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6zET

Bu calisma Richard Posner'in sordugu bir sorudan kaynaklanmistir: Pragmatizm hukuka ne one-
rebilir? Bu gercevede ¢esitli disinurlerin gérislerinin incelenmesi neticesinde, pragmatizm ve
hukuk iliskisinde Rosenfeld'in orta pragmatizm olarak isimlendirdigi bir olanagin arastiriimasina giri-
silmistir. Bu arastirmanin amaci, pragmatist felsefede hukukun kendisine temel alabilecedi pragma-
tist 6ze ulagsmaktir. Béylece hukuk, yalnizca pragmatist felsefenin sinirlamalarina tabi olacak, bunun
disinda tim diger felsefelerden badimsiz olacaktir. Ancak, pragmatizm catisi altinda toplanan g6-
rusler cok cesitli ve pragmatist olarak addedilebilecek dustnir ¢cok fazladir. Bu sebeple arastirmayi
sinirlayabilmek icin hem felsefi hem hukuki yéne sahip olmasi sebebiyle Posner'in pragmatizmi tercih
edilmistir. Posner'in pragmatizmi baglaminda yapilan pragmatist 6z ya da temel arayisinda, Posner'in
pragmatizminin orta pragmatizm imkani igin elverisli olmadigi sonucuna varilmistir. Ancak bu sonug
yalnizca Posner’in pragmatizmi icin gecerli olmasinin yani sira, pragmatizm ile hukuk arasinda hicbir
iliski/baglanti kurulamayacadi anlamina da gelmemektedir.

Anahtar Kelimeler
pragmatizm, hukuk, salt hukuki pragmatizm, orta pragmatizm, refah maksimizasyonu.

ABSTRACT

What Does Pragmatism Offer to Law

This study originates from a question posed by Richard Posner: What can pragmatism offer to law? In this
regard, in consequence of analyzing various philosophers' remarks, research of the possibility in pragmatism-
law relation, so called ‘intermediate pragmatism’ by Rosenfeld, has been embarked. The purpose of this rese-
arch is to achieve the pragmatist substance that can law use as basis in pragmatist philosophy. Thereby law
would only be subject to the pragmatist philosophy's boundaries, and would be independent from all other
philosophies. That being said, the views that fall under pragmatism and the philosophers which are assumed
pragmatist are numerous. That's why, in order to limit the research, Posner’ pragmatism has been preferred
as it has both the philosophical and legal aspects. In course of the quest of the pragmatist substance or basis
in the context of Posner’s pragmatism, it has been concluded that Posner's pragmatism is not suitable for
the intermediate pragmatism possibility. However, this conclusion is only valid for Posner’s pragmatism and
it does not lead to the meaning that no relation/connection between law and pragmatism can be construed.

Keywords
pragmatism, law, mere legal pragmatism, intermadiate pragmatism, wealth maximization.
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I. Pragmatizm ve Hukuk iliskisi

Richard Posner "What Does Pragmatism Offer to Law’ makalesinde pragmatiz-
min hukuka 6nerebilecek bir seyi olup olmadigini, varsa bunun ne olabilecegini

sorgulamaktadir.

Genel hatlariyla bakildiinda pragmatizm ile hukuk iliskisi hakkindaki goruslerin,
gorus bildiren filozofun felsefi skalada bulundugu yere gore farklilik gésterdigi sdylene-
bilir. Buna gore, pragmatist filozoflar olarak Richard Posner, Richard Rorty ve Thomas
C. Grey bu iliski hakkinda genel hatlariyla benzer gorisler tasimakta ve ikisi arasinda
iliski kurmanin karsisinda yer almaktadirlar. Buna karsilik akademik moralizme ait bir
isim olarak David Luban ise onlardan farkl olarak felsefeyle (pragmatist felsefe de olsa)
hukukun iliskisinin kesilmesinin miimkiin olmadigini distinmektedir.

Posner, hukuki pragmatizm ile felsefi pragmatizm arasinda iliski kurulabilse de bu-
nun ancak teorik diizeyde ve zayif bir iliski olabilecedini savunmaktadir.! Posner'in fel-
sefi pragmatizm hukuki pragmatizm iliskisine bakisi, hukukla ahlakin ayri tutulmasina
iliskin “antitemeldenci” durusunun bir uzantisidir. Buna gére Posner, hukukun her tirli
felsefe ve ahlaki teoride temellenmesi dislincesine karsidir. Posner'a gore hukuk fel-
sefeye karsl 6zerk durumda olmalidir. Grey, felsefi pragmatizm ile hukuki pragmatizmi
bitdndyle ayri tutmaktadir. Rorty ise Grey'in bu ikisinin tamamen birbirinden bagimsiz
ve ayri kurumlar oldugu? yolundaki ve Posner'in felsefi pragmatizmle hukuki pragmatiz-
min pek az sey paylasmakta oldugu seklindeki distincesine katildigini belirtmektedir.?

Luban, hukuki pragmatizmin Grey ve Posner'in distindiginin aksine daha karma-
sik bir durumda oldugunu, felsefi pragmatizm ile hukuki pragmatizm arasindaki iliskinin
icinden ¢ikmanin bu kadar kolay olmadigini, clinki hukukun felsefeyle baginin kesilme-
sinin mimk{n olamayacadini ifade etmektedir.

Rosenfeld ise Posner, Grey ve Rorty'nin bir tarafta, Luban'in diger yanda yer aldi-
g1 karsit perspektifler arasinda orta yol arayisiyla dikkat cekicidir. Rosenfeld, hukukun
Ozerkligini savunsa da hukuk ve felsefe arasindaki tamamen ayirmaya ve bagimsizlas-
tirmaya yonelik bir tutumun yerinde olmadigini diisinmektedir.>

1. Posner'e Gore Pragmatizm ile Hukuk iliskisi
Posner, pragmatizm ile hukuk iliskisine teorik ve pratik olmak Uzere iki ayri perspektif-
ten bakmayi tercih etmektedir. Hukukun pragmatizmden teorik dizeyde etkilendigini

1 POSNER, Richard, “Pragmatic Adjudication”, The Revial of Pragmatism - New Essays on Social Tought,
Law and Culture, Editid by Moris Dickstein, Duke University Press, 1999, s.235-254.

2 GREY, Thomas C., “Freestanding Legal Pragmatism”, “The Revival of Pragmatism: New Essays on Soci-
al Thought, Law and Culture”, Edited by: Morris Dickstein, Duke University Press, 1999, s. 254-275.

3 RORTY, Richard, “Pragmatism and Law: A Response to David Luban”, Philosophy and Social Hope, Pen-
guin Books, 1994, 5.104-113.

4 LUBAN, David, "What's Pragmatic About Legal Pragmatism”, The Revial of Pragmatism-New Essays on
Social Tought, Law and Culture, Editid by Moris Dickstein, Duke University Press, 1999, s. 275- 304.

5 ROSENFELD, Michel, “Pragmatism, Pluralism and Legal Interpretation: Posner's and Rorty's Justice witho-
ut Metaphysics Meets Hate Speech”, Cardoza Law Rev. vol.18,1996-1997, 5. 105.
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kabul etmekte olan Posner'a gore, durum hukuk pratigi séz konusu oldugunda farkhdir.
Posner'a gore pratik yani uygulamadaki hukuk s6z konusu oldugunda hukuk, pragmatist
felsefe dahi olsa felsefeden tamamiyle bagimsiz ve 6zerk olmahdir.®

Posner'a gore teorik perspektifte pragmatizmin hukuk UGzerindeki ilk etkisi onu
kapsayici doktrinlerden arindirmasidir. Pragmatist felsefe kisilerin kapsayici doktrin-
lerden kaynaklanan &nyargilarini sarsacaktir. E§er, kisi yargi¢ ya da avukat olacak ise
pragmatist felsefe okumasi, dnyargilarin kendisi ve toplum Ulizerindeki etkilerini gérmesi
bakimindan faydali olacaktir. Felsefenin, 6zellikle de felsefi pragmatizmin slipheyi kis-
kirttigini ve stiphenin de arastirmayi gerektirdigini bildiren Posner'a gére, yargi¢c daha
az dogmatik, daha fazla pragmatik olabilecektir. Boylece pragmatist felsefenin yargicin
genel teorik perspektifini degistirmek konusunda yardimi olacaktir. Pragmatizmin katki-
siyargica, “dogruluk”, “dogal hukuk" ya da diger soyut gegerlige sahip ilkelere bakmay:i
birakmasini saglamak olmustur. Yargica gorevinin toplumsal problemlerin ¢dzimiine
yardimci olmak oldugunu hatirlatmis ve gdzetmesi gerekenin verdigi kararin “etkililigi”
oldugu konusunda psikolojik cesaret vermistir.”

