Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi

Prof.Dr. Niyazi OKTEM"®

Diyebiliriz ki Hukuk Felsefesi tarihinde hig bir diistiniir Ronald
Dworkin kadar dikkat ¢ekmis bu kadar etkili olmamistir. Biiyiik
filozoflar, biiyiik sosyologlar hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi
konularma deginmis, ancak bu alan onlarin bir anlamda dolayl
‘“Urtinleri’ olarak giindeme gelmistir. Kusku yok ki hukuk¢u olarak
Hans Kelsen felsefe ve sosyolojinin konumuna deginmis, iin yapmus,
ancak bu tiir konular1 metajiiridik olarak nitelendirerek pozitivist bir
yaklagimla bizleri ugras alan1 disina atmak istemistir.

Bir Tk

Hukuk felsefesinin 6nemini agirlikli bir bicimde vurgulayarak
‘diinya hukuk camiasinin” dikkatini ¢eken ilk diistiniir bize gore
Ronald Dworkin’dir. ‘Sadece hukuk camiasina’ degil aydmn kesim,
gercek cagdaslar onun sayesinde hukuk olgusunun temelinde adaletin,
etik degerin yatmasi gerekliliginin bilincine ulasti. Dworkin’in 1977'de
yaymladig1 ‘Taking Rights Seriously-Haklar1 Ciddiye Almak’ kitabi
miithis bir yanki uyandirdi. Bu kitap, kendisinin 1967’den beri yazmis
oldugu makalelerinin toplandig: bir yapittir. Profesér Dworkin anilan
makalelerinde pozitivizmi elestirmis, kanimizca dogal hukuk¢u yanini
ortaya koymustur!. Demokratik hukuk devleti, ger¢ekten hukukun
ustiinliigiinii, hukuk devletini istemekte ise "haklar: ciddiye almalidir’.
Haklarmn ciddiye alinmasi, hukuktan ayrilmasi miimkiin olmayan
ahlaksal degerlerin goz oOnitinde bulundurulmasi, etik boyutun
hedeflenmesi anlamina gelmektedir. Bu durum, gene hukuktan

* Dogus Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi
1 USKUL, Zeynep Ozlem: Bireycilige Tarihsel Bakis, 2003 Biike Kitaplari, s.155.
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ayrilmast miimkiin olmayan ekonomi ve sosyoloji bilimlerinin
konumuna benzer.? Ekonomi ve sosyoloji hukukun dayandigi zemin,
hedefi ise etik bir deger olan adaletin gergeklestirilmesidir.

1967 yilindan itibaren kaleme almis oldugu makalelerinin
derlenerek bir kitap haline getirilip hukuk dergilerinin disina
¢tkmasi, kamuya yansimasi anlamina gelmekteydi. Kamuya
aktarilinir, ama dikkat cekmeyebilirdi. Profesér Dworkin’in sade dili,
kavram ve olgular1 basite indirgeyerek ele almasi, anlatim tarzinin
yliksek kalitesi hukuk¢u olmayan, felsefeyi bilmeyen kisileri de
etkileyecek konumdaydi. Eger biz hukuk felsefecileri anlasilmas: giic
kavram ve kelimelerle yazip ¢iziyorsak ‘i¢ tatmin” siirecinden ileriye
gidemeyiz. Onemli olan iiretilen diisiincelerin halka ulasmasi, kanun
koyucuyu yonlendirmesi, yiiriitme ve yargi giici mensuplarinin
hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi boyutuna ulasabilmesidir.

Bir ilkin Bir Baska ilke Tanik Olmasi

Bir ilk olarak Sayin Dworkin, burada bizlerle birlikte bir baska
ilkin tamig1 oluyor. Tirkiye'de bir ilk oldugu kesin de, sanirim
diinyada da bir ilk. T.C. Anayasa Mahkemesi geleneksel Anayasa
Yargisi Sempozyumunun ana oturumunun ana konusmacisi olarak
Ronald Dworkin’i davet ediyor. Bir ¢ok hukukcu farkinda olmasa da,
kendilerini ¢agdas ve aydin zanneden bazilari ‘hukuku felsefeyle
sulandirmaym’ dese de Anayasa Mahkememiz felsefeye sahip
cikiyor. Anayasa Mahkememiz biliyor ki, tilkemizdeki bir ¢ok siyasal,
sosyal ve hukuka iliskin sorunun ¢oéziimii sosyolojiye, tarihe, kitle
psikolojisine 6nem vermekle, felsefi boyuta ulagmakla miimkiin
olabilir. Ulkemizin en {ist yargi organi bdyle bir organizasyonla bir
hukuk devrimi gerceklestirmistir. Yillardan beri bilmekteyim ki basta
Saymm Hasim Kili¢ olmak {izere, Yiice Mahkemenin iiye ve
mensuplarinin agirlikli bir boliimii felsefe ve sosyal bilimlere 6nem
veren yaklagimlar: sergileyerek iilkemize hak ve hukuk bilincinin
yerlesmesinde katki sagladi. Kendilerini kutluyorum. Saymn
Dworkin’in diinyay1 etkileyen yankilari, bu tiir bir boyutta, belki de
ilk kez tilkemizde giincellesiyor. Sanirim kendileri de mutludurlar.

