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OZET

Bu calismada hukuk pragmatizmi kurami, kuramsal temelleri ve uygulama onerileri
gergevesinde ele alinmaktadir. Calismanin ilk boliimiinde 6ncelikle hukuk pragmatizminin
felsefedeki kokleri ortaya konulacaktir. On dokuzuncu ylizyilin sonlarinda ortaya ¢ikmis bir
bilgi felsefesi kurami olan pragmatizmin temel 6nermeleri ele alinarak hukuk pragmatizmini
de sekillendirmis olan bu felsefi kuram, ¢calismanin amacina uygun olacak sekilde 6zetlenmis
olacaktir. Bunun ardindan ABD hukuk tarihinde giindeme gelmis olan kuramsal yaklasim ve
tartismalar kisaca ele almacaktir. Boylece hukuk pragmatizminin ortaya ¢ikis silirecinin
tarinsel arka plan1 da Ozetlenmis olacaktir. Sonrasinda, pragmatizmin ve hukuk
pragmatizminin iginde gelistigi fikri ortam olan Metafizik Kuliibii ve kuliiblin iiyelerinin
hukuk pragmatizmi bakimindan 6nemli olan goriisleri belirtilecektir. Hukuk pragmatizminin
kurucular1 olan Oliver Wendell Holmes ve John Dewey’in pragmatik yaklagimlarinin ana
hatlariin belirtilmesi ile ilk boliim tamamlanmis olacaktir.

Calismanin esasma girilecek olan ikinci boliim, hukuk pragmatizminin genel
ozelliklerinin, hukuk kurami alanindaki konumunun ele alinmasi ile baslamaktadir. Boylece
hukuk pragmatizminin hukukun biiyiik kuramlar1 denilebilecek olan Dogal Hukuk ve Hukuki
Pozitivizm kuramlar1 ile iligkisi ortaya konulmus olacaktir. Bunun ardindan hukuk
pragmatizminin esaslar1 bashigi altinda, bu hukuk kuraminin temel tezleri incelenecektir.
Hukuk pragmatizminin temel tezleri olan aragsalcilik, baglamsalcilik, anti-temelcilik ve
perspektivizm tezlerinin ele alinip agiklanmasindan sonra yirminci ylizyilda ortaya ¢ikmis
olan pragmatist hukuk akimlar1 degerlendirilmeye alinacaktir. Hukuki Realizm Akimu,
Sosyolojik Hukuk Bilimi Akimi, Elestirel Hukuk Calismalar1 Hareketi, Feminist Hukuk
Caligmalar1 Hareketi ve Hukukun Ekonomik Analizi yaklagimimin pragmatik karakterleri
incelenecek ve hukuk pragmatizminin esaslar1 bakimindan bu akimlarin birer degerlendirmesi
yapilacaktir. Hukuk pragmatizmi akimi dahilinde, yargicin rolii, hukuk &gretimi ve hukuki
akademik caligmalar konusunda ortaya konulmus elestiri ve oneriler dogrultusunda son olarak
bu kuramin uygulama 6nerileri ortaya konularak ¢alisma tamamlanmis olacaktir.

Anahtar Kelimeler: Pragmatizm, Hukuk Pragmatizmi, Oliver Wendell Holmes, John

Dewey, Pragmatik Hukuk Akimlari.



SUMMARY
MAIN ELEMENTS OF LEGAL PRAGMATISM

In this study, the theory of legal pragmatism will be examined in the framework of its
theoretical foundations and practical implications. In the first part of the study, philosophical
roots of the legal pragmatism will be revealed. These roots are in pragmatism. Pragmatism,
which shaped the basic propositions of legal pragmatism, is an epistemological theory that
emerged in the late nineteenth century. Pragmatism will be summarized as appropriate for the
purpose of the study. Then, the theoretical approaches and debates that have come to the fore
in the history of US law will be briefly discussed. Thus the historical background of the
emergence of legal pragmatism will be summarized. Later, the views of the members of the
Metaphysical Club -which was the ideological environment within which philosophical
pragmatism and legal pragmatism developed- will be expressed to the extent that they
influenced legal pragmatism. The first chapter will be completed with the outlines of the
pragmatic approaches of Oliver Wendell Holmes and John Dewey, the founders of legal
pragmatism.

The second chapter, which constitutes the essence of the study, begins with the
examination of the general features of legal pragmatism and its position in the field of legal
theory. Then, under the heading of the theses of legal pragmatism, the basic theses of this
legal theory will be examined. These theses are instrumentalism, contextualism,
antifoundationalism and prespectivism. After discussing and explaining these theses, the
pragmatist legal movements that emerged in the twentieth century will be evaluated. The
pragmatic characteristics of the Legal Realism, Sociological Jurisprudence, Critical Legal
Studies, Critical Feminist Scholars and Economic Analysis of Law will be examined and
evaluated in terms of the theses of legal pragmatism. The study will be finalized by remarking
the pragmatic criticisms and suggestions about the judiciary role, legal education and legal
scholarship.

Keywords: Pragmatism, Legal Pragmatism, Oliver Wendell Holmes, John Dewey,

Pragmatist Legal Movements.



GIRIS

Eski Yunancada pragma (zpdyua) sézcigi “is, mesele, durum, vaziyet, eylem, girisim,
tesebblis” gibi anlamlar igermektedir. Pragmatik sifati (zmpayuotixdc), “caliskan, ¢alismayi
seven, faal; becerikli, mabhir, isini bilir; tedbirli” gibi nitelemeleri ifade ederken pragmatik
zarfi ise (mpayuatikdg) “ustaca, beceriklice; gercekte, aslinda, hakikatte; simdilik, su duruma
gore” anlamlarini tasimaktadir.’ Charles Sanders Peirce’in 1878 tarihli How to Make Our
Ideas Clear (Kavramlarimizda A¢iklik Nasil Saglanir?)? isimli makalesi ile felsefe sahnesine
¢ikmis olan pragmatik felsefeyi bu anlamlar {izerinden agiklamak miimkiindiir. Buna goére
pragmatizm Oncelikle bir bilgi kuramidir. Pragmatizmde her bilgi bir eylem plani olarak kabul
edilir. Insanlar, faaliyetlerini mahir bir sekilde gerceklestirebilmek icin bilgi iiretirler. Her
diisiincenin anlam1 onun gergekte yarattigi etkiler ile belirlenir ve gercekte bir etki
yaratmayan disiinceler aslinda anlamsizdir. Eger her bilgi bir eylem plani ise bilgilerin
dogrulugu da kisileri girisimlerinde basarili kilip kilmamalarina baglidir. Dolayisiyla
dogruluk mutlak bir 6l¢iite gore degil duruma gore belirlenmelidir. Keza bir bilginin eldeki
duruma gore dogru olmasi, ilelebet dogru kalacagi anlamina da gelmez. Bilgi, simdilik
dogrudur; zamana, baglama ve bakis acisina gore bilginin dogrulugu degisebilir. Kisaca ifade
edilecek olursa pragmatizm, bilgi kuraminda aragsalciligi, antitemelciligi, perspektivizmi ve
baglamsalcilig1 savunan bir diigiince akimidir.

Pragmatizmin felsefede ve hukuk kuraminda ortaya ¢ikis siireci es zamanli olmustur
denilebilir. Bu bakimdan pragmatizm, felsefe alaninda uzun bir olgunlagma siireci gegirdikten
sonra hukuk alanina yansimig ve hukuk alaninda etkileri goriilmiis bir kuram degildir. Zira
hukuk pragmatizminin kurucusu olarak kabul edilen Holmes da Peirce’la ayni donemde
eserlerini vermeye baslamistir. Hukuk pragmatizminde de pragmatizmle kosut olacak sekilde,
hukuki bilgi, hukuki faaliyetler bakimindan bir eylem plani olarak kabul edilir. Bu bilginin
kaynagi da yine hukuki faaliyetlerin icerisinde yer almaktadir. Hukuki bilgilerin dogrulugu
insanlar1 hukuki amaglarina ulastirmalarina baglidir. Genel olarak hukukun dogrulugu da
toplumu amaglarina ulastirabilme diizeyine gore belirlenmektedir. Bu amaglar da yine
duruma, baglama ve bakis acgisina gore degisebilmektedir. Bu bakimdan hukuk pragmatizmi,

hukukun kaynagi ve Olgiitii konusunda mutlak veya nihai belirlemelerde bulunmaz.

! Celgin, 2011: 551.
2 Peirce, C. S. (2016b). “Kavramlarmmzda Ag¢ikhik Nasil Saglanir”. Pragmatizm: Pratik Bir Felsefe, S. Celik
(Ed.). Doruk Yaynlari, istanbul, s. 63-92.



Pragmatist hukukc¢ular, dogal hukuk kuramlarin1 veya iradeci hukuki pozitivizmi mutlak¢r ve
temelci kuramlar olarak goriir ve elestirirler.

Hukukta pragmatik 6gelere, kavrayislara ve yaklasimlara, pragmatizmin bir hukuki
kuram olarak ortaya ¢ikmasindan ¢ok daha Oncelerde de rastlanmaktadir. Common Law’da,
lex mercatoria’da veya Roma hukukunda pragmatik unsurlara rastlamak miimkiindiir. Bu
nedenle hukuk pragmatizmi salt normatif bir kuram olmamustir. Hukuk pragmatistleri hukuku
oncelikle betimsel bir yaklasimla ele almislardir. Hukukun halihazirda pragmatik bir etkinlik
alan1 oldugunu tespit etmisler ve hukukun bu pragmatik niteligini kuvvetlendirmeye yonelik
normatif talepler ortaya koymuslardir. Bu taleplerin, donemin sosyal bilim anlayisiyla ve bu
donemde ABD siyasetine egemen olan ilerlemeci yaklasimla oOrtiismesi, hukuk
pragmatizminin kisa bir siirede ABD hukuk kuramina egemen olmasina neden olmustur. Bu
kapsamda yiizyilin ilk yarisinda Hukuki Realizm ve Sosyolojik Hukuk Bilimi pragmatist
goriislerin yansimalarini igeren ilk hukuk akimlari olarak ortaya ¢ikmiglardir. 1950’1 yillarla
birlikte bu akimlar hukuk kurami alanindaki agirliklarini yitirmislerdir. Ancak 1970°1i yillarda
pragmatizm ve hukuk pragmatizmi yeniden giindeme gelmistir. Bu dénemde, birbirlerinden
cok farkl siyasi karakterlere sahip olan Hukuk ve Ekonomi, Elestirel Hukuk Calismalar1 ve
Feminist Hukuk Calismalart gibi akimlar, pragmatik hukuki yaklagimlari farkli diizeylerde
yansitan ve gelistiren farkli diisiince hareketleri olmuslardir. Bu duruma bakarak hukuk
pragmatizminin yirminci yiizy1ll ABD hukuk kuraminin en etkili diisiince sistemlerinden birini
teskil ettigi One stiriilebilir.

Tirk hukuk yazminda Amerikan Hukuki Realizmi®, Sosyolojik Hukuk Bilimi®,
Elestirel Hukuk Calismalari® veya Hukuk ve Ekonomi Akimi® gibi kuramlar ile ilgili yazilmis
eserler bulunmaktadir. Ozellikle Ulker Giirkan’in eserlerinin, Tiirk hukukcusunun hukuk
pragmatizmiyle tanismasinin yolunu agtigini soyleyebiliriz. Buglin bu alanda yapilan

calismalar ve ders kitaplarinin ilgili boliimlerine bakildiginda Giirkan’in eserlerinin temel

® Giirkan, U. (1967). Hukuki Realizm Akimi. AUHF Yaymlari, Ankara; Uzun, E. (2004). “Amerikan Hukuk
Realizmi”, A. H. Atalay (Ed.). Cagdas Hukuk Diisiincesine Girig. ithaki Yayinlari, Istanbul; Tiirkbag, A. U.
(2000). “Amerikan Hukuki Realizm Akimi”. [UHF Mecmuasi, 63(1-2): 79-95; Aki, E. 1. (2008). Amerikan
Hukuki Realizmi Cercevesinde Hukuki Belirsizlik. (Danisman: Giilriz Uygur), Ankara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisiit Kamu Hukuku (Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi) Anabilim Dali, Yaymlanmamig Yiiksek
Lisans Tezi.

* Giirkan, U. (1961). Sosyolojik Hukuk IImi. AUHF Yayinlari, Ankara.

® Akbas, K. (2006). Hukukun Biiyiibozumu. 1. Bas1, Legal Yayincilik, istanbul; Aktas, S. (2011). Elestirel Hukuk
Calismalari. 2. Basi, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul; Akman, S. T. (2012). “Hukuk Politika Iliskisi
Baglaminda Elestirel Hukuk Calismalar1 Hareketi”. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 61(4): 1271-
1306.

® Ozkan, S. C. (2013). “Hukukun Ekonomik Analizi ve Nesnellik”. Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 3(1): 85-
98; Oguz, F. (2002). “Hukukun Ekonomik Analizi: Genel Bir Degerlendirme”. Piyasa, 2: 3-23; Giirpmar, B.
(2008). “Hukuk ve Ekonominin Ortak Temelleri-‘Hukuk ve Ekonomi’ Akimi”. Dumlupinar Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi, 20: 161-180.



basvuru kaynagi teskil ettigi goriilmektedir. Elinizdeki bu ¢aligmada da bu eserlerden ¢okca
yararlanildigin1 belirtmek gerekir. Hukuk pragmatizmi bagligi altinda degerlendirilebilecek
farkli kuramlar hakkinda ¢alismalar yapilmis olmakla birlikte, Tiirk hukuk yazininda hukuk
pragmatizmini genel olarak ele alan bir eser bulunmamaktadir. Bir asri asan ge¢misine
ragmen hukuk pragmatizmi hakkinda yazilmis Tiirk¢e bir eserin bulunmamasiyla ilgili gesitli
nedenler ortaya konulabilir. Pragmatizm kavramima yonelik olumsuz algilar, pragmatik
felsefenin kurucular1 arasindaki fikri uyusmazliklar, Hukuki Realizm ile Sosyolojik Hukuk
[lmi arasinda veya Elestirel Hukuk Calismalar1 ile Hukuk ve Ekonomi akimlar1 arasinda
oldugu gibi kuram i¢i ¢atismalar, hukuk pragmatizminin dort bagi mamur bir hukuk kurami
olarak goriillmemesine neden olmus olabilir. Elinizdeki tezde, esasinda, tim bu ¢eligski ve
catigmalara ragmen Hukuk Pragmatizmi adinda bitiinlikli bir kuramdan bahsedilip
bahsedilemeyecegi sorusunun cevabi aranacak ve Hukuk Pragmatizmi Kurami tasviri bir
bicimde ortaya konulacaktir.

Bu arayis dahilinde, iki boliimden olusan tezin ilk bolimii, felsefede ve hukukta
pragmatik diisiincenin ortaya ¢ikis siirecine ayrilmistir. Hukuk Pragmatizminin Kdékleri adini
tastyan bu boliimde oncelikle pragmatizmin kuruculari olarak kabul edilen Charles Sanders
Peirce, William James ve John Dewey’in goriisleri iizerinden pragmatik felsefenin esaslari
ortaya konulmaya ¢alisilacaktir. Bunun ardindan pragmatizmin hukuk kurami sahnesine ¢ikis
slirecinin ortaya konuldugu ikinci altb6lim gelmektedir. Pragmatizmin hukuk sahnesine
c¢ikisindan Once bu sahnede nelerin ve kimlerin oldugunun belirtilmesi 6nem arz etmektedir.
Zira hukuk pragmatizmi kuram ve uygulama alanlarinda kendisinden 6nce var olmus olan
geleneksel yaklasimlara tepki olarak ortaya ¢ikmis bir kuramdir. Hukuk pragmatizminin bu
niteliginin daha iyi ortaya konulabilmesi i¢in bu altboliimde evvela pragmatizm Oncesinde
ABD hukukunun kuraminda ve uygulamasinda yer alan kabul ve tutumlar ele alinacaktir. On
sekizinci ve on dokuzuncu ylizyll ABD hukuku ve hukuk kurami hakkinda 6zet niteliginde
bilgiler iceren bu alt basliktan sonra hem pragmatizmin hem de hukuk pragmatizminin iginde
gelistigi diisiinsel habitat olarak degerlendirilen ‘Metafizik Kuliibii’ ele alinacak ve
tanitilacaktir. Burada, Peirce ve James gibi felsefeciler ile Oliver Wendell Holmes ve
Nicholas Green gibi hukukgular1 biinyesinde bir araya getirmis bir fikir kuliibii olan Metafizik
Kuliibii’'niin pragmatizmin felsefede ve hukukta es zamanli yiikselisine etkisi ortaya
konulacaktir.

Pragmatik diisiincenin hukuk alanindaki ilk ve en etkili temsilcisi Oliver Wendell
Holmes olmugstur. Esasinda Holmes, sadece hukuk pragmatizminin degil ABD hukuk

tarihinin de en etkili ve en miistesna figiirii olabilir. Holmes, The Common Law basta olmak



tizere ¢cok sayida ¢igir agicit hukuki esere sahiptir. Yirmi yili ABD Yiiksek Mahkemesi’nde
olmak tizere yirmi dokuz yil yargiclik goérevinde bulunmus ve bu siire igerisinde de ¢ok sayida
tartismali karara ve karsit oy yazilarma imza atmistir. Holmes’un eserleri ve kararlari ile
ortaya koydugu goriisleri tizerine ¢ok sayida olumlu ve olumsuz elestiri yazilmistir. Sadece
HeinOnline veri tabaninda Holmes iizerine yazilmis bes yiiz civarinda makale, degerlendirme
ve yorum yer almaktadir. Bu muazzam kiilliyatin biitliniiyle degerlendirilmesi bu g¢aligma
bakimindan gerekli olmadigi gibi miimkiin de degildir. Bu nedenle Holmes’un hukuk
pragmatizmi bakimindan kurucu nitelikte olan goriislerinin ele alinmasi ve ortaya
konulmasiyla yetinilecektir. Bunun ardindan, Holmes’la birlikte hukuk pragmatizminin
kurucular1 arasinda sayillan John Dewey’in hukuki goriisleri ortaya konulacaktir. John
Dewey’in pragmatik felsefenin kurucularindan biri oldugu belirtilmisti. Ancak diger
Kuruculardan farkli olarak Dewey bu diisiince yolunu hukuka uygulamaya yonelik ¢alismalar
da yapmistir. Bu ¢alismalar da tipki Holmes’iin eserleri gibi hukuk pragmatizmi i¢in kurucu
niteliktedir. John Dewey’in hukuk felsefesine iliskin goriislerinin de ele alinmasi ile hukuk
pragmatizminin koklerini ortaya koymaya Ozgiilenmis olan Birinci Boliim sona ermis
olacaktir.

Ug alt boliimden olusan ikinci béliime, ilk boliimde ortaya konulmus olan kurucu
nitelikteki goriisler ve bunlarin yani sira yirminci yilizyilda bu goriisleri devralan, benimseyen
ve gelistiren pragmatist hukukgularin tizerinde ortaklastigi hususlar ¢ercevesinde hukuk
pragmatizminin genel niteliklerinin ele alinmasiyla baslanacaktir. Hem pragmatist
distintirlerce hem ilk donem hukuk pragmatistlerince hem de bunlarin takipgilerince 6ne
stiriilmiis olan ortak gortisler kendi iglerinde tutarli ve bir arada bir biitiin arz edecek sekilde
ortaya konmaya calisilacaktir. Uzerinde ortaklasilmis olan goriisler cercevesinde hukuk
pragmatizminin esaslarinin belirlenmesiyle ilk altbolim tamamlanmis olacaktir. Hukuk
Pragmatizminin Yansimalar1 baghigimi tasiyan ikinci alt boliimde ise, pragmatist goriislerin
yank1 buldugu hukuk akimlarinin bir 6nceki altboliimde tespit edilmis olan esaslar iizerinden
bir degerlendirmesi yapilacaktir. Bu boliimde Hukuki Realizm, Sosyolojik Hukuk Bilimi,
Elestirel Hukuk Calismalari, Feminist Hukuk Calismalar1 ve Hukuk ve Ekonomi akimlar ele
alinacaktir. Bu akimlarin her biri farkli bir doktora ¢alismasinin konusunu teskil edebilecek
genislikte olup bunlarin bu calismada tiim yonleriyle ele alinmast miimkiin degildir. Bu
nedenle bu alt bolimde bu akimlarda dile getirilen pragmatizmle baglantili goriisleri tespit
etmekle ve bu akimlar dahilinde hukuki pragmatizmin hangi ilkelerinin vurgulandigini

veyahut gelistirildigini ortaya koymakla yetinilecektir.



Pragmatizmde her diisiince bir eylem plani olarak kabul edilir. Hukuk pragmatizminde
hukuki diisiince bir eylem plant olarak goriilmektedir. Bir hukuk kurami olarak hukuk
pragmatizmi de bizatihi bir eylem plamidir. Hukuk pragmatizminin eyleme ve etkinlige
yonelik bu vurgusu, pragmatistlerin hukuk uygulamasina yonelik de ¢ok sayida elestiri, goriis
ve Oneri ortaya koymalarina neden olmustur. Bu tezin son altbolimiinde de hukuk
pragmatistlerince ortaya konulmus olan uygulama onerileri ele alinacaktir. Pragmatik yargic
nasil olmalidir, sorusu ile yola c¢ikilacak; bdyle bir yargicin varligini miimkiin kilacak
pragmatik hukuk Ogretiminin gereklilikleri ile devam edilecek ve hem Ggretimi
gergeklestirecek hem de uygulamanin sorunlarma ¢oziim {iretecek pragmatik hukuk

akademisine iligkin Oneriler ortaya konularak tez sonlandirilmis olacaktir.



BIiRINCi BOLUM
HUKUK PRAGMATIZMININ KOKLERI

1.1. Pragmatizm
1.1.1. Pragmatizm Nedir?

Eski Yunancada ‘yapilacak sey, is’ gibi anlamlara gelen pragma sozciigii pragmatizm
sOzcliglinlin kokiini olusturur. Bu tiir bilgilerin verilmesi her ne kadar teamiil geregi olsa da
pragmatist felsefenin ortaya ¢ikisi agisindan bu kokenbilimsel bilginin pek de bir 6nemi
yoktur. Pragmatizmi esasli bir felsefe yolu olarak ilk kez ortaya koyan Charles Sanders
Peirce, pragmatizm s6zciigiinii kullanirken bu kadar geriye gitmemis ve kavrami Kant’in Saf
Aklin Elestirisi eserinden almlstlr.7 Bu eserin ikinci boliimiinde Kant, fikir sahibi olmak,
bilmek ve inanmak ayrimlar iizerinde dururken ‘pragmatik inan¢’ kavramini ortaya atar. Ona
gore pragmatik inang, hastasinin semptomlarina bakarak hastaliginin ne oldugu ve nasil bir
miidahale yapilmast gerektigi yoniinde bir yargiya varan doktorun durumuyla
orneklendirilebilir. Doktor hastaligin ne oldugunu bilmemektedir ancak belirli bulgular
tizerinden bir inanca ulasir ve bu inang temelinde hastasina miidahale eder. Eger hastada
iyilesme goriiliirse doktorun inancit dogru demektir. Kant bu ornek {izerinden pragmatik
inanci, ara¢ niteligindeki eylemleri temellendiren ve dogrulugu olumsal olan inang¢ olarak
tammlar.® Bu bakimdan pragmatik inang is géren inangtir. Peirce, pragmatik felsefesini tam
da bu kavrayis iizerinden giderek insa eder. Ancak Kant’a gdre bir¢ok inang tiirlinden biri
olan pragmatik inang, Peirce’a gore inancin tek tiirtidiir.’

Pragmatik felsefenin ilkelerinin ortaya konuldugu ilk eser, Peirce’in 1878 tarihli How
to Make Our ldeas Clear (Kavramlarimizda Ac¢iklik Nasil Saglamr?)lo adli makalesidir.
Ancak yirminci ylizyilin baglaria kadar Peirce’in bu caligmasi ve genel olarak pragmatizm
goriisii felsefi toplulugun ilgisini ¢ekmez.'' Bu durum William James’in 1898 yilinda
Berkeley’de Pragmatizm sunumlarina baglamasiyla degisir. 1907 yilinda yine Pragmatizm
adiyla ilk baskisi yapilacak olan bu sunumlarda James, Peirce’in goriislerini yorumlayarak
yeniden ortaya koyar. Ayni1 donemde Ferdinand C. S. Schiller ve John Dewey de Peirce’in
goriislerinden yola ¢ikarak pragmatizm yorumlarini ortaya koymaya ve bu felsefi yaklagimi

farkli alanlara uygulamaya yonelirler. Bu tarihten itibaren pragmatizm o6zellikle Amerikan

" Celik, 2016a: 28-29.
& Kant, 2000: 701.

® Menand, 2001: 236.
19 peirce, 2016b.

1 Karakas, 2015: 16.



diisiince diinyasinda agirlik kazanmaya baglar. Farkli bilim ve felsefe alanlarindan diisiintirler
pragmatik yontemi yorumlarlar ve kendi alanlar1 bakimindan sonuglarini ortaya koymaya
caligirlar. Bu distiniirler arasinda G. Herbert Mead, W. O. Quine, Richard Rorty, Hilary
Putnam, Stephan Toulmin, Jurgen Habermas, Sidney Hook, Isaac Levi, Susan Haack ve Larry
Hickman gibi isimler yirminci yiizyihn énde gelen diisiiniirleri olarak kabul edilmektedirler.™
Pragmatist olan veya pragmatizmin onerilerinden faydalanan farkli alanlarda ¢ok sayida
diisiiniiriin olmas1 bugiin i¢in ‘agyarin1 mani efradini cami’ bir pragmatizm tanimi yapmayi
epeyce zorlastirmaktadir. Bu durum bu caligma bakimindan pragmatizmi, kurucu goriis ve
ilkeler {izerinden islemeyi gerekli kilmaktadir. Sonug olarak pragmatist yaklasimlarin hukuk
alanindaki goriinlimiinii ele almay1 amaglayan bu ¢alisma i¢in bu kadarimin yeterli olacagi
diigiiniilmektedir. Bu nedenle bu altboliimde Peirce, James ve Dewey’in pragmatizme iligkin
aciklama ve yorumlari lizerinde sinirlandirilmis bir inceleme ortaya konulacaktir.

Peirce’in Kavramlarimizda Ac¢iklik Nasil Saglanir? adli makalesi pragmatizmi,
oncelikle anlamaya yonelik kuramsal bir ara¢ olarak ortaya koyar. Adindan da anlasilacagi
lizere bu makale anlamlar1 soyut ve belirsiz olan kavramlarin ve i¢inde bu tiir kavramlar
bulunan ifadelerin anlamlarinin agikliga kavusturulmasi konusunu ele almaktadir. Peirce’in
buradaki amaci kavramlarin anlamlarini agikliga kavusturacak bir yontem olusturarak
iletisimin daha basarili bir sekilde gergeklestirilmesinin olanaklarini arttirmaktir.* Peirce, bir
¢Oziim yontemi Onerir. Buna gore anlamlar1 bulanik olan kavramlar, anlamlar1 agik olan
kavramlarin kullanildigi kosullu Onermelerle yeniden ifade edilerek agiklanacak ve bu
aciklama o kavramin yerine konulacaktir. Ornegin ‘agirlik’ kavrammi bu maksime gore
aciklarken suna benzer bir kosullu 6nerme olusturmak gerekli ve elveriglidir: Bir cisim karsi
koyan bir gii¢ olmadiginda diisiiyorsa, o cisim aglrdlr.14 Bu 6nermedeki gii¢ kavrami yeni bir
belirsizlik durumu yaratiyor denilebilir. Bu noktada yine ayni maksime uygun olarak gii¢
kavram1 da etkileri {izerinden aciklanacak ve bunun ic¢in yeni bir kosullu 6nerme
olusturulacaktir. Bir ifadedeki kavramlarin tiimii agikliga kavusturulana dek bu siireg
sirdiiriilecek ve nihayet ifadenin anlami acikli§a kavusmus olacaktir. Bu maksim, Kartezyen
soyut acgik seciklik diisiincesine karsi olarak, anlami olgusal ve duyusal etkilere baglayan
nesnelci bir anlam kurammun ve dolayisiyla pragmatik felsefenin ¢ikig noktast olmustur.™

Pragmatik maksime gore herhangi bir diisiincenin anlami1 onun yaratmaya elverisli

oldugu etki ve pratik farkliliktan ibarettir. Bir diislinceye veya kavrama iliskin agik bir

12 Celik, 2016b: 16-17.
13 Borchert, 2006: 742.
14 peirce, 2016b: 78.
15 Celik, 2016b: 14.



anlayisa ulasmak i¢in onun pratik ve duyusal etkilerini ve bu etkilerin yaratacagi veya
gerektirecegi tepkileri ortaya koymak gerekmektedir.'® Béylece pragmatik anlam, yapilacak
bir isle, eylemle, uygulamayla ilgili bir anlam olarak ortaya cikar. Boylesi bir kullanim
pragmatik maksimin olumlu islevini teskil eder: anlami bulanik olan ifadeleri agikliga
kavusturmak. Ancak pragmatik maksimin en az bu kadar énemli olan bir de olumsuz islevi
vardir. Kavramlarin ve bu kavramlarla ifade edilen 6nerme ve diisiincelerin anlaminin nihai
olarak bunlarin pratikte yaratacagi farkliliga baglanmasi, pratikte bir fark yaratmayacak olan
diisiincelerin anlamsiz ve sagma oldugu hiikmiinii de i<;erir.17 Peirce, yonteminin bu olumsuz
islevini felsefedeki tartismalara ve 6zellikle de metafizik tartigmalara yoneltir. Ona goére bu tiir
tartigmalarda evvela sorulmasi gereken su veya bu kavrayisin dogru kabul edilmesinin ne tiir
pratik farklara yol ac;acatg“g,ldur.18 Ornegin ‘diinya bir midir ok mudur’ tartigmasini bu ilke ile
ele aldigimizda soracagimiz soru ‘diinya bir olsa ne olur ¢ok olsa ne olur’ olmalidir. Buna
benzer sekilde ‘Gzgiir irademiz olsa ne olur kaderimize mahkim olsak ne olur’, ‘varligin
kaynagr madde olsa ne olur tin olsa ne olur’ seklinde sorulart ¢ogaltmak miimkiin ve
gereklidir. Bir tarafin hakli olmasinin pratikte yaratacag: farkliliklar bu tartismalarin anlamini
ve Onemini ortaya koyar. Bir farklilik s6z konusu olmayacaksa s6z konusu tartigmalar
anlamsizdir ve yarattig1 emek ve zaman kaybi nedeniyle zararlidir.™

Pragmatist bakis agisinda “Tanri, “Madde”, “Akil”, “Mutlak™ gibi sozciikler, evrenin
ilkesini ele veren ve onlara ulasmakla felsefi arastirmanin sonuna erilmis olunacak sihirli
sozler degillerdir. Aksine pragmatist caba tam da bu soézciikler nihai ilke olarak ileri
stiriildiigiinde baglar. Pragmatik yontem, bu tiir tartismalarda ne akilci ne olgucu yonde -a
priori- bir egilimi olan, diger bir ifadeyle -baslangicta- tarafsiz olan bir ayiklama yontemi
olarak sunulur. Ancak bu yontemin uygulanmasiyla elde edilen sonuglarin pragmatistleri
olguculukla yakinlastirdig1 goriilecektir. James’e gore bu yontem, ilk kez Peirce tarafindan bir
ilke olarak ifade edilmis olmakla birlikte, Berkeley, Hume, Stewart, Brown, Bain ve Mill’in
onde gelen temsilcileri olduklari tipik Ingiliz diisiincesi igerisinde kullanilmis ve farkl
sorunlara uygulanmis olan bir yontemdir. % Yine James’e gore bu yontem temelde yeni bir
sey olmayip var olan bazi felsefi egilimleri ilkesiyle uyustugu olgiide biinyesinde bir araya

getirmektedir. Bu bakimdan ‘baglangigta tarafsiz’ bir diisiinme araci olan pragmatizmin

16 James, 2015: 61.

7 Celik, 2016a: 30-31.
18 Karakas, 2015: 24.
19 peirce, 2016b: 71-72.
0 Karakas, 2015: 22.



uygulandik¢a faydaci, nominalist ve pozitivist yaklagimlarla ortakliklar arz ettigi
sdylenebilir.?!

Pragmatizm bir anlama yontemi olarak yola ¢ikar: Diisiincelerin ve kavramlarin pratik
farkliliklari tizerinden bunlarin ne anlama geldiklerini veyahut bir anlama gelip gelmediklerini
bulma yontemi. Ancak pragmatistler bir anlam ifade eden kavram veya kavrayis dogrudur
demezler. Bir anlam ifade etmek ile dogru olmak arasinda 6nemli bir fark vardir. Bu fark
Peirce’1 ve ardindan James ile Dewey’i dogruluk meselesi iizerinde de diistinmeye zorlar.
Peirce, tipki anlam meselesinde oldugu gibi dogrulukta da soyut ve idealist yaklagimlari
reddeder. Dogru olan evvela anlamli bir seydir, dolayisiyla etkileri ile kendini ortaya koyar.
Ayn1 zamanda bu etkilerin ige yarar olmasi gerekir. Diger bir ifadeyle bir kavram, kavrayis
veya diisiincenin etkileri dogal ve insani giicliikleri ¢ozmede basarili oldugu 6l¢iide o kavram,
kavrayis veya diisiince dogrudur. Peirce’a gore bu bakimdan dogruluga ulasmada en avantajh
yontem bilimdir. Dogruluk bir alanda c¢alisan farkli bilim insanlarinin ister istemez
ulasacaklar1 ortak sonug¢ ve bir olgusal gercekliktir. James ise dogruluk konusunda daha
bireyci bir agiklama getirir. Ona gore bireyin sorununu ¢dzen diisiince veya inang o birey i¢in
dogmdur.22 Iki disiiniir arasindaki bu yaklasim farkliligin ayrintilarina  simdilik
girilmeyecektir ancak su kadarmi belirtmek gerekir ki bu farklilik esash bir farkliliktir. Oyle
ki James’in bu goriisiinii ortaya koymasi lizerine Peirce, pragmatizm bu ise ben artik
pragmatist degilim diyecek ve kendi kuraminin adini1 ‘pragmatisizm’ olarak degistirecektir.23
Dewey de bu iki diisiiniire benzer sekilde aragci bir dogruluk anlayisi ortaya koyar. Ona gore
de dogru bilgiden insanin ¢evreyle uyumunu arttirmasi, hayatta kalmasini1 saglamasi, istedigi
sonuglara ulasmasinda yardimci olmasi, kisaca onu basarili kilmasi beklenir.?* Dewey, bu
islevleri yerine getirmesi beklenen dogrulugun olciitiinii ortaya koyarken ne Peirce kadar
bilimci ne de James kadar bireycidir. O dogrulugun olg¢iitiinii ‘giivence ile 6ne siirtilebilme’
olarak kabul eder. Dogruluk iddia etmek, bir diisiince veya inancin giivenilir oldugunu,

istikrarli oldugunu ve boyle kalacagini iddia etmektir.”®

1.1.2. Pragmatizmin Felsefi Konumu
Anlama iliskin bir maksimden bir anlam kuramina evrilen pragmatizm, dogrulugun ne
olduguna iliskin sorulara yanit vermeye kalkigmakla bir kez daha kapsam genislemesine ugrar

ve ontolojiden etige bir¢ok alanda yeni sozler soylemek ve daha once sOylenmis olanlarla da

2 James, 2015; 62-65.
22 Celik, 2016b: 14-15.
2 Celik, 2016a: 21.
24 Roth, 2000: 488.
% Celik, 2016a: 15-16.
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hesaplasmak mesaisi ile karsi karsiya kalir. James ve Dewey bu mesaiyi lstlenirler ve ilk is
olarak Alman akilciligi - Ingiliz olguculugu catiskisi ile hesaplasirlar; boylelikle bir yandan da
pragmatizmin felsefe evrenindeki konumunu netlestirmis olurlar. Bu hesaplasmanin ana
hatlarin1 ortaya koymak pragmatist felsefenin esaslarina ve uygulanisina iliskin kavrayisi
arttiracaktir.

James’e gore akilc felsefe, olgularin katlanilmaz derecede karmasik, kusurlu, kirli ve
terli gercekliginden kagis i¢in sigmilan bir 6greti olmustur. Bu 6greti, ona yonelmeye uygun
bir mizaca sahip olanlara saf, asil, halis ve salt anlik ile bilinen bir ikinci evren sunar. Bu
evren ilk orneklerin, “Bir”in veya “Mutlak”in hiikmiindedir. Bu evrene vakif olmak ise
herkesin harci degildir; ancak zihinsel ve ruhsal bir yiikselme ile bu evrene erisilir. Gelin
goriin ki, oradan geri donmek oraya ermekten daha zordur. Mutlak, onu duymaya uygun
mizactaki diisiiniiri kendine ¢agirir, ona “her sey yolunda” diyerek bir tiir dini konfor saglar
ama tikele inmesinde ona hi¢ yardimci olmaz. Asagida ise hicbir sey yolunda olmadigi gibi
Oyle belirli bir yol da yoktur. Bu nedenle akilci felsefe gergek yasami agiklayamaz ve aslinda
boyle bir kaygt da giitmemektedir. O, ger¢ek yasamin geligkileri ile ugragsmaktansa, ¢eliskisiz
ama gercek olmayan, “solgun ve hayaletvari” bir evrene yt')nelir.26 Gergekligin degiskenligi ve
ele avuca gelmezligi, akilc1 diisiiniirii kapali, mutlak ve sonsuza dek tamamlanmis kusursuz
modeller yaratmak zorunda birakir.?” James bu tutumu bir derman arayisi olarak goriir ama
burada aranan derman, yasamin gergek dertleri i¢in degil bu sorunlardan uzaklagmak isteyen
“yumusak zihinli” insanlarin ¢aresizlik hisleri i¢in aranan bir dermandir.?

Pragmatizmde var olmus, var olan veya var olacak herhangi bir diinya cennetinin veya
var olanin ona bakip da benzemeye calisacag bir halislikler evreninin varligi kabul edilmez.
Salt adina dahi saygi gosterilmesi gereken ve bas harfi hep biiyiik yazilan bir ‘Dogru’
diisiincesi yoktur. Dogru bir cins isimdir ve imla kurallarina uyulur. Ancak akilciliga yonelik
bu kars1 durus pragmatistin akli tiimiiyle reddetmesi anlamina da gelmemektedir. Burada
reddedilen, deneyimden tiimiiyle bagimsiz bir yeti olarak “Akil” kavrayisidir. Bireysel ve
toplumsal olarak kullanilan ve deneyimsel zeka olarak ifade edilebilecek olan ‘akil’,
pragmatistlerce kabul edilir ve dnemli bir role de sahiptir. Insan bu akil araciligiyla cehaletten,
yanlis geleneklerden ve ge¢mise kole olmaktan kurtulur. Pragmatistin akli, akilcilikta oldugu
gibi, var oldugu dnceden kabul edilmis olan1 kesfetmeye veya ona ermeye degil, var oldugu
deneyimlenmis olanlardan yola ¢ikarak gelecegi Ongdrmeye, yararli tepkiler ve ilkeler

gelistirmeye yonelik olarak ise konulur. Bu aklin yaptig1 islemlerin dogrulugu deneyimlerle

% James, 2015: 74.
2 James, 2015: 50.
28 James, 2015; 46-47.
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smanir, Urettigi ileriye doniik ilkeler mutlak degildir ve yine bunlar da deneyim igerisinde
gozlemlenerek insanlar1 amaglarina yonlendirmede basarisiz oldugu odlciide terk edilir veya
degistirilir. Bu bakimdan pragmatik akil, akilc1 “Akil” ile karsilastirildiginda daha dikkatli,
alcakgoniillii, sorumlu tutulabilir ve esnek bir karakterdedir.?®

Pragmatizmin, akilciliga yonelik elestirileri, bir hasma yonelik kirict saldirilarin
sadeligini arz eder. Olguculukla olan iliski ise bundan daha karmasiktir. Burada iislup daha
yumusaktir ve bir hasma saldirmaktan degil olsa olsa bir kardesi paylamaktan s6z edilebilir:
Akileilik kétiidiir olguculuk iyidir ama olguculugun bazi kusurlar: vardir. Ornegin Dewey’e
gore olgucular “her anlamda etkin reformculardir”.*® O olgucular ki mutlak oldugu varsayilan
inanclar, fikirler ve kurumlar ile amansiz bir miicadele i¢ine girmis ve bu inang, fikir ve
kurumlara atfedilen mutlakligin biiyiik oranda hirsli egemenlerin ve baskin smiflarin ¢ikarci
girisimlerinin {iriinii oldugunu ifsa etmis, bir tiir biiyli bozuculardir. James ise pragmatizmin
bir yontem olarak baslangicta tarafsiz oldugunu ancak bu yontem uygulandik¢a ibrenin
olguculuga dogru kaydigimi iddia eder. Pragmatik anlam ve dogruluk Olgiitlerine
vuruldugunda yetersiz soyutlamalarin, sézel ¢oziimlerin, a priori sebeplerin, sabit ilkelerin ve
s6zde mutlaklarin anlamsiz oldugu veya ulasilan anlam kirmtilarinin da dogruluktan yoksun
oldugu goriilmistiir. Buna karsin tikeller, somut olgular, eylemler ve deneyimler bu 6lgiitleri
karsilamaktadir. Bu durum iizerine James, pragmatizmin daha yetkin ve daha az itiraz
edilebilir bir olgucu tutumu temsil ettigini belirtir.** Pragmatistlere gore olguculuk asiri
kuskucu, kaderci ve kotiimserdir. Ayrica benimsedigi kati maddeci bir tutum da gerceklikle
bagdasmamaktadir. Olgucular zihin ve deneyimin ortakligin1 g6z ardi etmislerdir. Pragmatizm
ise soyutlamalara daha iistiin bir gerceklik veya deger atfedilmesini reddetmekle birlikte
anlamli ve dogru soyutlamalara agik kapi birakir. Dewey de asir1 atomcu olgucu tutumu
elestirir ve deneyimin sadece tikelleri ve ham olgular1 degil bunlar arasindaki baglant1 ve
diizen ilkelerini de icerdigini belirtir.*? Tikeller ve deneyimler arasinda gelip gitmemizi ve
baglantilar kurmamizi saglayan soyutlamalarin dogrulugu teslim edilmelidir. Ayrica
gelenekler ve aligkanliklar deneyimleri ve bunlarin anlamini etkiledigi oOlc¢lide dikkate
alinmalidir. Hatta din dahi somut deneyimlerimiz bakimindan bir degeri oldugunu ispat ettigi
Ol¢iide iyi ve dogrudur. “Bazi vakitler, diinyada olan bitenin bizimkilerden daha saglam
ellerde oldugu ve bu meselelerle ugrasmanin bizim isimiz olmadig1 hissine kapilip, ahlaki

sorumluluklarimizi askiya alma, diinyay1 oluruna birakma hakkimiz vardir” der James ve bu

% Dewey, 2016a: 162-163.
% Dewey, 2016a: 156.

