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Hukuk felsefesi alaninda koklii, kadim ve derin bir tartisma
vardir: Dogal hukuk ile hukuki pozitivizm tartismasi. Ilging olan nokta
s0z konusu tartismanin kusaklar boyu (bu anlayislarin icerigi
tartismanin en siddetli oldugu dénemden, 18. ylizyildan giiniimiize
ciddi bi¢cimde degismis olmakla birlikte) siiregelebilmis olmasidir.
Eskilerin uzlasmazligini, yenilerin biiyiik bir hevesle benimsemeleri
gercekten ilgingtir. Kokleri bizim olmayan (eger maksath olarak ileri
surtildigii gibi yalhitilmis tarih, kiltiir ve uygarhk miimkiinse (!)
bizim disgitmizda bulunan) bu tartismanin; diger pek cogu ile ayni
bigimde sanki Resepsiyon’un zorunlu bir 6gesiymis gibi iilkemizde
tam anlamiyla Oziimsenmis ve aramizdaki bir tartismaya
doniistiiriilmiis olmas1 da ayr1 bir hayret noktasidir. Tiirk hukuk
tarihinin uzun ve ilging seriivenine 6zenli bir gozle bakilirsa benzer
bir¢ok Ornek kolaylikla bulunabilir. Belki de bu baglamda Tiirk
hukukunu kendine 6zgii ve digerlerinden koklii olarak farkl kilanin,
yabancit unsurlarin benimsenmesinin yaninda hazmedilmesindeki,
yani onlarin bizimki haline getirilmesindeki miikemmellik oldugu
sOylenebilir. Bu yabanci hukuklarin kendi otantiklikleri igerisinde
alindiklar1 anlamina gelmez; ancak rastlantilar, yanlis anlamalar,

*  Bu makale ‘Hart — Dworkin Farki” baghigmin eklenmesi ve kaynaklarin giincellestirilmesi
gibi degisiklikler icermektedir. Ozgi’m olarak ise Hayrettin Okgesizin editdrii oldugu Hukuk
Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi (HFSA) Say1 16 (2007) ss.322-329'da yayinlanmustir.

™ Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dali
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ideolojik tercihler vb. bir¢ok etki Tiirk hukukunu! belirlemis ve yine
de o 6zgtin bir hukuk olarak varligini siirdiirebilmistir.

Bu baglamdaki son tartismanin Hart-Dworkin tartismasmin 6zii
bu makalenin igerigini olusturmaktadir.? Aslinda tartisma tasiyici
kavramlarina, dogal hukuk-hukuki pozitivizm, sigmadig1 gibi
(glintimiizde Locke ya da Austin ile kuramsal olarak tiimiiyle hemfikir
olanlar bulunmamaktadir), sozii edilen temel karakterlerle, Hart ve
Dworkin ile de smirh degildir, (en azindan Fuller, Finnis ile Raz,
MacCormick baglamimda uzun bir adlar zincirinde salinan taraftarlarla
muhaliflere de tesmil edilebilir). > Tartisma ilk bakista, keyfilikten
timiiyle armmis, kesin, uyusmazliga mahkeme tarafindan
uygulanmadan 6nce de sonucu ongoriilebilir kurallardan olusan bir
hukuk diisti ile ne denli belirsiz goriiniirse goriinsiin kisilerin ismarlama
hakkaniyet beklentilerini karsilayan, ‘bicimsel” degil de ‘gercek” adaleti
yerine getiren bir hukuk diisii arasindaki miicadele gibi gortinmektedir.
Ancak ona yakindan bakildiginda dogmatik hukuk agisindan onemli
sonuglar doguracak, kisilerin menfaatlerini kokten degistirecek Olgiide
‘gercek’, 2005 tarihli bir Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararina konu
olacak kadar hukukumuz agisindan da giincel oldugu goriilecektir.

1. Hart - Dworkin Fark:

Hart ile Dworkin'in hukuk anlayislarmin ayrintih  bir
incelemesine baslamadan once Ozellikle ¢ok agik bigimde ortaya
konulmadigini ya da anlasilmadigimi diistindiigiim bir konuyu net
bir bicimde ortaya koymak istiyorum. Bu aslinda Dworkin’in hukuk
teorisinin 0zii, esas1 meselesidir. Ancak Dworkin’in hukuk teorisini
anlamak icin Hart'in yaklasiminin ne olduguna kisaca deginmek

1 Ahmet U. Tiirkbag, “Hun Imparatorlugu'ndan AB'ye (!) Hukuk Tarihimizin Kirima Noktalar”,
$s.13-20

2 Tartismamn temel metinleri olarak bkz. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Clarendon Press.,
1961 ile R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Duckworth, 1978.