2 CHRISTIAN DELACAMPAGNE: La Philosophie politique aujourd’hui, Edition du Seuil, p.156.
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Dogal haklar kuramini cogumuz yillardir islemekteyiz. Hepimiz,
insanlarin dogustan kazandig1 hak ve ozgtirliiklerden s6z ediyoruz.
Devletin iglev ve gorevinin bu hak ve oOzgirlikleri derleyip,
toparlayip, hukuk haline getirerek uygulamaya konulmasindan
ibaret oldugunu hep vurguluyoruz. Saym Dworkin bizleri asip,
ornekler = vermek suretiyle, celigkileri giindeme  getirerek
hukukgularin pozitivist tutumun {stiine nasil ¢ikabileceklerini
gosteriyor. Hukukg¢u sadece somut hukuk normlarimi degil, pozitif
hukuk normlarina 6ncelen a priori hukuku, etik degeri uygulamalidir.
Hukukgu, pozitif normlarin basit bir hukuk teknisyeni olmamalidir.

Klasik hukuksal pozitivizm, hukukguyu basit bir uygulayici olarak
gortir. Pozitivistlere gore, hukukcunun ugras alari normlarla siurhdar.
Modern pozitivist Hart, hukuk kurallarinin agik olmadigr veya
bosluklarn  bulundugu durumlarda hukuk¢unun ancak hukuk
yaratabilecegini ifade eder. Ronald Dworkin ise hukukun sadece ‘konan
hukuk-mevzu hukuk’ olmadigin, o kurallarin yaninda 6nceden mevcut
olan evrensel hukuk kurallarmimn ve dogal hukukun varoldugunu belirtir.

Olurken Olusan Genel Hukuk Ilkeleri

Kanimizca, bu yaklasimiyla kendisi Leon Duguit'yi
animsatmaktadir.” Objektif hukuktan’ s6z eden Duguit, bu hukuku
insanlik tarihinin ‘olurken olusturdugu’ ana ilkeler olarak tanimlar.
Duguit'nin objektif hukuk anlayis1 Dworkin’de ‘hukukun ana
ilkeleri” olarak mi yorumlamiyor? Bize gore Duguit’deki objektif
hukuk, hukukun ana ilkelerinin kaynagi felsefenin aksiyoloji
boliimiindeki etik deger boyutuna dayanmakta, giincellesme ve
kristalizasyon siirecinde ise tarihsel ve sosyal faktorler rol almaktadir.
Dogal hukukun onemini vurgulayan Dworkin’in evrensel hukuk
ilkelerinde de etik deger 0gesinin varligi kusku gotiirmemektedir.
Dworkin’in hukukun ana ilkeleri, temel ilkeleri tipki Duguit’de
oldugu gibi olurken olusan kavramlardir. Her yargig, her yeni
durumda hem bir goriis ortaya koymaktadir hem de ilgili hukuk
kuralinin énceden var olan anlamina sarilacaktir’. flave olarak adalet
kaygisinin o giinkii deglendirmesine gececektir. Bagka bir anlatimla

3 METIN: 56.
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ortada keyfi bir davranis yoktur. Insa edilen hukuk kiiltiiriine yeni
katkilar getirilmektedir. Ortada bir biitiinliik vardir.

Ote yandan Dworkin’in tezlerinin hukuk boyutuyla siyasete de
yansidigimi  gormekteyiz.  Hukuku  siyasetten  soyutlamak
olanaksizdir. Kelsen’in ‘Saf Hukuk Kuram1” gergekgi olamaz ‘olurken
olusan evrensel hukuk norm veya degerlerin’ {izerindeki sosyal ve
tarihsel faktorlere yukarida degindik. Sosyal olay ve olgularin
verilerinden hareket ederek hukuk yaratma ve de wuygulama
stireclerinde kusku yok ki siyasal tercihler, diinya gortisii, ideolojiler
etkili olmaktadirlar. Onemli olan siyasal tercihlerin kor fanatik
tutumlardan, ezberlerden, kosullanmalarin bagnazligindan hukukun
miimkiin oldugu kadar uzak tutulabilinmesidir. Burada da isin igine
etik deger boyutu giriyor. Siyasetin yiiksek degerlere asina olmasi
gerekiyor. Hukuk yaratan siyasilerin ve onlarin tercihlerini
denetleyen, uygulayan hukuk insanlarmmin ana Olgiitiiniin insan
haklari, insanin dogasi ve evrensel ahlak ilkeleri olmasi gerekir.
Siyasetin hasinligi ve acimasizlig1 felsefi degerlerle torpiilenmelidir.