31 James, 2015: 64.

%2 Tamanaha, 1996: 320.
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Olciide soyutlamalarin hatta “Mutlak”in ve hatta seylerden once var olan evren diisiincesinin
dahi bir Glgiide anlamli olabilecegini sdyler.® Pragmatik bakista, eger bu anlam is goriiyorsa
mutlaka ona ait “bir miktar” dogruluk da vardir.>

James’e gore insan hem olgulara dayanan bilimsel ongdriiye hem de dini veya
romantik inanglara ihtiya¢ duyan bir varliktir. Tiim bunlar insan deneyimi igerisinde is goriir.
Ancak bir yandan akilcilik gerceklikten kopukluguyla, diger yandan olguculuk insancilliktan
yoksunluguyla insanlarin bunlar1 birlikte kabul etme imkanmi ortadan kaldirmistir. O,
pragmatizmin, akilcilik ve olguculuk kutuplagsmasini giderecek bir orta yol sundugunu iddia
eder.®® “Kimse bir saat bile olgular ve ilkeler olmaksizin yasayamaz, dolayisiyla mesele
aslinda vurgularda gizlidir. Yine de bu durum, vurgudaki fark sebebiyle en keskin karakter
farkliliklarin1 besleyebiliyor” diyen James’e gore akilcilik - olguculuk catigkisinin temelinde
diistiniirlerin  kisilik yapilarindaki farkliliklar yer almaktadir. Gegmisten bugiine felsefe
camiasinda “yumusak zihinli” ve “kati1 zihinli” olmak tizere iki kisilik yapisi tiirii bir catisma

icerisinde olmuslardir. Bunlar1 bir tablo {izerinde soyle karsilastirabiliriz:

Yumusak Zihinli Kati Zihinli
Akilci Olgucu
Entelektiialist Duyumcu
Idealist Materyalist
Iyimser Koétliimser
Dindar Dinsiz
Ozgiir Iradeci Kaderci
Birci Cokcu
Dogmatik Siipheci

James, muazzam bir felsefi kamplagmaya mizag¢ farklilig1 lizerinden getirilecek bir
aciklamanin filozoflar arasinda pek de popiiler olamayacagini kabul eder. Ciinkii filozoflar
kisiliklerinin ¢aligsmalaria etkisini gizleme veya yok sayma egilimindedirler. Kisilik yapisi
bir felsefi tutumu temellendirmede bagvurulabilecek kabul edilebilir gerek¢e degildir. Ancak
James’e gore bu durum kisilik yapisinin etkisini azaltmaz. Kaldi ki James’e gore kisilik
yapisi, diisiinme etkinligi igerisinde belirleyicilik diizeyi en yiiksek olan etkendir. Diisiiniiriin
onyargilar kisilik yapisinca belirlenir ve bu 6nyargilar daha arastirmanin basinda pusulanin

duygusal veya ruhsuz diinya kabulleri arasinda su veya bu yonde meyletmesine neden

% James, 2015; 77-78.
% James, 2015; 193-195.
% James, 2015: 45.
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olmaktadir. Bu halde disiiniiriin kisilik yapisini veya bunun etkisini gizlemeye veya
gommeye calismasi veyahut inkar etmesi aslinda samimiyetsiz bir tutumdur. Akilct veya
olgucu olmak da kisilik yapilarinca belirlenir ve bu iki diisiince kamp1 arasindaki ¢atigma bu
kaynaktan beslenir.® Séz konusu tartismanmn biiyiik oranda felsefi bir tartisma olmaktan
cikmis, taraflarin -felsefi onermeleri bir kenara birakip- kisilik yapilar1 tizerinden birbirlerine
saldirdiklar1 karsilikli atigmalarina donlismiis olmast da bu goriisii destekler niteliktedir.
Akilcilar olguculart cahillikle, yontulmamuslikla, incelikten yoksunlukla itham ederken,
olgucular de akilcilarin duygusal, kopuk ve hayalperest olduklarini iddia etmektedirler. James,
bu iki kutbun asiriliklarini torpiileyerek iki taraftan da is gériir ne varsa almanin gayreti
icindedir. Ona gore bir agidan diinya siiphesiz birdir, baska bir agidan ise sliphesiz ¢oktur.
Kimi durumlarda kader aglarini 6rmiistiir, kimi durumlarda da insanin 6zgiir iradesi vardir.
Felsefenin i¢ine gdmiilmemis siradan bir insan i¢in de zaten bu hep bdyle olmustur. O, icinde
bulundugu durumun gereklerine gore su veya bu tutum arasinda gidip gelmektedir.*’

James, akilciliga ve olguculuga yonelttigi kisilik incelemesini, pragmatizme
yoneltmez. Uzun uzadiya pragmatist mizag hakkinda agiklamalar yapmaz. Peki, kati zihinlilik
ve yumusak zihinlilik yaninda iiclincli bir mizag tiirlinden bahsedemez miyiz? Nasil kati
zihinlilik sahibini olguculuga, yumusak zihinlilik akilciliga yoneltiyorsa bu tiglincii mizag tiirtii
de pragmatizme yoneltiyor olamaz mi? Bu sorulara olumlu bir yanit vermek miimkiindiir.
Ilimlilik, 6nyargisizlik, ortayolculuk, ise yararcilik gibi tutumlar ¢ercevesinde sekillenen ve
sahibinin pragmatizme meyilli olmasina neden olan bir mizagtan sz edilebilir. Bu tiir bir
aciklamaya James de itiraz etmeyecektir, kaldi ki boyle bir aciklama James’in 6nerileriyle de
celismeyecektir. Gergekten de James, kaba maddecilige varmayan, dini dikkate alan ancak
ayaklarin1 olgulara basan ve dogmatizme diismeyen bir diisiinme bi¢imi Onererek tam da bu
mizaca uygun diisecek bir felsefe ortaya koyrna.ktadlr.38 Somut deneyim igerisinde faydasi
goriilen hicbir varsayim reddedilmez. Soyut kavramlar ve somut duyumlar pragmatik bir
anlam ifade ettikleri siirece birbirleri kadar 6nemlidir ve dogru olduklar: siirece de birbirleri

kadar degerlidir.39

1.1.3. Pragmatizmin Ilkeleri
Yukaridaki gibi ortaya konuldugunda biitiiniiyle ilkesiz bir felsefe ile kars1 karsiya
olundugu disiiniilebilir. Ancak biitiiniiyle ilkesiz goriinebilmek dahi bazi ilkelere uymayi

gerektirir. Pragmatist felsefenin ilkelerini tespit etmeye kalktigimizda karsimiza ilkin

% James, 2015; 37-39.
37 James, 2015; 40-42.
% Karakas, 2015: 23.
% James, 2015; 193-195.



14

arag¢ilik ilkesi cikar. Pragmatizmin bizatihi kendisi de anlami bulanik olan kavramlarin
acikliga kavusturulmasina yonelik bir ara¢ olarak ortaya konulmustur. Pragmatizm, agik
kavramlara ve bu sayede dogru diisiincelere sahip olmanin bir aracidir. Peirce’a gore
felsefenin ilk o6devi insanliga kavramlarinda aciklik saglamaktir. Pragmatist maksim
kavramlarda agikligi saglamanin bir araci olarak kabul edilir, ancak is bununla kalmaz;
kavramlar ve bu kavramlarla olusturulan diisiinceler de birer ara¢ olarak goriiliirler. Buna gore
bir diisiinceye sahip olmak, bir eylem aracina sahip olmak demektir. Kavramlardaki
bulaniklik veya yanliglik, diisiinceleri ve nihayet eylemleri etkileyecektir. Bunun sonucunda
kisinin bulanik kavramlari kisiyi yanls eylemlerde bulunmaya itecektir. Insanlar bulanik
diisiinceler tlizerinden kamplasmakta ve pratikte hi¢cbir anlam farkliligi arz etmeyen inang
farkliliklar1 nedeniyle catisabilmektedirler. Bu nedenle Peirce, bir birey i¢in ¢ok sayida
bulanik kavramdansa birkag¢ ag¢ik kavrama sahip olmanin daha iyi oldugunu belirtir.*°

Pragmatizmin aragciligiin iki boyutlu oldugu sdylenebilir. Ilk boyutunda, bizatihi
felsefe dogru diistincelere ulagsmanin bir araci olarak goriliirken ikinci boyutunda dogru
diisiinceler ve nihayet tiim insan bilingliligi de eylem araci olarak goriiliir.* Dogruya ulasma
cabasi, amaca yonelik bir ¢abadir. Sebepsiz bir buyruk veya dogal bir yeti nedeniyle
dogrulugun pesine diisiilmez. Dogrulugun degeri kendinde degildir; o son derece yararli ve
zararli olabilecek gercekliklerden olusan bu diinya igerisinde insana isabetli Ongdriiler ve
yararlt tepkiler gelistirme imkani vermesi nedeniyle deg“g,elrlidir.42 Kavramlar amaca
y(ineliktir.43 Dogru kavramlar ve diisiinceler, zihnimizi bir tikel gorlingiiler yigin1 olmaktan
kurtararak mevcut deneyimlerimiz arasinda iligkiler kurmamizi, onlar1 toparlamamizi ve ise
koyabilmemizi saglayarak ongoriilerimizin ve tepkilerimizin gergeklige uygunlugunu s:';lglar.44
Ancak burada sozii edilen her tiirli dogruluk a posteriori belirlenir. Bu meseleyi tersten
okumak daha yararl olacaktir. Bir somut durum karsisindaki eylemimiz veya tutumumuz
yararli bir sonu¢ dogurduysa bu eylem veya tutum dogrudur. Bunlarin yararlilig1 6l¢iistinde
bizi boyle davranmaya yonelten Ongoriiniin dogrulugunu; aymi Olclide bu Ongoriiyi
olusturmamiza imkan veren dislincenin dogrulugunu ve yine ayni Ol¢iide bu diisiincenin
icerdigi kavramlarin dogrulugunu kabul ederiz. Burada bilindik bir pragmatik kabule ulagmig
olunmaktadir: Dogruluk, deneyim igerisinde ortaya ¢ikan bir seydir.

Dogrulugun deneyime bagliliginin kabulii, pragmatizme ikinci bir ilke ekler. Bu ilke

anti-temelcilik ilkesidir. Anti-temelcilik, on dokuzuncu yiizyilin baglariyla birlikte itibar

“0 peirce, 2016b: 67-68.
* Karakas, 2015: 18-19.
“2 James, 2015: 152-154.
3 Frank, 1954: 427.

* James, 2015: 66.
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artmis olan modern bilimin felsefeye etkilerinden biridir. Bu etkiyi felsefe alanina tagiyan en
onemli diigiince akimlarindan biri olan mantiksal pozitivizm, dil {izerine yaptig1 ¢alismalar ile
ontolojik temellere iliskin agiklamalar da dahil olmak {izere, duyum &tesi veya askin
gergeklikleri tanimladigi iddia edilen tiim 6nermelerin sagmaliktan ibaret oldugu diislincesini
kuvvetlendirmistir.* Pragmatistler de bu yaklasima yakin bir tutum igerisinde olmakla
birlikte -beklenecegi tizere- daha ilimhidirlar. Onlara goére, kavramlar, genellemeler ve
kuramlar deneyimler arasinda gezinmeyi ve bunlar1 diizenlemeyi saglarlar. Bu bakimdan
bunlarin 6nemi ve degeri yadsinmaz ancak hicbir soyutlamaya kaynaklandigi olgusal
gerceklikten daha {istlin bir deger atfedilemeyecegi konusunda mantiksal pozitivizmle
uyusurlar.® Bilgi ve dogruluk vyetkeden, akildan veya baska bir mutlak temelden
kaynaklanmaz. Bilgi sahibi olmak deneyim igerisindeki insanin basina gelen bir seydir. Ayni
sekilde bir kavram veya diisiincenin anlaminin ve dogrulugunun da deneyim igerisinde ortaya
ciktig1 belirtilmisti.

Pragmatistlere gore deneyim salt duyumlardan veya baglantisiz tikel olgulardan ibaret
degildir. Bu noktada onlar, Hume’dan ayrilirlar ve daha genis kapsamli bir deneyim kavrayisi
One siirerler. Deneyim baglantilara ve diizene iliskin kavramlar1 da icinde tasir. Bu kavramlar
uzun yillar stirmiis insanlik deneyiminin neticeleri olarak hayat bilgisi (common sense)
icerisinde yer edinirler. James varlik-yokluk, aynmilik-farklilik, cesitler, zaman, mekan,
oznitelikler, nedensellik, hayalilik-gergeklik gibi kavramlar sayar.*” Bu kavramlar deneyimle
birlikte gelir ve gelistirilirler. Bunlar araciligi ile duyumlarimizi takip etmede onlar1 birbirine
gore konumlandirmada ve boylelikle onlar1 anlamada ustalik kazaniriz.*® Deneyim sadece
eylemi ya da sadece sonucu igermez. Deneyim bunlardan olusan bir biitiindiir.*® Bir bebek,
diistinmeden elini sobaya uzatir ve eli yanar. Bebegin elini uzatmasi veya elinin yanmasi tek
basina bir deneyim teskil etmez; deneyim sicakliga, farkliliga, nedensellige, gerceklige,
zamana ve mekana iliskin bir¢cok kavrayisi icererek gelir. Elbette bebek daha yolun basindadir
ve bu asamada bu kavramlari, tiim deneyim parcalari1 ve diger deneyimleri birbirine
baglayacak bir diizen igerisine sokma ustaligina sahip degildir. Ama deneyimi arttikga
Ogrenir. Bir siire sonra bu kavramlarla ordiigli diizene Oylesine alisir ki bdyle bir ¢ati
kullandigin1 ona anlatabilmek icin biraz daha biiylimesini beklemek gerekecektir. Bu
kavramlar zaman1 ve mekani soyut bir diizene sokarak diinyay1 bir kilarlar fakat higbir insan

bu kavramlarin soyutlugunu karsilayacak sekilde tek bir zamanda veya mekanda

> Chow, 1992: 770.

6 Tamanaha, 1996: 332.
47 James, 2015: 134.

8 James, 2015: 133.

* Dewey, 2016a: 159-160.
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yasamamaktadir. Gergeklikte insanlar i¢ ige gecen, kesisen, sinirlart ve ayrimlari bulanik olan
zamanlar ve mekanlar i¢inde yasarlar.”® Bu cogullugun ve tikelleri ¢esitlemedeki sinirsizligin
tespiti iizerine pragmatistler bu kavramsal ¢atinin diizeninin ve igerdigi ayrimlarin nihai veya
evrensel olmadigini belirtirler.”* Bu genellemeler ve ayrimlar bir anlamda Kant’in kategorileri
gibi iglev goriirler ama bunlar “séyle[m]sel degil deneyseldirler”.>® Akilcilarin bas harfini
biiylik yazdiklart dogruluk diisiincesi de ¢ogul dogrularin kaynagi degil aksine onlardan
tiiretilmis bir soyutlamadir. Yasa da boyledir. Kararlardan 6nce var olan, onlar1 nihai olarak
belirleyen yasa fikri yanlistir. Yasalar daha 6nceki deneyimlerin ve kararlarin iiriiniidiir ve bu
bakimdan insanidir. Ayni sekilde dil de insanlar konustuklari i¢in vardir. Yasal-yasa disi,
dogru-yanlis (correct-incorrect, true-false) ve benzeri tim ayrimlar, “bir”, “beyaz” ve “gri”
gibiler de dahil olmak iizere tiim kategori, soyutlama ve genellemeler, tikel deneyimler ve
bunlar arasindaki etkilesimler esnasinda ve sayesinde var olurlar. Neden degil sonucturlar ve
insan yapimidirlar. Bunlar tarihin ilerleyisi icerisinde yasama eklenen seylerdir. Bu siirece
kaynaklik ettikleri diisiincesi satafatli bir yanilsamadan, James’in ifadesiyle “duygusalci
safsata”dan bagka bir sey degildir.53 James’e gore bu safsataya kendini kaptirmis olan insanlar
soyut “Adalet, Glizellik, Comertlik” diisiinceleri i¢in gdzyas1 dokerler ancak gergekten
karsilastiklarinda bunlar1 taniyamazlar. Ciinkii bu nitelikleri tasiyan deneyimler kirli, bozuk
ve kusurlu halde olur. Kisi bu kusurlu deneyimler igerisinde bulanik durumda olan bir niteligi
alir, soyutlar, saflastirir ve nihayetinde bu soyutlamaya Oylesine hayran olur ki onun daha
tistiin bir dogaya sahip oldugunu iddia eder ve onu deneyimin karsisina yerlestirir. Halbuki bu
niteliklerin dogasi da deneyimdedir. Deneyimden ayri, onun ilkdrnegi, modeli, sureti
olabilecek bagka bir evren yoktur. Sadece i¢inde yasadigimiz bu evren vardir:
tamamlanmamis, kimi alanlarda eksilerek kimi alanlarda artarak siirekli degismekte olan
duyulur evren.>

[Ikdrnekler, ilkeler ve kategorilere sirtini donen pragmatistler yiizlerini sonuglara,
liriinlere ve dolayisiyla olgulara donerler. Ilkeler ve diger soyutlamalar ise yalnizca olgular
diinyasinda bizim i¢in bir fark yaratabildikleri 6l¢iide anlam ifade ederler. Bu tutumun 6nemli
bir boyutunu gozden kagirmamak gerekir. Pragmatistlerin anti-temelciligi dogrulugun tiimden
reddi anlamina gelen bir tutum degildir. Timel ve mutlak dogruluk diisiincesinin

reddedilmesi, -postmodernizmde oldugu gibi- dogruluk diye bir seyin miimkiin olamayacagi

%0 James, 2015: 137.

*! Dewey, 2016a: 155-156.
52 Dewey, 2016a: 162-163.
53 James, 2015: 177.

5 James, 2015; 187-188.
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diisiincesine varmaz. Diislincelerin, kavramlarin ve kavrayislarin deneyime bagli, diger bir
ifadeyle baglamsal dogrulugu kabul edilmekte ve savunulmaktadir.™

Peki, bu dogruluk nasil bir dogruluktur? James, Pragmatizm’de dogruluga iliskin
farkli tanimlar ortaya koyar. Bir yerde dogrulugu “belli diisiincelerimize ait bir nitelik olup,
diisiincelerimizle ‘gergeklik’ (reality) arasindaki ‘uyusum’ olarak tamimlar.”® Diger bir yerde
“Dogru  diisiinceler,  oziimseyebildiklerimiz,  gegerli  kilabildiklerimiz,  kanitlarla
destekleyebildiklerimiz ve dogrulugunu ortaya koyabildiklerimizdir. Yanls diisiinceler ise
bunlart yapamadiklarimizdir” diye belirtir.>” Bagka bir yerde “Cok kisa bir sekilde ifade
etmek gerekirse, nasil ki, “iyi” (the right), davranislar alaninda bize faydali olansa; “dogru”
(the true) da, diisiince alaninda bize faydali (expedient) olandir” der.”® Bir baska yerde ise
“Dogru, bize en iyi sekilde yol gosteren, yasamin her bir pargasina en iyi sekilde uygunluk
gosteren ve higbir seyi disarida tutmaksizin deneyimlerin gereklerinin bir aradali§int miimkiin
kilandir” seklinde bir dogruluk tanim ortaya koyar.>® Bu tanimlar celiskisiz olmakla birlikte
pragmatist dogruluk yaklasiminin 6ziinii avuglarimiza birakacak bir agikliga da ulasamazlar.
Ornegin birinci tammda gegen ‘gergeklik’ nedir? Diisiince ile gergekli§in uyusmasi ne
demektir? James, soz konusu uyusmanin rasyonalizmdeki gibi kopyalama tiiriinden bir
uyusma olmadigin1 sdyler. Diislincenin ger¢ekligin kopyasi olmasi gerektigi seklinde bir
dogruluk Olgiitiinlin basit nesneler bakimindan dahi karsilanamayacak bir Ol¢iit oldugunu
savunur ama kendisinin nasil bir uyusmadan s6z ettigini agikca ortaya koymaz.60 Ikinci tanim,
“dogru diisiinceler [...] dogrulugunu ortaya koyabildiklerimizdir” seklinde 6zetlenebilir ve bu
da bize bir kolaylik saglamaz. Uciincii tanim, “fayda nedir, davranislar alanindaki fayda ile
diisiinceler alanindaki fayda ifadeleri ne anlama geliyor, bunlar arasinda ne fark vardir” gibi
tanimin igerisinde yanitlanmamis olan birgok soruyu tetikler. Ancak dordiincii tanim, bazi
tutunma noktalar1 saglayabilir. Belki bu tutunma noktalar1 sayesinde diger tanimlarda bulanik
kalan diger noktalar da agikliga kavusturulabilir. Bu tanima gore bir diisiince, deneyime uyum
sagladigi, deneyimlerin insanlarda gerektirdigi tutum ve davraniglara temel olma niteligini
tasidig, diger bir deyisle, insana deneyimlerini diizenleme ve onlarin gerekleriyle bas etmede

yol gosterdigi Olgiide dogru bir diisiincedir. Bir diislince, deneyim igerisinde insana yol

*> Tamanaha, 1996: 327.

*® James, 2015: 150-151.

°" James, 2015: 151-152.

% James, 2015: 165.

%9 James, 2015: 81. (Vurgular yazara ait.)

% James, kendi ‘uyusma’ anlayisim soyle ortaya koyar: “En genis anlamiyla alirsak, gerceklikle “uyusmak”,
yalnizca su iki anlama gelebilir: ilk olarak, dogrudan o gerceklige ya da onun civarlarina yonlendirilmek (to be
guided); ikinci olarak da ya s6z konusu ger¢ekligi ya da onunla baglantili olan bir seyi, uyusmanin yoklugu
durumuna gore daha iyi kullanmak hususunda islerligi olan bir temasa girmek”(Murgular yazara ait). James,
2015: 159.
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gosterme islevini karsiladiginda dogruluk onda belirir ve bu durum bir kere ortaya ¢ikmakla
nihai olacak degildir: diislince bu islevi yerine getirmez olursa dogrulugunu yitirir.

“Dogru diisiinceler, dogrulugunu ortaya koyabildiklerimizdir” ciimlesi simdi biraz
daha anlamli gibi goriinliyor. Pragmatist dogruluk, degisken ve baglamsal olmakla
diisiincenin soyut varligindan veya olgusal iceriginden ziyade dogrulanma -veya yanliglanma-
sirecine vurgu yapan bir 6l¢iite dayaniyor. Bu siireg icerisinde diisiincenin dogrulanmasi igin
olgusal temellerinin somut bir bigimde ortaya konulmasi dahi gerekmemektedir. Diinyanin
yuvarlak oldugu diisiincesini dogru kabul etmek i¢in bunu goge yiikselerek bizzat gérmek
gerekmez. Bu diisiince deneyimlerle uyum icerisindedir ve onu gbz Oniinde tutarak yapilan
eylemlerde basariya ulagilmaktadir. Yurtdisina hi¢ ¢ikmamis olsa dahi bir kisi diinyanin
Tiirkiye’den ibaret oldugu diisiincesinin diipediiz sagmalik oldugunu tespit etmesine yetecek
kadar dolayli deneyime sahip olacaktir. Yine bir kisi, derslerine gecikip profesoriinden azar
isitmesine Veya erken gidip kapida beklemesine neden olmadig: siirece kolundaki saatin bir
saat oldugunu ve dogru bir saat oldugunu kabul edecektir. Bu dogrulamay1 yapmak i¢in saat
mekanizmalar1 hakkinda her seyi 6grenmesine ve kendi saatinin igini agarak mekanizmasini
bu bilgiler 1s13inda titizlikle tetkik etmesine gerek yoktur. Ornekler cogaltilabilir. Tiim
bunlardan ortaya ¢ikan sonug, James’in “dogrular biiyliik oranda kredi sistemiyle yasarlar”
ciimlesiyle 6zetlenebilir.®* insanlar disiincelere, deneyimleriyle uyustugu dlgiide bir dogruluk
kredisi verir ve yeni deneyimlerinde onlar1 basarili kilmalar1 6l¢iisiinde bu krediyi arttirir veya
azaltirlar. Isin ashi, bir diisiincenin dogruluguna veya yanlish@ma iliskin arastirma genelde
somut dogrulugu veya yanlighg tespit edene kadar da siirdiiriilmez. Cogu zaman bu kredi
Oyle diiser veya Oyle yiikselir ki insanlar somut dogrulama veya yanlislamanin miimkiin
olduguna inanir ve bu giivenle arastirmalarini bu noktada birakirlar. Boyle durumlarda
sonraki yasantilar insanlar1 genelde hakli ¢ikarir ancak isler her zaman tersine donebilir.

Dogru olanin 6lgiitii, is goriir olma, yararli olma olarak belirtildiginde, dogruluk 6znel
ve degisken bir sey olur. Is géren seyler kisiden kisiye degisirler, daha da 6nemlisi ayni
diisiince veya davranis bir kisi i¢in yararli iken ayn1 anda baska birileri i¢in zararl olabilir. Bu
durum, pragmatizmde heniiz yolun basindayken bir kirtlmaya neden olur. James’in dogruluk
yaklasimi Peirce’in goriisleri ile kesinlikle uyugsmamaktadir. Peirce, yanlislanabilirligi sinirlt
olmasi1 nedeniyle otoriteye veya a priori ilkelere dayanan timdengelim mantigini bir dlciide
reddetmekle birlikte bilimsel calismanin ruhunu yansitan tiimevarimi savunmaktadir. Bu
yontemde bilinen ve gdzlemlenmis olgulardan ilerleyerek bilinmeyen dogrulara ulagilir. %

Ama bu islem herhangi biri tarafindan yapilamaz. Herhangi birinin bir diisiinceyi dogru olarak

®1 James, 2015; 155-157.
%2 peirce, 2016a: 55-56.
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one stirmesi 6nemli degildir. Dogrulara ancak ayni konuda pek ¢ok bilim insaninin yaptig1 ve
genele acik c¢alismalar neticesinde ulasilir. Bilim insanlart benzer veya birbirine zit
kabullerden yola ¢ikarak calismalarina baglarlar. Birlikte ve ayr1 ayri uzun c¢abalar sarf ederek
sonugta belirli ortak inanglarda bulusurlar. Peirce bu bulusmayi adeta kaderin bir sonucu
olarak goriir.®® Dogru da iste bu ulasilan ortak inanclarin bir niteligidir. Peirce kader
sOzciigiini “dogru ¢ikacagindan ve higbir sekilde kaginilamayacagindan emin olunan sey”
anlaminda kullandigini, bu sdzciikle bos inanglari kastetmedigini belirtir.®* Burada kast edilen
‘basa gelen her sey kaderdir’ ifadesindeki degil, “6liim hepimizin kaderidir” ifadesindeki
anlamiyla kaderdir. Ancak bu agiklama ne kadar dikkate alinirsa alinsin, Peirce’in dogruluk
goriisii nasil ifade edilirse edilsin, tiimdengelim ile bu Oneri arasindaki yonteme iligkin
farkliliklar ne kadar Onemsenirse Onemsensin, bu agiklamanin ‘hep orada olan ve
kesfedilmeyi bekleyen dogruluk’ fikrini igerdigi siiphesinden kurtulmak miimkiin degildir.

Peirce’in yaklasimiyla James’in giindelik deneyimde temellenen perspektivist kredili
dogruluk yaklasimini uzlastirmak kolay gorinmemektedir. Ancak Dewey bu uzlagsmayi
miimkiin kilacak bir a¢ilim ortaya koyar. Dewey’e gore anlamlar iilkesi bilimsel anlamin yan1
sira siirsel anlam, ahlaki anlam ve benzeri farkli yasam iyilerine iligkin farkli anlam tiirlerinin
bir arada yasadigi bir yerdir. Burada dogruluk-yanlislik ayrimi tiim anlamlar tizerinde tekelci
bir egemenlie sahip degildir.®® Bu acilim, sdyle de ifade edilebilir: Peirce’n dogrulugu
bilimsel anlam bakimindan gecerlidir ancak insan sadece bilimle yasamaz. Insan deneyimi
icerisinde bilim kadar ve belki de daha fazla yer tutmak iizere dini, estetik, ahlaki bir¢cok
anlam ortaya ¢ikar ve bunlarin bilimsel dogruluk veya yanliglikla bir ilgisi yoktur. Bu acilim
bir yandan kendi alaninda bilimsel yontemin egemenligini ve bilimsel ¢aligmalarin 6nemini
teslim ederken diger yandan devasa bir insan deneyimleri alaninda perspektivizme agik kap1
birakir. Bu durumun hukuk bakimindan ortaya ¢ikardigi 6nemli sonuglar sonraki boliimlerde
goriilecektir. Burada belirtmek gerekir ki Peirce, Dewey’in ac¢ilimini da reddetmis ve
pragmatizmden ayrildigini ilan etmis,tir.66 Peirce’in terki ve James’in goriislerinin popiilerligi
pragmatizm gemisinin rotasinin iyiden iyiye perspektivizme meyletmesine neden olmustur.
Bu bakimdan aragciligin ve anti-temelciligin yanimna, pragmatizmin bir diger ilkesi olarak
perspektivizmi de eklemek dogru goriinmektedir.

James’in perspektivizmi aslinda bir sabit gerceklik fikrine dayanir. Gergeklik

duyumlar, duyumlar ve algilar arasindaki iliskiler ve ‘Onceki dogrular’dan olusur. Duyumlar

83 Celik, 2016a: 35-36.

% Peirce, 2016b: 85-86.
% Dewey, 1929: 410-411.
8 Celik, 2016a: 35-36.
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sabittir ve kendilerini dayatirlar, yanlis veya dogru olamazlar sadece vardirlar. Duyumlar ve
algilar arasi iligkiler ise zaman, mekan, benzerlik ve benzemezlik tiirlinde iliskiler olup
dolaysiz algiya dayanirlar. Gergekligin tliglincli kismi olan énceki dogrular ise atalarimizdan
bu yana birikimle olusan bir tiir insanlik mirasidir. Bu bakimdan bu unsur degiskendir fakat
verili bir anda bu da sabittir. James, gercekligin 6geleri sabit olmakla birlikte bu 6gelerle
iligskisinde insanin 6zgiir oldugu bir dogruluk diisiincesini benimser. Evet, ger¢ekligin 6geleri
sabittir ve varliklart bizim kontroliimiiziin disindadir ancak bu 6gelerin hangilerinin fark
edilecegi, hangilerinin mesru goriilecegi, hangilerinin 6ne ¢ikarilacagi bireylere, bireylerin
ilgilerine ve amagclaria baglidir. Gergekligin varligr bireylerin miidahalesinden bagimsiz olsa
da onun ne oldugu bireylerin ona nasil baktigia gore belirlenir.®” James bu durumu farkli

orneklerle aciklar.

“27 sayisin1 3’{in kiipii, 3 c¢arp1 9, 26 arti 1, 100 eksi 73 olarak veya her biri ve digerleri kadar dogru
olan sayisiz farkli bigimlerde gérmek miimkiindiir. [...] Biitiin bu ilaveler gercekligi insa ederken
onunla “uyusur”; ona uygunluk gosterir. Hi¢biri yanlis degildir. Bazilarinin daha dogru diye goriilmesi
tamamen insanin kullanimina baghdir. Eger 27, 28 dolar biraktigim ¢ekmecedeki para miktariysa, sdz
konusu olan 28 eksi 1°dir. Eger 27, genisligi 26 in¢ olan bir dolabin igine yerlestirmek istedigim rafin
ing cinsinden uzunluguysa, s6z konusu olan 26 art1 1°dir. [...] Ayrica yiiklemleri de yaratiriz. Seylerin
yiiklemlerinin pek ¢ogu yalnizca onlarin bizimle ve hislerimizle olan iliskilerini ifade eder. Elbette bu
yiikklemler insani ilavelerdir. Sezar, Rubicon’u gecti ve Roma’nin 6zgiirliigii karsisinda bir tehditti. O
ayrica Amerika’daki okullarda bir bas belasidir; bu hale, okullardaki 6grencilerin onun yazdiklarina
gésterdikleeré tepki iizerinden sokulmustur. Burada ilave edilen yiiklem ona dair, 6nceki yiiklemler kadar
dogrudur.”

Ihtiyaglarin, inanglarm ve aliskanliklarin sekillendirdigi perspektif, gerceklige insani
bir 6ge katar. Bu insani Ogeler, insanin sayginligini ve ayni dlglide gerceklige iliskin
sorumlulugunu arttirir. James, bunlar ayiklayarak halis gerceklige ulagsmanin miimkiin
olmadigini belirtir. Yapilmas: gereken bu sayginlia uygun olarak sorumlulugumuzu kabul
etmektir.®

Pragmatistler, dogrulugu salt bireysel ihtiyaglara mi1 indirgemektedirler? Gergeklikteki
sabit unsurlara iliskin buraya kadar anlatilmis olanlar dahi bu soruya olumlu yanit vermeyi
imkansiz kiliyor. Buna ek olarak, pragmatistlerin perspektifi salt bireysel bir etken olarak
gormediklerini de belirtebiliriz. Bakis agis1, her ne kadar bireyselligi vurgulayan bir kelime
olsa da, ortak dil, ortak kavramlar, paylasilan deneyimler, i¢inde yasanilan ve algilanan
diinyanin ortakliklar; ortak ihtiyag, inang ve aliskanliklarin olusturdugu bir baglam igerisinde
sekillenir. Bu baglam pragmatist gerceklik ve dogruluga kamusal ve kamusal oldugu olgiide

objektif kosullar saglar.70 Gergekler ve dogrular {izerine tartismanin hala bir anlam1 varsa, o

%7 James, 2015; 178-180.
%8 James, 2015: 183-185.(Vurgular yazara ait)
% James, 2015; 185-187.
" Tamanaha, 1996: 325.
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da bu baglam sayesindedir.”* Bu baglam perspektivizmi, bireyi temel alan goreci
yaklasimlardan ayirir. Baglamin bdylesine dnemli bir konuma yerlestirilmesi, baglamsallik
ilkesini de pragmatik felsefenin bir ilkesi olarak tespit etmemize imkan verir.

Bir yandan gergekligin bir yandan da gercekligin i¢inde anlam buldugu baglamin bir
unsuru olarak ‘Onceki dogrular’in vurgulanmasi pragmatizmin kurucularinda ortak bir tutum
olarak karsimiza cikar. Anti-temelciligi ilke edinen bir kuram i¢inde Onceki dogrularin
vurgulanmasi yanlis anlasildiginda bir ¢eliski gibi goriinebilir. Bu durum, ‘6nceki dogrular’
konusunun ayrintilandirilmasin1  gerekli kilmaktadir. Ilkin Peirce ile baslamak uygun
olacaktir. Peirce’a gore kusku insana rahatsizlik veren bir durumdur; insan inanmak ister. Zira
inan¢ dingin ve doymus bir zihin halidir. Bazi insanlar inan¢ durumunun rahatligini
kaybetmekten Oylesine korkarlar ki, kendilerini inanglarindan siipheye diisiirecek her
durumdan sakinirlar. Inanglarini kuvvetlendirecek her seye inatla sarilir ve zihin kapilarini dis
diinyaya tamamen kapatma yoluna giderler. Peirce modern toplumlarda bu tiir bir inatci
tutumu siirdiirmenin ¢ok zor oldugunu belirtir. Inat¢1 kisinin dahi makul bir aninda
kendisinden farkli diisiinen kisilerin de hakl1 olabilecegi kuskusuna diismesi miimkiindiir. Bu
kusku, -inatg1 olsun veya olmasin- kisinin var olan inanglarimi degistirmesi veya yenilerini
kabul etmesi siirecini baslatan ilk adim olur.” insan bu kuskuya, burada belirtildigi gibi
baskalarinin fikirlerinin etkisiyle diisebilir veya halihazirdaki inanglarini zorlayan bir
deneyimle veya arzuyla karsilasmak da kisiyi bu duruma sokabilir. James de bu kusku halini
i¢ sikintisina neden olan bir durum olarak niteler. Ona gore 6nceki dogrular, bir y18ina degil
bir mekanizmaya denk diismektedir. Kisinin mevcut dogrular1 birbiri ile iliskili, birbirine
dayanan ve birbirini destekleyen inanglar olarak zihinde yer alir. Bu diizen icerisindeki belirli
parcalara meydan okuyan yeni bir durum veya olgu ile karsilagmak diizenin biitlini
bakimindan bir sorun yaratir ve ¢6ziimii de biitiinsel olmalidir. Kisi sikint1 halindedir ancak
mevcut inanglarinin verdigi rahatliktan tiimiiyle ve bir anda vazgegmesi s6z konusu degildir.
Dolayisiyla, bu yeni duruma en iyi sekilde uyum saglamasina imkan verirken elindeki inang
kiimesini en az sekilde etkileyecek bir ¢6ziim bulma yoluna gider.73 Bu ‘en i1yl — en az’
ol¢iitiinti karsiladigr 6l¢iide bir agiklama dogru kabul edilir. Diger bir deyisle dogru agiklama,
yeni olguyu eski dogrulara olabildigince uyduran ve hatta yeni olguyu olabildigince eski
dogrulara dayanarak aciklayan agiklamadir.”* Bu yaklasim, pragmatizmin muhafazakar bir

kuram oldugunun disiiniilmesine neden olabilir. Ancak pragmatizmin muhafazakarlig:

™ Tamanaha, 1996: 326.
"2 peirce, 2016a: 45-49.
™ Tamanaha, 1996: 324.
™ James, 2015; 69-72
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normatif degildir. Ne Peirce, ne James ne de Dewey eskiye veya var olana ragbet edilmesi,
onun yenilige karst korunmasi yoniinde talepler belirtmiglerdir. Onlar sadece insan
diistinlimiinlin mevcut inanglar kiimesince sekillendirilen bir baglam igerisinde gergeklestigini
belirtirler. Ancak bu mevcut inanglar bir sabiteye degil, insanin uzak atalarindan bu yana yeni
olgularin yarattig1 soklarin soniimlendirilmesi ve yeni inanglarin sindirilerek kabul edilmesi
seklinde siiregiden bir evrimle sekillenen diizenli bir birikime denk diiser.”” Bu birikim bir
anda ortadan kaldirilamaz, aksine yeni fikirlerin gelistirilmesi ve kabul ettirilmesi dahi ancak
eskilerin {izerinden gidilmesi ve onlara dayanilmasi ile miimkiindiir.”®

Koruma-degistirme, gelenek-yenilik catiskilar1 karsisinda pragmatistlerin  tutumu
muhafazakarliktan epeyce uzaktir. Bu noktada pragmatizmin, araggilik ve anti-temelcilik
ilkeleriyle de kosut olacak sekilde ileri doniik bir kuram niteligi arz ettigini sOyleyebiliriz.
James’in agikca belirttigi lizere pragmatistler i¢in “hayati olan nokta, diinyamizin bundan
sonra nasil bir seye benzeyecegi, yasamin neticede nasil bir sekil alacagidir. Dolayisiyla
felsefenin agirlik merkezi yerini degistirmek zorundadir.””

