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Ozet: John Austin, pozitivist bir bakisla yapilandirdig1 teorisinde, kendisine alistlagelmis bir
bigimde itaat edilen ancak kendisi baska higbir giice itaat etmeyen egemen giiciin emirlerini
hukuk olarak tanimlar. Gegtigimiz ylizyilda yasayan H.L.A. Hart ise, teorisini Austin’ in
hukuki pozitivizmi tizerine kurarken, Austin’ in ortaya attig1 pek ¢ok kavrami reddeder ve
6zgiin bir pozitivist kuram ortaya ¢ikarir. Hart, birincil kurallar ve kurallar hakkinda kurallar
denebilecek ikincil kurallarin beraber hukuk sistemini olusturdugunu sdylerken, bu
kurallarm gegerliligini, kendi gegerliligi “kabul”iine bagh olan “tanima kuralina(rule of
recognition)” dayandirir. Dworkin, Hart’ m teorisini hedef alarak hukuki pozitivizme
yonelttigi elestirilerinde; pozitivizmin, sosyal kurallar ile hukuk kurallari arasina ¢izdigi
keskin sinira, pozitivistlerin yargicin takdir yetkisi taniminin eksikligine ve hukuk kurali
olmadan hukuki bir yiikiimliiliikk olamayacag1 varsayimma dikkat ¢eker. Kendi teorisindeki
hukuk kavrami igine “ilkeleri” de sokan Dworkin, Hart’in pozitivist teorisinin ilkeleri
kapsayacak bir hukuk tanimi ortaya koyamadigini elestirisinde bulunur. Makalede, Hart,
Dworkin, Fuller, Austin ve tartismanin genel incelemesini yapan Shapiro’ nun eserleri
kaynak olarak kullanilacak, bir taraf tutmadan, tartismanin ana hatlari belirlenmeye
caligilacaktir.

Anahtar Soézcukler: Hukuki pozitivizm, dogal hukuk, hukuk ve ahlak iliskisi, HLA Hart,
Ronald Dworkin,
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Giris

20. yiizyilin hukuk teorisyenleri arasinda 6zellikle Anglo-Amerikan hukuk
sisteminde 6nemli bir yeri olan Herbert Lionel Adolphus Hart, teorisini kurarken
Ingiliz faydacilarindan ve 6zellikle John Austin’den ilham alir. John Austin’in
hukuku ahlak ya da etikten ayiran ve iktidarin buyruklarina baglayan kuramindan
biliyikk olgiide destek aldigi halde, bu kuramin bazi belli bagli dayanaklarini
reddederek “ilimli pozitivizm(soft pozitivizm)” adimi verdigi tarafa daha yakin,
6zgln bir teori gelistirir. Kaleme aldig1 “Hukuk Kavrami(The Concept of Law)”
kitab1 1961 yilindaki ilk baskisindan bu yana dogal hukuk kuramcilar: tarafindan
farkli yonleriyle ele alinip elestirilirken, Hart 20. yiizyilin en 6nemli birkag
pozitivist hukuk teorisyeninden biri olarak yerini alir.

Dworkin, 0Ozellikle “Haklar1 Ciddiye Almak(Taking Rights Seriously)”
kitabindaki “Kurallar Modeli (The Model of Rules)” kisminda genel olarak hukuki
pozitivizmi hedef aldig elestirilerinde kendisine Hart’in pozitivist modelini secer.
Bir yandan bu teoriyi ¢esitli yonleri ile ele alip hatali oldugunu ileri siirerken kendi
hukuk modelini de “Yorumlayici Model (Interpretive Theory)” adiyla hem burada
hem de “Law’s Empire(Hukuk Imparatorlugu)” kitabinda agiklar. Hart’in catisti
bir bagka dogal hukuk¢u olan Lon Fuller’a gore ¢ok daha kapsamli ve tutarli bir
teori gelistiren Dworkin hukuk ve ahlak ya da etik ayriminin gerekli olmadigini,
hukukun ahlaktan bagimsiz diistiniilemeyecegini savunur.

Dworkin’in Hart’a kars1 gelistirdigi teorinin ardindan iki diisiiniiriin kuramlari
arasindaki ¢atisma, Dworkin ve Hart’in pozitivist hukuku benimsemis takipgileri
arasinda devam eder. Hart’in Dworkin’e yonelttigi en kapsamli ve agik yanit ise
1994°te Olimiiniin ardindan bulunup basilan ve “Hukuk Kavrami™’na sonsoz
olarak eklenen yazis1 olur.

A) John Austin ve Buyruk Teorisi

Eserleriyle Anglo-Amerikan hukuk pozitivizmini blyuk 6lctide etkileyen John
Austin, “Hukuk Biliminin Belirlenmis Alani(The Province of Jurisprudence
Determined)” eserinde pozitif hukuku benzerligi nedeniyle karistirilan bagka
kavramlardan ayirmak igin yola ¢ikar. Austin’e gore dogru anlamiyla her kural bir
buyruktur. Buyruk ise, bir seyi yapmayi veya yapmamayl emreden ve bunu
yaparken de bir kotiilik ve aci tehdidini 6ne stiren bir dilektir. Buna gore buyruk
diger dileklerden, ifade edilisi bakimindan degil, ihlali durumunda bir ac1 veya
kotiligin bunu izleyecegini garanti edecek bir giigle ve amagla ayrilir. Gorev ya
da ddev ise buyruk kavramina paralel olarak ihlalini bir kétiiliigiin izleyecegi emre
uyma yiikiimii olarak adlandirilabilir. (Austin, 1832: 5,6,7)

