 58; Zipursky, ‘“Philosophy of Private Law”, s. 623.
22 Zipursky, “Philosophy of Private Law”, s. 627.

23 Bu tartisma aslinda daha genel bir felsefi tartigmayla yakindan ilgilidir. Ozel hukukun
niteligi hakkindaki bu tartisma, aragsalcilik ile kavramsalcilik arasimdadir. Aragsalciliga
gore 6zel hukuk, bir takim toplumsal amaglarin gergeklestirilmesine hizmet eden bir
aragtir. Dolayisiyla dzel hukukta kullanilan kavramlar ve terimler de, sadece sdz konusu
bu amaglarin nasil gerceklestirilecegini gosteren bir takim degerlendirmelerden ibarettir.
Buna karsilik kavramsalcilik 6zel hukukun, kendisine yabanci bu tiir toplumsal amaglarla
degil, tamamen 6zel hukuka 6zgii bir takim degerlerle agiklanmasi gerektigini savunur.
Ozel hukuka 6zgii bu degerler ise bir takim kavramlar ve terimlerle ifade edilir. Bu kav-
ramlar ve terimler, 6zel hukukun kendine 6zgii kavramlar1 ve terimleridir; yani anlamla-
rin1 yine 8zel hukukun kendisinden alirlar. Ozel hukuk felsefesinin amac1 da iste bu kav-
ramlar1 ve terimleri analiz etmek suretiyle 6zel hukukun kendine 6zgii dogasini ortaya
¢ikarmaktir. Giiniimiizde kavramsalciligi savunan 6zel hukuk kurameilari arasinda ozel-
likle Ernest Weinrib ve Jules Coleman dikkat c¢ekmektedir. Fakat Coleman’in
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II. Ernest Weinrib’in Cagdas Ozel Hukuk Kuramlarina Yénelik
Elestirileri ve Ozel Hukuku Yeniden Temellendirme Girisimi

1. Weinrib’in Cagdas Ozel Hukuk Kuramlarina Yonelik Elestirileri

Weinrib, ¢agdas o6zel hukuk kuramlarindan ozellikle ikisini elestiri
konusu yapmigs ve kendi yaklasimmi da bu elestiriden hareketle
olusturmustur. Weinrib’in elestiri konusu yaptig1 bu iki 6zel hukuk kuramu,
ekonomik analiz yaklagimi ile hakkaniyete dayali yaklaslmd1r24.

Weinrib’e gore ekonomik analize dayali yaklagim, aslinda gﬁnﬁmﬁzﬁn
0zel hukuk diisiincesine hakim olan aragsalciligin bir uzantistdir®. Aragsalci
yaklasima gore 6zel hukuk, ozellikle de haksiz fiil hukuku, bir takim
amaglarin gerceklestirilmesine dayanir. Bu amaglar arasinda zararin telafisi,
caydiricilik, zararin yayilmasi, en ucuz maliyetle zarardan kaginma veya
toplum refahinin arttirilmasi yer alir. Haksiz fiil hukukunun varlik sebebi bu
amaglarin gerceklestirilmesi oldugundan, bu amaglar haksiz fiil hukukundan
once gelir ve bagimsizdir. Haksiz fiil hukukunun normatif degeri, bu
amaglarm gergeklesmesinde ne kadar verimli olduguyla 61(;1'ih'ir26.

Aragsalc1 yaklasim, 6zel hukuk veya haksiz fiil hukuku ile dogrudan
ilgilenmez. Zira aragsalci yaklagima gore 6zel hukuk, ancak bir takim
amaglar1 gergeklestirip gergeklestirmedigi agisindan énem tasir. Yani burada
kuramsal aragtirmanin konusu ©6zel hukukun kendisi degil de
gerceklestirmeyi amagladigi degerlerdir. Yani 6zel hukuk kurami, 6zel
hukukun kendisine yonelmez de, 6zel hukukun gergeklestirmeyi amagladigi
degerlere y6ne1ir27. Bir bagska deyisle 6zel hukukun gergeklestirmeyi
amagladigi degerlerin gerekcelendirilmesi, 6zel hukukun kendisinin de izah
edilmesi ve gerekgelendirilmesi anlamina gelir. Bunun disinda 6zel hukukun
kendi kavramsal yapisi aragsalc1 yaklasim acisindan o kadar da Onemli
degildir®.

Weinrib’ten farki, formalist bir yaklagima sahip olmamasidir. Aragsalcilik ile kavramsal-
cilik arasindaki bu tartisma igin bkz. Zipursky, “Philosophy of Tort Law”, ss. 129-131.

24 Ernest Weinrib, “Why Legal Formalism”, Robert George (Ed.), Natural Law Theory,
Oxford, Clarendon Press, 1992, ss. 341-364, s. 342.

25 Ernest Weinrib, “Understanding Tort Law”, Valparaiso University Law Review, Vol
23, S: 3, 1989, ss. 485-526, s. 487.

26 Weinrib, “Understanding Tort Law”, s. 487.
27 Weinrib, “Understanding Tort Law”, ss. 487-488.
28 Weinrib, “Understanding Tort Law”, s. 488.
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Weinrib’in elestiri konusu yaptigi diger yaklasim ise 6zel hukuku
hakkaniyet kavramindan hareketle izah eden yaklasimdir. Ozel hukuku
hakkaniyet temelinde izah etmeye calisan bu yaklasim, ekonomik analiz
yaklasimindan farkli olarak 6zel hukuku ve 6zellikle haksiz fiil hukukunu,
hakkaniyet gibi bir takim ahlaki kavram ve ilkelerin gegerli oldugu bir alan
kabul eder®. Weinrib, bu yaklagima Ornek olarak George Fletcher’in
gortiglerini  gosterir. Fletcher haksiz fiil hukukunu, hukuka uygunluk
sebeplerini temel dayanak noktasi kabul eden bir bakis acisiyla agiklar.
Fletcher’m yaklagimi davacinin zararindan ¢ok davalinin eylemine
odaklanir; bu eylemin ahldken sorumluluk dogurdugu kosullar1 belirlemeye
calisir. Buna gore eger davalinin zarar doguran eylemi gerceklestirmesi icin
hakli bir sebebi varsa, diger bir deyisle hukuka uygunluk sebeplerinden
bahsedilebiliyorsa davalinin sorumluluguna gidilemez. Burada davacinin
ugradigi zarar ile davalinin zarar doguran eylemi arasinda bir iligski yoktur;
ikisi farkli oOlgiitlere gore degerlendirilir. Fletcher’in yaklasimina gore
hukuka uygunluk sebeplerine dayanarak davaliy1 sorumluluktan kurtarmak
hakkaniyet geregidir30.

Yukarida anlatilardan anlasilacag: iizere, ekonomik analiz yaklagimi 6zel
hukuka ait sorumluluk kurallarin1 verimliligin arttirtlmasinin araci kabul
ederken, hakkaniyet yaklasimi sorumlulugu ortadan kaldiran hukuka
uygunluk sebeplerine hakkaniyetin bir geregi olarak bagvurur. Keza
ekonomik analiz yaklasimi, 6zel hukuku aragsal bir bakis agisiyla ele alip
6zel hukukun ve haksiz fiil hukukunun ekonomik gelismeye katkisini tespit
etmeye ¢alisirken, hakkaniyet yaklasimi 6zel hukukuku tamamen ahlaki bir
sorun olarak goriir. Nihayet, ekonomik analiz yaklagimi toplum bilimlerinin
soylemini kullanirken, hakkaniyet yaklagimi ahldk kuraminin kavramlarina
ve ilkelerine basvurur™.

Weinrib giiniimiiziin birbirine rakip bu iki 6zel hukuk kuraminin aslinda
yontemsel agidan ayni kabullere dayandigini séylemektedir. Her ne kadar
6zel hukuku birbirinden farkli, hatta birbirine zit izah etseler de bu iki
kuramin izah yontemi aynidir. Bu yontem baslica ii¢ 6zellige sahiptir:

- Her iki yaklagim da, haksiz fiil faili ile magdurunu biitiinliige sahip
tek bir hukuki iligkinin taraflari seklinde ele almamaktadir.

29 Weinrib, “Understanding Tort Law”, s. 500.
30 Weinrib, “Understanding Tort Law”, s. 500.
31 Weinrib, “Why Legal Formalism”, s. 342.
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- Yine her iki yaklagim da, haksiz fiil hukuku ile diger hukuk dallar
arasindaki farki gormezden gelmektedir.

- Nihayet her iki yaklasim da, haksiz fiil hukukunun kavramsal
yapisina ait unsurlara onem vermemektedir®?.

Sonug olarak bu iki 6zel hukuk kurami ortak bir agiklama semasi
kullanir. Bu semaya gore davaci ile davali arasindaki iliskinin biitiinligi
inkér edilir. Ekonomik analiz yaklagimi, davaci ve davali igin farkl tesvik
sebepleri One siirmek suretiyle ikisi arasindaki iligkinin biitiinliigiini
bozarken, hakkaniyet yaklagimi hukuka uygunluk sebepleri kavramina
dayanarak sadece davaliy1 dikkate almis olur.

Ikinci olarak bu sema, haksiz fiil ile diger hukuk alanlar1 arasindaki
farklar1 gérmezden gelir. Ekonomik analiz yaklagimi, haksiz fiil hukukunu
vergilendirme faaliyetinin bir uzantisi olarak kabul ederken, hakkaniyet
yaklasimi hukuka uygunluk sebeplerine bagvurmak suretiyle haksiz fiil
hukukunu, ceza hukukuna yaklastirmaktadir. Nihayet, her iki yaklagim da
haksiz fiil alaninin kendine 6zgii kavramlarina gerekli 6nemi vermez. Zira
ekonomik analiz yaklagimi sebep-sonug iligkisini, hakkaniyet yaklagimi ise
makuliyet kavramlarini inkar etmektedir®,

2. Weinrib’in Ozel Hukuku Yeniden Temellendirme Girisimi

Weinrib’e gore ekonomik analiz yaklasimi ile hakkaniyet yaklagimi bazi
temel varsayimlara dayanir. Bunlari sdyle siralayabiliriz:

- Hukuk, bagimsiz bir disiplin degildir; ekonomi, siyaset kuramu,
ahlak kurami gibi diger yakin disiplinlerle birlikte, hatta bu disiplinlerin bir
alt dali seklinde incelenmelidir.

- Hukuk ile siyaset birbirinden ayr1 ve bagimsiz degildir. Her birine
ait ayr1 bir gerekgelendirme tarz1 yoktur.

- Kuskusuz hukukun kendi kavram ve ilkeleri vardir, ama bu kavram
ve ilkeler kendi baglarina bir anlam ifade etmez.

- Ozel hukuk-kamu hukuku seklinde bir ayrimindan bahsedilemez.
Hukukun tamami aslinda devlet otoritesinin belirli bir takim kurallar

32 Weinrib, “Why Legal Formalism”, s. 342.
33 Weinrib, “Why Legal Formalism”, ss. 345-346.
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araciligryla uygulamaya konmasidir. Hukuk, siyasi iktidarin tercih ettigi bir
takim amaglar1 gergeklestiren bir aragtan fazlasi degildir34.

Weinrib’e gore bu dort varsayim birbiriyle iligkilidir ve her biri digerini
destekler niteliktedir®™®. Hukuku bu sekilde ele alan bir yaklagim ozel
hukuku, kamuya ait iyilerin gerceklestirilmesinin bir arac1 konumuna
indirger. Yani 6zel hukuku, salt 6zel hukuk olarak degerli kilan 6zellikleri
gérmezden gelir36

Weinrib kendisinin 6zel hukuk yaklagimini, bu varsayimlarin elestirisi
iizerine temellendirir. Weinrib’e gore 6zel hukuk, dava taraflarini higbir
aractya basvurmaksizin dolaysiz bir sekilde birbirine baglar. Ozel hukukun
konusunu olusturan hukuki uyusmazlik, kamu hukukundakinden tamamen
farklidir. Kamu hukuku, kisileri, devlet otoritesinin belirledigi bir takim
ortak amaglar dogrultusunda, yani dolayli bir sekilde biraraya getirir.
Nitekim her iki alana ait kural olusturma siiregleri de farklidir. Ozel hukuk
normlari, daha ¢ok hakim kararlar ile olusturulurken, kamu hukuku normlar1
yasama faaliyeti ile olusturulur37. Ozel hukukun 6zerk bir arastirma alani
olmasi, konusunu olusturan uyusmazliklarin kendine 06zgii bir yap1
sergilemesinden kaynaklanir. Ozel hukuku anlamak igin, temel kavramlarini
dikkate almalryiz. Ozel hukukun kavramlari, bir takim ortak amaglarin
gerekeelendirilmesi igin basvurulan araglar degil, bir davanin taraflarini
dogrudan birbirine baglayan hukuki gereclerdir. Dolayisiyla 6zel hukuk
siyasi degil, hukuki bir olgudur®

Weinrib’in buradaki temel kabulii aslinda 6zel hukukun kendisine 6zgii
bir i¢ mantigmin oldugu ve ancak iceriden bir bakisa kavranabilecegidir.
Weinrib, bu kabulii izah etmek i¢in hayli soyut ve kavramsal bir agiklama
tarzi gelistirmistir.

Ozel hukukun ancak igeriden bir bakisla kavranabilecegi kabulii iki
soruyu giindeme getirir: “Ozel hukuk nedir?” ve “Ozel hukukun kendine

34 Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 6-7.
35 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 7.

36 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 8.

37 Bu noktada Weinrib’in 6ncelikle Anglo-Sakson hukuk cevresini dikkate aldigini belirt-

mek gerekir. Bu hukuk ¢evresinde 6zellikle 6zel hukuk alaninda emsal karar sistemi ge-
cerli oldugundan, hukuk olusturma siirecinde hakim kararlarmin belirli bir istiinliigi
vardir. Buna karsilik Kita Avrupasi hukuk gevresinde daha ¢ok yazili hukuk kurallari ge-
cerlidir. Hakimin kural koyma yetkisi nispeten smirlidir.

38 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 8.
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0zgii bir i¢c mantiga sahip olusu ne demektir?”*® Weinrib énce “Ozel hukuk
nedir?” sorusu lizerinde durur.

Weinrib’e gore “Ozel hukuk nedir?” sorusu bizim bu soruyu sormadan
da bilgisine sahip oldugumuz bir seye yoneliktir. Diger bir deyisle bdyle bir
soruyu sorabilmek i¢in tecriibe ettiimiz bir olgunun varolmasi gerekir.
Nitekim her hukuk 6grencisi 6zel hukuk diye bir olgudan haberdardir. Yani
0zel hukukun dogasma yonelik bir arastirma hi¢ de bilinmeyen bir olgu
hakkinda degildir; hukuk diinyasinda hemen hemen herkesin asina oldugu
bir sey hakkindadir. “Ozel hukuk nedir?” sorusunu cevaplamadan da biz 6zel
hukuktan bir sekilde haberdarizdir. Fakat bu bilgimiz tam ve kesin degildir.
Dolayisiyla bu sorunun cevabi, ancak zaten bildigimiz bir olguya uygunsa
gecerli bir cevapt1r40.

Ozel hukuka yénelik kuramsal bir arastirmanin kalkis noktas: iste bu
giindelik tecriibedir. Biz, ancak bize tanidik gelen bir seyi anlayabiliriz. Ozel
hukukun ne olugu sorusu da her birimizin, ama Oncelikle hukuk
uygulayicilarinin belirli bir alana iligkin tecriibelerine yonelikse anlamhdir*.

Hukukgularin 6zel hukuk seklinde isimlendirdigi, bir takim olay
tiirlerinden, kuramlardan, ilkelerden, kavramlardan, usuli islemlerden
vb.’inden olusan bir biitiindiir. Biitiin bunlar, 6zel hukuk diisiincemizin
ayirdedici unsurlaridir. Aralarindan birinin eksikligi, 6zel hukukun ayr1 bir
hukuk dali olarak degerlendirilmesini engeller. Kuram diizeyinde herhangi
bir 06zel hukuk tartismasi bu wunsurlardan birine veya birkacina
bagvurmaksizin miimkiin olmaz. Aym sekilde uygulamada da herhangi bir
6zel hukuk davasinin ¢6ziimiinde bu unsurlar temel 6neme sahiptir42.