Posner'a gore pragmatizmin hukuk Gzerindeki teorik diizeydeki ikinci etkisi genel
dislinls sekline yansimasidir. Pragmatizmin ortaya ¢ikmasi biitlin felsefeyi ve diger kiil-
turel kurumlari etkisi altina almis olan Kartezyen felsefeden siiphe duyulmasina sebep
olmustur. Bdyle bir felsefi iklimde ise hukuki formalizmden sipheye diismek daha kolay
hale gelmistir.2 Pragmatizm, hukuki formalizmden gelen dislnce kaliplarini yikmada
gereken cesaret ve destedi saglamistir. °

Posner sira pratik perspektife gelince felsefenin pragmatist felsefe dahi olsa huku-
ka hicbir katkisinin olamayacadi distncesini tasir. Clinkld Posner'a gore, felsefi prag-
matizm olay odakli olmaktansa dislincelere dalmakta, bu usuli secmenin neden akla
uygun oldugunu aciklamakla mesgul olmaktadir. Ayrica pragmatist felsefe, felsefi tar-
tismalari hukuki pratige hi¢c de uygun olmayan bir tarzda karmasik, akademik ve teknik
kelimelerle yapmaktadir. ™

Pragmatizme timuyle bagh olan filozoflarin dahi yargicin felsefi pragmatizmle bag-
[ olmasini istemeyecedinin altini cizmekte olan Posner'a gore zaten felsefi pragmatiz-
mi hukuka uygulayabilmek mimkin olan bir sey de degildir. Pragmatik yargilamanin
niteligi itibariyla felsefi durus olarak pragmatizmden c¢ikarilamayacagina dikkat ceken
Posner'a gore, felsefi pragmatizmi temel almak ya da 6n kosul yapmak, pragmatizmin
kendi savlarini inkar etmesi anlamina gelecektir. Bu nedenle hukuki pragmatistin yargi-
lamayla bagli olmasi zorunlu oldugundan, felsefi pragmatizm dahi olsa, 6n kosul niteli-
dinde bir felsefeye bagl olmasi disiinilemez."

Posner pratik hukukun ihtiyaclari igin felsefi pragmatizmden farkli baska bir tir

6 POSNER, Richard, Law, Pragmatism and Democracy, Harvard College, USA, 2003a, s. 40-43.
7 POSNER, 2003a, s. 47.

8 POSNER, 1999, s. 251.

9 POSNER, 2003a, s. 47.

10 POSNER, Richard, How Judges Think, Harvard College, London, 2008, s.10.

11 POSNER, 1999, s. 236.
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pragmatizm gerektigi distncesindedir. Aradi§i 6zellikleri Tocqueville'nin politik prag-
matizminde bulan Posner, bunu kimi zaman “glnlik" pragmatizm kimi zamansa “bas-
vurulan” pragmatizm olarak isimlendirir. > Posner pragmatizmi ginlik anlamiyla so-
yut teoriye sahip olmayan, ilke olmaksizin politika Greten, hedef merkezli ve insanin
cesitli dederler ve idealler kataloguna kolaylikla uyumlandirabilecedi bir tarz olarak
tanimlamaktadir.”

Gunlik/basvurulan pragmatizm, soyut felsefi teorilerden uzak durmakla pragma-
tiklik, isbitiricilik, pratiklik anlamlarina gelmektedir. Ayrica bireyin herhangi bir bransta
gelistirmis oldugu beceriyi, cabuklu@u, siki calismasini ve yeniliklere acik olmasini ifade
etmektedir. " GUnlUk pragmatizm problemleri ¢cdzerken ginlik dil kullanmaktadir ve
yalnizca olay 8zelindeki probleme en verimli ¢dzimi bulmaya odaklanmistir.’® Gunlik/
basvurulan pragmatizmi Posner, yargiclarin neyin ise yarar oldugunu anlamasi icin
onermektedir. '

Posner, Tocqueville'nin politik pragmatizmdeki bir politikacinin ézelliklerini su se-
kilde aciklar:

“1- O net ideolojik hedeflerden yoksundur. 2- Onun davranislari agikca tanimlanmis,
bilinen ve paylasilan etik ilkelerden yoksun olarak ortaya cikacaktir. 3-Simdi ve burada
mevcut sartlar uyarinca davranista bulunacak, ancak davraniglari uzun zamanli hedef-
lerden ve stratejilerden uzak olacaktir. 4- O, ‘oportinist: firsat¢i’ olacak ve maksimum
faydaya veya ona katki saglayacak bir firsatcilida sahip olacaktir. 5- Aykiri durumlari, an-
lasmaya vardirmak ve uzlastirmak becerisinde olacaktir. 6- Esnek ve deneyimden 6gre-
nebilme yetenedinde olacak ve durumunu degisen gerceklige adapte edebilme yetene-
ginde olacaktir. 7- Sagduyulu, anlayisli, asiri c6ziimlerden (kGktenci) kagcinma ediliminde
ve politikayi ‘olasiliklarin sanati’ olarak anlayan bir kisi olacaktir’™”

Posner, yargica glnlik pragmatizmi benimseyen bir politikaci gibi “politik” olma-
s1 6nerisinde bulunmaktadir. Ancak Posner, bu politikligin politik bir ideolojiye baghhgi
ifade eden, partizan anlamda olmadigina dikkat ceker.'® Posner’a gore, bu politiklik du-
zen, hareket tarzi anlamindadir. Pragmatik yargic, verecedi kararin kamusal diizen ba-
kimindan ortaya ¢ikacak sonuclariyla ilgilidir.”” Posner “politik” olan kararlari teoriden
arinmis, mevcut diizenin tim kosullarinin gézetildigi, saf teknik arastirmayla ulasiimis
kararlar olarak tanimlamaktadir.?®

“Bu politik yargilar sonuc odakli, en iyi anlama gelecek sonucu doguracak yargilardir.

12 POSNER, 20034, s. 49.
13 age,s.50.

14 age,s.50.

15 POSNER, 1999, s. 235.
16 POSNER, 20034, s. 50.
17 age, s. 50-51.

18 POSNER, 2008, s.10.
19 age,s.13.

20 age, s.10.

315



316

Ozkan

Bu anlamda dtizene ait herhangi bir hiikimet meselesi politiktir. Yargi¢c da bu manada
olmak Uzere politik olabilir. O, tipki bir kanun koyucu gibi, amacina ulasmak igin cesitli
araclari kullanir. "

Goruldugu gibi Posnerin hukuk icin 6nerdigi gtinltik/basvurulan pragmatizm, fel-
sefi pragmatizmden farkhdir. Teorik perspektifte felsefi pragmatizmin genel etkilerini
kabul etmekte olan Posner'a gére, hukuki pratik sz konusu oldugunda felsefi prag-
matizmin hukuka herhangi bir etkisi ya da katkisi yoktur. Sonu¢ olarak Posner'a gore
hukuki pragmatizm felsefi pragmatizm iliskisinde, pragmatizmin hukuka 6nerebilecegi
birsey yoktur.

2. Grey'e Gore Pragmatizm ile Hukuk iliskisi

Grey, "Freestanding Legal Pragmatism" isimli makalesinde hukuktaki pragmatizmin
felsefedeki pragmatizmmden 6zerk durusunu ve bagimsiz gelisimini konu almakta ve hu-
kuktaki pragmatizmin bagimsiziigini savunmaktadir. Genel olarak hukukun felsefeden
0zerk olmasi ve felsefi teorilerden temellenmemesi gerektigi diisiincesinde olan Grey'e
gbre hukuktaki pragmatizm de pragmatist felsefe dahil olmak tGzere tim felsefi gorus-
lerden bagimsiz bir nitelige sahiptir. Kisacasi Grey'e gére, hukuktaki pragmatizm 6zerk-
tir, hicbir felsefeye dayanmamaktadir ve dayanmamalidir.??