Buradan yola ¢ikarak hukuk kurali tanimini gelistiren Austin’e gore kural
“{istiin olanlar” tarafindan dayatilr ve “asagi olanlar1” baglar. Ustiin olma,
Austin’e gore digerlerini zorlayarak belirli bir bi¢imde davranmaya zorlama ve
bunu da kétiiliik ya da aci tehdidiyle yaptirima baglama giiciine sahip olma olarak
anlasilmahidir. (Austin, 1832:18,19)



Iktidar, Austin’in ifade ettigi anlamiyla “iistiin olan” bir varliga isaret eder.
Ancak bu {iistiin olma digerlerinden toplumun biiyiik bir kismi tarafindan bir cesit
aligkanlikla itaat edilen varliktir. Tiim bu tamimlamalardan sonra, Austin’in pozitif
hukukla kastettigi hukuk tanimi s$6yle 6zetlenebilir: Hukuk kurali aligkanlikla itaat
edilen iktidar tarafindan verilen buyruklardir. Ancak bu itaat edilen egemen gug¢
diger higbir otoriteye bagli degildir, bir baska degisle egemen giiciin koydugu
kurallar kendisini degil sadece yonetilenleri baglar.

Austin’in buyruk teorisinde ahlak kurallarini ve etigi pozitif hukukun tamamen
digina ¢ikardigi, ahlak ve hukuk ayrimi yaptigi goriilir. Tanrinin buyruklarina
aykirt oldugu gerekgesiyle veya adil olmadig ileri siiriilerek bir kuralin hukuk
kurali oldugunu inkar etmek anlamsizdir. Pratik gerceklerle destekledigi teorisinin
hukuk ve etik ayrimi Austin’in ¢arpici ifadelerinde yer bulur: “Fayda getiren ve
zararsiz ama yasama yetkisine sahip egemen giiciin 6liim cezasi ile yaptirima
bagladigi bir eyleme giristigimde..., eger bu kuralin fayda prensibiyle ve
dolayisiyla tanrinin hukukuyla celistigini sdyleyerek suglamaya baglayici veya
gegerli olmadigr saviyla karst ¢ikarsam; mahkeme itirazimin anlamsizligini, karsi
ciktigim kurala uygun bir bicimde beni asarak gdsterir.” (Austin, 1832:279)

Austin’in fayda ilkeleri ile tanrinin buyruklarmi paralel iki diizen olarak
aciklamasi dikkate degerdir. Bentham’in faydacilik felsefesinden hukuk teorisini
kurarken biiyiik 6l¢iide etkilenen Austin’in, faydaci ilkelerle ve buna paralel olarak
tanriin buyruklariyla c¢elisen hukuk kuralini yine de pozitif hukukun bir pargasi
saymast herhangi bir etik teorinin hukuk tanimiyla bagdasmayacagina olan
inancini gosterir. Ayni zamanda fayda ilkelerine dayanan bir etik teori olan faydact
felsefenin etikle kesinlikle ¢elisen bu tip hukuk kurallari karsisinda aldig: tavrin bu
kurallarin hukuk kurali niteligini inkar etmek olmadig1 agiktir. Kurallarin hukuk
kural1 olusunu reddetmek yerine bu kurallar1 reddetmenin ve uymamanin faydaci
temelde daha kabul edilebilir bir tutum olacagini s6ylemek yanlis olmaz. Austin’in
faydac1 felsefeyle yakinligi goz oniine alindiginda kurdugu hukuk teorisinin
egemen giiciin diizenledigi hukuk kurallarina uymayi etik temelde savunmaktan
¢ok, hukukun ne olduguna cevap vermek oldugu sdylenebilir. Bu agidan Austin’in
hukuki pozitivizminin sosyal bir teori olmadig1 yalnizca hukuku tanimladigi da
teorisine yonelik elestirileri dogru yorumlamak agisindan iyi anlagilmalidir.

B) HLA Hart

1) Ihmh Pozitivist Kurammm Kurarken, Hart’in Buyruk Teorisine itirazi

Hart, pozitivizm temellerinde teorisini kurarken, John Austin’in hukuk
tamimindan biiyiik Slglide etkilenirken, Austin’in tanimladigi bir¢cok kavrami
yeniden insa etmis bir kismini da reddederek 20. Yiizyil felsefesinde dikkat ¢eken
ve 0zgiin bir hukuk modeli olusturmustur. Hart’in, Austin’in hukuk modelinin
belkemigini olusturan buyruk teorisini reddettigi goriiliir. Hart’a gore, egemen
guciin zorlayict kurallarinin hukuku olusturdugu distincesi bir hukuk sisteminin
bazi temel yonlerini agiklamakta yetersizdir. Hart’a gore dncelikle, hukuk kurallart
yonetilenlerle beraber, kurallar1 koyanlara da uygulanir. ikinci olarak, Austin’in
hukuku salt buyruklara dayandiran kurami, yargiya veya yasamaya Yetki veren



veya yasal iligkiler yaratan hukuk kurallarin1 kapsayamayacak kadar dardir.
Ugiincii olarak, bu teori, diger kurallardan ¢ikis kaynaklar1 bakimindan ayrilan bazi
hukuk kurallari1  agiklayamamaktadir ¢linkii s6z konusu kurallar acgikca
belirlenmis yasal siireclerle veya buna benzer herhangi bir yolla ortaya
ctkmamaktadir. Son olarak, Hart’a gore yerlesmis bir aliskanlikla itaat edilen ancak
her tiirlii yasal sinirlamadan bagisik olan bir egemen gii¢ tarifi de yetersizdir. Zira
modern bir hukuk sisteminin daimi yasama otoritesini aciklayamamaktadir ve
egemen gii¢ yalnizca modern devletteki yasama organi olarak da anlasilamaz.
(Hart, 1961:77)

