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OZET

Gelismekte olan demokrasilerde, basarili hiikkiimetlerin serbest piyasay1
ve demokratik siireci kalkindirmaya yonelik ¢ok sayida politik gorevi
bulunmaktadir. Bu tip yasal sistemlerde, hukuku kamu sorunlarinin
azaltilmasinda bir ara¢ olarak degerlendiren politika odakli hukuk
yaklagimlar1 uygun ve faydali goriinmektedir. Aynisi, hiikiimetlerin
karsilastigi kamu sorunlarinin gitgide karmasiklagtigi oturmus demokratik
sistemler bakimindan da gecerlidir. Politika yo6nelimli hukuk goriisleri,
hukukun politik amacglarin gergeklestirilmesine yarayabilecek, degerlerden
arinmig bir ara¢ oldugunu iddia etmemektedir. Hukukun adalet ve 6zgiirligii
de kapsar bicimde ahlaki degerler igerdigi, dislayict hukuksal pozitivistler
haricindeki hukuk diisiiniirleri ve uygulamacilar1 tarafindan genel kabul
gormektedir. Bu makalede politika odakli hukuk goriislerinin adalet ve yarar
idealine dayanan bir 6rnegine agirlik verilmekte; hukuk ilmine iligkin bir
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takim kavram ve meselelere bunun iizerinden yeni bir 11k tutmak
amagclanmaktadir'.

Calismada oncelikle bazi klasik eserlere atifla adalet kavrami ve yarar
esasli adalet anlayiglarinin karsilastigi giicliikler agiklanmakta, farkli yarar
anlayislar1 arasinda ayrim yapilmaktadir (¢.n). Daha sonra iki temel hukuk
kavrami -hak ve Ozgiirliik-, adalet ve yarar yoniinden ele alinmakta;
pratikteki Onemine ragmen geleneksel hukuk ilminde c¢ogunlukla ihmal
edilen etkililik kavrami kisaca degerlendirilmektedir. Ardindan adalet ve
yarar temelli politika olarak hukuk teorisinin, ceza ve siyasi katilim
hukuklarinin esasina iliskin olabilecek ¢ikarimlarina deginilmektedir (¢.n).
Bu teoriye karsi one siiriilen iddia ve itirazlar ile bunlara verilen cevaplardan
bahsedilerek, son asamada cevaplandirilamayan sorular  ortaya
konulmaktadir.

Anahtar Sozciikler: Ceza hukuku, etkililik, 6zgiirliik, politik katilim,

haklar
Bu arastirmada adalet ile fayda birbirinden
ayrt  diismesin diye, hakkin onayladigin
¢tkarin gerektirdigiyle uzlastirmaya
calisacagim.
Jean-Jacques Rousseau, Toplum Sézlegmesi.
GIiRiS

Demokratiklesme dalgasi son kirk yillik donemde Ortadogu iilkeleri,
Latin Amerika, Dogu Avrupa, Giiney Asya, Eski Sovyetler Birligi ve bazi
Sahra Colii tilkelerini kapsar bigimde diinyanin c¢esitli bolgelerine hizla
yayilmaktadir. Bu yeni gelisen demokrasilerin basarili hiikiimetleri, serbest
piyasanin olusturulmasi veya canlandirilmasi, alt yapmin kurulmasi,
demokratik siirecin gelistirilmesi, suglardaki artisin dnlenmesi ve eski rejim
doneminde iglenen agir insan haklari ihlallerinin telafi edilmesi gibi cesitli
politik gorevlerle karsi karsiya kalmaktadir. Bu tip durumlarda, hukuku

! Cevirenin Notu: Metin iginde dil biitiinliigiinii korumak adima, yazarin birinci tekil sahis
kullandig1 bazi ciimleler Tiirkceye edilgen yapiyla aktarilmistir. S6z konusu climlelerin
yanina eklenen (¢.n) ibaresi bu durumu ifade etmektedir.
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kamu sorunlarin1 azaltmak igin bir ara¢ olarak degerlendiren politika odakli
hukuk goriisleri uygun ve faydali goriinmektedir.

Aynist Verrechtlichung veya yasallastirma fenomeninin uzun zamandan
beri gelismekte oldugu oturmus demokrasiler bakimindan da gecerlidir.
Yasallagtirma disiincesi farkli yorumlara elverisli olsa bile, hukuk
kurallarinin ¢ogalmasi1 ve kapsamlarinin genislemesi konuyla &zellikle
ilgilidir. Giiniimiizde hiikiimetler, biyoteknolojinin diizenlenmesi, ¢evreye
verilen zararlarin azaltilmasi, siber alandaki suglarin Snlenmesi gibi yeni
sorunlarla ugrasmaktadirlar. Hiikiimetlerce karsilagilan kamu sorunlari
karmasiklasip cogaldikga, politika odakli hukuk goriislerinin etkililigi de
artmaktadir. Bu ag¢ik baglantinin hatirlatilmasindaki amag, s6z konusu
goriislerin yalnizca romansal kamu sorunlarinin hukuki ¢éziimiinde iyi sonug
verdigini ileri stirmek degildir (¢.n). Aksine bu yaklagimlar, ceza yaptirimlari
gibi uzun siiredir var olan kurumlara da yeni bir agiklama getirebilir. Yine de
yasallastirma, politika odakli hukuk goriislerinin yayilmasina ve bunlara
dayanan ¢esitli teorilerin gelismesine katki saglamaktadir. Hukuku bireyleri
tesvik eden bir kamu politikas1 olarak degerlendiren hukuk ve ekonomi
alaninin, yasallastirma siirecinin 6nemli Olgiide ilerledigi A.B.D.’deki
gelismislik diizeyi bir tesadiif degildir.

Kamu politikasi nedir? Birgok politika bilimcisi kavrama iligkin bigimci
tanimlar1  benimsemektedir. Thomas Dye’in (2005 (1972):1) kamu
politikasin1 “hiikiimetlerin yapmay1 veya yapmamayi tercih ettigi her sey”
seklinde tanimladigi 6rnek oldukga {inliidiir. Ancak idari bir makamin zimba
alimini bile politika olarak degerlendiren bdyle bir formiillestirme ¢ok genis
kapsamlidir. Baz1 politika arastirmacilart tarafindan benimsenen daha umut
verici yaklagim, 6zcili tanimlar1 igermektedir (6rn. Anderson, 2003 (1990): 2-
5).

Ozcii bir politika tanimi gelistirmek icin dnce sorun kavrammnin ne
anlama geldigi agiklanacaktir (¢.n). Sorun, bir veya daha fazla kisiye
herhangi bir acidan cazip gelen bir durumun, gerceklestirilmesi miimkiin
oldugu halde heniiz gerceklestirilmemesidir. Belirli bir kisi i¢in deger
tagiyan olasi bir kosulun gergeklestirilmemesini, 6zel bir sorun olarak
nitelendirelim. Po, Pv’nin burnuna yumruk atmig ve kirilmasina yol agmissa,
Pv nin dinmeyen aci ve tazmin edilmemis tibbi bakim gibi baz1 6zel
sorunlart vardir. Po’nun Pv’ye verdigi zarar ayni zamanda kamusal bir
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soruna da isaret etmektedir. Bagkalarina fiziksel zarar vermeyi yasaklayan
kurallarin  bulunmadigr ve failin magdurun zararindan maddi anlamda
sorumlu tutulmadigr bir toplum diisiinelim. Sonug, kisilerin fiziksel gii¢
bakimindan kabaca esit oldugu varsayimina dayanan ve herkesin digerleri
tarafindan siddetli saldirilara ugrama endisesiyle yasadigi Hobbes un dogal
hal durumudur. Bu toplumda giivenligin saglanamamasi, toplum {yeleri
tarafindan istenmeyen ve ¢oziilmesi ya da azaltilmasi gereken bir tiir kamu
sorunudur. Aynisi, oturmus yasal sistemler agisindan da gecerlidir: Eger
vatandaglarin giivenligi tatmin edici diizeyde saglanmiyorsa bir kamu sorunu
mevcuttur. Bu Po’nun Pv’ye verdigi zararin neden sadece Pv’ye ait 6zel bir
soruna degil, biitiin vatandaslarla ilgili bir kamu sorununa da isaret ettigini
gosterir.