Hukuki tecriibenin hemen hemen her alaninda karsimiza ¢ikan Ozel
hukuk biri kurumsal, digeri kavramsal iki yone sahiptir. Kurumsal yonii
itibariyle 6zel hukuk, davacinin davaliya kars1 bir girisimde bulunmasini, bir
karar siirecini ve bu siireci sonlandiran bir hiikmii igerir. Bu hiikkiim de
taraflarin hak ve ddevlerini, bu hak ve 6devlerin ihlal edilmesi durumunda
da belirli bir tazminati tespit etmeye yoneliktir. Kavramsal yonii itibariyle
0zel hukuk, karsilikli bir hak ve 6dev iliskisine, zarara yol agan nedensellige,
kusur ve ihmal arasindaki ayrima dayanir. Hukukgular igin 6zel hukukun bu

39 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 8.
40 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 9.
41 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 9.
42 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 9.
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iki yonii, 6zel hukuk hakkindaki kabullerinin sekillendigi sabit unsurlar
olusturur43.

Bu unsurlar kugkusuz her zaman uyum igerisinde degildir. Hukuk
kurami veya Ogretisi aralarindan bazilarini tartisma konusu yapabilir. Buna
karsin uygulamaci, bu tir tartigmali bir kavramla veya kurumla
karsilastiginda, icinde bulundugu durumun istisnai oldugunu veya ozel
hukukun biitiinii agisindan bir sorun teskil etmedigini dﬁgﬁnﬁrM.

Yukarida belirtilen unsurlar 6zel hukuku tanimlamada vazgecilmez
unsurlardir. Higbir hukuk uygulayicist bu unsurlara basvurmaksizin 6zel
hukuk alaninda ¢alisamaz. Kisaca bu unsurlar, 6zel hukukun diger hukuk
dallarindan ayr1 ve bagimsiz bir alan olarak degerlendirilebilmesi i¢in gerekli
asgari kosullari olustururlarAS.

Diger 6zel hukuk yaklagimlarindan farkli olarak Weinrib’in ortaya
koydugu bu yaklasim, 6zel hukukun gergeklestirmesi gereken bir takim
amaglarin neler oldugunu tespit etmeye degil, 6zel hukukun kendisini
anlamaya yoneliktir. Bu yaklagim, 6zel hukukun temel ozelliklerini de
aciklamay1 amaglar. Buna gore 6zel hukuk, belirli bir davaci ile yine belirli
bir davali arasindaki dolaysiz iliskiyi konu edinir. Ozel hukukun kurumsal
yonii, davacinin davali aleyhinde giristigi dava siirecini ve siirecin sonunda
verilen hiikmii temel alirken, kavramsal yonii, davacinin davali aleyhinde
giristigi bu dava siirecinin konusunu olusturan davalinin davaciy1 zarara
ugratti1 eylemi ve bu eylem ile zarar arasindaki nedenselligi ag:1klar46.

Ozel hukukun bu iki yonii dikkate alindiginda diger yaklasimlarin, dzel
hukuku aydinlatmakta nigin basarisiz oldugu anlasilir. Hakim 6zel hukuk
yaklasimlari, davalinin hangi zararli eyleminin cezalandirilacagi sorunu ile
davacinin ugradig1 hangi zararin giderilecegi sorununu ayr1 ayr ele alir. Her
iki sorun da birbirinden bagimsiz amaglar ¢ercevesinde degerlendirilir. Bu
ise davaci ile davaliy1 birbirinden ayiran ve bdylece ikisi arasindaki dolaysiz
iliskiyi gérmezden gelen bir agiklama seklini ortaya glkar1r47.

43 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 10.
44 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 10.
45 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 10.
46 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 10.
47 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 11.
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Ozel hukukun, kendisine yabanci bir takim amaglar1 gergeklestirmesi
gerektigi kabul edildiginde, davaci ile davali arasindaki dolaysiz iligkinin
gormezden gelinecegi aciktir. Bu ise bizim hukuk tecriibemizle uyusmaz.
Zira giindelik hukuk tecriibemiz, hukuk uyusmazliklarinin taraflar1 arasinda
bu tarz bir dolaysiz iliskinin bulundugunu kabul etmeye egilimlidir.
Dolayisiyla 6zel hukuku anlayabilmek i¢in, taraflar arasinda dolaysiz bir
iliski bulundugunu kabul etmemiz ve bu iligkiyi agiklamamiz gerekir48.

Ozel hukukun, kendine 6zgii bir i¢ mantiga sahip ayr1 ve bagimsiz bir
hukuk dali oldugu bu sekilde goriildiikten sonra, “kendine 6zgii bir ig
mantiga sahip olmak” ne demektir, bunun agiklanmasi gerekir.

Ozel hukukun kendine 6zgii bir i¢ mantig1 olmasi, 6zel hukuka iceriden
bir bakisla yaklasilmasi gerektigini gosterir. Aslinda 6zel hukukun yukarida
belirtilen karakteristik 6zelliklerinin belirlenmesi, kendine 6zgii bu i¢
mantigini da kavramay1 saglar. Bu ise igeriden bir bakisla 6zel hukuku izah
etmek demektir. Ozel hukukun iceriden bir bakisla izah edilmesi hem hukuki
tecriibede ortaya ¢ikan ayirdedici 6zelliklerin, hem de 6zel hukukun kendi i¢
mantigimin ¢alismasinda goriilen dzellikleri anlamay1 saglar. Ozel hukukun
igeriden bir bakisla izah edilmesi ile aragsalci bakisla izah edilmesi
arasindaki fark da burada ortaya cikar. Aragsalci bakisa gdre davacinin
davali kargisindaki hakki, davaliyr zarar doguran davranistan caydirmanin
toplumsal bir fayda doguracagmnin ispat edilmesiyle ortaya cikar. Igeriden
bakis ise bu hakki, salt bir hak olarak kabul eder. Yani hak, davacinin
davalinin yol actig1 zarara kars1 sahip oldugu bir iddiadir®. Bir baska deyisle
hak, sadece zararin dogmasiyla ortaya cikar ve zararin giderilmesini talep
etmeyi saglar; zararin giderilmesi veya bir daha bu tir bir zararin
dogmamasinin toplumsal bir fayda saglayip saglamayacagi énemli degildir.
Keza yine aragsalci yaklagim, davalimin eylemi ile bu eylem sonucunda
ortaya cikan zarar arasindaki nedenselligi, caydiricilik veya bir bagka amacim
gerceklesmesini saglayan bir mekanizma kabul ederken, iceriden bakisa
dayali yaklasim nedenselligi, yine nedensellik seklinde ele alir. Buna gore
nedensellik, davalinin eylemi ile bu eylemin sonuglar1 arasindaki tek yonlii
stiregtir. Standart islevselci yaklasim, karar siirecini bir hukuk politikasi
sorunu gibi goriirken, igeriden bakisa dayali yaklagim taraflarin hak ve
Odevlerinin tespiti olarak kabul eder. Bu ise hukuk uygulayicilarinin
bakistyla oOrtlisiir. Hak ve Odevlerin tespiti disinda, toplumun refah

48 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 11.
49 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 11.
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seviyesinin yiikseltilmesi vb. amaglarin karar verme siirecinde yeri yoktur.
. o P
Yani karar verme, bir tiir yasama faaliyeti degildir™".

Ozel hukuku iceriden bir bakisla izah etmek, aslinda 6zel hukuku yine
kendisinden kalkarak izah etmek demektir. Bu yaklagima gore 6zel hukuk
bazi 6zellikler sergiler:

- Ozel hukuk 6ncelikle hukuki uyusmazliklar ile bu uyusmazliklara ait
cOziimler arasindaki normatif baglantiya ait gerekcelendirmelerden olusur.
Yani 6zel hukuk salt bir kararlar derlemesi degildir. Bir davada verilen
kararin gerekgelendirilmesi, kararin dogurdugu sonuglar kadar dnemlidir.

- Ozel hukuk, tutarlihga énem verir ve bu yonde ilerler. Gelismis
hukuk sistemlerinde 6zel hukuk, devlet organlarimin birbiriyle alakasiz,
birbirinden kopuk islem ve eylemlerinin toplami degildir. Ozel hukuk
celiskiden kaginan, tutarsizliklar1 gidermeye calisan, kendi basina da anlami
ve degeri olan bir takim ilkelerin, kavramlarin ve standartlarin
gerceklesirildigi bir etkinliktir. Tutarliliga verdigi 6nem 06zel hukukun
kurumsal ve kavramsal Ozelliklerinin aslinda hukuka iligkin tek bir bakis
acisinin birbiriyle baglantili yonleri oldugunu gosterir.

- Tutarhilig1 amaglamasi, 6zel hukukun her zaman gercekten de tutarh
oldugu anlamina gelmez. Belirli bir dava sonucunda verilen belirli bir karar
tutarli olmayabilir. Bu karar, 6zel hukukun kurumsal ve kavramsal yonlerini
tam anlamiyla yansitmayabilir. Bu durumda hukuk, temyiz mekanizmasi
gibi yine hukukun kendisine ait bir takim araglarla kendi kendisini
diizeltmeye yé‘)nelirSl.

Burada 6zellikle iizerinde durulmasi gereken kavram tutarhiliktir. Ozel
hukuk acisindan tutarlilik, biitiinliige sahip bir yapmin biitiinlestirici,
birlestirici unsurudur. Boyle bir yapida biitiin, parcalarm toplamindan
fazladir. Pargalar ise ancak biitlin igerisinde sahip olduklar1 yere nispetle
anlamlidir. Ozel hukukun tutarlihg:, cesitli unsurlar1 arasindaki karsilikl
iligkiden ve her bir unsurun biitiin agisindan oynadigir rolden hareketle
kavranabilir®%,

Ozel hukukun kendine 6zgii i¢c mantigim kavramada tutarlilik iki agidan
onemlidir. Tutarliligin 6nemi Oncelikle 6zel hukukun karakteristik bir
ozelligi olmasindan kaynaklanir. Tutarlilik, 6zel hukuka disaridan gelen bir

50 Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 11-12.
51 Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 12-13.
52 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 13.
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0zellik degildir. Dolayisiyla 6zel hukuku kendisinden kalkarak izah etmeye
calisan her yaklagim, tutarliligi da izah etmelidir. Tutarliligin diger bir nemi
ise higbir dis unsura bagvurmayi gerektirmemesidir. Tutarlilik, bir biitiiniin
parcalar1 arasindaki iliskinin kendine 06zgii kavranabilirligi oldugunu
gosterir. Yani 6zel hukuku iceriden bir bakisla izah eden bir yaklasim, 6zel
hukuka ait oOzelliklerin 6zel hukukun yine kendisinden hareketle
incelenebilecegini kabul etmekle kalmaz, bu 6zellikleri, olusturduklart biitiin
igerisindeki kargiliklr iligkileri dikkate alarak izah eder™®,

Ozel hukukun, salt kendisinden kalkilarak kavranabilecek nitelikte
olusunun bir takim sonuglar1 vardir:

- Bir kavrayis tiirii olarak 6zel hukuk, oOncelikle bir diisiinme
faaliyetidir. Bu agidan 6zel hukuk, bizim disimizda ortaya ¢ikan bir takim
diizenli olaylarin salt gozlemlenmesi faaliyeti degil, akli bir siirecin
driintidiir.

- Kendisinden kalkilarak kavranabilmesi 6zel hukukun kendi iizerine
diisiinmesinin bir {irinii oldugunu gosterir. Ozel hukuk, uyusmazliklari
¢ozerken kendi kavramlarina ve ilkelerine bagvurur.

- Yine kendisinden kalkilarak kavranabilmesi 6zel hukukun dinamik
bir siire¢ oldugu anlamina gelir. Bu yoniiyle 6zel hukuk 6z elestirisini de
yapar ve eksikliklerini yine kendisi giderir.

- Hukukun kendi kendisini kavramasi olarak 6zel hukuk, tek tek
kisilere ait bir etkinlik degildir. Hukuk adina karar veren kisilerin kendi
kisisel kararlarinin iizerinde, bir biitiin olarak hukuk sisteminin
gergeklesmesidirSA.

Weinrib’in igeriden bakisa dayali 6zel hukuk yaklasimi, aragsalct
yaklagimlara gore daha kapsamlidir. Zira 6zel hukukun kendi kendisine
yonelik kavrayisim da igerir. Bu yaklasim ayrica elestireldir de. Ozel
hukuku, herhangi bir dig amaca goére degil de kendi i¢ mantigina dayal
olarak degerlendirir. Bu degerlendirme ise hukuk uygulayicilarinin 6zel
hukuktan anladigiyla ortiisiir. Son olarak bu yaklasim, indirgemeci degildir.
Uzerinde calistid1 kavramlar ve kurumlar, hukukun yine kendi kavramlari ve
kurumlaridir. Bu kavram ve kurumlar, hukuk diinyasinda kendilerine verilen
anlamlaryla kullanilir. Dolayisiyla bu yaklasim 6zel hukuku, kendisine

53 Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 13-14.
54 Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 14-16.
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yabanc1 bir takim kavramlarla ve kurumlarla izah etmez, baska bir disiplinin
alt dal1 haline getirmezss.

I11. Ozel Hukukun Kuramsal Cercevesi Olarak Hukuki Formalizm

Weinrib’e gore 6zel hukukun kendine 6zgii bir i¢ mantiginin oldugu ve
bu i¢ mantigin nasil isledigini anlayabilmek i¢in 6zel bir anlama etkinliginin
gerektigi, bu anlama etkinligine en uygun kuramin ise formalizm oldugu
daha o©nce de belirtilmisti. Dolayisiyla bundan sonra formalizmin
ozelliklerinin neler oldugu ve bu 6zelliklerin 6zel hukuk agisindan ne tiir
sonuglar dogurdugu incelenebilir.

Ozel hukuku iceriden bir bakisla izah eden yaklasima gore 6zel hukuka
yonelik anlama etkinligi ickin bir anlamadir. Ozel hukuk, diger hukuk
dallarindan ayirdedilebilmesini miimkiin kilan tutarli bir takim 6zelliklerden
olusur. Hukukgularn 6zel hukuktan anladigi da budur. Ozel hukukun
kuramsal ¢ercevesi de iste bu ayridediciligi, tutarliligi ve karakteristik
ozellikleri tek bir kuramsal bakisla, biitiinsel bir sekilde ele almay1 saglar. Bu
biitiinselligin temelinde hukuk iligkisinin birlestirici yapist yer alir. Bu
birlestirici yap1 ise “form”dur. Dolayisiyla 6zel hukuka yonelik ickin anlama
etkinligi, hukuki formalizmin bir tiirevidir™®.

Hukuki formalizm, hukuki iligkilerde ortiilii halde bulunan birligi ve
biitiinligii aciga c¢ikarmayr amaglayan bir hukuk kuramidir. Hukuki
formalizm, bu birlik ve biitiinligii agiga ¢ikardigi Olglide basarilidir.
Tutarlilik, hukuki formalizmin bu a¢iga ¢ikarma etkinliginde basvurdugu en
onemli kavramdir. Fakat bu, pozitif hukukun her zaman mutlaka tutarl
oldugu anlamima gelmez. Burada onemle belirtilmesi gereken tutarliligin
gergeklestirilebilir bir ama¢ oldugu ve pozitif hukukun, tutarliligi
gerceklestirdigi 6l¢giide basarili sayllacag1d1r57.