Hart’in buyruk teorisini elestirisinde yilikiimliilik kavramini agiklamakla
baglar. Hart’in silahli soyguncu O&rnegine, Austin’in zorlayict emirlerin
yikiimliliikleri olusturduguna dair teorisini uygular. Buna gore, silahli
soyguncunun verdigi emirler Austin’in hukuk kurali tanimina uymaktadir. Oysa
Hart’a gore hukuk kurali ile silahli soyguncunun buyruklart birbirinden
ayrilmalidir. Soygunculun verdigi emir emrin yoneldigi kisi igin bir tehdit igerdigi
icin kisi parasim vermek “zorundadir(tobe obliged to)”. Oysa hukuk kuralinda kisi
kuralin tarifine uymakla “yikimlidiir(to have an obligation to)”. Zorunluluk
psikolojik nedenlere ve inanglara dayanirken yiikiimliiliikk i¢in bu unsurlar yeterli
degildir. Ayrica yiktmliiliik i¢in ihlal durumunda bir kétiilik veya aci tehdidinin
varligina da gerek yoktur. Yaptirimin, davranisi izleyecegine dair hi¢cbir mantikl
gerekce olmasa bile yukimlulikten bahsedilebilir. (Hart, 1961:80,81)

Hart’in zorunluluk ve yiikiimliilik ayrimimnin iyi anlasilabilmesi i¢in “i¢sel
bakis agisi(internal point of view)” kavrami 6nemli bir yer tutar. Buna gore, hukuk
kavraminin tanimi yapilirken dissal ve i¢sel bakis acisi tanimm dogrulugu 6nem
tasir. I¢sel bakis acis1 hukuk sisteminin diizenledigi toplumda yasayan, s6z konusu
kurallarin yoneldigi kisiler i¢in s6z konusudur. Bu kimseler kendilerine uygulanan
hukuka icsel bakis acgisiyla bakarlar. Oysa digsal bakis agisi, hukuk sistemini
disaridan gozlemleyen ve buna dayanarak tanim vermeye calisan gozlemcinin
bakis agisidir. Hart, kitabinda ve 6zellikle Dworkin’e yanit verdigi sonséziinde
acikca belirttigi gibi, tanimin1 kurarken dissal bakis acisin1 tamamen reddeder.
Ancak icsel bakis acisina dayanirken de kurallarin siijelerinin bakis agisint
tamamen benimsemenin bir tanim yapmay1 imkansiz kilacagimi ifade ederek bunun
yerine disaridan ancak kendini i¢sel gdzlemcinin yerine koyarak yapilan tanimin
dogru olacagim savunur. Igsel bakis acisim1 kabul eden Hart’a gore, hukuk
stijelerinin sadece ahlaki gerekcelerle veya yaptirim tehdidiyle kurallara uydugu
inanig1 digsal bakis agisiyla yapilan tanimin getirdigi bir yanhshktir. Buna goére
hukuk kurallarimi kabul etmenin pek ¢ok gerekgesi olabilir.

Boylece Hart, hem Kelsen, Austin gibi diisiiniirlerin hukuku bir buyruklar ya
da gerektiginde uygulanmak tizere koyulan yaptirimlar biitiinii olarak aciklayan
teorilerini digsal bakis acisina dayandiklart i¢in reddederken hem de igsel bakis
acistyla, etik degerlerden baskaca nedenlerin hukuk kurallarini benimseme i¢in s6z
konusu olabilecegini ortaya koyar. Kurallara uymak, kisinin yakin vadede
gerceklesecek yaptirnmdan g¢ekinmesi yerine uzun vadeli kisisel menfaatlerden de



kaynaklanabilir. Ayni sekilde yargicin kurallar1 uygulamasinda, etik degerler
yerine ayligini almak istemesi etkili olabilir. (Shapiro, 2006:8)

Hart’in hukuk taniminda belkemigini olusturan igsel bakis agisi, takipgileri
icin kafa karistiric olabilir. Igsel bakis acisini, digsal bakis agisindan ayirt ederken,
birincisinin hukuk kuralarini kabullenmek ve nedenlerini anlamak, ikincisinin ise
genel uygulamaya bakarak ihlal durumunda yaptirnmin izleyecegini farkederek bu
yiizden kurallara uymak oldugu Hart’t anlamak i¢in dogru ancak yine de
aciklamaya muhtag bir ifadedir. Hart’a gore, digsal bakis agisiyla incelenen trafik
lambalar1 sadece insanlarin gordiiklerinde durduklart bir isarettir. Oysa igsel bakis
acisindan kirmizi trafik 15181 durmak i¢in bir sinyaldir. (Hart, 1961:87,88) Bir
yazara gore bu kabullenme ve benimseme, Hart’in ig¢sel bakis agis1 fikrinin en
karmasik kismint olusturur. Buna gore, kabul i¢sel bakis agisinda iki unsura sahip
olmalidir. Birincisi, insanlarin kurallara uygun davranmalari, ikincisi ise bu
kurallara dayanarak elestirel degerlendirmelerde bulunmalaridir. Bu elestirel
degerlendirmeler toplumda mesru olarak algilanmahdir. Yazara gore, bu
mesruiyeti kabullenme, kurallara dayanarak elestiride bulunanlarin elestirilmemesi
seklinde de agiklanabilir. (Shapiro, 2006:9)

Hart’a gére Austin’in egemen gii¢ tanimimin higbir hukuki sinirlamaya tabi
olmamasi, baska bir deyisle hukuktan bagisik olmasi fikri de hatalidir. Hart’a gore
monarsik bir drgiitlenmede bile Rex I dldiikten sonra oglu Rex II'nin ydnetime
gecmesi monarkin da birtakim hukuki diizenlemelere tabi oldugunun gostergesidir.
Zira burada s6z konusu olan halefiyet de monarkin tabi oldugu hukuktan
kaynaklanir. (Hart, 1961:59)

Austin’in  ve Kelsen’in buyruk veya yaptirim kavramlarma dayali
kuramlarindan ¢ok biiylik 6l¢iide ayrilan Hart’in sosyal uygulamayla ¢akisan ve
dolayistyla her zaman olmasa da ele aliman hukuk sistemine goére zaman zaman
etikle kesigen yoOnleri bulunan teorisi kendisinin ifade ettigi gibi 1limh
pozitivist(soft pozitivism) bir modeldir. Hart’mm kendinden onceki pozitivistlere
gore c¢ok daha agirhkli bir bicimde olgulara dayanan bir tamim insa ettigi
anlasilmaktadir.

