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SUNUS

POZITiVIST ZAVIYEDEN
HUKUK FELSEFESINE GIRIS

SERCAN GURLER

Bir hukuk fakiltesi 6grencisinin nasil bir hukuk tasavvuruna
sahip olacag: buyiik 6l¢tide egitimi boyunca okutulan ders ki-
taplari tarafindan belirlenir. Ders kitaplari arasinda da bilhas-
sa 6grencinin hukuk felsefesiyle tanistigi giris niteligindeki
kitaplar daha da 6nemlidir. Bizimki gibi genelde teorik digtn-
me, 6zelde de felsefi diisiinme ile arasina mesafe girmis top-
lumlarda, hele bir de kirik dékik isleyen bir hukuk sistemi s6z
konusuysa hukuk¢u namzetlerinin muhatap oldugu hukuk
felsefesi metinlerinin gérdigu islev daha da hayati bir nitelik
kazanir. Kisacas: bir hukuk fakiiltesi 6grencisinin ne tar bir
hukuk felsefesine giris kitabi okudugu ile dért yilin sonunda
sahip olacagi hukuk tasavvuru arasinda dogrudan bir iligki
vardir; hukuk felsefesi kitaplar1 hukuk fakiiltesi 6grencisini
hukukun felsefi yéntinden uzaklagtirabilecegi gibi hukuku
daha kusatic1 ve sistematik bir bakisla kavrayabilecegi teorik
bir disiinme becerisiyle miicehhez olarak mezun olmasini da
saglayabilir.

Hukukun teorik ve felsefi yonlerine dair meseleler hakkin-
da anadilinde nispeten az eser veren tilkemizde, hukuk felsefesine
giris mahiyetinde yazilmus telif eserler kadar terciime eserler de
yukarida isaret ettigimiz tarzda bir hukuk tasavvurunun olus-
masinda biyiik rol oynar. Dolayisiyla bir hukuk felsefesine giris
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kitabinin nasil yazilacag: kadar ne tiir bir giris eserinin Ttrkge'ye
terctime edilecegi de son derece titizlikle ytirttiilecek bir yayin faa-
liyetini gerektirir. Nitekim on yildan fazla bir stire 6nce ¢cagdas In-
giliz hukuk felsefecisi Raymond Wacks'in Hukuk Felsefesine Kisa Bir
Giris (Philosophy of Law: A Very Short Introduction) olarak Tiirkce’ye
cevrilen kitabina yazdigimiz sunus yazisinda, hukuk felsefesine gi-
ris kitaplarini genel bir tasnife tabi tutup degerlendirmistik.’ Tiirk-
ce hukuk felsefesi literatiirtine biraz daha yakindan bakildiginda,
giris niteligindeki telif eserlerin kahir ekseriyetinin kronolojik bir
anlatimu tercih ettigini, adeta bir hukuki dstnceler tarihi seklinde
kaleme alindiklarini gériirtiz. Hig stiphesiz bu tarz bir giris kitabs,
ogrencilere hukuk felsefesi veya hukuki diistinceler tarihi hakkin-
da ayrmtili bilgi verme ve béylece bu konudaki genel kaltarana
arttirma imkéni vermesi agisindan faydalidir. Dahasi, Amerika'yr
yeniden kesfetmeyi gerektirmeyecek bir farkindalik kazandirir.
Buna karsilik, topyekan hukuk felsefesi dersinin mifredatin: salt
tarihi malzemeyle, tstelik bunu da basit bir kronoloji anlatistyla
aktarmak bugiin i¢in biraz modas: ge¢mis bir tarzdur.

Her ne kadar yabana dillerde, bilhassa da diinyanin ha-
kim akademik dili olan Ingilizce'de yazilan giris kitaplarinda da
benzer bir tavra rastlasak da bu yaygin egilimin diginda kaleme
alinmus giris kitaplar1 da yok degildir. Iste cagdas hukuk felse-
fecisi Andrei Marmor’'un su 4n terciimesini elinizde tuttugunuz
Philosophy of Law (2010) isimli kitab1 da yaygin egilimin diginda
kalan istisnai ¢caligmalardan biridir.