3 Yine ad1 gegenlerin temel metinleri olarak bkz. J. Finnis, Natural Law and Natural Rights,
Oxford University Press. Oxford 1980; L. L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press,
New York 1969; J. Raz, The Concept a Legal System, 24 Ed., Clarendon Press, Norfolk 1997
(ayrica aynmi yazarm, The Authority of Law, Oxford University Press, New York 2002; The
Morality of Freedom, Clarendon Press, Norfolk 1988); N. MacCormick, Legal Reasoning and
Legal Theory, Oxford University Press. Oxford 1977.
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gerekir, c¢tinkii Dworkin ancak Hart ile farki baglaminda bir anlam
ifade etmektedir.”

Bu farki iki noktada izah etmek miimkiindiir: (1) Kural ilke
ayrimi ve (2) takdir yetkisi anlayisi. Asagida her ikisine iligkin
aciklama olmakla birlikte burada ‘Dworkin’in hukuk teorisinin 6zt
nedir?” sorusuna bir cevap verilecektir.

Hart hukuku, verdigi tamumla da kendisini baglayarak,
kurallardan ibaret saymaktadir. Ona gore ‘hukuk birincil ve ikincil
kurallarin birligidir.” Kural tiirleri (birincil ya da ikincil) bir yana
birakildiginda Hart'in ‘hukuk esittir kural” sonucunu benimsedigi
sOylenebilir. Ancak hakim oOniine gelen uyusmazliga mevcut hukuk
kurallar: iginde bir ¢oziim bulamadiginda (Hart'm terminolojisinde
penumbral cases, Dworkin’de hard cases) yani bizim hukukumuza
gore ortada bir tiir bosluk bulundugunda, Hart’a gore, yapabilecegi
sey takdirini kullanmak ve sonuca varmaktir. Burada hakim elindeki
hukuk kurali olmadigindan ya da kural yeterli olmadigindan, kurali
asan bir takdir kullanir (burada Hart ve Dworkin Discretion
sOozcliiglinii kullanirlar ama bizim mantigimizda aslinda “hukuk
yaratma’ s0z konusudur). Hart’a gore hakim burada baska bir care ya
da ¢oziim yolu olmadigindan, hukuk daima ve zorunlu olarak bosluk
icerdiginden (¢linkii hukuk dile dayalidir ve dil miikemmel bir
iletisim araci degildir, hukuk ¢ok genel kavramlara gonderme yapar
ve hukukta genis mi yoksa dar m1 yorum yapilacagin1 her norm igin
gosteren kesin bir kural yoktur), hukukun genel manti1 ve sagduyu
ile karara varir. Hakimin bu karara, bir normun yorumundan vardig:
diistintildiigtinde bile yaptig1 yorum hicbir zaman séze bagh (lafzi)
yorum degil kesinlikle metni asan bir yorumdur.

Iste Dworkin’in kars1 ¢iktig1 konu ve onun hukuk teorisinin 6zii
tam da bu noktadadir. Dworkin hukuku kurallardan ibaret gormez.
Ona gore hukukun formiilti ‘hukuk esittir kural art: ilke” bicimindedir.
Bu tanim dogrudan Hart'in yukarida Ozetlenen takdir anlayisiyla

* Anayasa Mahkemesi'nin 49. Kurulus yildoniimii etkinlikleri (29.4.2011) ¢ercevesinde Sayin
Profesér Dworkin ile ayni oturumda konusmaci olarak bulunma mutluluguna eristigimde
onun hukuk kuramimn 6zii ile ilgili yaptigim acgiklamay1 kendisine de onaylatma firsati
bulmustum.
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baglantilidir. [lkeler kurallarin hem temeli, hem sebebi, hem mesruiyet
kaynagi, hem de gerekgesi oldugu icin hakim Oniine gelen uyusmazhk
i¢in bir normu yeterli bulmadiginda yapacag: sey Hart'in dedigi gibi
tamamen normdan bagimsiz olarak yalnizca hukukun genel mantig
ve sagduyu ile karara varmak degildir. Hakim bu durumda hukuk
ilkeleriyle baghdir. Yani takdiri hukuk ilkeleriyle smirhdir. Kanun
boslugu ile hukuk boslugu arasindaki farka deginmeden soyle bir
ifade Dworkin’in hukuk teorisinin 6ziinii anlatmaya yeter: Hukuk
kurallart yeterli gelmediginde hakimin kararini onceden tahmin etmemizi
saglayacak hukuk ilkeleri bir hukuk sistemi ve kiiltiirii icinde daima mevcuttur
ve hakim takdirinde bu ilkelerle, tipki kurallarla oldugu gibi baghdir. Bu
tahmine ve kesinlide dolayisiyla da hukuk giivenligine sahip
olabilmemizi saglayan da hakimin takdir yetkisinin ilkelerle simirl
olmas1 yani Dworkin’in terminolojisiyle giiclii takdir olmamasidir.