2) Birincil-ikincil Kurallar, Tanima Kurali ve Ayrilabilirlik Tezi

Hart’in hukuk taniminda, kurallarin ortaya ¢ikist konusunda ortaya atilan
kavram “sosyal kural(social rule)” kavramidir. Toplumdaki diizenli davranis kalibi,
ihlali durumunda yaptirima baglaniyorsa sosyal kuralin varligindan bahsedilebilir.
Sosyal kural kapsaminda ilkel toplumda ortaya ¢ikan ilk kavram “birincil
kural(primary rule)” kavramidir. Birincil kural, bu tip toplumlarda toplulugun
kendi davramig standartlarina karst tutumuna iliskin tek sosyal kontrol
mekanizmasidir. Birincil kurallar serbestce hareket etmeyi, siddeti, hirsizligi vs.
siirlayict hiikiimler getirir. Ayrica bu kurallar1 kabul edenler toplumda kabul
etmeyenlere gore cogunlugu olusturmalidir. Zira diger ihtimalde kurali reddedenler
lizerinde sosyal baski olusmasi imkansiz hale gelir. (Hart, 1961:89)



Hart’a gdre birincil kurallar kesin olmayan, yavas gelisip degisen ve yaptirim
uygulayan belirli bir otoritenin eksikligi nedeniyle etkisiz kurallardir. Oyle Ki,
birincil kurallardan olusan bir diizende yasan topluluk icin bir hukuk sistemine
sahip oldugundan bahsetmek dahi dogru olmaz. Bu eksikliklere karsit “ikincil
kurallar(secondary rule)” ortaya ¢ikmustir. Bu kurallarin ortaya ¢ikisi ile birincil
kurallarin eksiklikleri giderilmistir ve giderilen her eksiklik hukuk &ncesi
sistemden hukuk sistemine gecis icin bir adim olmustur. (Hart, 1961:91) ikincil
kurallarin birincil kurallar hakkindaki kurallar oldugu sdylemek de yanlis olmaz.

Birincil kurallarin eksikliklerini gideren ikincil kurallar Hart’in hukuki
gecerlilik kavramini acgiklamak icin &nemlidir. Ikincil kurallar, tim hukuk
sisteminin gecerlilik kaynagi olan “tanima kuralini(rule of recognition)” igerir.
Tanima kurali, herhangi bir hukuki diizenlemenin hukuka uygun olup olmadiginin,
baska bir degisle gegerliliginin test edilmesi i¢in nihai bir dlgiittiir. Yiikiimliiliik
ortaya cikaran her birincil kuralin gegerliligi tanima kuralina dayanir. Ancak
tanima kuralinin gegerliligi baska herhangi bir norma degil sadece sosyal kabule
muhtagtir. Bir kuralin tanima kuralina uygunlugu konusunda kuskuya
distldigiinde, mahkemelerin hangi yollarda hukuku belirledigine ve bu
belirlemelerdeki genel kabul ile rizaya bagvurulmalidir. (Hart,1961:105) Boylece
Hart’in tanima kuralimin kabuliinde mahkemelerin zihniyetinin 6nemli bir rol
oynadigini sdylemek dogru bir yorum olacaktir. Hart’in diger pozitivistler gibi
ayrilabilirlik tezini(separability thesis) savundugu da sdylenebilir. Ancak bunu
yaparken, Austin’i elestirisinde belirttigimiz gibi kendinden onceki pozitivistlere
gore ¢ok daha yogun bir bigimde olgulara dayanan bir teori kurdugu rahatlikla
sOylenebilir. Ahlak, her belirli hukuk diizeninde, hukuktan ayr1 bir yere konulmak
zorunda degildir. Tanima kurali, belirli hukuki sistemlerinde etigi hukuki gecerlilik
testi olarak kabul etmek bi¢iminde benimsenmisse de bu Hart’in teorisine istisna
olusturmaz. Bu bakimdan ayrilabilirlik tezi yalnizca hukukun her zaman ahlakla
zorunlu olarak drtlismeyecegi seklinde Hart’1n teorisinde yer bulur.

Hart bir makalesinde, Austin’in teorisinden ilham alan hukuk ile ahlakin
ayrilabilirlik tezini savunurken, bu teze gelen itirazlar1 degerlendirir. Nazi rejimi
sonrast Almanya’da hukuk diisiiniirleri arasinda ortaya ¢ikan bir ¢esit dogal hukuk
tezini degerlendirir. Ozellikle Gustav Radbruch’un éne ¢ikardig1 tez, pozitivizmin
ayrilabilirlik tezini reddederken, insancil ahlakin en temel ilkelerinin hukukun veya
hukuki gecerliligin bir parcasi oldugunu savunur. Bu ilkelerle ¢elisen hukuk kuralt
ise sadece yanlis veya etik degerlere aykiri olarak degerlendirilmemeli, hukuki
niteligi de reddedilmelidir. Alman mahkemeleri, savas sonrasinda bu ilkeye
dayanarak, Nazi Almanyasinda yasalara uygun hareket eden savas suclulari,
ajanlar ve muhbirler cezalandirmiglardir. Hart’a gore, yargilamalari yapan
mahkemelerin yiirtittiigli mantik, yani koti kurallarin hukuk olmadigi mantigi
tamamen farkli bir felsefi tartigmaya yol agmaya gebedir. Faydaci temellerde bu
mantiga itiraz eden Hart’a goére Alman mahkemelerin yaptiklari, kurumlarin etik
acidan elestirisini sanki tartigilabilir bir felsefi tartigmanin 6nermeleri gibi sunmak
olmustur. Hart’a gore, ortada tartismaya deger bir felsefi uyusmazlik yoktur.
Faydaci temelde, pekald kotd, etik olmayan kurallara uyulmamasinin daha dogru
oldugu savunulabilir. Ancak bu durum, kurallarin hukuk kurali olma niteligini,