1. Sercan Giirler, “Sunug: Hukuk Felsefesi Tartismalarina Girebilmek” (Ray-
mond Wacks, Hukuk Felsefesine Giris, gev. Engin Arikan, Istanbul, Tekin Yayin-
lar1, 2013), s. IX-XXVII, s. XXIII vd.
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Guniimuzin hayli verimli gen¢ hukuk felsefecilerinden Dan
Priel, Marmor’un kitab1 hakkinda yazdig1 degerlendirme maka-
lesinde hukuk felsefesine giris kitaplarini kabaca iki gruba ayirir.
Birinci gruba, kendisinden 6nce gelen hukuk felsefecilerini veya
hukuk felsefesi teorilerini ¢zetlemek suretiyle aktaran kitaplar
girerken, diger gruba hukuk felsefesinin temel meselelerini tani-
tan, hatta bu meselelere dair kendi gértstint de ortaya koymak-
tan imtina etmeyen kitaplar girer. Priel'in bu ikinci tiir giris ki-
taplarina verdigi 6rneklerin baginda, 20. ytizyilin Anglofil hukuk
felsefesi literatiirtintin en énemli eserlerinden biri olan H.L.A.
Hart'in basyapit1 The Concept of Law (1961) gelir. Priel, Marmor'un
mezkdr eserini de Hart’la ayn1 gruba dahil eder.” Nitekim Mar-
mor’un kendisi de eserinin girisinde, amacinin topyek(n bir hu-
kuk felsefesi tarihi yazmak olmadigini, hatta hukuk felsefesinin
biitiin konularini dahi ele almay: amag¢lamadigini belirtir. Cag-
das hukuk felsefesinde, bilhassa da Anglofil diinyada tartisilan
birkag esasli meseleyi izah etmek gibi hayli miitevaz1 bir tercihte
bulunan Marmor, ayrica diger yaygin hukuk felsefesine giris ki-
taplarindan farkh olarak s6z konusu meseleleri, belirli bir felsefi
pozisyonun bakis agisiyla ele alacagini da ekler.> Marmor'un ki-
tabini 6zgiin kilan da iste bu yontiddr.

Scott Soames’in editérlugiinde hazirlanan Princeton Foun-
dations of Contemporary Philosophy dizisinden ¢ikan bu kitap, biraz
da dizinin geregi olarak ele aldig1 meseleleri sadece izah etmekle
yetinmeyip giiniimiiz Anglo-Amerikan hukuk felsefesinin “dis-
layic1 hukuki pozitivizm” (exclusive legal positivism) veya “sert hu-
kuki pozitivizm” (hard legal positivism) ismi verilen basat teorik

2. Dan Priel, “Marmor, Andrei. Philosophy of Law”, Ethics, c. 122, no. 3, 2012, s.
612-617, S. 612.

3. Andrei Marmor, Philosophy of Law, Princeton and Oxford, Princeton Univer-
sity Press, s. 11.
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yaklagimlardan birine konumlaniyor. Her ne kadar Marmor, ki-
taba yonelik elestirilere cevap sadedinde kaleme aldig1 makalede,
kitabinin dogrudan bu yaklagimi savunmay1 amaglamadigini be-
lirtse de kendisine yakistirilan bu etiketi seve seve benimseyebile-
cegini itiraf etmekten de geri durmuyor.* Dolayisiyla Marmorun
bu hukuk felsefesine giris kitabinin pek ¢ok agidan alisilagelen
giris kitaplarindan oldukga farkli oldugu tartisma gotiirmez. Or-
tila de olsa belirli bir hukuk felsefesi yaklasimi zaviyesinden ya-
zilmak ve kapsamini birka¢ meseleyle sinirlandirmak hasebiyle
ilk bakista kusurlu oldugu intibai uyandirsa da eserin, tam da
bu iki 6zelliginden 6tara ayn1 zamanda hayli acik ve segik bir
metin oldugu soylenebilir. Bu dil ve ifade berrakhigi, hi¢ stphe-
siz Marmor’un da mensuplar: arasinda yer aldig1 analitik hukuk
felsefesinin bir 6zelligi olmakla birlikte yazarin kendi htinerinin
de bir Grtnd.