Grey'e gOre, hukuki pragmatizmin dogusu, gelisimi ve bugln aldi§i bigimle felsefi
pragmatizm arasinda bagd kurmak dogru dedildir. Felsefi pragmatizm ile hukuki prag-
matizmin arkasinda birbirinden bagimsiz bir tarihsel stire¢ mevcuttur. Felsefi pragma-
tizm Pierce ile dogmus, James ve Dewey ile geliserek yayginlamistir. Bunlardan el alan
Quine, Putnam, Wittgeinstein ve Rorty'nin gorisleriyle cesitlenmis ve farkh turleri or-
taya cikmistir. Bu tarihsel siire¢ tamamen felsefi glizergahta ilerlemistir. Hukuki prag-
matizmin gelisiminin bu tarihsel stirecle bir ilgisi yoktur. Clinkl hukuki pragmatizm ayri
kendi tarihsel slrecine sahiptir. Her ikisinde ortak gibi gorilen yukarida sézU edilen
kavramlar ise izledikleri glizergah uyarinca igeriklerini kazanmis olduklarindan aslinda
farkh anlamlara isaret etmektedir. Felsefi pragmatizmin Pierce 'le baslamasi gibi, hukuki
pragmatizm de Holmes'un “her sey sosyaldir” s6zi ile baslamistir. Yine felsefi pragma-
tizmin James, Dewey vs. ile gelismesi ve ¢esitlenmesi gibi hukuki pragmatizm de kendi
icinde bagimsiz bir izlek olarak Cardozo, Pound, Llewllyn, Fuller, Posner tarafindan geli-
serek, cesitlenerek devam etmistir.>

Makalenin ilk bolimiinde felsefi ve hukuki pragmatizmin izledigi tarihsel yolu 6zet-
leyerek bunlarin birbirinden bagimsiz ve ayri bir diistince olarak gelistigini anlatan Grey,
geri kalaninda hukuki pragmatizmin felsefi pragmatizmden neden bagimsiz olmasi ge-
rektigine iliskin distncelerine yer verir.

Hukuku sadece pragmatist felsefeden degil, tim felsefi goériislerden bagimsiz kil-
mak gerektigi fikrinde olan Grey'in esin kaynagl Rawls'un "Siyasal Liberalizm" isimli

21 age,s.10.
22 GREY, 1999, s. 255.
23 age,s.37.
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eseriyle getirdigi oneridir. Rawls 6nerisinde, ahlak felsefelerinde ve iyi hayat anlayis-
larindaki farkliliklara ragmen vatandaslarin hep beraber onaylayabilecegi bir siyasal
ahlaki kavram fikrini 6ne siirmektedir. Siyasal liberalizmin bu siyasal ahlaki ideali 6zerk
ve mustakil olarak durmakta, herhangi bir felsefi teorinin destedi olmaksizin yalnizca
vatandaslarin ortak destediyle varligini siirdirmektedir. Raw/s'a gore, vatandaslar ara-
sindaki derin felsefi goruslerin ¢ézimlenmesine gerek yoktur. Gerekli olan adalet ilke-
lerinde anlasabilmektir. Grey tipki bunun gibi hukuk teorisi olarak pragmatizmin gerek
eski pragmatistler Pierce, James, Dewey ve gerekse yeniler olarak Rorty, Putnam'dan
kisaca felsefi pragmatistlerden bagimsiz olarak var olmasi 6nerisinde bulunmaktadir.?*

Grey iki durum Uzerinden drnekleme yaparak aciklamasini somutlastirmayi dener.
ilk 6rnekteki hukukcu felsefi tartismalarla cok ilgilidir. Hatta felsefi olarak Rorty, Hilary
Putnam, William James, John Dewey gibi pragmatistlere karsi durus gésteriyor olabilir.
Ama Grey'e gore felsefi goriistintin boyle olmasi onun yargilamada pragmatist davran-
masini engellemek zorunda dedildir. Felsefi pragmatizme karsi olan bir hukuk¢cunun hu-
kuki pragmatizme taraftar olabilmesi mimkdinddr.?®

Grey ikinci 6rnedinde inanc ve felsefi olarak birbiriyle tamamen karsit gériiste olan
iki kisinin diyalogunu canlandirir. ilk sahis, Descartes'in Kartezyen diisiincesine sahip
epistemolojik temeldencidir, ayrica mutlaklik ve Tanri inancina sahiptir. ikinci sahis ise,
ateist ve pragmatisttir. insanin dogal seleksiyon yoluyla evrimlesmis biiyiik bir beyne ve
dile sahip olan bir organizma olduguna inanmaktadir. Tim bu konular hakkinda bu iki
sahsin anlasabilmesinin mimkin olamayacadi agiktir. Clnki birinci sahis herseyi kader
mercedinden bakarak gérmekte ve kendi haklilifindan emin durmaktadir. ikinci sahis
ise bilime dayandigini disiinmekte ve yine hakliigindan emin gériinmektedir. Ancak
Grey'e gbre bu durum konusmanin sonu olmamahdir. Grey bu iki sahsin ilk felsefeleri
hakkinda ayni fikirde olmadiklari hakkinda ayni fikirde olduklarina dikkat ceker. Farkh
inanclarin getirdigi farkl s6z dagarlarina sahip bu sahislar arasinda aranan ortak alan
hukukta bulunacaktir. Clinkl her iki sahis da hukukun Gstinligindn iyi bir toplum icin
onemli oldugu hususunda birlesmektedir. 2¢

Grey'e gore hukukun Ustlinligl zemininde anlasarak, pratikte cikacak uyusmazlik-
lari ¢6zecek kanunlar ve kurallar bulmaya calismak, felsefi zeminde anlagsmaya calis-
maktan cok daha genis bir uzlasma imkani verecektir. Grey'in dnerisi, hukuki pragma-
tizmin kendine yeter ve felsefi pragmatizmden bagimsiz olan konumunun korunmasi
gerektigi yolundadir.

3. Rorty'e Gore Pragmatizm ile Hukuk iliskisi
Rorty "Pragmatism and Law: A Response to David Luban" isimli makalesinde, Pos-
ner, Grey ve Luban arasinda gecen pragmatizm hukuk tartismasinda tam olarak Grey'in

24 GREY, 1999, s. 21.
25 age,s.38.
26 age,s.39.
27 GREY, 1999, s.40.
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yaninda yer aldigini ve onun hukukun &zerkligi hakkindaki gérislerini benimsemis oldu-
dgunu ifade etmektedir. 28

Grey'in yukarida yer alan 6rnedi tzerinden yorumda bulunan Rorty'e gore, fel-
sefeyle badini koparmis bir hukuki pragmatizm, metafizik, epistemolojik, metaetik ve
metafelsefi meselelerde farkl didsiinen yargiclari birlestiren yapidadir. Grey'in Rawl/s'in
“Siyasal Liberalizm”inden esinlenerek yapmis oldugu oneri, tutucu hristiyan, ateist
ya da diger metafizik goristeki yargiclari birlestirecek ortak alani saglayabilecektir. Bu
ortak alan Posner stili yargiclarla beraber ¢alismalarini saglayarak hukuk icin bir ¢6zim
olabilecektir.??

Rorty, Posner'in kanunun dogas! ya da kanunun politikayla iliskisi vs gibi bir siri
gereksiz konusmay! kesip dodrudan sorulmasi gerekli asil soruya geliyor olmasindan
duydugu hosnutlugu bildirmekte, Posner gibi yargiclarin daha cok fazla sayida olma-
sini dilemektedir. Clinkl Rorty'e gére de hukukun gdzetmesi, arastirmasi gereken te-
mel soru: “Belirli bir Ulke ve zamandaki yargi¢lar islerini nasil yapmalilar?” olmahdir.
Hukukun felsefeyle olan gereksiz bagini koparmasi ve bagimsiz olmasi gerektigi di-
slincesinde olan Rorty, ayni seyin felsefi pragmatizm icin de gecerli olduguna dikkat
cekmektedir. 3°

Ayrica Rorty'e gore, gerek epistemolojiden gerekse felsefi pragmatizmin eles-
tirilerinden haberdar olmak ya da olmamak zaten yargiclarin kararlarini etkilemez.
Pragmatizm ya da epistemoloji Gizerine bilgi sahibi olup olmamalari fark etmeksizin pra-
tikte yargiclarin epistemolojik meselelere verecek cevaplari olmayacaktir. Cinki yargi-
lama konusu somut problemle, felsefi problemler birbirinden son derece farkhdir.®

Rorty'e gbre, epistemolojik hukuk ile pragmatik hukuk arasindaki farki su sorular
ortaya cikarmaktadir:

“- Dogru inanclar Hakkinda

(@) Gergekligin isabetli temsilleri midir?

(b) ise yarar eylem kurallari midir?

- Gergeklik Hakkinda

(a) Bizim bulmamiz gereken i¢sel bir dogasi var midir?

(b) Degisik insan ihtiyaclari ve ¢ikarlarina gére yapilan bitln tasvirler esit derecede
iliskisel ve dissal midir?

- Metafizigin ve Epistemolojinin Problemleri Hakkinda

(@) Aklin kaginilmaz olarak karsilasacagi seyler midir?

(b) Sadece belli sosyo-kiltirel durumlarda mi ortaya ¢ikarlar?

(c) Biz onlari ¢cdzmeye mi calismaliy1z?