baska bir degisle hukuki gecerliligini tartismaya agmak i¢in neden yaratmaz. (Hart,
1958:621) Hart’in dogal hukuk¢u Alman disiinirlere yonelttigi itirazini, Lon
Fuller’in gortsleri i¢in de benzer sekilde okumak miimkiindiir. Fuller, “hukukun
icsel ahlaki(the internal morality of law)” admi verdigi kavraminda, hukuk i¢in
saydigi genellik, gecmise etkili olmama gibi sekiz niteligi, idari yonetim ile
hukukun tstiinligii arasindaki farki belirlemek tizere kullanir. Buna gore, hukukun
varligr ahlaka uygunluktan bagimsiz degildir. Kanun koyucunun da iyi hukuk
yapmak gibi ahlaki bir gérevi vardir. Buna gore, bu sekiz nitelige uymayan kurallar
biitiinii, hukuk degil bir idari yonetim yapisi olusturur. (Fuller 1964 33-44) Hart’in
Fuller’in argiimanina verecegi yanit yine faydaci temeller iizerinde, Nazi sonrasi
Alman dogal hukukgularina yonelttigi itiraza benzer olacaktir.

C) Dworkin’in itirazlar ve Pozitivistlerden Gelen Yamitlar

Ronald Dworkin’in “yorumlayici model(interpretive model)” adini ilkelerin
kurallarla birlikte biiyiik rol oynadigi modelde, hukuki tanima etik algiyla yakindan
ilgilidir. TIlkeler, toplumda zamanla gelisen bir cesit uygunluk algisindan
kaynaklanirlar. Ancak bu kokenlerinin bir Gist kurala(master rule) baglanabilecegi
anlamina gelmez. Yargig, somut olayda kararint verirken, bu ilkeleri birbirlerine
gore sahip olduklart agirliga ve ilgililige gore degerlendirir. Bir iist kural tarafindan
gegerlilikleri tespit edilmis standartlar degil ¢atisan ilkeler s6z konusudur. Hukuki
ilke tiim kurumsal tarihe en iyi oturan ilke olarak tammlanmalidir. Ideal yargig ise
bir gesit “gizli yapiy1” 1518a ¢ikararak ilkeleri belirleyen “Herkiil”diir. Bir yargicin
tiim kurumsal tarihi, ilkelerin ¢iktig1 sosyal ve politik gizli yapiy1 bilmesi imkansiz
oldugundan, Dworkin’in yargici ancak bu efsanevi ideal yargici taklit ederek dogru
sonuca ulagmaya ¢alisacaktir.

Dworkin, “Haklar1 Ciddiye Almak(Taking Rights Seriously)” kitabinda yer
alan ve pozitivist hukuku hedef alan “Kurallar Modeli 1(The Model of Rules I)”
kisminda, pozitivizmi elestirirken somut bir model belirlemek admma Hart’in
teorisini seger. Dworkin’in anladigi anlamda hukuki pozitivizmin tg¢ temel
onermesi vardir. Ilk onerme olan kaynak(pedigree) tezi, hukuku hukuk
olmayandan ayirt etmek i¢in bir dstiin kural ve bu {stiin kuralin sadece sosyal
gerceklere bakarak koydugu bir hukuki gegerlilik kriterini kapsar. ikinci dnerme,
yargicin somut olayda uygulanacak kuralin fazla belirsiz olmasi veya hi¢ hukuk
kuraliin olmamasi durumunda hukuk yaratmast yani takdir yetkisi tezidir. Ugiincii
ve sonuncu Onerme ise yikimliliklerin sadece hukuk kurallartyla
yaratilabilecegini kabul eden yiiktimliliik tezidir. (Dworkin, 1967:17)

Dworkin, pozitivizme itirazina kural-ilke ayrimi ile baslar. Kurallar,
Dworkin’e gore ya hep ya hi¢ standartlardir. Bagka bir deyisle kesin olarak hiikme
baglayicidirlar. Celisemezler, g¢elistikleri durumda bir tanesi gegerliligini yitirir.
Ilkeler ise mutlaka kesin olarak sonuca gotiiren standartlar degil, belli agirliklart
olan ve somut olayda bu agirliklarina gore aralarindan se¢im yapilarak ¢oziime
ulagilan standartlardir. Dworkin’e gore, pozitivizm, kurallardan olusan bir hukuk
tanimi yapar. Bu yiizden, agirliklart degisen ve kesin olmayan ilkeleri agiklayamaz.
Pozitivizmin hukukun tamamlanmamis oldugu varsayimi da hatalidir. Dworkin’e
gore, takdir yetkisinin kullanildigi durumlarda, Hart’in sdylediginin aksine yargi¢