Gergekligin ve gergekligin i¢inde anlam kazandig: baglamin tiim unsurlar: (bu kiime
cok basit veya ¢ok karmasik olabilir) tizerinden bir diisiinceye ulagilmaktadir ama bu durum
yolun sonuna ulasildig1 anlaminda gelmez. Birey, olsa olsa bir durakta bulunmaktadir ve bu
durakta yolunda daha verimli ilerlemesini saglayacagma inandigi bir araca ulasmistir.”® Bu
inan¢ temelinde eylemini gergeklestirir. Bu siire¢, eylemin aligkanlifa doniismesi seklinde
devam eder. Peirce bu duruma bakarak inancm ii¢ 6zelligini tespit eder. Ilkin, inang, farkinda
olunan bir seydir; ikincisi kuskudan kaynaklanan huzursuzlugu giderir ve nihayet bir
aligkanliga temel teskil eder, dolayisiyla bir eylem aracidir.” Deneyim igerisinde yeni bir
duyum, bireyi mevcut inancina yonelik bir kuskuya diisiirmedigi siirece bu arag ile yola
devam edilir. Ne zaman ki kusku ortaya ¢ikar, o zaman siiregte bir kesilme-kirilma yasanir:
yeni bir duraga ulasilmistir. Bu durakta, “Bu sok ne anlama gelir? Sorun nedir? Cevre
kosullarinda gerceklesen degisimle benim iliskim nedir? Bununla ilgili ne yapilmalidir? Yanit
olarak davranisimi nasil yeniden ayarlayabilirim?” gibi sorular iizerinden yeni unsurlar ile
birlikte gergekligi ve gercekligin baglamimi yeniden gozden gegirerek yeni bir inanca
ulagilmasi gerekir.80 Bu inanca ulagsmakla birlikte eyleme gegilir, zamanla yeni bir aligkanlik

edinilir ve siire¢ devam eder. Bu durum basit bir 6rnekle agiklanabilir. Antalya’da yasayan ve

7> James, 2015: 132.

’® Dewey, 2016b: 150.

7 James, 2015: 106.

78 Celik, 2016a: 32-34.

" Peirce, 2016b: 71.

% Dewey, 2016a: 160-161.
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ayda iki kez Ankara’ya gidip gelmesi gereken bir memurun 6niinde bu yolculuklarin hangi
aracla gergeklestirilmesi gerektigi sorusu belirir. Ucakla, otobiisle veya 6zel araciyla gidip
gelebilir. Memur, kendi gergekligi ve baglami igerisinde bu segenekleri degerlendirir. Ayda
dort ucak bileti onun i¢in epey pahali olacaktir; tek basina 6zel aragla gitmek hem pahali hem
yorucu olacaktir; otobiisle gitmek epey zaman kaybina neden olacaktir... Ancak otobiis
ucuzdur ve memur, otobiisle yapilan gece yolculuklarinda uyuyabildigini de goz Oniinde
tutarak otobiisle gitmenin kendisi i¢in en iyi secenek oldugu inancina ulasir. Bu inang, onun
eylemini temellendirir. Ankara yolculuklarini otobiisle yapar ve bu bir aligkanlik halini alir.
Kosullarda bir degisiklik olmadig: siirece bu durum boyle devam eder. Ancak memurun gelir
durumundaki bir iyilesme, acgilan yeni bir otoyol, otobiis yolculugunda yasadigi bir
olumsuzluk veyahut ugak bileti fiyatlarindaki kayda deger bir diisiis, “Otobiis benim i¢in en
iyi segenek” seklinde Ozetlenebilecek olan mevcut inancina dair bir kuskunun ortaya
¢ikmasina neden olabilir. Bu durumda memur, kendi gergekligini yeniden gozden gecirerek
yeni bir inanca ulagir. Ugakla seyahat etmesi artik onun i¢in daha yararlidir. Bu inang onun
yeni eylemini ve yeni aliskanligin1 temellendirir ve tipki bir 6nceki inanci gibi bu inanci da
deneyim igerisinde stirekli test edilir. Bu 6rnek, dogruluk bir diigiincenin basina gelen bir
seydir dnermesini de agiklar. Dogruluk ve yanlislik, diisiince ve inanglarin deneyim igerisinde
kazandig1 veya kaybettigi birer niteliktir. Burada basitce ifade edilen bu mesele hakkinda
vurgulanmasi gereken husus sudur: Ortaya konulan bu siirecin muradi, ne bilgi ne diisiince ne
diisiinceyi tetikleyen gergeklik ne de bu gercekligin bir unsuru olan 6nceki dogrulardir. Bu
siirecin muradi ge¢misten veya bugiinden ziyade yarinda, yarin yapilacak olandadir. Bu
aciklamalar tizerine ileri doniikliik ilkesini de pragmatist felsefenin son ilkesi olarak tespit
etmek gerekli goriiniiyor.

Tiim bu aciklamalar ve degerlendirmeler 1s1ginda pragmatizmin, yirminci yiizyilin
safaginda ortaya ¢ikmuis; idealizm, Kartezyen akilcilik, metafizik gercekeilik gibi temelci
kuramlara cephe agmis ancak bu miicadelede yakin saflarda yer aldigr mantiksal pozitivizme
de elestiriler yoneltmis bir diisiinme yolu olarak tespit etmek miimkiin goriinmektedir.
Arageiligl, anti-temelciligi, perspektivizmi ve ileri doniikliigi ilkeleri olarak kabul eden bu
diistinme yolunun odaginda her zaman bir ‘yapilacak i’ fikri yer almistir. Pragmatizm insanin
igleri ile ilgilenir. Peki nedir bu isler? Dogmak, istemek, doymak, ylriimek, konusmak,
sevmek, bir araya gelmek, paylasmak, bozusmak, doviismek, ayrilmak... Olmek? Tiim bu
islerinde insan hukuka ugrar, hukukun da bunlarin tiimiiyle ilgili séyleyecek sozleri hep
olmustur. Hukukgularin magrur hallerine ve hukuk fakiiltelerine yonelik ragbete bakilirsa

bizatihi hukuk da insanligin 6nemli islerinden biri olmalidir. Bu durum kagiilmaz olarak
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pragmatistleri hukukla, hukukgular1 da pragmatizmle yakinlagtirmistir. Bu yakinlasma nasil
baslamis, buna kimler onayak olmustur? Bu meseleler, bir sonraki altboliimiin konularimi

teskil etmektedir.

1.2. Pragmatist Felsefenin Hukuk Kurami Sahnesine Cikisi
1.2.1. Pragmatizm Oncesi Amerikan® Hukuku Uzerine Kisa Bir Tarihsel Not

Pragmatizm Oncesi donemde Amerikan hukukunda biitiinlikli bir kuramin veya
ilkeler sisteminin hakimiyeti goriilmedigi gibi birbiriyle ¢atisan genel hukuk kuramlarindan
da s6z edilemez. Uygulamada, tarihsel olarak belirlenmis geleneksel kavrayislarin ve
somiirgecilik doneminde Ingiliz hukukundan devralinmis kavramsallastirma ve usullerin
belirleyici oldugu sdylenebilir. Amerikan hukukunun tarihi temelinde ingiliz hukuku yer
almaktadir. Ancak Ingiltere ile Amerika’nin yasam kosullar1 arasindaki farkliliklarin, yeni bir
cografyada yeni bir iilke kurmanin getirdigi sinirliliklarin ve farkli ihtiyaclarin Amerikan
hukukunun zaman igerisinde Ingiliz hukukundan farklilasmasina neden oldugu goriilmiistiir.
Bununla birlikte gerek Ingiliz hukuk doktrininin gerekse de Kita Avrupast hukuk
kuramlarinin Amerika’da da yanki buldugunu belirtmek gerekmektedir. On dokuzuncu
yiizyilla birlikte Ingiltere’de ve Kita Avrupasi’nda hukuk kurami alaninda gerceklesen
geligsmelere paralel olarak ABD’de de hukuka ydnelik soyutlayici ve formalist yaklagimlarin
ve pozitivist egilimlerin giiclendigi gorilir. Bu duruma benzer sekilde, on dokuzuncu
yiizyilin sonlarma dogru Avrupa’da soyut hukuk yaklagimlarinin bir tiir “sosyolojik isyan”la
elestiriye tabi tutulmasi, diger bir deyisle Avrupa hukuk kuraminin sosyolojiklesmesi ve soyut
kavramlardansa somut menfaatlerin esas alindigi kuramlarin 6n plana ¢ikmasit ABD’de de
formalist yaklasimlarin elestirilmesine ve gii¢ kaybetmesine neden olmustur.* Bu dénemde
ozellikle John Dewey ve Oliver Wendell Holmes’un var olan hukuk ve hukuk bilimi
yaklagimlarma yonelik elestirileri 6n plana ¢ikmigtir. Pragmatizmin hukuk kurami sahnesine
cikist da iste bu elestiriler cergevesinde gerceklesmistir. Yirminci yiizyilin esiginde
gerceklesen bu donilisime yonelik yetkin bir kavrayis gelistirebilmek i¢in Amerikan
hukukunun ve hukuk kiiltiiriiniin bu déneme kadar ge¢irdigi asamalarin genel hatlariyla ortaya
konulmasi yararl olacaktir.

Bagimsizlik 6ncesi donemden on dokuzuncu yiizyillin ortalarina kadar Amerikan
hukuk kuraminda Ingiliz hukukunun ve hukukcularinin etkisi agik¢a kendini gosterir.

Koloniler déoneminde -olduk¢a Amerikanlasmis olmakla birlikte- halen common law sistemi

81 On yedinci yiizytln baslarinda kurulan ilk daimi Ingiliz yerlesimlerinden bugiinin Amerika Birlesik
Devletleri’ne kadar gegen siiregte séz konusu cografyada ortaya g¢ikan siyasi ve hukuki yapilar biitlinliikli
olarak ifade edebilmek adina ‘Amerikan’ sdzctigii kullanilmaktadir.

% Donoso, 1959: 579.



25

etkindir. Ayrica bu dénemde Amerika’da heniiz hukuk yazini gelismediginden Ingiliz
hukukgularin eserleri Amerikan hukukgular igin bagvuru kaynagi olmaya devam etmistir.® Bu
nedenle hukukta Ingiltere etkisi uzun siire hissedilecektir. Bu dénemde ABD’de mahkeme
kararlarinda en ¢ok atif yapilan eser olarak karsimiza Sir William Blackstone’nun (1723-
1780) on sekizinci yiizyilda ingiltere’de uygulanan hukuku ele aldigi Commentaries on the
Laws of England (ingiltere’nin Yasalar1 Uzerine Serhler) adli serh calismasi ¢ikmaktadir.®* O
donemde yargiglarin temel basvuru kaynaginin muhafazakar bir ingiliz parlamenter tarafindan
Ingiliz hukuku iizerine yazilmis bir serh olmasi koloni yargiclarmin Ingiliz hukukuna
bagliliginin bir gostergesi olarak kabul edilebilir. Ancak koloniler, siyasi alanda Britanya’ya
kars1 bagimsizlik savasi verirken ve hatta bagimsiz birer devlet olduktan sonra dahi hukuk
alaninda birlik diislincesi hakimiyetini korumustur. Amerika Birlesik Devletleri’nin kurulmasi
yolunda atilmis ilk adim olarak kabul edilen 1774 tarihli Philadelphia Kongresi’nde yer alan
on ii¢ koloninin common law’a bagl kalindigi yoniinde karar almasi bu durumun ilk
gostergelerinden biri olmustur.®® Bir taraftan Amerikan Bagimsizlik Savasi (1775-1783)
siirerken bu on {i¢c devletin on biri dogrudan veya dolayli olarak common law’u ve Ingiliz
yasalarinin biiyiik bir boliimiinii iktibas ettiklerini belirtmislerdir.?® Bu bakimdan Amerika
Birlesik Devletleri’nin anayasal diizeyde devrimci bir sdylemle dogal hukuk ilkelerine atifta
bulunmus olmakla birlikte alt diizenlemeler bakimindan o dénem Ingiltere’de gegerli olan
hukuku biiylik oranda devraldigini séylemek gerekir.

On sekizinci yiizyllda Amerikali yargiglar Ingiliz  hukukunu uygularken
Blackstone’nun serhini temel bagvuru kaynagi olarak kullanmiglardir. Dort kitaptan olusan bu
eserde kisilik, miilkiyet, haksiz fiil ve ceza hukuku konular1 ele alinmis olmakla birlikte eserin
girisinde hukukun ve hukuk c¢alismalarinin dogasina iliskin gorlislere de yer verilmistir.
Blackstone, bu boliimde vahyin ve dogal hukukun insan yasalarinin dayanagi oldugunu,
yasalarin bu kaynaklarla ¢elismemesi gerektigini belirtir.®” Yine ayn1 boliimde Blackstone,
yasakoyucular1 ve uygulayicilart var olan hukuka sadakate, yorumda séze bagliliga ve
yeniliklere karst kuskulu olmaya (;:51g;rlr1r.88 Blackstone’a gore hukuk kaynagini doganin
diizeninden ve bu diizenin kurucusu olan Tanri’nin egemenliginden almaktadir. Halihazirda
uyulmakta olan yasa ve ilkeler bu diizenden akil yoluyla ¢ikarsanmis veya vahiy araciligiyla

Ogrenilmistir. Dolayisiyla artik bunlarin 6tesine gegmemek gerekmektedir. Bu bakimdan

8 Friedman, 2004: 15.

5 Golding, 1986: 442-443; Summers, 1980: 889.

8 «Declaration and Resolves of the First Continental Congress”, The Avalon Project, Yale Law School,
http://avalon.law.yale.edu/18th_century/resolves.asp (erisim tarihi: 31.10.2016)

% Horwitz, 1997: 4-5.

87 Blackstone, 1765: 42.

8 Blackstone, 1765: 10.
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Blackstone’un common law’u sabit bir kural ve ilkeler biitiinii olarak kabul ettigini soylemek
miimkiindiir. Common Law tamamlanmis bir sistem olarak kabul edildiginde yargiclik gorevi
de bu sistem igerisindeki ilkeleri bulmaya ve uygulamaya indirgenmis olmaktadir. Bir tiir
muhafazakar dogal hukuk yaklasimi olarak degerlendirilebilecek nitelikte olan bu gorisler,
eserde uzun uzadiya ele alimmamistir. Blackstone’un acgiklamalari g¢ergevesinde ortaya
konulmus olan emsal doktrini, yargiclari onlerindeki konu hakkinda kendilerinden once
verilmis yargi kararlarmin gerekceleriyle (ratio decidendi) bagl kilar.®® Blackstone’un bu
muhafazakar tutumunun o donemde Amerikali yargiglarca da benimsendigini belirtmek
gerekir. Ornegin Massachusetts Yiiksek Mahkemesi 1765 yilinda verdigi bir kararda
egemenlik giiclinlin kaynaginin tanrisal oldugunu, bu giiciin krallar eliyle kesintisiz olarak
kullanilageldigini dolayisiyla hukukun tamamlanmis bir eser oldugunu One siirerek
mahkemelerin yeni buluglar ortaya koymamasi gerektigini belirtmistir. Yine 1793 yilinda
verilen bir kararda ABD Yiiksek Mahkemesi, on sekizinci yiizyill Amerikan hukukg¢ularinin
genel tutumunu Ozetleyecek sekilde, “mahkemelerin var olan hukuku uygulamakla gorevli
oldugunu ve bu smir1 asmanin keyfilige neden olacagini” belirtmistir.*® Bu bakimdan ABD
hukukgular1 arasinda formalist diisiincenin yayilmasinda etkili olan ilk ismin Blackstone
oldugu ifade edilebilir.*

Amerikan hukuk tarihinde hukuku {istiin bir egemenin otoritesiyle temellendiren
goriigler kuram alaninda uzun siireli mutlak egemenlikler kuramamuslardir.”? Blackstone’un
nihai kaynagini tanrinin egemenliginden alan hukuk yaklasimi da bu yazgiyla yiizlesir ve
daha on sekizinci yiizyil bitmeden bdyle bir yaklasimin Amerikan hukuku i¢in pek de uygun
olmadiga isaret eden elestiriler ortaya ¢ikmaya baslar. ABD Yiiksek Mahkemesi yargici
James Wilson, 1791 tarihli Lectures on Law (Hukuk Dersleri) isimli eserinde Blackstone’un
hukuku bir ‘lstiin egemenin’ iradesine dayandiran yaklagimini ele alir.® Wilson’a gore,
bdylesi bir yaklasim ‘insan yasalar1’ bakimindan “temelsiz, gereksiz ve tehlikeli” oldugu gibi
insan toplumlarindaki hukuki otoriteyle de ortismemektedir.** Wilson egemenin iradesi
yerine, hukukun muhataplarinin rizasimi hukukun temeline yerlestirir. Hukuk kurallart
yikiimliiliik yaratma giiciinii kurali koyan iradeden degil kuralin muhataplarindan alirlar.
Wilson’a gore bdylesi bir riza kendini geleneklerde gosterir. Diger bir deyisle bir yapip etme

bi¢cimi gelenek haline geldiyse orada bu yapip etme bigiminin normatif karakterine yonelik bir

8 Summers, 1980: 862.
% Horwitz, 1997: 9.
°L Summers, 1980: 867.
% Giirkan, 1967: 32-33.
% Horwitz, 1997: 13-14.
% Wilson, 1804: 99.
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rizanin var oldugu kabul edilmelidir. Kurallar alaninda geleneksellik, Wilson i¢in rizai
olmakla es anlamlidir. Bir gelenek, goniillii bir uyumla baslar, ona goniillii olarak uyanlarin
artmasiyla genellesir ve ona uyanlar1 amaglarinda basarili kildig1 siirece varligimi siirdiirtir.
Wilson, bizatihi common law’un geleneksel bir hukuk oldugunu belirtir.*®

Blackstone’un yaklagimina yonelik John Milton Goodenow’in (1782-1838) 1819
yilinda yayinlanan Historical Sketches of the Principles and Maxims of American
Jurisprudence (Amerikan Hukuk Sisteminin ilkelerinin ve Temel Kurallarinin Tarihsel
Semasi) isimli eseri 6zellikle etkili olmustur.*® Goodenow, ihtiyatli bir diisiiniirdiir ve elinden
geldigince kendisinden 6nce kabul gormiis olan hukuki ilahiyatla ters dismemeye ¢alisir. Bu
bakimdan tanrisal aklin ve iradenin hukuka kaynaklik etmesi diisiincesine agikca karsi
¢ikmaz. Hatta eserinde bu diislinceyi yeniden temellendirir. Ancak bir taraftan da kaynagini
tanrisal akil veya iradeden degil, toplumdan alan bir hukuk alaninin var oldugunu iddia eder.
Ozellikle ceza hukuku iizerinde durarak, tiim ceza kanunlarinin salt toplumsal politikalarin
iriini oldugunu, tilkeden iilkeye ceza kanunlarinin degisiklik arz etmesinin temelinde politik
ve idari farkliliklarin yattigini savunur. Goodenow’a gore belirli yasalar vardir ki bunlar akli
veya ilahi bir temelden kaynaklanmadiklar1 gibi akla veya tanrinin buyruklara aykiri dahi
olabilirler. Ancak bunlar her durumda yapildiklari zamanin ve yerin toplumsal ve politik
altyapisi ile uyum icerisindedirler.®’ Yargig Ozellikle ceza davalarinda pozitif hukuktan
ayrilmamalidir, pozitif hukuk da bir {istlin iradenin eseridir ancak bu irade diinyevi bir irade
olup “halkin iradesidir”.% Yargicin halkin iradesini ancak bu irade halkin temsilcileri
tarafindan yasa olarak digsallastirildiginda bilebilecegini iddia eden Goodenow, bu islem
gerceklesmediyse ortada uygulanacak bir kuralin bulunmadig: kabul edilmelidir demektedir.*
Goodenow bu eseriyle hukukun kaynagina iliskin agkinci iddialara yonelik esash bir reddiye
ortaya koyarak hukukun ayaklarini yere bastirmak istemistir. Onun bu gayreti, hukuka iliskin
anti-temelci yaklasimm ABD’li hukukgular arasinda yayilmasinin ilk adimlarindan biri olarak
yorumlanabilir.

Goodenow’1n goriisleri hukukun kaynagina iliskin tartisma bakimindan yeni bir soluk
getirmistir. Ancak on dokuzuncu yiizyilin baslarinda hukukun kaynagi meselesinin hukuka
ilisgkin  tartigmalarda giindemin ilk siralarinda yer aldigin1 sdylemek miimkiin
gorinmemektedir. Yeni kurulan federal devletin siyasal, toplumsal ve mali agidan

yapilandirilmasina iliskin ihtiyaclar ve sanayi alanindaki gelismelerin yarattig1 yeni sorunlar

% Wilson, 1804: 100.

% Horwitz, 1997: 13-14.
" Goodenow, 1819: 6.
% Goodenow, 1819: 33.
% Goodenow, 1819: 34.
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hukukgularin bu gelisim siirecindeki kendi rollerini tartigmalarina neden olmustur.
Halihazirda common law emsallerinden ayrilabilmenin kuramsal alt yapisi tartisilirken bunun
lizerine bir de bu yeni sorunlarin ortaya ¢ikardigi pratik gerekliliklerin baskisi yargiglarin
kendilerine daha aktif bir rol bigmelerine neden olmustur. Onde gelen Amerikan hukuk
tarih¢ilerinden Morton Horwitz’e gore on dokuzuncu yiizyilin hukukgularimi bir 6nceki
yiizyildaki meslektaglarindan ayiran en 6nemli husus, onlarin sosyal doniisiimiin yoniini
belirlemede aldiklar1 rol olmustur. Horwitz, on dokuzuncu yiizyilin ilk ¢eyreginde verilen
kararlar {izerine yaptig1 incelemelerde su tip ifadelerle karsilastigini belirtir: “s6z konusu
kararin tilkemizin ticari karakteri bakimimdan 6nemi...”, “ilgili common law kuralina
bagliligin ticaret hukukumuzun gelisimine etkisi degerlendirildiginde...”, “bu uygulamanin
kabulii iilkemizin ticaretini bozacagi gibi bu tiir mallarin dolasimmi da tamamen

engelleyecektir...” vs. 1%

Bu argiiman tipleri on dokuzuncu yiizyilda yargi¢clarin hukuka
yonelik aragg1 bir bakis acist gelistirmeye basladiklarini géstermektedir.101 Ormegin 1799
yilinda deniz tagimacilig1 sigortasina iligskin bir davada yargicin emsale aykir1 yonde verdigi
kararimi gerekgelendirirken “[Y]anlislikla kurulmus olma ihtimaline ragmen, tek bir karara
bagli kalarak uzun siire hatada diretilmis olmas1 durumuna hukuki baglayicilik tanirsak ticaret
hukukumuzun gelismesini umut edemeyiz. Elimizdeki vakanin unsurlar1 ve insanligin ortak
akli bizi zorladiginda temel ilkeler uyarinca emsalden ayrilmamiz gerekir” ifadelerini
kullanmis olmast bu bakis acisinin bir yansimasi olarak deg,rerlendirile:bilir.102 Horwitz’e gore
bu tip siyasi ve ekonomik gerekgelerin on sekizinci ylizyll Amerikan hukukunda yargi
kararlarim1  temellendirirken  kullanildigi  goriilmemistir. Genel olarak bakildiginda
Blackstone’un diisiincelerinin elestirisine yonelik kuramsal tartigmalar ve donemin yeni
ekonomik etkenleri bu doniisiimiin harekete gecirici giicleri olarak kabul edilebilir.

On dokuzuncu ylizyll Amerikan yargici artik kendisini sadece var olan hukuku
kesfetmekle, dile getirmekle ve uygulamakla goérevli gormemektedir. Yargig, oniline gelen
hukuki sorunla ilgili daha 6nce hi¢ verilmemis tiirden bir karar verebilir. Bu kararin
temelindeki maksim, yasakoyucunun agik¢a veya zimnen verecegi icazetle bir hukuk kurali
olarak saptanmis olacaktir. Horwitz, donemin uygulama kokenli hukuk &greticilerinin ders
notlar1 incelendiginde bunlarin en etkililerinde hukuki dogruluk olgiitii olarak amaca
uygunlugun onerildiginin tespit edilecegini belirtir. Ayrica bu dénemin hukuk doktrininde
ortaya c¢ikan onemli bir yenilik de yargicin yaratici roliiniin gerekliligine yapilan vurgudur.

Yasama organi genel, soyut ve kat1 kurallardan olusan diizenlemeler yapmaktadir; dolayistyla

100 Horwitz, 1997: 1-2.
101 Horwitz, 1997: 4.
102 Horwitz, 1997: 26.
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yargi¢ -nispeten hantal olan yasama siireglerini beklemeksizin- dniine gelen somut durumun
ozelliklerine, ¢agin tiireyen ihtiyaclarina ve ¢esitli insanlik durumlarina gore bu genel ve kati
diizenlemeleri esnetebilme imkanina sahip olmalidir. Bu donemde yargiglarin ilerleme ve
gelisme yoniinde adim atmaktan korkmamalar1 gerektigi, hukuk alaninda dogrunun emsale
uygunlukla degil yapilan is veya getirilen maksimin basarisi ile belirlenecegi, yargi¢larin
hukuk sisteminin memurlar1 degil mimarlar1 oldugu yoniinde goriis ve telkinlerde bulunan
calismalar ortaya konuldugu belirtilmektedir.’®® 1820’lere gelindiginde ABD’de hukuk artik
ne geleneklerden veya dogal hukuktan devsirilen ezeli ve ebedi bir ilkeler seti ne de adalete
yonelen bir kurallar sistemi olarak goriilmekteydi. Donemin yargiglar1 hukuku toplumda ve
bireysel iliskilerde istendik sonuglara ulagmanin bir aract olarak gérmeye baglamislardi.
ABD’nin o6zelikle haksiz fiil hukuku ve esya hukuku alanlar1 bu anlayis cercevesinde
dénemin diisiik maliyetli kalkinma politikalarina ve bu politikalardan yarar saglayan gruplarin
c¢ikarlarina uygun olacak sekilde olusturulmustur. 1800-1850 yillar1 arasinda kurulmus olan
ictihatlarin halen bu alanlarin gatisini teskil ettigi belirtilmektedir.**

Tiim bu aktarilanlara bakildiginda heniiz on dokuzuncu yiizyilin basinda -pragmatizm
veya hukuk pragmatizmi igerisinde sistemli ifadelerine kavusmalarindan asagi yukari yetmis
yil Once- anti-temelcilik, araggilik ve ileri doniiklikk ilkelerinin ABD hukukunda gii¢
kazanmaya baglamis olduklar1 goriilebilir. Dolayisiyla daha pragmatizm adi altinda ifade
edilmezden evvel pragmatik diisiincenin niivelerinin ABD hukukunda yer aldigini séylemek

miimkiindiir.\®

Daha da ileri giderek on dokuzuncu yilizyilin ilk yarisinda ABD’de hem siyasi
hem de ekonomik alandaki hizli gelismelerin ABD hukukunun genel olarak pragmatist bir
karaktere biriinmesine neden oldugu da iddia edilebilir. Ancak bu iddialar hukuk
pragmatizmi ve ileride deginilecegi iizere hukuk pragmatizminin kurucularindan Oliver
Wendell Holmes ve hatta onun takipgileri olarak kabul edilen Amerikan Hukuki Realistleriyle
ilgili yaygin bir kabulii anlamsizlagtiracaktir. Bu kabule goére Holmes’un ve sonrasinda
Realistlerin  goriisleri, i¢inde bulunduklar1 donemin hukuk uygulamasindaki ve hukuk

doktrinindeki formalist egilimlere birer tepki, hatta birer “sosyolojik isyan” olarak ortaya

1% Horwitz, 1997: 24-25.

1% Horwitz, 1997: 254-255; Friedman, 2004: 18.

195 Burada su hususu vurgulamak yararli olacaktir. Bu ¢alisma hukukta pragmatik diisiincenin tarihini degil
ABD’de ortaya ¢ikan Hukuk Pragmatizmi akimin incelemeyi hedeflemektedir. Hukukta pragmatik diisiincenin
tarihi Amerika’nin kesfinden dahi ¢ok dncelere gétiiriilebilir. Ornegin Roma Hukuku’nda milattan énce iigiincii
yiizyildan itibaren kullanilmis olan bona fides arglimani pragmatik bir argiimandir. Bu durum daha o donemlerde
hukukta sekilcilik-araggilik tartismasinin yapildigina isaret eder. Benzer tarihlerde ortaya ¢ikmis olup hala
etkinligini koruyan lex mercatoria da anti-temelci ve arag¢1 bir genel karakteristige sahip olmasi nedeniyle hem
kaynagi hem de uygulanisi bakimmdan hep pragmatik olmustur. Bkz. Oguz, “Hukuk Tarihi ve Karsilastirmali
Hukuk Agcisindan Uluslararas1 Ticaret Hukuku”, http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/289/2633.pdf (erisim
tarihi: 12.12.2016); Uye, 2013: 371-405.
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cikmugtr. '

Burada sozii edilen donem on dokuzuncu yiizyilin sonlar1 ve yirminci yiizyilin ilk
otuz yilin1 kapsamaktadir. Buraya kadar incelenmis oldugumuz veriler ¢ercevesinde, daha
1820’11 yillarda, Blackstone kaynakli naif bir dogal hukuk diisiincesine eslik eden ve common
law emsallerine baglilik taleplerini igeren bir tiir formalizme yonelik giiglii reddiyelerin
ABD’de giindeme geldigini ve adi konulmamis pragmatist egilimlerin giic kazanmaya
bagladig1 goriilmektedir. Ancak halihazirda pragmatistlesmekte olan bir hukuk diinyasi
igcerisinden bir pragmatist isyan dogmasi beklenemeyecegine gore bu kisa zaman araliginda
Amerikan hukuk diisiincesindeki riizgarlarin formalizme gii¢ kazandiracak sekilde sert bir
bicimde tersine donmiis olmasi1 gerekmektedir. Bu geri doniisiin nedenleri {izerinde durmak
gerekir.

On dokuzuncu yiizyilla birlikte ABD hukuk diisiincesinde gii¢ kazanan arace, islevci
ve anti-temelci egilimler ¢ercevesinde eski kabullere aykiri olacak sekilde yeni ictihadi ilkeler
olusturulmus ve yasal reformlar gerceklestirilmistir. Bu yenilikler neticesinde ABD hukuk
sisteminin o donemin ekonomik gerekliliklerine veya daha dogru bir ifadeyle o donemde
giiclenmekte olan gruplarin ekonomik c¢ikarlarina uygun olacak bir diizen ve igerige
kavusturuldugu soylenebilir. Bu durumun ortaya ¢ikmasinda o donemin iktidarmin diistik
maliyetli ekonomik kalkinma politikasint benimsemis olmasi da etkilidir. Bu politika
dahilinde girisimci sinif diger siniflarin aleyhine olacak sekilde desteklenmis, tarim
ekonomisi doneminden kalma miilkiyet bigimleri ortadan kaldirilmig, ekonomik iliskilerde
zayiflar1 korumaya ve hakkaniyeti gerceklestirmeye yonelen paternalist hukuki diizenlemeler

107 .
o Horwitz’e

miilga olmus, s6zlesme hiirriyeti ¢ergevesinde adalet idesi yerinden edilmistir.
gore tim bu gelismeler neticesinde 1850’11 yillara gelindiginde ABD’de piyasa odakli bir
toplum diizeni olusmus ve hukuk da buna uygun olacak sekilde ciftcilerin, iscilerin,
tiiketicilerin ve diger ekonomik acidan zayif konumda olan gruplarin karsisinda, ticaret ve
sanayi gruplarinin ¢ikarlarin1 koruyacak bir araca dénﬁsmﬁstﬁr.mg Sonug olarak hukuk
kendisinden beklenen doniisiimii tamamlamistir. Dolayisiyla artik bu haliyle muhafaza
edilmesi, yeniden bir mantiga oturtulmasi ve sasmaz bir ongoriilebilirlik saglayacak sekilde
uygulanmasi gerekmektedir. Diger bir deyisle devir artik formalizm devridir.

On dokuzuncu ylizyilda formalist hukuk yaklagimlarinin yiikselisi sadece ABD’ye

Ozgii bir durum degildir. ABD’deki doniisiim, Fransa’da L’exegese (Yorum) ekoliiniin,

1% Giirkan, 1967: 2; Topguoglu, 1969: 77; Isiktag, 2010: 331.

197 Friedman, bu yanli tutumun bariz érneklerinden biri olarak 1840 yilinda verilen ve sonradan emsal olarak
uzun siire kullanilan Is Arkadasi (Fellow Servant) kararimmi belirtir. Bu karar, is kazasi nedeniyle bir iscinin
igverenine ag¢tig1 dava sonucunda verilmistir. Mahkeme bu kararinda dnceki emsallere aykiri olacak sekilde is
kazasinin ortaya ¢ikmasinda bagka bir is¢inin kusurunun bulunmasi halinde igverenden tazminat istenemeyecegi
yoniinde yeni bir emsal olusturmustur. Ayrintilar igin bkz. Friedman, 2004: 18-19.

"% Horwitz, 1997: 253-254.
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Almanya’da Kavramc1 Hukuk Kurami’nin ve ingiltere’de Iradeci Pozitivizm’in yiikselisiyle
benzer toplumsal ve ekonomik etkenlerin bir sonucudur. Ayni1 doniisiimiin ingiltere’de ortaya
cikis siirecine yonelik Mehmet Tevfik Ozcan’in aktarimlarina baktigimizda ABD’deki siirecle
sasirtict derecede bir Ortiismenin s6z konusu oldugu goriilmektedir. ingiltere’de 1830’Iu
yillarda 1563 tarihli Zanaatkarlar Yasasi, 1601 tarihli Yoksullar Yasasi, asgari iicrete iligskin
1795 tarihli Speenhamland Yasasi gibi diizenlemeler ilga edilerek isciler, koyliiler ve
zanaatkarlar aleyhine sanayi burjuvazisini gii¢lendirecek adimlar atilmistir.'®® Ozcan da
Horwitz’le kosut olacak sekilde bu déniisiimiin tamamlanmasiyla birlikte Ingiliz hukukunda
formalist egilimin giiclendigini ve s6z konusu degisikliklerin Ingiliz yargilamasmin
geleneksel yapisi igerisinde devre disi birakilmasini onleyecek tiirde bir kuram ihtiyacin
karsilamak tizere iradeci pozitivizmin ortaya ¢iktiginit ve Austin’in (1790-1859) goriislerinin
giic kazandigini belirtmektedir.

Ingiltere’de Austin’in iradeci pozitivizmi hukukta formalistlesmenin kuramsal
altyapisini giiclendirirken ABD’de karsimiza Cristopher C. Langdell (1826-1906) ismi ¢ikar.
Bir genel hukuk kuramcisindan ziyade bir hukuk 6gretimi kuramcist oldugunu
sOyleyebilecegimiz Langdell’in Harvard Hukuk Fakiiltesinin dekanligini yiriittiigii 1870-
1895 yillar1 arasinda ABD’de hukuk 6gretimini kokten degistirecek bir devrim yaptig1 kabul
edilmektedir.'’® Langdell’den 6nce ABD’de hukuk 6gretimi bir tiir usta-cirak iliskisi
cercevesinde gergeklestirilmistir. Common law’un igtihadi karaktere sahip bir hukuk sistemi
olmast bu durumun temel nedenlerinden biridir. O dénemde hukukg¢u olmak i¢in hukuk
egitimi almak gerekmedigi gibi Harvard’da hukuk fakiiltesinin kuruldugu 1817 yilina kadar
tiniversite diizeyinde hukuk Ogretimi yapan bir kurum da ortaya cikmamistir. 1860’lara
gelindiginde ise yirmi civarinda hukuk fakiiltesinin etkin oldugu belirtilmektedir. Hukuk
fakiiltesinden mezun olmanin hukukg¢uluga girisin mutat yolu olarak kabul gbérmesi ise ancak
yirminci yiizyilin baslarinda gergeklesecektir.'** On dokuzuncu yiizyilin ortalariyla birlikte
hukuk uygulamasindaki donilistimiin tamamlanmasinin hukuk 6gretimi tizerinde de degisme
yoniinde bir baski yarattigi sdylenebilir. Bu goriis ile aym1 yonde olacak sekilde Tugrul
Arat’in Case Method’ daki tespitlerini dogrudan alintilamak yararli olacaktir. Eserinin on

altinc1 sayfasinda Arat soyle demektedir:

“Her yoOniiyle olus ig¢inde bulunan bu yeni hukuku hukukgulara anlatmak, aciklamak, onlara yol
gostermek gerekiyordu: Hukuk kitaplari bu gorevi yiikklenmisti. Ancak, i¢ harbin sonunda bu olusum
tamamlanmis, Amerikan hukuku kendine 6zgii kurumlari ile “Common Law” hukuk sistemi ig¢indeki
0zel yerini almisti. Boylece de, bu konuda sdylenebilecek sozler sdylenmis oluyordu. Bundan sonra
yazilan hukuk kitaplar1 yaratici olamamaya, gittik¢e salt mahkeme kararlar1 dizini durumuna diismeye

199 zcan, 2012: 30-33.
19 Kenny, 1916: 187.
11 Arat, 1968: 6-9.
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baslamisti. Simdi bagka bir ihtiyag doguyordu: Olugmus bulunan Amerikan hukukunu bilimsel agidan
degerlendirmek, kaynaklarini ¢6ziimsel ve tarihsel yontemlerle irdeleyerek, onun her bir kurumunu

. .. C e . ,,112
genel bir sistem i¢indeki yoriingesine oturtmak.

Ayni eserin yirminci sayfasinda Arat bu yondeki tespitlerine devam eder:

“Ayrica sunu da belirtmek isteriz ki, yukarda gordiigiimiiz gibi, 1870 yilindan 6nce olusumunu
tamamlayan Amerikan hukuku artik bir sisteme kavusmak ihtiyacindaydi. Langdell’in, “Common
Law”un temel kaynagimi meydana getiren davalarin ¢dziimsel ve tarihsel incelenmesini, sistematik
olarak siniflandirilmasini, béylece de olaylara uygulanacak ilke ve kurallarin sistemli bir diizene

kavusturulmasini 6ngdren yontemi, ayn1 zamanda bu ihtiyaci da karsilayacak nitelikteydi.”113
Arat, bu konunun iyice anlasildigindan emin olmak istedigini belirtir sekilde eserinin

sonug boliimiinde su hatirlatmay: yapar:

“S6z konusu dgretim yontemi ortaya atildigi zaman Amerikan hukuku yapisina kavusmustu. Artik bu

olugsmus hukuku ¢6ziimlemek, kurumlarini genel bir sistem iginde diizenlemek gerekiyordu. Boyle bir

sonuca ulagmak igin en iyi yol, s6zii gecen hukukun 6z kaynagi olan davalari ¢6ziimsel ve tarihsel
acidan irdeleyerek, bunlarda olusmus ilkeleri saptamak ve bunlart sistematik bigimde
simiflandirmaktr,”

Arat’'m bu aciklamalar1 birlikte degerlendirildiginde ilkin, Ozcan ve Horwitz’in
aciklamalarina kosut olacak sekilde, on dokuzuncu ylizyilin ortalarinda Amerikan hukukunda
bir doniisiimiin tamamlanmis oldugu tespitine ulasilmaktadir. ikinci olarak, hukuku
doniisiimiinii tamamlamis halde muhafaza edecek veya hukukun bu doniismiis haline
sadakatle uygulanmasini saglayacak veyahut da daha fazla doniismesine mani olacak bir
hukuk sistemine yonelik ihtiyacin ortaya ¢iktigi goriilmektedir. Yine, bu yeni sisteme uygun
zihniyete ve becerilere sahip insan kaynagimi saglamak {izere hukuk Ogretiminin
dontistiiriilmesi gerekliliginin dogdugu ve Langdell’in bu gerekliligi giderecek bir yontemi
yiiriirlige koydugu da Arat’tan aktarilan agiklamalardan ¢ikarilabilecek tespitlerdir.