Mahkemelerin Evrensel Hukuk ilkelerine Uygulama Getirmesi

Dworkin’e gore, ornegin ABD Yiiksek Mahkemesi (Supreme
Court) kusku yok ki ABD Anayasasina uygunlugu denetleyecektir.
Fakat onun bu gorevi sadece yasa koyucunun veya devletin
kurulus doneminin mantigina indirgenemez. Yiiksek Mahkeme
hukuk icad etmez ama yorum ve Kkararlarinda c¢agmin ileri
demokrasisinin ana ilkelerini g6z Oniinde bulundurmak
mecburiyetindedir. Nitekim Yiiksek Mahkeme, 1970°li yillarda
pozitif ayirimcilik baglaminda kararlar almis bulunmaktadir.
Kurulus Déneminde, ABD hukuk sisteminde ve devlet anlayisinda
kolelik kurumu varken, 200 yil sonra ezilenlere pozitif ayirimcilik
getirmek, ileri ve gelismis igerikli bir demokrasi yorumuna ulasma
anlamina gelir. Siyasal mahiyetteki ideolojik yap1 XX. yiizyilda
pozitif hukuk normlarini asarak c¢agcil demokrasinin verilerine
dayali hukuk kararlarmnin alinma siirecine ivme kazandirmistir.
Devletin kurulus felsefesine siki sikiya bagli tutucu politikacilar bu
durum karsisinda Yiiksek Mahkemeyi elestirmislerdir.
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Benzer bir durumu Tiirkiye’de de gozlemlemek miimkiindiir. Bazi
aydinlar, bazi hukukgular, halkin bir bolimii ve bazi politikacilar
devletin kurulus felsefesinin o giinkii yapisimin bugiin de harfiyen
stirdiiriilmesinden yana bir tavr1 benimsemektedirler. Oysa aradan gok
zaman ge¢mistir. Devletin kurulus felsefesi, hi¢ kusku yok ki
stirdiiriilecektir. Kanmmizca zaten Tiirkiye Cumhuriyetinin kurulus
felsefesi agirlikli olarak dogal hukukcudur. Bat1 Diinyasi i¢in de ayni sey
s0z konusudur. Amag¢ kurulus felsefesini degistirmek degil
gelistirmektir. Tiirkiye’de o giinkii Cumhuriyet, 6rnegin tek partiliydi;
bugiin ise ¢ok farkl. Ayrica insan haklar1 baglaminda, normatif boyutta
evrensel hukuk normlarini benimsedik. Anayasamizin 90. maddesi
insan haklarma iligkin konularda uluslararas: antlagsmalarin i¢ hukukun
ustiinde oldugunu soyliiyor. O halde 1930’larin devlet ve hukuk
anlayisina donmek statik bir tutum olup, ¢agcil demokrasiyi dislar.
Cumhuriyetin ~ kurucusu  Atatitk de ¢ogulcu  demokrasiyi
hedeflemekteydi. Dworkin’ci anlayisla, ana yapiya sadakat; ancak cagmn
sosyal, tarihsel verileriyle, inang ve diistinceyi ifade 6zgiirliigiiniin tiim
boyutlarimi benimseyen cagcil, etik bir demokrasiyle evrensel yorum...
Devletin kurulus felsefesine asil sadakat haklar manzumesini geriye
gotiirmek degil, cag1 gorebilen dinamik bir vizyona sahip ¢ikabilmektir.

Hukuk Betimleme Degil Yorumdur

Cagimizda sosyal bilimlerin yalmizca bir betimleme meselesi
olmayip, yorum oldugu fikri agirlhik kazanmaya baslamistir. Sosyal
bilimci genelde bir paradigmaya baghdir ve bu paradigmanin
entellektiiel kaynaklariyla calisir’. Hukuk uygulamalarinda da her
zaman yorum giindemdedir. Oziinde hukuk yorumdan ibarettir.
Yargicin oniine somut bir olay gelir; o da giiniin kogullar1 igersinde
adalete uyan bir ¢oztim yolu arar. Yiriirliikteki hukuk ona kaynak
saglar. Ancak o kaynaklar1 o gilinlin sosyo-ekonomik kosullar:
icerisinde o somut olaya uyarlamak gerekir. Her uyarlama bir
yorumdur®. Her karar bir tutum almadir. ‘Oyunun taraflarinin’,
yargicin tutumlariyla sonuca ulasilir. Tutum alirken yargi¢ bir ig

¢+ METIN, Sevtap: Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklagimi, L.U.H.F Mecmuast,
Cilt: LXI, say1 1-2, Istanbul 2003, 5.37.
5  DWORKIN, Ronald: L’Empire du droit, traduit par E. Soubrenie, Paris PUF, 1994, p. 13-14.
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muhasebe siirecini yasar. Olay1 anlar, mevzuat arastirmas: yapar,
olayin ayrintilarina iner ve kararimin yankilarini da diistinerek tavrini
ortaya koyar®. O, kendi kararindan, yankilarindan, sonuglarindan
sorumludur. Bir anlamda onu evrensel sorumluluk bekler. Kantin
belirttigi gibi ‘o sekilde karar vermelidir ki, karari1 evrensel bir
davranis modeli olarak ortaya c¢iksin’. Evrensellik, adalet degeri etik
boyuttan, Kant'in pratik aklinin kesin buyruklarindan gelmektedir.