hukuk yaratmamakta, ilkeler arasinda se¢im yapmaktadir. Yargicin kararinda etkili
olan etik Onermeler her zaman tartigmali oldugundan, hukuk da boyledir.
Dworkin’e gore, hukuki ilkeler politik ilkelerle desteklenir ve zaman icinde hem
hukukgular hem de halk arasinda gelisen uygunluk algisindan gii¢ alan bu ilkeler
cabuk degisebilen ve sayisiz olasilik sunan niteliktedir. Boylece Dworkin,
pozitivizme mal ettigi kaynak tezine de karsi ¢ikar. Zira, sayisiz ve hizli degisen
ilkeleri tek bir iistiin kurala baglamak imkansizdir ve bu ilkeler kaynaklandiklart
otoriteden degil bazen sadece yargicin ahlaki yargilarindan kaynaklanirlar.
Dworkin’e gore kaynak tezi ve dolayisiyla hukuki pozitivizm iste bu yilizden
ilkeleri kapsayamaz. Ayrica, eger Hart’in tanima kural, yirtirlikteki tiim ilkeleri
kapsayacak sekilde yeniden kurgulanirsa, bu tanim pozitivizmle ilgili “hukuk
hukuktur” totolojisinden baska bir sey vaat etmez. (Dworkin, 1967:44)

Dworkin’e pozitivist cepheden gelen yanitlar bu asamada dislayict ve
kapsayici hukuki pozitivizm kategorileri altinda incelenebilir. Joseph Raz’in bagini
cektigi dislayict pozitivizm, Dworkin’in kaynak tezini benimser. Bu goriise gore,
Dworkin’in iddia ettiginin aksine, ilkelerin de kaynak ya da kokenleri vardir. Etigi
hukuktan tamamen ayiran bu teoriye gore, yargiglar etik kurallari hukuk kurali
haline getirmezler, takdir yetkisinin kullanildigi durumda tamamen yeni, etikten
bagimsiz kurallar yaratilmig olur. (Shapiro, 2007:22) Hart’in daha yakin oldugu
kapsayici pozitivizm, gesitli hukuk diizenlerinde bazi durumlarda hukuk ve etigin
kesisebilecegini kabul eder. Hart, ayrilabilirlik tezini kullanirken, kesin bir ayrimi
kabul etmemis, bunun yerine dogal hukukun 6ne siirdiigii zorunlu bir ¢akismay1
reddetmistir. Tamima kurali, gecerlilik kriteri olarak pekala ahlaki standartlart
benimseyebilir.

Dworkin ise kapsayici pozitivizmin ¢eliskili oldugunu savunur. Pozitivizmde
sosyal kurallar genel uzlagma ile belirlendigine gore, bu kurallarin gerekleri
konusunda goriis ayriligia diisiilmesi imkansiz goriinmektedir. Oysa, belirsiz
somut olaylarda yargi¢lar hangi ilkeyi uygulayacaklari konusunda birbirlerinde
farkli diistinebilirler. Buna gore, kapsayici pozitivizm c¢elisiklidir. Dworkin’in bu
diisiincesine yanit veren Jules Coleman bu karigiklig1 aydinlatmak i¢in bir ayrim
yapar. “Uygulamayla ilgili goriis ayrilig1” yargi¢ hangi ilkeyi uygulayacagi
konusunda ¢eliski yasadiginda s6z konusu olur. Oysa, “i¢erige iliskin konular”da
Dworkin’in sdyledigi gibi uzlagsma saglanmistir ve asil bu goriis ayriliginin
pozitivizmde yeri yoktur. (Shapiro, 2007:25) Hart, da Coleman’in argiimanini,
“Hukuk Kavrami” o&limiinden sonra yapilan baskisinda yer alan sonsdziinde
benimsemis goriinmektedir. (Hart. 1994:246,247)

Dworkin’in “Kurallar Modeli 1"”’deki itiraz1 pozitivist disiiniirler tarafindan
biiyiik ol¢lide yanitlanmis goziikmektedir. Ancak, Dworkin’in “Kurallar Modeli
II(The Model of Rules II)” ve “Hukukun Iimparatorlugu(Law’s Empire)” yer alan
ve pozitivist diigiiniirlerin ilgisini diger tartismalara gore daha az ¢ektigi goriilen
diger itirazlar1 da incelenmeye degerdir. Dworkin, bu itirazlarinda hukuki goriis
hukuki dayanaklarin olusup olusmadigina iliskin ayrililar empirik ayriliklardir.
Buna karsilik, hukuki dayanaklarin neler olabilecegine, hukukun temelinin ne



olduguna iliskin uyusmazliklar teorik ayriliklardir. Buna gore, pozitivizm, hukuki
temellerin neler olduguna dair yargiclar arasinda bir gorts birligi oldugunu
varsaydigindan, ortaya ¢iktig1 kabul edilebilecek ayrilik tiirii teorik degil empirik
olacaktir. Dworkin bdylece Coleman’in kendisine yanit verirken yaptii ayrima
benzer bir ayrim yapar. Ancak Coleman’in yaptigr ayrimda varhigmi reddettigi
icerige iliskin ayriliklar veya Dworkin’in yaptigi ayrimda kullandig1 ismiyle teorik
ayriliklar burada Orneklendirilir. Dworkin’in verdigi ornekte yargig vermek
istemedigini agikca belirttigi bir karar1 yaptigi Anayasal yorumla vermek zorunda
oldugunu hisseder. Dworkin, bu karardan yola ¢ikarak, yargi¢larin aslinda hukuk
yaratmadigini 6ne siirer. Dworkin’e gore, yargig, bu 6rnekte, iki ilkeyi kiyaslamus,
degerlendirme sonucunda bir tanesini uygulayacaginda karar kilmigtir. Bu karari
aciklamanin tek yolu Dworkin’in teorisinden yola ¢ikmak ve “yapici
yorumlama(constructive legal interpretation)” yoluyla iki ilkenin karsi kargiya
gelisini gozlemlemektir. Boylece, gercek etik goriis ayriliklarmin hukuki ayriliklari
tetikledigi goriilecektir. Hukukun temellerinin ne oldugu konusunda uzlagsmanin
varhigmi kabul eden pozitivizm ise bu tip Ornekleri agiklamak konusunda
yetersizdir.