Yukaridaki 6rnege dayanarak kamu sorunlarinin yalnizca, bazi toplum
iiyelerinin refahlarin1 bozan 6zel bir sorunla karsilasmalar1 halinde ortaya
c¢ikabilecegi diisiiniilebilir. Bu bir¢ok 6rnekte dogru olsa bile, higbir toplum
iiyesi yoksullagmadan da bir kamu sorununu saptayabildigimiz kosullar
belirebilir. Kimsenin rahatinin refah kaybi dolayisiyla bozulmadigr iki tiir
kamu sorunu vardir. Birincisi uluslararasi sorunlardir. Eger So devleti Sv
devletini isgal etmis ve Onemli insan haklar1 ihlallerinde bulunmussa, So
vatandaglarindan higbiri kendi askerlerince yapilan haksizliga ugramamis
olsa dahi, hiikiimetin Sv’de yasayan magdurlara tazminat &demeyi
reddetmesi kuskusuz So’da da bir kamu sorunudur. Diger kategori nesiller
arasi sorunlardir. Niifusun bilyiik ¢cogunlugunun putperestligi yasaklayan bir
dine inandig1 bir {ilke diisiiniin. Hiikiimet yiizyillarca 6nce egemen olan
farkli bir dinin etkisiyle yapilmis heykel ve resimleri tahrip etmis olsun.
Cogunluk bu politik karar1 desteklese de, ateist olan digerlerinin meseleye
yaklagimi farkli olacaktir. Bu durumda hiikiimetin kararinin, iilkenin (ayni
sekilde diger iilkelerin de) gelecek nesillerinin s6z konusu kiiltiirel mirastan
zevk almasini ve aragtirmasini olanaksiz hale getirerek bir kamu sorununa
yol actig1 sdylenebilir. Bu 6rnekler hep birlikte, sadece toplum iiyelerinden
bazilarinin refah kaybima ugradigi durumlart kamu sorunu olarak sinirlayan
dar bakis agisini ¢iiriitmektedir. Hukuk ve politikaya iliskin daha umut verici
yaklagim, bir kamu sorununu (bazi vatandaglarin refah diizeyinin diisiip
diismemesine bakmaksizin) herhangi bir anlamda ger¢eklestirilmemis ve
istenen bir durum seklinde degerlendiren genis bakis agisidir.
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Kamu sorunlari, s6z konusu sorunun dogasina bagli olan farkl
bigimlerde ele almabilirler. Bazi kamu sorunlarinin anlagma yoluyla
¢oziilmesi miimkiindiir. Ornegin yogun niifuslu bir metropol olan Tokyo’da
insanlar miizelerin, restoranlarin ve trenlerin Oniinde itip kakmay1 6nlemek
icin goniilli olarak siraya girerler. Diger tipteki kamu sorunlari -insanlar
arasinda ozel miilkiyetle ilgili c¢esitli yoksunluklar- iicret mekanizmasi
dogrultusunda toplu piyasa islemleri araciligiyla ¢oziilmektedir. Yine de
baska sorunlarin ¢oziimii hem orgilitsel hem de uzlasimsal yontemler
gerektirmektedir. Daha 6nce deginilen sik¢a islenen suglar sorunu, yasa
koyucu ceza yasasi ¢ikarana (veya mahkemeler suclarla ilgili i¢tihat hukuku
gelistirene) ve vatandaslarin ¢ogunlugu bu yasaya (veya yargisal karara)
uyana dek etkili bir sekilde azaltilamaz. Bir kamu politikas1 6zel kisilere
ve/veya memurlara yonelik bir dizi baglantili davranig kuralina atifta
bulunur. Bu kurallar bir yonetim organi tarafindan kamu sorunlarini ¢6zmek
amaciyla yasalastirilir, yorumlanir ve uygulanir. S6z konusu politikanin
vatandaslarin veya memurlarin belirli bir sekilde davranmasini gerektirmesi,
tesvik etmesi, izin vermesi ve yasaklamasi mimkiindiir. Boyle yapmakla
kamu sorunlarinin orgiitsel bir sekilde ¢Oziimii veya azaltilmasi yoniinde
girisimde bulunmus olur.

Hukuk sistemi, biitlinsel kamu politikast sisteminin kapsaminda yer
almaktadir. Anayasa, yasalar ve idari yonetmelikler farkli tipteki kamu
sorunlarini ¢ézme araglaridir. Anglo Sakson hukuk sistemlerinde (teamiil
hukuku ve hakkaniyeti kapsar bigimde) ictihat hukuku da sorunlarin
¢oziilmesine oldukea katki saglamaktadir. Ornegin eger garantiyi diizenleyen
ortak kurallar bulunmasaydi, hem tacirler hem de miisteriler agisindan bir
sorun olusurdu. Bu konudaki olasi sorun, medeni yasa, ticaret yasasi, 6zel
yasalar ve ilgili i¢tihat hukukuyla ¢oziilmektedir. Ote yandan yarg: kararlar
ve idari yonergelerle de ¢ok sayida kamu sorununun iistesinden gelmek
amaglanmaktadir. Bir satic1 ve alic1 arasinda garanti dis1 ve ¢oziilmeyen bir
uyusmazhigin  varligi, ortak garanti kurallarinin  bulunmamasindan
kaynaklanan bir soruna isaret etmektedir.

Politika odakli hukuk yaklagimlart aslinda, hukukun herhangi bir
ahlaki igerikle doldurulabilecek bos bir kap oldugunu ima etmemektedir.
Hukuk, olast bir politik amaca hizmet edebilecek ve degerler karsisinda
tarafsiz bir aragtir. Diglayict hukuksal pozitivistlerin ileri siirdiikleri dikkate
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deger istisnalar bir yana, hukuk teorisyenleri ve uygulamacilarmin énemli
kismi, hukukun bir amac ileri siiren veya bir aract mecbur kilan ahlaki
degerleri icerdigini kabul etmektedir. Su halde bazi sorular ortaya ¢ikar:
Hukuk ne tip degerleri kapsamaktadir? iki veya daha fazla deger varsa,
bunlar hangi iliskiye dayanirlar? Yasama veya yargiyla ilgili belirli bir
olayda, farkli tiirdeki degerler arasindaki c¢atisma nasil ¢oziilebilir? Bu
sorular hukuk felsefecileri arasindaki anlagsmazligin merkezinde yer
almaktadir.

Hukuk uygulamasina yerlesmis degerlere iliskin teoriler iki gruba
ayrilabilir: tek¢ilik ve cokguluk. Tekgi teoriler biitiin hukuk kaynaklarinin
sadece tek bir tiir degeri karsiladigim savunurlar. Tekgilik dahilinde koklii
bir gelenegi simgeleyen faydacilia gore, tiim hukuk politikalar1 biitiin
insanlarla ilgili —toplam veya ortalama- fayday1 azami diizeye ¢ikartmalidir.
Bununla beraber faydacilik, teorik ve pratik elestirilere de yol agmaktadir:
Asil faydayr 6lgmenin ve farkli insanlar arasinda karsilagtirmanin zorlugu,
kisilerin temel haklarinin feda edilmesi olasiligi, uyarlanabilir tercihlerin
olugmasi fenomeni ve digerleri. Tekci yaklasima hukuk ve ekonomi alaninda
da rastlanmaktadir. Tekgiligin sistematik bir sekilde detaylandirilmast Louis
Kaplow ve Steven Shavell (2002) tarafindan yakin tarihte yazilan bir kitapta
yer almaktadir. Yazarlar konuya refah ekonomisi agisindan yaklasarak, tiim
hukuk kurallarinin, kisilerin refahlar1 {izerindeki etkilerine gore biitiinsel
olarak degerlendirilmesi gerektigini iddia etmis ve politikalarin
belirlenmesinde bagimsiz bir esitlik degerini reddetmislerdir. Onlara gore
esitlik ilkesi, herkesi yoksullastiran bir kamu politikasinin benimsenmesi
gibi sakincal1 bir sonuca neden olmaktadir. Bahsi gegen yazarlarin tezlerini
biitiin ayrintilariyla degerlendirmek bu makalenin amacin1 astig1 i¢in kisa bir
yorumla yetinilmistir. Esitlik ilkesine bagli olanlar, ¢okcu esitlik
teorisyenleri ve saf esitlik teorisyenleri olmak iizere iki gruba ayrilir. Ilk
gruptakiler hem esitlik¢i hem de refah¢i goriiglerin taleplerine deger verir ve
bunlar arasindaki c¢atismayi ¢6zmeye calisirken, digerleri sadece esitlige
basvurmaktadirlar. Kaplan ve Shavell’in 6ne siirdiikleri iddia, ¢okgu esitlik
teorisyenleri (veya bazilar1) agisindan ikna edici olabilse de, saf esitlik
teorisyenlerini refah¢iliga dondiirememektedir.

Cokgu cephede hukuka yerlesmis ahlaki degerlere iliskin ¢ok sayida
teori mevcuttur. Burada, politika olarak ele alinan farkli hukuki degerlerin,
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temel adalet ve yarar ideallerine indirgenebilecegini savunan ¢okgu bir
gorlise odaklanilmaktadir (¢.n). Bu iki kavram oldukca farkli sekillerde
etkiliymis gibi bir izlenim uyandirmaktadir: Yarar diisiincesi politik bir amag
giitmeyi giindeme  getirirken, adalet amaca wulagsma yollarini
sinirlandirmaktadir. Ancak bu farkin distan gériinen bigimi hatalidir. Adalet
ideali, statiikoyu bazi agilardan bir adaletsizlik durumu gibi gostererek bir
amag ortaya koyabilirken, yarar kavrami, asagida agiklandigi gibi, politik
araglara iligkin bir baski olusturabilir. Eger politika olarak hukuk teorisinin
yalnizca bu iki kavrama dayandigini kabul edersek (belki Occam’in
usturasini izleyerek), hem haklar, 6zgiirliik, esitlik ve 6zerklik gibi diger
temel kavramlara iligkin bir agiklamaya hem de miilkiyet, sdzlesme, haksiz
fiil, sug, vergi ve siyasi katilim gibi 6nemli hukuk alanlariyla ilgili bir
gerekceye ulasabiliriz. Bu metinde, politika olarak hukuk teorisinin ¢esitli
ozellikleri adalet ve yarar temelinde tasarlanmakta ve hukuk felsefesindeki
bazi1 kavram ve sorunlara yeni bir 151k tutmaya calisilmaktadir (¢.n).