Yorumda hukukun nihai amac olan adalet kavramimin o giinkii
sosyal kosullar igerisinde nasil tezahiir edecegini géz ontinde tutmak
gerekir. Yargig, normu uygulayan merci, adaleti gerceklestirmek igin
teleolojik ve sosyolojik yorumu yeglemelidir. Bu durumda, bir anlamda
belki de yasanin digina gikilacak, ama hukukun genel ilkeleri, temelde
yatan etik degerlere ulasilacaktir. ‘Dworkin i¢in hukuk gercegi
yorumdan geger, hukuki normativite daha 6nce verilen kararlarla tutarh
olmalidir ve siyasal ahlak kriterine uygun diismelidir. (...) pozitivist
yaklagim, yargiclarin kisisel siyasal goriislerinden armmis bir tutum
bekler. Oysa hukuk yasaya indirgendiginde bireyin dogal haklarmi
korumak, adil ve demokratik bir toplumda yasamak daha zorlasir’”.
Boyle bir uygulama da ister istemez politik bir tecih anlamimna
gelmektedir. Otoriter bir siyasal uygulama tercih edilmistir. Yorumda
sadece hukuk uygulamalar1 yer almaz, diinya goriisleri de yorumlar:
etkiler ¢ . Sanat, felsefe, tarih, soyoloji, kitle psikolojisinin Onemini
kavrayamayan hukukg¢u dar kaliplar iginde kalacaktir. Kendi kiiltiir
yapisi, ona tutucu ve tirkek bir kimlik verecektir.

Oysa temel ikelere dayali yorum ve uygulama evrensel etik
ilkelerin tercihi anlamina gelmektedir. Temel ilkelerin bilincine
ulasmada felsefe, tarih, sosyoloji kadar sanat, edebiyat, tiyatro-
sinema aligkanlig1 gibi hususlar da Onemli etmenlerdir. Ozellikle
edebiyat metinleri, romanlar somut hukuka iliskin olayla
karsilastirma baglaminda ¢ok yararl olacaktir’.

DWORKIN: 'Empire du droit,p.449-450.
USKUL: 161.

METIN: 38.

METIN: 39-43.
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[lkeler temel haklar iceren, insan onurunu koruyan, 6zgiirliik ve
esitlik saglamaya calisan kavramlar: kapsamaktadir. Bat: tilkelerinde
bunlar artik pozitif hukuk normlar1 haline de gelmistir. Boylelikle
hukukla ahlak arasinda zorunlu bag saglanmistir.”’ Ne yazik ki, genel
olarak {iilkemiz hukukgular1 bu durumu gormek istememekte,
Anayasa’nin 90. maddesi karsisinda bile direng gostermektedir. Bu
tiir bir direng sadece etik boyuta degil pozitif hukuk normuna kars:
da bir bagkaldiridir, ¢ilinkii Kopenhag Kriterleri uluslararasi
antlagsmalar igerisinde yer alan, temel hak ve oOzgiirliikleri ahlaksal
temellere dayandiran bir diizenlemedir.

Hukukla yasanin her zaman ayn seyi ifade ettigini diisiinmek
bazi durumlarda haksizliga dahi yol agabilir. Bu nedenle yargig,
ontine gelen olaylarda yine hukukun icginde kalarak hakkaniyeti
gerceklestirme saikiyle genisletici yorum yapmalidir. Onemli olan
adaleti uygulamak, bireyin haklarim1 giivence altina almaktir.
Genisletici gibi gelebilen yorumdan ¢ekinerek hukuk giivenligini 6n
plana ¢ikarmak isteyen yargig, kendi mantik ve konumu igerisinde
pozitif bir hukuk normu olan T.C. Anayasasinin 90. maddesini
uygulayip kaygilarini giderebilir.

ilergin icerikli Dinamik Yorum

Kanimizca Dworkin ilergin igerikli, gelisken bir dogal hukuku
benimsemektedir. Bilindigi gibi dogal hukuk diistincesi 1960'lara kadar,
bir anlamda tutucu bir kimlikle karsgimiza gelmisti. Temel hak ve
ozgiirliikler formiile edilmis, doktrin adeta tamamlanmst. Boylelikle
dogal hukuk dogmatiklesmisti. Tepeden inme ilkelere bagh toplum
mithendisligi sosyal degisimler karsisinda caresiz kalarak, ilkelerini
pekistirmek i¢in jakobenlesir. Oysa degisimleri gorerek revizyonlara
gidilmelidir. Evet... Dogustan kazanilan hak ve ozgiirliiklere itirazimiz
yok... Ancak bunlar kitapta kalmamalidir. Hak ve ozgiirliiklere dogrudan
ve hemen ulagilabilecek bir ortam hazirlanmalidir. Ote yandan degisik
sosyo-ekonomik kosullar igerisinde adalet olgusu farkhh bigimlere
biirtinebilir. Bu durumda yeni sosyo-ekonomik verilerin 1s181yla yeni bir