Langdell, hukukun bir bilim oldugunu ileri siirmiistiir. Dénemin bilim anlayisina
uygun olacak sekilde hukuk biliminin amacinin hukuktaki ilkeleri ve kategorileri kesfetmek
ve sistemlestirmek oldugunu savunmustur. Langdell’e gore bu ilkeler ve kategoriler,
dogrudan dogruya onlari ortaya koyan kararlar incelenerek kesfedilmelidir.**® Dolayisiyla ona
gore hukuku 6grenmenin en iyi yolu hukukun iizerinde isledigi temel ilkeleri tespit eden
davalar tlizerinde entelektiiel mesai harcamaktir. Hukuk ogretiminde izlenecek yol da,
Ogrencilerin Ogreticilerce hazirlanmis dava seckileri iizerinde calisarak hukuka kaynaklik
teskil eden ilkeleri tespit etmesidir. Langdell, hukukun kapsaminin formalist yontemle

belirlenip ele alinacak temel prensiplere indirgenebilecegini ve kisilerin salt kiitiiphane

12 Arat, 1968: 16.
113 Arat, 1968: 20.
114 Arat, 1968: 94.
15| angdell, 1879: vii.
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"% Hukuk bir bilim ve kaynagi da

mesaisiyle hukuku o6grenebileceklerini savunmustur.
kitaplar olduguna gore hukuk 6greniminin mekani da fakiilte olarak belirlenmistir. Case
Method c¢ergevesinde 6grenciler hukuk fakiiltesinde sadece hukuk ilkelerini 6grenmekle
kalmayacak, 6grendikleri ilkeleri somut olaya uygularken -hukuken 6nemli olmayan- dava
konusunun degeri, taraflar, toplumsal dnyargilar ve sair “suni” unsurlar1 devre dig1 birakarak
karar verme becerisi de kazanacaklardir. Oyle ki bu karar, gelecekte ortaya ¢ikabilecek benzer
her somut olay icin de bir 6ngorii kaynag: teskil edecektir.'*” Case Method, hukuku ve
yargilamay1 degisken unsurlardan ari kilmak adina, hiikiim verme isini onceden verilmis
kararlardan ¢ikarsanmis ilkelerin dogrudan veya kiyasen uygulanmasina indirgeyerek bir tiir
kavram hukukgulugunu tesvik etmistir. Bu bakimdan case method’un Austin’in analitik
hukuk felsefesine bagli ve normativist diisiinceye uygun bir model oldugu ifade
edilmektedir.*®

Langdell’in yontem Onerisinin, donemin uygulayicilari, barolari ve hukuk
profesorlerinin 6nemli bir boliimii tarafindan kabul gormesi ¢ok sayida dava kitabinin
basilmasi ve iiniversitenin hukuk 6gretiminin merkezi olma 6zelligini kazanmas1 sonucunu
dogurmustur. Oyle ki 1870 ile 1915 yillar1 arasinda ABD’de hukuk fakiiltelerinin sayisinda
bir patlama yasanmus ve etkin fakiiltelerin sayis1 140 civarma ulasmstir.**® “Norm arti olay
esittir hilkkiim” seklinde ifade edilebilecek formalist kabule dayali yeni 6gretim yonteminin
yayginlagmasi ile uygulamadaki formalist egilim de yayginlagsmis ve kuvvetlenmistir. Bu
durum yargiclarin somut olaym oOzelliklerine gore hukuku esnetmelerine imkan veren
common law gelenegine 6zgii genis takdir alanlarinin 6nemli 6l¢iide daralmasi ve yargiglarin
kanunlastirma hareketlerine karst manevra kabiliyetlerinin ortadan kalkmasi sonucunu
dogurmustur. Ancak salt ogretim reformuyla hukuk uygulamasinin karakterinin
degistirildigini iddia etmek arabay atin niine koymak olacaktir. Sistemin talep etmedigi veya
kabule hazir olmadig1 degisikliklerin salt 6gretim reformuyla uygulamada bdylesi bir hizla
hayata ge¢irilmis olmasi akla yatkin degildir. Isin asli Langdell’in basarisi, o donem ABD
hukukunda yasanan formalistlesmenin nedeni olmaktan ¢ok sonucudur. Case Method,
formalist egilimlerin giiclenmesine elbette katki saglamistir ancak bu egilimler, daha dnce de
deginildigi iizere, Langdell’in Harvard’da dekan olmasindan yaklasik kirk yil once yargi

sistemi igerisinde goriinmeye baslamis olan egilimlerdir.

16| angdell, 1879: viii.
U7 Arat, 1968: 21.

18 Arat, 1968: 2.

119 Arat, 1968: 24.
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Horwitz’e gore baskin ekonomik gruplarin, hukuk araciligiyla gelirin yeniden
dagitilmamasi yoniindeki talepleri 1840’11 yillarla birlikte giiclii bir sekilde giindeme gelmeye
baglamustir.**® Bu taleplerle kosut olacak sekilde o dénemde yazilan hukuk incelemeleri de
(treatises) hukukun politika, ahlak vesaire dis faktorlerden bagimsiz ve nesnel bir bilim alani
oldugu anlayisini yansitan bilimsel eserler olarak ortaya ¢ikmislardir.™®* Bu fikri déniisiim,
Langdell’in goriislerinin de basma gelecegi lizere, uygulayicilar arasinda hizla kabul
gormiistiir. Bu hizla kabul gérmenin en 6nemli nedeni hukukgularin sayginlik konusundaki
endiseleridir. O doneme kadar hukukg¢ulugun bir zanaat olarak goriildiigii ve herkesin
herhangi bir mezuniyet aranmaksizin hukukgu olabilecegi belirtilmisti. Bu durum uzunca bir
stire hukuk mesleginin ve hukukgularin bugiinkii itibarindan epey uzak kalmasina neden

olmustur.122

Boylesi bir durum igerisinde, O&gretimin bilimsellesmesine, hukukun
nesnellesmesine ve uygulamanin mantiksallagsmasina yonelik egilimler hukuk mesleginin
itibarint arttiracak girigimler olarak goriilmiistiir. Bu algi, hukukgularin ve kurumsal olarak
barolarin bu egilimleri desteklemesine neden olmustur.'?®

On dokuzuncu ylizyilin ortalarindan itibaren ABD hukukunun seklilesmesinde rol
oynayan etkenlere iliskin buraya kadar belirtilmis olanlarin bir hiilasasi ¢ikarildiginda bu
durumun birbiriyle cakisan {i¢ etmenin ortak sonucu oldugu goriiliir. Ilkin bu durum, yiizyilin
ilk yarisindaki gayretleri ile hukukun kendi ¢ikarlar1 dogrultusunda doniismesini saglamig
olan tacirlerin ve girisimcilerin hukuku bu yeni haliyle muhafaza etme taleplerinin bir
sonucudur ve ayn1 zamanda hukuka igkin ¢ikar iligkilerini pecelemeye imkan vermektedir. Bu
duruma etki eden ikinci etmen, yeni olusmakta olan hukuk segkinlerinin ve barolarin
sayginlik ve siyasi gii¢ arzular1 olarak belirtilebilir. Son olarak denilebilir ki bu durum,
belirtilen hukuk elitleri ile giiclii ekonomik gruplar arasindaki kargilikli yararlanma iligkisinin
bir yan51malsld1r.124 Bu ii¢ etmenin birlikteligi, ABD hukukunda on sekizinci yiizyilin sonuyla
birlikte pragmatizme dogru esmeye baslayan riizgarlarin on dokuzuncu yiizyilin ortalarindan
itibaren formalizme donmesine neden olmustur. Hukukun politikasini, ogretimini ve
kacinilmaz olarak uygulamasini doniisiime ugratan bu durum, hukuk kurallarina iliskin daha

genel ve daha soyut bir kavrayisin kabuliiyle sonuglanmistir. Bu kavrayis cergevesinde

hukukun istiinliigii (rule of law) ilkesi de yeni bir anlama biiriinmiis ve bu yeni anlami ile

120 Horwitz, 1997: 258.

121 Horwitz, 1997; 257-258.
122 Arat, 1968: 5.

123 Horwitz, 1997; 258-259.
124 Horwitz, 1997: 259.
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tikel durumlara iligkin somut olay adaleti cercevesinde haklilastirilabilecek taleplerin
bastirilmasinda kullamlabilmistir.125

Ulker Giirkan’mn isabetle belirttigi iizere ABD hukuk tarihinde hukuku, egemenin
istiin otoritesine veya kanun koyucunun iradesine baglayan kuramlar hi¢bir zaman cazip

olmamugtir.*?

Burada bir adim daha ileri giderek, hukuku bir kere ortaya c¢ikmakla
tamamlanmis bir yap1 olarak kabul eden ve bu tamam hali ile kristallestirilerek muhafaza
edilmesini savunan kuramlarin da ABD hukuk diinyasinda uzun siireli egemenlikler
kuramadig1 ifade edilebilir. Gergekten de on dokuzuncu yiizyilin ikinci yarisinda ABD
hukukunda formalist tez gli¢lenirken ayni biinyede hukukun hayatla iligkisini 6ne ¢ikaran
antitezin de varligint korudugu ve miiesses bir hukuk kurami olarak sahneye ¢ikmak iizere

hazirliklarin1 hizlandirdigi goriilecektir. Bu hazirliklart yiiriitmiis olan toplulugu tanitmak

yararli olacaktir.

1.2.2. Metafizik Kuliibii

“Yetmislerin basinda, Eski Cambridge’de bir grup gen¢ adam, yari alayci, yari kiistah bir bigimde
kendimizi “Metafizik Kuliibii’ -o dénem bilinemezciligin biiyiikliik tasladigi ve tiim metafizigi tagladigi
bir dénemdi- olarak adlandirmistik ve kimi zaman benim odamda kimi zaman da William James’in

odasinda toplantilar yapardik.”-2’

Charles S. Peirce’in 1907°de kaleme aldigi bir miisveddeden aktarilan bu metin
pragmatizm ve hukuk pragmatizminin birlikte ilk filizlerini verdigi fikri ortam olan ve 1870’li
yillarin basinda birkag yilligina etkin oldugu belirtilen Metafizik Kuliibiinlin varligina dair az
sayida yazili belgeden biridir. Peirce’in “bir grup gen¢ adam” dedigi kisiler ise James, Peirce,
Chauncey Wright(1830-1875), Francis Ellingwood Abbot(1836-1903), Holmes, John
Fiske(1842-1901), Nicholas St. John Green(1830-1876) ve Joseph B. Warner’dir(1848-?). Bu
isimlerden James, Peirce ve Holmes’tan daha dnce de soz edilmisti. Diger isimler arasinda
Abbot, Fiske ve Warner hakkinda dise dokunur bir bilgi bulunmamaktadir. Fiske ve
Warner’in da Holmes ve Green gibi Harvard Hukuk’tan mezun oldugu belirtilmektedir.**® Bu
haliyle kuliip, hukukcu ve felsefecileri bir araya getirmis, boylece pragmatizmin hukukta ve

felsefede es zamanli olarak yiikselisine zemin hazirlasmistir denilebilir.

125 Horwitz, on dokuzuncu ylizyildaki bu yaklagim degisikligini en iyi sekilde gozlemlemek i¢in kamulagtirmaya
iligkin kararlarda miilkiyet 6zgiirliigli ve kamusal yarar kavramlarina; is hukukuna iliskin kararlarda ise 6zgiir
irade ve sozlesme hiirriyeti kavramlarina verilen anlamin yillar i¢erisinde nasil degistigini tetkik etmenin yeterli
olacagini sdylemektedir. Ornegin yiizyilin basinda tarim arazilerine yonelik kamulastirmalarda iistiin kamusal
yarar ¢cok genis yorumlanirken sonrasinda miilkiyet hakkina iistiinliik taninmaya baslandigt; yine ayni sekilde
yiizyil baginda verilmis olan isciler i¢in azami ¢aligma saatleri getiren igtihatlardan yiizyil ortalarindan itibaren
doniilerek bu meselenin sdzlesme hiirriyeti kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi yoniinde kararlar verildigi
goriilmiistiir. Ayrintilar i¢in bkz. Horwitz, 1997: 260-266.

' Giirkan, 1967: 32-33.

'2" Menand, 2001: 210.

12 Frank, 1954: 427.
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Metafizik kuliibiiniin kurulusuyla ilgili sahih bilgiler bulunmamakla birlikte 1868’de
James ile Holmes arasindaki yazismalarda o donemde “diizenli toplantilar yaparak felsefenin
en bitimsiz ve en genis konularim1 ele alacak™ bir tartisma gurubu olusturma niyetinde
olduklar1 goriilmektedir. Bu bakimdan kuliibiin, genglik donemlerindeki kisisel
yazigmalarinda birbirlerinden epey ovgiliyle s6z eden bu iki arkadas tarafindan kuruldugu
séylenebilir.129 Kuliip, pragmatizmin ve hukuk pragmatizminin temel ilkelerinin
sekillenmesinde onemli bir role sahiptir. Peirce ve Holmes’un birbirine yakin tarihlerde
yayimlanmaya baglayan caligmalarinin kuliibiin temel tartisma malzemelerini teskil ettigi
disiiniilebilir.

Pragmatik felsefenin ilk eseri olarak degerlendirdigimiz Peirce’in How to Make Our
Ideas Clear makalesi 1878’de yayimlanmis bundan {i¢ yil sonra 1881’de Holmes The
Common Law’da hukuka yonelik pragmatik yaklasimini sistemli bir biitiin olarak ortaya
koymustur. Eserlerin sadece tarihlerde degil ilkelerde de benzerlik tasidigi soylenebilir.
Peirce’in pragmatik maksimine gore herhangi bir diisiincenin anlaminin, onun yaratmaya
elverigli oldugu etki ve pratik farkliliktan, diger bir deyisle onun deneyimdeki karsiligindan
ibaret oldugunu belirtmistik. Holmes da The Common Law’da “hukuku var eden mantik degil
deneyim olmustur”*® diyerek benzer bir yaklasimi ortaya koyar. Bu bakimdan s6z konusu iki
diistiniirden hangisinin etkilenen hangisinin etkileyen oldugu konusunda bugiine kadar farkli
goriigler ortaya atilmis olup kesin bir sonuca varilamamistir. Kimilerine gore hukuk
pragmatizmi pragmatizmin hukuk alanina uygulanmis halidir; kimilerine gore ise Peirce
Holmes un hukuka iliskin goriislerini genellestirerek pragmatist felsefeyi olusturmustur.™*
Pek de pragmatik olmayan bu tartismaya girmek gerekli olmamakla birlikte pragmatizmin ve
hukuk pragmatizminin birbirlerini besleyerek ortaya ¢iktiklarini sdylemek miimkiindiir.

Holmes ve James eski arkadastir ve de Peirce ve Holmes’un eserlerinde goriis
benzerlikleri dikkat ¢eker ancak Metafizik Kuliibii’nde Holmes iizerinde derin etkiler birakan
kisiler James ve Peirce’den ziyade Green ve Wright olmustur.*® Gériisleri tizerinde ayrica
uzun uzadiya durulmayacagi icin burada bu diisiiniirler ve bunlarin diisiincelerinin hukuk
pragmatizmi bakimindan 6nemi iizerine kisa bir agiklama yapmak faydali olacaktir. Amerikan
Hukuki Realizminin onciilerinden Jerome Frank, 1954’te yazdigi A Conflict with Oblivion:
Some Observations on the Founders of Legal Pragmatism (Unutulmaya Karst Miicadele:

Hukuk Pragmatizminin Kurucular1 Uzerine Baz1 Goézlemler) isimli makalesinde Green ve

129 Menand, 2001: 213.
130 Holmes, 1899: 461.
131 \Wells, 1988: 545-546.
132 patterson, 1953:475.
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Green’in Holmes iizerindeki etkileri iizerinde durur. Frank’e gore hukuk pragmatizmi
dendiginde akla ilk Holmes gelmektedir ancak bu durum Green’e yonelik bir haksizlik teskil
eder.’® Green de Harvard Hukuk mezunu olup, mezuniyeti sonrasinda Harvard da
profesorliik yapmistir. 1873 yilinda -Langdell’in dekan olmasindan ii¢ yil sonra- Harvard’a
hakim olmaya baslayan formalizmden rahatsiz olarak istifa eder ve daha diisiik bir maasla
ancak dekan olarak Boston Universitesi’nde calismaya baslar.’®* Az sayida eseri ulasilabilir
durumda olan Green’in bu eserlerinde genel olarak hukuki formalizme ve 6zellikle hukuki
kavramlarin sabit ve belirli anlamlara sahip oldugu yoniindeki kabule karsit goriisler ortaya
koydugu belirtilebilir.**®

Frank, Green’in, 1871°de yazmis oldugu ve genel itibariyle illiyet konusuna iliskin
oldugunu sdyleyebilecegimiz Proximate and Remote Cause (Uzak ve Yakin Neden) adli
makalesinde Holmes’un on yil sonra The Common Law’da ortaya koyacagi pragmatik hukuk
yaklagiminin bir 6n modelini yarattigini iddia eder. Ger¢ekten de Proximate and Remote
Cause’da Green, yakin nedenler ve uzak nedenler arasindaki ayrima iligkin Aristoteles’ten
Francis Bacon’a kadar bircok filozofun goriislerini 6zetledikten sonra hukuk alaninda bu
konunun felsefe veya mantik ile ¢oziilebilecek bir mesele olmadigini dile getirmektedir.136
Green’e gore nedenler arasinda uzak-yakin seklinde kesin bir ayrim yapmamiza imkan
verecek mantiksal, metafizik veya genel olarak felsefi diyebilecegimiz bir ilke ortaya koyarak

137

bu meseleyi bir defaligina ve kesin olarak ¢é6zmek miimkiin degildir.”" Nedenlerin uzaklig

'3 Erank, 1954: 426.

'3 Menand, 2001: 239.

'3 Menand, 2001: 231.

1% Green, 1937: 128.

Y7 Bu pragmatist yaklasgmmn Kita Avrupast hukukgularinca ve dolayisiyla Tiirk hukukgularinca da
benimsendigini ve ‘uygun illiyet bagi’ basligi altinda ayrintilandirilarak incelendigini biliyoruz. Andreas von
Tuhr bu meseleyi sOyle izah eder: “Mantik bakimindan illiyet rabitasinin devami hudutsuzdur. [...] Fakat
illiyetin mevcudiyeti muhakkak ve kat’i oldugu takdirde dahi, adalet hissi bazen failin —fiilinin son
neticelerinden dolayi- mesuliyetini kabul etmekten ¢ekinir. Mesela, bir kimse muayyen bir giin i¢in kiirkli bir
palto 1smarlar ve teslimdeki gecikme hasebile seyahatini ertesi giine birakmaga mecbur olur; eger bu kimse bir
tren kazasina kurban olursa, bor¢lunun gecikmesi bulunmaksizin bu zararin meydana gelmiyecegine itiraz
olunmamakla beraber, hakim, kiirk¢iiniin kazadan mesuliyetine giigliikle karar verecektir.” Von Tuhr, 1983: 89.
Yine, Fikret Eren de benzer bir yaklasimi su sozlerle ortaya koymaktadir: “Felsefi diisincede disg alemde olup
biten olaylar sonsuza kadar uzanan bir zincir gibi, halka halka birbirine diiglimlenmis bir sebep-sonug¢ bagi
icindedir. Bu nedenle bugiin meydana gelen bir olay (bir sonug), yaradilisin ilk giiniindeki bir olayin (bir
sebebin) ve hatta her seyi yaratan Tanri’nin iriinii sayilabilir. Boyle bir illiyet anlayisi ise, bizi kor bir
determinizm veya fatalizme gotiiriir ki, bunun sonucunda herhangi bir kiginin sorumlulugu s6z konusu olamaz.”
Eren, 2014: 537-538. Giiniimiizde ceza hukukunda da medeni hukuktakine kosut bir yaklagimin kabul edildigi ve
hukukun tecriibi dogasina uygun normatif ¢oziimlerin getirildigi (uygun sebep teorisi, objektif isnadiyet teorisi)
goriilmektedir. illiyetin mantiki olarak ele alinmasinin ceza hukuku bakimindan yaratacag: sonuglari Koca ve
Uziilmez soyle ifade ederler: “Sart teorisi sorumluluk alanini katlanilmaz bir sekilde genisletmekle elestirilmistir.
Bu elestirilere gore, katilin anne ve babasimin dahi bdyle bir ¢ocugu diinyaya getirmis olmalar1 nedeniyle,
maktuliin 6liimiine sebebiyet verdigi sdylenebilecektir. Keza silahla dldiirme olayinda, failin hareketi nedensel
oldugu kadar, silahi icat eden kisi de 6ldiirme bakimindan zorunlu bir sartt gergeklestirmistir. Dolayisiyla
teorinin, hakli olarak, sonsuz bir sebep-sonug iliskisine yol agacagi belirtilmektedir.” Koca ve Uziilmez, 2015:
123.
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veya yakinligi tamamen deneyimsel ve baglamsaldir. Green, bu tespitini hukuk alaninin digina
da tasir ve genel olarak insan eylemliligi bakimindan da uzak-yakin neden ayrimi yapmaya
kalktigimizda formel mantigin bize higbir yarar saglamayacagini iddia eder. Green sadece
nedenlerle de kalmaz tipki nedenler gibi, dogadaki diger her seyin, tiim fikirlerin, tiim
nesnelerin, tiim duygularin zaman veya mekan bakimindan birbirlerine ge¢mis durumda
oldugunu ve bunlar arasinda nihai ayrimlar ortaya konulamayacagin savunur.’® Green’e gore
hukuk da —o6zellikle Ingiliz hukuku- hi¢bir zaman bir sema iizerine kurulmamistir ve bu
nedenle bir sema iizerinde incelenemez. Hukuk, birikimseldir ve tarihsel siire¢ icerisinde
siirekli bir degisim halindedir.*®

Green, tipk1 uzak neden-yakin neden ayriminda oldugu gibi gergekligin her alaninda
gerceklige iliskin diisiincelerimizin, ayrimlarimizin ve kategorilerimizin mantiksal degil
amagsal oldugunu savunmustur. Bilginin temelinde bir inan¢ vardir ve bu inan¢ Green’e gore,
kisinin onun tizerinden eyleyecegi ve onun iizerinden riskler alabilecegi bir seydir.**® Bu tez,
ilk sistemli ifadesini Peirce’da bulan pragmatist bilgi kuraminin bir 6n habercisi olarak kabul
edilebilir. Peirce’in da buna mukabil Green’in goriislerinden ve genel olarak kisiliginden hep
ovgii ile bahsettigi aktarilmaktadir. Peirce’a gore Green “gercekligi uzun siire iginde kundakl
kalmis oldugu diisturlardan soyup ¢ikarma konusunda olaganiistii bir yetenege sahiptir.”**!
Holmes ise Green’den yine 6vgiiyle bahsetmekle birlikte eserlerine hi¢ atifta bulunmamustir.
Buna karsin Frank, Holmes’un eserlerinde Green’in goriislerinin aynen yer aldigini iddia
etmektedir ve bu yonde ikna edici cakismalar da tespit ederek ortaya koymustur. Oyle ki,
hayran1 oldugunu belirttigi Holmes’iin intihale diisiip diismedigini dahi tartismak durumunda
kalir.*? Holmes intihal yapmis midir? Bu soruya kesin bir yanit verilemez. Ancak su
sOylenebilir, hem Holmes’un hem Peirce’in hem de ileride gorecegimiz iizere Dewey’in bir
kuram olarak hukuk pragmatizmini tesis etmis olan eserlerinde, kirk alt1 yasinda asir1 dozda
afyon ruhu kullanimi nedeniyle143 hayata gozlerini yummus olan bu talihsiz hukuk¢unun
gorlslerinin izlerini stirmek miimkiindiir.

Metafizik kuliibiiniin bir fikri Onderi tespit edilmek istenirse, bu onderin, tim
basarilarina ragmen ne Holmes ne James ne de Peirce oldugu goriilecektir. Kuliibiin
odagindaki isim her zaman Chauncey Wright olmustur. Wright, Metafizik Kuliibii

toplanmazdan evvel de Green’in yakin bir arkadasi ve Peirce’in da akil hocasidir. Peirce,

138 Erank, 1954 436.

139 Erank, 1954: 439.

149 Menand, 2001; 233-234.
141 Menand, 2001: 232.

192 Erank, 1954: 436-438.
143 Menand, 2001: 239.
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Wright ile birlikte Mill’in goriisleri {izerine binlerce tartisma yapmis olabileceklerini
belirtmektedir. Peirce’a gére Wright, sorgulayict bir iislupla veya diger bir ifadeyle bir tiir
Sokratik metot ile karsisindakinin kabullerine saldiran, zayif noktalarin1 agiga c¢ikaran ve
tartismaktan asla yorulmayan miikemmel bir fikir antrenoriidiir. *** Tipki Green gibi Wright da
diger iiyelere nazaran yasca biyiiktiir ve her zaman diger liyeler karsisinda etkileyici
konumda olan, onlarca saygiyla hitap edilen ve Oyle de anilan bir {iye olmustur. Wright bir
pozitivisttir ancak Comte ve Saint Simon gibi Fransiz pozitivistlerini reddederek Bacon ve
Mill’in goriislerini benimsemistir. Ayni zamanda bir matematik¢i olan Wright, metafizik
lizerine diistinmenin insan dogasinin bir pargasi oldugunu ve degerler gibi agkin kavramlar
tiiretmenin de bir insan olanagi oldugunu belirtir. Bu diisiince alanini ve {iriinlerini tamamen
reddetmemekle birlikte bunlarin bilimsel olmadigini ve bilim alani ile degerler alan1 arasinda
kesin bir ayrim oldugunu savunmustur. James, Wright’in bu ayrimimin bizatihi metafizik bir
tercih oldugunu One siirerek bdylesi bir ayrimin yapilmasinin miimkiin olmadigini savunur.
Diger bir deyisle James’e gore degerleri bilimsel ¢abanin disinda tutma istegi de bir deger
yargisina —Wright'in deger yargisina- dayanmaktadir. Wright’in pozitivist olmasi da
pozitivizm onun mizacina uygun gelmesindendir. James’e gore pozitivizmin 6nerdigi gibi bir
ayrim yapilamaz zira her tiirlii bilgi, “bilimsel” olsun veya olmasin, birer inangtir.**

Bu tartigma, metafizik kuliibiiniin tiim {yelerinin her konuda aym1 ydnde
diisiinmediklerini ve hatta kimi konularda zitlagabildiklerini gosterir. Kaldi ki her konuda ayni
seyi diislinen kisilerin bir araya geldigi bir diisiince kuliiblinlin verimli olmas1 da miimkiin
degildir. James ve Wright arasindaki tartismada Holmes’un Wright’tan yana bir tutum
benimsedigi ve bu durumun zamanla James’in goriislerinden uzaklagsmasina neden oldugu
belirtilmektedir. Wright’in goriisleriyle uyumlu olacak sekilde Holmes ilk makalelerinde,
degerlerin, idealarin veya ilkelerin, gerek kisilerin pratik tercihlerinde gerekse de hukukta pek
bir ehemmiyet arz etmedigini savunmugtur.'4® Yazdig1 ilk hukuk makalesi olan Codes, and
the Arrengement of the Law’a (Yasalar ve Hukukun Diizenlenmesi) “Common Law’un fazileti

odur ki, 6nce davayi kararlastirir sonra ilkeyi tespit eder™!#

climlesi ile baglamistir. Bu ciimle,
Holmes’un, hem Wright’in pozitivizmini hem de pragmatik anti-temelciligi yansitacak bir
hukuk kurami inga edeceginin ilk isareti olarak kabul edilebilir.

Metafizik kuliibiiniin 1872 yilinda dagildig: belirtilmektedir. Bu y1l icerisinde Peirce is

degisikligi nedeniyle Washington’a taginmis, Holmes evlenmis, Wright bir Avrupa seyahatine

144 Menand, 2001; 229-230.
145 Menand, 2001; 214-216.
146 Menand, 2001; 225-226.
147 Holmes, 1870: 1.
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gitmis, seyahatinden doniiste kendisini yataga diisliren agir bir depresyona girmis ve 1875’te -
Green’in 6liimiinden tam bir yil dnce- hayata gozlerini yummustur.**® Kuliibiin dagilmasindan
sonra yildiz1 parlayanlar Holmes, James ve tabii ki pragmatizm olacaktir. Holmes, son ii¢ yil1
basyargi¢lik olmak iizere yirmi y1l ABD Yiiksek Mahkemesi yargi¢chigl yapacak ve 1897°de
hukuk pragmatizminin ilk sistemli ifadesi olarak goriilen The Path of Law 'u kaleme alacaktir.
Bundan bir yil sonra da James, Berkeley’de Pragmatizm sunumlarina baslayacak ve

pragmatik felsefeyi diinyanin diisiince vitrinine ¢ikarmis olacaktir.*®

1.2.3. Oliver Wendell Holmes (1841-1935)

Holmes, ABD hukuk tarihinin tartigmasiz en etkili figiiriidiir. Yirmi y1lt ABD Yiiksek
Mahkemesinde olmak iizere yirmi dokuz yillik yargiclhigi ve doksan yillik 6émrii boyunca ¢ok
sayida ses getirmis karara ve hukuki esere imza atmistir. ABD hukuk kiiltiirii {izerindeki
entelektiiel etkisi dyle genis bir alana yayilmistir ve dyle yogundur ki Holmes’un hangi baslik
altinda degerlendirilecegi konusu dahi halen tartismalidir. Holmes’un kim oldugu ona nereden
bakildigina ve eserlerindeki ilgilerinden hangilerinin 6ne ¢ikarildigina gore degisir. Aslinda
bu durum da pragmatizmin perspektivizm ilkesiyle ortiisiir niteliktedir. Holmes kimilerine

gore bir formalizm karsitr™, kimilerine gore hukukun Nietzsche’si™"

, kimilerine gore
hukukta aracct diisiincenin ilk mimar™®? kimilerine gore faydaci bir hukuk filozofu®®®,
kimilerine gore pozitivist-pragmatisttir.’>* Bu ¢alisma ¢ergevesinde ise hukuki pragmatizmin
kurucularindan biri olarak kabul edilmektedir. Holmes’a yapistirilan etiketlerin birbiriyle
celisir nitelikte oldugu goriilmektedir. Bu celiskiye kosut olacak sekilde Holmes, Hukuki
Realizm ve Sosyolojik Hukuk Bilimi gibi ABD hukuk tarihi icerisinde benzer donemlerde
birbirlerine rakip olarak konumlanmig farkli ekollerin ortak kurucusu olarak
belirtilebilmektedir.® Yine bu calismanin ikinci bdliimiinde Hukuk Pragmatizminin
Yansimalar: bashig1 altinda ortaya konulacagi tizere Hukukun Ekonomik Analizi ve Elestirel
Hukuk Caligmalar1 gibi, birbiriyle ¢atigan politik konum ve goriislere sahip olan farkli hukuk
akimlarinin Holmes’u sahiplenebildigi de goriilmektedir. Tiim bu ragbet ve gesitlilik Holmes

lizerine yapilmis olan yazili caligmalara da yansimistir. Sadece HeinOnline veri tabaninda

Holmes iizerine yazilmig bes yiliz civarinda makale, degerlendirme ve yorumun yer

148 Menand, 2001: 234.

149 Menand, 2001: 347.

150 \White, 1957.

%1 Gordon, 1981: 749.

152 summers, 1980: 863-873.
153 polman, 2013.

% Giirkan, 1967: 21-27.
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almaktadir. ABD’li hukukgularin halen eserlerinde ve yargi kararlarinda Holmes’un
goriiglerine atif yaptiklari belirtilmektedir.**® Hatta Golding’e gore ABD hukuk kuraminda
yargi¢ odakliligin nedeni Holmes’tur ve Holmes sonrasi ABD hukuk yazini biiyiikk oranda
Holmes’un goriislerinin genisletilmesinden veyahut elestirisinden ibarettir. Holmes’iin bu
ozelligi, onun gortislerinin ABD hukukunun yirminci ylizyilda izledigi siiregler bakimidan
da merkezi bir role sahip oldugunu gostermektedir.

Holmes hakkinda yazilmis olan tiim bu farkli goriis ve eserlerin bir hiilasas1 yapilirsa
tim taraflarca kabul gordiigi tespit edilecek tek husus -muhtemelen- Holmes’un siipheciligi
olacaktir. Holmes’un insan dogasi, ahlaki yiikiimliiliikler ve haklara iligkin siipheci tutumu
onu yerenlerin yergilerine ve dvenlerin dvgiilerine temel teskil eden ortak bir nitelik olarak

Y7 Ulker Giirkan, Holmes’iin siipheciligini onun yasam tecriibelerine

karsimiza ¢ikmaktadir.
baglar. Giirkan’a gore, Holmes ¢ok farkli dini inanglara sahip kisilerin bulundugu bir ortamda
biiylidiigiinden evvela dine slipheyle yaklasir olmustur. Farkli cephelerinde gorev aldigi ve
catismalar1 icerisinde ii¢ kez yaralandig1 Amerikan I¢ Savasi’na dair tecriibeleri de etige ve bir
objektif ahlakin olabilirligine olan inancini sarsmistir. Bunun iizerine Holmes, dénemin
objektif etik fikirler, mantiki yaklagimlar ve dini atiflarla yiikli hukuki kabullerine karsi
cikmasina neden olacak tirden bir mizaca sahip olmustur.®® Holmes’iin mizacinin
goriiglerine ve eserlerine yansidigini Friedman da dile getirmistir. O da, Holmes’iin mutlak bir
zihin acikligiyla ve genellikle igneleyici bir dille yazmis oldugu eserlerinde derinden giden bir

kotimserlik sezdigini belirtmektedir.'>®

Bu mizacin beslendigi entelektiiel damarlara
baktigimizda evvela bir 6nceki alt baslikta soziinii ettigimiz Green, James, Peirce, Wright ve
genel olarak Metafizik Kuliibiinii goriiriz. Bunlara ek olarak Giirkan, Holmes’iin goriislerinin
sekillenmesinde Bentham, Mill, Montesquieu ve Darwin’in ¢aligmalarinin etkili oldugu dile
getirmektedir.*® Golding ise Holmes’ii etkileyen isimlerin basina Henry Sumner Maine’i
yazmak gerektigini soyler.'®*

Giirkan’in Hukuki Realizm Akimi ve Sosyolojik Hukuk [Imi eserlerinde Holmes’a
ayirdigr boliimler halen Tiirkge yazinda Holmes konusunda temel bagvuru kaynagi olma
ozelligini tasimaktadir. Tiirkiye’deki hukuk felsefesi ders kitaplarinda genellikle Holmes icin
ayr1 bir boliim agilmakla birlikte bu boliimlerde de agirlikli olarak Giirkan’in eserlerinden

faydalanildigi goriiliir. Nispeten yakin zamanda Amerikan Hukuki Realizmi {izerine yapilmig

156 \Wells, 1988: 590.
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olan caligmalarda da Holmes hakkinda bilgiler verilmis ve Holmes’un eserlerine atiflar
yapllmlstlr.162 Tiirk yazininda Holmes iizerine halihazirda yazilmis olanlar1 burada tekrar
etmek veya Holmes’iin hukuk felsefesini tiiketici bir bicimde burada ele almaya caligmak
verimsiz bir is olacaktir. Bu nedenle bu alt baslik dahilinde Holmes’iin metodolojik pozisyonu
kisaca tespit edilecek ve hukuk pragmatizmi bakimindan kurucu nitelikte denilebilecek
goriisleri, onun eserleri ve kararlari {izerinden ortaya konulacaktir.

Holmes’un hukuk yazinindaki ilk ciimlesinin, “Common Law’un fazileti odur ki, 6nce
davay1 kararlastirir sonra ilkeyi tespit eder” oldugu belirtilmisti.*® Bu ciimle gercekten de
hukuk pragmatizminin hiilasas1 niteligindedir zira hem Holmes’un hem de sonraki
pragmatistlerin eserlerinin biiyliik bir bolimii bu cliimleye indirgenebilir niteliktedir. The
Common Law’da da Holmes bu ciimleyi delillendirmekle ugrasmistir. Bu gayret bir yandan
common law’un once davayr kararlastirip sonra ilkeyi tespit ettigini ispata yoneldigi igin
betimsel; diger yandan bunun bir fazilet oldugu konusunda bizi ikna etmeye yoneldigi icin
normatiftir. Bu durum, hukuk pragmatizminin daha ilk ciimleden cift karakterli bir kuram
olarak ortaya ¢iktigim1 gosterir. Hukuk pragmatizmi dahilinde ortaya konulmus olan
Onermelerin bir kismi betimsel bir kismi ise normatiftir. Bu durumu c¢alismamizin ikinci
boliimiinde yer alan ‘hukuk pragmatizminin esaslar’’ konusuna geldigimizde daha ayrintili
olarak miisahede edecegiz. Ancak burada su kadarini sdyleyebiliriz: deneyimin ilkeye
oncelliginin bir fazilet olarak sunulmasi ve bu iddianin ilgili yazinin genelinde 6nemli bir yere
sahip olmasi, anti-temelcilik ilkesinin tipki felsefi pragmatizmde oldugu gibi hukuk
pragmatizminde de 6nemli bir kdse tas1 oldugunu gostermektedir.

Holmes, ise temellerin reddiyle baslamistir. Ona gore verili ilke ile somut durum
arasinda yapilan bir kiyas neticesinde hukuki sonuca ulasildig1 yoniindeki formalist iddia en
basta betimsel olarak yanlistir. Temelcilik ve formalizm karsitlignt The Common Law’da da
Holmes’iin temel egilimlerini teskil eder. Holmes eserinin girisinde yine ilk is olarak mantik
ve tecriibe zitligini ele alir. Ona gore mantik hicbir zaman insan yasamini diizenleyen
kurallar1 belirlemede, pratik gerekliliklerden, hakim ahlaki ve politik kabullerden veya

yargiglarin 6nyargilarindan daha giiglii bir etken olmamistir.'®*

Holmes, yargiclarin kararlarini
belirli hukuki 6nciillerin mantik temelli bir formel siire¢ dahilinde ele alinmasinin kaginilmaz
sonuglart olarak ifadelendirdiklerini kabul eder. Ancak ona gore bunun nedeni yargiglarin
yaptiklar1 isin bdylesi bir karaktere sahip olmasi degil, bu minvaldeki bir ifadenin goreli deger

yargilarim1 ve yarigan politikalar arasindaki tercihleri pecelemek bakimindan elverisli

162 Orn. Tiirkbag, 2000; Uzun, 2004;
183 Holmes, 1870: 1
184 Holmes, 2009: 3.
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olmasidir.'® Yargiglar bilingli veya bilingsiz olarak mantigin arkasina saklamirlar ve bu
durum onlarin ve dolayisiyla hukukun aldatici bir sekilde tarafsiz bir goriinime sahip
olmasima neden olur. Bu agiklamalara bakarak Holmes’un hukuki pragmatizmi ile felsefi
pragmatizmin perspektivist olmak bakimindan da ortaklastigini sdyleyebiliriz.

Holmes’a gore mantiki yontemlerle hukuki genellemelerden yargisal sonuglara
ulagilamaz. Gerek hukukta gerekse de diisiincenin diger alanlarinda genellemeler, genel
olduklar 6l¢lide bosturlar. Bir genellemenin kiymeti, o genellemeyi dile getirenin ve duyanin
zihninde uyandirdig tikellerin sayisina baghdlr.l66 Holmes’un genellemelere iliskin bu
yaklagimu, ilk alt boliimde “herhangi bir diisiincenin anlami onun yaratmaya elverisli oldugu
etki ve pratik farkliliktan ibarettir” seklinde ifade ettigimiz Peirce’in pragmatik anlam
yaklagimiyla bire bir ortiisiir niteliktedir. Ancak ne Peirce ne de Holmes genellemelerin veya
mantiki yontemlerin tiimiiyle bos ve kullanigsiz oldugunu iddia etmislerdir. Kald1 ki bizatihi
The Common Law’da hukuk doktrinindeki miilkiyet, sorumluluk, zilyetlik gibi kurumlarin
tarihsel ve toplumsal incelemelerinin yaninda kavramsal analizine de yer verilmektedir. Bu
bakimdan Holmes’un yaklasimiin ulasilmak istenen hukuki sonuclar bakimindan elverisli
oldugu 6lciide mantiktan ve genellemelerden yararlanmayi1 kabul eden bir yaklasim oldugu
ileri siiriilebilmektedir. Ancak somut uyusmazligin unsurlarini ve teamiil, genelleme ve
kurumlarin varoluglarini temellendiren pratik amaclar1 géz ardi ederek hukuku salt mantiksal
kiyasa indirgemek Holmes’a gore hukukun tarihsel varolus tarzina aykiri oldugu gibi,
toplumsal ilerlemeyi de engelleyici nitelikte bir tutumdur.*®’

Holmes’un temellere ve genellemelere yonelik siipheci tavri ve yiiziinii olgusal alana
donmiis olmasi, onun bir hukuki pozitivist olarak nitelendirilebilmesine neden olmustur.
Giirkan’in da hem Sosyolojik Hukuk IImi'nde hem de Hukuki Realizm Akimi’'nda bdyle bir
yaklasimi paylastigi goriilmektedir. Giirkan, hukuki pozitivizmi Fuller’a atifla “olan ile
olmas1 gereken hukuk arasinda kesin bir ayirimin yapilmas1” olarak tammlar'® ve Holmes*un
da hukuku ahlaktan ayirarak incelemekte 1srar etmesi ve hukukla ahlakin karigtirilmasinin
yanlig sonuclar doguracagini belirtmesi,** nedeniyle bir hukuki pozitivist hatta “hukuki

70 pozitivizm ve pragmatizm kuramlar1 belirli ortak

pozitivizmin babas1” oldugunu belirtir.
kabullere sahiptirler. Bu kuramlar evvela su veya bu tlirden gostergelerin yorumu ve anlami

ile ilgilidirler. Yine bu kuramlarda metafizik-ampirik zithginin gegerli ve tiiketici bir zitlik
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olarak goriildiigii ve bu cercevede metafizik reddedilerek olgusal olana yonelindigi de ileri
siiriilebilir.™ Ama bu mevcut veya muhtemel ortakliklarma ragmen bu kuramlar hukuk
alaninda birbirine indirgenemeyecek sonuclara ulasmis ve birbirine taban tabana zit talepler
iretmiglerdir. Austin’in iradeciligi ile Holmes’un siipheciligini bagdastirmak miimkiin
degildir. Bu nedenle bir kisinin ayni anda hem hukuk pragmatizminin hem de hukuki
pozitivizmin savunucusu hele hele kurucusu oldugu iddiasi siiphe gotiiriir niteliktedir. Peki,
bu iddianin ortaya atilmasinin nedeni ne olabilir? Holmes’un eserlerine bakildiginda boyle bir
iddiaya neden olacak ti¢ egilimle karsilasilabilecegi goriilmektedir. Bir kere Holmes
kurumlari ve hukuk uygulamasini odaga almakla olana yénelmis bir hukuk diistiniiriidiir.*"
Bu olana yonelme egilim ve talebi hukuki pozitivizmde de temel unsurlardan birini teskil
eder. Hukuki pozitivizmin sosyal kaynak tezi hukukun olan bir kaynaga dayandirilmasini
ongoriir. Holmes da “benim hukuktan kastim mahkemelerin gercekte ne yapacagina iliskin
kehanetlerden ibarettir™>’® diyerek nihayetinde hukukun kaynagini yargisal siireclere
dayandirir. Bu siiregler de -yine nihayetinde- olan seylerdir. Boyle bakildiginda Holmes’un
hukuki pozitivizmin sosyal kaynak tezi ile bagdasir nitelikte bir acgiklama getirdigi
diistiniilebilir. Ancak bu ¢ok yiizeysel bir bagdagsmadir. Holmes’un belirttigi olan ile
Austin’de veyahut Hart’ta olan olarak one siiriilenlerin mahiyeti ve gerek kuram gerek
uygulama bakimindan sonuglart birbiri ile bagdagmaz. Sosyal kaynak olarak ‘egemene
aligkanlikla itaati’ veyahut ‘tanima kuralinin otoritesini’ 6ne siirmekle pozitivistler, neyin
hukuk oldugunu neyin olmadigini belirlemede kullanilacak kesin bir bigimsel 6lgiit ortaya
koymaya ¢alisirlar. Sosyal kaynak tezinin islevi de budur. Holmes ise hukukun kaynagini,
higbir bigcimsel belirginligi olmayan, kimi zaman biling diizeyine dahi ¢ikmayan ve ele avuca
gelmez nitelikte etkenlerce gilidiimlenebildigini belirttigi yargisal siireglere ve hatta bu
slireglere iligkin tahminlere dayandirmaktadir. Bu kaynak, bir minvalde olan diye
nitelendirilebilse de bunun hukuki pozitivizmin sosyal kaynak tezi baghgl altinda
degerlendirilmesi miimkiin degildir.

