Adalet ve Sosyal Diizen Arayisinda
Ozgiirliik ve Esitlik Catismasi

Alim Yilmaz

Doc. Dr. | istanbul Medeniyet Universitesi SBF Siyaset Bilimi ve Kamu Yénetimi Bolimii

Liberal Dustince Dergisi, Yil: 23, Sayi: 89, Kis 2018, ss. 65-76.

0z

Bu makalede adalet, sosyal diizen ve insan dogasi kavramlarinin modern siyaset felsefesinin
temel konulari icinde yer aldigi distincesinden hareketle, esas olarak adalet, sosyal diizen ve
ozgiirluk iliskisi cercevesinde genel bir degerlendirme yapiimaktadir. Miilkiyet ve hukuk arasin-
daki iliskinin anilan kavramlar baglaminda olusturulan teorik cerceveye gore sekillenecegi ileri
surtilmektedir. Adalet nedir, sosyal diizen nedir, insan dogasi nedir? Bu sorulara yonelik cevap-
lar farkh teorik tarzlarin ortaya ¢ikmasini saglamistir. Adalet ve sosyal diizen fikri bir arada
degerlendirildiginden, adaletin mahiyeti ve tatbiki sosyal diizen anlayisina gore olusmaktadir.
Bu bakimdan, adalet sosyal bir iceri§e sahiptir ve sosyal diizen ve 6zgiirlik anlayisina gére
anlam kazanmaktadir.
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Conflict of Liberty and Equality in Finding Justice and Social Order
Abstract

This paper argues that the notions of justice, social order and human nature are essential
topics of modern political philosophy. The connection between justice and social order, and
liberty brings about a discussion on the right of property and law. Therefore, the main aim of
this paper is to review the notions of justice, social order and liberty and to clarify the subject
matter in terms of classical liberal perspective. Indeed, Social-political and moral evaluati-
ons are based on the concepts of justice. In this sense, social order and human nature are
the main theme of political philosophy. What is justice, what is social order, what is human
nature? The answers to the question shave provided the emergence of various theoretical
perspectives. Since the idea of justice and social order is often taken in tandem and evalua-
ted together, the question of what justice is and how it can be ensured necessarily requires
the definition of social order. In this respect, justice has a social content and it is related to
social order and liberty.
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Giris

Adalet, hukuk ve sosyal diizen kavramlar1 miilkiyet ve 6zgtiirlitk kavramlariy-
la beraber diistintildiigiinde siyaset teorisinin ana temasi ortaya ¢ikmaktadir.
Siyaset felsefesi veya teorisi tarihsel olarak daima “iyi toplum” arayisi icinde
olmustur. Iyi toplumun dogasi, niteligi ve iyi bir toplumu miimkiin kilacak
kosullar bu arastirma faaliyetinde siireklilik arz eden temel konular olmaya
devam etmektedir. Nitekim siyaset teorisini metodolojik olarak ele alan nor-
matif ve aciklayici yaklasim, bu alanin ana kavramlarini da olusturmaktadir.

Normatif metodolojik yaklasim, adalet kavramini basat 6ge olarak siya-
set felsefesinin baglamini olusturmak tizere kullanima sunarken, aciklayi-
c1 veya tasvir edici metodolojik yaklasim, sosyal diizen kavramini temel bi-
limsel calisma konusu olarak sunmaktadir. Siyaset felsefesini normatif veya
deger olusturucu entelektiiel ugras olarak ele alan metodolojik bakis agisi,
adalet kavramini merkeze alarak adaletin dogasini arastirip, adalet kavramini
“dogallik” izerinden izah etmeyi amac¢lamaktadir. Buna gore adaletin ne ol-
dugunu kavrayabilmek icin, adaletin dogasini kavramak zorunludur. Bu me-
todolojik yaklasim norm ve olgu arasinda ayrim yapmadan, adalet kavramini
dogasiyla birlikte aciklamaya giriserek, ahlak ve siyaset arasinda kurdugu
6zdeslik cercevesinde sosyal iligkilerde yer alan ve asil olarak siyasal olan
“adalet” arayisini dogallik diizleminde anlatmaktadir.!

Aciklayici ya da tasvir edici yaklasim “adalet” gibi soyut ve normatif bir
deger yargisinin arastirilmasindan ziyade, “sosyal diizen” kavramini acikla-
may1 ve sosyal diizenin dogasini aciklamay1 esas sorunsal olarak ele almak-
tadir. Bu yaklasima gore sosyal diizenin ne oldugu, dogasi ve nasil olustugu
gibi hususlar iyi bir toplumu olusturmanin da anahtar: olarak degerlendiril-
melidir. Bununla birlikte Platon’dan giiniimiize kadar uzanan iyi ya da dogru
insan ya da toplum arayisi, ickin ya da acik olarak “insan dogas1” sorunsaliyla
ilgilenmis ve bu temel sorunsali, ister normatif olsun ister deneysel, sosyal
bilimlerin ve 6zel olarak siyaset felsefesinin temel dinamigi olarak degerlen-
dirmistir.