Formalizmin izah giicii, agi8a cikardig1 birlik ve biitiinliik ile dogru
orantilidir. Formalizm, herhangi bir haksiz fiil olayini, diger haksiz fiil
olaylarindan ayr ele alip, kavramsal agidan bunlardan farkli oldugunu ileri
sirmez. Aynmi sekilde haksiz fiil hukukunu da diger hukuk dallarindan
bagimsiz ele almaz. Formalizme gore haksiz fiil hukuku sadece kendi bagina
tutarli degildir, 6zel hukukun tamamu igin bu tutarlilik gegerlidir. Bu agidan

55 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 16.
56 Weinrib, The Idea of Private Law, s. 18.

57 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 972.
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0zel hukuk, hukuki bigimin ifadesidir. Bigimin birligi, hukuki iliskiler
arasinda gozlemlenebilir. Bir hukuki iliskiye ait en genis kapsamli birlik
diisiincesi, ayn1 zamanda en genel gerekcelendirme 6rnegidir. Tutarliliga ne
kadar ¢ok yakinlasilmigsa hukuki iligki o kadar iyi kavranm1§t1r58.

Tutarlilik, hukuki formalizm i¢in dogruluk 6lgiitiidiir. Zira hukuki bi¢im
ickin anlama ile yakindan ilgilidir. Bu tiir bir anlama ise kendisi disinda
baska bir unsura atif yapilmaksizin gergeklestirilir. Aksi takdirde igkin
olmaz. Bu sebeple hukuki formalizm, hukuki tutarliligin belirli bir dis amag
i¢in feragat edilemeyecegini kabul eder™.

Bicim, birlik ilkesidir. Bu birlik hukuki 6zelliklerin toplaminda ortiilii
halde bulunur. Hukukun anlasilabilmesi de bu birlige dayanir. Hukuki
bigimin anlagilabilirligi, icerikte oOrtiilii halde bulundugundan anlama igin
baska bir olciite gerek yoktur. Diger bir deyisle ickin anlama, kendi basina
tatminkar ve yeterlidir, bagka bir anlama tiirii gereksizdireo.

Formalizmin dogrulugunu bi¢im diginda higbir unsur kanitlayamayacagi
gibi, bi¢imin kendi unsurlari da digerlerinden bagimsiz bir sekilde ele
alindiginda kanitlama faaliyetini gergeklestiremez. Big¢im, bir dizi hukuk
olgusunun olusturdugu birligi, biitiinligi ifade ettiginden, bu olgulardan
higbiri, kendi basima bir éneme sahip degildir. Bu sebeple bu veya su
unsurun varligt veya yoklugu degil de biitiin bu unsurlarin tutarhilik
i(;erisiéllde bir arada bulunmasi bir hukuki iliski hakkinda karar vermeyi
saglar .

Biitlin bu agiklamalar aynm1 zamanda formalizmin siyasetten ayri
oldugunu da gosterir. Formalizmin ilgilendigi, devlet giiciiniin somutlasgtig
belirli bir faaliyetin tercih edilebilir olup olmadigi degil, gerek¢elendirilebilir
tutarlt bir biitiiniin parcasi olup olmadigidir. Formalizm, igerige iliskin tek
tek amacglardan soyutlama yaparak, bu amaclarin uygun olmasi gereken
tutarli birliklere ait Ozellikleri tespit etmeye calisir. Kuskusuz formalist
yaklasima sahip bir hukuk¢unun da siyasi bir goriisii olabilir. Fakat sadece
bir formalist niteligiyle bu hukuk¢u, herhangi bir hukuki iligkinin
gerekcelendirilebilir tutarli bir biitiin olusturup olusturmadigini anlamaya
calismalidir. Siyasetin mesruluk sorununu tartismaksizin, siyasi kararlarin

58
59
60
61

Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 972.
Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 972.
Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 973.

Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 973.
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kendisinde ortiilii gerekcelendirilebilir tutarlilik kavramini ortaya ¢ikarmakla
ugrasmahdlrsz.

Yukarida da belirtildigi gibi bi¢im bir birlik ilkesidir ve bu ilke de bir
biitiinliigii ifade eder. Bu biitlinliigli kavramak, kendisini olusturan pargalarin
toplamin1 kavramaktan fazlasini gerektirir. Bu su anlama gelir ki bir hukuki
bi¢imi olusturan parcalar, hep birlikte tek bir fikrin ifadesidir. Dolayisiyla bir
bicimin mevcut unsurlar arasina yeni bir unsurun katilmasi ancak bu
unsurun kendi bagimsizligini kaybederek, bi¢imin olusturdugu biitiinliigiin
igerisinde erimesi ile gergeklesir. Bir bi¢im miimkiin mertebe en fazla sayida
hukuki iligkiyi kapsamaya egilimli oldugundan, bu iligkiler tamamen
rastlantisal bir sekilde bir araya gelmemelidirler. Ait olduklar1 bigimin
birlestirici ilkesine uygun bir sekilde bir biitiin olusturmalidirlar. Bu ise
cesitli hukuki iligkilerin aralarindaki ortak nitelikleri agiga ¢ikaracak ve
bdylece tek bir bigim altinda siniflandirilabilmelerini miimkiin kilacak bir
soyutlama islemini gerektirir63.

Formalizmin en genis kapsamli biitiinliiklere ulagsma ¢abasi, soyutlama
egiliminin en bariz ifadesidir. Soyutlama ise hukuki diisiinmenin en dnemli
unsurlarindan biridir. Her ne kadar bir hukuki iligskinin ortaya ¢ikmasinda rol
oynayan etmenler somut ve tekil olsa da hukukgular bu etmenleri hukuki
kategoriler altinda inceler. Hukuki kategoriler ise somut olayin tekilligini
asar; daha soyut bir diizeye aittirler. Diger bir deyisle tekil hadiseler, ancak
kategoriler altina sokulabildiginde anlamli olur. Herhangi bir olgunun
hukuken 6nem tasimasi, tekil hadiselerin toplamina dahil olmasindan degil,
diger hukuki kategorilerle bir araya gelebilecek bir kategoriye sokulabilecek
nitelikte olmasindan kaynaklan1r64.

Hukuki diisiinme, tekil hadiseleri soyutlamalar olusturacak unsurlar
seklinde kabul eder. Hukuki formalizm ise bu soyutlamay1 daha da ilerletir
ve hukuki iligkilere dair en soyut kavramalara ulagsmayi amaglamak igin
kullanir. Bu kavramlar, hukuki iligkilere bu niteligini veren biitiinliiklerin en
genis kapsamli ifadesidir. Hukukun igerigi de ancak soézii gegen bu soyut
bicimlere uygun oldugunda anlasilabilir nitelige sahiptir65

Hukuki  formalizmin, hukuki iligkilerin  gerekgelendirilmesinde
bagvurdugu en soyut ve en kapsamli kategoriler adalet bigimleridir.

62

63
64

Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, ss. 973-974.

Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 976.

Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 976.

8 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 976.
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Dolayisiyla makalenin bundan sonaki bdliimiinde hukuki formalizmin 6zel
hukuku izah ederken bagvurdugu bu adalet bigimleri ele alinacaktir.

1. Hukuki Formalizm ve Adalet Bicimleri

Hukuki iligkiler, iliski igerisinde yer alanlarin birbirinden farkli
menfaatlere sahip olmasiyla ayirdedilir. Bu iligkiler iki farkli bi¢im altinda
tutarli olur. En soyut ve en kapsamli formiillerle izah edilen bu iki bigim,
denklestirici adalet ve dagitici adalettir. Bu anlamda adalet, icerige dair bir
ilkeye veya ideale isaret etmez. Bir adalet bicimi, gerekgelendirici bir yapi
olusturur. Igerige dair ilkeler, ancak bu yapiya uygun ise tutarli kabul
edilir®.

Weinrib, hukuki iliskilere dair en soyut ve en kapsamli gerekcelendirici
yapilar i¢in Aristoteles’e basvurur. Zira bu tiir yapilardan olan denklestirici
adalet ve dagitici adalet kavramlarini ilk kez ayrintili bir sekilde arastiran
Aristoteles olmugtur. Weinrib, Aristoteles’in adalet hakkindaki gériislerinin,
kendi formalist yaklagimini agiklamada hayli faydali olacagim
diisiinmektedir.

Weinrib’e gore Aristoteles’in hukuk diisiincesine en biiyiik katkisi,
hukuki iliskilerde ortiili bir halde bulunan kavramsal yapilara dikkat
cekmesidir. Hukuk kurallari, ancak bu yapilarin sergiledigi aklilige
uygunlugu olgiistinde anlasilabilir niteliktedir. Aristoteles’e goére bu yapilar
adalet bi¢imleridir. Dolayisiyla Weinrib’e gore Aristoteles’in bu konudaki
aciklamalarinin  6nemi, formalist diisinme ve anlama faaliyetinin
gerceklestirildigi bigimleri nihai bir sekilde tespit etmesidir®’.

Her ne kadar Aristoteles kendi doneminin hukuk sistemine bakarak bu
sonuca varmigsa da elde ettigi adalet bicimleri o kadar soyut ve kapsamlidir
ki herhangi bir hukuk sistemine uygulanabilir. Aristoteles, kisiler arasindaki
iligkiler i¢in gecerli en soyut agiklamayr yapmustir. Bu soyutlamalar,
hukukun igeriginde Ortiilii bir halde bulundugundan, belirli bir hukuk
sistemine bakilmaksizin kesfedilemezler. Fakat bir kere ortaya cikarilip
aciklandiginda, hukuki iligkilerin tutarhiligini genel olarak izah etmek icin
kullanilan kategoriler haline gelirler. Soyut ve bicimsel nitelikteki bu
kategoriler sadece gelismis bir hukuk sistemine ickin degildir, ayn1 zamanda
bir hukuk sisteminin gelismisliginin de é')lgijtiidﬁres.

8 \Weinrib, “Why Legal Formalism”, ss. 353-354.

87 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 977.

8 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 977.
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Aristoteles, ayrica bugiin bizim 6zel hukuk ismini verdigimiz hukuk
alanmmin kendine 0zgii bir yapist oldugunu fark eden ilk filozoftur.
Aristoteles’in yasadig1 donemde bir kisinin, kendisine zarar veren bir bagka
kisiyi, bu zarar1 karsilamaya zorlamasi bilinen ve kabul edilen bir olgudur
kuskusuz. Fakat bu tiir bir iligkinin, yani zarar veren ile zarar goren
arasindaki iliskinin ayirdedici 6zelliklerini, yani iki taraflilik, zarar gérenin
iddialarmin gegerli olabilmesi igin gerekli kosullar ve s6z konusu
uyusmazligin mahkeme tarafindan hilkme baglanmasi gibi unsurlan tek tek
tespit eden ilk kez Aristoteles olmustur. Boylece bizim bugiin 6zel hukuk
dedigimiz hukuk alaninin sinirlarint da ¢izmistir

Aristoteles 6zel hukuk alaninin sinirlarini tespit ederken denklestirici ve
dagitict adalet kavramlarina dayanir. Aristoteles’in adalet anlayisinin en
dikkate deger ozelligi, denklestirici ve dagitici adaleti farkli matematik
islemleri olarak gostermesidir. Adalet, Eski Yunanca’da hem hakkaniyet,
hem de esitlik anlamina gelen to ison’un gergeklestirilmesidir. Aristoteles’te
hakkaniyetm normatif bir kavramdir ve bu niteligiyle bir matematik terimi
olan esitlikten ayr1 diisllinllilemez7l

Aristoteles, Nikomakhos’a Etik’in adalete ayrilmig boliimiine, adaletin
nasil bir erdem oldugunu arastirmakla baslar. Fakat burada bir zorluk vardir:
Adalet, bir erdem olmakla birlikte diger erdemlerden farklidir. Diger
erdemler, erdemli bir kisinin sahip oldugu karakter iistiinliikleridir. Bu
sebeple kisinin kendisiyle ilgilidirler, yani ige doniiktiirler. Buna karsilik
adalet, kisinin kendisiyle degil, baskastyla iligkilerini ilgilendirir. En az iki

8 Ernest Weinrib, “Corrective Justice”, lowa Law Review, Vol. 77, 1991-1992, ss. 403-

425, s. 403; Weinrib, The Idea of Private Law, s. 56.

70 Buradaki anlamiyla hakkaniyet, herkese hak ettigini vermek demektir. Yoksa somut olay

adaleti anlamina gelmemektedir. Diger bir deyisle bir adalet tiirii degil, adaletin gergek-
lesmesidir. Adaletin farkli anlamlar1 ve adalet tiirleri i¢in bkz. Sercan Giirler, Ahlak ve
Adalet, Istanbul, Legal Yaymcilik, 2007, ss. 65-75.

Weinrib, “Corrective Justice”, s. 404. Aristoteles’in, denklestirici ve dagitici adaleti bir
matematik terimi olan esitlige dayandirmasi, genel etik yaklagiminin dogal bir sonucu-
dur. Bilindigi iizere Aristoteles i¢in etik, karakter stiinliikleri olarak diisiiniilen erdem-
lerle ilgilidir. Nasil ki miikemmel bir ¢alismaya hicbir sey tam anlamiyla eklenemez ve
ondan ¢ikarilamazsa, miikemmel karakter de ne fazlalik ne de eksiklik igerir. Aristoteles,
erdemleri orta durumlar olarak analiz eder. Bu orta durumlar, onlara nispetle eksiklik ve
asirilik olan kusurlar arasinda yer alan orta durumlardir. Ornegin cesaret, bir eksiklik
olan korkaklik ile bir asirilik olan gozii peklik arasinda yer alir. Benzer sekilde, olgiili
olma, sefih olma ile hissiz olma; comertlik, miisriflik ile cimrilik arasinda; nezaket, 6fke-
li olma ile kayitsiz olma; espiritiiellik, maskaralik ile kabalik vb. arasinda yer alir. Bkz.
Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, cev. Saffet Babiir, Ankara, Ayra¢ Yaymevi, 1998,
1106a15-1107a25, ss. 30-33; Weinrib, “Corrective Justice”, ss. 404-405.

71
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kisi arasindaki iligkiyi gosterir; bir karsilastirma, 6lgme iglevi goriir. Diger
bir deyisle disa doniiktiir. Kisinin kendi ahlaki ozelliklerini gelistirmeyi
degil, baskalartyla iligkilerini iyilestirmeyi amaglar. Buna karsin adaletin de
aslinda bir karakter 6zelligi oldugu ileri siiriilebilir. Bu durumda adalet, s6z
konusu karakter oOzelliginin gerceklestirilmesi sonucunda bagkasini da
etkiler. Dolayisiyla kisiler arasi iligkiler acisindan bakildiginda erdemler,
adaletin alanina girer. Bu anlamda adalet, baskasina karsi belirli bir tarzda
davranmaktir. Fakat yine de bir erdemdir. Aristoteles adaletin bu tiiriiyle
ilgilenmemektedir. Zira adalet, sadece bir karakter 6zelliginin digsa yansiyan
sonuclartyla ilgili degildir. Adaletin bagkasi ile iliskileri ilgilendirmesi,
ozellikle kisilerin sahip olduklar1 seyler hakkindaki uyusmazliklarda énem
kazanir. Kisinin hak ettiginden daha fazlasina veya daha azina sahip olmasi
adaletsizliktir ve bu adaletsizlik, bir karakter kusuru olan adaletsizlikten
farklidir. Kisinin hak ettiginden yoksun olmasi, bir karakter kusuru degil, bir
haksizliktir’®.

Karakter kusurlar1 hakkindaki eksiklik ve asirilik yargilari ile adil
olmayan mal-miilk hakkindaki eksiklik ve asirilik yargilari birbirinden
farklidir. Karakter kusurlar1 hakkindaki yargilar, tek bir kisinin sahip oldugu
gercek nitelikleri ile sahip olmasi gereken ideal niteliklerini karsilagtirir.
Ornegin gozii pek bir kisi, sayet uygun 6lciide sergilenirse o kisiyi cesur
kilacak bir duygunun gereginden fazlasinm ve korkak bir kisi de gereginden
azim1 sergiler. Buna karsilik, mal-miilkte asirilik veya eksiklik kisiler
arasidir. Herhangi bir kisinin mal ve miilkii, ancak diger bir kisinin mal ve
miilkiine nispetle “asir’” olarak isimlendirilir. Karakter kusurunun asirilik
veya eksiklik seklinde belirlenimi, karaktere ait bir orta olma haliyle
kiyaslanarak tespit edilirken, adil olmayan bir mal veya miilkiin agirilik veya
eksiklik seklinde belirlenimi, baskalarinin mal ve miilkii veya eylemlerine
gore tespit edilir’.