Holmes’un hukuki pozitivist oldugu yoniinde bir algi yaratabilecek ikinci neden olarak
onun bilimsellik vurgusu one siiriilebilir. Peirce ve Wright basta olmak {izere o donem
Holmes’un g¢evresinde ve genel olarak pragmatist diisiince icerisinde insanligin ve toplumun
ileriye tasinmasinda bilimin tek gergek yol gosterici oldugu inanct benimsenmistir.
Holmes’un da boyle bir inanci paylastigi sdylenebilir. Ona gore hukuk alaninda da bilimin

objektif yontemlerinin kullanilmasi gerekmektedir. En basta antropoloji olmak iizere sosyal
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bilimlerin temin ettigi tim araclar hukukun ve hukuki kurumlarin incelenmesinde ise

174

kosulmalidir.”"™ Bu bakimdan Holmes’un tutumu ile hukukbilimini “hakiki bir bilim, bir

beseri bilim diizeyine yiikseltmek™*"

isteyen Kelsen’in tutumu arasinda bir benzerlik oldugu
diisiiniilebilir. Buradan yola ¢ikarak da Holmes un hukuki pozitivizm ile bir 6l¢lide Ortlisen
bir yaklasim ortaya koydugu iddia edilebilir. Ancak bu benzerlik de son derece yiizeysel ve
yanilticidir. Holmes ile Kelsen arasinda bir benzerlik oldugu iddias1 hukuk kurami alaninda
calisan akademisyenlerin ¢ogunca giiliing veya sinir bozucu bir iddia olarak goriilecektir. Zira
Kelsen’in Saf Hukuk Kurami’nda karsi ¢iktig1 tutum bizatihi Holmes’un onerdigi tutumdur.
Hukukun saf kuramini olusturmayi hedefleyen Kelsen’e gore Holmes’iin Onerdigi gibi
hukukbiliminin “diger disiplinlerden 6diing almasi” onun ilmi itibarmni arttirmayacagi gibi

“yitip gitmesine” neden olacaktir.}"®

Bu bakimdan sosyal bilimlerin tiim alanlarin1 hukuka
cagiran Holmes’un bilimciligi ile hukuki pozitivistlerin hukuka 6zgii bir bilimsel yonteme
yonelen dislayici bilimciligi birbirine taban tabana zittir. Hukuk pragmatizmi ve hukuki
pozitivizm kuramlar1 bilimsellige yonelik olumlu vurgu bakimindan ortaklagsa da bu vurgular
icerikler, talepler ve sonuglar bakimindan yan yana getirilemeyecek kadar farklidir.
Holmes’un ahlaki siipheciligi onun bir pozitivist olarak degerlendirilmesine yol acan
ticlincii neden olarak belirtilebilir. Holmes’a gore ahlaki kabuller ve tutumlar ¢agin modasina
baglidir; 6rnegin bir yerde bir donemin ahlaki kabulleri ¢ercevesinde idam cezasi ile
cezalandirilmasi uygun goriilen bir eylem ayni yerde baska bir donemde sadece enformel bir

kiamaya layik goriilebilir.'”’

Bu bakimdan hukuk i¢in zamandan ve mekandan bagimsiz
ahlaki olgiitler gelistirmek miimkiin degildir. Dolayisiyla Holmes ahlaki tercihlerin hukuki
kararlarimizi belirlemesine izin vermememiz gerektigini sdyler.!”® Holmes’un bu tutumu ilk
bakigta hukuki pozitivizmin ayirma/ayrilabilirlik tezi ile bagdasir gériinmektedir. Isin asli, bu
tezin mahiyeti bakimidan bizatihi hukuki pozitivistlerin dahi oydagmis olmadigimni s6ylemek
gerekir.”® Ancak bu tezin kisaca kural olarak hukuki gegerliligin ahlaki 6lgiitlerinin
olamayacagimi One siirdiigiinii sdyleyebiliriz. Bu tez aslinda yukarida belirtilen olan/olmasi
gereken ayrimina benzer bir sekilde hukuk ve ahlak alanini birbirinden ayirmaya yoneliktir.

Bu, Kelsen’in Saf Hukuk Kurami’'nda da var olan bir yonelimdir. Hukuki pozitivizme gore

hukuk bilimcileri olani incelemek, olmasi1 gerekene iliskin spekiilasyonlar1 bir kenara koymak

" Holmes, 1899: 444.

1% Kelsen, 2016: xix.

'® Kelsen, 2016: 2.

" Holmes, 1899: 445.

'"® Holmes, 2009: 134.

9 Ayrilabilirlik tezinin bir ifadesine gére bu tez hukuki gecerlilige iliskin ahlaki olgiitler getirilemeyecegini
soylemektedir. Baska bir ifadesinde ise tezin ‘hukuki gecerlilige iliskin ahlaki olgiitlere sahip bir hukuk
sisteminin kavramsal olarak miimkiin oldugu’ kabuliinii de icerdigi 6ne siiriilmektedir. Tartigmanin ayrintilar:
i¢in bkz. Himma, 2010.
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ve ahlak meselesini bu konunun filozoflarina birakmak durumundadirlar. Ancak ne Holmes
ne de baska bir pragmatist, hukuk/ahlak ayrimin1 hukuki pozitivistlerin yaptig1 gibi tiiketici
bir ayrim olarak gérmﬁstﬁr.lso Holmes’un ahlaki alandaki siipheciligi, ahlakin hukukla
iliskisine degil ahlaki askinciliga yoneliktir. O, Ozetle ahlakin belirli 6ncel ve askin
temellerinin olmadigr ve ahlaki bilginin kaynagmin insan bilgisine agik bir alan oldugu
iddialarini ortaya atmustir.'®" Ornegin Holmes, gorev giidiisii ile haz giidiisii arasinda bir fark
gormedigini soyler. Yine ona gore Ozgecilik ve bencillik ancak birbirleri kadar mesrudur.
Hayatta bunlar ve bunlarin disindaki sinirsiz ahlaki tercih ve tutumlarin dogrulugu, insanlari

182
Holmes’un bu

hayattaki amaclarina ulastirma kabiliyetine gore degerlendirilmektedir.
goriigleri onun, ilk altboliimde ele alinan James ve bir sonraki alt baslikta ele alinacak olan
Dewey ile kosut olacak sekilde olan/olmasi gereken ikiligini de tiiketici bir ayrim olarak
gormedigini gosterir. Hukuk pragmatizminde, hukuki pozitivist goriisiin aksine, olan ve
olmasi1 gereken i¢ igedir. Zira olmasi gerekene iliskin dogruluk Olgiitii yine olanin (ve
olacaklarin) i¢indedir. Hukukta ve yargilamada ahlaki tercih ve tutumlarin etkili olmasi
kacinilmazdir ve de bu baglamda yapilmis olan tercihlerin dogrulugu yine bunlarin hukuktan
beklenen hedeflere ulastirma kabiliyetlerine gore belirlenecektir. Boyle bir sonucgu yaklagim,
hukukun bir tahminler alani olarak goriilmesine yol agar. Holmes’un hukuk kurami da bir
tahmin kurami (prediction theory) olarak ortaya ¢ikmistir. Holmes’a gore hukuk, yargisal
islemler araciligiyla buyrulur. Kaynagi egemenin iradesiymis gibi goriindiigii durumlarda dahi
bu iradenin ne yonde olduguna karar veren ve onu digsallagtiran yargiglardir. Ayrica bu
dissallastirma siirecine egemenin emirlerinin disinda baska etkenler de dahil olur. Dolayisiyla
“hukukeu icin 6nem arz eden tek soru yargi¢larin nasil hareket edecegidir.”183 Boylesi bir
yaklasimin pozitivizmin tezleri ile bagdagmasi beklenemez.

Holmes’un pozitivistligini ortaya koymaya yonelik getirilebilecek {i¢ argiimanin da
yiizeysel olarak bakildiginda kabul edilebilir olmakla birlikte biraz ayrintilarina inildiginde
destekten yoksun oldugu goriilmektedir. Holmes metodolojik konum bakimindan bir
pragmatisttir ve hukuk pragmatizmi ekoliinlin de kurucusudur. Eserlerinde kimi zaman
Peirce’in, kimi zaman James’in ve kimi zaman da Dewey’in goriislerini daha agirlikli olarak
paylastigi, bu diisiiniirlerden birine yaklasirken digerlerinden uzaklastigi goriilebilmekle

birlikte, pragmatizm sinirlart dahilinde tespitler ve tezler tiretmistir.

180 \wells, 1988: 575.

181 \Wells, 1988: 580.

182 Holmes, 1920: 247

183 American Law Review, 1872, 6,’dan aktaran Frank, 1954: 444.
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Holmes’un metodolojik konumunu bdylece tespit etmekle artik onun hukuk
pragmatizmi i¢in kurucu nitelikte olan gorislerini ortaya koymaya baslayabiliriz. Bu
bakimdan The Common Law temel basvuru kaynagimiz olacaktir. Holmes’un bu eseri,
agirlikli olarak belirli temel hukuki kurumlarin tarihinin incelenmesine yoneliktir. Ancak
Holmes’ta tarihi inceleme ara¢ olarak kabul edilir. O biitiin bu ayrintili arastirmalari
nihayetinde hukukun dogasina iligskin bir sezgisini temellendirmek i¢in yapmistir. O sezgi ve
ayni zamanda The Common Law’un temel tezlerinden biri sudur: “Hukuk bir kuram ile
baslamamustir. Hicbir zaman da kurami hesaba katmamistir.”*®* Hukuki kurumlarin tarihi
c¢ikis noktalarina ve gilincel hallerine bakildiginda bu durumlar arasinda biiytik farkliliklar
goriildiigiinii tespit eden Holmes, bu farkliliklart yaratan siireclerin hicbir zaman ilke ve
kuramlara has dogrusalliklar arz etmedigini belirtir. Ona gore ilke ve kuramin hukuku
belirlemede tecriibenin Oniine konulmasi durumlarinda hukukta her zaman islevsizlik ortaya
cikmigtir. Holmes, zilyetlik konusu {izerinde durarak bu tiir bir hatanin Roma hukukunda yer
aldigin1 ve Kant’in hukuk felsefesinin de boyle hatali bir yaklagimi yansittigini belirtir. Ona
gore bunlarin ikisinde de ortak olan anlayista, bir kisinin bir nesne iizerinde hak iddia
edebilmesi icin hiir iradesini o nesneye sirayet ettirerek o nesneyi kendi bireysel kutsallik
alanina dahil etmis olmasi gerekmektedir. Holmes’un The Common Law’daki gayretinin
biiyiilk oranda bu tiir asir1 genellemeleri bosa ¢ikarmaya yonelik oldugu goriilmektedir.
Hatirlanacag: lizere ilk boliimde Peirce’in da felsefenin geneline yonelik bdyle bir amaci
benimsedigi belirtilmisti. Peirce da pragmatik maksimin felsefedeki anlamsiz goriis ve
tartismalar1 ayiklama islevine sahip oldugunu belirtmekteydi. Bu bakimdan Holmes’un
buradaki tutumunun agikc¢a pragmatist bir amaca yonelik oldugunu sdyleyebiliriz. Holmes’a
gore, Romalilarin ve Kant’in yaptig1 gibi ele alindiginda zilyetlik konusu tamamen temelsiz
kalmaktadir. Bu nedenle Roma hukukunda zilyetlik davalar1 yer almamistir. Ancak common
law ise en bagindan beri, herhangi bir ilkeye, Onciile veya sonuca takilmadan ister malik
olsun, ister rehinli alacakli olsun, ister kiralayan olsun, ister ipotek sahibi olsun, zilyede
acabilecegi farkli dava olanaklar1 tanimistir. Common law igin zilyetlik hukuki sonuglari olan
bir fiili durumdur ve belirli somut olgulara dayanir. Ama zilyetligin dayandigi somut olgular

18 Bunlar arasinda ilkesel bir

ile malikligin dayandig1 somut olgular arasinda bir fark yoktur.
siir ¢izilemez fakat common law yine de bunlar ayirt edebilmistir. Bu durumda common
law’un tecriibi karakteri etkili olmustur. Roma’nin miras1 Cermenlere gegtikten sonra Kita
hukukunda da bdylesi bir yaklasima dogru gecisin gergeklestigini belirten Holmes, bu duruma

bakarak tecriibeye ve fiili gerekliliklere uymayan ilkenin/kuramin hukuka dayatilamayacagini

18 Holmes, 2009: 72.
18 Holmes, 2009: 215.
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% Bir hukuk kurammnin karsilamasi gereken ilk oOlciit somut gercekliklere

187

sdyler.!
uygunluktur.™" Holmes zilyetlikle ilgili bu agiklamasini hak konusunun geneline yaymustir.
Ona gore bir 6znenin bir davranmista bulunabilmesi o davranista bulunmaya hukuken bir
hakkinin olmasina bagl olmadig1 gibi bir hukuki hakkinin olmasi da o davranisi yapabilecegi

anlamina gelmez. Holmes bu iddiasini sdyle drneklendirir:

“Oniimdeki kitab1 kullanmam veya kéotiiye kullanman saglayan sey hukuk degildir. Bunu yapmami
saglayan hukukun yardimi olmaksizin sahip oldugum fiziksel giigtiir. Hukukun yaptig1 sey basitge diger
insanlarin benim bu kitab:r kullanmama veya kotliye kullanmama miidahale etmelerini su veya bu

dereceye kadar engellemektir. ™20

Bu 6rnekle Holmes, hukuki anlamda hakkin, 6devden sonra var olan bir sey oldugunu
gostermek istemektedir. Diger bir ifadeyle onun hukuki 6devin hakka oncel oldugunu
sdyledigini diisiinebiliriz. Odev kelimesinin ahlaki yiiklerinin bilincinde olan Holmes 6devi
hukukun yaptigi/iirettigi bir sey olarak gordiigiini belirtir. Hukukun iirettigi veya tiretmedigi
Odevler lizerinden bireyler hukuki haklarna iliskin ¢ikarimlarda bulunurlar. Holmes un
haklarin olusumuna baktiginda olgulardan yasalara, yasalardan haklara giden bir siire¢ tespit
ettigi soylenebilir.

Boylesi bir yaklasim, icinde yasadigimiz hak manzumeleri cagimi agiklamak
bakimindan elverissiz goriilebilir. Ancak Holmes’un goriigleri c¢ercevesinde bu tiir
manzumelerdeki sozlerin tecriibe ile tasdik edilmedik¢e hukuki bir anlam tagimadigini iddia
etmek de miimkiindiir. Zira Holmes’a gore “sozleri degil seyleri diisiinmek ya da en azindan
hakiki ve dogru kalmak adina sozlerimizi -siirekli- dayandiklar1 olgulara terclime etmek”
zorunlulugu altindayizdir.*® Apacik ki Holmes bu szleri ile pragmatizmin anlam maksimini
bir kez daha ifade etmis olmaktadir. Bir dnceki alt boliimde belirtildigi lizere pragmatizmde

herhangi bir ifadenin anlami onun yaratmaya elverigli oldugu duyusal etki ve pratik

188 Bugiin dahi zilyetligin hukuki niteligi iizerinde doktrinde bir uzlasma yoktur. Zilyetligin fiili hakimiyetten
kaynaklandig1 ve bir hakka dayanmadig1 genel olarak kabul edilmektedir. Oguzman, Seli¢i ve Oktay-Ozdemir bu
durumu soyle ifade eder: “Zilyetlik bir hak da degildir. Zira hakkin taniminda temel bir unsur olarak yer alan
‘hukuken korunmug menfaat’ unsuru zilyetlikte yoktur. Sayet zilyetlik bir hakka dayaniyorsa, bu hakka konu
olan menfaat hakkin varligi yiiziinden korunur. Fakat hakka dayanmayan zilyetlik —hirsizin zilyetligi- hukuk
diizenince korunuyorsa, bu diizenleme hirsizin menfaatini korumak igin degil, sosyal huzur ve siitkunu korumak
icin kabul edilmistir. Aslinda bir hakka dayanmayan zilyedin hukuken korunan bir menfaati yoktur.” (Oguzman
vd., 2006: 53-54.) Zilyetlik bir hakka degil fiili duruma dayamr demekle de bugiin mesele hallolmamaktadir.
Zira zilyetlik i¢in kimi durumlarda fiili hakimiyet dahi aranmaz. Agiktir ki zilyetlik, islevinden bagka bir temeli
olmayan salt pragmatik bir kavram olarak hukukta yer almaktadir. Nitekim, Sirmen de tiim bu tartigmalari
Ozetledikten sonra zilyetligi “cesitli goriiniis sekilleri olan, degisik kosullar altinda degisik islevler yerine getiren
ve degisik hukuki sonuglar dogrudan bir hukuki durum” olarak tanimlar ve ‘Zilyetlik Kavrami® basligin1 kapatir.
(Sirmen, 2013: 52.) Bu tanim hi¢bir anlam ifade etmemektedir ancak bu Sirmen’in bir kusuru degildir. Zilyetlige
agyarmi mani efradin1 cami bir tanim veya bir 6lgiit getirilemez. Yukarida degindigimiz (op. cit. 138) illiyet gibi
hukukta zilyetligin de mantiki bir ilkesi yoktur. Bu durum, Holmes’un hukukun kuramdan baslamadigi ve
kurami hesaba katmadig1 tezini destekler niteliktedir.

" Holmes, 2009: 189-191.

% Holmes, 2009: 198-199.

% Holmes, 1899: 460.
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farkliliktan ibarettir. Glinlimiiziin haklar bildirgelerindeki so6zler, kuramsal ve tarihsel
boyutlartyla ele alindiginda uzun slirmiis bir hak miicadeleleri caginin olgularina
dayandirilabilir olmalar1 ve pratik etki ve farkliliklar dogurabilmeleri nedeniyle ve bu oOlgiide
bir anlam arz etmektedirler.

Gelenekler, inanglar, ¢agin ihtiyaclari, ¢ikar miicadeleleri ve benzeri olgularin hukuk
kurallarina kaynaklik ettigi ve anlam verdigini iddia eden bir tezi uzun uzadiya agiklamak ve
farkli 6rneklerle bu tezi yeniden ve yeniden ispatlamak bir hukuk kuramcisina epey zaman
kazandirabilir. Ama bu hukuk kuramcisi eger iyi bir hukuk kuramcisi ise eninde sonunda
onemli bir meselenin eksik kaldigimni gorecektir. Her hukuk kurali bir formiildiir ve her
formiiliin -ad1 iizerinde- bir formu vardir. Pragmatik maksimi giindelik ifadelere uygularken
dikkatten kagabilecek olan form meselesini hukuk alaninda uzun siire goz ardi etmek
miimkiin degildir. Holmes da, ¢alismasinin heniiz basinda hukuk kuralinin form ve igerikten
olustugunu belirtir. Ona gore kuralin formu da tipki icerigi gibi yine belirli bir donemin
olgularina ve ihtiyag¢larina karsilik verecek bir minvalde sekillenir. Zamanla ihtiyaglar degisir,
bu degisikligin su yliziine ¢ikmasi kuralin igerigi iizerinde bir baski olusturur. Bu baski,
“mabhir zihinlerce” fark edilmesi neticesinde kuralin igeriginin o gilinkii ihtiyaglara karsilik
verecek sekilde degistirilmesiyle ortadan kalkar. Eski form yeni igerige kavusur. Ancak
benzer tiirden bir baskinin formun degismesine neden olabildigi de vakidir.'*® Bu a¢iklamaya
bakarak Holmes un formu igerige gore daha dayanikli bir unsur olarak gordiigli sdylenebilir.
Ona gore bu dayaniklihk farkliliginin temelinde bu iki unsurun degisim bigimlerindeki
farklilik yatmaktadir. Form her ne kadar nihayetinde olgusal kaynaklara dayandirilabilse de
mantikidir. Olgular ve icerik arasindaki iligki, olgular ve form arasindaki iliskiye nazaran
daha dolaysizdir. Boylece olgular ve kural arasinda bir uyumsuzluk oldugunda olgularin
baskis1 Oncelikle igerige yonelmekte ve formdan kaynaklanan uyumsuzluklar devre disi
birakilabilmektedir. Yine Holmes’a gore, hukukun -igerigi forma kurban etmeyecek diizeyde-
ehil ve deneyimli kisilerce idare ediliyor olmasi da bir yandan formel kusurlara yonelik
profesyonel farkindaligr arttirirken diger yandan olgularin form tizerindeki degisim baskisini
savusturmaya hizmet etmektedir. Bu durum formun daha agir bir evrim siireci igerisinde
degismesine neden olur.'**

Hukukun form ve icerikten olustugunu belirtmekle Holmes, hukukun her zaman belirli
bir diizeyde formel olacak bir ¢alisma alani oldugunu kabul etmis olur. Her s6z gibi hukuk da
olgulara dayanmalidir. Ancak bunun mutlak bir bigimde ger¢eklesmesi miimkiin degildir. Zira

hukuk, hukukgularin yaptig1 seydir. Hukukcularin ise insan gergekligi ile dolaysiz bir

1% Holmes, 2009: 7.
%1 Holmes, 2009: 35.
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baglantis1 yoktur. Hukukun insan gergekligini tiim teferruati, olanaklari, zenginligi ve
biricikligi ile gdrmesi miimkiin degildir. Holmes bdyle bir goriisiin tanrtya mahsus oldugunu

2192 By nedenle  belirli

soyler. “Hukuk, insanlar1 tanrinin gordiigii gibi goremez.
genellestirilmis -veyahut formel- standartlar icermek zorundadir. Holmes’a gore bu durum
kendini en agik bigimiyle ihmalin yaptirima baglanmasi hususunda gosterir.™*® Ozellikle ceza
yargilamasinda kisiye ihmalinden dolayr ceza verilmesinin veya bir davada kisinin
thmalinden dolay1 cezalandirilamayacagina karar verilmesinin 6lgiitii gergeklikte thmalin olup
olmamasindan ziyade ihmalin cezalandirilmas1 igin getirilmis hukuki/formel sartlarin
gerceklesip gergeklesmemesi durumudur. Boyle bir yargilamada yargic Ornegin delil
yetersizligi yoniinde bir karar verdiginde, samiin gergekten ihmalinin bulunduguna kani
olmak bakimindan delillerin yetersiz oldugunu sdylememektedir. O, dava siirecinde varligi
tespit edilen olgularin hukuki sorumluluk bakimindan temel teskil etmeye yetersiz oldugunu
sOylemektedir. Bu bakimdan karara temel teskil eden husus, yapilmis olan bir davranigin veya
bir tutumun gergeklikte varhigindan ziyade, varligi tespit edilen gergekligin bir hukuki sarti
karsilayip karsilamadigidir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken bir nokta vardir: Pragmatik
acidan bu standartlar veyahut formiiller de belirli sorunlarin bagka hal suretlerinin
bulunmamasi nedeniyle hukuk icerisinde hayat bulmuslardir. Bunlar, kiymeti kendinden
menkul dogmalar olmayp tecriibeye dayanmaktadirlar.'**

Hukukgunun olgular1 teshis ve tahlil imkanimnin smirli olmasinin yarattigi sorunlar
genel standartlar ve formel olgiitler ile asilmaya calisilmaktadir. Holmes, jiiri sisteminin
common law’un bu tiir sorunlara yonelik getirdigi bir diger ¢éziim yolu oldugunu belirtir.'®
Yargig, olgulara iliskin karar vermede kendi tecriibesinin yeterliliginden siipheye diistiigi
durumlarda toplum igerisinden seg¢ilmis on iki kisiyi yardima g¢agirir ve onlarin pratik
tecriilbesinden yararlanir. Wells, Holmes’un yaklasiminda jiirinin istlendigi islevin Peirce’in
dogruluk yaklasiminda bilim insanlar1 camiasinin iistlenmis oldugu islevle benzer oldugunu

196

belirtir.™ Hatirlanacag tizere ilk alt boliimde Peirce’a gore dogrulugun ayni alanda ¢alisan

92 Holmes, 2009: 98.

%% Holmes, 2009: 110.

1% Kita Avrupast hukukunda da en basindan beri ihmale yaptirim uygulanabilmesi igin ihmalin varligindan
ziyade somut durumda “neticenin 6nlenmesine yonelik 6zel bir hukuki gérevin mevcudiyeti” aranmistir. Bu
gorevin mevcudiyeti ise salt formel olduklarini sdyleyemeyecegimiz bazi Olgiitlerle belirlenir. Kisinin
ihmalinden dolayr sorumlu tutulabilmesi i¢in onun s6z konusu olumsuz sonucun dogmasini engellemek
bakimindan bir garantorliik sifatin1 tasiyor olmasi gerekmektedir. Bu garantorliik sifati mantikla veya ilkeyle
degil olgular ile temellendirilmektedir. Kuramin giincel halinde aile iliskileri, tehlike ortakligi, ev arkadasligi,
kisinin tehlikeyi kendi eylemi ile yaratmis olmasi, tehlike kaynaklari iizerinde egemenlik, kamu gorevi, sdzlesme
gibi olgular kisinin ihmalinden hukuken sorumlu tutulabilmesinin kosulu olan garantdrliik formiiliiniin temelini
olustururlar. Ayrintilar i¢in bkz. Hakeri, 2003.

' Holmes, 2009: 112.

19 Wells, 1988: 583-584.
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bilim insanlarinin ister istemez ulasacaklar1 ortak sonu¢ oldugu belirtilmisti. Holmes’a gore
de hukuk alaninda dogruluk, evvela “toplumun gercek hisleri ve talepleri ile uyumlu”
olmaktir.®” Bu bakimdan hukukcu siipheye diistiigli anda topluma bakmalidir. Jiiri ise
toplumdan rastgele secilmis on iki kisi olmakla toplumun bir temsilcisidir ve yargi¢ icin bir
dogruluk mihengi teskil eder. Holmes ve Peirce’in yaklagimi birbirine benzer goriilmekle
birlikte aralarinda 6nemli bir fark vardir. Peirce’in bilim insanlart camiasinin bulacagi
sonuglar objektif ve nihai dogruluk arz ederler ama jiirinin belirtecegi dogruluk objektif ve
nihai bir dogruluk degildir. Boyle olmasi da gerekmez. Jiiri, igerisinde farkli perspektifleri
kapsayip yaristirarak yargica bir toplumsal dogruluk vasati sunar. Wells’e gore Holmes boyle
bir manevra ile hukuki objektiviteyi normatif dogruluktan temelli ayirmistir. Bu ayrim
sayesinde Holmes, perspektife hukuki dogruluk tartismasi igerisinde ve epeyce merkezde bir
yer acabilmistir. Dogruluk, meseleye nereden bakildigina baglidir. Bu perspektivist tutum,
Holmes’un hukuki dogrulugunu, Peirce’in dogruluk yaklasimindan ayirdigi 6lgiide James’in
dogruluk yaklasimina yaklagtirmistir.

Sonug olarak Holmes, (1)hukuku egemenin iradesine, tanrinin buyruklarina veyahut
farazi bir insan dogasi anlayisina baglayan temelci yaklagimlara karsi ¢ikmis; (2) hikmeti
kendinden menkul ilke ve kuramlar1 reddetmis; (3) hukuka kaynak ve Olgiit olmak
bakimindan tstiinligii olgulara vermis, (4) hukuku toplumsal amaglara ulasmanin bir araci
olarak kabul etmis bir pragmatist hukuk kuramcisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Uzun yillar
stirdiirmiis oldugu yiliksek mahkeme yargigligi gorevi boyunca bu yaklagimini kararlarina ve
ozellikle kars1 oy yazilarma yansitmis olmasi nedeniyle onu ayni zamanda bir pragmatist
hukuk uygulayicis olarak da kabul etmek gerekir. Ornegin Lochner v. New York karar1 ABD
is hukuku bakimindan bir kilometre tas1 teskil eder. Bu karar ile ABD Yiiksek Mahkemesi,
firin iscileri i¢in haftalik azami calisma saati sinirlamasi getiren bir yasayi, bese dort
cogunlukla, anayasanin sozlesme Ozgiirliigiine iliskin maddesine aykir1 bularak iptal
etmistir.'*®® Holmes’un bu karara yazdigr muhalefet serhi “Bu karar iilkenin biiyiik bir
boliimiiniin kabul etmeyecegi bir ekonomik kuram uyarinca verilmistir” ciimlesiyle baslar.
Holmes’a gore yasanin iptal yoniinde oy veren yargiglar, sozlesme 6zgiirligiinii laissez faire
yaklasimini ilke olarak kabul eden bir dogmatik yaklasimla degerlendirmislerdir. Anayasa
maddesini ve getirilmis olan yeni diizenlemeyi ilgili olgusal durum, amaglar ve yaratacagi
pratik sonuglar bakimindan ele almamis olmalar1 nedeniyle de hatali bir karar vermislerdir.

Holmes, getirilen yeni diizenlemenin is¢i saglig1 ile dogrudan ilgili bir diizenleme oldugunu

" Holmes, 2009: 39.
198 | ochner v. New York, 198 US 45 (1905), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/198/45/case.html (erisim
tarihi: 29.12.2016)
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ve sozlesme hiirriyeti kapsaminda degerlendirilmemesi gerektigini belirtmistir. Buna benzer
bir yaklagim, kadinlara yonelik asgari {icret tayin eden bir diizenlemenin iptal edildigi Adkins
v. Children Hospital of DC kararina yazdigi kars1 oyda da goriilmektedir. Holmes burada da
sozlesme Ozgiirliigiiniin bir dogma olarak kabul edilmesine kars1 ¢ikmistir. Ona gore sézlesme
hiirriyeti, yasama organinin vatandaglarin ruhsal ve bedensel saghigini koruma yetkisinden
daha {istliin goriilmemelidir. Mahkeme catisan degerler arasinda amaglar ve olgusal sonuglar
bakimindan bir fayda maliyet incelemesi yapmaksizin dogmatik bir yorum ile hatali bir karar
Vermistir.199 Bir¢cok davada, Holmes’un diizenlemelerin amacini, muhtemel sonuglarin1 ve

donemin ihtiyaglarini1 gézeten bir tutum ve yaklagimi savundugu goriilmektedir.

1.2.4. John Dewey (1859-1952)

Oliver Wendell Holmes, on dokuzuncu yiizyilin son yirmi yilinda ortaya koydugu
eserler ile hukuk pragmatizmini parlak bir girisim olarak hukuk kurami vitrinine g¢ikarir.
Yirminci yiizyilin baslarindan itibaren de akademik eserlerinden ziyade kaleme aldig1 kararlar
ve karst oy gerekgeleri ile bu kurama katki sunmaya devam edecektir. Bu yillarda hukuk
pragmatizminin kuramsal birikiminin tedarikini John Dewey {istlenecektir. Pragmatist
felsefenin kurucularindan olan Dewey, 1900’li yillarin baslariyla birlikte biiylik bir hiz ve
gayret ile pragmatizmi sosyal bilimlerin bir¢ok alanina uygulamaya baslar. Diislincenin bir
eylem plan1 oldugu kabulii ile tiim diisiince alanin1 eylemleri, etkinlikleri ve olgular1 odaga
alarak tetkik eder.””® Bu girigsim dahilinde felsefe, psikoloji, egitim, toplumbilimi ve toplum
kurami alanlarindaki c¢aligmalarimin yani sira dogrudan hukuk alanmna yonelik eserler de
vermistir. Bu 6zelligi onu, birlikte pragmatik felsefeyi insa ettigi James ve Peirce’dan ayirir.
Zira artik Dewey’i ayn1 zamanda hukuk pragmatizminin de kurucularindan biri olarak kabul
etmemiz gerekmektedir. Dewey’in hukuka iliskin gorlisleri ¢ok sayida eserine dagilmis
olmakla birlikte Austin’s Theory of Sovereignty*™, Nature and Reason in Law?*?, Force and
Coercion®®, Force, Violence and Law?*, Logical Method and Law’®® The Historic

206

Background of Corporate Legal Personality’® ve My Philosophy of Law?® isimli makaleleri

miinhasiran hukuki sorunlara iliskindir. Ancak Dewey’in hukuka iliskin goriisleri bu

199 Adkins v. Children Hospital of DC, 261 US 525 (1923) https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/261/525/case.html (erisim tarihi: 29.12.2016)

2% Donoso, 1959: 582.

! Dewey, 1894: 31-52.

22 Dewey, 1914: 25-32.

23 Dewey, 1916a; 359-367.

24 Dewey, 1916b: 295-296.

2% Dewey, 1924: 17-27.

26 Dewey, 1926: 655-673.

27 Dewey, 1941: 73-85; Dewey, 2016c: 30-38.
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eserlerinde de belirli bir sistem igerisinde ifade edilmemislerdir. Bu eserlere baktigimizda
diisiiniirin pragmatizm goriisiinde de belirgin olan anti-temelci, arag¢1 ve olgulart odaga alan
bakisin1 hukukun cesitli alanlarina ve hukuk kuramindaki cesitli sorunsallara ydnelttigini
goriiriiz. Ancak diger eserlerinden farkli olarak My Philosophy of Law adli makalesi tiim bu
gayretin bir 6zeti olarak degerlendirilebilir.

Dewey’e gore hukuk alaninda ortaya konulmus olan her kuramsal yaklasim veya ekol,
icinde gelistigi donemin Ozelliklerinden kaynaklanir ve bunlar1 yansitan bir karaktere sahip
olur. Bir felsefi yaklasimi i¢inde gelistigi sosyo-kiiltiirel baglamdan soyutlayarak ele almak
yaniltici olacaktir.’®® Her felsefe veya kuram, kaynagini aldigi somut gerceklikler ne kadar
onemli ise o kadar etkili olmustur. Yine gerceklik alanindaki ¢atismalar ne kadar siddetli ise

kuramsal tartisma da o diizeyde hararetli olmustur.209

Tarihsel silire¢ igerisinde toplumun
somut ger¢ekliklerinde yasanan degisiklikler belirli bir donemde kuram alaninda etkili olmus
yaklasimlarin eskimesine neden olmaktadir. Ancak kuramin gorece 6zerk bir uzmanlik alani
teskil ediyor olmasi, gerceklikten kopuk bir karakter arz eden eski kuramlarin varligini
stirdiirmesine imkan vermektedir. Dewey’e gore ister tanrisal akla ister doganin nihai
diizenine atif yapiyor olsun, hukukun kaynagini ve dogruluk 6l¢iitiinii var olanin disinda (veya
iizerinde) arayan kuramlar, hukuk alanindaki anakronik kuramlardir.?*° Hukukun mahiyetini
iyi hukuk hakkindaki diisiincelere indirgeyen bu kuramlar Ortacag Avrupasi’nin somut
toplumsal gercekliklerinden kaynaklanmistir ancak bu gercekliklerin ortadan kalkmasindan
sonra da uzun siire Kita Avrupasi diisiiniirlerini etkilemeye devam etmislerdir.?™* Bilginin
deneyimselligini vurguladig: bilgi felsefesi yaklagimi ile kosut olacak sekilde Dewey, hukuki
bilginin de deneyimsel oldugunu savunur. Hukuki bilgimizin tek kaynagi deneyimdir; hukuk
hakkinda ne biliyorsak hepsini deneyimden elde etmisizdir zira sadece deneyimlerimizi
bilebiliriz. Hi¢ kimse tanriy1 veya kainatin ezeli ve ebedi diizenini/dogasini deneyimleyemez.
Dolayisiyla buralardan hukuki bilgi devsirmek miimkiin olmadig: gibi, var olan bilgilerimizle
ilgili bunlara atif yapmak da yanlistir. Dewey’e goére boylesi bir yanlis igerisinde olan kisi
ayni zamanda ahlaksizdir ¢linkii tanriyr veya dogayr One siirerek kendi sorumlulugundan
ka¢cmaya gallsmaktadlr.212

Hukukun kaynagina iliskin temelci ve hukukta dogruluk ol¢iitlerine iligkin askinci

gortsleri reddeden Dewey’e gore “hukuk tepeden tirnaga toplumsal bir olgudur”.213 Hukukun

2%8 Donoso, 1959: 581.
29 Dewey, 2016¢: 31.
21 Donoso, 1959: 583.
1 Dewey, 2016c¢: 32.
212 Donoso, 1959: 583.
3 Dewey, 2016¢: 32.
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kaynagi da, amaci da, olgiitii de, uygulamas: da toplumsaldir. Hukuk, hakikatin dogasina
iliskin iddialarda bulunmaz. Hukuk, mantiksal tutarlilik ugruna gelistirilmemistir. Hukuk, salt
uygulanmak iizere yaratilmis bir diizendir. Hukuk, somut gerceklik icerisinde belirli isler
gorlir veyahut hukuk araciligi ile belirli isler goriiliir. Hukukun dogruluk 6lgiitii de bu isleri
goriip gormedigidir.?* Hukuk terimi, 6zetleyici bir terimdir ve bu terimin 6zetledigi igerik,
yasama ve ylriitme etkinliklerinden ve yargi kararlarindan daha fazlasi degildir.215 Boylesi bir
tanim hukuk felsefesi tarihi igerisinde su veya bu diizeyde ragbet gdrmiis bircok tartismay1
devre dis1 birakir. Oyle ki, dmriiniin bir béliimiinii hukuk felsefesini anlamaya adamis bir
arastirmaci, Dewey’in bu gorislerini okudugunda anlik bir zihin ferahlamasi yasayacaktir.
Gergekten de felsefeyi bir kenara biraktigimizda hukuk felsefesi sorunsuz bir arastirma
alanina doniismektedir. Ancak felsefeyi bir kenara birakmis olmak Dewey’e yoneltilebilecek
makul bir elestiri olamaz, zira daha Once de deginildigi lizere Dewey ve genel olarak
pragmatistler saf felsefi tartigmalart ayiklayarak felsefenin yiikiinii hafifletmeyi bizatihi bir
amag¢ olarak benimsemislerdir. Dewey’in hukuk tanimi da bu amaca yetkinlikle hizmet
edebilecek bir tanimdir.