Adalet, bu acidan, sosyal diizen ve insan dogasi kavramlar1 izerinden
olusturulan sosyal-siyasal ve moral degerlendirmeler, genel olarak siyaset
felsefesinin ana temasini olusturmaktadir. “Adalet nedir?”, “Sosyal diizen ne-
dir?”, “Insan dogasi nedir?” sorularina verilen cevaplar ¢esitli teorik bakis-
larin ortaya ¢ikmasini saglamistir. Adalet ve sosyal diizen fikri cogu zaman
birlikte ele alinip degerlendirildiginden, adaletin ne oldugu ve nasil saglana-

1 George H. Smith, Self-Interest and Social Order in Classical Liberalism, Cato Institute, 2017, ss.1-20.
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cag1 sorunu zorunlu olarak sosyal diizen kavramini agiklamay1 gerektirmis-
tir. Bu bakimdan adalet sosyal bir icerige sahiptir. Buna gore adalet bireyler
arasindaki iligkilerde ortaya c¢ikmaktadir. Ger¢i Sokrates ve onun takipgisi
olan Platona gore, birey kendi ruhunda ya da modern psikolojinin kavramiyla
“bilincinde” belli bir diizen saglamadig: siirece, toplumsal iligkilerde adalet
prensibine uygun bir diizen olusturmak miimkiin olmayacaktir.” Zira adalet
ideal olarak ¢ncelikle ruhta tesis edilmesi gereken bir 6l¢ii ya da diizen olarak
degerlendirmistir.

ideal Toplum Arayisi: Adalet ve lyi Nedir?

Adalet ontolojik olarak bireyde baslasa bile, reel olarak bireyler arasi iligkiler-
de ortaya ¢ikmaktadir ve bu iliski bicimi epistemolojik diizlemde aciklanabil-
mektedir. Dolayisiyla, adalet asil olarak “diizen” ve “6l¢ii”ye tekabiil eder ve
daha ¢ok karsilikli iligkilerde somutlasir. Bu bakimdan bir adalet teorisi, ideal
olarak uyum ve is birligini esas alarak kaos ve catismay1 disarida birakacak
sekilde, epistemolojik cercevesini temel varlik olan bireysel ontoloji iizerine
kurmaktadir. Buradaki uyum-kaos veya is birligi-catisma karsitlig1 iizerinden
olusturulan her nazariye, zorunlu olarak bahse konu miiphem tenakuz veya
ikilemleri asmak ve buna bagl olarak olusturacag: teorinin somut temelle-
rini olusturmak durumunda kalacaktir. Adalet ve sosyal diizen arasinda var
olan iligkileri anlamak ve yeni nazari pencereler olusturmak, dogal olarak
siyasal ve sosyal arastirmalari deger ve olgu ikilemine siiritklemektedir. Ada-
letin ne oldugu ve adaleti gerceklestirmek {izere ortaya ¢ikan hukuk mefhu-
munun dayandig1 temelin nasil anlasilmasi gerektigine dair teorik degerlen-
dirmeler, dogal olarak sosyal diizen, siyasal rejim ve 6zgiirliik anlayisinin
genel cercevesini olusturmaktadir.

Bu bakimdan degerlendirildiginde, liberal siyaset yaklasimini toplumcu
diisiinceden ayiran temel hususun, sosyal diizenin yasal olarak veya kural
kaydiyla nasil olusturulacag: ve sinirlandirilacagidir.  *Acikgasi, burada
ortaya cikan yaklasimlar sosyal diizenin nasil saglanacagina dairdir: “Yazi-
11 kanunlar olmadan sosyal diizen saglanabilir mi?” veya “Bireyler yazili ve
formel bir metne miiracaat etmeden, zimni bir sézlesmeyle sosyal diizeni
olusturabilirler mi?”. Bu sorulara cevap olarak ortaya c¢ikan siyasal idealler,
farkli kavramlarla ifade edilmekle beraber, belli bir adalet anlayis1 ve sosyal
diizen Onerisiyle ortaya cikarlar. Sosyal diizen, insan dogasi, adalet ve zgiir-
lik gibi insani ve toplumu bir biitliniin ciizi olarak degerlendiren kavramsal

2 Plato, The Republic, ed. and trans.: C. D. C. Reeve, Indianapolis: Hackett, 2004, s. 10.
3 Salih Zeki Hakli, Ozgiir Toplumda Birey ve Cemaat, Ankara: Liberte Yayinlari, 2017, s. 141.
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yaklasimlardan ortaya cikan felsefi sistemleri, cok genel olarak ikiye ayirmak
mumkundir. Bireyi esas ontolojik varlik olarak ele alan liberal yaklasimlar
ile toplumu siyasal varligin temeline oturtan cemaatci yaklagimlar bu iki ka-
tegorinin iki ana unsurudur.