2. Kural Temelli Hukuk Anlayisinin Ana Hatlar

Hukuki  pozitivizmi bu bicimde adlandirmak aslhinda
taraftarlarindan ¢ok karsitlarinin kullandig1 bir tarzdir, ancak, bir
haksizlik da sayilmaz. Ciinkii pozitivizm yalnizca belirli bir kurum
tarafindan (bu kurumun kendisi de belirli hukuk kurallarina gore
kurulmus olmak kaydiyla) belli bir prosediire uygun olarak
¢ikarilmis kurallarin “hukuk’” olarak kabul edilecegini Ongoriir.
Pozitivizmin 6zii sayilabilecek bu ifade aslinda onun diger bir asli
ozelligini de gizli olarak i¢inde barindirir ve bir kuralin hukuk olup
olmadig: ile ilgili herhangi bir kuskuda yapilacak incelemenin
sinirlarim1 da belirler. Yani inceleme kurali ¢ikaran kurum ve bunun
kurali c¢ikarirken izledigi sekil-usul ile smirli olacaktir. Austin ve
Kelsen'in hukuk kuramina armaganlarimin o6ziinii bu yontem
olusturmaktadir. Bir Hukuk kuralini din, ahlak, gelenek, gorgii
kurallar1 gibi diger tiim sosyal kural tiirlerinden ayiran nokta yalnizca
(yalmizca —glinkii Ayrilik Tezi yani hukuk ve ahlakin ayriligi, farkl
bir yaklagima izin vermez ancak normativizmin ‘kurallar
hiyerarsisinde” ongordiigii kapali denetim buna zarar vermez) kimin
tarafindan, nasil, hangi yontem ve usullerle yapildigidir. Bu ise eldeki
kuralin gelecegine degil gecmisine bakmay1 gerektirir. Burada soy
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testi ‘pedigree’ belirleyici olur.* Bir kuralin hukuk olup olmadigim
onun yapilis siirecine bakarak kesinlikle saptanabilir.

Bu manti§a normativizm iki 0Ozgiin ve Onemli katkida
bulunmustur: Gegerlilik ve etkililik. > Aslinda gegerlilik Austin’in
bulusudur ama onu belirleyen, gelistiren ve bir Olglide de olsa
mucidinin yaklasimindan uzaklastiran, ancak daha uygulanabilir
kilan Kelsen’dir. Yeni Kant¢i formalizmi ile o, hukuk kurallarmi
belirli bir hiyerarsi icine yerlestirmis uluslararasi hukuktan Temel
Norm'un egemenligindeki i¢ hukuka dek uzanan kademeli bir
‘kurallar  evreni” Ongormiistiir. Bu ‘normatif realite” (!)
basamaklarinda yer alan her kural varlik nedenini, zorla uygulanma
giiclinii, megruiyetini iist basamaklardaki kurallardan aldigindan,
usteki kurallara uygun olmak zorundadir ki, gecerli bir hukuk kurali
olarak varligim1 stirdiirebilsin. Gegerliligin saptanmas1 kuralin
icerigine bakilmasim1 gerektirir, ancak bu kapali bir denetim
mekanizmasidir. Yani, kural bu piramidal yapida yer almayan
herhangi bir olglite gore degerlendirilmez. Ciinkii, aksi ayrilik tezine
aykiri olurdu. 1982 AY 148/1-2'nin kisa bir incelemesi normativizm
netlesmesi agisindan yararlidir. Anayasa degisiklikleriyle anayasaya
aykiriligin sekil bakimindan ileri siirtilmesinde 148/2'in getirdigi
oOlctitler: Teklif ve oylama ¢ogunlugu, ivedilikle goriisiilmeme sart1 ya
da son oylama ¢ogunlugu gibi tiimiiyle bigimsel Olgiitlerdir ve
Kelsen'in piramidindeki tistiin hukuk kurallarinin baglicalarindan
biri olan anayasa kuralinda yer aldiklar1 i¢in, normativist anlayisla
tutarlidirlar. Esas bakimindan denetim ise piramidin herhangi bir
basamagindaki kuralin igeriginin yine aym yapida yer alan diger bir
kuralin igerigiyle karsilastirlmasindan ibarettir ya da dar anlamda
boyle goriilebilir. Dolayisiyla kapali kurallar sistemine kanun
koyucunun yasalastirmasi bigimindeki dogal girisin diginda bir sizma
normativizm genel ¢ergevesinde miimkiin degildir.