Baslangic olarak adalet kavramindan bahsedilmekte ve yarar temelli
adalet anlayislarinin icerdigi zorluklar birka¢ klasik esere atifla ortaya
konulmaktadir (¢.n). Ardindan farkli yarar anlayislari arasinda bir ayrim
yapilmakta ve iki temel hukuk kavrami -haklar ve Ozgiirliikler-
aciklanmaktadir. Pratik onemine ragmen geleneksel hukuk ilminde ciddi
sekilde ihmal edilen etkililik gereksinimi kisaca tartisilmaktadir. Politika
olarak hukuk teorilerinin ceza hukukuna ve siyasi katilimi diizenleyen
yasalara etkileri ortaya konulmakta (¢.n); bu teoriye yoneltilen sug¢lama ve
elestirilerin bir kismi1 tanimlanarak, bunlara cevap verilmektedir. Makale, s6z
konusu teoride agikta kalan sorularin eklenmesiyle sonuglandiriimaktadir.

Yukaridaki Ozetin de isaret ettigi ilizere, bu ¢aligmada tartigilan
arastirma konular1 ¢ok c¢esitli olup, ilgili literatiir olduk¢a genistir.
Dolayisiyla igerigin derinligi, lizerine odaklanilan bir tezi savunmak adina
feda edilmektedir. Amag, politika olarak hukuk teorisine dair ayrintili bir
tartisma sergilemek yerine hukuk felsefesine iliskin bazi yonlerini ortaya
¢ikarmaktan ibarettir.

IKi KOSE TASI

Bahsi gegen hukuk teorisi adalet ve yarar kavramlarina dayanmaktadir
(¢.n). Ilk olarak adalet kavram ele almacaktir. Ozgiirliik ve esitlik gibi adalet
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de, hakkinda farkli ve celisik diigiinceler veya yorumlar gelistirilen tipik bir
tartismali kavram Ornegidir. Adalet tartigmasinin tiim katilimcilar1 ayni
kavram iizerinden ilerlese de, aralarindaki ¢ekisme hangi idealin digerlerine
agir bastigiyla degil, hangi yorumun daha iyi olduguyla ilgilidir.

Diislince tarihinde Platon’dan John Rawls’a kadar olduk¢a genis ve
burada 6zetlenemeyecek uzunlukta bir adalet yazini bulundugu i¢in, tarihsel
degerlendirme yapmak yerine iki klasik adalet formiiliine kisaca
deginilmistir. {lki Ulpian’in yaptig1 adalet tanimuidir: “justitia est constans et
perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi (Digesta 1.1.10.)” Digeri
H.L.A. Hart (1994(1961): 159) ve birgok hukuk felsefecisi tarafindan
bahsedilen temel kuraldir: Benzer durumlarda benzer, farkli durumlarda
farkli davran. Bu formiile gore adalet kavrami uygun bir orant1 gerektirmekte
ve su soru akla gelmektedir: Uygun orantt ne demektir? Adalet
kavramindaki orantmin iki boyutu vardir. Oncelikle adalet, bir insanin veya
insan grubunun statiisii, 6zellikleri ve eylemleri ile bu kisi veya gruba
tanian menfaat ya da sorumluluk arasinda tam bir denge gerektirir. Iyi bir
dengenin varligina hiikmetmek i¢in hangi kriteri benimsememiz gerektigi
tabii ki ¢ok tartismali bir meseledir. Yine de adalet iizerine ¢alisan yazarlar
arasinda, bu kriterin kisiden kisiye veya gruptan gruba degismemesi
konusunda bir uzlagma vardir. Bu uzlagsma bizi orantinin ikinci boyutuna
tasir: Adalet kavrami benzer konumdaki kisilerin hepsine esit davranilmasini
gerektirir.

Bazi klasik diisiiniirler, adaletin temelini toplumun biitiiniiniin yararina,
menfaatine veya faydasina dayandirmislardir. David Hume’a goére (1978
(1888): 477-491) yapay bir erdem olan adalet, sosyal birligi ve isgiicliniin
boliinmesini tehdit eden bencilligi ve iltimasgiligi onlemek adina, anlagsma
yoluyla ortaya ¢ikmustir. John Stuart Mill (1998 (1871):94-107) faydacilik
savunmasinda, adaletin bireysel haklarla baglantisina deginmis ve bu
haklarin sosyal faydaya dayandigini ileri stirmiistiir. Hume ve Mill yarar
temelli adalet diislincesini farkli ac¢ilardan ortaya koymaktadir. Bu
diisiinceler dogal olarak, bu metinde de daha dnce deginilen (¢.n), bir itirazla
karsilagir: Adalet (ve bununla desteklenen bireysel haklar) ile toplumun
biitlinlin yararinin ¢atismasi durumunda, adalet digeri ugruna feda edilebilir.
Kural faydaciligina bagvuran klasik ve yerinde bir cevaba gore, adaletin (ve
haklarin) ihlal edilmesi bazi durumlarda sosyal faydayi arttirabilse bile,
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adaleti (ve haklari) koruyan kurallar uzun dénemde fayda saglayacaktir.
Aslinda Hume (1978 (1888):497:498), Mill’in caligmalarina iligkin bir
okumadan ¢ikan kural faydaciligi diisiincesine ek olarak, adalet ve yarar
catigmalar i¢in regete benzeri bir kural faydaciligi onermektedir. Yine de
kural faydaciligi, bu durumun Onemli elestirilere karsi zayif oldugu
diisiintilen eylem faydaciligina indirgenebilecegi iddiasini da kapsayan, ¢ok
sayida itiraza sebep olmaktadir. Bu tip yarar temelli adalet anlayislari,
adaleti toplumsal yarara dayanmayan bagimsiz bir ideal seklinde
degerlendiren politika olarak hukuk teorisi tarafindan reddedilmektedir.

Yarar kavramimi agiklamak i¢in bazi ayrimlarin 6nerilmesi faydal
goriinmektedir. {lk ayrim, kamusal ve 6zel olmak iizere, yararlanan insan
sayisina gore degisen iki tip yarar arasinda yapilmistir. Ozel yarar sadece
toplumun bazi iiyelerinin sahip oldugu bir menfaatken, kamu yarar1 tiim
iiyelerce paylasilan bir kazanca atifta bulunur. Ozel miilkiyete konu esyanin
tilketimi  tiiketici acisindan 6zel bir yararken, kamu mallarindan
yararlanilmasi zorunlu olarak kamu yarar1 alanina girmemektedir. Baz1 kamu
mallarindan-kiigiik bir sehirdeki park, 1ssiz bir kdydeki koprii, vb.- genelde
belirli bir insan toplulugu, digerlerinden ise -Ornegin silahli kuvvetler-
toplumun tim {yeleri yararlanmaktadir. Ekonomistlerin bdlgesel kamu
mallan diye nitelendirdikleri ilk kategoridekiler 6zel yarar, digerleri kamu
yarar1 kapsamindadir. Anayasa, yasalar ve igtihatlar, toplumun genelinin
zarar1 pahasina organize ¢ikarlar1 desteklememeleri kosuluyla, tim toplum
iiyelerinin yararlandigi kamu mallaridir ve dolayisiyla kamu yarariyla
baglantilidir.

Ikinci ayrim yanstyan yarar ve istemli yarar arasindadir (¢.n). “Istemli
yarar” Ronald Dworkin tarafindan tiiretilen bir kavramken; yansiyan yarar,
onun elestirel yarar olarak isimlendirdigi seyden farklidir. Eger birisi
gercekten istedigi sekilde davraniyor veya karar veriyorsa, istemli yararinin
arttigin1 sdyleyebiliriz. Ornegin Chopin’in sonatlart CD’sini sadece hosuma
gittigi icin dinliyor olmam istemli yararimdir. Herhangi birinin yansiyan
yarari, gergekte neyi arzuladigi bir yana, iyice bilgilendirilmis olmasi, hile,
tehdit veya ruhsal bozuklugun yoklugunda se¢im yapabilmesi kosulunda
bilingli sekilde isteyebilecegi bir seyi yerine getirmesi veya devam ettirmesi
durumunda artar. Ornegin uyusturucu madde kullanimi herkes icin yansimali
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bir yararsizlik ornegidir. Ciinkii insan sagligina zararlidir ve uyusturucu
bagimlilarinin isteklilik durumu bir fark yaratmamaktadir.

Yansiyan yarar diisiincesi hukukta olduk¢a oOnemlidir. Ciinkii bu
diisiince, uyusturucu madde kullanimmin cezalandirilmasi, tasitlarda
emniyet kemeri takma zorunlulugu ve emekli maasinin Onceki prim
kesintilerine dayanmasi gibi ¢ok sayida babacan kurala gerekge
olusturmaktadir. Ote yandan aym diisiince, ahlakin hukuk yoluyla
uygulanmasina (Dworkin, 2000: 217-218) ve din 6zgiirliigiiniin ihlaline de
babacan bir gerekce saglayabilir. Bazi muhafazakarlar, escinsel tutumlarin
ahlaka oldukea aykir1 ve kisilerin ahlaki yasantilari bakimindan tahrip edici
oldugu gerekgesiyle, hukuk tarafindan yasaklanmasinin hakli oldugunu iddia
edebilirler. Bagka birisi bu iddiayi, istedikleri sekilde davranmaktan sirf
cezalandirma korkusuyla kaginmanin escinsellerin yararina olmayacagini
sOyleyerek cevaplandirabilir. Eger bir escinsel birlestirici baskilarla
dontistiiriilseydi ve sonunda bu durumdan memnuniyet duysaydi, s6z konusu
davranislarla ilgili bir yasak mesru olabilir miydi? Bir cevap verebilmek i¢in,
bu metnin kapsami disindaki meselelerin degerlendirilmesi gerekir (¢.n). Bir
kisinin, olmayan bir yarar1 varmis gibi kabul etmesi, hangi 6zel kosullarda
onun yanstyan yarart olarak tanimlanabilir? Yansiyan yararlari mesru
bicimde kavradigimiz sosyal yagam alaninin siirlarini nasil ¢izmeliyiz?