(d) Bizim onlardan kurtulmak icin sosyo-kilttrel durumumuzu degistirmemiz mi
gerekir?

28 RORTY, 1994, s.104.
29 age, s.105.
30 age, s.104.
31 RORTY, 1994, 5.104.
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- DUstince Faaliyeti Hakkinda

(@) "Sessiz, derin yine de aktif bir sekilde dogrular tGzerine diisinmekten, sonucu ne
olursa olsun” zevk mi aliyoruz?

(b) Sorunlari ¢cézmek icin mi disindyoruz?" 32

Rorty'nin temel felsefi problemler hakkinda sordugu (a)'daki sorular epistemolo-
jik hukukun, (b)'deki sorular pragmatik hukukun sorularidir. Rorty, pragmatik hukukun,
epistemolojik hukuka dogal olarak Gstiin olduguna 6yle emindir ki, bu gibi felsefi konu-
larda hicbir fikri olmayan yargiglarin bile kendiliginden pragmatik hukuka uygun yargi-
lama yapacagini séylemektedir.3® Hatta Rorty'e gore felsefi kanaat sahibi ve bu kanaati
de yukaridaki sorulara (a) yaniti verme yolunda bir yargig ile (b) yanitini veren yargig
bakimindan bir fark olmayacaktir. Bu yargiclar arasinda dogabilecek tek olasi fark, (a)
yaniti veren yargiclarin teorik dislincelerinde, T.Kuhn, J.Derrida ve Rorty'nin kdta etki-
lerine inaniyor olmalaridir.34

Rorty, giincel hukuk felsefecilerinden verdigi érneklerle bunlarin hicbirinin episte-
molojik hukukla ilgisinin kalmadigini, epistemolojik hukuk ile pragmatik hukuk arasin-
daki savasin hukuki realistlerin mittefigi Dewey ile beraber zaten coktan kazanilmis
oldugunu savunmaktadir. Rorty'e gore artik en genis tanimi icinde bile epistemolojik
hukuka taraftar birilerini bulmak zordur.3°

“Ornedin Dworkin bu noktada iki yonli yorumlar yapiyor. Elestirel Hukuk
Calismalarinin Herkdl'e faydali olabilecedini de séyliyor, Hukuki Realizmi yeniden ye-
sertebilecedini de. Bence Unger, Dworkin ve Posner arasinda 6nemli bir felsefi fark yok.
Fark daha cok politiktir. Bu ¢ adami da i¢ine almasi i¢in pragmatizm taniminin biraz
daha genisletilmesi gerekiyor.” 3¢

Sonu¢ olarak Rorty, Grey'in gorislerine tamamen katildigini ifade etmektedir.
Yargicin felsefe bilgisine sahip olup olmamasi kararini etkilemeyecegi gibi, benimsemis
oldugu hukuki gortsin de etkisi olmayacaktir. Rorty'e gore, felsefeyle bagdini koparmis
bir hukuki pragmatizm, metafizik, epistemolojik, metaetik ve metafelsefi meselelerde
farkh distnen yargiglari birlestirecektir.3”

Luban'in Kant'la ayni dili konustugu tespitiyle hukuk ile felsefe arasindaki bagin
kirllamayacadina iliskin goruslerinin3® karsisinda yer alan Rorty'e gore, Luban'in ma-
kalesinin sonunda sordugu: “Hukuk nasil ilk felsefeden, metafizikten, metaetikten ve
epistemolojiden bagimsiz varolacaktir?” seklindeki retorik soruya verilebilecek en iyi

32 age, s.105.
33 RORTY, 1994, 5.104.
34 age, s.105.

35 RORTY, Richard, “The Banality of Pragmatism and the Poety of Justice”, Philosophy and Social Hope,
Penguin Books, 1999, s. 94.

36 age,s.9%4.
37 RORTY, 1994, 5.105.
38 age, s.109.
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cevap Grey'in "Freestanding Legal Pragmatism” isimli makalesidir.3° Rorty, Grey'in
bu makalede giincel ABD'den verdigi 6rneklerle bunu acik bir sekilde ortaya koymus
oldugu duslincesindedir:

“Varsayalim, meslektasi, Posner’la metafizik, epistemolojik, metaetik ve metafelsefi
bdtdn konularda farkli disinduklerini farketsin. Diyelim ki (kendisi bir katolikken, dinin-
den hi¢ stiphe etmemis fakat su andaki Papanin bir yasli bunak oldugunu disinsin.)
Posner'in bir ateist oldugunu anlasin. ilk soku atlattiktan sonra, bunun mesleklerinde
beraber hareket etmelerine engel olacadini distinmdiyorum. Jefferson’un ¢agdaslarin-
dan ¢ok azi bir giin inancli ve ateist yargi¢larin bir arada bir masada oturup escinsel
evlilikleri 6niindeki yasal bariyerlerden baris icinde ve verimli bir sekilde konusacaklarini
tahmin edebilirdi. Fakat ginimuiz Amerika’sinin en iyi yanlarindan biri bunun gibi olay-
larin sirekli olmasidir. Grey'in makalesinin geri kalani bunun neden bdyle oldugunu bize
anlatiyor."*°

Rorty'e goére, Grey'in 6nerdigi, tutucu hristiyan, ateist ya da diger metafizik goris-
teki yargiclari birlestirecek, Posner tarzindaki yargiclarla beraber calismalarini sagla-
yan ortak alan hukuk icin bir ¢6ziim olabilecektir.*!

4. Luban'a Gore Pragmatizm ile Hukuk Arasindaki iliski
Luban, Posner, Grey ve Rorty'nin aksine hukuktaki pragmatizmin ile felsefi pragma-
tizmin iliski icinde oldugu, hukuki pragmatizmin felsefi pragmatizme dayanmakta ol-
dugu gorisindedir. Felsefi pragmatizmi James, Dewey ve Rorty tarafindan paylasilan
geleneksel metafizik felsefenin elestirisi olarak 6zetlemekte olan Luban'a gore, hukuki
pragmatizm de ayni geleneksel metafizik felsefeye karsi ciktigindan felsefi pragmatizm
hukuki pragmatizmi de kapsamina almaktadir.*?

Luban, "What's Pragmatic About Legal Pragmatism’ isimli makalesinde, Posner
ve Grey'in hukukun ve hukuki pragmatizmin felsefi pragmatizmden bagimsiz duruslu ol-
dudu iddialarini degerlendirir. Luban'in degerlendirmesine gére, Posner ve Grey hukuki
pragmatizm tanimlamalarinda, hukuki pragmatizmin eklektik, tarihselci, antiformalist
ve enstriimental oldugu hakkinda gorus birligi icindedirler. 43 Luban sadece bunlardan
yola ¢ikarak hukuki pragmatizmin felsefeyle iliskisinin bulunmadigi diistincesini pek de
sasirtici bulmaz. Clnkl Luban'a gbre bu genel 6zelliklere felsefi perspektifin pek ¢ok
cesitli tarleri ile ulasabilmek de mimkundir. Hukuki pragmatizm yalnizca bu ézellikler
temelinde tanimlandiginda, felsefi pragmatizmle iliski icinde olmak zorunda dedildir.
Boyle tanimlanmis olan hukuki pragmatizmin, ayri bir doktrin oldugunu iddia etmek de
pekala mimkindar.44

39 RORTY, 1994, 5.108.

40 age, s.105.

41 age, s.105.

42 LUBAN, 1999, s.299-300.
43 age,s.275.

44 |UBAN, 1999, s. 276.
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“E§er hukuki pragmatizm yalnizca eklektik, sonu¢ odakli, tarihselci ve antiformalist
olsaydi, kaydadeder bir sekilde tartismasiz bir doktrine dénisirdd. O bu sekliyle, felsefi
olarak tartismali durumdan bagimsiz durur. Grey'in sonucta séyledigi gibi, ‘cok genel bir
soyleyisle hukuki pragmatist teori oldukca basittir." ">