Kisacasi, karsimizda, kapsami bakimindan dar, fakat
konusunu ele alma ve argiimanlarini temellendirme tarzi baki-
mindan son derece giiclii, problematik bir bakis acisiyla ve gayet
soyut ve analitik bir Gslupla kaleme alinmus, bu yoniiyle Ttirk
hukuk felsefesi camiasinin pek de asinasi olmadig: bir giris ki-
tabinin terctimesi var. Yazarmin benimsedigi felsefi yaklagimi
kabul edelim veya etmeyelim, verdigi cevaplara katilalim yahut
katilmayalim, sordugu sorulara ve soru sorma tarzina kayitsiz
kalamayacagimiz bir kitap oldugunu teslim etmek mecburiye-
tindeyiz.

4. Andrei Marmor, “Philosophy of Law: Reply to Critics”, Jerusalem Review of
Legal Studies, c. 10, no. 1, 2014, s. 93-110, S. 93.
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Marmor’'un cevirisini sundugumuz kitabinin genel hatlariyla
ozelliklerini ve Tiirkge'de bulunabilecek telif ve terciime diger
giris kitaplarindan farkini bu sekilde belirttikten sonra, konuya
yabanci olanlar icin kitapta ele alinan konular biraz daha ayrin-
tili tanitmaya gegebiliriz.

Aslina bakilirsa kitabin genelinde tizerinde durulan muh-
telif konular, Marmor'un kendisinin de isaret ettigi gibi iki ana
meseleye indirgenebilir’. Bugiin, en azindan Anglo-Amerikan
hukuk felsefesinde karsimiza ¢iktigi haliyle hukuk felsefesinin
temel tartigsma konulari arasinda da éne ¢ikan bu iki mesele “hu-
kuki gegerlilik” ve “hukukun normatifligi"dir. Bu iki asli mesele,
ayni zamanda herhangi bir hukuk felsefesi aragtirmasinin nihai
amaci olan “Hukuk Nedir?” sorusuna verilecek cevapla da yakin-
dan iligkilidir. Bu soru ise hukukun dogas: hakkinda bir felsefi
sorusturmay1 gerektirir. Dolayisiyla “hukuki gegerlilik” ve “hu-
kuki normatiflik”, ayn1 zamanda “hukukun dogasi"na dair me-
selelerdir de. Marmor, 6ncelikle demir leblebi bu iki meseleyi ve
bu iki mesele hakkinda ileri strtilen belli bagh teorileri, olduk¢a
yalin bir sekilde tanitmakta, ardindan bu goriiglerin ¢cagdas tem-
silcilerini elestirel bir gézle degerlendirmektedir.

Hukuki gecerlilik, belirli bir yer ve zamanda yururlikte
olan bir hukuk kuralinin hukuk kurali olmasini saglayan 6zel-
likler nelerdir sorusuna verilen cevaptir. Bu baglamda hukuki ge-
cerlilik (legal validity) ile hukukilik (legality) kavrami hemen hemen
ayni anlama gelir ki Marmor da kitap boyunca yer yer bu iki kav-
ramu birbirinin yerine gececek sekilde kullanmistir. Bu manada
hukuki gegerliligin gtintimtiz hukuk felsefesi literatiirtinde daha
cok hukuki pozitivist olarak anilan dtstnrler tarafindan 6ne
cikarildig gortlmektedir. Hatta denilebilir ki hukuki gecerlilik

5. Marmor, “Philosophy of Law: Reply to Critics”, s. 94.
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neredeyse hukuk felsefesinin yegine meselesi olarak ele alinmak-
ta ve tartismalar bu kavram tizerinden ytritilmektedir. Hukuki
pozitivizm etiketi altina rahatlikla yerlestirilebilecek Marmor'un
da bu kitabinin ana eksenlerinden biri olarak bu kavrami se¢mesi
rastlant1 degildir. Nitekim kitap boyunca hukuki gecerlilik kavra-
m1, John Austin (1790-1859), Hans Kelsen (1881-1973), H.L.A. Hart
(1907-1992) ve Joseph Raz (1939-2022) gibi ¢cagdas hukuk felsefesi-
nin pozitivist bayraktarligini tistlenen isimlerin goriisleri cerge-
vesinde ele alinmaktadir.