Yarara yonelik talepler, bireysel hak ve oOzgiirliiklerle —ki bunlar
taleplerden once tesis edilmistir-sinirlanmistir. Konforlu bir muhit, bolgesel
bir kamu malidir ve bir toplumda neyin konforlu sayildig1 orada yasayanlara
(cogunluguna) baghdir. Herhangi bir nedenle bir bolgedeki etnik azinligin,
sakinlerini etnik ¢ogunlugun olusturdugu bir sehre tasindigini varsayalim.
Sehir sakinleri sug¢ oranlarindaki artistan korktuklart veya sadece 1irkei
olduklari i¢in azinlik niifusun artmasini hos karsilamasinlar. Eger belediye
meclisi azinligin tasinmasini sinirlayan bir diizenleme yaparsa, muhitin
konforunu koruyarak yasayanlarin yararini arttiracaktir. Ancak temel hak ve
Ozgiirliikleri koruyan yasal bir sistemde, seyahat 0zgiirliiglinii ve azinligin
hareket 6zgiirliigiinii yadsiyan boyle bir diizenleme gecersiz ve hiikiimsiiz
olacaktir. Bu Ornek yarara yonelik taleplerin mesruiyetinin nasil dnceden
tesis edilen haklar ve 6zgiirliikkler sistemine bagli oldugunu gostermektedir.
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TEMEL KAVRAMLAR

Bu bolimde temel hukuk kavramlari adalet ve yarar iizerinden
aciklanacaktir. Ilk olarak hak kavrami ele almacaktir (¢.n.). Haklarin
dogasina iligskin iki karsit teori mevcuttur: irade teorisi ve yarar teorisi.
Ingilizce konusulan diinyada hukuk felsefesi alaninda irade teorisi siklikla,
bunun bir versiyonu olan se¢im teorisini (cf. Wellman, 1985:195-196, 216-
217; Morimura, 1989: 43-57; Steiner, 1998) savunan Hart’la (1982:
162:193) iliskilendirilmektedir. irade teorisine gore yasal bir hak, hukuk
tarafindan korunan bireysel irade anlamina gelmektedir. Elestirmenleri bu
teorinin, 6zellikle iki tanesi ¢ok Onemli goriinen bazi zorluklari asamadig:
iddiasindadirlar. Ozellikle onemli haklar devredilemez ve vazgecilemez
kabul edildigi halde, teori bu haklarla ilgili tatmin edici bir aciklama
getirememektedir. Ayrica kiigiikler, bunamis veya koma halindeki kisiler
gibi iradesini kullanma olanagi bulunmayanlarin yasal haklarini tayin
edememektedir.

Haklara iliskin yarar teorisi Jeremy Bentham’a kadar uzanmakta olup
(e.g., Bentham, 1970 (1945): 293-294), Neil McCormick (1977), Joseph Raz
(1986: 180-183), David Lyons (1994: 23-46) ve Matthew Kramer (1998:60-
101) gibi bircok cagdas hukuk felsefecisi tarafindan gelistirilmistir. Teorinin
yeni bir versiyonu, hakki hukuk tarafindan korunan yararla es tutmakta ve
hak sahibini bir bagkasinin Odevinden fayda saglayan kisi olarak
degerlendirmektedir. Bu yaklasimin iki agidan diizeltilmesi gerekmektedir.
Oncelikle kisi hak sahibi olmakla kendisine borglanilan 6devin yerine
getirilmesinden her zaman yarar saglamamakta, 6devlerden yararlanabilmek
gibi genel bir dzellik tasimaktadir. Ornegin mantiksiz bir ise yiiklii yatirim
yapmig olan birisi, karsisindakinin ona bor¢lu oldugu 6devleri (yatirimini
aksatmaktan kaginmak gibi) yerine getirmesinden fiilen yararlanmamaktadir
(¢.n.). Sadece miilkiyet hakkinin varligindan 6tiirii karakteristik bir avantaja
sahip olmaktadir (¢.n.). ikinci olarak, bir kisinin hak sahibi olmas1 sadece
hukuk tarafindan korunan bir yararin varhigindan degil, ayn1 zamanda bu
yararin evrensellestirilebilirliginden kaynaklanir. Rudolf von Jhering’in
sordugu bir bulmacayla yarar teorisi taraftarlarmin akli karismig ve
cevaplamaya c¢alismislardir: Aslinda belirli bir yerel imalat¢1 yararina
cikarilan ve ozel tlirdeki bir {iriiniin ithalini yasaklayan yasanin, bu kisiye
hak bahsettigi diisiiniilmeli midir? Bulmacanin cevabi, hukuk tarafindan
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korunan bir menfaatin hak olarak kabul edilmesinin, evrensellestirilme
kapasitesine bagli olmasidir. Eger tek bir {irlin tiiriine ambargo konulmasinin
yerel bir ireticiye hak tanidigi diisiiniiliiyorsa, ayni hak farkli tiirdeki
mallarin biitiin iireticilerine de verilmelidir. Sonugta her tiir {iriin uluslararasi
piyasa fiyatindan daha pahaliya gelecek ve bdylece hedeflenen iiretici dahil
tim vatandaslar O6nemli Olglide kayba katlanacaktir. Bu tamamen
mantiksizdir. Dolayisiyla ithalati yasaklayan yasa, gelismekte olan bir
endistrinin varligimi siirdiirebilmesi i¢in 6lgiilii bigimde desteklense bile,
yerel iireticilere herhangi bir hak saglamamaktadir.

Adalet ve yarara dayanan politika odakli hukuk yaklasimi, yarar
teorisinin diizeltilmis goriiniimiinii desteklemektedir. Bu yaklagimin kose
taglarindan birisi yarar kavrami oldugu igin, haklar1 da bu acidan ele
almaktadir. Bir haktaki faydalilik 6zelligi, istemli ve yansimali adalet
bakimindan agiklanabilir. Mantiksiz bir ise yatirim yapilmast orneginde,
istemli degil ancak miilkiyet hakkindan kaynaklanan yansimali bir yarar
saglanmaktadir. Diger kose tast olan adalet, kisi ve kisilere benzer
durumlarda esit muamele yapilmasini  talep etmekle haklarin
evrensellestirilebilirligini ortaya koymaktadir. Hak, imtiyazdan farkli bir
kavramdir. Eger bir kisiye belirli kosullarda bir hak taninmigsa, ayni hakkin
benzer kosullardaki digerlerine de taninmasi gerekir. Yarar teorisinin giiclii
versiyonunun hem adalet hem de yararla desteklenmesi gerekmektedir.

Hukuk wuygulamasinda sekillendirilmis bir baska temel kavram,
ozgurliik veya serbestidir. Bu metinde “6zglirliik” ve “serbesti” birbirlerinin
alternatifi olarak kullanilmig ve genel hatlariyla 6zgiirliigii incelemek yerine,
temel ozgiirliiklerle ilgili bir dizi ayrim &nerilmistir (¢.n.). Oncelikle dzel
deger ve kamusal degeri birbirlerinden ayirmak faydali goriinmektedir.
Politik  sdylemle konusma Ozgiirliigiiniin, politik sorunlara ilgi
gostermeyenler ve izin verilebilir olsa bu 6zgiirlikklerinden vazgegecekler
acisindan 6zel bir degeri bulunmayabilir. Yine de konusma 6zgiirliigii, yeni
kamu sorunlarinin politik giindeme tasinmasini miimkiin kildig1 ve hiikiimet
politikalarinin vatandaslarin agik elestirileri dogrultusunda gelistirilmesini
destekledigi i¢in -apolitik olanlar da dahil- toplumun tiim iiyelerine kamusal
deger saglamaktadir. Ikinci olarak politik alanda konusma 6zgiirliigii 6rnegi,
istemsel ve yansiyan degerler acisindan da ele alinabilir. Demokratik
politikalara yabancilastirilan kisiler bu haktan istemsel degil yansimali deger

440



AUHFD, 61 (1) 2012:429-456 Sahin Ceylan

kazanirlar. Ugiinciisii, 6zgiirliiklere sahip olmak, bunlari kullanmaktan
farklidir. Degerler yalnizca 6zgiirliikklerin kullaniminda degil ayni zamanda
onlara sahip olunmasinda da mevcuttur. Eger yerliler, politik alandaki ifade
ozgiirliiklerinden sembolik olarak vatandasliklarini resmettigi igin gurur
duyuyorlarsa, kullanmasalar bile bdyle bir 6zgiirliige sahip olmak onlar i¢in
degerlidir. Dordiincli ayrim, kimi durumlarda ayni 6zglirliik tipi altinda
ortaya konulan aragsal deger ve esas deger arasindadir (¢.n.). Isciler asgari
iicretin arttirilmasi talebiyle bir miting diizenlediginde, ifade 6zgiirliigiiniin
kullanim1 katilimeilar bakimindan aragsal bir deger tasimaktadir. Oysa kendi
fikirlerini ve yasam bi¢imlerini ifade etmekten hoslandiklari icin bir
gosteriye katilan gevreciler agisindan ifade 6zgiirliigliniin kullanim1 esasen
(ve belki de aragsal olarak) degerlidir.