Oysa Luban'a gére, hukuki pragmatizm, sadece eklektik, sonu¢ odakl, tarihselci ve
antiformalist olmaktan cok daha fazla dzellige sahiptir. Ornegdin Posner 6zqiir irade hak-
kinda itlimli determinizmi, epistemolojide ilimli skeptizmi ve rasyonelligin ekonomik kav-
rayisi gibi felsefi tartismalara bagh pek cok kavram ileri sirmektedir. Hukuki pragmatist-
lerin 6ne stirmekte olduklari felsefi bakimindan tartismali pek cok kavram Luban'a gore,
hukuki pragmatist teorinin basit ve bagimsiz olabilecedi iddiasini gecersiz kilar. Boylece
hukuki pragmatizm, istemese de ileri stirdigld kavram ve énermeler nedeniyle felse-
fi olma durumundadir.#®¢ Luban, hukuki pragmatizmin felsefi pragmatizmden bagimsiz
oldugunu savunmak bakimindan ortaklik icinde gibi gériinseler de Posner ile Grey'in
gorislerinin iki ayri kampta dederlendirilmesi gortsiindedir. Luban, Grey'in iddiasina
katilmasa da kendi icinde daha tutarh bulmaktadir. Clinkl Grey, pratik otoritelerin fel-
sefi temellere sahip olmasi gerekmedigi seklindeki yaygin anlayisi savunmaktadir. Buna
gbre, hukuk da pratik bir otoritedir ve felsefi temellere gerek duymaz. Oysa Posner’in
hukuk bilimi hakkindaki teorik gérusleri, onun pragmatizminin bir parcasi olarak felsefi
temellere sahiptir. Luban'a gére Posner'in “ginlik"” ya da “basvurulan” pragmatizmi
onun hukuk teorisi hakkindaki felsefi gérislerine dayanmaktadir.4’

Felsefenin problemlerini ele almada, hukukla ya da toplumsal meselelerle bag kur-
mayan, entelektiel hijyene sahip bir disiplin olmadiginin altini cizen Luban'a gore, an-
cak hukukun kendi basina ayakta durabilen bagimsiz bir yapiya sahip olabilmesi halin-
de, hukuki pragmatizm icin de bunu savunmak midmktndir. Oysa hukukun felsefeden
beslenmeyen bagimsiz bir disiplin olarak var olabilmesi mimkiin degildir. Bu sebeple,
hukuk biliminden felsefeye uzanan dodgal bir argiiman hatti vardir. Luban'a gére, hukuk
icin metafizik ve epistemolojik tartismalar opsiyonel dedil, zorunludur. Clnk{ Luban,
yargicin dogru oldudu distncesiyle verdigi karari mesrulastirmaya kalktiginda, bu tar-
tismalarla zorunlu olarak karsiya karsiya gelecedini disinmektedir.48

Yalnizca pratiklik bakimindan disiinildiginde Grey'in hakh olabilecedini ifade
eden Luban, bunun disinda hichir hukuki meselenin etik ve epistemolojik bir tartisma-
dan uzak kalamayacaginin altini cizmektedir.#°

5. Rosenfeld'a Gére Pragmatizm ile Hukuk Arasindaki iliski
Posner, Grey ve Rorty hukukla felsefe arasinda pragmatist felsefe de dahil olmak lGzere
higbir iliski kurulamayacagi inanmakta ve kurulmamasi gerektigini distinmekte, Luban

45 age, s. 277.

46 age,s.277-280.

47 age, s.280.

48 LUBAN, 1999, s. 281-282.
49 age, s. 280.
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hukukun, ister epistemoloji olsun ister pragmatist felsefe olsun, felsefeyle baginin kopa-
rilmasinin imkansiz oldugunu disiinmekte ve bu bagin gérmezden gelinmeyerek, huku-
kun felsefeden temellenmesinin devam etmesi gerektigini soylemektedir. Rosenfeld ise,
bu karsit iki konumu uzlastirmaya yodnelik olarak, hukukla pragmatist felsefe arasinda
orta bir yol bulmaya calisan gorisi nedeniyle dikkat cekicidir.

Rosenfeld, pragmatizm ile hukuk iliskisinde hem hukukun felsefeden &zerkligini
saglayabilecek hem de felsefeyi tamamen devre disi birakmayacak ve ayrica felsefe-
yi hukuka ikincil de kilmayacak arayisindadir. “Posner’'s and Rorty's Justice witho-
ut Metaphysics Meets Hate Speech” isimli makalesinde orta pragmatizm olanagini
arastirir.>©

Rosenfeld'a gére, pragmatist felsefenin hukuka etkisi iki sekilde olabilir. Birincisi
hukuku felsefenin etkisinden bitiinlyle arindirmak, digeri felsefeyi hukuka gore ikincil
hale getirmektir.>" Bu iki durumu da tercih edilebilir gérmeyen Rosenfeld, “orta prag-
matizm" seklinde isimlendirdigi bir secenekle felsefi pragmatizm ile hukuki pragmatizm
iliskisinde Gc¢lincl bir secenek olup olamayacaginin arastirmasini yapar.>?

Rosenfeld'in dederlendirmesine gore, kapsayici pragmatizm diye nitelendirdigi ilk
secenekte, yani hukukun felsefeden tamamen bagimsiz oldudunu savunan gériste,
pragmatist filozof hukuku felsefeye ve diger herhangi bir kapsayici teoriye baglanmak-
tan kurtarmis oldugundan, hukuk felsefeden 6zgirlesir. Sadece ginlik, pratik, somut
durumlara odaklanir.>® Bu tiirden bir iliski, hukuki pragmatizmin felsefeye, pragmatist
felsefe de olsa, ne ihtiyaci ne de felsefenin ona bir faydasinin bulunmadigi bir duru-
mu yaratir. Bu savunu 6ncelikle, hukukun ampirik diinyada fark yaratacak kullanilabilir
¢6zUmlere ulasmayl amaclayan pratik bir faaliyet olusundan kaynaklanir. S6z konusu
anlayis geredince, felsefe ile hukuk arasinda kesin bir is bolim olmalidir.>*

“Hukukun, ne felsefenin ne de etigin cevaplayamadi§i pragmatik sorunlar ortaya
cikarmasi sasirtici sayilmaz. Sahiden de pragmatizme indirgenemeyecek bazi kapsayici
teoriler bile, Habermas'in iletisimsel teorisi gibi, hukukta pragmatik ispatlarin mesrulu-
gunu kabul ederler, fakat etikte etmezler. Gercekten de, Kantci bir ahlak anlayisini be-
nimsemek ile konu hukuka geldi§inde pragmatik bir yaklasimi secmekte mantiki olarak
tutarsiz hig bir sey yoktur.">>

Buna gdre Rosenfeld icin, buradaki tartisma konusu en dnemli problem felsefe ile
hukuk arasinda bir ayrim olup olmadigi degil, hukukun pragmatik faktorler tarafindan
kusatilmis olmasi nedeniyle, felsefeden tamamen bagdimsiz olup olmadidi hakkinda-
dir. Rosenfeld bu sorunu, “eder kisi tamamen indirgemeci bir anlayisla hukuku basit
bir araca indirmeyi savunmuyorsa ve hukukun herhangi bir tir amac ortaya koymakta

50 ROSENFELD, 1996-1997, s.109.

51 age, s.104-107.

52 age, s.109.

53 ROSENFELD, 1996-1997, s.104.
54 age, s.104.

55 age, s.105.
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hig bir roli olmadigini disiinmiyorsa, bunu savunamaz" seklinde yanitlar. Herhangi bir
hukuk sisteminde, hukukun en azindan bazi amaclari belirlemesi gerektigini disiinen
Rosenfeld'a gore, bu tarz amacg belirlemeleri her zaman sadece politik slirece referansla
yapilamazlar.>®

“Ornek olarak, genel hatlariyla belirtilmis anayasal esitlik hakkinin escinsellere karsi
ayrimcili§i yasaklayacak sekilde anlasiimasi ya da anayasal 6zel yasam hakkinin kadin-
larin kirtaj hakkini korunmasini gerektirdigini séylemek etik normlara ya da diger genel
felsefi noktalara génderme yapmadan pek inandirici olmayacaktir.”>"

Rosenfeld'a gére, pragmatizm statiikonun muhafaza edilmesiyle es anlaml olma-
yacaksa sadece clkacak sonuclara odaklanmak anayasal yargicin ontindeki soruyu
yanitlamasina yardimci olamayacaktir. Sonug olarak Rosenfeld, hukuk ve felsefeyi ta-
mamen ayirmaya ve bagimsizlastirmaya ydnelik bu tutumun savunulamaz oldugunu
distnmektedir.8