Etkililik ise ¢ok farkli bir alana gonderme yapar, dikkatini
normatif realiteden sosyal realiteye yoneltir. Bu igerisindeki

¢ Dworkin, Taking Rights Seriously, s.17. Jeffrie G. Murphy, Jules L. Coleman, Philosophy of Law
An Intruduction to Jurisprudence, Westview Pres, London 1990, s.19-33.
5 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, 6. Basi, Siyasal Kitabevi, Ankara 2003, s.337-344.
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kurallardan herhangi birinin degil, piramidin bir biitiin olarak
uygulaniyor olmasini gerektirir. Bu bir hukuk sisteminin tiimii igin
getirilen bir Olgiittiir ve Kelsen’in sisteminin iki kara deliginden birini
olusturur. Ciinkii hukuku yalmizca kurallardan ibaret saymak gibi
ciddi bir iddia ile yola ¢ikan Kelsen sistemin tamamu igin kuralin
disina, olgusal alana (ashinda dogal olarak) bagvurmak zorundadir.
Tam bu noktada onun ‘kural’in disina ikinci ¢ikisina da deginmek
gerekir: Ulusal hukuklarin tepesinde yer alan Temel Norm hukuku,
Kelsen’in ayirmak icin olaganiistii ¢caba harcadig: ideoloji ve ahlakin
karanlik ya da belirsiz koridorlar1 igine gonderir. Bu ise hukuki
pozitivizmin 6ziine yani keyfilikten uzak kesin ve belirli bir hukuk
sistemi yaratmak amacina tiimtiyle terstir.

Aslinda bu gelinen nokta bir son degil bir baslangictir. Hart'in
(agik¢a ilan etmemekle beraber) aktif ve pasifleriyle birlikte
devraldigi diisiinsel mirastir. Oncelikle hukukun uygulandig
bi¢gimiyle kuramsal bir gergeveye oturtulmasi gerekir. Bu gergeve
hukuki pozitivist-normativist temellere de uygun olmalidir.
Dolayisiyla hukuk kurallardan ibaret olmalidir. Ancak ona goére bu
kurallar hiyerarsik dizilimin disinda nitelik olarak da birbirlerinden
farklidirlar. Hatta onlarin bu hiyerarsik goriintimlerinin nedeni
niteliksel farkliliklaridir. Bu baglamda hukuk kurallar1 birincil ve
ikincil kurallar olmak tizere ikiye ayrilirlar, ancak ikincil kurallar da
kendi iglerinde {i¢ tiirdiir. Hukukun yap1 ve isleyisiyle kural tiirleri
arasinda siki bir iligki vardir. Hart'mn belirleyici 6gesi, kuraminin
anahtar1 kural tiirleri ve bunlarin islevleri arasinda yaptig1 ayirimdir.

Tim yapinin temelini ve hukuku bir sistem haline getirme
gorevini ikincil kurallarin ilki olan tanima kurali yerine getirir. Bu
kural, (farkli baglamda da olsa Temel Norm’'un bir muadili olarak)
bir iilkede neyin hukuk kurali oldugunu ya da olmadigimi ayirt
etmeyi saglayacaktir. Ama ¢ok oOnemli bir islevi daha vardir.
Belirtildigi gibi diger ikincil normlarla (degistirme ve yargilama
kurallariyla) birlikte hukuku mantiksal tutarl bir biitiin haline getirir.
Bu sayede yurttaslar ona igsel bakabilmekte yani hukuka yalnizca
yaptirimlarindan korktuklar: igin uymamakta, onu davranislarina bir
rehber ve elestirilerine bir neden olarak almaktadirlar. Birincil
kurallar ise dogrudan kigilere yiikiimlilikk getiren kurallar
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toplamindan olusmaktadir. Onlar1 sistemlestiren ikincil kurallar
bulundugundan, birincil kurallarin bir karmasik yi1gin olarak sorun
yaratmasi soz konusu degildir.