10 (JSKUL: 157.
1 USKUL: 156
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dogal hukuk uygulamas: gerekecektir. Bu uygulamada ileri, 6zgiirliik¢ii,
bireyi koruyan, onu merkeze alan bir devlet ve hukuk anlayis1 6n plana
¢tkmalidir. Klasik dogal hukuk anlayisinin adeta ‘kutsal kitap” olarak
benimsedigi formiilasyon asimali, hukuk gercek¢i temellere
oturtulmalidir. Tlergin igerikli gercekgi temellerin olusturulmasmin basg
aktorii kugku yok ki hukukgular olacaktir. Dogal hukuk fesefesinin
yeniden dogusunu kuramsal boyutta A. Reinach’lar, Gerhard
Husserl'ler”?, Jean Louis Gardies'ler’> mustulamisti. Uygulama bagin ise,
somut orneklerle Ronald Dworkin glindeme getirmistir.

Esitlik - Kardeslik - Mesruiyet

Dworkin’in hukuk felsefesi hukuk diizenini bir biitiinliik igerisinde
ele alarak somut kurumsallasma modeli Onermektedir. Temsili
demokrasi siyasal yapilanmasi igerisinde 6zgiirliikcii bir toplum diizeni
gerceklestirilecek, liberal ekonomi benimsenecek, ideal bir ahlaksal
esitlik anlayis1 diizeni hedeflenecektir#. Ustat bu anlayisim Fondation of
Liberal Equality adli yapitinda agik¢a dile getirmektedir . Hukuk
diizenlerinin amaci bireyin esenligidir. Toplumdaki her birey dogal
haklarindan esit bir bigimde yararlanma konumundadir. Hukuk
diizenlerinin islevi bu hak ve 6zgiirliikleri sistemlestirmekten ibarettir.
Esit yararlanma olgusu ahlaksal bir ilkedir. Esit konumda olan birey,
"diger esit bireyin'in hak ve ozgiirliigiine sayg: gosterirken ahlaksal bir
sorumlulugu sergilemektedir. Ahlaksal sorumlulugu, tipki Fransiz
Devriminin ilkelerinde oldugu gibi ‘kardeglik-fraternité’ * bilincine
dayandirmak gerekir. Kardeslik bilinci esitlik bilincini dogurmaktadir.
Bu tiir bir sorumluluk toplumsal yarar agisindan da 6nem tasir. Birbirine
saygl diizen saglar, kaosu ortadan kaldirir. Hukuk diizenini ahlaksal
sorumluluk temeline oturtmak, ortak yarari boyle bir diizlemde
saglamak ‘romantik’ bir yaklasim gibi goriinse de Platon’dan Farabi'ye

2 Gerhard Husserl i¢in. Bknz. OKTEM, Niyazi: Fenomenoloji ve Hukuk-Hukukun Ozii
Sorunu, Ucdal Negriyat, Istanbul 1982.

13 GARDIES, Jean Jouis: Le Droit, I'a priori, I'Imaginaire et I'expérience, in Archive de
Philosophie du droit, Tome VII, Paris 1962, Sirey.

4 CHAMPEAU, Serge: Ronald Dworkin Profil bio-bibliographique, in Revue internationale de
philosophie 2005\ 3, no 233, p.208.

15 Bknz. Fondation of Liberal Equality, University of Utah Press, 1990.

16 CHAMPEAU: p.212.
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bir ¢ok diisiiniiriin hukuk ve devlet felsefesinin i¢inde yer almaktadir.
Saym Dworkin, tipki John Stuart Mill gibi, boyle bir anlayisin toplumsal
yarar agisindan da dikkate alinmasi gerekliligine isaret etmektedir.

Ozgﬁrlﬁk, kardeslik bilincine dayali esitlik; ahlaka yo&nelen
‘erdemli sitenin” mesruluk kosuludur. Toplumu olusturan bireylerin
ahlaksallig1 gerceklestirme hedefi ideal bir ‘komiinoteyi” yaratacaktur.
Mesruiyeti toplum sozlesmesinde aramamak gerekir. Boyle bir arayis
olsa olsa hukukun ana ilkelerinin hukuksallig1 olabilir. Devlet ve
onun irade bildirimi olan hukukun mesruiyet 6l¢litii 6zgiirliik, esitlik
ve ahlaksalliktir.

Kanimizca da megruiyet toplum sozlesmesinde arama
baglaminda sakincalar giindeme gelebilir’”. Jean Jacques Rousseau'nun
toplum sozlesmesi oydasiklikla (konsensiis) devleti, toplumu insa
eder. Oydasiklik ana ilkelerde diistince birligi anlamina gelir. Farkl
diisiinceler dislanmaktadir. O toplumun ana ilkelerine eger otoriter bir
zihniyet hakimse, 0zgiirliik, esitlik gibi etik temelli kavramlar ihmal
edilebilir ve baskici bir toplumsal yapiyla karsi karsiya kalabiliriz.
Boyle bir devlet yapismin mesrulugu kusku yok ki tartigilabilir. Oysa
Dworkin gibi ahlaksal temellere dayandirilan mesruiyet ¢ok daha
insancil, ¢ok daha bariscil olup saglam temelli bir toplum yapismin
zeminini olusturur. Eger oydasiklik isteniyorsa bunu etik boyutta
aramak gerekir.