Bu ¢alismanin kapsaminda cemaatcilikle liberalizm arasinda nitelikli bir
karsilastirma yapmak amaclanmadigindan, adaletin tesisi anlamina gelen
hukuk ve bireyin temel haklarini korumak acisindan ézgtirliik kavramini tar-
tismak yeterli gérilmustiir. Bununla birlikte liberal veya cemaatci bir adalet
teorisinin, iddia ettikleri “iyi” sonuglar1 sagladiklar1 hususunda stipheci ol-
mak ve hangi kosullarda “iyi” sonuclarin ortaya ¢ikabilecegini sorgulamak
zorunludur. Nitekim adalet teorisinden hareketle sosyal diizen anlayisi orta-
ya ¢ikacaktir ve bu diizen i¢inde 6zgiirligiin mahiyeti belirlenmis olacaktir.

Bu degerlendirmeler 1s181nda sosyal diizenin ne olduguna dair ortaya ci-
kan nazari yaklasimlar, liberal ve cemaatci seklinde iki ayr1 kategoride deger-
lendirilebilir. Iyi bir toplumun sahip olmasi gereken zorunlu kogullari tespit
eden fakat bu kosullar1 sinirl ve zorlayici olmayacak sekilde kayit altina alan
liberal bakis acisiyla, iyi bir toplum icin daha kapsayici, baglayici ve bu yo-
nityle yeterli kosullar1 vaaz eden cemaatci yaklagimlar bu ayrimin temelini
olusturmaktadir. Birinci yaklasim 6zgtirliik kavramini éncelerken, ikinci yak-
lasim sorumlulugu esas almaktadir. Benzer sekilde liberal yaklasim toplum-
sal iligkilerde gonuilliigii esas alip, toplumsal farklilik ve degisim dinamigi
uzerinden agik toplum 6ngoriisiiyle hareket etmesine ragmen ikinci yaklasim
olan cemaatcilik sinir koyucu, zorlayici ve otoriter bir diizen 6ngérmesi baki-
mindan kacinilmaz olarak kapali toplum idealinin zeminini olusturmaktadir.*

Liberal teori klasik liberalizm baglaminda adalet kavramini birey ve dev-
let veyahut sivil toplum ve siyasal toplum iliskisi icinde ele almaktadir. Kla-
sik liberalizmin adalet teorisi, bu bakimdan, devletin sinirlarini tayin etmek
ve rizayl esas alan bireyler arasindaki etkilesime karsit “zor kullanma” du-
rumunun mesru sinirlarini ¢izmeyi amaclamaktadir.® Dolayisiyla 6zgiirligi
esas alan bir siyaset teorisi “iyi” toplumun degil, “adil” toplumun dogasini
arastirmalidir. Zira 6zgiirligiin korunmasi, baris ve giivenligin saglanmasini
temin eden sosyal diizen mefhumu, adaletin gereklerini zorla uygulamayi
ongormektedir. Buna mukabil iyilik, hayirseverlik, dostluk, dayanigsma gibi
deger yargilar1 ya da toplumsal erdemler goniilliiliikk esasinda ortaya ¢ikan
ve dolayisiyla zorlamaya dayali olmayan iyi bir toplumun énemli vasiflaridir.

4 Karl Popper, Acik Toplum ve Diismanlari, Hegel, Marx ve Sonras, cilt II, cev.: H. Rizatepe, istanbul: Remzi Kitabevi,
1989, s5.197-220. Hakli, a.g.e., ss. 13-35.
5 F. A Hayek, “Liberalizm’, cev.: U. Cetin, Liberal Diisiince, Ankara, 2009, Say: 55. ss. 197-224.
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Adam Smith’in de ifade ettigi gibi “adil toplum” en iyi toplum olmaya-
bilir ama sosyal diizenin ya da toplumsal varligin temelinde adalet yer alir.
Suphesiz adalet hukuki normlarin cebri uygulamasini gerektirdigi icin, “iyi”
toplumun Kalitesini belirlemek bakimindan yegane kistas degildir. Iyi bir
toplumda adaletin yani sira var olmasi gereken baska erdemler de mevcut-
tur. Ahlaki, dini, geleneksel ve iktisadi degerler, iyi bir toplumun niteligini
belirler. Mamafih, acik ve 6zgiir bir toplum i¢in adaletin tesis edilebilmesi ve
siirdiiriilebilmesi, asgari diizeyde siyasal otoriteyi gerekli kilmakla beraber,
tarihsel suur icinde ortaya ¢ikan ve rizaya dayali olarak kabul géren ahlaki
normlara da ihtiya¢ duymaktadir. Ote yandan sosyal diizen ve adalet arasin-
da kurulan zorunlu iliskinin daha iyi kavranabilmesi icin hukuk ve 6zgiirlik
kavramlarini teorik olarak aciklamak gerekmektedir.

ideal Hukuk icin Arayislar: Dogal ve Pozitivist Hukuk

Bir fenomen olarak siyasal ve toplumsal alan, hukuk mefhumunu basat kav-
ram olarak muhafaza eder. Belli bir hukuk sistemi iizerinde diisiintirken ve
felsefi elestiri kistaslar1 olustururken, éncelikle hukuk kavraminin “ne”ligini
belirlemek gerekir. Her kavram gibi hukuk da soyut olarak tanimlanabilmek-
le beraber, yarattig1 somut sonuglar kadar teorik olarak da farkli bakis acilari-
na gore anlam kazanmaktadir. Nitekim toplumsal diizeni oldugu kadar, birey-
sel davranislar: da yonlendiren, diizenleyen ve kontrol eden deger yargilari
hukuksal diizenlemelerden ¢nce ahlaki degerlerden ¢ikmaktadir.