Ancak kural tiirlerinin ayrimlasmasiyla olusan ve kendine yeterli
kapali bir sistem gibi goriinen bu yapmin aslinda bdyle tutarl
olmadigin1 Hart da itiraf eder, ama ona gore bu olgu hukuk igin bir
celiski degildir. Yani Hart aynm1 anda hem “hukukun birincil ve ikincil
kurallar birliginden” olustugunu hem de agtk dokulu oldugunu yani
kurallar sonucu gerektirecek bir diizenleme O6ngormediginde
(penumbral cases, ufki davalarda ya da golge alanda), bir ‘kanun
boslugu” bulundugunda (ki bu dogaldir) hakimin hukuk yaratici
takdirini kullanacagini ve davay1 karara baglayacagini soyler.

Konu doktrinimizde ‘kanun boglugu” ile ‘hukuk boslugu’
kavramlar1 tartismasi baglaminda diiglimlenmektedir. MK 1'in
diizenlemesinde hakim kanunda uyusmazliga iliskin bir hiikiim
bulamadiginda ortaya kanun boslugu ¢itkmaktadir. Ancak, eger orf ve
adet hukukunda da hiikiim bulamazsa bu kez hukuk boslugundan s6z
edilebilir. Yani hukuk boslugu icin bir adim daha ileri gitmek gerekir.
Tam bu noktada Anglosakson hukuk kuraminda, dahil oldugumuz
Kara Avrupa’sindan farkli olarak takdir ile hukuk yaratmanin ayni
sozclik (discration) ile ifade edildigini de belirtmekte yarar vardir.
Boylece Hart'a gore hukukun tanima kurali ile saptanan sistematik
yapisina hakimin hukuk yaratmasi, teorik ya da pratik olarak bir zarar
vermez, bir geliski olmadigr gibi kullaniminin da ¢ok ciddi sorunlar
dogurdugu goriilmemistir.® Ancak en azindan bir kisi, R. Dworkin bu
konuda onunla ayn1 diisiincede degildir ve bu ayrilik Hart'in teorisine
en kapsaml elestirinin de ¢ikis noktasini olusturmustur.

3. Kural1 Asan Hukuk Yaklagimi

Dworkin’in itirazinin temeli noktast hukuk ile kurali esitleyip
ardindan da hakimin hiikmiinii, hukuk yaratict takdirini kabul
etmektir. Clinkii hakim tanima kurali ile belirlenmis olan yasa

¢ Hart, The Concept of Law, s.138-150.
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koyucu degildir. Bu celiskinin giderilmesi icin iki bigimde
distiniilebilir:

a) Tanima kurali hakimin hukuk yaratici takdirini igerecek
olctide genisletilip formiile edilebilir.

b) Hukuku kurallardan ibaret saymaktan vazgecilip, kuralin
otesinde baz1 dlgiitlerin de hukuk oldugu kabul edilebilir.

Dworkin takdir kavraminda diigtimlenen bu olasiliklar: oldukga
ayrintili ve olabildigince rafine argiimanlarla Haklar1 Ciddiye Almak
adli temel yapitlarindan ilkinin Kurallar Modeli I ve II adh
boliimlerinde tartisir.” O nihai yanitini vermeden 6nce anahtar kavram
olan takdir kavramin bir incelemeye tabi tutar ve tiirlerini saptar.

Analizine giinliik dilde, hayatta takdir kavramin irdeleyerek
baslayan Dworkin oncelikle takdirin hi¢cbir zaman tam bir serbestligi
ya da keyfiligi ifade etmek i¢in kullanilmadigini saptar. Takdir daima
findikly halka tatlis1 (doughnut) gibi belirli bir ¢ergevenin ortasinda yani
siirli bir alanda s6z konusu olur. Ancak ona gore basta Hart olmak
tizere hukuki pozitivistlerin ona verdikleri hukuk Gtesi ya da hukuk
asic1 rol onu bir tiir keyfilikle es anlaml kilarak yalnizca onlarin kural
temelli yaklasimlariyla degil, bizatihi takdir kavrammmin sozciik anlami
ve glinliik dildeki kullanimiyla da bagdasmaz. Takdirin g tiirti vardir:
“Ozetle ilk zayif tiirde takdiri kullanacak kisiye bir standart, bir 6lgiit
dahilinde segim yapmasi sdylenir. Ornegin okul miidiirii, yarismaya
hazirlamak igin Ogretmene en caliskan bes Ogrenciyi se¢mesini
soylediginde, Ogretmenin ‘en c¢aligkan’ Olgiitii ile yapti$1 secim
takdiridir, yani cevresi standartla sl belli bir alandadur. fkinci zayif
tirde karar verecek merci, o konudaki son merci ve makam
olmasindan dolay1 takdire sahiptir ve olay onun niine gelene dek belli
bir olgunluga ulastinldigindan smurhdir. Ancak Dworkin’e gore
takdirin kullanim1 yukaridaki iki tiir ile smirh degildir: ‘Takdir
yetkisini yalmzca bir gorevlinin kendisini yetkili kilan standartlar
uygularken muhakemesini kullanmas: gerektigini belirtmek ya da bu
muhakemeyi denetleyecek hi¢ kimse olmadigini sdylemek icin