Bu tanimdan yola ¢ikarak Dewey, hukuki incelemesini toplumsal olgulara yoneltir.
Ona gore toplumsal olgu veya problemlerin 6nemli bir genel 6zelligi zihinsel etkinlik ile
kavranmaya miisait ve tabi olmalaridir. Boyle demekle Dewey, mistik ve kozmolojik
agiklamalari bir kez daha reddetmis olmaktadir.?*® Olgularin diger bir 6nemli 6zelligi ise
bunlarin olup bitmis seyler olarak goriilemeyecegidir. Bu ifade de Dewey’in kendisinden
onceki olguculara yonelttigi bir elestiriyi icerir. Dewey toplumsal olgular1 insanlar arasi
iligkiler ve etkinlikler olarak goriir. Dolayisiyla bunlar “siiregiden” seylerdir. Bir etkinlik
olarak goriilmekle olgu, kendisinden Oncesiyle, onu yaratan etkenlerle, cesitli zamanlarda
biirlindiigli gériiniimler ve durumlarla ve de yarattid1 sonuclarla birlikte ele alinmaya miisait
bir hal alir. Olgunun incelenmesi, genis bir zaman diliminde gergeklesen siireclerin

incelenmesi anlamina gelmektedir.?!’

Boylesi bir inceleme olgularin i¢indeki kararli ve gorece
sabit unsurlarin tespitini saglayarak kaynak sorununu yine olgulara sadik kalarak ¢6zmeye
imkan verir. Hukuki olgular bakimindan da durum bdyledir. Dewey’e gore onun dénemine
kadar kendini olgucu olarak adlandirmis disiiniirlerin géz ardi ettigi nokta da bu olmustur.
Inceleme konusu olarak olgunun belirli bir andaki halinin dondurulup ele alinmasi olguyu

olmus bitmis bir sey olarak gormeye neden olmaktadir.?*® Hukuki olguyu tecrit ederek ele

2 Dewey, 1971: 40.
215 Dewey, 2016¢: 32.
218 Menand, 2001: 370.
7 Dewey, 2016c¢: 32.
218 Dewey, 2016c¢: 36.
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aldigimizda karsimizda tekil bir etkinlik vardir. Ornegin bir alim-satim iliskisi veya bir fiili
saldir1 olayi ile kars1 karstyayizdir. Biz bu tekil etkinliklerin alelade etkinlikler olmadiklarini,
hukuki olgular teskil ettiklerini bilerek onlar1 ele aliriz ancak bir tekil etkinlige bakarak onu
hukuki kilanin ne oldugunu tespit etmemiz miimkiin degildir. Bir bireyin digerine bir miktar
para vermesine ‘ifa’ dememize neden olan sey nedir? Olgulan tekil etkinlikler olarak ele
aldigimizda inceledigimiz olguya bakarak bu soruya cevap veremeyiz. Bdyle bir bakista
sorunun ¢oziimii ancak olgunun disina ¢ikmakla miimkiindiir. Olgu bize cevap vermedigine
gore, diye diisiiniiriiz, demek ki hukukiligin kaynagi olgusal alanin disindadir. Hukukilik
olgulara disaridan yiiklenmis olmalidir. Olsa olsa bir akil, irade, biling veyahut ezeli ve ebedi
nizam olgulara hukukilik yiiklemektedir.

Dewey, hukuku siiregiden bir olgu olarak gordiigiimiizde hukukun kaynagini olanin
disinda aramak zorunda kalmayacagimizi belirtir. Peki, hukuku siiregiden bir olgu olarak ele

almak ne demektir? Dewey bu meseleyi agiklamak i¢in bir dere yatagi metaforuna bagvurur:

“Vadi, kusatan arazi veya toprak parcasi olmasi nedeniyle birincil gercekliktir. Akintiy1 toplumsal
stirece benzetebiliriz. Akintinin igindeki dalgalari, dalgaciklari, burgaglari ve benzerlerini de toplumsal
stireci olusturan 6zel eylemlerle eslestirebiliriz. Derenin kiyilari kararli ve sabit kosullar olarak akintiy1
siirlandirmalart ve yonlendirmeleri bakimindan geleneklere benzetilebilir. Ancak kiyilarin istikrart ve
sabitligi mutlak degil gorecelidir; onlar ge¢ip giden akintinin unsurlarina gére daha kararlidirlar. Arazi
genel olarak dikkate alindiginda, akintinin bir enerji halinde yukarilardan asagilara dogru inerken kendi
yolunu olusturdugu goriilecektir. Dolayisiyla (hem zaman hem mekén bakimindan) uzun vadeli bir
stire¢ olarak diistiniildiigiinde akintinin kendi kiyilarini sekillendirdigi ve siirekli yeniden sekillendirdigi

goritlecektir.”?*

Siiregiden seyler olarak toplumsal olgular, biinyelerinde belirli kararli ve gérece sabit
unsurlar tagirlar. Bu unsurlar, tipki kiyilarin suyun akis yoniinii belirledigi gibi toplumsal
etkinliklerin gerceklesme bicimlerini belirlerler. Ancak siirecin tamami goéz Oniinde
tutuldugunda bu kararli unsurlarin da uzun siiregler igerisinde gergeklesen etkinlikler ile
sekillendigi ve siirekli bir sekillenme halinde oldugu goriilmektedir. Dewey’e gore hukukun
kaynagi da toplumsal olgulardaki aligkanliklar, gelenekler gibi kararli unsurlardir. Ancak
bunlarin kararliligt mutlak degildir, onlar sadece tekil etkinliklere gore daha kararlidirlar.
Hukuk bu kararli unsurlardan kaynaklanir ve onlarla birlikte toplumsal etkinliklerce sekillenir
ve siirekli yeniden sekillenir ve bir yandan da bu etkinlikleri yonlendirmektedir.

Dewey’in ‘kararli unsurlar1’ ile Gurvitch’in ‘normatif olgularl’mn220 ayn1 gergeklikleri
ifade ettigi soylenebilir. Bu iki agiklama da hukukun toplumsal olgulardan kaynaklanigini
yetkin bir bigimde ortaya koymaktadir. Ancak iki diisiiniir de kararli unsurlarin veya normatif
olgularin hangi noktada hukukilestigi, bazilar1 hukukilesirken neden bazilarinin

hukukilesmedigi, hukukun nasil olup da toplumdaki kararli unsurlarla c¢elisebildigi veya

9 Dewey, 2016¢: 33-34.
220 Gurvitch, 1947: 158.
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bunlarla miicadeleye girigebildigi sorularina tatmin edici cevaplar vermemislerdir. Eger
hukuk, toplumdaki kararli unsurlarla ¢atigabiliyorsa hukukun bunlarin yaninda ve bunlardan
ayr1 bir tiir kaynaga daha sahip olmasi gerektigi iddia edilebilir. Topluma baktigimizda
gercekten de bir dereyi, o derenin kiyilarmi ve bir vadiyi gorebiliriz ancak manzara bundan
ibaret degildir. Suyu asagilara dogru takip ettigimizde dere boyunca sulama kanallarinin,
setlerin ve barajlarin yapilmis oldugunu da goriiriiz. Dewey’in hukukun kaynagina yonelik
aciklamalar1 bu tiir miidahaleleri kapsayici nitelikte degildir. Ona goére bir kararli unsurun
oldugu gibi birakilmasinda veya miidahale ile degistirilmesinde o unsurun yarattigi sonuglar
g6z Onlinde bulundurulmalidir. Ancak bu agiklama yukaridaki sorulara cevap teskil etmez.
Isin asli boyle bir agiklama ile Dewey, tartismay1 betimsel boyuttan normatif boyuta tastyan
bir argiimantasyon manevrasi yapmaktadir.

Olgulan stiregiden seyler olarak ele almak hukuka iliskin normatif aciklamalar
yaparken de olgucu diisiiniire yeni kapilar agar. Dewey’e gore de olgularin “siiregiden” seyler
olduklarinin gbz ardi edilmesi Ozellikle olan-olmas: gereken ayrimi fizerine yapilan
tartismalarda olgucu diisiiniirlerin yetkin arglimanlar liretememesine neden olmustur. Dewey,
olgular1 olmug bitmis seyler olarak gordiigiimiiz takdirde tipki kaynak meselesinde oldugu
gibi 6lgiit meselesinde de harici unsurlara atifta bulunmak zorunda kalacagimizi belirtir.??*
Tekil bir ‘ifa’ etkinligi, borcu ifa etmenin neden dogru bir davranis oldugunu agiklayacak
hicbir unsur igermez. Bir seyin 0yle olmus olmasi, dyle olmas1 gerektigini gostermez. O halde
onun Oyle olmasi gerektigini dikte eden ve bdylece ona dogruluk yiikleyen bir irade, akil,
farazi bir sozlesme veya a priori bir dogal diizen mevcut olmalidir. Dewey ise olgular1 olmusg
seyler olarak gormez. Stiregiden seyler olarak olgularin sonuclar1 vardir. Sonug s6zciigii, her
ne kadar sonu imlese de sonug, olgu sona erdikten sonra ortaya ¢ikan bir sey degildir; olgunun
ayrilmaz bir pargasidir. Sonuglari g6z ardi edildiginde tekil bir olgunun, degil dogru olup
olmadigi, ne oldugu dahi bilinemez. Dewey bu yaklagimin1 hukuka da tesmil eder. Ona gore
“bir hukuki diizenleme ne yapiyorsa odur”.?? Bu bakimdan hukuki uygulama, hukuk
yapildiktan sonra meydana gelen bir sey degil bizatihi hukukun bir pargasidir. Hatta
uygulama, toplumsal etkinlikleri dogrudan etkilemesi nedeniyle hukukun kendisini en
dolaysiz bir sekilde gosterdigi pargasidir. Bu nedenle Dewey, uygulamayi1 goz ardi ederek
hukuk {izerine s6z sdylemenin anlamsiz oldugunu belirtir.

Hukukun siiregiden bir olgu olarak kabul edilmesi halinde, sonuglar da hukuki
olgunun bir pargasi olarak hukuki inceleme ve tartismanin malzemesi haline gelirler. Dewey’e

gore mesele boyle kavranildiginda hukuki dogruluk icin bir harici Olgiite basvurmanin

2! Dewey, 2016c¢: 36.
222 Dewey, 2016¢: 32-33.
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gereksiz oldugu ortaya cikacaktir. En basta bir uygulama diizeni olarak tanimladigimiz
hukukun dogruluk 6lgiitii bu uygulamanm sonuglarina igkindir. Olgiit, hukukun istendik
sonuglar yaratip yaratmadigi, diger bir deyisle islevini yerine getirip getirmedigidir.
Dolayistyla hukukta dogrulugun tespiti i¢in yapilmasi gereken spekiilasyonu bir kenara

birakip saha arastirmalara yé')nelmektir.223

Dewey’in hukuk felsefesi tipki kaynak meselesinde
oldugu gibi dlgiit meselesinde de olgularin siiregiden karakterini 6ne siirmek maharetiyle
olgucu kuramlar acisindan bir ilerleme teskil etse de meseleleri tam olarak ¢6ziime
kavusturamamaktadir. Hukukun bir uygulama diizeni oldugu ve uygulanmasi ile istendik
sonuclara ulasilmast Olciisiinde dogru oldugu iddiasi, bigagin bir kesme aleti oldugu ve
zorlanmadan kestigi olcilide iyi bir bigak oldugu iddiasina hem form hem de igerik olarak ¢ok
benzemektedir. Bicak ve hukuk arasindaki benzerlik bununla da sinirli degildir. Bigakla bir
ekmegi bolebilir veyahut bir insan1 dldiirebilirsiniz. Bunlar hukukla da yapilabilen ve hatta
stirekli yapilan iglerdir. Ekmegi kesmekte veyahut insani 6ldiirmekte zorlanmadiginiz takdirde
bicak iyi bir bicaktir. Bigagi yapan kisi, ekmegin neresinden kesilmesi gerektigi, hangi
parcanin kime verilmesi gerektigi, insanlarin ne zaman dSldiiriilebilecegi gibi sorulara cevap
vermek durumunda degildir. Ancak “yasama ve yiiriitme etkinliklerinden ve yargi
kararlarindan daha fazlas1” olmadigini belirttigimiz hukuk ile bu ekmek boliintiyorsa, hukuku
yapanlar bicak {reticisinin rahatlikla savusturabilecegi bu tiir sorulara cevap vermek
durumunda kalirlar. Zira hukuk sadece ekmek kesme degil, ekmegin neresinden kesilecegine
de karar verme aygitidir. Bu nedenle, dogru hukuk istendik sonuglara ulastiran hukuktur,
diyerek hukukta olmasi gereken sorununa tiiketici bir ¢dziim getirmis olmayiz. Bu sozii
sOyledigimiz anda karsimiza “sonuclarin istendikligini hangi o6lciite gore belirleyecegiz”
sorusu ¢ikar.

Dewey’e gore, hukukun sonuglarinin istendikligini belirlerken kullanilmasi gereken
Olciit, hukukun siyasi baglami icerisinde bulunabilecek bir Slgiittiir. Dewey kendi ¢agi ve
toplumu bakimindan bu baglami olusturanin demokrasi oldugunu belirtir. Dolayisiyla
hukukun &lgiitii, demokratik toplumsal birlikteligin korunmasi ve gelistirilmesi olmalidir.??*
Bununla birlikte Dewey, demokrasiyi bir verili diizen olarak kabul etmez; ona gore demokrasi
bir siiregtir ve bu siire¢ igerisinde siireci yonlendiren kurallarin da demokratik bir minvalde
siirekli gdzden gegirilmesi gerekmektedir.?”> Dewey i¢in demokrasi, i¢inde bulundugu

donemin tesadiifi baglami olmaktan 6te bir anlam ifade eder. Pragmatizmde deneyimin

Oonemine yapilan vurgu, demokratik toplum diizeninin, diger diizenlerden daha iistiin

22 Dewey, 2016¢: 36-37.
224 Gray, 1999: 204.
225 Noddings, 2007: 37.
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goriilmesine neden olmustur. Demokratik toplum, pragmatik bakista bir deneyim toplumu
veya daha dogru ifadeyle bir deneyen toplum olarak goriiliir. Demokrasinin bireye sagladigi
kisisel 6zerklik, cehaletin, 6nyargilarin ve tutucu geleneklerin yaratacagi toplumsal tahribatin
onlenmesine imkan vermektedir.”?® Keza demokrasi, tiim bireylerin kamusal yasama yaygin
bir sekilde katilma olanagi sunmasi itibariye bir acik tartisma ortami saglamaktadir. Bu agik
tartisma ortami, toplumsal zenginligin arttirilmasinin ve toplumun sorun ¢ézme becerisinin
gelistirilmesinin yollarin1 agmaktadir. Bu nedenle Dewey, toplumdaki ikilikler nedeniyle
kamusal tartismalarin disinda kalan gruplarin varliginin, toplumun genel yararina aykiri
oldugunu belirtir. Demokratik katilim diizeyinin diisiikligi toplumda somiirii iligkilerinin
varliginin gostergesi ve bir yandan da nedenidir. Dewey’e gore somiiriiye dayanan iligkiler iki
tarafin da yasam olanaklarini daraltan ve bu nedenle iki tarafa da zarar veren iliskilerdir.227 Bu
nedenle, sinif, cinsiyet, itk veya etnik ayrimcilik nedeniyle dislanan gruplari kamusal tartisma

igerisine dahil etmenin yollari bulunmalidir.??®

Dewey’in 93 yillik hayati, ABD toplumunun
ve genel olarak diinyanin ekonomik ve siyasal acidan biiyiik doniisiimler gecirdigi bir ¢aga
denk gelmistir. Bu devrimler ve savaslar ¢agi igerisinde diigiiniir, reformist bir bilim-politik
konumlanma ile zihin faaliyetini var olan diizenin esitlik¢i ve hosgdriiye dayali bir birlikte
yasam diizenine dogru yol almasina adamistir. Geleneksel ahlaki normlarin ve mevcut etik
yaklagimlarin toplumlarin yeni sorunlarini ¢6zmede basarili olamayacagini diisiinen Dewey,
bilimsel girisimlerin bu yolun kat edilmesine katki saglayacagina inanmustir.””® Ona gore
catigmact tutumun uzun vadede sahibinin menfaatlerine de zarar verecegi olgusal olarak
ispatlanabilir; uzlasmanin yarar1 bilimsel olarak temellendirilebilir.”*° Bunun icin Oncelikle,
insan zihnini bulandiran yararsiz spekiilasyonlar1 devre dist birakmak gerekmektedir.
Toplumsal yasamin diizenini teskil etmesi itibariyle hukuk meselesi, Dewey’in bu girisiminin
egitim ve demokrasi sorunu ile birlikte en Onemli basliklarindan birini teskil etmistir.
Dewey’in hukuk felsefesi, pragmatizmin yetkin bir uygulamasi olarak hukuk pragmatizminin
de temellerini saglamlastirmuistir. Ozellikle anti-temelcilik, baglamsallik ve perspektivizm
ilkelerinin hukuk pragmatizmi kuraminda yer alisinda Dewey’in eserleri etkili olmustur.
Sosyolojik Hukuk Bilimi Akimi basta olmak tizere ikinci bolimde Hukuk Pragmatizminin
Yansimalar: bashig1 altinda inceleyecegimiz akimlarin bir¢cogunda Holmes ile birlikte

Dewey’in goriislerinin etkisini gormek miimkiin olacaktir.

226 Riley ve Welchman, 2006: 108.
22T Gutek, 2001; 113.

228 Gutek, 2001: 109.

229 Anderson, 2014.

2% Menand, 2001; 371.
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IKINCi BOLUM
HUKUK PRAGMATIZMi

2.1. Hukuk Pragmatizminin Genel Ozellikleri
2.1.1. Giris

Kokleri Peirce, James, Holmes ve Dewey’in caligsmalarina dayanan pragmatizm ve
hukuk pragmatizmi yirminci ylizyilin ilk yarisinda ABD felsefesi ve hukuk kurami iizerinde
onemli bir etkiye sahip olmustur. Pragmatizm, hem felsefeye hem de hukuk alanina
geleneksel yaklagimlarin disinda yeni bir soluk getirmistir. Bu yeni se¢enegin donemin sosyal
bilimler anlayisi ve reformcu siyaseti ile uyumlu 6zelliklere sahip olmasi pragmatizmin ¢ok
sayida taraftar kazanmasina da neden olmustur. Yiizyilin ilk yarisinda Hukuki Realizm ve
Sosyolojik Hukuk Bilimi akimlari hukuk pragmatizminin kurucu diisiincelerini belirli vurgu
farklar1 ile benimseyerek kendi pragmatist hukuk yaklasimlarini ortaya koyrnuslardlr.231
Ikinci Diinya Savasi’nin sonlarina dek ABD hukukunda tartismalarin merkezinde bu iki
akimin temsilcilerinin ve goriislerinin yer aldig1 goriilmektedir. Bu donemde pragmatistlerin
fitilini atesledigi tartismalar, otuz yillik bir siire¢ igerisinde ABD hukukunda ve hukuk
diisiincesinde koklii degisikliklerin gerceklesmesine neden olmustur. Pragmatist hukuk
akimlarinin bu kadar kisa bir siire igerisinde bdyle bir basariya ulagmis olmalart ilging bir
sekilde bu akimlarin 1950°li yillarla birlikte ABD hukuk kuramindan silinip gitmesine de
neden olmustur. Bu durum, bu kuramlarin gorevini basariyla tamamlamis olduguna da
yorulabilir. Mevcut hukuk kavrayislarina yonelik birer elestiri olarak ortaya ¢ikmis bu
akimlar, ABD hukukunun ve hukuk kuraminin bu elestiriler dogrultusunda belirli diizeyde bir
degisim gerceklestirmesi neticesinde ana akim igerisinde soniimlenmislerdir. Boylece 1950’1i
ve 1960’1 yillarda ABD hukuk kuraminda, merkezi olarak nitelendirilebilecek bir tiir hukuk
siyaseti lizerinde uzlasi saglandig1 ve bu alanda bir durulmanin ortaya ¢iktig1 sdylenebilir.

Bu caligmada, pragmatik felsefeden ziyade hukuk pragmatizmi inceleme odagina
alindigindan, yirminci yiizyillda pragmatik felsefede ortaya cikan gelismeler, calismanin
kapsaminin disinda kalmaktadir. Yine kisaca belirtmek gerekirse yirminci yiizyilin ikinci
yarisinda ozelikle Richard Rorty, Hilary Putnam ve Cornel West’in ¢alismalar1 neticesinde
pragmatizm yeniden giindeme gelmistir. Pragmatizmin antitemelcilik, aragsalcilik ve

baglamsalcilik gibi temel ilkeleri bakimindan bu yeni pragmatistlerin goriisleri ile

281 Tamanaha, 1996: 315.
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pragmatizmin kurucularimin goriisleri arasinda onemli farklar bulunmamaktadir.** Bu iki
dalga arasindaki en Onemli farklilik bilimsel yonteme verilen 6nem konusunda ortaya
cikmaktadir. Yeni pragmatistler yirminci yilizyillda sosyal bilimler felsefesinde yasanan
gelismeler ve paradigma degisikliklerinin de etkisiyle bilimsel yonteme yonelik siipheci bir

tutum ortaya koymuslardir.?®®

Bu bakimdan yeni pragmatistler, Peirce’in bilimselcilik
yaklagimini paylasmamaktadirlar. Bununla birlikte Peirce, James ve Dewey’in dahi
bilimselcilik konusunda tam bir uzlagsmaya varabildikleri de sdylenemez. Bu nedenle bu fikir
ayriliginin pragmatist diisiince icerisinde énemli bir kirilma noktasi teskil etmedigi yoniinde
bir degerlendirme yapmak miimkiindiir. Pragmatizm, yirminci ylizyilin basinda oldugu gibi
sonunda da, metafizik temellere yonelik siipheci bir tutum ortaya koyan, diislincelerin ancak
pratik sonuglar1 Olgiisiinde bir anlama sahip olduklarini kabul eden ve ahlaki, siyasi veya
hukuki olsun tiim Onerileri ve etkinlikleri nesnel veya askin Olciitlerden ziyade toplumsal
ihtiyaglara uygunluklaria gore degerlendirmek gerektigini savunan bir kuram olmustur.”®*
Bir yanda altmigh yillarin siyasi ve toplumsal g¢alkantilar1 diger yanda pragmatik
felsefeyi yorumlayan ve yeniden giindeme tasiyan felsefi ¢aligmalar, hukuk kurami alaninda
da yeni hareketlenmelerin ortaya ¢ikmasina ve bu alanda var oldugu farz edilen uzlaginin
sarsilmasima neden olmustur. 1970’11 yillarla birlikte Elestirel Hukuk Caligmalari, Feminist
Hukuk Calismalari, Hukuk ve Ekonomi Caligmalar1 gibi farkli politik giindemlere sahip
olmakla birlikte yontem olarak pragmatizmi benimsemis olan yeni akimlar ortaya ¢ikmustir.
Bu akimlar dahilinde Martha Minow, Margareth Radin, Roberto Unger, David Trubek ve
Richard Posner gibi ¢ok sayida hukuk kuramcisi kendi giindemlerine uygun olacak sekilde
hukuk pragmatizmini yorumlamis ve uygulamislardir. Bunlarin disinda, herhangi bir akima
dahil olmayan Thomas Grey, Daniel Farber ve Catharine Wells gibi diisiiniirler hukuk
pragmatizmini bir miistakil (freestanding) hukuk kurami olarak ele almis ve kendi

yorumlarini ortaya koymuslardur.236

Bu altb6liimde, asag1 yukar1 yiiz yilda meydana gelmis
olan bu kuramsal ¢esitlilik icerisinde ortak olan belirli nitelikler lizerinde durarak hukuk
pragmatizminin genel Ozelliklerini ortaya koymaya c¢alisacagiz. Tim bu akimlarin
farklilagtiklar1 noktalar ve bunlarin pragmatik karakterleri ise bir sonraki alt boliimde ele

alinip degerlendirilecektir.

232 posner, 1989; 1653.

%3 Rorty, 1989: 1813.

2% Posner, 1989: 1660-1661.
2% Tamanaha, 1996: 316.

2% posner, 1989; 1654.
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2.1.2. Hukuk Pragmatizminin Hukuk Kuram Sahnesindeki Yeri

Hukuk kurami alaninda ortaya konulan goriislerin biiyiik ¢ogunlugu bir ucunda dogal
hukuk diger ucunda hukuki pozitivizm olan bir eksen iizerine yerlestirilebilir. Bu nedenle,
oncelikle hukuk pragmatizminin bu eksendeki yerini veya bu eksende bir yeri olup
olamayacagimi tespit etmek konuya giris bakimindan yararli olacaktir. Pragmatik hukuk
akimlar ortak bir ¢ikis noktasina sahiptirler. Tiim bu akimlar, hukuk kuraminda mevcut olan
temelci agiklamalarin hepsinin yanlis oldugunu iddia ederek sahneye cikarlar.”®” Bu ortak
nokta hukuk pragmatizminin ilk genel 6zelligini teskil eder. Pragmatist hukukgulara gore
hukuku agiklamak i¢in hukukun i¢inde gelistigi toplumsal kosullar1 ve hukukun bu kosullar
icerisinde yerine getirdigi c¢esitli islevleri ele almak gerekmektedir. Gerek uygulamada
gerekse de kuram alaninda oncelikle bakilmasi gereken onciiller degil sonuglardir. Hukuku bu
kosullardan ve islevlerden soyutlayarak ele almalar1 nedeniyle dogal hukuk kuramlar1 da
hukuki pozitivizm de aym 6l¢iide yanhistir.”®® Akl ile kesfedilen belirli evrensel ve degismez
ilkeleri temeline alan dogal hukuk diislincesinin hukuk pragmatistlerince kabul edilmesi
miimkiin degildir. Bu durum, hukuk pragmatizminde akla hicbir rol bigilmedigi veyahut
hukukta hi¢bir akli unsurun bulunmadiginin iddia edildigi anlamina gelmez. Pragmatistler
aklin hukukta ve toplumda 6nemli bir role sahip oldugunu kabul ederler. Ancak onlar akli da
arageg1 bir yaklasimla ele alirlar. Hukuk pragmatizminde akil, toplumdaki sorunlarin tespit
edilip diizeltilmesinde ve daha iyi hukuki sonuglar iiretilmesinde ise kosulmaktadir. Dogal
hukuk kuraminin yanlishgi, akla belirli a priori ilkeleri kesfetme ve sonra somut gergekligi bu
ilkeler ¢cercevesinde degerlendirme gorevi yiiklemesinden kaynaklanmaktadir. Pragmatistlere
gore aklin boyle bir gorevi yerine getirmesi miimkiin degildir, ¢linkii somut ger¢eklikten
bagimsiz a priori ilkelerin varligt s6z konusu olamaz.?*

Pragmatistlere gore dogal hukuk kuramlarinin hukuku agiklamada basarisiz
olmalarmin diger bir nedeni de bu kuramlarda hukuki ve ahlaki kavramlar arasindaki
farkliliklarin g6z ard1 edilmis olmasidir.**° Bu farklilik g0z ardi edildiginde, hukukun kaynagi
nedir sorusu, hukukun igerigi nedir sorusu ve hukuk nasil olmadir sorusu arasinda da bir fark
kalmamaktadir. Ciinkii cevaplar birbirinin ayni olmaktadir. “Hukuk Tanri’min iradesidir
dolayistyla Hukuk, Tanri’nin iradesine uygun olmalidir”, “Hukuk dogru akildir dolayisiyla
hukuk dogru akla uygun olmahdir” “Hukuk toplumsal ahlakin dissallagtirilmis halidir

dolayistyla hukuk ahlaka uygun olmalidir” climlelerindeki anlamsizli§in nedeni de iste bu

37 Farber, 1987: 1338.
2% Donoso, 1959: 584.
2% Donoso, 1959: 597.
0 Giirkan, 1961: 26.
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kaynak, icerik ve Olgiit arasindaki farkin ortadan kalkmis olmasidir. Pragmatizmde hukuk ve
ahlak arasinda mutlak bir iliski oldugu kabul edilmez ancak bunlarin birbirinden mutlak
olarak ayr1 olduklar1 da savunulmamaktadir.”** Pragmatizme gore hukuk, toplumun ahlakini
takip eder ve bir dlgiide bu ahlakin digsallastirilmis halidir. Yine hukuk tarihi bir yandan bir
toplumun ahlakinin tarihi ile de ortiismektedir. Bu nedenle hukukta hak, gorev, kotii niyet,
thmal gibi kokeni ahlakta olan kavramlara rastlamak miimkiindiir. Ancak bu kavramlar
hukuka girmekle birlikte ahlaki anlamlarinin disinda bir anlama kavusurlar. Ornegin pacta
sund servanda ahlakta ve hukukta birbirinden farkli anlamlar ifade eder. Hukukta pacta sund
servanda, sézlesmeye uymayan tarafin tazminat 6demesi gerektiginden daha fazla bir anlam
icermez. Yine neminem laede de hukuk alanina tagindiginda olsa olsa bir haksiz fiil isleyenin
tazminat 6demek zorunda kalacagini ifade eder. Ahlak ve hukuk arasindaki iliski bundan

ibarettir.*

Bununla birlikte ahlakin yasa koyucuyu bir tiir kamuoyu baskisina neden olmak
suretiyle sinirlayabilecegi dogrudur fakat ahlaki olmayan nedenlerle de ayni tiirden bir
kamuoyu baskisi meydana gelebilir. Bu nedenle bu olgularin higbiri hukukun igerigini
ahlaktan aldig1 veya hukukun Olciitiiniin ahlak oldugu yoniindeki dogal hukuk tezini
ispatlamaya yetmemektedir.?*

Hukukun temeline egemenin iradesini yerlestiren pozitivist kuramlar da hukuki
pragmatizmle bagdasmaz niteliktedir. Tanr1 iradesinden veyahut dogru akildan egemen
iradesine gecis, digsal metafizik kaynaklardan belirli olgusal temellere dayandirilabilecek
kaynaklara gecisi temsil eder goriinmektedir. Bununla birlikte bu yaklasimda hukuka
kaynaklik eden toplumsal etkenlerin sadece birisi ele alinmistir. Ayrica bu egemenlik etkeni
diger toplumsal etkenlerden soyutlanmustir.?** Hatta egemenlik toplumda egemenligi kullanan
aktorlerden veya kurumlardan dahi soyutlanarak ele alinmis ve nihayetinde yine metafizik bir
kavrama doniismiistiir.**® Egemenin bir kisi veya sayisi belirli bir grup olmasi gerektigi
yoniindeki 6nerme common law’un igtihadi karakteri ile Ortiismemesi nedeniyle betimsel
olarak yanhs,tlr.246 Yine “kendisine aligkanlikla itaat edilen ve baska bir egemene aligkanlikla
itaat etmeyen egemen” diisiincesi de olgusal gercekliklerle ortiismemektedir. Pragmatizme
gore toplumsal gelenekler ve ekonomik etkenler “egemen” adi verilen bu kisi veya gruba her
zaman hiikmedebilme kudretine sahiptir. Hatta “egemen” bu etkenlere itaat etmemeyi

aligkanlik haline getirdigi takdirde “egemenligini” yitirmekle yiiz yiize kalacaktir. Esasinda

! Giirkan, 1961: 33-34.
222 Holmes, 1897: 462.

222 Holmes, 1897: 459-460.
24 Dewey, 2016¢: 36-37.
2 Donoso, 1959: 591.

248 Holmes, 1870: 5.
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pragmatist goriisiin egemenlik anlayisi ile pozitivist egemenlik anlayisi birbirinden farklidir.
Pragmatistlere gore egemenlik muazzam bir toplumsal aktorler ve giicler cogullugunun isleyis
bi¢cimini ifade eder. Egemenlik kavrami ancak bu sekilde ele alindiginda “hukuk egemenin
emridir’ O6nermesi dogru bir onerme olabilir. Fakat bu halde de 6nermenin anlami asiri
derecede genisleyecek ve onerme islevsizlesecektir. Bu nedenle hukuku egemenlik {izerinden
aciklamaya galigmak faydalslzdlr.247

Hukuk pragmatizminde hukuk bir kavram veya kavramlar grubundan ziyade bir
etkinlik olarak ele alinir. Bu etkinligi gerceklestirenler lizerinde dogal hukuk diisiincelerinin
etkili olabilecegi de kabul edilmektedir. Bugiine kadar dogal hukuk olarak 6ne siiriilmiis olan
ilkeler, haklara ve gorevlere iliskin diisiinceler veyahut 6l¢iit 6nerileri hukuki etkinliklerinde
yargici yonlendirici veya sinirlayici bir etkiye sahip olabilir. Yine “egemenin emri” olarak one
stiriilmiis olan pozitif yasalar da bu dogal hukuk ilkeleri gibi yargicin etkinligi lizerine, diger
bir deyisle yargi kararlar iizerinde etkiye sahip olabilirler. Pozitif hukuk ve dogal hukuk,
yargisal etkinligin ¢iktilarim1 belirlemek bakimindan birbirileri ile yarisabilir, birbirlerini
destekleyebilir veya devre dis1 birakabilirler. Bunlarin etkisinin diizeyi, yargicin bu etkenlere
yonelik bakis agis1 ve yargilama etkinliginin baglamima gore degisiklik arz edebilir. Hukuk
pragmatizminde, dogal hukuk-hukuki pozitivizm karsithigi bu sekilde ele alinmaktadir.
Pragmatistlere gore hukukun kaynagini tiiketici bir sekilde agiklamak bakimindan iki kuram
da elverigsizdir. Diger yandan dogal hukuk da pozitif hukuk da hukuki etkinlikler iizerinde
etki sahibi olabilmektedir ve dolayisiyla tiimiiyle anlamsiz degillerdir. Diger bir ifadeyle
pragmatist bakista dogal hukuk da pozitif hukuk da hukuki etkinlikleri etkileyen etkenler
kiimesinin birer iiyesi olarak kabul edilmektedir ve bunlarin birbirlerine kars1 a priori bir
Ustlinliigi yoktur. Hukuk pragmatizminde dogal hukuk ve pozitif hukuk arasindaki bu
karsithk veyahut ayrim hi¢ de ilging olmayan ve ¢ok da anlam ifade etmeyen bir ayrima

déniismektedir.?*®

Pragmatist hukuk yazininda bu konuya iliskin ¢ok sayida goriisiin veya
eserin ortaya konulmamis olmasi da bu durumun bir gostergesi olarak degerlendirilebilir.
Sonug olarak denilebilir ki hukuk pragmatizmi, dogal hukuk-hukuki pozitivizm ekseninde bir
yere sahip olmadig1 gibi bu ekseni gegerli bir eksen olarak da kabul etmemektedir. Hukuk
kurami alaninda genel kabul gérmiis ve birbiri ile yarismakta olan bu iki segenegin de
basarisiz kabul edilmesi, pragmatistleri hukukun kaynagina ve amacina iligkin alternatif bir
betimsel agiklama ortaya koymaya itmistir. Bu nedenle hukuki pragmatizm 6ncelikle betimsel

bir kuramdir. Bir normatif kuram ortaya konulacaksa da veya diger bir ifadeyle hukuk

%7 Dewey, 2016¢: 36-37.
248 posner, 1990: 459.
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pragmatizminin bir normatif yonii olacaksa da bunun hukuki gercekliklerle ortiisen bir
betimsel agiklama iizerine insa edilmesi gerektigi kabul edilmistir.?*°

Hukuk pragmatizminin hukukun kaynagina iligskin genel yaklasimini ortaya koymadan
once bu konuda s6z konusu olabilecek bir kafa karigsikligini agikliga kavusturmak yararh
olacaktir. Bu kafa karisikliginin nedeni, Holmes’un Tiirk¢e yazinda da ¢ok¢a alintilanmis ve

tek basina okundugunda kendi i¢inde ¢elisik goriinen su sozleridir:

“Hukuku olugturan nedir? seklindeki temel soruyu ele alalim. Buna cevap olarak, Massachusetts ya da
Ingiltere Mahkemelerinin verdigi kararlardan farkli bir seyi, onun bir akil sistemi oldugunu, ahlak
ilkelerinden ya da kabul gdérmiis aksiyomlardan ... yapilan bir ¢ikarsama oldugunu sdyleyen yazarlar
bulacaksiniz. Fakat dostumuz kotii adamin gozleri ile bakarsak, aksiyomlara ya da ¢ikarsamaya hig
dnem vermedigini goriiriiz. Onun asil bilmek istedigi sey, Massachussetts [sic] ya da Ingiliz
mahkemelerinin gergekte verebilecegi karardir. Ben de onun gibi diisiiniyorum. Benim hukuktan
anladigim, mahkemelerin fiilen ne yapacaklarma iliskin tahminlerdir, daha baska cafcafli laflar

degil 7>

Bu paragraf, pragmatizmde hukukun kaynagi olarak yargi kararlarinin kabul edildigi
seklinde bir kafa karisikligina neden olabilecek niteliktedir. Ancak Holmes’un sorusu (“What
constitutes the law?”) *' kaynaga degil icerige yonelik bir sorudur. Bu sézler hukuk
pragmatizminin davranig¢1 karakterine uygun olacak sekilde hukukun yargig davranisi
icerisinde goriiniir oldugunu ve hukuki incelemenin de bu davranislar1 nesne edinmesi
gerektigini vurgulamaktadirlar. Ancak bu vurgu, hukukun kaynagmin da bu davraniglar
veyahut kararlar oldugu iddiasini igermez. Boyle bir iddia ne The Path of the Law’da ne The
Common Law basta olmak iizere Holmes’un eserlerinde ne de genel olarak hukuk
pragmatizminde hukukun kaynagina iligkin getirilen agiklamalar ile uyumlu olabilir.

Hukuk pragmatizmine gore hukukun kaynagi geleneklerdir. Ancak bu ifade mutlak bir
ifade degildir. Hukukun kaynag: geleneklerdir demekle, her gelenegin bir kurala temel teskil
ettigi veya her kuralin bir gelenege uygun oldugu veyahut da geleneklerin hukukun nihai
kaynagi oldugu iddia edilmemektedir. Gelenekler, aligkanliklarin ve aliskanliklar da tekil
etkinliklerin tekrarlanmasi ile meydana gelmektedirler. Bu bakimdan tiim bunlarin temelinde
insan deneyimi bulunmaktadir. Dolayisiyla hukukun nihai kaynagi deneyimdir. Basitge ifade
edilecek olursa gelenekler insanligin tekil deneyimlere verdigi tepkilerinin belirli diizeyde bir
kararlilik kazanmas1 ile olusmaktadirlar. Bu kararliligin temelinde belirli tiir tepkilerin
digerlerine nazaran insanlar1 hedeflerine ulastirmada daha basarili olmasi yer almaktadir.

Gelenekler bir kere olusmakla hukuka kaynaklik etme olanagina kavusmus olurlar ancak her

29 Butler, Brian E., “Legal Pragmatism”, Internet  Encyclopedia of  Philosophia,

http://www.iep.utm.edu/leglprag/ (erisim tarihi: 03.03.2016)
20 Holmes, 1897: 457-478 den aktaran Uzun, 2004: 65.
! Holmes, 1897: 460-461.
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gelenek hukuksallasmayabilir. * Yasa koyucular veya yargiglar belirli dlgiitler gergevesinde
bazi geleneklerin hukukta yer almasi veya bazilarinin -zararli olmalar1 nedeniyle- hukukca
ortadan kaldirilmas1 yoniinde tutum alabilirler. Ancak bu noktada belirleyici olan
degerlendirme de yine deneyime dayanan Olgiitler ve usuller c¢ercevesinde yapilir. Bu
meseleyle ilgili kritik bir hususu agikliga kavusturmak gerekmektedir. Deneyimlere verilen
tepkilerin yararlilig1 6l¢iisiinde kararlilik kazanmas: ile ortaya ¢ikmig olan bir gelenek nasil
olur da yine deneyimlere dayanan Olgiitler ve usuller ¢ercevesinde zararl bir gelenek olarak
degerlendirilebilir. Hukukun kaynagina iliskin pragmatik agiklama bu noktada bir agmaz ile
karsilasmis gibi goriinebilir. Ancak pragmatistlere gore burada bir agmaz yoktur. insan
deneyiminin farkli alanlarinda ele alinan sorunlar ve ulasilmak istenen hedefler de farklilik
arz etmektedir. Bu sorunlarin niteligindeki ve ulasilmak istenen hedeflerdeki farkliliklar
insanligin farkli degerlendirme usulleri ve dlgiitleri olusturmasina neden olmus ve olmaktadir.
Insanlar felsefede, bilimde, ekonomide, siyasette, hukukta veya giindelik hayatta
birbirlerinden farkli hedeflere y6nelirler.253 Omegin bir toplumsal smifin {iyelerinin toplumda
iiretilen zenginlik igerisinde kendilerine diisen pay1 en yiiksege ¢ikarma hedefine yonelmesi
beklenebilir. Bu nedenle bunlar, gergeklesen deneyimler igerisinde kendilerini bu hedefe
ulastirmak bakimindan en elverigli olmus etkinlikleri takip edeceklerdir. Bu etkinliklerin
kararlilik kazanmasi da bunlarin gelenege doniismesine ve nihayetinde hukuka kaynaklik
etme olanagina kavusmasina neden olacaktir. Diger yandan ister yasakoyucu ister yargic
olsun hukuku olusturanlarin, toplumsal birlikteligin siirdiiriilebilirligini saglamak hedefine
yonelmesi beklenebilir. Dolayisiyla bunlar da gerceklesen deneyimler igerisinde kendilerini
bu hedefe ulastirmak bakimindan en elverisli olmus etkinlikleri takip edeceklerdir. Bu
bakimdan hukuku olusturanlar, belirli bir sinifin iyelerinin ¢ikarlarini digerlerinin zararina
olacak sekilde arttirmaya hizmet eden gelenekleri hukuksallastirmayi, kendi hedeflerine
ulagsmalarina hizmet etmeyen veyahut onlar1 bu hedeften uzaklastiran bir etkinlik olarak
degerlendirebilirler. Bu durumda bu gelenek bir hukuk kuralina doniistiiriilmeyebilir veya aksi
yonde bir hukuk kurali konularak bu gelenegi engelleme yoluna gidilebilir. Iki grubun
hedefleri ve dolayisiyla dlgiitleri birbirlerinden farklidir. Ancak bunlarin hepsinin kaynagi
yine deneyimde yer almaktadir.