Bu bakimdan yapilan degerlendirmeler ve hukukla ilgili felsefi caligmalar
iki ana goriisii 6n plana ¢ikarmaktadir: dogal ve pozitivist hukuk yaklasimi.
Dogal hukuk kavrami hukuku zorunlu olarak takip edilmesi gereken her tiir-
lu nitelige sahip temel deger olarak sunarken, pozitivistler hukuk ve ahlak
arasinda acik bir ayrim oldugunu ve bu bakimdan hukuksal normlarla ahlaki
normlarin bilimsel olarak uzlasamayacagini iddia etmektedirler. Bu goriise
gore hukukun kaynagi ahlak degil pozitif olgulardir.

Hukukla ahlak arasinda yapilan bu niteliksel ayrim dogal hukuk anlayisina
ek olarak pozitif hukuk kavramini gelistirmistir. Dogal ve pozitif hukuk, sade-
ce birer kavram olarak degil, iki ayr1 hukuk felsefesi, iki ayr1 politik gériisii ve
dolayisiyla farkli ve karsit felsefi yaklasimlari da ifade etmektedir. Esasinda
“Dogal Hukuk” kavrami hukuk teorileri kadar, ahlak teorilerine ve teolojik
yaklasimlara da vurguda bulunur. Burada ahlak teorileri genel olarak insan
davranislarina yon veren, dogal veya ilahi bir kaynaktan tiireyen kurallar1 ve
standartlari ifade etmektedir. Dogal hukuk yaklasimi kapsaminda kullanilan
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“hukuk” kavrami, pozitif kanunlarin arkasinda yer alan, yasaya veya hukuka
gecerlilik kazandiran ahlaki otoriteye géndermede bulunur.

Dogal hukuk, evrensel ahlaki standartlara vurguda bulunurken, ahlak? il-
keleri ihlal eden kurallarin, hukukun baz: sekli unsurlarini karsilasa dahi hu-
kuk sayilamayacagini iddia etmektedir. Dolayisiyla belli bir kurala hukuki
statii ve buna bagli olarak mesruiyet kazandiran temel 6l¢tiit ahlaktan ¢ikmak-
tadir. Bu cizgede gelisen dogal hukuk anlayisi, temel ahlaki ilkelerin sadece
ilahf kaynaktan degil, insan aklina miiracaatla, akilct dogal hukuk teorilerinin
de ortaya c¢ikmasini saglamigtir. Benzer sekilde, érnegin Orfii Hukuk (Com-
mon Law) gibi, toplumun miilkiyet haklarini oldugu kadar kisisel haklar1 da
giivence altina almak tizere ve dogal hukuk ya da ahlakla celismeyen sinirh
kurallarin gelistirebilmesinin yolunu agmistir.

Bu yaklasimin en énemli temsilcisi olan Aquinumlu Thomas, dogal hu-
kukla uyumlu olmayan hi¢bir kanunun dogru kanun olamayacagini belirtir.
Thomas, ahlaki ilkelerin akil yoluyla belirlenebileceginden ve ahlaki deger-
lerin evrenselligi ile degismezliginden hareket ederek, hukuku sahip oldugu
amaclarla aciklar. Zaman icinde ortaya ¢ikmasi kacinilmaz olan sosyal degi-
simler, farkli ihtiyaclar, ahlaki deger yargilari, Thomasc¢1 tabii hukukculari
tali kurallarin degisebilecegi fikrine gotiirmiistiir.

Dogal hukuk evrensel ahlaki standartlara géndermede bulunurken, pozi-
tif hukuk yaklasimi ahlakla hukuk arasinda kesin bir ¢izgi c¢izmek ister. Bu
yoniiyle pozitif hukuk veya hukuki pozitivizm 19. yiizyilda ortaya ¢ikan bi-
limsel alandaki pozitivist yaklasimin bir yansimasi olarak degerlendirilebilir.
Dogay1 ve gercekligi anlamak icin gbzlem ve deneyi esas alan pozitivizme
gore, insan zihni olgular tizerine calisarak gercek bilgiye ulasabilir. Benzer
sekilde hukuki pozitivizm de yiirlirlitkteki pozitif yasalar disinda yer alan
normatif hukuk kavramlari tizerinden yapilacak arastirmalarin, bilimsel degil
metafiziksel sonuclar doguracagini iddia etmektedir.