Hart’in Sonsdéziinde Verdigi Yamtlar

Hart’in 1992°deki 6liimiin ardindan, “Hukuk Kavrami” kitabina sonséz olarak
yazdig1 makale, 1994°te yeniden basilan kitapta yer almistir. Teorisine yoneltilen
elestirilere ve 6zellikle Dworkin’in itirazlarina yanit olarak kaleme alinan metinin,
yer yer Dworkin’in teorisini elestirme yoluna gitse de genel olarak, “Hukuk
Kavrami1” kitabinin yayimlanigindan bu yana gegen 30 yilda neden oldugu yanlis
anlasilmalar diizeltmeyi amagladigi anlasilmaktadir.

Hart sonsoziinde, Dworkin’in iddia ettiginin aksine, yorumlayic1 degil fakat
tanimlayict bir agiklamanin hukuku anlamak icin yeterli olacagini belirtir. Dworkin
yanlica yorumlayici bir teorinin bazi belirli sorulara yanit verecegini iddia ederken,
Hart’a gore, tanimlanan sey bir degerlendirme veya yorumlama da olsa tanim
yapilmasina engel degildir. Tanmimlayan, ig¢sel bakisla bakmasa da kendisini
“icerdekinin” yerine koyabilir.

Dworkin’in pozitivizmi hukukgular tarafindan tartigsmasiz olarak kabul edilen
bir kurallar biitiinii olarak tanimlamasina karsilik, Hart bu tanmimi kesinlikle
reddeder. Teorisini 1liml1 pozitivizm olarak tanimlayan Hart, tanima kuralinin etik
ilkeleri veya temel degerleri kapsamaya uygun oldugunu savunur. Hart’a gore,
teorisinde kaynak teorisine gdnderme yapan hicbir kavram yoktur.

Dworkin, kapsayict pozitivizmin ¢eliskili oldugunu iddia ederken etik
standartlarin tartigmaya ag¢ik olmasina karsilik, pozitivizmde hukukun kesin
olmasinin arzulanmasinin tutarsizlik oldugunu savunur. Buna gore, etik kurallari
kapsayan bir teori kesinligi saglamakta yetersiz kalacaktir. Pozitivizmin belli baslt
amaclarindan biri de yaptirimi hakli kilmak oldugundan, etik teorilerle
bulaniklasan pozitivizm bu hedefine ulasamayacaktir. Hart, Dworkin’in bu
argiimanini da tamamen reddeder. Hart’a gore teorisinin en Onemli amact



yaptirimin mesruiyetini savunmak degildir ve Dworkin’in pozitivizme mal ettigi
bu gaye kesinlikle fazla abartilmistir.

Hart, teorisinde ilkelerin varligina fazla dikkat ¢ekmedigini itiraf ederken, yine
de Dworkin’in ilke kural ayrimint mantikli bulmadigini ifade eder. Kurallarin her
zaman “ya hep ya hi¢” biciminde olmasi gerekmez. Somut olaylart her durumda
kesinlikle ¢ozmedikleri gibi, zaman zaman ilkelerle catistiklarinda gbz ardi
edildikleri de olur. Bu bakimdan ilke kural ayrimini bu kadar kesin cizilmesi de
hatalidir.

Hart’in sonsdziinde verdigi yanitlardan en dikkat ¢ekici olani ise, Dworkin’in
yorumlayict modelini degerlendirdigi kisimda ifade bulur. Hart, Dworkin’in ortaya
koydugu modelin uygulanip uygulanmadigi konusunda siiphelidir. Ancak agiklikla
ifade ettigi gibi, eger Dworkin’in yorumlayict modeli bir hukuk diizeninde
uygulaniyor veya uygulanacak ise bu da bir ¢esit tanima kurali ile olacaktir. (Hart,
1994:267,268)

Degerlendirme

Herbert Hart, 20. yilizyilin en 6nemli hukuk felsefesi kuramcilarindan biri
olarak, faydaci Ingiliz diisiiniirlerden, 6zellikle John Austin’den aldif1 pozitivist
temellerin tizerine kendisinden Onceki pozitivistlerden oldukca farkli, 6zgiin,
olgulara dayali bir teori kurmustur. Hukuk kurallarinin en basta, toplumca genel
olarak kabul goren davranis kaliplarindan olustugunu ifade eden Hart’a gore, ilkel
toplumda yiikiimliiliik koyan birincil kuralarin eksiklikleri kurallar hakkindaki
kurallar olan ikincil kurallarla desteklendik¢e tam bir hukuk diizenine gecis
gerceklestirilmistir. Bu hukuk diizeninde, tim kurallarin gegerlilik kriterini
saglayan tanima kurali teorisinin belkemigini olusturur. Baska hicbir kurala
dayanmayan tanima kuralinin gecerliliginin kaynag1 sosyal kabuldiir.

Hart’in tanimlayic1 hukuk modeli ahlaki biitiiniiyle hukuktan ayirmaz yalnizca
zorunlu bir ¢akismay1 reddeder. Tanima kuralina ahlaki uygunluk 6l¢iitiinii ekleyen
hukuk sistemlerinin yaninda ahlaki hukuktan tamamen ayiran diizenler de soz
konusu olabilir. Bir hukuk diizeninin ahlaki hukuktan ayirmasi veya adil olmayan,
kotl kurallar igermesi bu diizenin hukuk sayilip sayilmayacagini tartismamiz igin
zemin olusturmaz. Itaat edilemeyecek kadar etik disi kurallar, bunlarm hukuk
kurali niteligini inkar etmek i¢in temel saglamaz, itaat edilemeyecek kadar koti bir
kuralin uyulmamasinin daha mantikli olacagi faydaci temelde savunulabilir bir
diisiincedir.