Cagdas hukuki pozitivizmin pesinden kostugu esas soru,
yukaridaki paragraftan da anlagilacag: tizere hukuki gecerliligin
Sl¢iitiiniin nereden devsirilecegidir. Pozitivistler, bu 6l¢tti belirli
bir zaman ve mekanla sinirli kabul eder. Bir hukuki diizenleme-
nin gegerliligini, yani hukukiligini zaman ve mekanla sinirlan-
dirdigimizda bu soruya verilecek cevap, ister istemez toplumsal
bir olguda bulunacaktir. Bir baska deyisle hukuki gegerliligi,
hukukiligi daha felsefi bir dille ifade edersek hukukun dogas:-
n1, pozitivist diigtintirlerin hepsi de toplumsal bir olguyla izah
etmeye calismaktadir. Bu izah sekli, Marmor’un kendi ifadesiyle
“indirgemeci” olmak durumundadir. Diger bir deyisle herhangi

6. “Indirgemeci” veya “indirgemecilik” tabirleri, Tiirkce felsefe literatiiriinde
¢ogu zaman menfi bir anlamda kullanilir. Indirgemeci oldugu sdylenen bir dii-
stniir veya teori, ele aldigi mesele yahut kavramlar: sadece tek bir agidan izah
etmekle yetinen ve o ag1y1 da esas addeden; bir olgu veya stirecin varligini tek bir
sebebe dayandiran, diger sebepleri gsrmezden gelen bir yaklasima sahip olmak-
la itham edilir. Halbuki Marmor'un bu kitapta kullandig1 anlamiyla indirgeme-
cilik, felsefe tarihinde makbul sayilan bir tavra kargilik gelir. “Ockham’'in Ustu-
ras1” tabiriyle ifade edilen bu tavra gére felsefi bakimdan en sihhatli izah sekli,
en yalin izah geklidir. En yalin izah sekli ise karmasik bir mesele veya kavrama,
daha basit bagka bir mesele veya kavramla yahut daha temel bir ilkeyle izah
etmek demektir. Marmor, bu digiinme teknigini, ilk bakista sorunlu géziken
bir fikri, daha az sorunlu bagka bir fikre bagvurmak suretiyle ifade etmek olarak
tanimlar (Marmor, Philosophy of Law, s. 12).
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bir hukuk felsefesi teorisinin pozitivist etiketi altinda degerlen-
dirilip degerlendirilmeyecegi, hukuki gecerliligi, hukukiligi veya
hukukun dogasini, bir toplumsal olguya irca ederek izah edip et-
medigine baglidir. Bu toplumsal olgunun temelini, hi¢ stphesiz
farkli pozitivist teorisyenler farkli kaynaklarda bulur. Ornegin
Austin i¢in bu kaynak siyasal egemen; Hart i¢in hukuku uygula-
makla gérevli resmi memurlarin uzlagimi; Raz i¢in de hukukun
otoritesidir.

Bu noktada hukuki pozitivist oldugu konusunda kim-
senin stiphe duymayacag, Gnlt Avusturyali hukuk felsefecisi
Kelsen'in konumuna ayrica isaret etmek gerek. Zira Marmor da
diger pozitivistlerden farkl bir yere koydugu Kelsen hakkinda
ayrintili bir izah getirme ihtiyaci hisseder. Maltim oldugu tize-
re Kelsen, hukuk felsefesi tarihinde indirgemecilik karsithgiyla
bilinen en 6nemli diisiiniirlerin basinda gelir. Hayat1 boyunca
“saf hukuk teorisi’nin pesinde kosmustur. Hukuk teorisini,
hukuki olmayan her tiirli unsurdan ayiklamay: kendisine gaye
bilmigtir. Buna kargilik Kelsen'in bu indirgemecilik kargitligi,
Marmor'un da yerinde itiraziyla pozitivizmiyle uyusmaz. Zira
bir yandan hukuki gecerliligi olguyla izah etmek, diger yandan
hukuki gecerliligin hicbir sekilde norm dis1 bir kaynaginin ol-
madigini ileri siirmek ilk bakista da son bakista da birbiriyle
telif edilebilecek gibi degildir. Her ne kadar Kelsen'in saf hu-
kuk teorisinin esasini olusturan “Grundnorm” (temel norm)
kavramlastirmasi, pozitivizmin indirgemeciligiyle uyusmuyor
gibi gériinse de Marmor, literattirdeki aligilageldik yorumlar-
dan farkli olarak Kelsen'i indirgemeci bir okumaya tabi tutar
ve pozitivizme aykirihgini gidermeye ¢aligir. Marmor’a gére
Kelsen'in kars1 ¢iktigi yaklasim, 6rnegin Amerikan realistle-
rinde goraldagt gibi hukuk teorisi ile sosyoloji veya psikoloji
gibi baska bir sosyal bilimin birbirine karistirilmasi anlamin-
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da bir indirgemeciliktir. Yoksa hukuki gegerliligin bir toplum-
sal olguyla izah edilmesi durumundaki gibi bir indirgemecilik
degildir. Yani hukuki gegerliligi dayandirdigi “Grundnorm™un
etkin bir hukuk sisteminin mevcudiyetini varsaymasi sebebiyle
Kelsen'in pozitivizmi de son tahlilde indirgemeci bir hukuk te-
orisidir. Marmor'un bu Kelsen yorumu, tartismaya agik olsa da
kitabin hukuki gegerlilik anlatisinin batanlagi agisindan belir-
li bir tutarlilik sergilemektedir.