Bir kisinin mal ve miilk miktarimin, bagkalarmin mal ve miilk veya
eylemlerine gore belirlendigi sonucuna ulagmak icin Aristoteles, esitligi mal
ve miilk adaletinin orta hali olarak tanimlar. Esitlik, bir taraftan iligskiye dair
bir kavramdir. Zira bir sey kendisine degil baska bir seye esittir. Diger
taraftan, esitlik bir ortadir. Zira, baskasiyla kiyaslandiginda sahiplikte adil
olmayan bir agirilik ile adil olmayan bir eksiklik arasinda yer alir. Boylece

2 Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, 1129a, 1130a4-1130al4, ss. 88, 91. Ayrica bkz.
Weinrib, “Corrective Justice”, ss. 405-406.

8 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 406.



Ernest Weinrib 'te Ozel Hukuk... 139

esitlik, mal ve miilk adaletinin bagkasina yonelik olusu agisindan
uygulanabilir bir orta olarak is gériir74.

Bu sekilde Aristoteles her ne kadar hem mal ve miilk adaletini, hem de
erdemle bir arada bulunan adaleti bagkasina yonelik kabul etse de, bu ikisini
birbirinden ayirir. Erdemle bir arada bulunan adalette esitligin hicbir rolii
yoktur. Harici bakis agis1 sadece bir erdeme doniiktiir. Bu erdem tek bir kisi
bakimindan anlasilabilir niteliktedir. Aksine, mal ve miilk adaletinde esitlik
tamimlayic1 6zelliktir. Clinkii mal ve miilk adaleti, 6zii geregi baskasina
yoneliktir >,

Aristoteles’in mal ve miilk adaletine iliskin izahati ii¢ diislinceyi
bagdastirir: adalet, esitlik ve orta. Aristoteles bu {i¢ diislinceyi su ifadesinde
bir araya getirir: ... adalet, bir orta olmali, esit ve nispi olmali (yani sadece
belirli kisilerle ilgili olmali); adalet, orta sifatiyla daha c¢ok ile daha az
arasinda yer alir; esitlik sifatiyla iki seyi birbirine baglar; adil olan sifatiyla
da belirli kisiler agisindan sonug dogurur.”76 Bu iicliiniin son iiyesi adalet
alanini tayin eder: Adalet bagkasina yonelik oldugu i¢in adil olan, tek olarak
disiiniilen bir kisiden ¢ok, kisiler arasindaki iliskiye uygulanir. Bu tgliiniin
orta iyesi, adalet alanim1 diizenleyen bigim ilkesini Ozetler: Esitlik,
baskasiyla karsilastirildiginda kisinin daha fazlasina mi, daha azina mi1 sahip
oldugunu belirleyen temel 6lgiitii gosterir. Ugliiniin ilk {iyesi adaleti
adaletsizlikten ayirir: Adalet, adaletsiz olan seyler arasindaki ortadir.
Buradaki adaletsizlik, kisinin esit payindan fazlasina veya azina sahip
olmasini igerir77.

Aristoteles’in mal ve miilk adaleti ile esitligi 6zdeslestirmesi, herkesin
mal ve miilkiiniin miktar veya degerde ayni olmasi gerektigini gdstermez.
Aristoteles’in anlatmak istedigi sey bicimseldir. Esitlik gibi mal ve miilk
adaleti de, birbirinden ayr1 varliklar arasindaki iligkiyi diizenler; yine esitlik
gibi, asirilik veya yetersizlik sebebiyle bozulur. Her adil diizenlemede
taraflarin esit oldugunu iddia ederken Aristoteles, mallarin herhangi bir 6zel
diizenlenme bi¢iminden veya herhangi bir 6zel esitlik dl¢iitiinden bahsetmez.

™ Weinrib, “Corrective Justice”, s. 406.

> Weinrib, “Corrective Justice”, ss. 406-407.

®  Aristotle, The Nicomachean Ethics, ¢ev. J.A.K. Thomson, Londra, Penguin Books,
1953, 1131a17-1131a18, s. 177.

T Weinrib, “Corrective Justice”, s. 407.
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Esitlik, sadece adaletsizligin zarar verdigi normun ne oldugunu gostermenin
bir yoludur®.

Esitlik diisiincesi Aristoteles’e mal ve miilk adaletini matematik islemi
olarak tarif etme imkani1 verir. Adalet mal ve miilk i¢in, esitligin matematik
terimleri i¢in gordiigii islevi goriir. Matematikte esitlik, bir esitlik isareti
araciligryla, bir terim ile diger bir terim arasinda baglanti kurar. Bununla
birlikte esitlik isaretinin her iki tarafinda yer alan terimlerin 6zel olarak nasil
diizenlenecegi, hangi matematik igleminin yapildigina gore degisir. Tipki
farkli matematik islemlerinin, ¢esitli unsurlar1 farkli yollarla bir araya
getirmesi gibi, mal ve milk adaleti de kisiler arasindaki iligkileri
diizenlemenin farkli yollarina sahiptir. Aristoteles bu farkli diizenleme
tarzlarina adalet “big:imleri”79 demektedir.

Mal ve miilk adaleti birbirine zit iki bigim varsayar: dagitici adalet ve
denklestirici adalet. Bu adalet bigimlerinin her biri, mal ve miilkii farkli bir
matematik iglemiyle diizenler. Adaletsizlik, bu matematik iglemlerinden biri
veya digeri aracilifiyla esit boliisiim hakkindan fazlasina veya azina sahip
olmay1 igerir

Dagitici adalet, oranlarin esitligini igerir ve geometriktir81. Buna karsilik
denklestirici adalet miktarlarin esitliine Onem verir ve aritmetiktir®.
Denklestirici adalet haklr olarak birisine ait fakat simdi haksiz olarak baskasi
tarafindan sahiplenilmis ve dolayisiyla gercek sahibine geri verilmesi
gereken sey ne ise onu gosteren miktara odaklanir. Denklestirici adalet, nicel
esitligi iki yolla saglar. Ilk olarak, taraflardan biri digerine ait olan seye sahip
oldugu icin, failin kazanc1 magdurun kaybina esittir. Ikinci olarak, taraflarin,
hukuka aykir1 fiil islenmeseydi sahip olacaklar1 sey, hukuka aykir1 fiil
islendikten sonraki kazang ve kaybin hesaplanmasinda basvurulan temel
Ol¢iitii verir. S6z konusu 06l¢iit, bu adalet bigimi i¢in orta olan esitlik seklinde

" Weinrib, “Corrective Justice”, s. 407.

™ Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, 1130b30-1130b31, s. 93. Nikomakhos’a Etik’in
Tiirkge ¢evirisinde adalet “tiirleri” ifadesi gegmektedir. Fakat makalenin konusuyla ilgili
oldugundan ve Weinrib’in kendisinin kullandig1 kelime olmasi bakimindan adalet “bi-
¢imleri” ifadesi tercih edilmistir. Bkz. Weinrib, “Corrective Justive”, s. 407.

8 Weinrib, “Corrective Justive”, s. 407. Dagitict adalet ve denklestirici adalet kavramlari

icin ayrica bkz. Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul, Filiz Kitabevi,
2001, ss. 38-40.

8 Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, 1131b13, s. 95; Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzeri-
ne, s. 38.

8  Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, 1132a30, s. 97; Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s.
39.
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is gOrlir. Tabii ki bu esitlik kavramsal bir esitliktir. Esitlik, kisilerin
kendilerine ait olana sahip olmalarina dayanir. Taraflar esit miktarda mal ve
miilke sahip degildirler. Sahip olduklari ne ise onlarin sahibi olmak
bakimindan esittirler. Bu esitlik bir orta olma durumudur. Zira taraflar,
kendilerinin olandan ne daha fazlasina, ne de daha azina sahiptirlergg.

Nicel esitligin bu iki yonii birbiriyle baglantilidir. Denklestirici adalette
kazang ve kaybin nicel esitligi, bu ikisinin ayni anda ortadan kaldirilmasi
i¢in temel olusturur. Bununla birlikte, ortadan kaldirma eylemi esitligi belirli
bir anlamda hakli ¢ikarmasaydi, bu nicel esitlik lizerinde durmamizin higbir
anlami olmazdi. Zira mal ve miilklerin baslangigtaki diizeni sadece bir
esitsizlik olusturuyorsa, bir tarafin sonradan elde ettigi kazang, baslangictaki
esitsizligi azaltacak derecede digerinin aleyhine ise bu, kendi basina adildir.
Dolayisiyla denklestirici adalette kazang ve kaybin esitligine verilen énem,
ilk haliyle mal ve miilklerin kavram anlaminda esit oldugunu varsayar. S6z
konusu kazang ve kayiplarin ortadan kaldirilmast da, bu ilk esitligi
dogrular84.

Iki adalet bicimini tamtirken Aristoteles, dagitict adaletin “dagitimlarda”,
denklestirici adaletin ise “muamelelerde” ortaya ¢iktigini séylerss.
“Dagitimlar” ve “muameleler”, iki adalet biciminin biitin ozel
goriiniimlerine isaret eden genel terimlerdir. Bir muamele, denklestirici
adalete uygun olarak diizenlenmis bir etkilesimdir. Benzer sekilde bir
dagitim, dagitici adaletin yapisina sahip bir diizenlemedir. Dagitici ve
denklestirici adalet, dagitimlarda ve muamelelerde, bu diizenlemelerin kendi
biinyesinde ortiilii bulunan diizenleme tarzlaridir®®.

Dagitici adalet, nimet ve kiilfetleri belirli bir 6l¢iite gore boliistiiriir. Bir
dagitict adalet uygulamasi i unsurdan olusur: bdliistiiriilen nimet ve
kiilfetler, bolisiimiin aralarinda gerceklestigi kisiler ve boliisiimiin kendisine
gore yapildig1 6l¢giit. Bu 0lgiit, belirli bir dagitim igin taraflarm karsilikli
liyakatini belirler. Belirli bir tarafin, dagiim 6lgiitiine gore liyakati biiyiik
oldugu olciide, dagitilan seydeki payr da fazla olur. Bu sebeple dagitici
adalet bir matematik islemine tekabiil eder. Bu islemde, bir esit oranlar

8 Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, 1132a28-1132a29, s. 97. Ayrica bkz. Weinrib,
“Corrective Justice”, s. 408.

8  Weinrib, “Corrective Justice”, ss. 408-409.

% Avistoteles, Nikomakhos’a Etik, 1130030-1131a1, 1131b25-1131b31, ss. 93, 96. Tiirkce
¢eviride kullanilan “alig veris” kelimesinin yerine makalenin diger kisimlariya uyumlu
olmasi agisindan “muamele” kelimesi tercih edilmistir.

8  Weinrib, “Corrective Justice”, ss. 407-408.
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dizisi, karsilikli paylar ile karsilikli liyakati aymi siraya koyar87. Aristoteles
bu islemi asagidaki alintida agiklamaktadir. Burada A ile B dagitimin
taraflarin, c ile d karsilikli paylarini temsil etmektedir:

Sonug¢ olarak adalet bir orant1 tiiriidiir; zira oranti soyut birimlerden
olusan sayilarin degil, genel anlamda sayinin bir niteligidir; oranti, oranlarin
esitligidir ve en az dort terim igerir. Adil olan da en az dort terim igerir ve iki
seyin terimleri arasindaki oran, diger iki seyin terimleri arasindaki orana
esittir. Zira kisiler ve seyler benzer sekilde dagilmistir. Dolayisiyla, A:B =
c:d ve degisik bir ifadeyle A:¢ = B:d... Sonug olarak, A teriminin [kisi] C
terimi [pay] ile kombinasyonu ve B teriminin [kisi] d terimi [pay] ile
kombinasyonu adildir®.

Denklestirici adaletin  ihlali, bir tarafin digeri zararina kazang
saglamasi igerir. Ilk esitligin orta olmasiyla karsilastirildiginda fail daha
fazlasina, magdur ise daha azina sahiptir. Fail, magdurun kaybettigi oranda
kazanmistir. Dolayisiyla, sadece failin kazandiklarini geri almakla (Bu
durum magduru yine de yoksun birakir.) veya magdurun kaybini
karsilamakla (Bu ise faili yine de fazlaya sahip kilar.) esitlik saglanmaz.
Bilakis denklestirici adalet, failin, magdur i¢in, kendisinin magdur zararina

elde ettigi zenginlige karsilik gelen miktarda onarim yapmasini gerektirirsg.

Ozel hukuk baglaminda denklestirici adalet, zarar karsilanmasi, yani
bir kisiden digerine belirli bir miktar para transfer edilmesi ile ilgilidir.
Zararin karsiligi, ayn1 zamanda magdurun gordiigli zararin ve davalinin
hukuka aykir1 hareketinin nicellestirilmesidir. Dolayisiyla hukuka aykir
fiillin eylem unsuru ile eylemin sonucunda karsi tarafa verilen zararin bir
araya gelmesidir. Hukuka aykir1 bu eylem ve eylemin yol actigi zararin
karsilanmasi, belirli bir aktiflik ile pasiflik arasindaki baga isaret eder. Bu
bag araciligiyla davaci ile davali birbirlerine bagl olarak tanimlanir.

Ozel hukukun kendine 6zgii bu yapisi, 6zel hukuk iliskilerinin iki
tarafliligina uygun tutarliligin en soyut seklidir. Haksiz fiil sahibi ile magdur
arasindaki baglilagik iligkiyi gosterdigi gibi, davalinin bir bagkasina zarar
vermeme yiikiimliiliigi ile bu tiir bir zarara maruz kalmama hakk1 arasindaki
baglilagiklig1 da gosterir. Davaci ile davali arasindaki dava siirecinden zarar

87 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 408.

8  Aristotle, The Nicomachean Ethics, 1131a29-1131b10, s. 178.

8 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 409.
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veren ile zarara ugrayan arasindaki bagi anlatan 6gretilere kadar 6zel hukuka
ait biitiin iki tarafli iligkiler, bu soyut tutarliliga uygundu r°.

Dagitici adalet ise taraflar1 zarar veren ve zarara ugrayan seklinde degil
de nimetler ve kiilfetler bakimindan degerlendirir. Burada hukukun amaci,
nimetleri ve kiilfetleri belirli bir Olgiite gore bolistiirmektir. Taraflar
arasindaki iliski, taraflardan birinin digerine zarar vermesi ile olusmaz;
nimetler ve kiilfetlerin dogasindan ve belirli bir dlgiite gore boliistliriilmesi

91
sonucu ortaya ¢ikan hak etme ve sorumluluk durumlarindan kaynaklanir™.

Denklestirici adalet ve dagitict adalet, hukukun konusunu olusturan
kisiler arasindaki iliskilerin anlagilmasinin iki farkli yoludur. Fakat
Weinrib’e gore Aristoteles’in bu adalet tiirlerine yaklagimi, c¢agdas
yaklagimlardan farklidir. Aristoteles bu iki adalet tiirlinii tamamen bigimsel
kabul eder. Yani denklestirici adalet ve dagitict adalet bir amag¢ veya en
istiin gaye degildir. Hukuka atfedilen bir nihai amacin, i¢ tutarliliga sahip
olabilmesi i¢in uymasi gereken en genel kavramsal yapilari sunarlar.
Nitekim denklestirici adalette taraflar arasindaki iligki, hukuka aykir1 bir fiil
igleyen ile bu fiilden zarar goren arasindaki dolaysiz iliskidir. Bu iliskinin,
sozlesme, haksiz fiil veya sebepsiz zenginlesme seklinde ortaya ¢ikmasi
onemli degildir. Buna karsilik dagitic1 adalette taraflar arasindaki iligki, bir
dagitim semas: tarafindan diizenlenir. Her bir hak edis, dagitimdan
faydalananlar arasindaki dolaysiz iliskiye gore degil, dagitim olgiitiine goére
belirlenir. Dagitim, Nozick’in ifadesiyle “kaliplar” igerisinde gerceklesir ve
gerekcelendirme, “herkesten ... gore” seklindedir. Dolayisiyla denklestirici
adalet ve dagitici adalet, taraflar arasindaki dolaysiz ve dolayl iliskileri
temsil eder®”.