Yukaridaki ornekler temel Ozgiirliiklere sahip olmaktan ve bunlart
kullanmaktan kaynaklanan farkli kamusal ve 6zel yararlar1 gostermektedir.
Bu ozgiirliikklerin degerleri, 6zgiirliige sahip olanlar, kullananlar ve genel
olarak kamu yoniinden agiklanabilir. Bir bagka 6zellik —vatandaslar arasinda
Ozgiirliklerin  esitligi- , adaletin uygun orantt zorunlulugu olarak
anlasilmaktadir. Rawls’in (1999 (1971)) adaletin birinci ilkesi dedigi sey,
adalete ve yarara yonelik taleplerin birlesimi olarak yeniden yorumlanabilir.
Bu ilkenin son ifadesi su sekildedir: “Her sahsin en genis Ozgiirliikler
alanina, baskalarinin benzer 6zglirliikleriyle bagdasacak sekilde, esit olarak
hakk: vardir.” (Rawls, 1999 (1971): 220, 266). Modern toplumlardaki verili
¢ogulculuk olgusunun -ahlaki yagsamda catisan ¢esitli diisiincelerin varligi-,
biiyiik yararlarin temel 6zgiirliiklerle iiretilmesi veya bunlara dahil olmasi
gerektiginin farkina vardigimizda, temel oOzgiirliiklerin olabildigince
genisletilmesi iddias1 oldukca yerinde goriinmektedir. Ote yandan Rawls’in
ilkesinde vurgulanan ozgiirliiklerin resmi esitligi, adaletin iyi dengelenmesi
istegi olarak anlagilabilir.

Politika odakli hukuk teorisi, hukuk ilminde uzun siire ihmal edilen bir
kavrami-etkililigi- one ¢ikarmakta ve pratik uygulamalarimi agiklamaktadir.
Her eylem, kisi veya kisilere bedel olarak yansimaktadir. Bu makaleyi
okurken, bir bagkasini okuyamazsiniz; bir sirket midiiriiniin ayn1 giinde iki
ayr1 fabrikada calisan bir is¢isi olamaz; hiikiimet dis1 bir organizasyon,
personel biitgesini kamusal iliskilere harcayamaz. Kamu politikalari kisilere
iki farkli sekilde yansimaktadir: Oncelikle hiikiimet politikalarina,
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cogunlukla vergi sistemi araciligiyla, maddi kaynak saglanirken, vergi artist
dolayistyla vatandaslarmm mevcut geliri azalmaktadir. ikincisi, kamu
sektoriine ne kadar ¢ok para akarsa, piyasa sektoriine ve goniillii sektore o
kadar az akacag gergegidir. Ugiinciisii, eger hiikiimet yalnizca mevcut nesle
menfaat saglayan politikalarin bedelini karsilamak i¢in anlagmalar yaparsa,
bu anlasmalar sonraki nesilleri sorumluluk altina sokar.

Yukaridaki ii¢ durum dikkate alinarak, politika olarak hukuk ag¢isindan,
kamu politikast {iretiminin etkililigini siirdiirmenin 6nemli bir is oldugu
sOylenebilir (¢.n.). Bu is, tiim hukuk politikalarinin bedel-menfaat analizi
veya bedel-etkililik analizi dogrultusunda degerlendirilmesi gerektigine
isaret etmektedir. ilk tipteki analiz, olasi politika alternatiflerinin amaglari
maddi kavramlarla 6l¢iilebildiginde kullanilmaktadir. Oysa ikincisinden, bu
amaglar maddi olarak olciilemediginde yararlanilmaktadir. Politika bilimi
alaninda bedel-etkililik analizine iliskin iki yaklagim gelistirilmistir: Sabit
biitce yaklagimi ve sabit etkililik yaklasimi. Sabit biitce yaklasimi, belirli bir
gider diizeyi belirlemekte ve verili amagta en yiiksek basariy1 saglayacak
politika secenegini uyarlamaktadir. Sabit etkililik yaklagimi, amaca yonelik
belirli bir basar1 derecesi tayin etmekte ve bunu en diisiik maliyetle vaat eden
politika yolunu segmektedir. Biitiin teknik ayrintilar bir yana asil nokta, bir
politikanin beklenen etkilerinin maddi 6lgiimii imkansiz veya ¢ok ¢ekismeli
oldugunda, resmi yetkililerin bu giicliigii, etkililik acisindan yapilan bir
analizi yok saymak i¢in iyi bir gerek¢e olarak benimseyemeyecekleridir.
Aksine bir bagka dizin olusturmalari ve analiz uygulamalar1 gerekir.

HUKUK ALANLARININ TEMELLERI

Hukuk teorisinde miilkiyet, sozlesme, haksiz fiil ve su¢ dahil olmak
iizere g¢esitli hukuk alanlarinin temelleriyle ilgili tartigmalar siiriip
gitmektedir. Politik katilimeciligin ve vergi sisteminin temelleri, genellikle
hukuk felsefecilerince dikkate alinmamakta ancak diger disiplinlerin
akademisyenleri arasinda siklikla tartisma konusu olmaktadir. Burada iki
hukuk alanm1 degerlendirilmektedir (¢.n.): Ceza hukuku ve katilimi
diizenleyen yasalar. Adalete ve yarara dayali politika olarak hukuk
teorisinin, baglica hukuk alanlarinin temelleriyle ilgili ¢ikarimlarini ortaya
koymak amaglanmaktadir (¢.n.) .

442



AUHFD, 61 (1) 2012:429-456 Sahin Ceylan

Hukuki cezalandirmanin dogasiyla ilgili esas catisma, en onemli iki
teori arasindadir: cezalandiric1 adalet anlayisi ve caydiricilik teorisi. Ceza
hukuku teorisinde uzun bir ge¢misi olan cezalandirici adalet anlayisi son
donemde  Michael Moore (1997) tarafindan  savunulmaktadir.
Cezalandiricilik, suglunun cezayr hak ettigi igin hukuk tarafindan mutlaka
cezalandirilmasi1 gerektigini ileri siirer.  Ayrica verilen ceza, sucun
yanlishgiyla orantili olmalidir. Ancak liyakat kavrami oldukg¢a belirsizdir.
Cezalandiriciligin tarihsel kokeni lex talionis olmakla beraber, kelimesi
kelimesine degerlendirildiginde anlamsizligi ortadadir. Bir iskenceciye
iskence yapmay1 veya bir kundak¢inin evini yakmay1 kim savunabilir? Sahte
senet diizenleyenlere veya hirsizlik mallarin1 satin alanlara ne yapabiliriz?
Bu tip giigliikler, cezalandiriciligin liyakat meselesini lex talionis’e
basvurmadan agiklamasi gerektigini ortaya koymaktadir.

Bazi ¢agdas cezalandiricilik taraftarlari, uygulanan ceza tiirliniin islenen
suca esit olmasini gerektiren lex falionis’in giigliiklerini alt etmek adina, ceza
tedbirleriyle ilgili ortak bir agiklama yapmaksizin, cezanin siddeti ve sugun
kotiiliigii arasinda bir denklik énermektedirler. Onerilerinin akla uygun iki
versiyonu vardir (cf. Finkelstein, 2005: 212-213). Denklik yaklagimi olarak
isimlendirdigim gili¢lii bir goriiniimii, failin, magdurca katlanilan zarar
miktarina ahlaken denk miktardaki bir cezay1 hak ettigini ileri siirmektedir.
Diizenleme yaklasimi denilebilecek daha zayif goriinlimiine gore ise, farkli
derecelerdeki cezalar gesitli suglar arasinda orantili olarak dagitilmalidir.
Boylece en kotii suglar en agir cezalarla karsilanir ve digerlerine de benzer
sekilde uygulanir.

Hem denklik hem de diizenleme yaklasimi en az ii¢ elestiriyle
karsilasmaktadir. {lki meta yargisal bir elestiridir. Bu yaklasimlarm, genis
cesitlilikteki suglarla ilgili bir denge veya diizenlemeye karar vermek icin,
karara yonelik tek bir kriterin aranmasini kolaylastiracak bazi kavramlara
ihtiyact vardir. Ancak her iki yaklasim da elverisli bir kavram 6nermede
basarisiz  olmaktadir. Ikinci itiraz, ahlaki sezgilerimiz ve hukuki
degerlendirme arasindaki boliinmeyle ilgilidir. Tip lisans1 olmayan ancak bu
alanda iyi egitilmig birinin, fakir bir kdyde uzun siiredir diisik vizite
karsiliginda cesitli tibb1 tedaviler uyguladigini diisiinelim. Birgok kisi bu
adamin ahlaken ayiplanmayi hak ettigine iliskin siiphe duyabilir ancak
hukuk karsisinda elbette ki sugludur. Boyle bir boliinme, suglari sadece
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ahlaki kavramlarla ele alan denge veya diizenleme teorisyenlerince
aciklanamaz. Ugiincii elestiri, her iki yaklasimin aciklama giiciiyle ilgilidir.
Bu yaklasimlar belirli bir sug¢ i¢in, suglulardaki artigla karsilastirildiginda
¢ok siddetli bir ceza olusturulmasi fenomenini, bu sucun ahlaki
degerlendirmesiyle ilgili bir degisim haricinde agiklayamamaktadir. Benzer
sekilde, iyi 1slah edilmis bir mahkumun, 6nceden kararlastirilmis hapishane
donemi bitmeden serbest birakilmasina da agiklama getirememektedirler.