Hukuki pragmatizm felsefi pragmatizm iliskisinde Rosenfeld'in inceledigi ikinci du-
rum, hukukun felsefeden tamamen bagimsiz olmadigi, ama hukuka éncelik tanididr, fel-
sefeyi ise daha sonra gozettigi durumdur. > Bu durumda pragmatist felsefenin etkisiyle
hukuk felsefeye bagl ve ikincil konumda olmaktan kurtulmustur. Hukukun felsefeden
temellendigi alisiimis dizgenin aksine, bu kez felsefe hukuktan temelini almakta, hukuk
felsefeden &nce ve onun Ustlinde gortlmektedir. Pragmatist felsefenin getirdigi antite-
meldenci anlayis geredince hukuki sorunlara getirilen pratik cézlimler en 6nemli seyler
olacaklardir. Bu durumda felsefi kanitlamalar Gstendikleri asli roll terk etmek zorunda
kalarak ikincil bir rol oynayacaklardir. Burada temel gérev gercek ve hukuki sorunlara
uygun ve uygulanabilir cozimler bulmaktir. Felsefeye ise ancak bundan sonra getirilen
¢OzUmuin etik olmadigi ya da keyfi oldugu konusunda yapilabilecek elestirileri ¢liritmek
icin basvurulacaktir.® Bu pragmatist filozofun hukuki tutarlilik ve kapsayiciligi énemse-
meksizin mevcut tiim felsefi gorislerden isine yarar olani se¢cme sansi verdigi anlamina
gelmektedir. Rosenfeld felsefi pragmatizm ile hukuki pragmatizm arasindaki bdyle bir
iliskiyi “salt hukuki pragmatizm"” (mere legal pragmatism) olarak isimlendirir.®'

ikinci durumda ortaya cikan salt hukuki pragmatizmin ilk durumdaki hukuki prag-
matizm gibi felsefeyi timdiyle bertaraf etmedidine isaret eden Rosenfeld, yine de fel-
sefenin islevini gérecelestirdigine ve énemini azalttigina dikkat ¢eker. Bu konum onlari
destekleyen iyi anlayislarina bakmaksizin bitin etik normlari esitlemektedir. Salt huku-
ki pragmatizm felsefeyi, pragmatist yontemlerle varilmis hukuki kararin adaletle ilgili
gerekcesine delil olmak Uzere asalak bir isleve indirgemektedir. Bu konumda felsefe hig
bir kapsayici teoriye dahil edilemeyen, somut bir problemin pratik bir ¢c6zimuntn ¢ekici

56 age,s.106.
57 age,s.105.
58 ROSENFELD, 1996-1997, s.105.
59 age, s.107.
60 age, s.106.
61 age, s.104.
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ambalaji olarak ortaya ¢cikmaktadir. 62

Rosenfeld, felsefeyi hukuka gore ikincil hale getirmenin, felsefeyi hukuktan tama-
men ayirmaktan daha iyi bir konum oldugunu disiinse de bu konumu yeterli bulmamak-
tadir. Clinki felsefeyi hukuk icin aragsal kilmak dederler ¢cogulculuguna sahip toplum-
larda sorun ¢ikaracaktir. Rosenfeld'a gore, salt hukuki pragmatizm sadece uygun deger-
ler konusunda genis bir konsensus oldugu zaman islevseldir. Bu tarz bir konsensusun
felsefi olarak tutarl ya da kapsayici olmasina gerek yoktur. Konsensus siirdtigu siirece,
egemen felsefi tutarsizliklar hakkinda bir farkindalik olmayabilir. Bu nedenle de, teorik
bosluklari doldurmaya gerek duyulmayacaktir. Clinkii amaclar hakkindaki genel muta-
bakat, onlari sorgulama ya da dogrulama ihtiyacini engelleyecektir. Amaclar hakkinda
sorgulama olmamasi da, araclara, yaniise yarayan hukuki ¢c6ziimlere, odaklanmaya yar-
dimci olur. Ayrica Rosenfeld'a gére, felsefeyi geri plana disiren bir diger olasilik ise,
pratik hukuki bir ¢c6zimin, normalde birbiri ile tutarsiz birden fazla felsefi pozisyonla
bagdasmamasidir.®3

Sonucg olarak Rosenfeld'a gore, salt hukuki pragmatizmde ilk bakista, pragmatist
felsefenin hukuku belli bir felsefi teoriye bagli olmanin sinirlayiciliindan 6zgirlestirmis
oldugu gorulir. Ancak bu hukukun bitln felsefeden 6zglirlesmis olmasi ya da bitln
felsefi gorisleri secme ve kullanma 6zgUrligu anlamina gelmemektedir. Aksine, btin
felsefi gorisleri esitlemesiyle, pragmatizm harig bitiin gérislerden bagimsiz hale gel-
mektedir. ¢

Oysa pragmatist felsefe ve hukuk iliskisinde gereken bunun tam tersidir. Yani, huku-
ku tim diger felsefelerden bagimsizlastirarak yalnizca pragmatist felsefenin sinirlarina
tabi hale getirmek gerekmektedir. Ne hukukun felsefeyle bagini bitiintyle kesen kap-
sayicl pragmatizmi ne de salt hukuki pragmatizmin felsefeyi hukuka ikincil hale getiren
anlayisini benimsenmez bulan Rosenfield ‘e gére, bu imkan icin “orta pragmatizm” (in-
termediate pragmatism) anlayisi gelistirilmelidir. “Orta pragmatizm"in, pragmatist fel-
sefedeki 6z tespit edilerek bulunulabilinecektir. Béylece hukuk, hem diger felsefelerden
bagimsizlasabilecek hem de, pragmatist sinirlar nedeniyle degerler codulculugunun
dogmatik slipheciliginde islevsiz kalmayacaktir. ©°

Rosenfeld'a gore orta pragmatizm, yani pragmatist 6z bir takim kosullara baglidir:

a- Oncelikle uygunlugu arastirilan diisiince iyi anlayisi bakimindan ¢ogulcu olan bir
topluma uygun olmali, dederler ¢cogulculugunu kabul ediyor olmalidir.6® (Hatirlanacak
olursa dederlerde konsensus oldugunda salt hukuki pragmatizm de pragmatist felsefe
ve hukuk arasinda kurulan badda, felsefeyi hukuka ikincil kilarak, yeterli olabiliyordu.)

b- Iyi anlayislarindaki cogulculugun zorunlu sonucu amaglarda da cogulculuktur.s?

62 age,s.107.
63 ROSENFELD, 1996-1997, s.108.
64 age, s.10.
65 age, s.110.
66 age,s.109.
67 ROSENFELD, 1996-1997, s. 114.
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c- Amaclardaki cogulculuk yalnizca birincil seviyedeki amaclarla sinirli olmalidir.%®

d- Aksi durumda, yani seviye yaratilmaksizin bitin amaclarin esitlenmesi dogma-
tik stiphecilige yol acar. Tim amaclarin esitlenmesi ise ¢6ziimsiizlige neden olan bir
konumdur.®®

e- Bu konuma dismemek icin ikincil bir seviye yaratilmali ve ikinci seviyedeki amac
artik cogulcu dedil, belirli bir amac olmahdir. 7©

f- ikincil seviyedeki bu belirli amac "diger amaclarin pesinde kosma sansinin mak-
simize edilmesi" ne uygun dismelidir. Bu sadece birincil amag icin bir amag olmahdir.”

Il. Pragmatizmler Sorunu

Ancak pragmatist 6z aranmaya kalkisildiginda karsimiza ¢ikan bir sorun ¢ikar. Pragma-
tist felsefe catisi altinda yalnizca bir ya da bir kag degil ¢ok fazla sayida pragmatizmin
bulunmaktadir. 2 Bu bakimdan pragmatist felsefenin temel sorunu ¢ok fazla gelenek,
davranis ve gorise dayali olmasi nedeniyle fazla genisleme ve sinirlarini kaybetme egi-
limi géstermesidir.”

C. Sanders Pierce'la baslayan pragmatizm tarihini, Sofistlere Epicurus'a kadar go-
tirebilmek mamkuindur. Pierce'den el alan William James, sonra John Dewey, George
Mead, F.S.C.Schiller gelir. Hukuki pragmatizm alaninda paralel etkisi olan Oliver Wendel
Holmes, John Grey, Benjamin N. Cardoza, Jerome Frank, Felix Cohen, Max Rodin'dir. Her
bir pragmatistin yaptigi cesitli ve dedisen vurgular nedeniyle pragmatizm semsiyesi al-
tinda anilan gorusler gittikce genisler, hepsiicin ortak bir 6z ¢cikarmak gittikgce glcglesir.
2. Didnya Savasinin sonunda, mantiksal pozitivizmin ve analitik felsefenin ylkselisiyle
g6zden distigl gozlenen pragmatizmin 1960'larda mantiksal pozitivizmin soluklasmasi
ile Putnam, Quine, Mead, Schiller gibiisimlerle tekrar canlandi§i gorilir. Bu isimlerin en
UnlUsl Richard Rorty'dir.”* Neo-pragmatistlerin gorusleri de tipki klasik pragmatistlerde
oldugu gibi cok cesitli ve degisik noktalara vurgu yapmaktadir. Pragmatizmin dedisik
savunuculari tarafindan benimsenen ideolojilerin oldukca farkli olmasi nedeniyle eski
ile yeni pragmatistler arasindaki “etkililik"e dair anlayis cok dedisik olabilmektedir. Eski
pragmatistler icin, “etkililik" bilimsel olarak temellenmis tecribe anlaminda anlasiimak-
tayken, Rorty gibi yeni-pragmatistler icin ise “etkililik”, 6zellikle estetik cazibesi sayesin-
de genel bir kabule misait “dilsel yeniden-tanimlama" olarak anlasiimaktadir. 7

Pragmatizmin bu cesitliliginin yani sira eklektik yapisi nedeniyle de pek cok

68 age, s.114.
69 age, s.114.
70 age,s.114.
71 age,s.114.
72 POSNER, 20034, s. 24.
73 age,s.26.