7 Dworkin, Taking Rights Seriously, s.14-45, 46-80.
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kullanmiyoruz. Ayni zamanda sadece gorevlinin sz konusu yetkiyi
veren standartlarla bagli olmadigi bazi konulari belirtmede de
kullantyoruz’. Iste bu ‘baz1  konular giichi takdir tiiriinii
saptamaktadir. Giiglii takdirde yine kisiden secim yapmas istenir,
ancak bu kez ilk zayif tiirde oldugu gibi bir standartla baghlik soz
konusu degildir. Ornegin okul miidiirii 6gretmenden bes grenci
gondermesini istediginde, bir sinirlama getirmediginden (tek smirlama
gonderilenlerin 6grenci olmasidir) takdir giicliidiir. Bu takdirin smir1
ancak genel akil ve adalet Olctileridir. Yani hukukta gecen makul ve
mantikli, basiretli, adil gibi ifadeler oldukg¢a genis olan bu takdir
alanini olustururlar. Hakimin MK 1 anlaminda hukuk yaratmas: da
giiclii takdire ornektir. Ciinkii, o kanun mantif1 ve diger emredici
mevzuatla bagli olmakla birlikte, takdiri zayiflatacak olgiide yakin ya
da belirli bir standartla bagh degildir”.?

Simdi Dworkin’e gore birinci ve ikinci tiir zayif takdir gercekten
de ‘takdir’ sozciigliniin giinlitk dildeki ve hukuk alanindaki
kullanimina uygundur. Ancak giiglii takdir hem sozciigiin anlamina
hem de yalnizca kurallar modelini kabul eden hukuki pozitivist goriige
degil, genel hukuk uygulamasina da aykiridir. Ciinkii takdire boyle
hukuku asan, hukuk 6tesi bir anlam verildiginde taraflar ex post facto,
olay sonrasi olusturulan bir Olgiite tabi tutulmus olacaklardir. Bu ise
oncelikle kanunlarin ge¢mise dokunmamasi ilkesine ters diismektedir.
Dahas1 tiimiiyle hakim tarafindan konulan bir kural s6z konusu
oldugundan kuvvetler ayrilig: ilkesiyle de bagdasmamaktadir.

Ancak hukukta takdire ya da bosluk doldurmaya gereksinim
oldugu da bir ‘olgu’dur. Bu nedenle Dworkin sorunun ¢oziimii igin
hakimlerin kanunun sustugu ya da uygulanmasi gereken kurallarin
acik bir adaletsizlige gotiirdiigii durumlarda mahkemelerin sorunu
nasil ¢ozdiiklerini inceler. Bu konuda koge tas1 olabilecek iki davay:
(Riggs ve Palmer ile Henningsen ve Bloomfield Motors Inc.) ve
mahkemelerin bunlardaki davranigini goriisiine kanit olarak sunar.

8 Ahmet U. Tiirkbag, “Boyle Yazild: Boyle Uygulansin: Hakimin Takdir Yetkisinin Teori ve Pratigi”,
Ankara Barosu Hukuk Kurultay- 2006, C. 11, s.572-573; Dworkin, Taking Rights Seriously, s.31-
33.
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Boylece pozitivistlere hukuk realitesinden, yargilamadan kanit
getirerek onlar1 kendi silahlariyla vurdugunu diisiinmektedir.