Bu iki adalet bi¢imi, kategorik olarak birbirinden farklidir. Bu farklilik,
her birine ait farkli esitlik anlayislarina bakilarak daha iyi anlagilir.
Denklestirici adalet, taraflarin tikel niteliklerini asacak sekilde isler. Zira bu
nitelikler hukuka aykir1 fiili igleyen ile bu fiilden zarar géren arasindaki
iligkinin anlagilabilmesi igin gerekli asli nitelikler degildir. Toplumsal
statiileri, refah seviyeleri veya kisilikleri ne olursa olsun, sonugcta her iki taraf
da iliskinin esit tarafi konumundadir. Bu esitlik, iliskiye igkin akliligi temsil
eder. Bu baglamda hukuka aykir fiil ise taraflardan birinin bu esitligi, diger
tarafin aleyhine bozmasi gseklinde kavramsallastirilir.

% \Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 56-57; Weinrib, “Legal Formalism: On the

Immanent Rationality of Law”, s. 978.

8 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 979.

%2 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, ss. 979-980.
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Denklestirici adalet herhangi bir resmi uyusmazlik ¢6zme tiirlerinden
biri degildir. Mahkemenin karari, taraflar arasindaki iligkide zaten sakli
olanin ortaya cikarilmasidir. Bu iliskiye dahil olmak ve kendi normatif
giicinli devreye sokmakla mahkeme, aslinda hiikmiiniin konusunu teskil
eden iliskinin gerekgelendirme faaliyetinin bir parcast haline gelir.
Mahkemenin islevi, baslangigtaki esitligi tekrar saglamaktir. Bunu da belirli
bir miktar1 taraflarin birinden alip digerine vermekle gerceklestirir. Bu
miktar ise taraflar arasindaki iligkinin kendi mantigindan ayrilmay1 temsil
eder; davacinin kaybi ile davalinin kazancina denk gelir. Standart bir
tazminat davasinda davacinin kaybi ile davalinin kazanci birbirine esittir.
Denklestirici adalet, belirli bir miktar1 taraflarin birinden digerin transfer
etmek suretiyle taraflar arasinda basta gegerli olan esitligi tekrar saglar.
Boylece soz konusu iliskinin sadece iki taraf arasinda gergeklestigini, bir
baska kisinin katiliminin gegersiz oldugunu dogrular. Hem taraflardan
birinin gergeklestirdigi hukuka aykiri fiili, hem de bu fiilin dogurdugu
sonuclarin  giderilmesine  hilkmeden yargi kararim1 kapsadigindan
denklestirici adalet, 6zel hukukta davaci ile davali arasinda hiikiim verme
islemini yans1t1r93.

Buna karsilik dagitim islemi, belirli bir miktarin transferi ile degil, belirli
bir oranin tespiti ile ilgilidir. Dagitic1 adaletin ii¢ unsuru vardir: dagitimin
konusunu olugturan nimet ve kiilfetler, bu nimet ve kiilfetlerin dagitilacagi
kisiler ve nihayet dagitimin neye gore yapilacagini belirleyen bir Olgiit.
Dagitimdan faydalanacak kisilerin ait oldugu smif ile dagitimin konusu
kavramsal olarak birbirinden ayridir. Dagitimdan faydalanacaklarin ait
oldugu smifin herbir iiyesinin, dagitilacak seylerde ne kadar pay sahibi
olacagi, dagitim Olgiitiine gore belirlenir. Boylece her bir iiye, bu Olgiite
itibarla esit konumdadir. Bu ii¢ unsurun birarada olusu belirli bir oranti
olusturdugundan, katilimci sayisinda herhangi bir sinirlama s6z konusu
degildir. Ne kadar ¢ok katilimci varsa, paylar o kadar kiiciik olacaktir.
Tersine, ne kadar az katilimc1 varsa paylar o kadar biiyilik olacaktir. Dagitict
adaletin bu orantil1 yapisi, denklestirici adaletten farklidir. Zira denklestirici
adalette, baslangigtaki esitligi tekrar kuran miktarin belirlenmesi, sadece iki
tarafi gerektirir. Daha fazla sayida taraf uygun degildir, zira transfer edilecek
miktar, ikiden fazla taraf arasinda bir esitlik kuramaz. Keza daha az sayida
taraf da uygun degildir. Sayet sadece bir taraf varsa herhangi bir iligskiden,
dolayisiyla da herhangi bir denklestirmeden bahsedilemez™*

% Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, ss. 980-981.

% Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 981.
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Denklestirici adalet ve dagitici adalet, hukuki muamelelere ve
dagitimlara igkin bi¢imlerdir. Kisiler arasi iligkilere ait kaliplar olarak
hukuki muamelelerde ve dagitimlarda ortilii héalde bulunan akliligi
gosterirler; bu diizenlemelerin uymasi gereken digsal amaclara bagvurmazlar.
Bu kaliplardan her biri, ait oldugu iliski tipinin kendine 6zgii tutarlilik
seklini yansitir. Denklestirici adalet, hukuka aykir1 eylemi gerceklestiren ile
bundan zarar goren arasindaki iligkiyi bir bitiinlik kabul eder. Bu
biitiinligiin hukuki ifadesi, davalinin dava sonucunda basarili olan davaciya
bir miktar 6demede bulunmasidir. Dagitic1 adalet ise dagitimi bir biitiinliik
kabul eder. Bu biitiinliik dagitilacak nimet ve kiilfetleri, dagitimdan
faydalanacaklar1 ve dagitimin neye gore yapilacagii gosteren Olgiitii bir
araya getirir. Hukuk, insanlar arasindaki iliskileri diizenleyen bir sistem
olarak muameleleri ve dagitimlar1 her birine ait kendi akliliklerine uygun
olacak sekilde diizenler. Bu yiizden hukukun igerigi de adalet tiirlerinin
uygun bir sekilde gergeklestirilmesini gerektirir. Herhangi bir hukuki igerik,
bir adalet bigimine uygun oldugu 6lciide kavranabilir niteliktedir. Ozel
hukuk uyusmazliklarinin yargi yoluyla ¢oziimii denklestirici adaletin,
yasama ve yiirlitme faaliyetleri ise dagitict adaletin gerceklesme yoludurgs.

Bu durum s6z konusu hukuk dallarina ait pozitif diizenlemelerin her
zaman adil olacagi anlamina gelmez. S6z konusu hukuk dallarinin igeriden
kavranabilmesi, ancak kisiler arasindaki iligkilere uygulanacak kategorilerin
kavramsal yapilar1 araciligiyla miimkiin olur. Adalet tiirlerinin amaci ve
elestirel yonii, bicimsel oluslarindan kaynaklanir. Hukuki iligkileri kendi i¢
yapilarina bakarak izah etmeye yarayan kaliplar olduklarindan adalet tiirleri,
hukuki iligkileri yine kendi i¢ yapilarindan hareketle elestirebilme imkani
sunar. Ustelik bu elestiri imkan1 hukuk agisindan kesindir; zira farkli bakis
acilaria gore degismez, yani sabittir™.

Denklestirici adalet ve dagitict adalet, hukuki iliskilerin birbirine
indirgenemez tutarli semalarin1 verdiginden, tek bir hukuki iligkiye her ikisi
de aymi anda uygulanamaz. Aksi takdirde her ikisi de digerinin
gerekcelendirici giiciinii etkisiz hale getirir ve iligki, biitiinliiklii bir yap:
arzedemez’’.

% Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 982.

% Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, ss. 982-983.

% Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 984.
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Bunu daha iyi anlatabilmek i¢in Weinrib, haksiz fiil hukukundaki zararin
yayilmasi kavramiyla ilgili bir davadan 6rnek vermektedir™.

Uriin sorumlulugu hakkindaki bu davada yargig, patladigi igin haksiz
fille yol agan bir sisenin {ireticisinin kusuru olmasa bile sorumlu
tutulabilecegine karar vermistir. Weinrib’e gore aslinda bu karar, ¢agdas
haksiz fiil hukukundaki genel bir yaklasimi gosterir. Bu yaklasima gore
davacinin iginde bulundugu olumsuz durumun giderilmesinin en etkin yolu,
davalinin sigortast araciligiyla zararin etkisini hafifletmektir. Bu ise zararin
etkisinin, zarardan en fazla etkilenen kisiden, yani davacidan, daha genis bir
gruba aktarilmasiyla gerceklesir. Bu grubun iiyeleri s6z konusu zararin
bedelini paylasan, dolayisiyla sorumluluktan daha az pay alanlardir. Boyle
bir ¢oziimii benimsemenin amaci, zararin insanlar arasinda ve zamana
yayilmasidir. Burada, kii¢lik yoksunluklarin sayica fazla olmasinin, tek bir
biiyiik yoksunluktan daha kolay bas edilebilir oldugu inanci vardir. Bu amag,
sorumlulugun sigorta diizenlemeleri araciligiyla yonlendirilmesi sonucunda
gerceklestirilir. Boylece zarar bedelinin aralarinda dagitildigi grup, bu tiir
zararlara kars1 sigorta yaptirmis kisileri kapsayan bir havuz olusturur

Weinrib’e gore sigorta kavramina bagvurmak, haksiz fiil iliskisine
tutarsiz bir unsuru sokmaktir. Zarar verenin sorumlu tutulmasinin gerekgesi
olarak sigortalama mantig1 gereginden fazla kapsayicidir. Bu mantiga gore
davacinin dava agmasindaki amag, davalinin katkida bulundugu sigorta
fonuna erigsmeyi garantilemektir. Bununla birlikte, zararin yol agtig1
kayiplar1 sigorta araciligiyla dagitmak, baska herhangi birini degil de 6zel
olarak zarara yol agan tarafi sorumlu tutmanin gerekgesi degildir. Bu mantik
sigorta havuzunun herhangi bir iyesine, hatta herhangi bir sigorta
havuzunun herhangi bir iiyesine karsi uygulanabilir. Sigortalama mantigi
gereginden fazla kapsayicidir; zira zarar verene Ozgii sorumlulugu degil,

% Weinrib, goriislerini daha da ikna edici hale getirmek igin sik sik uygulamadan érnekler

vermektedir. Boylece hukuki formalizmin, hukukun kuramu ile uygulamasi arasindaki
boslugu doldurdugu iddiasina da gecerlilik kazandirmay1 amaglamaktadir. Ornegin The
Idea of Private Law isimli ¢alismasinin ozellikle 5, 6 ve 7. bolimleri ger¢ek dava o6r-
neklerine genis yer ayirmaktadir, bkz. Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 114-203.
Ayrica yine hukuk &gretisi ile uygulamasi arasindaki kopuklugu elestirdigi hukuk egitimi
hakkindaki oldukga kapsamli ¢alismasi da ¢ok sayida dava 6rnegi igermektedir, bkz. Er-
nest Weinrib, “Can Law Survive Legal Education?”, Vanderbilt Law Review, Vol. 60,
Say1 2, 2007, 401-438, passim.

% Weinrib, The Idea of Private Law, s. 36.
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sorumlulugun, kendisi i¢in, sigorta iicretini 6demekle sonuglandigi herhangi
birinin (zarar veren de dahil) sorumlulugunu kanitlar'®.

Stiphesiz haksiz fiil hukuku, hakikatte davacinin sorumluluk sigortasi
araciligryla tazminati herhangi birisinden talep etmesine izin vermez. Haks1z
fiil hukukunda hukuki iligki, magdur ile zarar1 meydana getiren kisi
arasindadir. Haksiz fiil hukuku, davaciya verilen zararin nedenini davalinin
sorumlulugu i¢in bir 6nkosul sayarak, sigorta etme mantiginin isleyisini
etkili bir sekilde durdurur. Sebep kosulunu kanitlayan miilahaza sigorta etme
mantigindan bagimsizdir. Zararin yayilmasi i¢in gerekli bir ara¢ olarak
sigorta sistemi agisindan davalinin, davacinin zararina neden olmasi, diger
bazi sigortalilart degil de davaliy1 sorumlu tutmanin gerekcesi degildir.

Buna karsilik, zarar nedeni acisindan sigortanin yoklugu, davaliy1
sorumlu olmaktan ¢ikarmanin gerekcesi degildir. Zarar nedeni ile sigorta
ayri cinsten faktorlerdir. Ilki zararin meydana gelmesiyle, ikincisi zararin
etkilerini hafifletmekle ilgilidir. Sebep kosulunu gerekcelendiren miildhaza,
davalinin eylemi ile davacinin zaran arasindaki siralanmaya odaklamalidir.
Bu siralanmanin, zararin yayilmasi i¢in gerekli bir mekanizma olarak sigorta
ile bir iligkisi yoktur. Zarar nedeni ile sigorta birbirinden bagimsiz oldugu
icin, onlart bir araya getiren 6zel hukuk iligkisi tutarsizdir. Her ikisinin de
ifade ettigi  gerekgelendirme miilahazalari, biitiinlesmis tek  bir
gerekgelendirmede birlesmis degildir. Bu miilahazalarin  haksiz fiil
iliskisinde bir araya gelmesi, gerekcelendirme acgisindan sahip olduklar
Onemin, onlar1 6zleri geregi tamamlayict kilmasindan kaynaklanmaz. Pozitif
hukuk, bunlar1 bir ariz1 birlik igerisinde bir araya getirmistir101

Tutarsizlik, bir zarari yayma aracit olarak sorumluluk sigortasina
uygulanmaz sadece; haksiz fiil hukukunun zarari yaymak i¢in kullanilmasi
disiincesinin kendisine de uygulanir. Haksiz fiil hukukunun amaci olarak
zararl yayma carpicl bir sekilde gereginden fazla kapsayicidir. Ciddi bir
zararin sorumlulugunu miimkiin mertebe hafif ve yaygin sekilde dagitmak
amaciyla, bedelin baskalarinin yararina birilerine 6dettirilmesi diisiincesi, bir
haksiz fiilden kaynaklanmayan zararlar i¢in oldugu kadar, bir haksiz fiilden
kaynaklanan zararlar i¢in de uygundur. Dahasi zarar1 dagitma diisiincesinin
dayandigi azalan son birim yarar1 ilkesi, haksiz fiil iddialarinin karara
baglanmasinda yol gosterici degildir. Kaza kayiplarmin toplum tarafindan
sigortalanmasinda ve daha genel olarak, vergi artinmi yoluyla zenginligin
yeniden dagitilmasinda yol gostericidir. Dolayisiyla zarar1 yayma, haksiz fiil

100 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 36.
11 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 37.
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davacisini haksiz fiil davalisina baglayan 6greti ve kurumlar1 hedefinden
saptlrmaktadlrloz.

Zararin yayllmasi ve diger tazminat cesitleriyle ilgili sorun, bunlarin
sadece zarar gorene odaklanmasi, zarar vereni isin i¢ine karistirmamasidir.
Haksiz fiil hukukunun amaci olarak tazminati kabul etme diisiincesinin
arkasinda zarar olgusunun magdurda yarattig1 ihtiya¢ vardir. Buna ragmen
zararin meydana getirilme sekli bu ihtiyag ilizerinde bir etki dogurmaz.
Tazminatin amact haksiz fiil failini kapsamazm.