Caydiricilik teorisi, faydacilar ile hukuk ve ekonomi ekoliiniin
mensuplart tarafindan savunulmaktadir. Bu teoriye gore cezalandirmanin
birincil gerekgesi, failleri cezalandirmanin diger potansiyel suglulart ilerde
ayni tip suglarn iglemekten alikoyacagidir. Teorinin savunuculart siklikla
cezanin, failin yeniden sug¢ islemeye kalkigsmasini 1slah yoluyla dnlemeyi
amagladigin1 da eklemektedirler. Caydiricilik teorisi, cezalandirict adalet
anlayisinin karsilastigi pek ¢ok elestiriden muaftir. Oncelikle her sugun
(engellenmesi gereken) kapsami, magdurlarin veya toplumun katlandigi
olas1 ilgisizlige gore belirlenirse, cezalarin agik bi¢imde diizenlenmesi
saglanacaktir. Ancak kisiler arasindaki asil fayday: kargilagtirmanin zorlugu
g6z oOniinde tutuldugunda, bu teorinin cezanin suga denklik diizeyini
belirlemesi giic gériinmektedir. Ikincisi, hukuki degerlendirme ve ahlaki
sezgilerimiz arasindaki bdliinmenin caydiricilik temelli agiklamasidir. Buna
gore, eger bircok bagka insanin ayni tiirde davranista bulundugu muhtemel
bir kosulun hukuk tarafindan 6nlenmesi gerekiyorsa, belirli bir durumdaki
kisinin eylemi de, ahlaken izin verilebilir goriinse bile, cezalandirilabilir
niteliktedir. Uciinciisii, caydiricilik diisiincesinin, suglulardaki artisa gore
daha agir olan cezalar agiklayabilmesi ve 1slah etme kavraminin iyi hal
igerisindeki mahkumlarin serbest birakilmasini gerekgelendirebilmesidir.

Caydiricilik  teorisi, cezalandirict adalet anlayisma gore farkl
giicliiklerle karsilasmaktadir. Oncelikle bazi suglar igin ¢ok agir cezalar
onerme egilimindedir. Eger caydiricilik teorisi cezanin idari maliyetini,
maliyet etkililigi analiziyle hesaplarsa, 6nemsiz ve orta dereceli suglar i¢in
asirt uzun donemli hapis cezasi Onerisi getirmeyecegi dogrudur. Asil sorun,
bu teorinin oldukca genis kapsamdaki suglar i¢in idam cezasi Onerebilecek
olmasidir. Bu, kismen maddi bedelinin diisiik olmasindan ve gelecege dontik
1slah maliyetini kurtaracak olmasindan kaynaklanmaktadir. Bdyle bir
uygulama benim gibi idam cezasi karsitlari igin kabul edilemez niteliktedir.
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Ayrica her sene ylizlerce veya binlerce sucglu idam ediliyor olsaydi, bu
durum neredeyse oliim cezasinin tiim savunucular1 nezdinde sorun olurdu.
Caydirma etkisinin olasi her suglunun beklenen faydasina bagli olmasi da
aynt sekilde Onemlidir. Bu fayda bir ¢ok olayda 06znel tutuklanma,
kovusturulma, hiikiim giyme ihtimaline ve mahkumiyetin muhtemel siiresine
gore hesaplanmaktadir. Eger ceza sadece bir caydiricilik sistemiyse, yasa
koyucu ¢ogunlukla ceza hukukunda 6ngoriilen hapis cezasinin diizeyini ve
kapsamini, olast suglularin  tutuklanacagi, haklarinda kovusturma
yuriitiilecegi ve mahkum edilecegi ihtimaline bagli olarak ayarlamalidir.
Aynis1 yargiclar icin de gegerlidir: Her davada hapis cezasina, olasi
suclularin hesapladigi kisisel olasilik lizerinden tahmin yiiriiterek karar
vermelidirler. Boyle bir kurallastirma siyasi ahlak  yoniinden
savunulamayacagl gibi ceza adaletinin kurumsal diizenlemelerinde de
imkansizdir.

Yukaridaki inceleme, ne cezalandirici adalet anlayismin ne de
caydiriciligin suglarin cezalandirilmasina iliskin tatmin edici bir gerekce
saglamadigimi gostermektedir. Caydiriciligin gabasi, su¢ ve ceza arasinda
orantililik diislincesiyle tamamlanmalidir. Bu is, adalet ve yarara dayanan
politika odakli hukuk teorisince basariliyor gibi goriinmektedir. Suglarin,
0zel veya kamusal yararlari tehdit eden ya da zarar veren bir grup eylem
oldugunu soyleyebiliriz. Suglular1 cezalandirmanin o6ncelikli amaci, sug
isleyenin veya olas1 diger suglularin, gelecekte 6zel ya da kamusal yararlar
ihlal etmelerini onlemektir. Ancak her cezanin derecesi, adalet idealinden
¢ikan sug-ceza orantyla belirlenir. Tartismanin bu yonii, cezalandirici adalet
anlayisinin ve caydiricilik teorisinin agmazlariin iistesinden gelmektedir.
Ote yandan politika yonelimli yaklasim, oldukca genis kapsamli bir yarar
kavrami Onererek c¢esitli suclarin  incelenmesinde kriter arayisini
kolaylastirmaktadir. Bu yaklasim, yasal degerlendirme ve ahlaki sezgiler
arasindaki bir boliinmeyle bozulmamakta; kurumlari, bunlarin caydiricilik ve
1slah etmeyle desteklenen degisimlerini agiklamaktadir. Ayrica ne Olim
cezasmin yayginlasmasina yol agmakta, ne de olasi suclularin hesapladigi
0znel olasiliga dayanan tutarsiz bir ceza sistemine isaret etmektedir.

Bu noktada siyasi katilimi diizenleyen yasalar alanina doniiyorum.
Asagida oy verme hakkina odaklanmig olsam da, bu hakla ilgili tezim
onemsiz degisikliklerle bir kamu makamina bagvurma hakkina da
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uygulanabilir. Temel ozgiirliiklerle ilgili yaptigim ayrimlar oy verme
hakkiyla da baglantilidir. Bu hak her bir vatandasa 6zel degerler ve tiim
vatandaglara kamusal degerler saglayabilir. Oy verme hakkina sahip olmak
bir sey, bunu kullanmak baska bir seydir; ikisinin de ayr1 ayri1 asil ve aragsal
degerleri vardir. Bu ayrimlarin oy verme hakkinin neden oldugu ve
kapsadig1r farkli yararlari nasil gosterdigini bu bdliimiin bilgi notunda
tanimlamaktayim.

Demokrasi, siklikla se¢menlerin tercihlerinin toplandigi ve bu
tercihlerin, vatandaslar arasindaki dagilimina gore, yasa ¢ikaran temsilcilere
iletildigi birlestirici bir mekanizma olarak diisiiniiliir. Bu anlay1s, birlestirici
demokrasi olarak isimlendirilebilir. Oy verme hakkinin kullanilmasinin
kamusal degerinin sadece aragsal oldugunu farz edelim. Bu durumda
birlestiricilik, se¢gmenlerin tercihlerinin toplanmasii ve aktarilmasini oy
kullanmaya iligkin yasalar araciligiyla saglamaktadir. Ancak rasyonel tercih
teorisinin siyasi siirece iliskin gozlemleri, demokrasinin birlestirme/aktarma
igslevinin olduk¢a smirli oldugunu ortaya koymaktadir. Sosyal tercih
teorisindeki bulgulara gore, se¢gmenlerin li¢ veya daha fazla segenekleri
oldugunda sosyal diizenlemelerde dongii olasiligi devam etmektedir. Bir
secimin veya yasama oylamasmin sonucu kismen, onceden hangi karar
kuralinin benimsendigine baghidir. Stratejik oylama teorik olarak makul
nitelikteki tim demokratik karar kurallarinda zorunludur ve birgok
demokraside amprik olarak go6zlenmektedir. Dahasi pozitif politika
teorisindeki teorik modeller ve amprik sonuglar, giiclii menfaat gruplarinin
rant arayiglarini, en Orgilitlenmemis se¢menlerin politik eylemsizligini,
politikacilarin bazi 6zel yarar taleplerine karsi gosterdigi hassasiyeti ve
baska seyleri acgiga c¢ikarmaktadir. Bahsi gecen fenomenin asagida
deginecegim bazi iyi taraflar1 olsa bile, bunlar hep birlikte
birlestirme/aktarma siirecindeki ¢oklu bozulmay1 gdstermektedir.

Rasyonel tercih teorisyenlerinin aksine sivil cumhuriyet¢iligin bazi
savunuculari, oy vermenin 0zel aragsal degerleri yerine asil kamusal degerini
vurgulamaktadirlar. Onlara gore politika, rasyonel egoistler arasinda bir
yarig veya pazarlik degil, vatandaglar ve memurlarin kamu yarart igin
miizakere ve isbirliginde bulundugu ortak bir kendi kendini ydnetme
uygulamasidir. Cumhuriyetgilerin 1srarla savunduklar iizere, birgok insanin
sadece kendi yararmi diigiinmedigi, ayn1 zamanda 6zgecil veya ahlaki
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sorumlulukla davrandigt dogrudur. Ancak sivil cumhuriyetgilerin
iddialarmin smirlar1 ve gizli tehlikeleri vardir. Oncelikle halkin kendi
kendini yonettigi bir demokraside bile, vatandaslar ve temsilcileri arasinda
anlagsmazlik olsa da oy kullanmak zorunludur ve bu nedenle sivil
cumhuriyetgilik, sosyal tercih teorisinin yukarida bahsedilen tespitlerinden
muaf degildir. Ayrica pozitif politika teorisinde rasyonel egoist modelin
degistirilip saflagtirildigint ve ilk elestirinin mevcut gelismis modellere
uygulanmadigini belirtmekte fayda vardir. ikincisi, 6zgecil ve sorumluluk
giidilii eylemlerin, demokratik siirecin gercekligindeki normlar degil de
istisnalar oldugunu goren birisi, sivil cumhuriyetgiligin iddialarinin {itopik
ya da en azindan fazla idealist oldugunu sdyleyebilir. Uciinciisii, kendi
kendini yOnetmenin asil degerine yapilan vurgu, apolitik insanlarin
dislanmast anlamina gelebilecegi icin, g¢ikar ¢ogulculugunun oldugu bir
toplumda kabul edilebilmesi giigtiir.