Bu bakimdan, hukuki pozitivizm norm ve olgu arasinda kesin bir ayrim
yaparak, hukukla ilgili calismalarin, bilimsel bir hiiviyet kazanabilmesi i¢in,
sadece olgulara yani var olan hukuk diizenine bakarak, 6zgiin bir yéntem
izlemesi gerektigini vurgulamaktadir.” Hukuki pozitivizm hukukla ahlak ara-
sinda ayrim yaparken, bir kanunun amacinin onun kanuni statii kazanmasi
olmadigini iddia eder. Bununla birlikte, kurallarin gecerliliginin salt bi¢im-
sel sartlar1 saglamasina indirgeyen ana akim hukuki pozitivizm ic¢inde fark-

6 Mete Tuncay, Batida Siyasal Disiinceler Tarihi, Secilmis Yazilar, Eski ve Orta Cag, istanbul: stanbul Bilgi Universitesi
Yayinlari, 2015, s. 423.
7 John Austin, Hukukun Belirlenmis Alani, cev.: Y. Ulker, S. Uye, U. Kolos, Istanbul: Tekin Yayinevi, 2015.
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l1 goriisler de yer almaktadir. Ornegin Bentham “fayda” kavramini én plana
cikarirken, H. L. A. Hart bir hukuk diizeninin var olabilmesi, degismez ahlaki
ilkelerden ziyade, temel insani zaruretleri dikkate almas: gerektigini belirt-
mektedir.

H. L. A Hart tarafinda 1958’de yazilan ‘Positivism and the Separation of Law
and Morals’ (Pozitivizm ve Hukukun ve Ahlakin Ayrilmast) adli makalede, pozi-
tivizmi, hukukcularin nasil akil yiiriittigii, hakimlerin nasil karar verdikleri
ve insanlarin nasil davrandiklariyla ilgili bir teori degil, “hukukun dogasini
arastiran bir teori” olarak tanimlar. Ayrica, Hart, Jeremy Bentham ve John
Austin gibi iistatlarindan hareketle, hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir ba-
g1n kurulamayacagini 6ne stirmektedir. Hart, bazi miiphem kanunlarin varli-
gindan hareketle, bu durumda kanunun yorumlanmasi ve tatbiki asamasinda
hukuk ve ahlak arasinda belli bir bagin zorunlu olarak kurulamayacagini soy-
lemekle birlikte, karar asamasinda belli bir ahlaki bakisin ka¢inilmaz olarak
mevcut oldugunu ima etmektedir.

Kanunun lafzi ile somut durum arasinda olusacak niteliksel belirsizlik,
yorum siirecine ¢znel ahlaki 6geleri dahil edebilecegini ima eden bu yakla-
sim, ahlakin biitiinityle hukuktan ayrilamayacagini géstermektedir. Nitekim
hukuk nosyonunun belirleyici vasfinin emir kavrami olarak telakki edilme-
si durumunda, 6rnegin adaletsizlige yol actigini distindiigiimiiz bir kuralin
pozitif olarak hukuk sayilmasi ne kadar miimkiin olacagi bir sorundur. Bu
ve benzeri teorik ve uygulamada ¢ikan sorunlar hukuki pozitivizmin dogal
cikmazlar: olarak degerlendirilebilir. Bununla beraber, Austin ve Bentham
gibi siyaset diisliniirlerinin pozitif hukuk teorisinden miilhem olarak, Hart
tarafindan ortaya atilan ve hukukla ahlak: farkli diistinsel kategoriler olarak
ayiran goriisiin belli bir zemini oldugu da soylenebilir.?

Salt olgulardan hareketle, olgulara yoénelerek bilim veya bilimsel hukuk
insa etmek miimkiin miidiir? Deney ve gézlemi esas alan pozitivist bilimsel
yaklasimin, doga bilimlerinde yarattig1 basarinin bas dénduriicii oldugu agik-
tir. Son {i¢ yiizyilda yasanan bilimsel devrimler ve buna bagli olarak ortaya
cikan teknoloji ve devasa sanayi, bir yonilyle pozitivist ya da olgusal meto-
dolojiyi hakli ¢cikarmaktadir. Ancak ginlimiizde yasadigimiz sosyal ve siyasal
problemleri nasil ¢ézecegimiz, adaleti nasil tesis edecegimiz ve iyi ve adil
bir sosyal diizeni nasil olusturacagimiz gibi konularda somut yetersizlikler
ortaya cikmaktadir. Kaldi ki pozitif bilimin (pozitif hukuk, deneysel psikoloji,

8 Herbert L. A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review, vol. 71, 4, 1958, ss.
593-629.
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siyaset bilimi, ekonomi) ne kadar pozitif oldugu ve normlari ne 6l¢iide disla-
dig1 da ciddi bir tartisma konusu olmaya devam etmektedir.