Kitabin “Saf Bir Hukuk Kurami?” baghkli ilk bélumtini
Kelsen'e ayirsa da Marmor, bu bélimde aslinda eser boyunca ge-
listirmeye calistig1 pozitivist yaklasima zemin teskil edecek temel
argiimanlar1 ortaya koymaktadir. Yukarida da belirttigimiz gibi
herhangi bir pozitivist hukuk teorisi, hukuki gecerliligi toplumsal
olgularla izah etmesi hasebiyle kaginilmaz surette indirgemecidir.
Bu indirgemecilik, ayrica pozitivizmin diger umdesi olan hukuk
ile ahlak arasinda zorunlu bir bag olmadig1 kabultine de isaret
eder. Yine maltm oldugu tizere bir hukuki diizenlemenin geger-
liliginin ahlakiligine bagl olmamasi, en azindan Austin'den beri
pozitivizmin 1srarla tizerinde durdugu bir argimandir. Austin'de
“Hukuk Biliminin Belirlenmis Alan1”, Kelsen'de “Saf Hukuk Te-
orisi”, Hart'da “Hukuk Kavrami” ve Raz'da “Hukukun Otoritesi”
olarak kargimiza ¢ikan kavramlagtirmalarin da gosterdigi gibi po-
zitivizmin hukuk ile ahlak arasinda zorunlu bag olmadig1 vurgu-
su, aslinda hukuk felsefesine, bagta etik olmak tizere diger felsefe
dallarmdan ayri, kendine 6zgii bir arastirma alani tesis etme gay-
retini ifade eder. Nitekim Marmor da kitabinin ilk {i¢ bélimiinii
bu pozitivist projenin izahma ayirir. Bu izah ¢abasina, kendisinden
dnce gelen ve yukarida isimlerini zikrettigimiz diger pozitivist teo-
risyenlerin elestirel bir degerlendirmesi de eslik eder.
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Kendisinden 6nceki hukuki pozitivistlerle bir anlamda i¢ hesap-
lasmaya giren Marmor, ardindan pozitivistlerin ¢cagdas hukuk
felsefesindeki en disli rakiplerinden biri olan Ronald Dworkin'i
kargisina alir. Kitabin 4. boliimtintn buytk bir kismini Dwor-
kin'e ayiran Marmor’'un burada elegtirel bir degerlendirmeye tibi
tuttugu diger yaklagim ise pozitivizmin bagrindan ¢ikan “kap-
sayict hukuki pozitivizm” (inclusive legal positivism) veya “yumu-
sak hukuki pozitivizm” (soft legal positivism) olarak adlandirilan
yaklasimdir. Bir yandan Dworkin'in salvolarina kars: pozitivizmi
savunurken, diger yandan kendisine “sert pozitivist” denilmesini
hakli ¢ikartacak sekilde “yumusak pozitivizm”in gériislerine iti-
raz eder. Hart'in “tanima kurali” kavraminin muglakligini gider-
mek amaciyla daha 6nceki eserlerinde de dile getirdigi “kurucu
konvansiyon” tezini 6neren Marmor, ilk bakista ustasini elestiri-
yor gibi goriinse de Hart ile Dworkin arasindaki o meshur “kural
mu ilke mi?” tartismasinda Hart'in yaninda yer alir. “Hukuk Ah-
lak Tarafindan Belirlenir mi?” bashgindan da anlagilacag tizere
bu béltimin konusu, hukuki normatifliktir.