“flkinde biiyiikbabasmin vasiyeti geregi mirascisi olan geng,
biiyiikbaba yeniden evlenince, vasiyeti degistirmesinden korkup onu
oldiirmiistiir. Bu olayda hukuki sorun gecgerli bir vasiyetnamenin
bulunmasma kargilik varisin, kendi miras birakanmi o6ldiirmesi
durumunda miras hakkmi alip alamayacagidir. O giiniin New York
Eyalet yasalari i¢cinde bu durum diizenlenmemistir’. Bu olayda Dava
mahkemesi soyle bir mantik yiriitmistiir: Eger genel olarak
sozlesmelerin ve 6zelde oliime baglh tasarruflarn gecerliligi hakkindaki
hiikiimler “s6ze bagli’” yorumlanirsa mirasmn, murisin katiline verilmesi
gerekir. Ancak: ‘tiim yasa ve sozlesmelerin isleyis ve sonuglart Common
Law’un genel ve temel ilkeleri dogrultusunda kontrol edilebilir. Hig
kimsenin kendi hilesinden kazang saglamasma veya kendi yanhsindan
ustiinlik elde etmesine veya iddiasmu kendi haksizligina
dayandirmasina ya da kendi sugu ile mal elde etmesine izin verilmez’.

Ikinci davada ise Otomobilin hatali iiretiminden dolay1 kazada
yaralanan = Henningsen,  hicbir = pozitif =~ hukuk  metnine
dayandiramamakla birlikte, tiretici firmadan otomobilindeki hasarin
yaninda tedavi masraflarini da talep etmekteydi. Firma ise ortada bir
sozlesme oldugu, bu sozlesmede {ireticinin hatali iiretimden dolay:
dogan zararlardan sorumlulugunun yalmzca ‘hatali parcay:
degistirmekle sinirlandirildigini’, Henningsen’in bunu imzaladigini ve
boyle bir smirlamanin yapilamayacagini ongoren herhangi bir yasa
maddesi bulunmadigindan da sozlesmenin gegerli, davacinin tedavi
masraflaria iligskin talebinin ise haksiz oldugunu ileri siiriiyordu.

Dworkin mahkemenin bu iki karsit savi degerlendirirken 6
ilkeden yaralandigini belirterek bunlar1 6zetlemektedir. Bunlardan
onemli olanlar bir 6ykii olusturacak bi¢cimde soyle siralanabilir:

...Bir sozlesmeyi okumadan imzalamay1 secen kisi, olumsuz
sonuglarina da  katlanir.  (Ancak) Sozlesme Ozgﬁrlﬁgﬁ

9 MK 578 de Bu olasilik Mirastan Yoksunluk kurumu ¢ercevesinde diizenlenmistir. Buna gore:
Miras birakani kasten ve hukuka aykir1 olarak oldiiren ve dldiirmeye tesebbiis edenler,
miras¢1 olmayacaklar: gibi, éliime bagl: tasarrufla da bir hak elde edemezler.
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ilgilendigimiz alanda hicbir smirlamaya izin vermeyecek Olciide
kesin bir doktrin degildir. Otomobilin, giinliik yasamimizin yaygin
ve gerekli bir pargast ve onun kullanimmin da stiriicii, yolcular ve
herkes i¢in bu denli tehlikeli oldugu bizimki gibi bir toplumda;
iiretici, otomobillerinin yapim, servis ve satimiyla ilgili olarak odzel
bir  sorumluluk altindadrr. Sonug¢ olarak mahkemeler satis
sozlesmelerini, tiiketici ve kamu yararmmn adil bicimde ele aliup
alinmadigini gormek igin dikkatle incelemek zorundadirlar. Anglo-
Amerikan hukuk tarihinde mahkemelerin bizzat kendilerinin,
haksizlik ve adaletsizlie alet edilmelerine izin vermeyecekleri temel
diisturundan daha bilinen ve saglam bir ilke (yoktur).

Dworkin’in bu davalardan c¢ikardigr sonuglara ge¢meden oOnce
deginilmesi gereken ilging bir nokta vardir. llk dava olan Riggs ve
Palmer 1889 tarihlidir. Ancak bununla ikiz denebilecek bir olay 2005
tarihli bir Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararma konu tegkil etmistir.”
Bu davadaki sorun sigortali esini, onun mirasindan ya da ayhigindan
yararlanmak igin degil tiimiiyle farkli bir nedenle oldiiren kadinin, ‘Glim
ayhigmna” hak kazanip kazanamayacag sorunudur. Tipki eski New York
eyaleti yasalar1 gibi 506 Sayili SSK/66,68 maddelerinde de bu konuya
aciklik getirilmemistir. MK 578 murisi 6ldiirmeyi bir yoksunluk sebebi
olarak diizenlemistir. Aym dogrultuda bir hiikiim de 5434 sayili
ESK/77’de vardir. Hukuk Genel Kurulu Karari ile Kars1 Oy yazilarindan
anlagildig1 gibi burada sorun iki temel hukuk ilkesinden (Kuralindan
degil!) hangisinin gegerli oldugu noktasinda diigiimlenmektedir. Bunlar:
“Hi¢ kimsenin kendi kusurundan yararlanamayacagy’ ilkesi ile “herkesin
toplumun bir tiyesi olarak sosyal giivenlik hakkma sahip oldugu
ilkesidir’. Yargitay olayda ilkini tercih etmis ve esini haksiz tahrik
sonucu Oldiirdiigii ceza mahkemesi karari ile saptanmis olan kadiru
‘Oltim aylig1” almaktan yoksun kilmistir.