Dogal hukuk fikrinin elestirisi, ayrica, hukuku ahlakl acidan tanimlama-
nin, ahlak ile hukuk arasinda zorunlu bir bag kurmanin énemli olumsuz so-
nuclar yaratacagini iddia ederler. Onlara gore, dogal hukuk anlayisi, ilahi ya
da ahlak? bir referansa dayandirilan ve adil olmayan yasalara karsi direnme
mesruiyetini ortadan kaldirabilir ¢iinkii ilah? referanslarla olusturulacak bir
hukuk sisteminin degistirilmesi i¢in yeni ve megsru bir norm olusturmak cid-
di zorluklar ihtiva etmektedir. Ayrica, dogal hukuk teorisi usuli, kurallar ye-
rine hukukta ahlakiligi esas aldigindan, toplumsal belirsizlige yol agcmakta ve
somut (pozitif) ongoriilebilirligi de ortadan kaldirmaktadir.

Tam da bu fikre karsi olarak, Lon Fuller gibi dogal hukukun modern savu-
nuculari, adaletin usulil olarak tesisis edilebilmesi icin hukukun gerekliligini
vurgulamak icin “6dev ahlaki” ile “amag¢ ahlaki” arasinda temel bir ayrim
yaparlar. Ornegin, Fuller, “genellik, ilan edilme, gecmise yiirimeme, acgik-se-
ciklik, celismezlik, uyulabilirlik, nispi siireklilik ve resmi faaliyet ile ilan edil-
mis kural arasinda uyum” gibi sekiz 6zelligi hukukun “i¢ ahlaki” olarak tasnif
eder. Ancak, bir kuralin gercek hukuk sayilabilmesi i¢in bu kurallarin hepsini
(geriye yuriimeme ilkesi haric) ayni anda karsilamas: gerekmez. Fuller tara-
findan ortaya konan bu 0Olciitler esas olarak bagimsiz yargl ve yasama organi
uzerindeki geleneksel sinirlamalar1 ifade etmektedir. Kald1 ki bu tiir kriter-
lerle uyumlu ama hukuk devleti olmaktan uzak Nazi Almanya’s: gibi sayisiz
tilke ve toplumdan s6z etmek pek ala miimkiindiir.’

Klasik liberal felsefenin spesifik sorunlara yonelik olarak gelistirdigi hu-
kuki arglimanlar ve hukukun kaynaginin toplumca ahlaki erdemler olarak
benimsenen deger yargilari olmasi gerektigini éne siiren ve hukuki pozitiviz-
min 6nemli bir elestirmeni olan Dworkin'e gére, hukuk? gecerlilik icin kural-
larin bi¢imsel yonii degil altinda yatan ilkeler énemlidir. Bu ilkelerin ortaya
cikarilmasinda yargiclarin 6zel bir statiistt bulunmaktadir ve yargiclar yorum
yaparken genel ahlaki ve siyasi ilkeleri dikkate almak zorundadirlar. Dworkin
burada kurallar ve ilkeler arasinda bir ayrim yapar. Ona goére, hukuk sistemi,
kurallar ve ilkelerden olusur. Fakat kurallar uygulanacaklar: durumlar baki-
mindan ongoériilebilir ve kesin olmakla birlikte, ilkelerin kesinliginden stz
edilemez. Bu bakimdan ilkeler, somut durumlarda yorum siirecinde ortaya
cikarilabilir ve uygulanabilir. Ayrica ilkelerin her olayda uygulanmak zorun-
lulugu da olamaz. Dworkin, bu goériisten hareketle yargiyla siyaset arasinda
giiclii bir bag oldugunu ve olmasi gerektigini 6ne slirmektedir. Zira yargiclar

9 E.lrem, Aki, “Hukun ic Ahlaki: Lon Fuller'in Gériisleri Cercevesinde Bir inceleme”, AUHFD, Sayi: 64 (1), 2015, ss. 1-35
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6zel durumlarda “karar” olusturabilmek icin, temel ahlaki ilkeleri kavraya-
bilmek ve baktiklar: somut davaya uygulamak icin kacinilmaz olarak siyaset
teorisine bagvuracaklardir. Dworkin'in ifade etmeye ¢alistig1 sudur: bir kural
olarak “tanima’, ilkelere uygulanamayacag gibi, ilkeler de kurallarin gecer-
liligini belirleyen {istiin bir hiyerarsik konumda olamazlar.!

Hukuk ve Ozgiirliik

Modern demokratik rejimler hukukun {istiinligiinii esas alarak tesekkil et-
mislerdir ya da bdyle varsayilmaktadir. Zira hukukun tstiinligt prensibi, de-
mokratik rejimlerin temel yap1 tasidir ve bu yoniiyle sistematik olarak biitiin
kurumlarin ve bireylerin iistiinde yer alir. Bu durumda hi¢ kimse veya bir
yapl yasadan iistiin olamaz. Modern siyaset felsefesinde merkezi bir degere
sahip olan yasanin iistiinliigii ilkesi, ahlaki prensiplerin 6nemini vurgularken,
diger yandan 6zgiirlitk kavramina géndermede bulunur. Nitekim 6zgiirligiin
ne oldugu, nasil tanimlandigi gibi hususlarda hukuki degerlendirmeler énem
kazanmaktadir. Pozitif ve negatif 6zgiirlitkk tanimi bu baglamda hukuk sistemi
icinde anlam bulmaktadir.