Hukuki pozitivistleri en ¢ok ugrastiran felsefi meselelerin
baginda herhalde hukuki normatiflik gelir. Pozitivist argimanlarin
adeta turnusol kagidi niteligindeki hukuki normatiflik, yukarida
da belirttigimiz gibi giinimiiz hukuk felsefesinin hukuki gecerlilik
ile birlikte iki temel meselesinden biridir. Marmor'un da kitabin
baginda isaret ettigi gibi “hukuk, genel olarak, bir normlar dizgesidir.
Hukukun dzsel karakteri 6n-kayitlayict olmasidir. Yani hukuk eyleme
kilavuzluk etme, davrams tarzlarm degisiklige ugratma, éznelerinin
pratik agidan diisiiniip tasinma siirecini kisitlama iddiasinda bulunur.
Genel bir sekilde konusmak gerekirse, hukuk bize eylem sebepleri verme
iddiasimdadir” (s. 26). Goérildugi gibi Marmor gibi kendisine
“sert pozitivist” etiketini uygun géren ve hukuk ile ahlak arasin-
daki sinir1 gézetme konusunda higbir surette taviz vermeyen bir
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diigindr bile hukukun normatifligine kayitsiz kalamamaktadir.
Bununla birlikte hukukun, bireyler i¢in bir eylem sebebi sunma-
s1, yani bireylere eylemlerinde bir kilavuz gérevi gérmesi, bu ki-
lavuzlugun her haliikirda ahlaki oldugu anlamina gelmez. Nite-
kim Marmor’un da meseleyi ele almasi, tam da bu noktadandir.

Yukarida da belirttigimiz gibi Marmor burada, cagdas
hukuk felsefesinde hukukun normatifligi meselesi tizerinde en
fazla duran dusiintirlerden Dworkin’i hedef alir. Marmor’un,
Dworkin'e getirdigi elestiriler 6ncelikle “ilke - kural ayrimi"na
yoneliktir. Yine malim oldugu tizere Dworkin, ilkeler ile kural-
lar1 birbirinden ayirmak ve ilkelerin ahlaki bir niteligi oldugu-
nu, dahasi hikimlerin kararlarinda kaginilmaz olarak ilkelere
de bagvurmak zorunda oldugunu ileri siirmek suretiyle hukuki
gecerliligin 6l¢itint Hart’tan farkh olarak tanima kuralini asa-
cak gsekilde genisletmis, béylece ahldki da hukukun miimkiin
kaynaklarindan biri haline getirmistir. Béylece dogrudan dogal
hukukeu bir rota takip etmemis olsa da ¢agdas hukuk felsefesi
tartigmalarina pozitivizmin isini hayli zorlastiracak bir istikamet
¢izmistir.

Dworkin'in bu teorik miidahalesi, hukukun dogasina
dair tartigmalar1 yargilamanin dogasini kapsayacak sekilde
genigletmigtir. Hukuk felsefesine kendine 6zgii bir aragtirma
alani ¢izmeyi ve hukukun dogasini indirgemeci bir yaklasimla
izah etmeyi amaglayan pozitivizm i¢in bu genisletme tesebbiisii
ciddi bir sorun tegkil etmektedir. Yargilamay1 ve yargicin rolii-
ni pek de kurucu bir mesele kabul etmeyen pozitivist gelenege
uygun olarak Marmor’un Dworkin’e yénelik elestirileri de bu-
raya dayanir. Dworkin'in ilke vurgusuna cevap sadedinde ileri
strtilen kapsayic1 pozitivist iddialara yonelik de benzer itiraz-
lar1 dile getiren Marmor, ahlakin hakimler eliyle hukuka dahil
olabilecegini kabul etse de bunun gegerlilik él¢iitii acisindan
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