74 POSNER, Richard “"What Has Pragmatism Offer to Law", Philosophy of Law and Legal Theory, Edited by
Dennis Michael Patterson, Blackwell Publishing, USA, 2003b, s. 180.

75 ROSENFELD, 1996-1997, s.101.
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distntrin gorisiyle bag kurarak genisledigi gorulir. Dewey aracilila Martin Heidegger
ve L.Wittgenstein'le bag kurulabilir. Thomas Reid ve ge¢ dénem G.E.Moore da pragma-
tist sayilabilmektedir. Bunlarin yani sira David Hume, Jeremy Bentham hatta J.S.Mill'in
gorislerini de pragmatizmle iliskilendirebilmek mimkindir. Pierce'dan aldigi dogruluk
nosyonu J. Habermas'i bile pragmatizm ile iliskilendirebilmektedir. Ornegin faydacilik
ve diger sonugsalci etik teorilerle ve hatta Kant'in epistemolojiyle pragmatizm arasinda
bir bag kurabilmek mimkindir. Pragmatizmle bag kuran filozoflar tirli anlamlarla ce-
sitlendirilebilir.”® Bu sebeple pragmatist 6z ararken, bu ¢esitlilik arasinda kaybolmamak
icin konu bir ya da iki pragmatist distntrin goéridsdyle sinirlandiriimalidir.

Ill. Posner ve Orta Pragmatizm

Bu makalede pragmatist 6z aramak igin hem teorisyen hem yargic kimligine sahip olan’
ve bdylece hem felsefi hem de hukuki perspektifi bulunan Posner’in pragmatizmi ter-
cih edilmistir. Posner, daha sonra *Law, Pragmatism and Democracy''nin bir parcasi
haline getirdigi ve ilk olarak Pragmatism Versus the Rule of Law’ isimli eserinde acik-
ladigi gorislerinde, felsefi anlamda Rorty'nin pragmatizmini benimsedigini ve onunla
pek cok seyi paylastigini ifade etmektedir. Kendi pragmatizmini de tipki Rorty'ninki gibi
slipheci ve antitemeldenci olusuna isaret etmektedir.®® Ayrica Posner'a gére, pragma-
tizm herhangi bir bilimsel gortsiin ya da hipotezin sonunculugunu kabul etmeyecek ka-
dar siipheci olsa da, bazi énermelerin digerlerinden kulaga daha iyi geldigine dair inanci
sorgulayacak kadar siipheci olmadigindan dogmatik sipheci degildir.8" Bu 6zellikleriyle
Posner'in pragmatizmi ilk bakista, Rosenfeld'in orta pragmatizminin yukarida alti mad-
de halinde anilan 6zelliklerinin (a) ve (d) maddelerinde yer verilen codulcu dislinceye
uygunluk ve dogmatik sliphecilie dismemekle uyumlu oldugu goérilmektedir. Ayrica,
Posner'in pragmatizmi diger kosullari da yerine getirebilirse, pragmatist felsefede hu-
kuka temel olacak 6z bulunmus olacaktir.

Posner'in dogmatik slipheci olmamasi, orta pragmatizm icin (e) ve (f)'deki kosullari,
yani ikincil seviyedeki amaci ve bu amacin “diger amaclarin pesinde kosma sansini mak-
simize etme" olanagini verip vermedigini arastirma imkanini saglar.

Orta pragmatizmde ikincil seviyedeki amac belli olmalidir.82 ikincil seviyedeki amag
"diger amaclarin pesinde kosma sansinin maksimize edilmesi” olarak sadece birincil

76 POSNER, 20034, s. 24-26, POSNER, 2003b, s5.180-181, POSNER, Richard, 2008, s. 233.
77 http://www.answers.com/topic/richard -posner 31.01.2011.

78 STEVEN J. Burton, “Jurisprudence of Skeptism"”, Michigan Law Rev., 1988-1989, s. 710; ROSENFELD,
1996-1997, s. 110.

79 POSNER, Richard, “Pragmatism Versus the Rule of Law"”, An American Enterprise Institute Presentati-
on of July, 1,1991.

80 MACHON Tibor R., Objectivity: Recovering Determinate Reality in Philosophy, Science and Everyday
Life, Ashgate Publishing Company, 2004, s. 102 dipnot:1.

81 POSNER, Richard, Overcoming Law, Harvard College, London, 1995, s. 6.
82 ROSENFELD, 1996-1997, s. 114.
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amac icin bir amactir.®3 Pragmatik stipheci, birincil bir amaci belirmeyi kesin olarak red-
dettiginden, ikincil amaca pratik sinanabilirlik araci olarak giivenmektedir.84 Buna gore
Posner'in ikincil amaci arastiriimahdir.

Felsefi perspektifinde Rorty'nin etkisiyle antitemeldenci olan Posner,®> hukuki pers-
pektifinde ise formalizm karsithdini®® ve ekonomik maksimizasyon amaciyla harman-
lanmis bir sonugsalciligi benimsemistir.8” Posner, “Ekonomik Secim Teorisi” nin bir Gst
norm etkisine sahip oldugunu disinmektedir.®® Pragmatist hukuk sistemi “zenginlik-
refah maksimizasyonu”"nu®® yaratacak sonuca odakhdir. Ekonomik maksimizasyonun
ise yaramayacadini disindigid hukuki uyusmazliklarin ise liberal bireycilik anlayisina
basvuruyla ¢ozilmesi gerektigini distinmektedir. °°

Posner'in bilinemez ve belirlenemez birincil araclar icin givendigi pratik sinama
araclari "ekonomik analiz"de ortaya ¢ikmistir. Bu durumda, ekonomik analize dayal
refah maksimizasyonu ve liberal bireycilik, “diger amaglarin pesinde kogsma sansinin
maksimize edilmesi” amacini gerceklestirmeye yodnelik ikincil seviyedeki amaclardir.’!
Bu durumda Posner'in pragmatizmi, orta pragmatizmin (e) sikkindaki belirli bir ikincil
seviyede amaca sahip olabilme sartini da yerine getirmistir.

Ancak, Posner'in pragmatizminin orta pragmatizme uygun oldugunu sdyleyebilmek
icin (f)'deki kosulu da yerine getirebilmesi gerekmektedir. Posner'in araclari devreye
sokuldugunda da amaclardaki cesitlilik korunmaya devam edilebilirse, aranan sonuca
erisilecektir. Diger bir ifadeyle, eger Posner'in araglar konusunda ekonomik yaklasima
ve liberal bireycilige baglihg ile amaclar konusunda cesitlilik birlikte korumaya devam
edilebilirse, Posner'da orta pragmatizm imkanini bulabilmek mimkin olabilecektir.
Bunun icin Posner'daki ekonomik yaklasimin ve liberal bireyciligin cogul amacglara uy-
gun dismesi gerekmektedir.*?

Posner'da hukuk ve ekonominin perspektifinden adalet, ara¢sal akla ve zenginli-
gin arttiriimasinin gergeklestirilmesine baglidir. ° Bu durumda zenginligin arttirilmasi,
amaclarin ¢coklugunun basarilmasinin sarti olarak degerlendirildiginde, bir arag olarak
tasarlanmis olsa da, ahlaki amaclarin 6niine gecebilecedi gorilecektir. Posner'in teori-
sinde zenginligin arttiriimasi her ne kadar arac olarak goriintiyor olsa da, pratikte diger
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bltlin amaclari ortadan kaldirabilme potansiyeliyle problem yaratacaktir. 4

Posner'in ikincil nitelikteki amaci olan refah maksimizasyonunun “diger amaclarin
pesinde kosma sansini maksimize eden” tarafsiz bir ara¢ oldugunu savunmak gtgctdr.
Aksine, zenginligin arttirilmasi bir deger sistemine sahip ve bir iyi anlayisi olan belli bir
hayat tarzi olarak diger iyi anlayislariyla rekabet icerisindedir.?> Buna gdre, Posner'in
ekonomik yaklasimindaki zenginligin arttirilmasi prensibi aslinda bir deder sistemi-
ne sahip oldugundan, tim iyi anlayislari karsisinda ikincil konumda olmaktan uzaktir.
Aksine, baziiyi anlayislari bu prensibe gore ikincildir. Bu sebeple Posner'in pragmatizmi,
Posner'in ikincil nitelikteki amaci olan refah maksimizasyonunun “diger amaclarin pe-
sinde kosma sansini maksimize eden” tarafsiz bir ara¢ olma konusunda basarisiz oldu-
dundan, orta pragmatizm arayisinda da basarisiz olmustur.°®

Posner'in hukuki pragmatizminin ikinci unsuru olan liberal bireyciligin ayricalikh
statlslne karsi da benzer bir argliman dne slrtlebilecektir. Buna gére, liberal bireycilik
orta pragmatizmin ikincil amaci olmak icin gecerli bir sebebe sahip degildir. Liberal bi-
reyciligin ekonomik verimliligi en iyi arttiran sistem oldugunun ispati, onun bitin diger
politik alternatiflerin Gzerine yerlestirmesini mesrulastirmaya yetmemektedir.”