Adalet ve 6zgiirlik arasinda kategorik olmasa da, sartlara bagli olarak or-
taya c¢ikan karsitliklar, 6zgtiirlik aleyhine sonuclar dogurmalidir. Bu bahsin
en bariz érnegi miilkiyet ve 6zgiirliik arasinda ortaya ¢ikan karsit durumlarda
goriilmektedir. Milkiyet haklar1 bazi durumlarda ézgurliiklere sinir getirir-
ken, bazi durumlarda 6zgiirligiin oturacagl zemini olusturmaktadir. Bu ba-
kimdan 6zgiirliikle miilkiyet hakkinin 6zdesliginden séz edilebilir. Ozel miil-
kiyetle 6zgiirliik arasinda nasil bir denge kurulabilecegi ve bazi durumlarda,
ornegin siyasal otoritenin ya da baska gii¢ iligkilerinin keyfi tutumlari s6z
konusu oldugunda, ¢zel miilk edinme arzusunun 6zgirliiklerin alanini kisit-
layabilecegi hususu ciddi bir sorun olmaya devam etmektedir.

Miilkiyetin edinilmesi siirecinde temel ahlaki prensiplere ve buna bagl
olarak ortaya ¢ikan yasalara uygunsuzluk olmas: durumunda, sosyal catigsma-
lar bireysel haklar1 oldugu kadar, 6zgiirliikleri de tehdit edecektir. Normatif
olarak herkesin sahip olacagi esit 6zgirliik statiisii, her bireye ihtiyaclari kar-
silamak icin topragi ve diger biitiin iiretim ve tiikketim unsurlarini kullanmak
lizere esit haklar sunmaktadir. Ancak bu esitlik, hukuki ya da siyasal olarak
miimkiindir, ¢iinkii bireysel farkliliklar, karmasik iktisadi ve sosyal siirecler,
zaman icinde esitsizliklere neden olacaktir. Bu esitsizlik durumu dinamiktir.

10 Ronald Dworkin, “Philosophy, Morality, And Law”, Observations Prompted by Professor Fuller’s Novel Claim University
of Pennsylvania Law Review, 1965, ss. 683-690.
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Zamanla olusan miilk edinme siirecleri, bireyler arasinda el degistirecek, bu
dinamik yap1 iktisadi tiretimin de temelini olusturacaktir.

Nitekim ihtiyaclarin karsilanmasi siirecinde ortaya ¢ikan is bélimi ve
ozel miilkiyet, “dogal 6zgtlirliik sistemi” {izerinde yiikselen ¢zgiir bir toplu-
mun ortaya ¢ikmasinda en ¢nemli faktor olarak goriinmektedir. Bu bakim-
dan, dogal 6zgiirliik sisteminin ilk ve en 6nemli bileseni 6zel miilkiyet hakki-
dir. Miilkiyet hakki bireyin 6z amaclarini gerceklestirmesinin yolunu agtig1
gibi, toplumsal fayda da saglamaktadir. Her bir bireyin gayretiyle saglanan
iktisad? girdiler belli endistri alanlarini olusturarak genel refaha ya da mut-
luluga katkida bulunur. Ortak miilkiyet asil olarak miilksiizlesme anlamina
geldiginden, kacinilmaz olarak fakirlik ve kélelige yol agcmaktadir. Bu bakim-
dan dagitic1 her faaliyet (mal ya da adalet) siirecinde, gii¢lii bir otoritenin var-
lig1 gerektigi icin, olusacak transfer faaliyetleri dogal olarak baski, yolsuzluk
ve adaletsizlikler ortaya ¢ikacaktir.

Sistematik olarak ilk kez Francis Hutcheson tarafindan dile getirilen bu
yaklasim, 20. yy. Avusturyali ekonomist ve siyaset teorisyeni Hayek’i ve li-
berteryenizmi de etkilemistir. Isko¢ aydinlanmasinin temelinde yer alan bu
ana yaklasim, farkli liberal teorisyenler tarafindan adalet, miilkiyet ve 6zgiir-
lik arasinda var olan zorunlu miinasebeti farkli formlarda ortaya koymakta-
dir. Bu yaklasima karsit olarak ortaya atilan sosyal adalet kavrami, cekici ve
ikna edici bir tiniya sahip olmasina ragmen, milkiyet haklarini zedeledigi
icin, toplumsal diizeni esitlik temelinde dogal mecrasindan kopararak daha
baskici ve gayr-1 adil siyasal bir otoritenin olusmasina neden olmaktadir. Or-
negin Rawls tarafindan ortaya atilan yeniden dagitimci adalet anlayisi, top-
lumda bulunan en zayif kesimleri gézetecek bir sosyal adalet yaklasimi ola-
rak, hedefledigi ¢c6ziimii gerceklestirmekte basarili olamayacaktir. Zira sosyal
adalet yaklagimi ekonomik, entelektiiel ve sosyal tretimi zayiflatacak ve si-
yasal catismalarin zeminini hazirlayacaktir.