Dworkin, Hart’a itirazlarin1 temellendirirken, yorumlayict hukuk modelini
onerir. Bu modelde, kurallarin aksine, kesin olmayan, birbirlerine gore degisik
agirliklart olan ilkeler biiyiik rol oynar. Hukukgularin ve halkin genel uygunluk
algisindan ortaya c¢ikan politik ilkeler, hukuki ilkeleri ortaya ¢ikarir. Hukuki
ilkelerse, pozitivizmin aksine yaratici otoritesine veya kaynagina bakilmaksizin,
bazen yargicin igsel etik anlayisiyla mahkeme kararlarina yansir. Boylece, Anglo-
Amerikan hukuk dizeni 6zelinde yorum yapan Dworkin hukukun ahlakla zorunlu
bagim ortaya koyar. Daha da ileri giderek bu sosyal teoriyi bir toplumsal teoriye



doniistiirtir. Dworkin’e gore kendi modeli temel haklar1 glivence altina almaya
odakli, hukuki birtakim kabullerin daha kolay terk edilebilmesine imkan veren bir
modeldir. Geleneksel pozitivist modeli ise kesinlik¢i, ekonomik verimliligi temel
amac¢ sayan bir topluma yoénelmekle itham eder. (Dworkin, 1985:185,186,187)
Boylece, Dworkin’e gore iki model arasindaki se¢im, hukuku iyi anlayabilmek igin
degil aynm1 zamanda yaratilmasi istenen toplum modelinin, toplumda korunmasi
arzulanan onceliklerin belirlenmesi agisindan da hayati 6nem tasir. Oysa Hart’in
yalnizca hukuk tanimi yapmayi amacglayan teorisi toplumun gelisimi i¢in bir
projeksiyon yapmadan, olgulara dayali bir model olusturur.

Dworkin’in modelinin hukuk modeli olmanin yani sira sosyal bir teoride
bulunmast dolayisiyla, hukuku hakli kilmak gibi bir ama¢ tasidigi da
goriilmektedir. Hart’a getirdigi elestirilerde, Hart’in modelini, yaptirimi hakl
kilmak igin kesinlik kavramin1 6ne almakla itham etmesinden bu anlagilmaktadir.
Dworkin’e gore, kendi modeli bireysel haklara dncelik tanir, yorumsal faaliyetin
gelismesine ve dolayisiyla hukukun bireysel haklari koruyacak sekilde evrilmesine
imkan tanir. Hart’inki ise sadece yaptirimi hakli kilar. Dworkin’in okurundan,
ekonomik verimlilik ile bireysel haklarin iyi korundugu bir toplum arasindan se¢im
yapmasini bekledigi de soylenebilir. Ekonomik verimliligi amaglamakla sugladigi
pozitivizmi ve buna kaynaklik eden faydaci diisiinceyi elestirirken, yine ancak
faydac1 temelde agiklanabilecek arglimanlar ileri siirdigii goriilmektedir.
Acikladigr iki toplumsal model arasindan bir se¢im yapmasi, bir nihai durum(end-
state) hedefinin koyuldugu ve buna ulagmak diger faktorlerin birer ara¢ olarak
goriildiigii faydact diisiinceyi animsatmaktadir. Bu bakimdan Dworkin’in fayda
fikrine itiraz ettigi ve fayda ya da ekonomik verimlilik yerine bireysel haklarin
korunmasini tercih ettigi teorisini kurarken yer yer faydaci diisiincenin kodlariyla
konusmast ilgingtir.

Hart’in sonsdziinde verdigi yanitlarin en ¢arpicisi, Dworkin’in yorumlayict
teorisinin geleneksel bir tanima kuralinin kapsaminda degerlendirilebilecegidir.
Dworkin ilkelerin, ¢cok degisken oluslar1 ve sagladiklari olasiliklarin sayisiz olusu
nedeniyle bir {istiin kurala(master rule) gore gecerliliklerin belirlenemeyecegini
ifade eder. Bu nokta agiga ¢iktiktan sonra, Hart-Dworkin tartigmasinin aslinda hala
sonuca baglanmamis birkag cephesinden en dnemlilerinden birinin bir Gstiin kural
koyulup koyulamayacagi problemi oldugu goriiliir. Hart, Dworkin’in bir¢ok ilkenin
bir kokene(pedigree), baska bir deyisle otoriter bir kaynaga dayandigini gormezden
geldigini belirtir. BOylece ilkelerin birgogunun kolayca bir otoriteye baglanarak
¢ozlimlenebilen hukuk kaynaklart mi yoksa Dworkin’in dedigi gibi toplumdaki
uygunluk algisindan kaynaklanan politik ilkelerden gelen, belirli bir kdkene
baglanamayan ve bir {istiin kuralla gegerlilikleri test edilebilecek nitelikte olmayan
standartlar m1 oldugu hala yanit bulmamis bir soru olarak durmaktadir. Eger birinci
ihtimal kabul edilirse, Hart’in teorisi en azindan tartismanm bu kismindan galip
cikacaktir. Ancak eger ikincisi kabul edilirse, Hart’in modeli birbirinden bagimsiz,
kokensiz ve degisken ilkeleri kapsayan bir tanima kuralindan ibaret kalacaktir ki,
yiriirliikteki tiim ilkeleri kapsayan bu tanima kuralindan ¢ikacak hukuk taniminin
“hukuk hukuktur” bi¢iminde bir totoloji olacagi gercegi, Hart’in teorisini tehdit
eden bir argliman olarak hala ortada durmaktadir.
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