Sayet tazminat haksiz fiil hukukunun amac1 olacaksa, davalinin eylemi
iizerine odaklanan ikinci bir amacin devreye sokulmasi araciligiyla
tamamlanmalidir. Bu amag¢ genellikle caydiriciliktir.  Caydiricilik
araciligiyla, haksiz fiil sorumlulugu beklentisinin potansiyel bir haksiz fiil
failini yanlig bir eylemde bulunmaktan alikoyacagi disiiniiliir. Tazminat ile
caydiricilik birlikte ele alindiginda haksiz fiil iliskisinin iki kutbunu da
kapsar: caydiricilik, zarara yol agma ihtimaline sahip eylemlerden kacinmay1
tesvik etmek suretiyle failler lizerinde isler; tazminat ise magdurun gordiigi
zararlar iizerine odaklanir'®*,

Bu iki amacin birlikte dikkate alinmasi haksiz fiil iliskisini tutarsiz kilar.
Zira bu iki amag birbirlerinden bagimsizdir. Sayet tazminat gerekcelendirilse
bu, engel olunamamis eylemlerin sonucunda ortaya ¢ikan zararlar icin de
gecerlidir. Benzer sekilde, caydiricilik gerekgelendirilse bu, zararin meydan
gelip gelmemesine bakilmaksizin gegerli olur. Tazminat amacinin agiga
vurdugu gerekcelendirme miildhazasina dair hicbir sey, tazminat sisteminin,
zarar verenin meydana getirmesine engel olundugu =zararlar icin de
islemesini sinirlandiramaz. Keza caydiricilik amacimin agiga vurdugu
kanitlama miildhazasina dair hi¢bir sey caydiricihgm, tazmin edilebilir
zarara yol acan eylemler icin de islemesini siirlandiramaz. Iki amag tek bir
biitiinlesmis gerekcelendirme miildhazasi i¢inde birlesmis degildir105

Goriildiigi tizere denklestirici adalet ve dagitic1 adalet gerekgelendirme
kaliplaridir. Bir hukuki iliskinin nasil gerek¢elendirilecegini gosterirler. Eger
bir iliski, denklestirici adalete basvurularak gerek¢elendiriliyorsa hukuka
aykirt fiili isleyen ile bundan zarar gorenin esitligini gosteren bir
gerekeelendirme s6z konusudur. Buna karsilik eger bir iligski dagitict adalete

192 \Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 37-38.
103 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 38.
104 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 38.
15 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 38.
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bagvurularak gerekcelendiriliyorsa gerekcelendirme icin kullanilan argtiman,
belirli bir orantililik halini esas aliyordur. Burada dikkat edilmesi gereken
husus, bir gerekcelendirme faaliyetinin, denklestirici adalete veya dagitic
adalete bagvurdugu iki durumda da, gerekgelendirilmis en genis kapsamli ve
en soyut tutarlilik diislincesine dayanmasidir. Bu iki gerek¢elendirme
seklinden hig¢birine uygun olmayan bir iliski, kavranabilir bir iliski degildir.
Bu tiir bir iligkiyi taniyan bir pozitif hukuk diizenlemesi, hukuken
hatalidir™®®.

Gerekgelendirme kaliplar1 olduklarindan denklestirici adalet ile dagitict
adaletin asil ilgisi, hukuki diizenlemelerin konular1 degil, gerekcelendirme
sekillerinin tutarliligidir. Bir kisinin diger bir kisi tlizerindeki etkisi, salt bu
yoniiyle onceden hukuki smifladirmaya tabi tutulamaz. Yani Onceden
denklestirici adaletle mi yoksa dagitict adaletle mi ilgili oldugu sdylenemez.
Ornegin benim size zarar veren eylemim, tek basmna ne bir hukuki
muameledir, ne de dagitim seklidir. Dolayisiyla ne denklestirici adaleti, ne
de dagitic1 adaleti ilgilendirir. Ancak siz beni dava ettiginizde mahkeme
stireci sonucunda benim bu eylemimin niteligi tespit edilir. Eger siz bana
haksiz fiilden kaynaklanan tazminat davasi agarsaniz eylemim denklestirici
adaletin konusuna girer. Buna karsillk eger zarar %iderirn fonuna
basvurursaniz eylemim dagitici adaletin konusunu olusturur1 !

2. Adalet Bicimleri ve Normatiflik

Iki adalet biciminin gerekcelendirme islevini gorebilmesi, normatif bir
boyuta sahip olmalaria baglidir. Dolayisiyla burada s6z konusu olan hukuki
gerekcelendirmenin  normatifligidir. Peki, normatiflik ne demektir?
Geleneksel hukuk diisiincesi normatifligi, belirli bir takim amaglarin
gerceklestirilmesi olarak kabul eder. Ornegin haksiz fiil kuramcilar1, haksiz
fiil hukukunun normatifligini, zararlarin azaltilmas1 veya zarar goren kisinin
zararinin giderimi gibi amaglara dayandirir. Burada iizerinde durulan, insan
varliginin saglikli ve mutlu bir seklide devam ettirilmesidir. Hukuk da iste
bu amac1 gergeklestirme islevine sahiptir108

Buna karsilik formalist yaklasim, hukuka boyle bir amag yiiklemeye
itiraz eder. Ancak denklestirici adaletin gergeklestirilmesi ile 6zel hukuk
gerekeelendirilebilirlik niteligine kavusur. Zira 6zel hukuk iligkisi, yukarida

16 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 984-985.

07 Weinrib, “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, s. 985; Weinrib,
“Why Legal Formalism”, ss. 354-355.

108 Weinrib, “Legal Formalism”, s. 337.
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da belirtildigi gibi iki taraflidir. Fakat insanin maddi ve manevi varligiin
gelistirilmesi amaci, iki tarafli bir iliskiyle dogrudan aldkali degildir. Buna
karsilik denklestirici adalet, iki tarafli bir iligkiyi varsaydigindan, o6zel
hukukun gerekcelendirilmesinde denklestirici adalet uygulanmalidir. Ozel
hukukun normatifligi, denklestirici adaletin gereklerine uygunlukla
saglamrlog. Dolayisiyla formalizm, gerekcelendirmenin zeminini insan
varligmin  gelistirilmesi  gibi  igerige dair bir takim amaglarin
gerceklestirilmesine dayandirmaz; formalizme gore kanitlamanin zemini,
dznelik kavramdir'®

Formalizm, bu normatif boyutu oncelikle Kant’ta bulur. Kisiler
arasindaki karsilikli miinasebetlerin tutarliligin en kapsamli ve en soyut
ifadesi olarak denklestirici adalet ve dagitici adalet, karsilikli miinasebet
icerisindeki kisileri ve sahip olduklarmi degerlendirirken normatif bir
kavrama basvurur. Bu normatif kavram haktir ve 6nce Kant, sonra da Hegel

. o oo 11
tarafindan en yetkin sekilde izah edilmigtir .

Her ne kadar 6zel hukukun kendine 6zgii yapisini tespit edip, bu yapiya
ait gerekcelendirme yontemlerini, yani denklestirici adalet ile dagitic1 adaleti
oldukga basaril1 bir sekilde agiklamissa da Aristoteles’in denklestirici adalete
dair soylediklerinde sorun teskil eden bir bosluk vardir. Aristoteles, yargicin
uyusmazlig1 ¢cozerken taraflara esit davranmasi gerektigini belirtir™™. Fakat
sorun, taraflarin hangi agidan esit oldugudurll?’.

Denklestirici adalet normatif bir isleve sahiptir. Bir muamele, onarim
cezast sebebiyle, denklestirici adaletin sinirlar1 igerisinde olmalidir.
Aristoteles, denklestirici adaletin ihlalini taraflar arasindaki esitligin
bozulmasi olarak kavramsallastlrdlglndanl14, denklestirici adaletin tiim
normatif agirhigimi bu esitligin iizerine oturtur. Sonug olarak, denklestirici
adaletin normatif karakterini, temelinde yer alan esitligin normatif 6énemini
incelemeden anlayarnaylz115

Aristoteles’in soruna en ¢ok yaklastigi yer onemli fakat muglak bir
boliimdiir. Bu boliim, denklestirici adaleti, denklestirici adaletin nicel esitligi

Weinrib, “Legal Formalism”, s. 337.
10 Weinrib, “Legal Formalism”, s. 337.

1 Weinrib, “Why Legal Formalism”, s. 355.

12 Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, 1132a2-1132a10, s. 96.
113 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 76.

114 Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, 1131b5-1131b10, s. 96.

115 \Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 76-77.
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ile dagitic1 adaletin orantil1 esitligi arasindaki zithigi gostermek suretiyle ele
almasindan sonraki bolimdiir. Aristoteles suna dikkat geker: “Degerli bir
kisinin degersiz bir kisiden veya degersiz bir kisinin degerli bir kisiden
[onun rizas1 disinda] bir sey almis olmasi fark etmez, tipki degerli veya
degersiz bir kisinin zina yapmasinin fark etmemesi gibi; fakat hukuk sadece
[ortaya cikan] zarardaki farka bakar ve taraflara esit yaklasir. Biri, bir
adaletsizlik yapmus, digeri de bu adaletsizlikten etkilenmis mi ve biri bir
zarar vermis, digeri de zarar gérmils mii, [ona bakar].”116 Bu ciimle
denklestirici adaleti, ilk olarak denklestirici adalet acisindan neyin dikkate
almmadig1, ardindan neyin alindigi agisindan tasvir eder. Climlenin noktali
virgiille ayrilmis iki ayri kisminda da ayni sey, negatif ve pozitif agidan
formiile edilmistir. Climlenin her iki kismini da, digeriyle uyumlu olacak
sekilde anlamamiz gerekir117

Ciimlenin ilk kismi, denklestirici adaletin neyi disladigina isaret etmek
suretiyle, denklestirici adaletin kabul etmis oldugu esitligi negatif agidan
formiile eder. Ciimlenin baglami (denklestirici adaletle dagitici adaletin
birbirine zit olusu) ve igerigi (deger ile zararin birbirinden ayrilmasi), ahlaki
veya toplumsal degerin denklestirici adalet agisindan gegerli olmamasinin
gerekgesini verir. Bu tiir bir deger (veya onun eksikligi), kisilerin bireyler
olarak sahip olduklar1 bir niteliktir; kendi i¢inde veya kendi basina, degerli
(veya degersiz) bir kisinin bir baskasina zarar verdigi veya hukuka aykiri
davrandig1 bir siirecin parcgasi degildir. Ahlaki veya toplumsal degeri mal-
miilk adaleti igerisine sokmak i¢in, kisiler arasinda, zarar verme ve zarar
gormenin karsiliklihigr araciligiyla degil de, her birinin sahip oldugu degerin
mertebesinin  kargilastirillmas1  araciliglyla bag kurmak gerekir. Bu
karsilastirma, dagitic1 adaletin orantili esitligi agisindan bir Olgiit islevi
gorebilir (“Herkese degerine gore”), fakat denklestirici adaletin nicel
esitliginin yansittig1 iki tarafli bag: biitiiniiyle olusturamazdi. Denklestirici
adaletin dolaysiz etkilesimi, bireylerin sahip oldugu niteliklerin ¢esitli
mertebelerini gdz Oniinde bulundurmaya yer vermez. Bu tiir bir gozden
gecirme, dagitict adaletteki dolayl bir orantililigin temeli olabilir**®,

Aristoteles burada dolayli olarak, adalet bigimleri arasindaki, bu ozel
Ornegin sinirlarimt asan bir farki ortaya koymaktadir. Bu fark sudur: Dagitict
adaletin orantili esitliginin, taraflar1 bir Olgiite gore karsilastirmayi
icermesine karsilik, denklestirici adaletin esitligi biitiin  karsilastirmali

116 Aristotle, The Nicomachean Ethics, 1132a2-1132a6, s. 180.
17 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 77.
118 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 77.
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degerlendirmeleri dislar. Dolayisiyla denklestirici adalet, taraflarin, 6rnegin
karsilikli erdemlerini veya toplumsal konumlarin1 oldugu kadar, karsilikli
zenginligini veya ihtiyaglarini da snemsemez**®,

Zararin Oonemini gosteren climlenin ikinci kismi, denklestirici adaletin
esitligini pozitif acidan formiile eder. Denklestirici adaletteki esitlik, bir
kisinin digerine gore bulundugu konuma ait degil, digerine karsi yapmis
oldugu seye aittir. Karsiliklilik mantigi esitlige delalet eder; zira, zarar verme
ve zarar gormenin kargiliklilig1 agisindan zarar verene yiiklenen herhangi bir
sey, esit olarak zarar gorene de yiiklenebilir. Denklestirici adalet, dolaysiz
etkilesimin kendisini, taraflar arasindaki adil esitligi ifade edecek (ya da eger
hukuka aykir1 veya zararliysa ihldl edecek) sekilde anlayarak bu mantigi
normatif kullanima sokar. S0z konusu esitlik, kendi hesabina, bu tiir bir
etkilesim siireci boyunca varligini siirdiiriir

Dolayisiyla soru cevaplanmadan kalir: Normatif bir esitlik ile bu esitligin
ihlali, zarar verme ve zarar gérmenin karsilikliligindan nasil anlasilabilir?
Buna Aristoteles’in higbir cevab1 yoktur. Bununla birlikte, ilk akla
gelebi}glcek bir ihtimalin ortadan kaldirilmasi igin yeteri derecede bir
seyler ™.

Denklestirici adalet her ne kadar dolaysiz etkilesimle ilgili olsa da,
yoneldigi esitligin dagitic1 adaletin orantili esitligi oldugu diisiiniilebilir.
Denklestirici adalet hak edislerin varligm farzeder. Hak edis, biiylik
ihtimalle, denklestirici adaletin kendisinin degil, dagitici adaletin yarattig
bir seydir. Bu goriise gore denklestirici adaletin islevi, zenginligin mevcut
dagilim seklini korumaktir. Sonug olarak, muameleler i¢in farzedilen esitlik
dagitict adaletin orantili esitligidirlzz.

Bu cevap tatminkar degildir. Bu noktada Aristoteles, denklestirici
adaletin dagitic1 adaletten nasil farkli oldugunu agiklar. Denklestirici adalet,
sonu¢ olarak, davalinin eylemi sonucunda bozulmus olan dagitic1 esitligin
sadece yeniden kurulmasi yoniinde bir iddia olamaz. Dagitici 0lgiitiin
gecerliligini reddederken ve zarar veren ile zarar gérenin kendine has bir
esitlik tiiriine sahip oldugunu iddia ederken Aristoteles, denklestirici adalet

118 \Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 77-78.
120 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 78.
2L \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 78.
122 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 78.
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esitliginin, yukarida gosterildigi gibi, taraflarin kendileriyle muamelegle
girdikleri dagitim paylarinda degil, muamelede sakli oldugunu ileri siirer™?