Bu noktada Locke tarafindan cercevesi olusturulan dogal haklar teorisi,
Hutcheson'da ahlaki zeminde dogal ozgiirliik sistemine déniismiistiir. Her bi-
reyin dogal ve ahlaki olarak dogustan sahip oldugu hayat, ézgiirlitkk ve dogru
yollardan edindigi miilkiyet haklar1 toplumsal faydanin, zenginligin temeli-
ni olusturdugu gibi bireysel ve sosyal 6zgiirliigii de teminat altina alir. Bu
durumda olusturulacak her yasama faaliyeti, bu temel degerlerin aleyhinde
olmamak kosuluna bagli olarak megruiyet kazanacaktir. Dogal hukuk, her bi-
reye kendi amaclar1 dogrultusunda baskasina zarar vermeden yapacagi her
tiirlt faaliyete sayg1 gostermeyi 6n goriir. Birey, dogal olarak, aklini ve sahip
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oldugu tiim yeteneklerini kullanmak ve digerleriyle bu bakimdan esit haklara
sahip oldugunu bilerek eylemde bulunmak serbestisine sahiptir.

Sonucg

Adaletin tesisi, sosyal diizenin olusumu ve insan dogasina yonelik teorik de-
gerlendirmeler, 6zgiirliik konusundaki degerlendirmeleri zorunlu olarak icer-
mektedir. Bununla birlikte, 6zgiirliik kavramini aciklamakta énemli zorluklar
bulunmaktadir. Zira ézgiirliik kavraminin bir¢ok baglami vardir. irade ézgiir-
lug, i¢ 6zglrliik olarak ele alindiginda, 6zgiirlik mefhumunu metafizik gén-
dermelerle aciklamak gerekmektedir. Ancak metafizik arastirmalar kapsamli
degerlendirmeler gerektirmektedir. Bu tartismanin bagka bir zeminde stirdii-
rilmesi diistincesinden hareketle, biz daha ¢ok eylem 6zgiirligiini esas alan
ve dis 6zglirliik olarak nitelendirdigimiz ahlaki ve politik baglamin niteligini
tartismayi tercih ettik.

Ozgurluk kavrami hukuk, devlet, iktidar, sosyal diizen, esitlik ve sorum-
luluk gibi kavramlarin da degerlendirilmesini gerektirmektedir. Siyas? ya da
ahlaki olarak dzgiirliik, kisitlamadan muaf olma durumu olarak tanimlanabi-
lir. Buna eylem o6zgiirligii de denebilir. Bir failin tercihleri ya da eylemleri
engellenmiyorsa, ahlakl diizeyde 6zglrlitkten séz etmek anlamli olacaktir.
Politik diizeyde ise birey ya da gruplarin sahip oldugu hareket serbestisi ile
siyasal iktidarin sinirlama yetkisi arasinda bir baglanti vardir. Yasal yetkile-
rin adilligi ve sosyal diizenin olusturulmasi bakimindan ortaya ¢ikacak eylem
ozgiirligi ile onu kisitlama arasindaki tenakuzun hangi ilkeyle izah edilebi-
lecegi temel sorundur.

Hukuk ve o¢zgiirliik birlikte ele alindiginda, sosyal diizenin mahiyeti ve
nasil olusmakta oldugu sorunu ortaya ¢ikar. Burada 6zgiirliikle sosyal diizen
ikilemine bir ¢dziim olarak, J. S. Mill tarafindan 6nerilen “zarar ilkesi” ¢dzim
olma vasfini korumaktadir. Bu noktada hukukun uistiinliigi ilkesi ve bagkasi-
na zarar vermeme kosulu, 6zgirliigiin sinirlayict yegane mesru durumudur.'!

Dogal hukuk ve pozitif hukuk arasinda yapilan kesin ayrim, “zarar” pren-
sibi ilkesinin uygulanmasiyla asilabilir. Zira sosyal diizenin temelinde yatan
ozgiirliik prensibi, bireysel haklarin ana cercevesini olusturmaktadir. Hayat,
miilkiyet ve ifade hiirriyeti gibi belli somut haklarin kullanimi, somut olarak
“bagkasina zarar vermeme” Kosuluyla her tiirlii davranis serbestisi gerektir-
mektedir. Bu bakimdan kimi sorunlarina ragmen 6zgiirligi klasik liberaliz-

11 John Stuart Mill, Hiirriyet Ustiine, cev.: Osman Dostel, Ankara: Liberte Yayinlari, 2014.
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min, genel egilimi icinde negatif olarak tasnif etmek anlamli gériitnmektedir.!?
Icbardan muaf olma durumu olarak ifade edilebilecek olan negatif 6zgiirliik
yaklasimi, bireysel tercih ve davranis serbestisini, yine bireyin 6z iradesine
indirgeyerek izah etmektedir. Zira 6zgiirliik pozitif olarak anlasildiginda, 6z-
gurligu belirlemek ve dagitmak icin, Uist bir otoriteyi zorunlu kilmaktadir
ve sosyal diizenin yasal gereklerine kurban edilme tehlikesini yasamaktadir.
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