Birlestiriciligin ve sivil cumhuriyet¢iligin demokratik katilimin
Oonemini aciklarken sadece kismi basar1 sagladigt gozlemi, katilim
degerlerini bu iddialardan daha kapsamli sekilde yorumlamamiz gerektigini
gostermektedir. Ozel yarara gelince, vatandaslar oy verme yoluyla kendi
amaglarimin -kigisel kazanglar veya sosyal idealler- ardina diiserken, bu
hakki kullanarak aragsal bir deger olarak yarar saglamaktadirlar. Ayni
hakkin kullanimi, 6ziinde politik goriislerini oy verme yoluyla ifade
etmekten hoslananlar icin de degerlidir. Her iki durumda da se¢gmenler bu
hakka sahip olmakla aragsal deger kazanmaktadirlar. Dahasi, oy verme
hakkina sahip olmak, kamu yararini biitiin vatandaslar acisindan gergek bir
degere doniistirmektedir. Kisilerin boyle bir haklarinin  bulunmasi
vatandagliklarin1  simgelemekte ve kullanip kullanmamalar1 bir fark
yaratmamaktadir. Ornegin oy verme hakki kendilerine de tanininca, kadinlar
muhtemelen sembolik islevi dolayisiyla gergek degerini algilamislardir. Bu
tip yararlar bir yana oy verme hakki, sonugta meydana gelen bir degeri
kovalama hakki, katilimec1 bir deger kazanma hakk: ve katilimeilik firsatini
stirdiirme hakkini da barindirmaktadir. Hak temelli bu demokrasi yaklagimi,
sosyal tercih teorisinin veya pozitif politika teorisinin gézlemleriyle tehdit
edilmemektedir.

Oy verme hakkinin kamusal yarariyla baglantili olarak, apolitikler dahil
hi¢bir vatandas bu hakka sahip olmanin ve kullanmanin aragsal degerini
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reddedemez. Bu, demokratik katilimin kamuya yansiyan ve sonugta
meydana gelen yararin ii¢ bigimini saglamasindan kaynaklanir. ki, politik
itiraz olanaginin, polis veya askeri memurlar tarafindan islenen agir insan
haklar1 ihlallerini -adam 6ldiirme, iskence, tecaviiz ve adam kagirma- etkili
sekilde engellemesinden kaynaklanir. Arastirmacilar, hiikiimetlerin sebep
oldugu oliimlerin demokrasilerde militarist veya eski komiinist rejimlere
gore oldukea az oldugunu raporlamaktadirlar (e.g., Rummel, 1994). Ikincisi,
demokratik temsilcilerce sosyal gruplarin politik taleplerine karst gosterilen
hassasiyetin, vatandaslarin temel ihtiyaglarinin giivenceye alinmasina
katkida bulunmasidir. Ornegin Giiney Asya’da hava kirliligi, etkilenen
kisilerin buna kars1 seslerini giivenli sekilde yiikseltebildigi demokratiklesme
siirecine kadar, politik giindemde veya kamu politikalar1 arasinda degildi.
Diger ornek, baskici rejimlerde siklikla rastlanan asir1 ve kapsamli
yoksullugun, hassas demokrasilerde -bile- daha az olusudur. Ucgiinciisii,
demokratik katilimin uluslararasi ve sivil savas olasiligini siddetli bicimde
azaltmasidir. Ornegin demokratik baris ilkesi, savasin demokrasiler arasinda
gerceklesmedigini ve modern uluslararasi politika tarihinin kargi 6rnek
sunmadigin1 ifade etmektedir (e.g., Russet, 1993). Bu yararlar dogalari
geregi olasiliga dayanmaktadir, ¢linkii demokratik hiikiimetler bile ara sira
hata yapar. Yine de bir demokraside oy verme hakkinin kamu aragsal
degerlerinin bulunduguna siiphe yoktur ve bu hak, yansiyan yararin gesitli
bi¢imlerini vatandaglara sunar.

iDDIiA VE iTIRAZLAR

Adalet ve yarara dayanan politika olarak hukuk teorileri, 6zellikle iki
tanesinin ¢ok Onemli goriindiigii farkli perspektiflerden cesitli iddia ve
itirazlarla karsilagabilir. Kimileri bu teorinin bazi davalarda, yargica hukuk
kurallar1 veya igtihatlar yerine politik amaglar1 izlemesini tavsiye eden
yargisal iddiaya isaret ettigini ileri siirebilir. Bu iddiaya gore yargi¢, hukuk
kuralini, kesin olmayan ve ardindaki amaglarin mutlak uyumu hak etmemesi
durumunda altiist olabilecek bir kilavuz gibi kabul etmelidir.

Yargicin belirli amagclart izlemesinin tavsiye edilebilir olup olmadigi,
hukuk teorisyenleri arasinda biiyiik bir anlagmazligin nedenidir. Artan sayida
hukuki pragmatist, 6zellikle Richard Posner (1999) amaglarin izlenmesini
savunmaktadir. Ancak yine de genel olarak hukuki pragmatistler birgok
mesele lizerinde anlagsma saglayamamaktadir. Yargiglarin erismesi gereken
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belirli son nedir? Yargiclar, yasa koyucunun s6z konusu davada
gelistirebilecegini disilindiikleri amaci saptamali mudir? Ya da kendi
amagclarini izledikleri mi varsayilmaktadir? Hangi kosullar altinda belirli bir
amaca ulasmalarma izin verilmekte ve hatta bu amaca ulasmalan
gerekmektedir? Amaca ulagmaya calisirken kural ve ilkeleri izler gibi mi
davranmalar1 gerekir? Bu meseleler lizerindeki anlagsmazliklar bir yana
hukuki pragmatistler, yargiclarin kural ve ilkelere kendi yararlari adina
uymamasi gerektigini ileri siirerler. Ge¢mis karar ve yasalagtirmalar
izlemenin, vatandaslar arasindaki Ongoriilebilirligin  giiglendirilmesi ve
yargisal karar vermenin maliyetinin diisiiriilmesi gibi kendine ait amaglar
vardir. Ancak ictihatlara uymanin ardindaki nedenler daha dnemli olanlarla
yer degistirdigi zaman, yargi¢larin onceki kararlar1 sonrakiler lehine feda
etmesi gerektigi iddias1 one ¢ikmaktadir.

Aksine anti pragmatist kamptaki yazarlar, yargiclarin herhangi bir &zel
amacin pesinde gitmesinin izin verilebilir olmadigini ileri siirmektedir. Lon
Fuller (1969 (1964): 46-49) hukukiligin ilk sekiz gereginden biri olarak
genellik ilkesine yer vermekte; 6zel idari yargilama ve kurumlari tasarlama
yasalarinin, genellikten yoksun olmalari dolayisiyla hukukun kapsami
disinda kaldigim1 iddia etmektedir. Dworkin (1978 (1977): 82:93) ilk
caligmalarinda, politik topluma iliskin kolektif bir amaci gergeklestirmeyi
hedefleyen politika tezi ve bireysel haklara basvuran ilke tezi arasinda bir
zitlik oldugunu ortaya koymustur. Ayrica, zor davalari da kapsar sekilde,
medeni davalardaki kararlarin politika teziyle degil ancak ilke teziyle
verildigini ve verilmesi gerektigini belirterek hak tezini gelistirmistir. Daha
sonraki donemde yargisal siirecte 6zel amaclarin izlenmesini reddederek,
hukukun biitlinliiglinii agik bir erdem olarak vurgulamistir (Dworkin, 1986:
164-275). Dahast Dworkin simdilerde (2006: 36-104) Posner’a ve diger
hukuki pragmatistlere ayrintili ve acimasiz elestiriler yoneltmektedir.

Bu metinde agiklanan politika odakli hukuk teorisi, yargisal siiregte
amagclarin izlenmesi yoniindeki pragmatist Oneriye mi isaret etmektedir
(¢.n.)? Zorunlu olarak degil. Bunun nedenini agiklarken, ilk olarak kolay ve
zor davalar1 ayirmak faydali goriinmektedir. Eger yargi¢c kolay bir davada
hukuk metnini kapatir ve kendi amaclarina gore karar verirse, bu kararin
0zel ve kamusal yararlari zedeledigini sdylemek mantiklidir. Yargilama
stirecinde agik kurallarin ihmal edilmesi kaybeden tarafin beklentilerini
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yikmakta, benzer hukuk davalarinin olas taraflar1 agisindan 6ngoriilebilirligi
azaltmakta, toplumun hukuka ve yargi sistemine gilivenini sarsmaktadir.
Boyle bir ihmal, birbirlerine ¢ok benzeyen iki davadan birine digerinden
farkli davranilmasiyla, adaleti de ihlal edebilir. Bu degerlendirmeler bizi,
herhangi bir kolay davada yargilamaya iligkin pragmatist yaklagimin ¢ok
mantiksiz oldugu sonucuna gotiirmektedir.