Ne denli canli ve ne denli gercek olduklar1 Yargitay kararindan da
anlagilan bu iki 6érnekten Dworkin hakimlerin Hart'in iddia ettigi gibi

10 Ahmet U. Turkbag , Kamitlanamayan: Kamtlamak, Ronald Dworkin’in Hukuk Kurami, Der’in
Yay., Istanbul 2010, s. 76; Dworkin, Taking Rights Seriously, 5.23,24.

11 Esas no: 2005/10-364, Karar no: 2005/390, Tarih: 15.06.2005, Legal Hukuk Dergisi-Ekim 2005,
8.3726-3730.
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hukukun agik dokulu olmasindan dolay: tiglincii takdir tiirti olan giiglii
takdire sahip olmadiklarini, kurallarin sustugu durumlarda en azindan
her kiiltiirtin hukukunda kabul edilmis belirli ilkelerle bagli olduklarimni
¢ikarir. Hatta ona gore kurallara uyulmasinin ya da bunlarin baglayict
olmasinin nedeni dahi bu ilkelerin varligidir. Eger hukukta ilkeler bu
denli onemli bir rol oynuyorsa, bu durumda da hukukun Hart'in
belirttigi gibi kurallardan olustugunu ileri siirmek gerek pratik gercekler
gerekse teorik tutarliklik agisindan dogru olmayacaktir.

Gelinen bu nokta Hart'in teorisinin ¢ok 6nemli bir kavraminin daha
sorgulanmasini gerektirmektedir. Kurallarin ve hukukun temelinde yer
alan tanima kurali ilkeleri belirlemekte ne Olglide yeterli olacaktir? Bu
soruya ilkelerin nitelikleri dikkate alindiginda verilecek yanit, tanima
kuralinin ilkeleri saptamada yetersiz kalacagidir. Ciinkii ozetle, ilkeler
kurallara gore c¢ok daha belirsiz ve elastiktirler. Sosyo-kiiltiirel bir
siirecte uzun bir zamanda olusurlar, degistirilmeleri olusma siiregleri
gibi uzun ve belirsizdir. Agirliklar1 ya da onem denebilecek boyutlar:
dolayisiyla her davada sonucu belirleme ya da karari etkileme diizeyleri
farkhidir. Tanima kural ise 6rnegin “TBMM'nin anayasal prosediirlere
gore vyasalastirdigit her sey Tiirkiye Cumhuriyetinin hukukunu
olusturur” gibi net ve acgik bir kural olmak zorundadir. Dworkin'in uzun
uzun tartistigl gibi eger tamima kural ilkeleri de igerecek bicimde
genisletilirse bu kez de hukuku diger sosyal kurallardan ayirmada
kullanilacak bir 6lgiit olma islevini yani temel islevini yitirecektir.

Dolayisiyla tanima kurali hukukta boylesi énemli rol oynayan
ilke boyutunu kapsamada yetersiz kalinca onun halen hukukun
temel tasi olarak kabul edilmesi olanaksiz hale gelmektedir. Bu
durumda ise agitklamalarinin agirlik merkezini tanima kural {izerine
kuran Hart'in teorisi temelini yitirmekte, dahas1 kural kavramini esas
alan diger kuramlarda bu elestiriden paylarini almaktadirlar.

Dogal olarak tartismanin devam ettigi yaklasik 30 yillik siirede
Hart'm, Dworkin’in bu elestirilerine verdigi yanitlar vardir. Hatta
artitk tartismanin ¢ok daha genis bir alanda, sayisiz taraftarlar
arasinda ve sayisiz versiyonla siiregeldigi de soylenebilir. Ancak 6z
yukarida belirtildigi bigimini korumaktadir.