Denklestirici adaleti tanimlayan esitligin, muameleden 6nceki dagitima
ait bir esitlik oldugu diisiincesi, birkag sebeple kuskuludur. Ilk olarak, bu
diisiince iki adalet bi¢imini ¢okertir; denklestirici adalet ile dagitic1 adalet iki
ayr1 kategori olmaktansa denklestirici adalet dagitici adaletin bir tiirii haline
gelir. Dahasi, bu goriise gore yargicin, en azindan ilkece, temel dagitim
seklinin adil veya adaletsiz olup olmadigin1 goéz 6niinde bulundurmak igin
daima bir gerekcesi vardir. Acik¢a hukuka aykirt olan bir alimin daha adil
bir dagitima yol actig1 seklindeki Robin Hoodvari bir savunmaya izin verir.
Bu savunma, sadece 6zel hukukun evrensel uygulamasi ile degil, daha 6zel
olarak, Aristoteles’in denklestirici adaletten karsilastirmalar1  agikga
dislamasiyla da celisir (bu karsilagtirmalar, yukarida ileri siirdigiim gibi,
genellikle bir dagitimin adil olup olmadigina karar vermede yararli olan
zenginlik veya ihtiyacin karsilastirilmasini igerir). Dahasi, denklestirici
adaletin ancak dagitim adil oldugu zaman isleyecegini ileri siirmek suretiyle
birisi, eger bu sorunla basa cikarsa, o kisi, Aristoteles’in dagitici adaletin
muamelelerle ilgili ihlalleri neden digerlerinden ayirdigimi agiklamak
sorunuyla karsi karsiya kalir. Dagitici adalet diizenlemeleri bir ¢ok yolla
bozulur. Ornegin katilimeilardan biri tarafindan digerine verilen hediyeler,
herhangi birinin paymin dogal afetler sonucu telef olmasi, katilimcilarin
olusturdugu havuzun yeni katilimlar veya dogumlar sebebiyle biiyiimesi,
O0lim veya ayrilma sebebiyle kiigiilmesi vb. Bir kisinin digeri aleyhine
zenginlesmesi, bazi agilardan, bunlar arasinda en az sorunlu olanidir; zira,
yeniden diizenleme iki tarafla sinirlandirilabilir. Son olarak, bir kere
denklestirici adalet bu sekilde diisliniildiiglinde, muamelelere ait adaletsizlik
dogrudan zarar gorene karsi yapilmis bir hukuka aykirilik olmaz. Esitsizlik,
sadece davalinin davaciya karsi yapmis oldugu herhangi bir seyi degil,
davali ve davacinin dagitimdaki esit paylarindan, davalinin fazlasini,
davacinin azin1 almasmi da igerir. Bu esitsizlik iki farkli asamada
diizeltilebilir: davaciya bir seylerin verilmesi ve davalidan bir seylerin
alinmasi. Davaciya davalidan dogrudan bir transfer yapma hakki verilmesi,
adaletin kavramsal agidan kendine 6zgii yapisinin isareti degil, sadece devlet
eliyle gergeklestirilen ekonominin rastlantisal bir avantaji olurdu®®*,

Stiphesiz denklestirici adalet hak edislerin varligin1 kabul eder. Fakat
bundan, dagitic1 adaletin denklestirici adalet i¢in gerekli esitligi saglayacagi

123 \Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 78-79.
124 \Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 79-80.
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cikarilmamalidir. Ozerk bir adalet bigimi olarak denklestirici adalet, temel
dagitim adaletine isaret etmeksizin hak edislere yonelik isler. Iki adalet
bigiminin farkli esitlik anlayislari, dagitimlara ve muamelelere uygulanacak
farkli kanitlama tiirlerini yansitir. Denklestirici adalet, dagitimci1 bir arka
plana itiraz ederek c¢aligsa da, mevcut dagitim seklini kabul eder ve dagitima
ait kanitlama ile kendisine ait kanitlamaya dahil etmez. Dolayisiyla, bir
dagitimin varligi, higbir sekilde denklestirici adalet esitliginin, dagitimda
viicut bulan esitlikle ayn1 olduguna isaret etmez. Peki o zaman Aristoteles’in
“hukuk taraflara esit muamele eder” ifadesini nasil anlayacagiz? Taraflar,
belirli bir yonden esit olmadik¢a gercek anlamda esit kabul edilemezler.
Nasil bir diistince taraflar1 esit bir zemine tasir?

Aristoteles ¢oziim igin bir ¢ergeve onermektedir: (1) Denklestirici adalet,
sosyal mevki ve ahlaki karakter gibi degerlendirmelerden yiiz cevirir
(“degerli bir kisinin degersiz bir kisiden veya degersiz bir kiginin degerli bir
kisiden herhangi bir sey almis olmasi fark etmez”); (2) muamelenin
taraflarini esit kabul eder (“hukuk onlara esitler olarak muamele eder”) ve
(3) zarar veren ile zara goren arasindaki dolaysiz iliskiye odaklanir (“hukuk
sadece zarardaki farka...birisi zarar vermis digeri de zarar gérmiis mii ona
bakar”). Sonu¢ olarak, denklestirici adalet ii¢ 6zelligi bir araya getirir.
Bunlar, sosyal statii ve ahlaki karakter gibi tikel 6zelliklerden soyutlanma,
taraflarin esitligi ve zarar verme ile zarar gérmenin tam karsiliklilig1 olarak
sayllabilirl%.

Denklestirici adalette bu ii¢ 6zellik yakindan baglantilidir. Esitlik ile
tikel Ozelliklerden soyutlanma el ele gider; zira, tikel 6zellikler bireyleri
birbirinden ayirir ve onlarm birbirleriyle esit olmamalarina yol acar. Benzer
sekilde, tikel dzelliklerden soyutlanma ile zarar verme ile zarar gérmenin
tam karsilikliligi bir arada gider; zira, zarar verme ile zarar gérmenin her
ikisi de sadece digeriyle iliskisi acisindan diislintildiiglinde, zarar verenin
veya zarar gorenin birey olarak sahip oldugu tikel ozellikler gecersizdir.
Esitlik ile zarar verme ile zarar gérmenin tam karsilikliligi da birlikte gider;
zira karsilikli unsurlar tek bir muamelenin aktif ve pasif yonleridir. Onun
icin zarar verene ne uygulaniyorsa esit sekilde zarar gorene de uygulanir. Ug
diisiince bdylelikle biitlinlesmis bir kavram meydana getirir. Burada zarar
veren ile zarar goren arasindaki dolaysiz iliski, taraflarin tikel 6zelliklerden
soyutlanmis bir esitligi ifade eder™?’.

25 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 80.
126 \Weinrib, The Idea of Private Law, ss. 80-81.
127 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 81.
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Aristoteles’in esitlige yaptigi gondermenin ortaya koydugu sorunun
¢Oziimii, bu esitligi, denklestirici adaletin kabul ettigi tikel o6zelliklerden
soyutlama ve zarar verme ile zarar gorme arasindaki karsiliklilikla
biitiinlestiren bir izahatta yatmaktadlrlzs.

Weinrib, Aristoteles’in denklestirici adaletle ilgili goriislerinin ancak
Kant ve Hegel’in dogal hak kavramina dayali yaklasimlart ile
desteklendiginde esitlikle ilgili sorunu asabilecegini belirtmektedir. Diger bir
deyisle Aristoteles’in ortaya koydugu sekliyle denklestirici adaletin ti¢
unsuru, Kant ve Hegel’in dogal hak kuramlarinda bir arada bulunur’?

Kant ve Hegel, hukuku, kendi kendisine karar alabilen 6znenin hukuk
alaninda goriinimii seklinde anlar. Bu 06znenin temel ozelligi, icinde
bulundugu kosullar1 asabilmesi, yani bu kosullarla sinirli olmamasidir. Bu
ozellik, biitiin 6zneler i¢in gegerli oldugundan, her bir 6zne bu anlamda
digerinin esitidir. Dolayisiyla Kant ve Hegel’in dogal hak yaklagimi ile
Aristoteles’in denklestirici adalet anlayisi birbirini tamamlar’

Denklestirici adaletin Aristoteles’in tespit ettigi {ic unsurunun her biri
Kant ve Hegel’in dogal hak yaklasimlarinda karsiligini bulur. Bu iig
unsurdan ilki, yani dolaysiz iligkilerin tarafi olma anlaminda 6znelik, Kant
ve Hegel’de 6zgiir irade sahibi olmaya tekabiil eder™,

[rade, kisinin i¢ diinyasinda yer alan bir amacin dis diinyaya yansitilmasi
islemidir. Ozneler, eylemde bulunmadan once eylemlerinin yoneldigi
amaglar1 goéz oniinde bulundururlar. Hem Kant, hem de Hegel i¢in hak
kavrami, iradenin hukuk alaninda yan51m351d1r132.

Denklestirici adaletin diger unsuru, yani toplumsal rol ve statiilerden yiiz
cevirme, Ozgiir iradenin, her tiirlii somut kosuldan soyutlanabilme yetisine
tekabiil eder. Ozne, kagmilmaz surette, icinde bulundugu kosullardan
kendini soyutlama imkanina sahiptir. Oznenin bu soyutlama yetisine Kant

128 \Weinrib, The Idea of Private Law, s. 81.

129 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 422.

130 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 422.

181 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 422.

Weinrib, “Corrective Justice”, s. 422. Ayrica bkz. Ernest J. Weinrib, “Law As A Kantian
Idea of Reason”, Columbia Law Review, Vol. 87, 1987, ss. 472-508, s. 482.

132
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“negatif Ozgiirlik” demektedir. Bu anlamda negatif 6zgiirliik, her tiirli
duygusal egilimin belirleniminden baglmmzdlr133

Benzer sekilde Hegel de iradenin, saf bir belirlenemezcilik icerdigini
sOylemektedir. Bu belirlenemezcilik, ben’in kendi {izerine katlanarak
diisiinmesinin bir 6zelligidir. Ben’in kendi iizerine katlanarak diisiinmesi
stirecinde, dogadan gelen veya ihtiyaglarin veyahut da bir takim arzularin yol
actig1 her tirlii kisitlama ortadan kalkar. Bu ise mutlak soyutlamanin veya
evrenselligin sinirsizlig1, yani saf kendi iizerine diisiinme edimidir'®*,

Nihayet denklestirici adaletin son unsuru, yani taraflarin esitligi, dogal
hak kavranmu acisindan soyle izah edilebilir: Ozneler, kendi somut
kosullarindan soyutlanabilme yetisine sahip olmak hasebiyle birbirine esittir.
Bir 6zneyi digerinden ayiracak ve boylece 6zneleri birbiriyle kiyaslayacak
ve esitsiz muamele edecek her tiirlii somut 6zellik, 6znenin soyutluguna
uym&zé Dolayisiyla soyut 6zne fikri, 6znelerin soyut esitligi fikrine yol
acar .

Denklestirici adaletin esitlik diisiincesi ile soyut 6zne fikrinin bir araya
getirilmesi, denklestirici adaletin Kantg1 ve Hegelci hak kavramina tekabiil
etmesine yol acgar. Kendi kararlarini kendisi verebilen bir 6zne fikrine
basvuran Kant’in ve Hegel’in hak yaklagimlari, belirli bir amaca yonelmis
Ozgiir bireylerin arasindaki iliskilere ait normatif diizeni ortaya koyar136

Bu anlamda hak, Kant’a gore, “bir kisinin tercihinin, diger bir kisinin
tercihi ile evrensel Ozgiirlik yasasina uygun bir sekilde bir arada
bulunabilecegi kosullarin toplaml”yken137 Hegel’e gore, Ozgiir iradenin
ortaya c¢iktigi her tiirlii varolus bicimidir. Yani hak, Hegel’e gore tipki
diisiincenin kendisi gibi genel anlamda 6zgﬁrlﬁktﬁrl38

133 Weinrib, “Corrective Justice”, ss. 422-423; Weinrib, “Law as a Kantian Idea of Reason”,

s. 483. Ayrica bkz. Immanuel Kant, The Metaphysics of Morals, ¢ev. Mary Gregor,
Cambridge, Cambridge University Press, 1991, § 213, s. 42.

13 Hegel, Elements of the Philosophy of Right, 9. Basi, (ed.) Allen W. Wood, ¢ev. H. B.
Nisbet, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, § 5, s. 37. Ayrica bkz. Ernest J.
Weinrib, “Right and Advantage in Private Law”, Cardozo Law Review, Vol. 10, 1988-
1989, ss. 1283-1309, s. 1288; Weinrib, “Corrective Justice”, s. 423.

135 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 423.

1% Weinrib, “Corrective Justice”, s. 423.

137 Kant, The Metaphysics of Morals, s. § 230, s. 56. Ayrica bkz. Weinrib, “Law As A
Kantian Idea of Reason”, s. 487.

1% Hegel, Elements of the Philosophy of Right, § 29, s. 58. Ayrica bkz. Weinrib, “Right
and Advantage in Private Law”, s. 1287.
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Yukaridaki tanimdan da anlasilacag: iizere Kant’in hukuk felsefesinde
denklestirici adalet, 6zgiir iki iradenin, hak kavrami ¢ergevesinde kendilerini
dis diinyaya yansitma sekilleri arasindaki dogrudan iligkidir. Kant i¢in hak,
bir kisinin, diger bir kisiye verdigi ve disa yansityan olumsuz sonuglarla
ilgilidir. Bu yiizden ihtiya¢ veya arzu gibi kisinin i¢ diinyasina ait olgulari
gormezden gelir. Hak, iradenin soyut ifade bi¢imi oldugundan, kisinin somut
amaglarma énem vermez. Onemli olan belirli tikel amaglarin tercih edilip
edilmeyecegi degil, bu amaglarin, kisinin iradesini yansitip yansitmadigidir.
Hak agisindan hayati soru, iki kisiden birinin eyleminin, digerinin 6zgiirligi
ile uyusup uyusmadigidir. Tipki Aristoteles’in denklestirici adaleti gibi
Kant’in hak kavrami da zarar veren ile zarara ugrayan arasindaki iligkiyi,
taraflarin soyut esitligini dikkate alarak diizenler™®

Benzer sekilde Hegel’in hukuk felsefesinde de denklestirici adalet
O6nemli bir yere sahiptir. Hegel’de denklestirici adalet soyut hak olarak
goriiniir. Soyut hak, sadece soyutlama yetisinin normatif oneme sahip
oldugunu gosterir. Ozne olma hali, oznenin tekil menfaatlerinden
etkilenmez. Bu sebeple normatiflik, kisilerin iyiligini arttirmak gibi pozitif
bir yiikiimliilik icermez; kisilerin 6zgiir iradeleriyle hareket etmelerini
engelleyecek her tiirlii davranisi yasaklar. Hegel’e gore kisinin 6zgiir iradesi,
fizik yapisinda ve sahip olduklarinda somutlasir. Dolayisiyla soyut hak
kisinin fizik yapisin1 ve sahip olduklarini giivenceye alir. Dolayisiyla
Hegel’e gore soyut hak, zarar veren ile zarar goren arasindaki hukuki
iligkiyi, soyut 6zne fikri aracilifiyla agiklar. Bu da denklestirici adaletin
esitlik varsayimina tekabiil eder. Diger bir deyisle Hegel’e gore 6znelik, hak
sahibi olmaktir. Hak sahibi olmanin sonucu ise su buyruktur: “Ozne ol ve
digerlerini de 6zne kabul et ve saygi géster.”mo

Aristoteles’in denklestirici adaleti, Kant’in hak, Hegel’in soyut hak
kavramlari, farkli ifadelerle de olsa aslinda aymi seyi, zarar verme ile zarar
gorme arasindaki iki tarafli iligkiyi gosterir. Aristoteles bu iliskiyi, zarara
ugrayanin, zarar veren aleyhine zenginlesmesi seklinde ifade eder. Buna
karsilik Kant ve Hegel, zarar veren ile zarara ugrayan arasindaki iliskiyi,
aracisiz bir etkilesim olarak goriir. Bu etkilesimde hak ile 6dev arasinda
karsiliklilik vardir. Dogal hak kuraminda, soyut iradenin kisinin fiziksel
varliginda ve sahip olduklarinda somutlagsmasi, diger kisilerin uymakla

139 Weinrib, “Corrective Justice”, s. 423.

140 Weinrib, “Corrective Justice”, ss. 423-424; Weinrib, “Right and Advantage in Private
Law”, s. 1289. Ayrica bkz. Hegel, Elements of the Philosophy of Law, § 36, s. 69.
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yiikiimlii oldugu haklar dogurur. Buradaki 6dev, hakkin sahibine karsidir ve
ihlli, hak sahibinin tazminat talebini dogurur™**

Kant ve Hegel’in 6zel hukuka dair yaklagimi ile Aristoteles’in yaklagimi
arasindaki farkliliklar, icerik acisindan degil, ifade tarzi agisindandir.
Aristoteles’in bir etkilesim tiirii olarak tasvir ettigini, Kant ve Hegel hiir
irade sahibi 6znelik noktasindan ele alir. Etkilesimi baslangi¢c noktas1 alarak
Aristoteles, adaletin baskasina yonelik olusu iizerinde durur ve esitlik
araciligryla taraflar birbirine baglar. Buna karsilik Kant ve Hegel, 6znelikle
baslar ve soyut anlamda esit Oznelerin olusturdugu hukuk diizeni igin
Ozneligin  zorunlulugunu gosterir.  Aristoteles’in  denklestirici adalet
yaklasimi ile Kant ve Hegel’in hak yaklagimi aym1 zeminde fakat farkli
yonlerde ilerler**?.