Yargica zor bir davada, celisik kural ve ilkeleri izlemek yerine bir amaci
kovalamasi tavsiye edilebilir mi? Politika olarak hukuk teorisinin, amaglarin
kovalanmastyla ilgili pragmatist tavsiyeye yol a¢gmasi miimkiin olmakla
beraber zorunlu degildir. Birisi bu tavsiyenin politik sorumluluk fikrine
dayali itirazlara sebep oldugunu soOyleyebilir. Vatandaslar tarafindan
secilmeyen ve dolayistyla politik sorumluluk tagimayan yargiglar, erklerini
politik amaglar1 ugruna kullanirlarsa bu anti demokratik bir tutum olacaktir.
Bir amacin izlenmesi, tartisilabilir olmakla beraber, politik bakimdan
sorumluluk tasiyan yasa koyucular tarafindan {iistlenilmelidir. Ancak bu
itiraz, Amerika’daki ¢ogu eyaletteki gibi, yargiclarin vatandaglar tarafindan
secildigi yargi sistemlerine uyarlanamaz. Daha Onemlisi yasa koyucularin
politik sorumlulugu oldugu varsayimi, ilk bakista goriindiigiinden daha az
inandiricidir. Politik sorumluluk kavrami farkli yorumlara agik olsa da,
makul bir okuma su sekilde yapilabilir: Yasama veya yargi erkinde yer alan
bir memur, vatandaslarin ¢ogunlugunun tercihlerine aykir1 bir amag giiderse,
bu kisi bir sonraki se¢imde kaybedecektir. Ancak bdyle bir 6ngorii, sosyal
tercih teorisinin ve pozitif politika teorisinin ortaya koydugu iizere, kusku
uyandiricidir. Daha 6nce deginilen se¢im sonuglart ve kurallar iligkisi,
cogunlugun tercihlerinin bircok durumda se¢im sonucundan Once ve
bagimsiz bigimde tespitinin zorlugunu ortaya koymaktadir (¢.n.).
Cogunlugun tercihi se¢im sonucu olarak tanimlanirsa, tanima gore segimi
kaybedenler cogunluk tarafindan desteklenmiyor demektir. Bu nedenle,
cogunluk tercihine karst koyan bir memurun se¢imi kaybedip
kaybetmeyecegini sormanin bir anlami yoktur. Ayrica ¢ogunluk tercihi bir
sekilde secimden Once belirlense bile, stratejik oylama olgusu, azinliklarin
bu tercihe muhalefet eden bir adayin se¢imi kazanmasini miimkiin kilacagini
ortaya koyar. Ancak bu, yargilamaya pragmatist yaklagimin kuvvetli oldugu
politik sorumluluk tezinin basarisizligindan kaynaklanmamaktadir. Kanimca
bu yaklagimin asil sorunu, bir sonraki paragrafta degindigim iizere, adalet
idealiyle ilgilidir.
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Politika olarak hukuk yaklasimi, zor davalardaki yargisal kararla ilgili
iki yonlii bir tez ortaya koyabilir. Temel diisiince, bir yargicin yetkisinin,
calistig1 hukuk sisteminin olgunluguna bagl oldugudur. Ozenle hazirlanmis
yasalarin, ayrintili igtihatlarin ve iyi yetistirilmis yargic ve avukatlarn
yalnizca smirli sayida oldugu geng¢ bir hukuk sisteminde -yeni gelisen bir
demokraside- bir yargi¢, yardim edemese de 6zel olarak bir takim amaglari
arastirabilir. Olgunlagmis hukuk sistemlerinde durum olduk¢a farklidir.
Boyle bir sistemde, Dworkin’in giiglii ve etkili bir sekilde 6ne siirdiigii
iizere, yargicin bir yandan ilgili ge¢mis yasalara ve kararlara uygun bir
hukuk teorisi insa ettigi, 6te yandan hukuk uygulamasina yerlesmis degerleri
gerekcelendirdigi varsayilir. Hepsinde degilse de ¢ogu gecmis davada bu
sekilde karar verilmesi durumunda, bir yargicin mevcut bir davanin
taraflarina, pragmatik yolla belirli bir amag giiderek, farklt muamele etmesi
adaletsizdir. Bunu eklemekle politika odakli hukuk teorisinin muhakkak
Dworkin’in  yorumlayici  yaklagimiyla  Ortiigtiiglinii  ileri  siirmeyi
amaglamamaktayim. Asil sdylemek istedigim, teorinin otomatik olarak
hukuki pragmatizmi desteklemedigi ve olgunlagmis hukuk sistemlerinde,
Dworkin’inkini de kapsar sekilde, yargilamaya pragmatist olmayan
yaklagimlarla da ortiisebilecegidir.

Politika olarak hukuk teorisine yonelik uygun olmayan bir elestiri de,
Oongoriilmiis sosyal sonuglarinin ahlaki degerlendirmesiyle ilgilidir.
Elestirmenler bu teoriyle dviilen aragsal hukuk diislincelerinin yasa koyucu,
avukatlar ve vatandaglarin, diger insanlara ve kamu yarar1 da dahil olmak
iizere toplumsal degerlere aldirmaksizin, kendi yararlari igin sinirsiz ve
Olciisiiz  sekilde ugrasmalarimi arttiracagindan yakinabilirler. Hukukun
aragsal goriiniimlerini benimseyen bireyler, hukuk davalar1 araciligiyla
miimkiin oldugunca ekonomik kazang¢ saglamak igin sabirsizlanir, avukatlar
azami Ucret icin rekabet¢i savunmalar yapar, orgilitlenmis baski gruplar
politikacilara istenen statiiler karsihiginda oy ve finansal katki Onererek
tekelci rant arayisina girer, politikacilar kendi koltuklarin1 saglama almak
icin bir sonraki se¢imde adayliklarini destekleyecek cikar gruplart yararina
yasalar ¢ikarmaya kalkigirlar. Sonucta bu iddia, yargilamanin infilakina ve
giiclii 6zel yararlarin asiriligima kadar gider. Brian Tamahana (2006),
Amerika’da aragsal hukuk anlayislarinin neden oldugu bu tip sorunlarin,
akademi ve uygulamadaki hukuk c¢evrelerinin diizenine karsi geldigi ve
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dolayistyla hukukun iistiinliigiiniin bu yaklasimlarla tehdit edildigi uyarisini
yapmaktadir.

Bu elestiriye karsi cevabima, elestirel bi¢cimde ortaya konulan
sonuglarin yine de kismen iyi yanlar1 oldugunu belirterek basliyorum. Hukuk
davasi, faillerin magdurlara verdikleri zarart O6demelerini saglayarak
diizeltici adaleti saglayabilir. Ayrica hiikiimet aleyhine olan hukuk davalari,
politika yapanlarin ve vatandaglarin dikkatini mevcut politikalarin
noksanlarina ¢ekerek kamu yararini arttirabilir. Cikar gruplari politika yapim
siirecine genis ¢esitlilikte girdi saglayarak demokrasiyi gliclendirebilirler.
Duyarh hiikiimetler, temsilcilerin politik seslere kars1 hassasiyetlerini tercih
edebilirler. Tamahana’nin ortaya koydugu sonuglarin, kismi iyi yonlerine
ragmen tartismali olduklari dogrudur. Ancak Amerika’da gozlemlenen
sakincali fenomenin tamamen aragsal hukuk yaklagimlarindan kaynaklanip
kaynaklanmadig1 kuskuludur. Ozellikle hukuk akademisyenleri arasindaki
temel hukuk kavramlarinin, siradan vatandaslarin aklindaki kavramlari ne
olgiide bicimlendirdigi acik olmaktan uzaktir. Ornegin Amerika’da hukuk
davalarinin patlamasi ile bu iilkedeki kiiltiirel ve kurumsal faktorler
arasindaki gibi (maddi degerlerin insanlar arasinda yayilmasi, yabancilar
arasinda cephelesen iliskiler, haksiz fiil davalarinda ceza gerektiren hasarlar
da dahil olmak {izere) nedensel iligkilerle ilgili daha fazla amprik g¢alismaya
ihtiyacimiz bulunmaktadir.

SONUC

Bu makalenin 6nceki boliimlerinde politika odakli hukuk yaklagimi
olasilig1 incelenmistir. Ozellikle adalet ve yarara dayali politika olarak
hukuk teorisinin, hak ve ozgiirliik kavramlarina, ceza hukuku ve politik
katilim1  diizenleyen hukuk kurumlarina nasil yeni bir 1s1k tuttugu
aciklanmugtir (¢.n.). Ancak bazi sorular hala cevapsiz kalmaktadir. Belirli
yasama ve hukuk davasi durumlarinda, hangi adalet diisiincesi ikna edicidir?
Peki ya yarar? Haklarm ve Ozgiirlilklerin catismasi nasil ¢oziilmelidir?
Politika yapim siirecinde etkililik ne 6l¢iide dikkate alinmalidir? Sug ve ceza
arasinda uygun oran ne anlama gelir? Politik katilimin hangi kurumlari
tavsiye edilebilir niteliktedir? Bunlarin ve baska sorularin cevapsiz
kalmasmin nedeni, yukarida agiklanan teorinin yar1 genel hukuk felsefesi
kapsaminda olusudur (¢.n.). S6z konusu alandaki her teori, liberal
demokrasilerde isleyen c¢ok sayidaki hukuk sistemi kapsamindaki hukuk
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sistemini hesaba katmadan gegerli olma iddiasindadir. Oysa bu sorular ancak
belirli bir hukuk sistemine gore cevaplandirilabilir. Bagka deyisle yukaridaki
sorular1 cevaplandirabilmek i¢in ihtiyacimiz olan, her ne olursa olsun, daha
yogun bir teoriyken bu zayif bir hukuk teorisidir. Yine de bu ¢aligma, adalet
ve yarara dayal1 politika olarak hukuk teorisinin olasiliklarini ve goriislerini
gostermeyi amacglamaktadir (¢.n.).
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