Demek ki hukukun gerisinde bazi temel ilkeler vardir. Bu
ilkeler kurallardan farkhidir, bagka bir yapiya sahiptirler. Hukuk
kurallar1 devlet tarafindan vazedilmistir, somut olaylara
yoneliktirler. Ilkeler ise yasa koyucu, devlet tarafindan
vazedilmezler, yol gosterici mahiyettedirler. Hukukun ele aldig:
somut olayda kurallarin nasil isletilmesi baglaminda temel ilkeler
aydinlatici, yardimcr olurlar. ¥ Hukukta bu tiir bir aydinlatma
kanimizca etik boyuttan gelecektir.

Laiklik Baglaminda Jean Jacques Rousseau’dan John Locke’ a Gegisin Degisimi,in Karizma
say1 6 Nisan-Mayis-haziran 2001.
18 USKUL: 156.
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Kurallar - Ilkeler ikililigi

Demek ki hukuk diizenlerinde kurallar ve ilkeler ikililigi
(dualité) ile karst karsiya kalmaktayiz. 'Kurallar, unsurlardan ve
hukuki sonuglardan olusan normlardir ve (..) en yiiksek oOlglide
gerceklestirilmeye yonelik emirlerdir. Ilkeler, temel haklar1 iceren,
insan onurunu koruyan, ozgiirlilk ve esitlik saglamaya calisan
kavramlar1 kapsamaktadir.’?”” Bat1 iilkeleri bu ilkeleri artik pozitif
hukuk normu haline getirmektedirler.” Boylelikle, (...) hukuk ve ahlak
arasinda zorunlu bir bag saglanmistir'?’. Kelsen’in “Temel Normu-
Grundnorm’, Bati Ulkelerinde artik ahlaksal degerlere doniisen, etik
boyuta ulasan bir kimlik ve nitelie bilrinmiistiir. Yukarida
degindigimiz Kopenhag Kriterleri ve diger Avrupa Birligi
diizenlemelerini bu mantikla ele almak gerekir.

Ahlak, etik deger bilinci her insanin ruhunda, vicdaninda yer alir.
Caglar boyunca insanoglu daha adil, daha ahlakli bir hukuk diizenini
aramustir. Prof. Dr. Vecdi Aral hocamizin deyimiyle ‘insan hig bir zaman
kurulu diizenden barisik ve hosnut olmamistir. O hep daha adil bir
diizenin pesindedir’. Dworkin de bu olguyu vurgular. Ahlaksal arayista
somut bir ¢ikar 6n planda degildir. Onemli olan manevi haz, manevi
tatmindir. Tek tek bireylerin bu arzusu, mesruiyet zeminine bireyciligi
tasimaktadir. Kaynagi insan ruhunda olan etik kaygi, ister istemez
bireysel sorumluluk bilincini de tetikler. Toplumun, tepeden gelen
devletin boyle bir arzusu olamaz. Onun kaygisi, genelde ne pahasina
olursa olsun diizeni siirdiirmektir.

Liberal Devlet - Liberal Hukuk - Liberal Ekonomi

Ozgiirliikgii, esitlikci, tek tek bireysel etik arayiginin iiriinii olan
liberal hukuk sistemi bireycidir. Oysa otoriter hukuk diizenlerinde
devlet adeta kutsallastirilir, mistifiye edilir. Eger bir kutsallik s6z
konusu ise, liberal devlet anlayis1 agisindan sadece ve sadece bireyin
hak ve ozgiirliiklerinin kutsalligindan s6z edebiliriz.

19 (JSKUL: 157.
20 JSKUL: 157.
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Liberal devlet anlayisinda, ekonomik diizende kapitalist {iretim
iliskiler giindemdedir. Boyle bir sistem bireyin, ozellikle de emekgi
bireyin sermaye karsisinda ezilmesi anlamina gelmiyor mu?

Profesor Dworkin, “sans ve nimetlerin’ dagiliminda ‘basit bir
esitlik’ anlayisi yerine kaynak olusturabilme ozelligine bagl bir
‘oransal esitlik” anlayisini benimsiyor. Her seyden once bilmekteyiz
ki 6zel miilkiyet bireylerde giiven duygusunu artirmaktadir. Mal
tizerindeki egemenlik bireye giiven vermektedir. Mal ve miilkii
olmayan birey kendi istikbalinden kusku duyar. Istikbalini daha da
givenli hale getirebilmek igin igin kaynak yaratma siirecine girer.
Toplumun tiim birey ve kesimlerinin boyle bir ¢aba igerisinde olmasi
zenginlesme, refah ve gelismeyi tetikler.