Posner'in pragmatizmi nihai amaclar konusunda ucu ac¢ikhdini korusa da, araclar
s6z konusu oldugunda ayni esnekligi koruyamamaktadir.®® Zenginligin arttirilmasiyla
ilgili yaniltici olan, onun bazi birincil amaclari gerceklestirmeye izin vermesi ve bu ne-
denle kolayca ikincil amacin bir parcasiyla karistirilabilir nitelikte olmasidir.°® Posner'in
araclar konusundaki kesinliginin, amaclardan araclara gecisle gizlenmis bir dogmatiz-
min sonucu olduguna isaret eden Rosenfeld, bu durumda orta pragmatizm gibi g6ziiken
seyin aslinda kilik degistirmis bir kapsayici pragmatizm oldugunu disinmektedir.’°®

Sonuc olarak, Posner'in hukuki pragmatizmi Rorty'nin felsefesini benimsemis olma-
si sebebiyle slipheci, ahlaki temellendirme karsiti, anti dogmatik, sinirsiz deger tercihle-
rine, iyi anlayislarina acik olarak olmasiyla ve de herhangi bir ahlak anlayisi ve formalist
dizenlemeler gibi birincil bir amaca baglihk gerektirmediginden orta pragmatizmin (a)
ve (b) maddelerinde yer verilen “cogulcu toplumlara uygunluk” ve “amaclarda ¢ogulcu-
luk" kosullarina uygundur. Ayrica dogmatik siiphecilie de dismemektedir Ancak, so-
nu¢ odakh yaklasimini refah maksizasyonuna bagliyor olmasi cogulcu toplum yapisina
uygun dismemistir.

Ayrica Posner'in ikincil nitelikteki amaci olan refah maksimizasyonu “diger amacla-
rin pesinde kosma sansini maksimize eden” tarafsiz bir arac niteligini tasimaktan uzak
olup, kendisi bir degerler sistemi olarak diger anlayislarla rekabet icinde oldugundan
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buna ayricalik tanimak ve hukuk sisteminin merkezine yerlestirmek ¢ogulcu topluma
uygun dismeyecektir. Bu durumda Posner'in hukuki pragmatizmi orta pragmatizme im-
kan tanimamaktadir.

IV. Degerlendirme

Pragmatizmin hukuka ne dnerebilecedi sorusundan yola ¢ikilarak, pragmatizm ve hukuk
iliskisinde Rosenfeld'in orta pragmatizm olarak isimlendirdigi bir olanagin arastiriima-
sina girisilmistir. Arastirmanin amaci, pragmatist felsefede hukukun kendisine temel
alabilece@i pragmatist 6ze ulasmaktir. Boylece hukuk, yalnizca pragmatist felsefenin
sinirlamalarina tabi olacak, bunun disinda tiim diger felsefelerden bagimsizlasabilme
olana@ina kavusacaktir. Ancak, pragmatizm catisi altinda toplanan gorisler cok cesit-
li ve pragmatist olarak addedilebilecek dislintr cok fazladir. Bu sebeple arastirmayi
sinirlayabilmek icin hem felsefi hem hukuki ydne sahip olarak Posner'in pragmatizmi
tercih edilmistir. Posner'in pragmatizmi baglaminda yapilan pragmatist 6z ya da temel
arayisinda, Posner'in pragmatizminin orta pragmatizm imkani icin elverisli olmadigi so-
nucuna varimistir.

Posner'in pragmatizminin pragmatist 6zt “ekonomik maksimizasyon” ilkesidir.
Pragmatist gorisln, her tirden iyi anlayisina acik olabilmesiicin “bilinmeyen amaclarin
pesinde kosma amaci'ni amac olarak belirlemesi gerekmektedir. Ama 6te taraftan bu
amac nedeniyle dogmatik stiphecilige digsmemesi igin de, ikincil bir seviye yaratmasi ve
bu seviyeye “belirli bir amac”i yerlestirmesi gerekmektedir. Bu belirli ikincil amag, birin-
cil amag olan “bilinmeyen amaclarin pesinde kosma amaci”ni gerceklestirmeye hizmet
eder nitelikte olmalidir. Oysa incelemelerimiz gostermistir ki, Posner'daki ikincil sevi-
yede amac ve pragmatist 6z olarak tespit ettigimiz “ekonomik maksimizasyon"un bi-
linmeyen birincil seviyedeki amaclarin gerceklesmesine olanak tanimamaktadir. Clnkdi
“"ekonomik maksimizasyon"un kendisi bir de§erler sistemi olarak ortaya ¢ikmakta ve
digerlerini baskilamaktadir.

ilk bakista felsefi ve ahlaki teorilere tamamen yabanci gibi degerlendirilebilme
yanilsamasl yaratmaya muisait ekonomi bilimi dahi degerler alaniyla iliski halindedir.
Luban'in ifade ettigi gibi, hukuktan felsefeye ve dederler alanina uzanan dodal bir ar-
gliman hatti vardir.® ister pragmatist felsefe olsun, ister diger felsefi teoriler, hukuku
felsefi tartismalardan 6zerklestirebilmek mimkin degildir. Hukuk, degerle ilgilenmek-
ten kacamaz.

Degerlerininsan eylemlerinin olusturucuunsurlariolmalari, hicbir eylemin deger disi
olamamasi'® hukuku buna zorlar. Yargic karar verme eyleminde dederlerle ilgilenmek
zorundadir. Clnkl eylemin kendisi dederlendirme yapmak demektir. Degerlendirmek
ise farkh eylem segenekleri arasindan birisini se¢mektir.'°> Pragmatizmin bu iligkiyi gor-
mezden gelmesi, bu iliskiyi ortadan kaldirmaz. Yalnizca, yargicin kararina esas aldigi
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dederin gizli kalmasina sebep olur. Karara gizli temel teskil eden deder, tartisilip rasyo-
nellesme olanagini kaybeder. Bu sebeple hukukla felsefenin iliskisini kesmeye y&nelik
girisimler basarisizliga mahkumdur.

Pragmatizmde hukuka temel olacak kendi antitemedenciligle uyumlu bir pragmatist
0zU tespit edebilmek mimkin olmasa da, Posner'in, Rorty’'nin ve Grey’in yargilarinin
aksine, kanimca yine de pragmatist felsefenin hukuka &nerebilecegi bazi seyler vardir.
Ancak kuskusuz ki bu éneriler, hukukun yalnizca pragmatist felsefenin sinirlamalarina
tabi olmasi, bunun disindaki tiim diger felsefelerden bagimsizlasabilmesi olanagi kadar
iddial olamayacaktir. Hukukun felsefi ve ahlaki teorilerle bagini kesmeksizin pragmatiz-
min tamamlayici bir metod olarak™# uygulanmasi hukuka oldukca yararh olabilecektir.
Ayrica kanimca, adalet idesinin denetiminde olmak kaydiyla Posner'in ekonomik analizi
de hukukun kimi alanlarinda son derece islevsel bir analiz metodu olarak uygulanabilme
olanagina sahiptir.

Ancak su hususa tekrar dikkat cekmek gerekir ki, yaptigimiz arastirma yalnizca
Posner’in pragmatizmiyle sinirhdir. Basta da ifade olundugu gibi, pragmatist felsefe ca-
tisi altinda pek ¢ok disliince barinmaktadir. Posner’in ki olmasa bile bunlardan birinin
bize pragmatist 6z ve orta pragmatizm olanagini sunabilme ihtimali halen mevcuttur.
Belki de bu pragmatizmlerden birinde pragmatizmin hukuka distindigimizden ¢ok
daha iddiali bir teklifi bulunabilecektir.
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