Bu aciklama hukuk pragmatizminde hukukun sadece kaynaginin degil mahiyetinin,
amacimin ve dogruluk Ol¢iitiiniin de deneyime dayandirildigini gostermektedir. Pragmatist
bakista hukuk bir ara¢ olarak goriilir. En genel ifadesiyle hukuk, toplumsal diizeni

saglamanin bir aracidir. Hukukun disinda da bu amaca yonelmis olan araclar bulunmaktadir.

%2 Donoso, 1959: 585-586.
23 Donoso, 1959: 598-599.
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Ayrica hukukun bu araglar igerisinde en 6nemlisi oldugu da séylenemez. “Hukuk, toplumsal
diizeni saglamanin bir aracidir” 6nermesi tek basina hukukun amaci ile ilgili 6nemli ipuglari
icermese de hukukun mahiyeti ile ilgili bir fikir verebilir. Bu amagclar ne olursa olsun bunlara
ulagmak gii¢ kullanimin1 gerekli kilacagindan, hukukun gii¢ kullaniminin kurala baglanmasi
oldugu soOylenebilir. Hukuk, giiciin kullanimmi diizenleyen bir kural ve uygulamalar
biitiiniidiir.>* Baska bir ifadeyle, iktidar giiciiniin tesadiifiligi hukuk icerisinde engellenir ve
giic kullanim1 akilc1 bir faaliyete doniislir. Hukukun uygulanmasi, bir anlamda iktidar
giiciiniin akilc1 kullanimi demektir.”® Bu biitiiniin mesruluk dl¢iitii de amaca uygunluktur.
Ancak amacin da toplumsal diizenin saglanmasi oldugu hatirlanacak olursa burada bir kisir
dongili icerisine girildigi distiniilebilir. Bu kisir dongii baglamin hesaba katilmasi ile
kirilmaktadir. Hukukun amaci toplumsal diizenin saglanmasidir. Hedeflenen diizenin nasil bir
diizen oldugu sorusuna ancak belirli bir yerin ve zamanin siyasi baglami igerisinde yanit
verilebilir. Pragmatizmde i¢inde bulundugumuz ¢agin siyasi baglami demokrasi olarak kabul
edilmektedir. Dolayistyla hukukun amaci demokratik diizenin olusturulmasi ve gelistirilmesi
olarak goriilmektedir. Bu baglamda hukukun, tim bireylerin kendi olanaklarni
gelistirebilecekleri ve ¢abalarinin karsiligini alabilecekleri bir toplumsal ortami tesis etme ve
koruma amacina yonelen bir kurum olarak anlagilmasi gerektigi belirtilmektedir. Hukuk, bu
amact gerceklestirebildigi olgiide dogru veya mesru olacaktir.”®® Hukuk pragmatizmi,
hukukun amacini son kertede bireyin mutlulugu olarak ortaya koysa da bu birey somut bir
birey olup toplumdan ayri diisiiniilemez. >’ Bireyler kendi amaclarina yonelik girisimleri
dahilinde baska bireylere zarar verebilir veya onlarin kendi amaclarina ulagmalarinm
engelleyebilirler. Demokratik baglam, hukuku olusturanlarin bu tiir durumlarda toplumsal
birlikteligin siirdiiriilmesi bakimindan en uygun olacak sekilde bu ¢atisan amaglar arasinda
secim yapmalarini gerektirir.

Hukuk pragmatizmi hukuki arastirmanin ve hukuka yonelik aciklamalarin odaginin
kuramdan uygulamaya veya diger bir ifadeyle diisiinceden deneyime kaydirilmasi talebini
ortaya koymustur. Bu talebe kosut olacak sekilde pragmatist hukukcular, hukuki gercekligi
biitiiniiyle agikladigini iddia eden kuramlara kars1 da siipheyle yaklagsmislardir. Onlara gore bu
biiyiik kuramlar hukuki gerceklikteki zenginligi kavramaya elverisli degillerdir.258 Ancak bu

duruma ragmen kendilerini dayatmaya egilimlidirler. Bu nedenle kafa karistirict ve yaniltici

%4 Dewey, 1916a: 367.

5 Dewey, 1916b: 295.

256 Caspary, 2000: 170.

%" Donoso, 1959: 585.

»8  Butler, Brian E.,  “Legal Pragmatism”, Internet Encyclopedia  of  Philosophia,
http://www.iep.utm.edu/leglprag/ (erisim tarihi: 03.03.2016)
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olmaktadirlar.”® Pragmatistlere gore diisiince ancak deneyimde bir temeli veya deneyime bir
etkisi varsa anlam ifade etmektedir. Pragmatik felsefenin genelinde oldugu gibi hukuk
pragmatizminde de kavramlardan gercekliklere dogru bir kagis egilimi gozlenmektedir.
Kavramsal akil yiirlitmenin incelikli zevkleri pragmatistler i¢in bunaltici olabilmektedir.
Onlar, baglamin ve deneyimin somut diinyasinda kalmay1 yeglerler. Onlara gore insan aklinin
belirli sinirliliklar1 vardir. Hukuki bilgi belirli baglam igerisinde gecerlidir. Her bakis agisi
farkli bir hukuki amag ve dolayisiyla farkli bir hukuki gerceklik ortaya koyar. Bilginin higbir
alaninda olmadig1 gibi hukukta da mutlak gerceklik veya mutlak dogruluk ol¢iitleri ortaya

koymak miimkiin degildir.?*

Pragmatist hukukgular, kurama siipheyle yaklasirlar ancak
kuramimn higbir yarar1 veya islevi olmadigimi iddia ettikleri sOylenemez. Aksine
pragmatistlerin hukukun kaynagina, icerigine, amacina ve Olciitiine iliskin getirdigi
aciklamalar, hukuk pragmatizminin bizatihi bitiinlikli bir hukuk kurami olarak
adlandirilmasina imkan verir niteliktedir. Bu agiklamalar bir yandan da pragmatist hukuk
kurammin esaslar1 icin temel teskil etmektedirler. Ornegin hukukun bir ara¢ oldugunun
belirtilmesi, bu hukuku arastiracak kuramin aragsalci bir bakis agisina sahip olmasini
gerektirir. Hukuk ile ulasilmak istenen amacin baglama bagli oldugu kabulii, hukuk
kuraminin hukuku ancak i¢inde bulundugu baglam igerisinde ele alirsa dogru sonuglara
ulasabilecegini ifade eder. Baglamsalciligin kabulii, kaginilmaz olarak, hukuka iliskin mutlak
ve temelci agiklamalarin reddini de beraberinde getirmektedir. Bu nedenle dogru bir hukuk

kurami antitemelci bir kuram olmalidir.?!

Pragmatist hukukgular birey ve gruplarin kendi
bakis agilar1 dahilinde kendi amaglarini belirlediklerini ve hukukun yine belirli bir bakis agis1
dogrultusunda gii¢ kullanarak bu amaglar1 diizenledigini savunurlar. Béylece perspektivizm
de hukuk pragmatizminin esaslarindan biri olarak karsimiza c¢ikar. Tim bu agiklamalara
bakarak hukuk pragmatizminin doért temel esasa sahip oldugunu belirtebiliriz. Bunlar,
aragsalcilik, baglamsalcilik, antitemelcilik ve perspektivizmdir. Bu esaslar birbirine bagli,
birbirini gerektiren ve birbirlerini destekleyen temeller olarak hukuk pragmatizmini

sekillendirirler. Hukuk pragmatizmini bu temel nitelikleri iizerinden ele almak bu kuramin

ayrintilarini sistemli bir bicimde ortaya koymak bakimindan elverisli olacaktir.

259 gmith, 1990: 429.
280 posner, 1990: 465.
281 Cotter, 1996: 2075.
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2.1.3. Hukuk Pragmatizminin Esaslar:
2.1.3.1. Aragsalcihik

Bilginin bir ara¢ oldugu 6nermesi pragmatist felsefenin temel 6nermelerinden biridir.
Pragmatizmde diisiinme, insanin g¢evresiyle olan uyumunu arttirmak {izere ise kostugu bir
olanagi olarak kabul edilir. Dolayisiyla diisiince veya bilgi, belirli amaglar ¢ercevesinde pratik
tutum ve davraniglarin planlanmasi ve degerlendirilmesi i¢in var olur. Hi¢ kimse sirf
diigiinmiis olmak ugruna diisinmez. Her diisince bir eylem plamdir.?®® Hukuk
pragmatizminde de bu aragsalci bakis benimsenmistir. Bu bakimdan hukuk bir eylem planidir.
Hukuk kurallar1 sirf dogru olduklari i¢in konulmazlar. Kaldi ki bir kural, uygulanmadikca
onun dogru veya yanlis oldugunun takdir edilmesi miimkiin degildir. Kurallar, uygulanmak
tizere konulurlar. Pragmatistler aragsalligin, hukuk olgusunun farkli boyutlarinda gézlemlenen
bir dzellik oldugunu belirtirler. Ornegin hukuki kavramlar diisiince araglaridir ve bu diisiince
araglart ile kurallar ifade edilir. Bu kurallar da uygulama araglaridirlar. Hukuk uygulamalari
da belirli toplumsal hedeflere ulasmanin aracidir. Avukatlik hizmetleri bireylerin hukuki
sonuclar1 ongdérmede veya istendik sonuglar elde etmede kullandiklar1 araglardir. Kisacasi,
pragmatist hukukculara gore hukuk biitiiniiyle bir aractir. Hukuk, icinde bulunulan baglamda,
toplumdaki birey ve gruplarin kendi amaglarina ulasmak i¢in kullandiklar1 bir arag¢ olabilecegi
gibi bu amaglarin uzlastirilmasi amacina da hizmet etmektedir. Bu bakimdan hukukun nihai
amacinin belirli bir baglam igerisinde toplumsal diizenin saglanmasi ve korunmasi oldugu
belirtilebilir.”*®

Pragmatistlere gore hukuk, sadece diizenin saglanmasi ve korunmasina yonelik bir
ara¢ olmayip bir yandan da bu diizenin 6nemli bir parcasini teskil eder. Dolayisiyla hukuk
sadece ara¢ degil ayn1 zamanda amacin da bir parcasidir. Ornegin saglam bir idari yapu,
diizgiin isleyen bir kolluk sistemi veya iyi yetismis yargi¢lar sadece toplumsal diizenin
saglanmasinin araglar1 degildirler. Bunlar bizatihi iyi bir toplumsal diizenin parcalar1 olmalari
nedeniyle ayn1 zamanda ulasilmak istenen amaglar1 da teskil ederler. Belirli bir donemin
amaclari, zamanla daha ileri amaglara yonelmede kullanilan araglara dontisebilirler. Hukuk
kurallar1 bakimindan da durum bdyledir. Kurallarin aragsal karakteri {i¢ farkli bicimde ortaya
konulabilir. Ilkin kurallar, sucla miicadele etmek, ekonomik verimliligi arttirmak, yasam
kalitesini ylikseltmek gibi belirli ve gorece somut amaclara hizmet etmek tizere bir hukuk
sistemi icerisinde yer alirlar. Kurallarin ikinci aragsal islevi, belirli toplumsal degerleri ifadeye

kavusturmaktir. Bu nedenle kimi kurallarin hukuk sisteminde yer almas1 bizatihi bir amag da

262 Cotter, 1996: 2078.
%63 Grey, 1996: 42.
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olabilmektedir.”® Elbette bu ifadelerin de nihayetinde eylem planlar1 oldugunu akilda tutmak
gerekir. Bunun yani sira hukuk toplumsal yapinin bir parcasi olmasi nedeniyle bu biitiiniin
politika, ekonomi, din ve ahlak gibi diger unsurlari ile birlikte gelismekte ve degismektedir.
Bunlardan etkilenir ve bunlar etkiler. Dolayisiyla hukuk bu diger unsurlardan soyutlanamaz.
Ancak hukuk, iktidar giicii ile desteklenmis bir ara¢ olmasi ve ayni zamanda bu giiciin
dagitimin1 diizenlemesi nedeniyle kdkenini toplumsal yapinin diger unsurlarindan alan gii¢
miicadelelerine de sahne olabilmektedir. Birbirinden bagimsiz ve birbiri ile ¢atisan taraflarin
giic miicadeleleri, bunlarin karsilikli olarak birbirlerini hedeflerine ulasmak bakimindan
engellemesine neden olmaktadir. Catisan taraflar olanca giigleriyle hedeflerine yonelmeye
calismakta ama catigma bunlarin potansiyellerine ulasabilmelerini imkansiz kilmaktadir.
Pragmatist bakista bu tiir c¢atigmalar toplumsal enerjinin bosa harcanmasi olarak

265

goriilmektedir.”™ Bu durum hukuk kurallariin tigiincii tiirde bir aragsal isleve sahip olmasini

gerekli kilar. Bu islev hukuk kurallarmmin, toplumdaki gii¢ dengelerini belirleme,

6

disallagtirma ve mesrulastirma islevidir.”® Bu bakimdan bir ara¢ olarak ele almmakla

birlikte hukukun, toplumdaki bireylerin amaglarin1 etkileme, belirleme ve degistirme
olanagina sahip oldugu da hukuk pragmatistlerince kabul edilmektedir. %’

Pragmatist hukukegular, hukuka yonelik aragsalci yaklasimlari ¢er¢evesinde hukuku
salt bir arag olarak goriip onu toplumsal yapinin diger boyutlarinin disinda veya iizerinde bir
konuma yerlestirmemektedirler. Toplumdaki tiim amaclar ve araclar arasinda bir tiir gecislilik
tespit etmek miimkiindiir. Insan deneyiminin siiregiden karakteri araglar ve amaglar arasinda
da siirekli bir gecislilik ve degiskenlik bulunmasina neden olmaktadir. Bu nedenle hukuk
pragmatistleri amaglar ve araglar arasinda kesin bir ayrim yapmayi reddederler.?®® Bu ézellik
hukuk pragmatizminin, onu diger aragsalci yaklagimlardan ayiran karakteristik bir 6zelligidir.
Pragmatizmde, Bentham'in veya Hobbes'un faydacilik yaklagimlarinda yer alan "hazza
ulagsmak" veya "hayatta kalmak" gibi belirli ve sabit amaglarin varligi kabul edilmez.
Pragmatistlere gore boyle belirli ve degismez amaglar ortaya koymak tipki a priori ahlaki
ilkeler 6nermek kadar yanlistir. Insanlar farkli maddi ve kiiltiirel unsurlarm sekillendirdigi
farkl1 baglamlar icerisinde yasamaktadirlar ve bu baglamlar onlarin amacglarinin da
birbirlerinden farkli olmasi durumunu yaratir. Belirli bir baglam icinde yasayan kisinin
amagclar ile bagka bir baglam i¢inde yasayan kisinin amaglar1 birbirinden farkli olacaktir.

Bunun yani sira, bu baglami belirleyen 6nemli etkenlerden birinin tarihsel kosullar olmasi

264 Cotter, 1996: 2135.
2% Dewey, 1916b: 297.
266 Kennedy, 1982: 599.
7 Holmes, 1873: 655.
268 Farber, 1987: 1345.
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ayni toplumda bir nesilden baska bir nesle gecildiginde dahi baglamin kendi i¢inde degismesi
sonucunu yaratacaktir. Kald1 ki ayn1 maddi ve kiiltiirel baglam igerisinde yagayan bireyler bile
farkli bakis agilarina sahip olabilmektedir. Bu durum, bir toplumda pesinden gidilmekte olan
amagclarin birbirinden farkli ve birbirine indirgenemez nitelikte olmasina neden olmaktadir.?®®

Aragsalciligin diger bir boyutu, hukukun somut hukuki sorunlarin ¢6ziimiine iliskin bir
ara¢ olarak ele alinmasidir. Hukuk pragmatistlerine gore hukuk, "herkese hakkini ver" ilkesi
cercevesinde isleyemez. Hukukun bir ara¢ olmasi, hukukun bir hak tevdii araci olmasi demek
degildir. "Hukuken korunan ¢ikar" olarak terciime edilse dahi hak, sabit bir igerige sahiptir.
Hukuki sorunlar haklarla ilgili sorunlar olarak kabul edildiginde, ¢6ziim herkese hakkini
vermek olarak goriiniir. Bu yaklasimda yasa koyucular veya yargiglar ele aldiklari bir sorunu
belirli bir hak kavrayisi lizerinden degerlendirecek, buna gore ilgililerin haklarini tespit
edecek ve bu tespit iizerinden bir yasa yaparak veya karar vererek onlara haklarini tevdi etmis
olacaklardir. Boyle bir yaklagim, hukuki sorunlarin bir kereligine ve nihai olarak
¢oziilebilecegi yoniindeki yanlis bir kabulii yansitmaktadir. Hukuk pragmatistlerine gore
hukukta sorun ¢oziimii ¢ok daha genis kapsamli ve zamana yayilan bir arastirmay1 gerektirir.
Sorun ¢oziimiinde soyut, farazi ve salt akademik tartigmalardan olabildigince kacginilarak
eldeki meselenin somut ve pratik yonleri ele alinmalidir. Boylesi bir yaklasimin hukuki
tartigmalarin kapsamini daraltacagi diisliniilebilir ama gergekte bunun tam aksi bir durum
ortaya cikmaktadir. Pragmatist yaklasimla ele alindiginda her problemin kapsami oldukca
genislemekte ve bunlara ¢oziim tliretme yolunda incelenmesi gereken dolayli konularin sayist
olduk¢a artmaktadir. Bu bakista 6rnegin bir adi sug, salt diger bireylerin haklarina yonelmis
bir tehdit veya tecaviiz olarak ele alinmaz. Bu konuda yapilacak tartisma pragmatist bir
bakisla gergeklestirildiginde, kolluk diizenlemelerinin elverisliliginden sugu besleyen
habitusa, firsat esitsizliginden kentin belirli bolgelerindeki gece aydinlatmasi sorunlaria
kadar c¢ok sayida ve birbirinden ¢ok farkli karakterde dolayli mesele tartismaya dahil
olmaktadir.?”

Hukuk pragmatizminde somut sorunlarin ¢éziimiinde genellemelerden ve sozlerden
ziyade bunlarin ifade ettigi veya yansittigit somut gergekliklerin goz oniinde tutulmasi
gerektigi savunulur. Aksi halde bir ara¢ olarak hukukun hedeflenen amaclara ulastirma
gorevini tam olarak yerine getirebilmesi miimkiin degildir. Somut sorunlarda giindeme gelen
ve sorunun taraflarinca hak, gorev, ddev gibi kavramlarla ifade edilen goriislerin gergeklikteki

271

karsiliklarina terciime edilerek diisiiniilmesi gerekmektedir. Bu tiir kavramlar ahlaki

9 Grey, 1989: 807.
2% Simon, 2004 184.
211 Holmes, 1899: 460.
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Ogretiler icerisinde gelistiklerinden hukuk alaninda kafa karistirici olabilmektedirler. Hukuk
bir aractir ve hukuka nakledilen ahlaki terimler bu aragsallik igerisinde yeniden
anlamlandirilir ve farklilagirlar. Bu nedenle bireyler bu kavramlarin ahlaki igeriklerine hig
dikkat etmeksizin yasamlarmi hukuka uygun olarak siirdiirebilirler. En ahlaksiz kisi dahi
hukuki sorunlar yagamaksizin hayatini siirdiirebilir ve belirli hukuki sartlar1 sagladig: olciide
hukuk tarafindan korunacaktir.’’”> Hukuk insanlar1 tanrinimn gozleriyle géremez, bu nedenle
icsel giidiilerinden ziyade davramslarnin disa yansiyan boyutlariyla ilgilenmektedir.?”
Pragmatistlere gére hukuk bir yasam oOgretisi degil bir uzmanlik alanidir. Hukukgular da
mistik karakterler degillerdir. Toplumdaki bireyler, avukatlara belirli bir konuda ahlaken
yapilmasi gereken dogru davranisin ne oldugunu 6grenmek iizere basvurmazlar. Esasinda
hukukgularin bu tiir konularda s6z sdylemek bakimindan toplumdaki diger bireylerden daha
istiin bir konumda oldugunu iddia etmenin de bir temeli bulunmamaktadir. Bireyler
avukatlara ahlaken degil, hukuken yapilmasi gereken dogru davranis konusunda tavsiye
almak iizere bagvururlar. Bizatihi hukuki hizmet de bireylerin somut amaglarina

ulagsmalarinda bir arag teskil etmektedir.?’

Bu nedenle gerek yasama alaninda gerekse de
yargilamada taleplerin degerlendirilmesi asamasinda hak ve 6dev gibi genellemelerden
ziyade, belirli bir talebin kabul edilmesinin veya baska bir taleptense o talebin kabul
edilmesinin gergeklikte yaratacagi olumlu ve olumsuz sonuglarin 6ngoriilmesi ve kararin bu
ongoriiler temel alinarak verilmesi uygun olacaktir.””® Arageilik tezi kagimlmaz olarak hukuk
pragmatizminin hukuki dogruluga iligkin degerlendirmelerde ileri doniikligii savunan bir tez
olmast sonucunu dogurmaktadir. Eger hukuk bir aragsa, hukukun dogrulugu ancak
sonuclarina bakilarak belirlenebilir. Dolayisiyla hukukun dogrulugunun sinanmasinda
ge¢misle uyumdan ziyade icinde bulunulan baglamin ihtiyaglarina uygunluk 6nem arz
etmelidir.

Hukuk pragmatistlerine gore geleneksel hukuki yaklasim, hukuki dogrulugun ge¢mise
doniik olarak degerlendirilmesini esas almaktadir. Bu haliyle yargilama etkinlikleri, gegcmiste
verilmis olan kararlara ve gecmiste yazilmis olan kurallara sadik kalarak yine ge¢miste
yapilmis yanliglarin hesabini sormak veya kefaretini 6detmeye yonelmektedir. Bireylerin veya
diger hukuk oznelerinin sahip oldugu hukuki degerler de yine ge¢miste yasanmis olan
olaylara bakarak belirlenmektedir. Pragmatistler, gecmisin sorunlari veya beklentilerinden

ziyade bugiiniin ¢dziimlerine odaklanmanin dogru olacagmi savunmuslardir.?’® Belirli bir

2’2 Giirkan, 1961: 28.
2" Holmes, 2009: 98.
2™ Holmes, 1897: 457.
2% Holmes, 1894: 3.
27® Simon, 2004: 211.
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toplumun gegmisi, o toplumun hukukunun i¢inde olustugu baglamin bir par¢asini olugturmasi
bakimindan kaginilmaz olarak hukuki tartigmanin bir pargast haline gelmektedir. Yargiclar da
bir anlamda kendi gegmislerinin bir {irtinii olmalar1 nedeniyle ge¢misin etkisinden —isteseler
dahi- kacamazlar. Geg¢misin verilecek kararlarda kilavuzluk yapmasi veya Kkararlarin
gerekcelendirilmesi asamasinda retorik destek saglamasi miimkiindiir.?””  Ancak geemis
bugiine 151k tuttugu Olciide degerlidir. Dolayisiyla gegmisin bir degeri vardir ancak o deger
mutlak olmayip bugiiniin ihtiyaclarina baglhdir.?”® Eger bugiiniin sartlar1 ge¢misin bir kenara
birakilmasii gerektiriyorsa yargig, bu ihtiyacin geregini yerine getirmeye hazir ve istekli
olmalidir.?”® Geleneksel bakis agisinda gegmisle uyumluluk ve istikrar vurgulanirken,
pragmatist hukukcular aragsalcilik tezine de uygun olacak sekilde verilecek bir kararin

o e e e iee . 280
yaratacagi sonuglarin gz oniine alinmasi gerektigini savunurlar.

2.1.3.2. Baglamsalcihk

"Belirli bir zamanda hissedilen gereklilikler, kabul gérmiis ahlaki ve siyasi kuramlar, kamusal
siyasete iliskin diisiinceler, hatta yargiclarin -agikca veya farkinda olmadan- ¢evreleriyle
paylastiklart 6n yargilar, insanlar1 yonetirken gozetilmesi gereken kurallarin belirlenmesinde
mantiki kiyastan daha fazla etkiye sahip olmuslardir."?*!

Pragmatist hukukgular, hukuku toplumsal diizenin saglanmasinin bir araci olarak
goriirler. Bu arag ile diizenlenecek olan malzeme ise toplumdaki birey ve gruplarin ¢atisabilen
amaglaridir. Ancak bu amaglar bir kereligine nihai olarak belirlenebilecek amaclar degildir.
Bunlar, belirli bir toplumsal baglam igerisinde olusur. Yiiz yil 6nce yasamis olan insanlarin
hayattaki hedefleri ile bugiiniin insanlarinin hedefleri farkli olabilir. Bu durum hukukun
diizenleyecegi malzemenin baglamsal bir karaktere sahip olmasina neden olmaktadir. Bunun
yani sira hukukun bu amaclar arasinda hangi olciite gore secim yapacagi, bu amaglarin
hangilerine 6ncelik ve Ustiinliik taniyacagi veya hangilerini engellemeye yonelecegi de belirli
bir donemin toplumsal baglamina goére cevaplandirilabilecek sorulardir.?®?  Hukuk
pragmatizmine gore feodal toplumda da demokratik toplumda da hukuk bir aragtir. Ancak bu
aracin neye hizmet edecegi veya neye hizmet etmesi gerektigi toplumdan topluma degisiklik
gosterir. Bu agiklama hukuk pragmatizminin baglamsalci karakterini yansitir niteliktedir.
Pragmatistler hukukun bir ara¢ oldugu kabuliinden yola ¢ikarak bu aracin ancak i¢inde

bulundugu baglamla birlikte ele alinabilecegi sonucuna varirlar.

2’7 Smith, 1990: 413.

2’8 Holmes, 1897: 474,
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Diistinmenin, degerlendirmenin ve gerekcelendirmenin diger alanlarinda oldugu gibi
hukukta da her catisma belirli ve benzersiz bir baglam icerisinde ortaya ¢ikmakta ve bunlar
hakkinda verilen kararlar da yine bu baglam igerisinde olusturulmaktadir.”® Pragmatistler
baglamsalcilik goriisleri cercevesinde hukuki islerin bir baglam igerisinde yapilmasi
gerektigini savunmazlar. Zira her islemin, her diisiincenin ve her degerlendirmenin bir
baglami vardir ancak yine de bir tartigmanin taraflar1 birbirlerini “meseleyi baglamdan
koparmak”la itham edebilmektedirler. Esasinda bu itham baglamin belirli unsurlar1 6n plana
cikarilirken digerlerinin géz ardi edildigini veya bu baglamda yer almayan unsurlarin
degerlendirmeye temel alindigin1 ifade etmektedir. Hicbir mesele baglamdan koparilamaz, her

3

degerlendirmenin “yanlis” da olsa bir baglami vardir.®* Dolayisiyla yargiglardan baglam
icerisinde karar vermelerini istemek, bir binanin tepesinden atlayan kisiden yere diismesini
istemek kadar anlamsiz bir taleptir. Ancak nasil ki insanlar1 yer ¢cekimi kuvvetinin varligi ve
gdz Oniinde tutulmasi gerekliligi konusunda uyarmak hala makul ise hukuk¢ular1 da
baglamsallik konusunda uyarmak ayni sekilde makuldiir. Bu dogrultuda hukuk pragmatistleri
oncelikle hukuki diisincenin her alaninda baglamin belirleyici oldugunu ortaya koymaya
calismislardir. Bu caba dahilinde baglamsalliga iliskin betimsel tespitlerin ortaya konuldugu
goriiliir. Bu tespitlerde baglamsallik yerine ayni anlama gelecek sekilde somutluk
(concreteness), yerlesiklik (situatedness), gomiiliiliik (embeddedness) gibi isimlendirmelerin

de yapilabildigi goriilmektedir.”®®

Bu tespitlerden hareketle pragmatistler, hukukcgular -
ozellikle yargiclari- hukuki tartismalarin ve uyusmazliklarin i¢inde olustugu baglamin
Ozelliklerinin farkinda olmaya ve kararlarinda bu 6zellikleri géz oniinde tutmaya (;aglrlrlar.286
Bu bakimdan hukuk pragmatizminde baglamsallik, biri betimsel, digeri normatif olmak tlizere
iki farkli boyutu olan bir mesele haline gelir.

Hukuk pragmatistlerinin hukukun baglamsalligina iliskin betimsel argiimanlari
incelendiginde meselenin iki farkli boyutta ele alindigi goriilmektedir. Birinci boyutta
baglamsallik, hukukun igeriginin baglamsallig1 olarak ortaya konulur. Bu agidan hukuk, bir
toplumsal {iriin olarak ele alinir. Hukukun kokleri bir donemde ortaya ¢ikan tekil uygulamalar

ve bunlarin benimsenip tekrarlanmasiyla olusan geleneklerdedir.287 Dolayistyla hukukun

icerigi de toplumda belirli bir donemde etkin olan, siyasi, ekonomik ve kiiltiirel etkenler
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tarafindan belirlenir.?®® ikinci boyutta ise, baglamsallik tezi, tekil yargilama etkinliklerinin her
birinin kendilerine 6zgii birer baglam igerisinde gergeklestigini ifade etmek {izere 6ne siiriiliir.
Hukukun igeriginin baglamsalligina iliskin hukuk pragmatistlerince yapilmis c¢alismalar
arasinda en ¢ok ses getirmis olan1 Holmes'un The Common Law isimli eseridir. The Common
Law hukukta yer alan ve zamandan bagimsiz gibi goriinen soyut kavramlarin esasinda
olumsal ve baglamsal oldugunu ortaya koymak iizere yazilmis bir tarihsel analiz olarak
degerlendirilmektedir.”®® Bu eserle Holmes, hukuk kavramlarmin akilla kesfedilmis veya
mantikla tiiretilmis tiimeller olmadiklarini, aksine belirli donemlerde ortaya ¢ikmis belirli
tiirden uyusmazlik bigimleri i¢in uygulanmis hal suretleri olduklarini ispatlamaya calismistir.
Holmes, bir tiir sosyal darwinizmi hukuk alanina tasiyarak, bugiin kullandigimiz kavramlarin
bir evrim siireci icerisinde meydana geldigini agiklamay1 hedeflemistir. Belirli bir donemin
ihtiyaglarina karsilik veren uygulamalar, sonraki donemlerin ihtiyaglara karsilik vermeye
devam edecek sekilde evrim gecirerek bugiine ulasirlar veya bu evrimsel siiregte basarisiz
olarak hukuk alanindan silinirler. Donemin ihtiyaglarini karsilamada basarili olduklari 6l¢iide
belirli hal suretleri uygulama aligkanliklarina, sonra geleneklere ve nihayet donemin siyasi
baglami icerisinde hukuk normlarina doniisiirler. Hukuk normlar1 genel uygulamaya yonelik
olduklarindan buna uygun bir form igerisinde ifade edilirler. Form icerige nazaran daha
dayanikli bir unsurdur. Bu nedenle normun ortaya ¢ikmasina neden olan ihtiyaclar veyahut
gelenekler ortadan kalksa dahi norm hukuk sistemi igerisindeki yerini koruyabilir. Formun
yani sira, hukukun kendine 6zgii bir de dili vardir. Belirli bir baglam igerisinde olusan bir
kavram, bir hukuk kavramina doniistiigiinde artik hukuk dilinin alanma girer ve o kavramin
esas kokenini olusturan giindelik baglam ile arasinda bir kopukluk meydana gelir. Ornegin
nisanlanma giindelik dilde farkli hukuk dilinde farkli bir anlama gelebilmektedir. Giindelik
dilde nisanlanma, aileler arasinda kiiciikk veya biiylik bir toplantiyla yapilan, miistakbel es
adaylarina yiiziik takilan ve kurdele kesilen bir torendir. Bu sartlar gerceklestigi takdirde
sokaktaki insan i¢in nisanlanma da gergeklesmis demektir. Ancak bir hukukc¢u i¢in bu durum
nisanlanmanin gerceklestigi anlamina gelmez. Hukukta niganlanma, taraflarin birbirlerine hiir
iradeleri ile evlenme vaadinde bulunmalariyla ger¢eklesir. Hukukun kendine 6zgii bir dili ve
formel yapis1 olmasi, baglam ile norm arasindaki baglantinin gézden kaybolmasina veya goz
ardi edilebilmesine neden olmaktadir.?*® Ancak dil ve form da tipki igerik gibi yine tarihi

stire¢ icerisinde evrimsel bir degisim ilkesine tabidir. Bu evrimi yonlendiren de tipki icerigin
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evriminde oldugu gibi bir donemde etkin olan, siyasi, ekonomik ve kiiltiirel etkenlerdir.
Ancak bu etki gorece dolaylidir. Bu etkenlerin baskisi kendisini oncelikle igerik iizerinde
gosterir. Form, yeni baglamin gerektirdigi icerik degisikligine miisaade edecek bir yapiya
sahipse normun igerigi degisir ve formu aym kalir. Ne zaman ki form bu degisiklikleri
engellemeye baslar, iste o zaman degisim baskisi forma yonelir ve bu kez formun degigsmesi
s0z konusu olur. Pragmatistlere gore igerige gore daha dayanikli ve daha 6zerk bir yapida da
olsa hukuk dili ve hukuki form da baglamsaldir.**

Hukukun baglamsalligi, tekil yargilamalar bakimindan da gegerlidir. Hukukun
icerigini belirleyen baglamin unsurlart yargilama etkinliginin de baglaminda yer alirlar. Zira
bunlar hukukun ayaklariin yere bastig1 noktay1 teskil eder.”®* Ancak bu kez bunlarin yaninda
belirli bir davadaki taraflarin ve yargicin bu baglam igerisindeki konumlari ve bu konumlara
iliskin algilar1 da s6z konusu baglama dahil olur. Her bir yargilama etkinligi, birbiriyle iligkili
lic gruba ayirabilecegimiz ¢ok sayida unsurdan olusan bir baglamsal zemin igerisinde
gerceklesmektedir. Bu baglam unsurlarinin birinci grubunu o etkinligin gergeklestigi donemin
genel toplumsal baglamini teskil eden siyasi, tarihi, ekonomik ve kiiltiirel 6geler olusturur.
Ikinci grubun unsurlari, séz konusu yargilamaya katilan aktorlerin ve taraflarm bu genel
baglam icerisinde sahip olduklari konumlardir. Diger bir ifadeyle bu gruptaki unsurlar, bir
tekil yargilama etkinliginde yer alan yargiclarin, savcilarin, avukatlarin, bilirkisilerin,
taraflarin, taniklarin ve diger ilgililerin toplumdaki sinifsal, kiiltiirel, cinsel vs. konumlaridir.
Yargilama etkinliginin baglamini olusturan {i¢iincii grupta ise, aktor ve ilgililerin, kendilerinin
ve yargilamada yer alan diger kisilerin bir 6nceki ciimlede aciklanan konumlarina iliskin
algilart yer alir.”® Ozellikle ikinci ve iigiincii gruptaki unsurlar her bir yargilama etkinliginin
benzersiz birer baglama sahip olmasina neden olmaktadir. Her bir yargi karar1 bu unsurlarin
belirledigi benzersiz bir baglam igerisinde ortaya ¢ikmaktadir. Gelgelelim bir¢ok davada
mesele hi¢ de bu kadar karmagik olmamaktadir. Mutat yargisal etkinlikler iginde yargig, bir
emsal veya yazili kuralin apa¢ik anlamindan ¢ikarttigi normu, somut olaya uygular ve boylece
hi¢ de tartismali olmayan apag¢ik dogru bir karar vermis olur. Toplumsal konumlar, algilar ve
benzeri unsurlar meseleye dahil olmamaktadir. Bu tiir davalar yargilamanin salt yasal bir
cerceve igerisinde gerceklestirildigi yoniinde bir algiya neden olabilmektedir. Durum boyle
goriinmekle birlikte, bir yargilama etkinliginde baglami goriiniir kilacak arglimanlarin
giindeme gelmemis olmasi o yargilamanin belirli baglam igerisinde gerceklestirilmedigini

gostermez. Tipki bir davada yorum tartigmast yapilmamis olmasinin o davada yorum

*! Donoso, 1959: 605.
2% Tamanaha, 1996: 345.
?%3 Bu son grubun ayrintilart Perspektivizm bashig: altinda ele alinacaktir.
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yapilmadigr anlamina gelmedigi gibi... Esasinda bir yargilama etkinligini apag¢ik veya mutat
kilan da bizatihi o yargilama etkinliginin baglamidir.?** Ornegin, cinsiyete dayali ayrimeilik
Tirk hukukunda 1961 Anayasasinda da 1982 Anayasasi'nda da apag¢ik bir sekilde
yasaklanmistir. Ancak buna ragmen, erkegin evin reisi oldugunu belirten, kadinin ¢aligmak
icin kocasindan izin almasi gerektigini belirten veyahut kar1 ve kocanin ailenin isleri ile ilgili
konularda ortak bir karara varamadig1 hallerde kocanin s6ziine iistiinliik verilmesi gerektigini
belirten kanun hiikiimleri bu ilkeye aykiri goriilmemistir. Boylesi diizenlemelerin bugiin
apagik bir sekilde kanun oOnilinde esitlik ilkesine aykir1 goriilmesini bekleyebiliriz. Bu
durumda etkili olan unsur kiiltiirel baglamdaki degisikliklerdir.”*> Hukuk pragmatizminde her
yargilama, her yasal diizenleme hatta her idari islem belirli bir baglam igerisinde meydana
gelir. Bir sorunun -sorun olarak kabul edilmesi de dahil olmak {izere- hukuk iginde
tanimlanmasini, diizenlenmesini ve su veya bu yonde c¢Oziimlenmesini (veya bir tiirlii
¢oziimlenememesini) belirleyen de bu baglam olmaktadir.?*®

Baglamsallik tezinin betimsel yonii boylece agiklanabilir. Ancak bu tezin bir de
normatif yonii vardir. Pragmatistler baglamsallik tezini ortaya koymakla, hukukgulara bir
yandan hukuk metinlerinin iiretildikleri ve uygulandiklar1 baglamin disinda salt kendinde bir
anlama sahip olmadiklarini hatirlatirken, diger yandan yaptiklar tiim etkinliklerin belirli bir
baglam igerisinde gergeklestigini gostererek onlari bu baglam konusunda bilingli olmaya
cagirmaktadirlar. Pragmatistlere goére hukuk uygulamasi, eldeki soruna hangi kuralin
uygulanacaginin tespit edilmesi ve bu kuralin uygulanmasindan ibaret goriilemez. Zira eldeki
sorun, ¢ok sayida ayrintiya ve ayirt edici Ozellige sahiptir. Bu sorunun soyut bir hukuk
kuraliyla a¢iklanmast miimkiin degildir. Esasinda hukuk kurali da, bir tarihsel siire¢ igerisinde
ortaya ¢ikmis tekil sorunlarin ve bunlara getirilen ¢éziimlerin iist iiste konularak bunlarin

297

biitiin ayirt edici 6zelliklerinin silinmesiyle elde edilmektedir.””" Bu nedenle hukuk¢unun

2% Friedman, 2002: 273.
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yapmast gereken islerden ilki, kullanilan hukuki kavramlarm, kurumlarin ve kurallarin
kokenleri ve tarihi gelisimleri hakkinda bilgi sahibi olmaktir. Belirli bir zamanda kullanilmak
tizere hazir bulunan hukuk kurallari, bir toplumun uzun tarihi siiregler igerisinde gecirdigi
dontistimleri biinyesinde toplar. Her kuralin bir kokeni, dogumu, gelisimi, kisacasi bir
hikdyesi vardir. Dolayisiyla bunlar soyut matematik diisturlar1 gibi disiiniilmemelidir.
Kurallarin ne oldugunun bilinmesi, hukukun bilgisine sahip olundugu anlamina gelmez.
Bunlarin diin ne olduklarinin ve yarin ne olmaya meyilli olduklarinin da bilinmesi
gerekmektedir.?®® Hukuki incelemenin bir baglangici veya sonu yoktur. Her hukuk etkinligi
toplumun hukuki deneyiminin orta yerinde baslar. Her tekil etkinligin baglami ge¢mise ve
gelecege dogru genislemektedir. Gegmisin mirasi ve gelecege iliskin istekler, birbirleri kadar
giiclii baglam unsurlaridir ve bu durum hukukun temel gerilim noktalarindan birini teskil
eder.”*

Hukuki deneyimin bir ge¢misi ve bir de muhtemel geleceginin bulunmasi, bunlarin
tam ortasinda bulunan bugiiniin hukuk¢usunun ¢ift yonlii bir hukuki etkinlik yiiriitmesini
gerekli kilmaktadir. Hukuki etkinligin birinci yoniinde hukukgular, toplumun hukuki
deneyiminin ge¢misiyle olan devamliligi siirdiirmeyi gozetirler. Pragmatistlere gore hukuki
etkinliklerin bu yonii, hukuk kuramlarinca genel olarak kabul edilmektedir. Ancak ge¢cmisi
gozetmek, bircok hukuk kuraminda hem salt mantiki olarak ele alinmasi hem de bir
zorunluluk olarak kabul edilmesi nedeniyle yanlis bir sekilde kavranmaktadir. Elbette, hukuki
etkinliklerde, hukuki deneyimin ge¢misinin gozetilmesi bir gerekliliktir. Bir toplumun hukuki
deneyiminin ge¢misi, o toplumun hukuk kiiltiiriinii, hukuk dilini ve ortak hukuki degerlerini
olusturmaktadir. Bunlardan bagimsiz olarak degil herhangi bir hukuki etkinligin
gerceklestirilmesi, hukukla ilgili herhangi bir diigiince ortaya koymak dahi miimkiin
degildir.*® Ancak bu ge¢misin gozetilmesi bir zorunluluk degildir. Zira gegmis, hukuki
baglamin tamamini degil, sadece bir boliimiinii olusturur. Dolayisiyla bu etkinligin bir de
ikinci ydniiniin bulunmasi gerekir. Ikinci yonde yargi¢ toplumun bugiin var olan ve gelecekte
ortaya cikabilecek olan ihtiyaglarmi ve degerlerini gbz Oniinde tutarak elindeki meseleyi
degerlendirir. Hukuk, koklerini ge¢misten alsa da, asil olarak, bugiin nasil yasamak
istedigimiz ve yarin nasil yasayacagimiz sorularina yanit vermektedir. Bu nedenle yargig,
somut bir yargilama etkinliginde, bu etkinligin hukuki baglaminin diger unsurlarin

degerlendirdiginde ge¢mis hukuki deneyimden ayrilmanin gerekli olduguna kanaat getirirse,
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yasanin veya igtihadin mutat kavranig bicimi ile kendini bagli gérmemelidir. Hatta gerektigi
takdirde yargig, yasay1 veya igtihadi bir kenara birakabilmelidir.***

Hukuki etkinliklerin baglamindaki unsurlardan biri olan ‘toplumun hukuki tarihi’, bir
yandan da bu tarih icerisinde hicbir seyin sabit kalamadiginin ve hukukun siirekli bir degisim
hali igerisinde oldugunun goriilmesine imkan vermektedir. Bizatihi bu tarih, hukukc¢uya her
seyin siirekli bir degisim halinde oldugunu gosterirken, hukuk¢unun bu tarihi bir sabite olarak
kabul etmesi dogru degildir.*®® Kald: ki, ‘toplumun hukuki tarihi’ de bir metin olup farkli
baglamlarda ve farkli bakis agilarinda farkli yorumlanmaya agiktir. Bu nedenle hukuk
pragmatistleri baglamsallik bagligi altinda, yargilama etkinliklerinin baglaminda yer alan
biitiin unsurlarin esit derecede géz Oniinde tutulmasi taleplerini de dile getirirler. Baglami
olusturan unsurlardan higbiri a priori olarak digerlerinden {iistiin veya 6ncelikli degildir.303
Goriildiigl iizere, pragmatizm baglam unsurlar1 arasinda bir se¢im yapmaya imkan
vermemektedir. Pragmatizmin, ¢esitli baglam unsurlar1 arasinda hangilerinin 6énemli oldugu,
bu baglam unsurlarinin birbirinden farkli hukuki ¢6ziimleri gerekli kilmasit halinde
hangilerine 6ncelik taninacagi veyahut genel olarak bu unsurlari birbirleri ile karsilikli
tartarken ne gibi bir Olcilit kullanilabilecegi gibi sorular karsisinda suskun kalmasinin

elestirilere neden oldugunu belirtmek gerekir.***

2.1.3.3. Antitemelcilik

Hukuk pragmatizminin ve genel olarak pragmatizmin baglamsallik tezi, sadece
gerceklik algimizin degil, bu gercekligi ele alirken kullandigimiz 6lgiitlerin ve degerlerin de
belirli bir tarihsel ve kiiltliirel baglam igerisinde olustugunu ifade eder. Dolayisiyla her
donemde kullanilmakla birlikte dogru, yanlis, iyi, kétii gibi kavramlarin igerikleri, diger bir
ifadeyle, neyin iyi neyin kotii neyin dogru neyin yanlis oldugu, baglama gore belirlenmekte ve
degiskenlik gostermektedir. Hukukun dogrular1 ve yanliglar1 bakimidan da durum bdyledir.
Eger baglamsallik tezi dogru ise, mutlak iyilerin, mutlak dogrularin, mutlak adaletin, mutlak
Olctitlerin, hiilasa hukukta veya diger degerlendirme alanlarinda mutlak temellerin var olmasi
miimkiin degildir.*® Eger belirli bir dénemin ihtiyaclari ile sekilleniyorsa, hukuk bir insan
yapisidir. Hukuk, i¢inde olustugu baglamdaki giic dengelerini yansitir ve tahkim eder. Bu
durumda hukukun tarafsizligindan veya nesnelliginden s6z edilemez. Ciinkii tarafsizlik veya

nesnellik ancak baglamdan once de var olan ve baglamdan bagimsiz olan bir kaynagin

%01 Holmes, 2009: 114.