Oyle anlagiliyor ki, Dworkin’e gére liberal hukuk anlayisi liberal
ekonomiyi gerektirmektedir. Kanimizca bireyi ve de oOzellikle calisan
kesimi sosyal adalet anlayistyla koruma ilkesini benimseyen sosyal devlet
ve o devletin ‘sosyal fonksiyon olarak miilkiyet’ diizenlemesi bireylerin
esenligi, haklar1 elde edebilmesi agisindan daha gergekgi bir yaklagim
sergilemektedir.?? Kusku yok ki sosyal devlet mekanizmalarinmn yapi ve
islevleri baglamida degisik analizler giindeme gelebilir. Bugtinkii sosyal
demokrat yaklasimda piyasa ekonomisi agirlikli bir sosyal devlet 6n
plana cikmaktadir. Kamu Iktisadi Tegebiisler (KIT) agirhkli sosyal
devletin hantallif1 ve biirokrasinin ceberrut yapismn bireyi ezdigi
goriilmiis ve sosyal demokrat yaklasimda da Ozel tesebbiis Oncelik
almigtir. Bu tutum, belki de Dworkin'in goriislerindeki oransal dagitica
adalet anlayisina yaklasma anlamma geliyor. Yeter ki onu ezen gliclii
sermaye, giiclii holdingler karsisinda birey korunabilsin.

Sosyal Devlet - Refah Devleti

Dworkin adaleti bir siyasal erdem olarak gormektedir??. Hukuku
ifade eden yasa koyucunun hedefi adil bir diizeni gergeklestirmektir.
Antik Yunan'dan giliniimiize erdemli site, faziletli medinenin pesinde
kosulmustur. Bu tiir sitenin erdemi adalet ve ahlaktir. Erdemli sitenin

21 Bu kavramlar igin bknz. OKTEM, Niyazi ve Ahmet Ulvi TURKBAG: Felsefe, Sosyoloji,
Hukuk ve Devlet, Der Yayincilik, Istanbul 2009, s.283-287.
2 METIN: 78.
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pesinden kosan Dworkin, kusku yok ki ¢alisan emek¢inin ezilmesini
istemeyecektir. Smif olgusuna kuskuyla bakan liberal aydinlar,
marksizmle ¢agrisim yaptig icin sosyal devlet, sosyal adalet kavramirn
pek sevmezler. Onun yerine ‘refah devleti’ degimini yeglerler. Refah
devletinde maddi olanaklar zemini hazirlanir, ekonomik yapiya
dogrudan miidahale istisnai bir durumdur. Yasa koyucu maddi
olanaklar zemini dagitarak ve Ozgiirliikleri koruyarak adaletin
gerceklesme ortaminin alt yapisini olusturur. Boylece dagitic1 adalet ve
sivil ozgiirliiklerle baglantili olan adalet ilkelerini Dworkin, tek bir
haktan tiiretmektedir. Haklarin oldugu kadar adaletin de temeli olan bu
hak esit ilgi ve sayg1 gorme hakkidir. Bu ilke geregi her bir vatandasin
cikarina aymi sempatiyle yaklagilmali ve bir kisinin ya da grubun
idealleri onlar1 paylasmayanlara zorla kabul ettirilmemelidir®. Bagka bir
anlatimla, devletin gorevi tiim bireylere, tiim grupmanlara, tiim menfaat
ve baski gruplarina esit ve Ozgiir bir hareket alari saglamaktir. Onlar
ozglirce Orglitlenecek, Ozgiirce diisiince ve inanglarimi ifade edecek,
Ozgilirce hak ve menfaatlerini savunacaklardir. Boyle bir ortamda ¢alisan
emekgi de orgiitlenip hak miicadelesi yapabilir. Gergek bir ozgiirliik ve
esitlik ortaminda menfaat catismalarinda daha dengeli, somiiriiniin
asgari diizeyde oldugu bir diizleme ulasmak daha kolaydir.

Anayasalarin Etik Temelleri

Yukaridaki yaklagimlar gergevesinde anayasalarin etik temelleri
neler olacaktir? Saym Dworkin bugiinkii konusmasinda bu sorusali
irdelemektedir.

Kendisinin anayasalar1 etik temele dayandirma yaklasimi
mesruiyet arayisidir. Evet... Kendisinin de belirttigi gibi mesruiyet
bi¢gim ve igerik baglaminda giindeme gelir. Bigimsel mesruiyet
referandumu gerektirir. Ancak referandumlar 6zgiir ve demokratik
ortamlarda  gergeklestirilmelidir. ~ Bizim 1982  Anayasasmnin
referandum ortami, mesruiyet agisindan son dercede tartigmalidir.
Icerik agisindan megruiyet evrensel degerlerin, temel hak ve
Ozgiirliiklerin, demokrasinin giivence altina alinmasidir. Biiyiik

23 METIN: 79.
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oranda degisiklikler yapilmasma ragmen bizim 1982 Anayasasy,
mesruiyet baglaminda icerik agisindan da hala tartisilir konumdadar.