Kant ve Hegel’in hukuk felsefelerinde, denklestirici adalet kavraminda
ortiilii bir halde bulunan 6zne fikri, ayrintili bir incelemeye tabi tutulur. Kant
ve Hegel, denklestirici adaletin, 6zgiir iradenin zorunlu bir sonucu oldugunu
gostermeyi amagclar. Dolayistyla akil yiirlitmeleri, hakkin zemini olan 6zgiir
iradeden baslar ve bunun zorunlu bir sonucu olan denklestirici adalete dogru

ilerler'®,

Denklestirici adalet ile Kant ve Hegel’in hak yaklasimlarinin birbirine
yakinlagsmasi, siklikla iddia edilen eski ve modern hukuk anlayislari
arasindaki boslugu kapatir. Aristoteles’in iyi kavraminin tikel unsurlardan
meydana gelen zengin icerigi ile Kant ve Hegel’deki hak kavraminin
icerikten arindirilmasi arasindaki zitlik, 6zel hukuk igin gecerli degildir.
Aristoteles’in denklestirici adalete dair getirdigi agiklama modeli, Kant ve
Hegel’de goriilen hak anlayisinin inkigaf etmemis halidir™**

Sonug olarak denklestirici adalet ile dagitici adaletin temelini olusturan
aragsalct olmayan normatiflik, Kant’m ve Hegel’in hukuk felsefelerinde
karsimiza ¢ikar. Denklestirici adalet ve dagitict adalet, kisiler arasindaki disa
yanstyan iliskileri anlamaya yonelik zihinsel c¢abaya, Ozellikle Kant’ta
onemli bir yere sahip olan yiikiimlilik kavramini da ekler. Kantgi
normatiflik, bir yandan denklestirici adalet ile dagitict1 adaletin
gerekcelendirilebilmesinin kosuludur, diger yandan da bizzat bu iki adalet
tiirlinde kendi ifadesini bulur. Denklestirici adalet ve dagitic1 adalet, Kantg1

141 - . .
Weinrib, “Corrective Justice”, s. 424.

Weinrib, The Idea of Private Law, s. 83; Weinrib, “Corrective Justice”, s. 424.
Weinrib, “Corrective Justice”, s. 424.
Weinrib, The Idea of Private Law, s. 83; Weinrib, “Corrective Justice”, s. 424.
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normatiflik kabuliine dayandigindan, Kantgi normatiflik adalet tiirlerinin
disinda yer alan, onlara yabanci keyfi bir kabul degildir. Gerek¢elendirme
vasitas1 olarak iki adalet tiirlinliin kendilerinde ortiilii bir halde bulunur.
Denklestirici adalet ile dagitict adalet o kadar soyut kaliplardir ki gdrece
daha bagimli, daha kosullu bir kavram olan “iyi”yi degil de, Kant ve
Hegel’de karsimiza c¢ikan “hak” kavramini kendi yapilarmin bir pargasi
kabul ederler. Aristoteles’in adalet bigimleri ile Kant ve Hegel’in hak
kavrami birarada degerlendirildiginde hukuki iligkileri anlamli kilan
aracsalci olmayan bir aciklama modeli olustururlar. Hak kavrami, bu
anlamimi 6zgiir iradede bulur. Keza hak kavrami, adalet bi¢cimlerinde zaten
ortiilii bir halde bulundugundan, adalet bigimlerinin 6zleri geregi normatif
oldugu sdylenebilir*.

Denklestirici adaletin iki 6zelligi, normatifligin ickinligine uygundur.
Denklestirici adalet oncelikle taraflarin refahi, mutlulugu ve erdemi gibi
etmenleri dikkate almaz. Ikinci olarak denklestirici adaletin ongdrdiigii
denklestirme, baglangigtaki esitligi saglamaya yoneliktir. Davalidan
davaciya aktarilan miktar, baglangictaki bu esitligin bozulma oranini
yansitir. Bu esitligin bizatihi kendisi bi¢imseldir ve taraflarin tekil
Ozelliklerine isaret etmez. Denklestirici adalet agisindan esitlik, davaci ile
davaliy1 birbirinden aymran, farklilastiran ozelliklere ve kosullara
ilgisizdir'*®.

Denklestirici adalet, hukuki iliskinin taraflarin1 6zgiir iradeleriyle ve
belirli bir amaca yonelik hareket eden varliklar kabul eder. Bu nitelikleriyle
taraflar, 6nceden belirlenmis sekilde hareket etmez; dnceden belirlenmis bir
amaci gerceklestirmeye ¢aligmazlar. Eylemlerinin ve amaca yonelik
olmalarmin temelinde kendi kararlarimi yine kendilerinin verebilme
Ozellikleri vardir. Kendi kararlarmi verebilme kapasitesi, biitiin tekil
durumlardan ve kosullardan soyutlanabilme demektir. Buradaki soyutluk,
s0z konusu kapasitenin herkes icin gecerli oldugunu gosterir. Denklestirici
adalet, sadece kisinin 0zgiir ve amaca yonelik hareket edebilme kapasitesini
temel alir. Bu kapasite bigimseldir; gerg¢eklestiginde ne tiir sonuglarin ortaya
cikacagiyla ilgilenmez. Yani kapasitenin kendisi, sonu¢larindan bagimsizdir
ve denklestirici adaletin dikkate aldig1 bu kapasitenin sonuglarn degil,
kendisidir. Insanin tekil davramslarimin GStesine gegmekle denklestirici

145 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, s. 996.
146 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, s. 997.
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adalet, bu davraniglar1 kendi kararlarini verebilen Ozgiir iradenin {riinii
seklinde goriir ve kavramsal olarak ondan sonra geldigini kabul eder™’.

Denklestirici adalet, Kant¢1 terimlerle sdylersek, numenal benliklerin
birbiriyle iletisime gectigi bakis agisidir. Yani denklestirici adalet sayesinde
ahlak sahibi kisilerin kendilerini ifade ettigi dolaysiz, aracisiz iliskiler
diizenini gosterir. Ahlak sahibi kisiler, bigimsel olarak esit statiilerine uygun
sekilde birbirleriyle iletisim kurma yiikiimliiliigii altindadirlar. Ozgiir ve
amaca yonelik hareket eden varliklar olarak ahlak sahibi kisilerin eylemleri,
diger Ozgiir kisilerin eylemleri ile birarada gergeklesebilecek nitelikte
olmalidir. Bu normatif gereklilik, disaridan empoze edilmez; ahlak sahibi
kisi olmalarinin dogal bir sonucudur. Dolayisiyla denklestirici adaletin
ahlaki kisilik kabulii, dolaysiz iliskilerin anlaminda gizli bir takim
yiikiimliiliklerin oldugu ve bunlarin ahlak yasalar1 tarafindan her 6zgiir
varliga uygulanacagi anlamina gelir14

Dagitic1 adalet de denklestirici adalet gibi ahlaki kisilik kabuliinden
hareket eder. Zira kisiler ile nesneleri birbirinden kesin bir sekilde ayirir. Bu
ayrim, ahlaki kisiligin soyutluguyla baglantilidir. Tekil dagitimlarin her biri
dagitimin konusu ile dagitimdan istifade edecek olanlar1 birbirine baglar.
Dolayisiyla soyut degildir. Buna karsilik dagitici adalet, diizenleyici bir
kavram olarak, herhangi bir somut dagitimla ilgilenmez. Tekil bir dagitim,
belirli bir nimetten faydalandirmak veya belirli bir kiilfet yiiklemek suretiyle
somut bir kisiye yoneliktir. Yani kisilik, dagitimin sonucuyla ilgilidir;
dagitim icin bir varsayim olusturmaz. Belirli bir tekil dagitimda kisi,
dagitilacak seyde pay sahibi olarak diisiiniiliir. Buna karsilik dagitici adalet,
biitiin muhtemel dagitim modellerinde ortak olan bigimi gosterir; herhangi
somut bir dagitim hakkinda tarafsizdir. Dolayisiyla soyut ahlaki kisilik
varsayimindan hareket eder. Bu yoniiyle denklestirici adaletten farksizdir™.

Pozitif hukuk, denklestirici ve dagitict adaletin ickin normatifligini,
hukuki davalarda geriye doniik olarak yansitir. Bir mahkeme, yiiriitme veya
yasama islemini iptal ettiginde veya bir 6zel hukuk davacisinin tazminat
almaya hak kazandigimi soylediginde verdigi karar, sadece bundan sonra
hukukun ne olacagini tespit etme anlami tagimaz; mevcut davranig sekline
onceden de uygun olan hukuki standartlar tespit etmek anlamina gelir. Fakat
mahkemenin bu karari, bir yasama faaliyeti sayilmamalidir. Zira aksi

147 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, s. 997.
148 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, ss. 997-998.
149 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, s. 998.
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takdirde kisiler davraniglarini bu yasama isgleminin gereklerine gore
ayarlayamaz. Geriye doniikliik, sz konusu standardin, eylem gergeklestigi
anda gecerli oldugu kabuliine dayanir. Mahkemenin karari, dava siirecinden
once de ahlaki gegerliligi olan bu standardin tespiti veya agiga ¢ikarilmasi,
ilan edilmesidir. Mahkeme kararinin bizatihi kendisi, denklestirici ve dagitici
adaletin anlamin1 somut bir olayda tespit etme islevi gordiigiinden, kararin
geriye doniik normatifliginin, bir hukuki muamelenin veya dagitimin hukuki
dogasina bitisik normatifligi yansittigi disiintilebilir. Hukuk, ilan edilen
standardin, taraflar arasindaki karsilikli miinasebete daha bastan uygun
oldugunu iddia eder. Dolayisiyla ortiilii olarak, hukuki muamelelerin ve
dagitimlarin, dayandiklar1 adalet bigimleri sayesinde igkin birer normatif
etkinlik sayilmas1 gerektigini ileri siirer™°

Denklestirici adalet ve dagitici adalet, 6zii geregi normatif oldugundan,
herhangi bir hukuki diizenlemenin bunlardan birine veya digerine uygun
oldugunu ileri siirmek de normatif bir argiimandir. Dolayisiyla mevcut bir
0zel hukuk 6gretisinin denklestirici adalete uygunlugu ileri siiriildiiglinde,
ayrica bir kere daha normatif bir degerlendirmeye gitmeye §erek yoktur. Zira
bu “Yesil renginin rengi nedir?” sorusunu sormak gibi olur >

Degerlendirme

Formalist 6zel hukuk yaklagimi, kokii en az 6zel hukukunki kadar
eskilere uzanan bir baska temel hukuk kavramini, yani adaleti tekrar
giiniimiiziin 6zel hukuk tartismalarinin giindemine sokmustur. Her ne kadar
0zel hukuk biylik olgliide uygulamaya yonelikse de aslinda temel hukuk
kavramlarmi ve ilkelerini bilinyesinde barindirir. Bu yoniiyle de hukuk
felsefesinin konular1 arasina girer. Formalist yaklagim, 6zel hukukun
kendine has bir yapisi oldugunu ve bu yap1 icerisinde hak ve adalet
kavramlarimin 6nemli bir yer isgal ettigini ileri siirmekle 6zel hukuku felsefi
diisiinmenin alan1 haline getirmistir.

Weinrib’in yeniden formiillendirdigi hukuki formalizm, hem genel bir
hukuk kurami, hem de bir 6zel hukuk kurami olarak hukuk felsefesinin
temel sorunlarina iligkin farkli bir yaklasim sergilemektedir. Weinrib’in
formalizmi, eskimis bir hukuk yaklasimu gibi goriinse de hukuk
tartigmalarina klasik anlamda felsefi bir bakis getirmekle 6zellikle hak ve
adalet gibi degerler {izerinde tekrar diislinmeye imkan saglamistir.

130 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, s. 999.
131 Weinrib, “Legal Formalism: On The Immanent Rationality of Law”, s. 999, dipnot 105.
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Genel hukuk felsefesi tartismalarinda oldugu kadar, &6zel hukuk
tartigmalarinda da Weinrib’in formalist yaklasgimi onemli bir boslugu
doldurmaktadir. Ozellikle 6zel hukuk alaninda karsilasilan bazi kuramsal
sorunlarin ¢oziimiinde formalizmin kullandig1 kavramlar ve yontem ilkeleri
hayli faydali olabilir. Ayrica formalizm, hukuk kurami ile uygulamasi
arasindaki kopuklugu da giderme iddiasindadir. Bu da 6zellikle iilkemizde
gozlemlenen bir sorunu, hukuk Ogreniminin uygulamadan uzak kalmasi
sorununu giderecek bir takim ipuglarmi saglayabilir. Hukuk 6grenimi ile
uygulamasi arasindaki bu kopuklugun veya hukukun kuramiyla ugrasan
hukukgular ile uygulamacilar arasindaki iletisimsizligin en belirgin ortaya
ciktigt alan o6zel hukuktur. Weinrib’in 6zel hukuk yaklagimi, gilindelik
hukuki tecriibeyi kendisine esas aldigindan bu iletisimsizligi hem biitiin
yonleriyle tespit etme, hem de giderecek ¢O6ziim Onerileri gelistirme
konusunda etkili olabilir.

Biitiin bu olumlu yonlerine kargin Weinrib’in 6zel hukuk yaklagimi, daha
cok haksiz fiiller iizerinde durmaktadir. Halbuki haksiz fiil, 6zel hukukun
sorumluluk doguran kaynaklarindan sadece birisidir. Haksiz fiilin yan1 sira
sozlesme ve sebepsiz zenginlesme de Ozel hukuk sorumlulugunun tam
anlamiyla kavranmasinda onemli bir yere sahiptir. Weinrib’in yaklagimu,
ozellikle s6zlesme konusunda yeterince agiklayici degildir.

Bunun yani sira Weinrib, 6zel hukuku tamamen denklestirici adalete
dayandirmaktadir. Denklestirici adalet, 6zel hukukun dogasmi en iyi
yansitan kavram olsa da tek kavram degildir. Dagitici adalet de en az
denklestirici adalet kadar 6zel hukuk iligkilerini agiklamada kullanisht
olabilir. Nitekim ¢agdas 6zel hukuk kuramlar1 arasinda denklestirici adaleti,
dagitict adaletin bir tiirii kabul eden kuramlar da yok degildir. Ayn1 seklide
6zel hukukun da kamu hukukundan kesin bir sekilde ayrilabilecegini iddia
etmek her zaman o kadar kolay degildir. Ozellikle hukukun da kiiresellestigi
bir donemde sadece 6zel hukuk-kamu hukuku ayrimi degil, ayr1 ayr1 hukuk
dallan arasindaki simirlar da eski gegerliligini kaybetmektedir.

Sonug olarak Weinrib’in formalizmi, hukukun toplumsal ve tarihsel
boyutuna yeterince 6nem vermediginden giiniimiiziin hukuki gelismelerini
tam anlamiyla ac¢iklayamamaktadir. Buna karsin hukukun zaman ve mekéna
gore degismeyen bir boyutunun da bulundugu unutulmamalidir. Formalizm,
bizi hukukun bu boyutu iizerinde diisiinmeye davet etmektedir. Ozel
hukukun kendine 6zgii i¢ mantiginin nasil isledigi hakkinda bilgi sahibi
olmak da hukukun bu evrensel boyutunu daha iyi anlamamizi saglayacak
yollardan biridir. Weinrib’in formalizmi 6zel hukukun kendine 6zgii yapisini
ortaya koymakla bize boyle bir imkan sunmaktadir.
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