Profesor Dworkin demokrasi baglaminda da duyarl. Klasik,
cogunlukcu degil ortaklik (partnership) ruh ve bilincine dayali bir
demokratik rejim Onermektedir. Cogunluk¢u demokrasilerde
azinlikta kalan vatandaslara, cogunluk bazi haklar: taniyabilir. Bu, bir
anlamda lituftur. Oysa ortakliga dayanan demokrasilerde her
vatandas yOnetimde soz sahibidir. Cinsel tercihleri, inan¢ bi¢cim ve
uygulamalari, siyasal goriisleri ne olusa olsun her vatandas siyasal
yonetimin, alinan kararlarin aktorii olmalidir.

Cogunluk¢u demokraside, siyasal kararlarda ¢gogunlugun iradesi
esastir. Kararlarin, uygulamalarin adil olup olmadig hususu ikinci
planda kalmaktadir. Bicimsel olarak hukuk normlarina uygun karar
almmigsa, c¢ogunluk¢u demokrasi acisindan is bitmis, hukuk
giivenligi saglanmistir. Ulkemiz hukukculugunda genelde bu tiir
zihniyet egemendir. Oysa ortakliga dayali demokrasi anlayisinda
bicimden o©nce adalet, etik degerler gelmektedir. Eger ‘aykirr
vatandaglarin da tiim hak ve ozgiirliikleri giivence altina alinmigsa
orada adalet ve gercek demokrasiden soz edilebilir. Boyle bir
demokratik anayasa popiilizmden uzak, kim olursa olsun, hangi
‘aykirt’” konumda bulunursa bulunsun her vatandasi korur.
Kanimizca bu tiir bir yaklasim koruyucu nitelikli, herkese esit sans
taniyan sosyal devlet anlayisiyla da uyum igindedir.

Profesor Dworkin’e gore, ¢ogunluk¢u demokrasilerde siyasal
esitlik olgusu son derecede tartismali konumdadir. Karizmatik
kisiler, zenginler, dini liderler vs. siradan vatandaslara nazaran ¢ok
daha giigliidiirler. Onlarin toplum iizerinde biiyiik etkileri vardir.
Esit etkilesimden soz edilir, ama siradan se¢menlerle onlarin gii¢ ve
etki boyutlar1 ¢ok farkhdir. Ozellikle iilkemizdeki baska tiirden
sosyal ve siyasal odak noktalarmi g6z Oniinde bulundurursak
durumun sorunsallik boyutunu daha iyi algilayabiliriz. Medyadaki
oligopollesmeleri de hesap edersek, durumun demokrasi agisindan
olumsuz konumu daha acgik bir sekilde ortaya ¢ikar.

Sayin konugumuzun 6ngordiigii ortaklik ruh ve bilincine dayali
demokrasilerde gercek demokratik esitlik nasil saglanacaktir?
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Her vatandasa ciddi bir esit sans ortami saglanmali ve hangi
statlide olursa olsun her bireyin istek ve arzusunun digerininki kadar
onemli ve degerli oldugu kabul edilmelidir. Siyasal yapilanma,
toplumun tiim iiyeleri baglaminda aym kaygi ve aym ilgi icinde
olmalidir. Herkes Ozgiir karar verme, tercihlerini serbestge ortaya
koyma potansiyeli icinde bulunmalidir. Esit etkilesim, esit yankilagima
yol acar. Boylelikle karsilikli sayg: bilinci gelisir, sevgi ortami dogar.
Boyle bir ortamda, bireysel yarar kaygilar1 dengeli ¢oziimlerle ortak
yarar1 giindeme getirir. Karsilikli sayg1 6zsaygiy1 da giiclendirir.

Sayin Dworkin’in tiim bu goriisleri aslinda dogal hukuk
diisiincesinin  gilincellesebilme manti$in1  soyut agiklamaktadur.
Konugmanin sonunda somut Onerilere de yer verilmistir. Ortaklik
bilincinin anayasasi nasil olmalidir?

e Tek tek her bireyi koruyan, onun tiim hak ve Ozgiirliiklerini
glivence altina alan bir igerik.

o Esit Statii.
o Kotii soylemleri dahil olmak tizere herkese ifade 6zgtirliigii.

o Firsat esitligi. Ornegin bireyin barinma, saglik vs. gibi ana
ihtiyaclarinn devlet giivencesi altinda olmasi. Kanimizca da
burada da sosyal devlet anlayisiyla karsilasmaktayiz.

e Tam bir diisiince, inan¢ ve bunlar1 tiim bigimleriyle ifade
ozgurligii ortama.

Sonug¢

Sayin Dworkin kanimizca tam bir dogal hukukgudur. Dogal
hukuk ilkelerinin somut uygulama mantik ve yapisinin ana hatlarmin
(kendi tabiriyle iskeletinin) formiilasyonunu ortaya koymaktadir. Her
bireyin tek tek korunmasi yaklasimi onu sosyal adalet¢i konuma
getiriyor. Sosyal adalet, sosyal devlet yapilanmas: i¢inde glindeme
gelir. Sosyal devlet sosyalist devlet degildir, sosyal devlet agisindan
toplumun, devletin degil tek tek bireyin esenligi onemlidir. Sosyal
devlet, sosyal adalet olgu ve kavramlarimi dogal hukukun XX.
Yiizyi1lda Ronesansi icinde degerlendirmek miimkiindiir.