%02 Giirkan, 1961: 96.

%93 Chow, 1992: 790.

%94 Tamanaha, 1996: 335; Smith, 1990: 436.
395 Cotter, 1996: 2081.
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varligint gerektirir. Ancak pragmatistlere gore hukukun kaynagi bizatihi baglamdir.
Baglamsallik tezinin kabulii, ontolojik ag¢idan normlarin veya genel olarak hukukun, baglamin
disinda, baglamin iizerinde; askin veya evrensel bir kaynaga sahip oldugunu iddia eden
temelci yaklasimlarin reddini de beraberinde getirmektedir. Baglamsalcilik, hukuk
pragmatizminin, belki de kacinilmaz olarak, antitemelci bir kuram olmasina neden
olmustur.®

Epistemolojik agidan temelcilik, bilginin varlik imkanin1 ve bilgilerin dogrulugunu,
temel ve siiphe gotiirmez belirli ilkelere dayandirmayir amaglayan felsefi kuramlarin genel

tutumu olarak tanimlanabilir.>*’

Boyle genel bir tanima sahip olmast nedeniyle temelcilik,
felsefeleri genel olarak birbiri ile asla bagdasmayacak filozoflarin, sézgelimi Platon’un,
Descartes’in, Kant’in, Hobbes’un veya Locke’un goriislerini ayni anda niteleyebilecek bir
terim haline doniisiir. Pragmatistlere gore, ister rasyonalist ister olgucu olsunlar bu diisiiniirler
ortak bir epistemolojik kabule sahiptir. Buna gore, ancak tiim giindelik ve geleneksel
diisiinme bi¢imlerinden siyrilmak ve siiphe gotiirmez onciillerden mantiksal olarak gegerli
cikarimlar yapma suretiyle dogru bilgiye ulasilabilir. Boylece ulasilan bilgi, kesin, evrensel ve
degismez bir bilgi olacaktir. Hukuki temelcilikte de hukuk kurallari, ancak belirli siiphe
gotliirmez, digsal ve evrensel temellere dayaniyor olmalar1 veya bunlardan ¢ikarsanmis
olmalar1 halinde mesru kurallar olarak goriliir. Salt kuramsal ve tarih dis1 olarak
degerlendirilebilecek bu tezin, pragmatizmin baglamsallik tezi ile taban tabana zit oldugu
g611'ilebi1ir.3o8 Pragmatistlere gore bilgilerin ve degerlendirmelerin dogrulugu agik uglu
sorunlar olup bu alandaki dogrular, degisen kosullar dogrultusunda siirekli yeniden
sinanmakta ve degis‘[irilmektedir.309 Dolayisiyla higbir kuram tek basina hayatin biitiin
amacini, mahiyetini veya nasil yasanmasi gerektigini agiklayacak giice sahip degildir.310 Insan
etkinliginin diger alanlarinda oldugu gibi hukukta da diisiincelerin veya yargilarin dogrulugu
belirli bir temel ilke veya ilkeler seti lizerinden yapilacak dediiktif ¢ikarimlarla belirlenemez.
Bir kararin dogrulugunu belirtmek veya bir karar1 mesrulastirmak {izere 6ne siiriilen normun
kendisi de tarihi ve kiiltiirel bir baglam i¢erisinde olusmaktadir.3"*

Antitemelcilik pragmatist hukuk kurami bakimindan iki sonu¢ dogurmaktadir.

Antitemelci bir hukuk yaklagiminda oncelikle hukukun biiyiik kuramlarma (grand theory)
siipheyle yaklasilir. ikinci olarak ise, hukuki yargilamanin bir biiyiik onciilden dediiktif

%% Cotter, 1996: 2072.

307 Grey, 1989: 799.

%% Chow, 1992: 810.

%9 Butler, Brian E., “Legal Pragmatism”, Internet  Encyclopedia ~ of  Philosophia,
http://www.iep.utm.edu/leglprag/ (erisim tarihi: 03.03.2016)

%19 Shutkin, 1993: 72.
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cikarim yoluyla yapildigi, yapilmasi gerektigi veya yapilabilecegi diisiincesi reddedilir.
Dolayisiyla hukuk pragmatizminde antitemelciligin hem temelcilige hem de formalizme kars1
getirilmis bir tez oldugu sdylenebilir. Hukuk pragmatistleri, kurama siipheyle yaklasmakla
birlikte kurami tiimiiyle reddetmemektedir. Kurama yonelik siiphe, pragmatistleri herhangi
bir hukuki sorunu incelemeye olgulardan baslamaya yoneltmistir. Onlar, olgular1 mevcut
kuramsal kategorilere uydurmak kaygisi giitmeden veya uymaya zorlamadan soruna iligkin
somut gerceklikleri tespit etmeye calisirlar. Kuram, elbette hukuk pragmatistleri i¢in de
onemlidir, hatta hukuk pragmatizminin kendisi bir hukuk kuramidir. Ancak hukuk
pragmatizmi, bir sorun ele alinirken herhangi bir kuramsal konumun pesinen kabul edilmesini
reddeden bir kuramdir.**? Bir kuram, olgular ile agiklanabildigi, olgulardan kaynaklandig1 ve

313 Hukuki olgularin bu tiir kuramlarla

olgulara dayandirilabildigi 6l¢iide bir anlam ifade eder.
aciklanmasimnin hem kuram alaninda hem de uygulamada belirli kolayliklar sagladigi
pragmatistlerce de kabul edilmektedir. Ancak olgular1 kurama dayandirmak veya hukuki
deneyimi kurama uymaya zorlamak pragmatist bakigta bir tiir 'hukuki ilahiyat' olarak

goriilmekte ve reddedilmektedir.®**

Pragmatistlere gore olgular ve kuram arasinda kesin bir
ayrim yapmak miimkiin degildir. Dolayisiyla vakalar ile bunlarin hukuki hal suretleri arasinda
da bir ayrim yapilamaz. Bunlar arasinda doniislii ve siirekli bir iliski vardir.**> Hukuki
deneyimin tarihi igerisinde belirli benzer deneyimlerin siklikla tekrarlanmasi bunlardan
kaynaklanan kuramlarin ortaya ¢ikmasina imkan vermektedir. Bu bakimdan belirli bir baglam
icerisinde, O6rnegin evlilik kuramindan, sdzlesme kuramindan, cezai sorumluluk kuramindan
sO0z edilebilecegi gibi ayni konularda farkli deneyimlere dayanmalari nedeniyle birbiriyle
yarisan kuramlarin ortaya ¢ikmasi da miimkiindiir. Bu kuramlar sonradan ortaya ¢ikacak
sorunlarin ¢oziimiinde etkili olmaktadirlar. Burada akilda tutulmasi gereken  (ve
pragmatistlere gore ¢ogu hukuk¢unun unutmus oldugu) husus, bu siirecin deneyim ile
basladigi ve kuramin sonradan ortaya c¢iktigidir. Pragmatist yaklagimda insan bilgisi
deneyimle baslar, baslangigta kuram yoktur.316 Ornegin insanlar iireme giidiileri ¢er¢evesinde
bir araya gelmeye, birliktelikler kurmaya baglarlar ve bu deneyimlerin genellesmesi
neticesinde aile kurami ortaya ¢ikar. Her kuram genellemelere ve her genelleme tekil vakalara
dayanir ve yeni vakalar bu genellemelerin de degismesine neden olmaktadir. Aile kuraminin
bin yil onceki hali ile bugiinkii hali aym1 degildir. Dolayisiyla kuramin bugiinkii hali ile

sonradan alacagi haller de birbirinden c¢ok farkli olacaktir. Kuramlar sabit olmadiklar1 gibi

312 5mith, 1990: 431.

313 \Wells, 1988: 563.
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déniisiimleri de cizgisel degildir.*'” Pragmatizmde kurama siipheyle yaklasilmakla birlikte bu
tiir kuramlarin yeni deneyimleri diizene koymak ve anlamak bakimindan hukukgulara zaman
kazandirdig1 da kabul edilmektedir. Sorun, kuramlarin belirli bir donemdeki durumunun yeni
vakalara dayatilmas1 nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin Tiirk aile hukukunun genel
kuraminda resmi nikah, aile kavraminin temel unsurlarindan biri olarak yer almaktadir.®'®
Keza buna uygun olacak sekilde medeni kanunumuz da fiili birlikteliklere aile hiikmii
tanimamaktadir. Aileye iliskin bu soyutlama hukukcularin yeni vakalarla karsilastiklarinda, o
vakada hukuken bir ailenin mevcut bulunup bulunmadigini tespit etmelerini kolaylastirir ve
bu belirlemenin meselenin tiim ayrintilarini incelemeye gerek kalmadan gorece kisa bir siirede
yapilabilmesini saglar. BOylece yeni vakanin tim boyutlarini ele almak gerekmeksizin,
kuramda 6ne ¢ikan belirli unsurlarin varligina bakilarak yeni deneyimler siniflandirilabilir ve
isimlendirilebilir. Dolayisiyla hukukta soyutlama, genelleme ve bunlar iizerine kurulu
kuramlar belirli islevler iistlenebilmektedir. Soyutlama kac¢inilmaz ve belirli 6l¢iide yararli
olmakla birlikte, 6nemli olabilecek ayrintilarin goz ardi edilmesine neden olabileceginden
belirli bir maliyet de yaratmaktadir. Ornegin uzun bir siire fiilen birlikte yasamis, cocuk sahibi
olmus ve aile olmanin fiili kosullarini saglayan bir ¢iftten birinin 6liimii halinde, hayatta kalan
es bu birliktelik kuramsal agidan bir aile teskil etmedigi i¢in mirastan mahrum kalabilecektir.
Bu 6liim is kazas1 veya meslek hastalig1 neticesinde gerceklestiyse Tiirk sigorta hukukunun da
ayni aile kuramini temel almasi nedeniyle sag kalan es herhangi bir tazminata da hak
kazanamayacaktir. Hukukun birgok alaninda benzer Orneklere rastlamak miimkiindiir. Her
soyutlama, ka¢inilmaz olarak somut gercekliklerin ayirt edici unsurlarinin goz ardi edilmesine
ve bazi somut sorunlarin ¢ozliimsiiz kalmasina neden olmaktadir. Pragmatistlerin temel
kaygis1 bu konuyla ilgilidir. Pragmatizmin antitemelcilik tezinin ikinci yoniinii teskil eden
formalizm Kkarsithgr da bu kaygidan kaynaklanmaktadir. Pragmatistlere gore yargilama
etkinliklerinde soyutlamalarin onciil olarak kullanilmasi bir noktadan sonra faydasindan daha
bliylik maliyetlere neden olabilmektedir. Bu nedenle hukuku, dediiktif akil yiiriitmeye
indirgeyen formalizmin bir kenara birakilmasi gerekmektedir.**®

Hukuki formalizme gore, hukuki sorunlar birer mantik problemidir. Hukuki akil
yiirlitme de bir dediiktif mantik tasimi formunda yapilmaktadir. Birinci dnciilde hukuk normu
yer almaktadir. Ikinci onciil ise eldeki sorun iizerinde yapilan yiizeysel bir inceleme
sonucunda tespit edilen kavramlar ile olusturulur. Bu kavramlar arasinda yapilacak olan bir

kiyas ile hukuki ¢ikt1 belirlenecektir. Pragmatistler tipki kuram gibi mantigin da hukukta

31" Holmes, 2009: 72.
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belirli bir role sahip oldugunu kabul ederler. Mantiktan devralinan akil yiiriitme yontemleri,
hukuki problemlerin ¢oziimiinde elverisli olabilmektedir. Pragmatizmde reddedilen, hukuki
akil yiiriitmenin hukuki kavramlar arasindaki iliskilerin tetkikinden ibaret goriilmesidir.*?°
“Diisiinceler, yarattiklar1 sonuglar iizerinden degerlendirilmelidir” seklindeki temel kural, bir
yandan da “diislinceler soyut genel ilkelere uygunluklarma gore degerlendirilmemelidir”
anlamina gelmektedir.** Hukuk pragmatizminde de bu maksim benimsenmektedir. Buna
uygun olacak sekilde pragmatik yargilamada yanitlanmasi hedeflenen soru “hangi sonug is
gorlir” sorusu olmaktayken, formalist yargilamada “tartismasiz derecede gilivenilir olan
hukuki kaynaklarin, bir mantik silsilesi igerisinde, yargict yonlendirdigi kagmilmaz sonug

. 322
nedir” sorusuna yanit aranmaktadir.

Hukuki akil ytirtitmenin bdyle bir soruya indirgenmesi
yargilamanin, kurallar, ilkeler, formiiller veya standartlar iizerine yapilan soyut tartismalarin
belirleyici oldugu bir kelime oyununa doéniismesine neden olmaktadir. Pragmatistler bu
durumu “kelimelere tapinma” olarak nitelendirirler. Farkli goriislerden hukukgularin, hak,
gorev, ilke, 6dev, egemenlik ve benzeri kelimelere kutsallik atfetmede belirli diizeyde basarili
olmus olmalari, bu kelimelerin onlar1 duyanlarda belirli tiirden duygular uyandirabilmesine
imkan vermektedir. Ancak bu duygularin gergeklikte bir temeli yoktur. Esasinda bu
kelimelerin “kutsallig1” bunlarin siyasi veya ideolojik mahiyetinin pecelenmesine hizmet
etmektedir.*?®

Pragmatistler hukuka ve hukuktaki kelimelere herhangi bir tiirden kutsallik
atfetmezler. Onlara gore hukuk bir sorun ¢6zme aracidir. Sorunlarin belirli tiirden bir retorik
icinde ifade edilmis olmas1 bu durumu degistirmez. Ornegin hukuki bir talepte bulunan kisi,
kainatin degigsmez diizenince kendisine taninmis mutlak bir hakkin gereginin yerine
getirilmesini istedigini belirtebilir. Kisi talebini bdyle bir lislupla ortaya koyabilir. Esasinda
bu talep ¢ok daha basit bir icerige sahiptir. Insan toplum iginde yasamaktadir ve her toplumda
farkli bir diizende veya goriinlimde ortaya ¢ikabilmekle birlikte bir iktidar vardir. Toplumsal
iktidar belirli kurallar aracilifiyla, toplumun ic¢indeki bireyleri belirli davranislar1 yapmaya
zorlayabildigi gibi belirli davranislari yapmaktan da alikoyabilir. Bireyin hukuki talebi, nasil
bir Uslupla dile getirilmis olursa olsun, esasinda o bireyin belirli bir durumdan memnun
olmadigini ve toplumdan iktidar fonksiyonunu kullanarak bu sorununu ¢dzmesini istedigini

ifade eder. Burada belirtilen sorun gayet somut bir sorundur ve gayet somut bir ¢6ziim talep

edilmektedir. Hak, gorev, ddev gibi kelimelerin kullanilmasi, bu ifadeye yeni bir sey katmaz,
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sadece bu talebi retorik agidan giiglendirmeye hizmet eder.***

Bu retorik giic de temelini
toplumdaki ahlaki uzlagidan almasi nedeniyle yine mutlak olmayip baglamsaldir. Hakkin ne
mutlak bir igerigi ne de mutlak bir kudreti vardir. Bir seyi hak olarak iddia etmek dahi somut
bir sorunun belirli istendik bir ¢oziimle ortadan kaldirilmasini talep etmenin bir aracidir.
Dolayistyla hukuk, nihayetinde haklar1 yerine getirmenin degil, sorunlar1 ¢6zmenin aracidir.
Eger hukuk haklar1 yerine getirmenin bir araci olsa idi, formalizm bu aracin isleyis bi¢imi
olabilirdi. Ancak bir sorun ¢6zme araci olarak hukukun formalizmden alabilecegi yardim
epeyce sinirhidir. Clinkli somut ¢éziimler, biiylik Onciiller iizerinden yapilacak bir kiyas ile
tiiretilemez. Ornegin, “anayasada yer alan sosyal devlet ilkesi, devletin vatandaslara konut
kredisi destegi vermesini gerekli kilar m1”; “yargi bagimsizlig1 ilkesi, yargisal gorevlere
kabulde miilakat tekniginin kullanilmasini yasaklamakta midir” veya “miilkiyet hakki, belirli
kusursuz sorumluluk durumlarinin kabuliinii gerektirir mi” gibi sorular, metin iizerinde
yapilacak soyut bir akil yiiriitme ile yanitlanamaz. Somut ¢ézlimler, esas olarak, herhangi bir
yonde karar verildiginde ortaya c¢ikmast muhtemel olan somut sonuglarin géz Oniinde
tutulmasin1 gerektirir. Bu tiir somut konulardaki degerlendirmeler ilkesel olmaktan cok
aragsal ve stratejik bir temele sahip olmalidir. Bu dogrultuda hukuk pragmatistleri,
hukukgular, hukuki ¢ézlimlerin gegici, zaman igerisinde yeniden gozden gegirilmeye muhtag
ve degistirilebilir oldugunu kabul etmeye ¢agirir. Hukuk, somut sorunlara mutlak ¢oziimler
getirebilecek bir arag degildir.325

Hukuki formalizm lehine getirilebilecek argiimanlardan biri, belirli baglangi¢
noktalarindan hareket etmesi nedeniyle dediiktif mantigim hukuki akil yiiriitmenin
mesruiyetinin ve tarafsizligiin saglanmasinda onemli bir role sahip oldugudur. Hukuk
pragmatistleri de hukuki sorunlarin ¢6ziimiiniin belirli baslangi¢c noktalarini gerekli kildigimni
kabul eder. Ancak bu baslangi¢ noktalar1 hukuki akil yiiriitmede nesnelligi saglamaya elverisli
degillerdir. Ciinkii bizatihi bu baslangi¢ noktalar1 ve bunlarin anlami baglama gore

belirlenmektedir.3?®

Yarg: kararlariin kesinlik hissi uyandiran bir mantik dili icerisinde ifade
ediliyor olmas1 veya gerekgelerin bir mantik silsilesi goriiniimii arz etmesi, bu kararlara
mantiki bir yontem izlenerek ulagildigin1 gostermez. Esasinda pragmatistlere gore, belirli bir
durumda verilebilecek birbirinden farkl kararlarin ayni derecede gegerli goriinen birer mantik
silsilesinin sonuglar1 olarak ifade edilmesi her zaman miimkiindiir. Kararlarin satir aralarina

bakildiginda bu mantiki goriiniimiin arkasina saklanmis deger yargilarini, ahlaki kabulleri

veya siyasi kaygilar1 gormek miimkiin olmaktadir. Bunlarin yaninda ¢ogu zaman goriinmesi

2% Holmes, 1918: 41-42.
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mimkiin olmayan bilingli veya bilingsiz Onyargilar da mantiki form igerisinde

gizlenebilmektedir.**’

Eger pragmatizmin baglamsallik tezi dogru ise, gecerli akil yiiriitme
yonteminin ne oldugu da baglama gore belirlenmektedir. Tarihte, iskencenin, kadinlar1 el ve
ayaklar1 bagh sekilde gole atmanin veya diiello yapmanin hukuki dogruluga ulasmanin gegerli
yolu olarak kabul edildigi donemler de olmustur. Hukuki akil yiirlitmenin nasil yapilmasi
gerektigi belirli bir baglama gore belirlenmektedir.**® Dolayisiyla hukuki akil yiiriitme de
baglamsaldir. Eger hukuki akil yiiriitme de baglamsal ise mesruiyet ve tarafsizlik konularinm
tartismanin higbir anlami1 kalmamaktadir. Zira hem akil yiirlitme hem de iizerinde akil
yirilitilen malzeme baglamsal olmaktadir. Bu nedenle kararlarin mesruiyetini veya
tarafsizligini saglamaya caligmaktansa, yargicin ig¢inde bulunulan baglamin gerekliliklerine
uygun karar verme olanaklarini arttiracak araglar lizerinde tartismak daha verimli olacaktir.*?°

Antitemelcilik tezinin, hukuk pragmatizminin baglamsallik karakteri ile baglantili
oldugu agiktir. Pragmatistler tiim bilgilerin esit diizeyde baglamsal oldugunu
savunmaktadirlar. Bu nedenle belirli tiirden bilgilerin, bilgisel alanin geri kalanina temel teskil
etme imtiyazina sahip oldugunu iddia eden temelciligin, pragmatistlerce kabul edilmesi
miimkiin olmamaistir. Genel itibariyle bakildiginda hukuk pragmatizminde antitemelcilik tezi,
pragmatist hukukgularin olgucu hukukgular olduklarinin ve hukuk alaninda idealist veya
rasyonalist epistemolojiyi reddettiklerinin bir gostergesidir.**® Olgular ve kuram arasinda
dontislii ve siirekli bir etkilesim bulundugunu kabul eden pragmatistler, hukuk alaninda da
kurallar ve vakalar arasinda benzer tiirden bir iligski oldugunu savunmuslardir. Bu dogrultuda,
hukuku bir mantik tasimi olarak tasavvur eden formalist yaklagima elestiriler yoneltmislerdir.
Pragmatistlere gore hukukta onciiller ve sonuglar arasinda ayrim yapmak miimkiin degildir.
Meseleye mantiki olarak bakildiginda, ortada bir kiigiik 6nciil bir de sonu¢ varsa mutlaka bir
de biiyiik onciil bulunmahdir diye diisiiniilebilir. Ancak hukuki akil yiiriitme, mantiki akil
yiiriitmedense giindelik akil yiiritmeye daha ¢ok benzer. Cogu zaman biiyiik onciil, veya ratio
legis, veya ratio decidendi konusunda acik bir fikre sahip olunmamasina ragmen olayin

ozelliklerine gore bir karar verilmektedir.**!

Bu durum bir yana, pragmatistlere gére hem
onciiller hem sonuclar hem de akil yiiriitme belirli bir baglam i¢inde gerceklesmektedir. Bu
baglam ise siirekli degigsmektedir. Dolayisiyla toplumu zamanin belirli bir anindaki haliyle

sabitlemek ne kadar miimkiinse hukukta kesinlige veya tarafsizliga ulasmak da o kadar

321 Holmes, 1897: 465-466.
328 Holmes, 1899; 444-445.
329 Cotter, 1996: 2080.

330 \Wells, 2000: 356.

%31 Holmes, 1870: 1.
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mimkindiir.

Bu tespitler {izerinden giderek pragmatistler formalizmin sadece betimsel
olarak degil normatif olarak da yanlis oldugu sonucuna varirlar. Zira formalizmin hukuki akil
yiriitmeye giydirdigi mantiki form, yargilamay1r etkileyen hukuk dis1 faktorlerin
pecelenmesine hizmet etmektedir. Ayrica formalizm gergeklestirilmesi miimkiin olmayan bir
amag¢ One siirerek, somut durumun Ozelliklerinin goz ardi edilmesine ve bu o6zelliklerin

gerektirdigi ¢ozlimlerin engellenmesine neden olmaktadir.

2.1.3.4. Perspektivizm

Pragmatizme gore higbir 6zne, herhangi bir konudaki bilgisini veya anlayisini sifirdan
tiretemez. Her bireyin yasami, insanligin yasaminin orta yerinde baslar ve biter. Her tekil bilgi
de bireyin ve insanligin bilgi diinyasinin orta yerinde iretilir. Higbir sey bilmeyen bir insan
diisinmek miimkiin degildir, ancak varsayimsal olarak bdyle bir insanin hi¢cbir zaman bir
bilgiye sahip olamayacagini da sdyleyebiliriz. Yeni bir sey bilmek veya yeni bir seyi anlamak,
bir Onbilginin veya On-inancin varligini gerekli kilar. Bu 6n bilgi veya 6n inang, bireyi
bilgisini veya inancini tam kilmaya ydnelten bir huzursuzluk kaynagi olmasi nedeniyle
bilmenin ve inanmanin da muharrik etkenini olusturur. Bu Onbilgiler, bireyin ve icinde
yasadigl toplumun ge¢misinin, geleneginin ve Kkiiltiiriiniin {riinleridirler. Bu aciklama,
pragmatizmin baglamsalcilik tezinin de bir yansimasini teskil eder. Buna gore kisinin iginde
yasadig1 baglamdan siyrilarak bilgi sahibi olmasi miimkiin degildir. Ciinkii bilmeye yonelmek
icin evvela baglamin kisiye sagladigi 6n inanglarm varligi gerekmektedir.333 Bu durum
kaginilmaz olarak, bireyin diinyay1 algilayisinda gelenegin ve degerlerin belirleyici olmasina
neden olur. Gozlemlenen gergekler ile gézlemleyenin deger yargilari arasinda kesin bir ayrim
ortaya koymak miimkiin degildir. Gergekler bireyin bakis acisindan bagimsiz olarak
algilanamazlar. Bireyin algilari, onun ge¢mis deneyimlerinin ve mizacinin ve Kkiiltiiriin

334 Diisiincenin

sekillendirdigi bir bilissel sebeke icerisinde olugsmakta ve yorumlanmaktadir.
anlaminin deneyime bagli oldugunu ifade eden pragmatist maksimin de bu duruma uygun
olarak kavranilmas1 gerekir. Deneyimlenenin ne oldugu, deneyimin sahibine gore
degismektedir. Dolayisiyla deneyime yiiklenecek anlam da, deneyimleyenin kim olduguna ve
neyi amacladigina gore degisir.335 Boyle bir yaklagim, felsefenin ne oldugu sorusuna verilecek
yanit1 da epeyce degistirir. Pragmatistlere gore felsefe mutlak hakikate ulagsmanin yolu degil,
gozleme dayal1 ve biiylik oranda agiklayici bir diisiince disiplinidir. Filozof, goziiniin 6niinde

olanlar1 yine kendi goziinden anlatan kisidir. Dolayisiyla felsefi dogrular konusunda

%32 Holmes, 2009: 35.
%% Tamanaha, 1996: 345.
%3 Tamanaha, 1996: 346.
335 Wells, 1990: 1745.
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belirleyici olan da bakis agisidir. Dogruluk, bakis agilariyla ilgili deger yargilarindan bagimsiz
olamaz.>*°

Pragmatizmin baglamsalcilik ve aragsalcilik tezleri birlikte ele alindiginda, bu
yaklasimda bilginin belirli bir baglamda belirli bir amaca ulagsmanin aracit olarak kabul
edildigi goriilmektedir. Bir bilgi, bu araclik gdrevini yerine getirebildigi olgiide dogru bir
bilgidir. Bilginin dogrulugu amaca ve baglama gore belirlenmektedir. Bir toplumda ayn1 anda
farkli kiiltiirel veya ekonomik baglamlar bir arada bulunmakta ve bireyler birbirinden farkli
amaclara yonelmektedirler. Dolayisiyla toplumdaki amaglar ve baglamlar ne kadar ¢esitli ise
dogrular da o kadar cesitli olmaktadir. Yine bu amag¢ ve baglamlar birbiri ile ne kadar
celisiyorsa toplumdaki dogrular da o kadar ¢elisecektir. Bu bakimdan pragmatizme gore bir
olguya iligkin, belirli bir baglamda, belirli bir amaca yonelik olarak ve belirli bir bakis agis1
cergevesinde getirilmis olan en dogru acgiklama, baska bir baglam, amag¢ ve bakis agisi i¢in
aym derecede is goriir olmayabilir. Bu nedenle dogruluk bakis acisina gore degismektedir.**’
Antitemelcilik tezi igerisinde belirtildigi tizere dogruluga iliskin a priori bir Olgiit de
bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu birbiri ile ¢elisen dogrular arasinda bir hiyerarsi kurmanin
bir temeli olmadig1 gibi bunlar arasinda tercih yapmanin da genel geger bir yolu yoktur. Bu
argliman, pragmatizmin perspektivizm tezini ifade eder.

Perspektivizm tezi hukuk alanina tasindiginda bu alanin belirli kabullerine yonelik
bazi yikict etkileri olmaktadir. Diger pragmatist hukuk tezleri gibi bu tez de evvela bir sistem
olarak hukukun nesnelliginin s6z konusu olamayacagimi iddia eder. Buna benzer sekilde
perspektivist tez, yargiglarin da yargilama etkinliklerini tarafsiz  bir tutumla
gerceklestiremeyeceklerini belirtir. Bu arglimanlar perspektivizm tezinin betimsel igerigini
teskil eder. Ancak bu tezin bir de normatif icerigi vardir. Baglamsallik tezinden hatirlanacagi
lizere pragmatistler, hukukun genel amacmin i¢inde bulunulan siyasi baglama gore
belirlendigini ve glinlimiiz toplumunun siyasi baglammin demokrasi oldugunu
belirtmekteydiler. Bu baglam igerisinde hukukun amaci, toplumsal uzlas1 diizeyini arttirmak
ve toplumsal birlikteligi siirdiirmek olarak goriilmekteydi. Perspektivizm tezinin normatif
icerigi de bu kabule dayanmaktadir. Eger farkli bakis acilar1 ¢ercevesinde ortaya ¢ikan
dogrular arasinda tercih yaparken kullanilabilecek bir a priori dlglit bulunmuyorsa ve
hukukun amaci toplumsal uzlasiy1 saglamaksa, demokratik bir hukuk diizeninin var
olabilmesi icin toplumdaki tiim farkli dogrularin dikkate alinmasi gerekmektedir. Bu ¢ogulcu
yaklasim, 6zneyi kendi dogrularini savunmaktan alikoymaz. Ancak 6zne, oteki Oznelerin

dogrularin1 da onlarin érekiliklerini yok saymadan veya bastirmaya calismadan dinlemeye

336 \Wells, 1988: 587-588.
337 Cotter, 1996: 2078.
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acik olmalidir.®®

Bu bakimdan ozellikle belirli toplumsal esitsizlik durumlari veyahut
toplumsal dislanma nedeniyle kamusal tartismaya katilamayan, dolayisiyla hukukta s6z sahibi
olamamis olan kesimlerin bakis agilarini ortaya koymak ve onlarin sesini duyurmasina imkan
vermek gerekmektedir. Hukuk pragmatizminin perspektivizm tezi bdyle ortaya konuldugunda
bu tezin iki betimsel tespit ve bir normatif talebi icerdigi goriillmektedir.

Perspektivizmin hukuk alanindaki sonuglarindan biri, hukuki genellemelerin orijinal
veya otantik bir anlama sahip olabileceginin reddidir. Bu bakimdan perspektivizm de anti-
formalist bir tez olarak karsimiza ¢ikar. Formalizme gore, metinler zamandan bagimsizdir ve
her hukuki sorunun bir mutlak dogru cevabi bulunmaktadir. Ciinkii hukuki metinlerin siiphe
gotiirmez bir anlami vardir ve bu anlam ¢ergevesinde kurallar yargilama etkinliklerinin
ciktilarin1 kesin olarak belirler. Pragmatistlere gore ise her metin ac¢ik u¢ludur ve bir metne
yiiklenen anlam bagka bakis agilarindan gelecek katkilar ile gozden gecirilmeye muhtagtir.®*
Dolayisiyla bir metnin dogru anlamina iligkin 6ne siiriilmiis her iddia veya kisaca bir metnin
belirli bir anlaminin dogrulugu, gegicidir. Her zaman “daha dogru” bir anlam iizerinde
uzlasilmasi miimkiindiir.3* Pragmatist hukukgulara gore, en ¢ok gz ardi edilmis olan ve
hukukgularin  kabul etmeye en iist diizeyde diren¢ gosterdikleri pragmatik tez
perspektivizmdir. Hukukgular ister kuramci ister uygulamaci olsunlar, goriislerini veya
kararlarin1 belirli bir bakis agis1 dahilinde olusturduklarina inanmak istemezler. Onlar, hukuk
Ogretiminin, kendilerini nesnel diisiinebilme becerisi ile donattigina inanmaktadirlar. Olgular
ve kurallar ne kadar karmasik olursa olsun bu becerisi sayesinde hukukcu, herhangi bir sorunu
nesnel bir sekilde ele alabilecektir. Bir somut problemde veyahut inceleme konusunda var
olan ahlaki yargilar, kiiltiirel kabuller gibi “hukuk-dis1” unsurlar1 ayiklamak ve salt hukuki bir
diizlemde nesnel bir sonug¢ iiretebilmek, -zaten- hukukgunun gorevidir. Pragmatist
hukukgulara gére bu da bir bakis acisidir.>* Ama bu bakis acisinda, yetkinlikleri konusunda
siphe duyulmayan yiliksek mahkeme yargiclariin ayni anayasa maddesini farkli
yorumlamalari, ayn1 meseleye farkli hukuki ¢oziimler 6nermeleri ve bunlara iliskin karsi oy
yazilar1 kaleme almalar1 agiklanamamaktadir. Yargiglar benzer bir egitime ve yargisal
deneyime sahip olsalar da, kisilik yapilarindaki, kiiltiirel ve ahlaki kabullerindeki farkliliklar
ve de farkli toplumsal, sinifsal ve siyasi ¢evrelerden geliyor olmalari, onlarin meseleleri

birbirlerinden farkli olarak ele almalarin1 kaginilmaz kilmaktadir. Yargiclarin bakis agilarinin

%38 Garrison ve Neiman, 2003: 22.

%9 Butler, Brian E.,  “Legal Pragmatism”, Internet  Encyclopedia  of  Philosophia,
http://www.iep.utm.edu/leglprag/ (erisim tarihi: 03.03.2016)

*4% Chow, 1992: 793.

%L Butler, Brian E., “Legal Pragmatism”, Internet Encyclopedia  of  Philosophia,
http://www.iep.utm.edu/leglprag/ (erisim tarihi: 03.03.2016)
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hukuki sonuglar1 etkilemesi, salt ilgili diizenlemelere bakarak bir somut olayla ilgili
verilebilecek kararlarin da dngdriilememesine neden olmaktadir. Tiim yargiclarin ayni kisilik
Ozelliklerine sahip olmasi ne kadar miimkiinse kesin hukuki 6ngoriiler yapmak da o kadar
miimkiindiir.>*?

Yargilama da diger degerlendirme bigimleri gibi perspektifin etkili oldugu bir
etkinliktir. Bu bakimdan yargi¢larin bakis agilarinin yargisal etkinliklerin ¢iktilarini belirleyen
etkenlerden biri oldugu belirtilmektedir.**® Yargiclar, hayatlarinin diger alanlarinda oldugu
gibi yargi gorevlerini yerine getirirken de kiiltiirel ve smifsal konumlarinca belirlenen kendi
bakis acilart cercevesinde sorunlari ele alirlar.®** Hukuk metinlerinin -ka¢inilmaz olarak-
yoruma acik olmasi da yargicin bilingli veya bilingsiz olarak onilindeki meseleyi kendi bakis
acisina en uygun olacak sekilde degerlendirmesini ve buna uygun bir ¢6ziim ortaya koymasini
kolaylagtiran bir durum olmaktadir.** Sadece metinler degil, belirli bir somut olayin unsurlari
da biiyiik oranda belirsizlik arz eder. Hatta yargi¢ bakimindan somut olay tam bir bilinmezlik
arz eder. Yargi¢ lizerinde karar verecegi olay1 bizzat yasamamistir. Gegmiste yasanmig bir
olaya iliskin unsurlar mahkeme salonuna kendiliginden gelmez; bunlar belirli araglar
vasitastyla yargicin nazarina sunulmaktadir. Yargisal etkinlik igerisinde yargicin yaninda yer
alan savci, kolluk personeli, bilirkisiler, taniklar, taraflar, taraf vekilleri hepsi nihayetinde
insan olup bilincinde olduklar1 ve olmadiklar1 hesaplara, arzulara, yatkinliklara, nefrete veya
On yargilara sahiptirler. Bu kisiler, somut olayin bilgisinin mahkeme nazarina ulasmasinda bir
arag¢ rolii oynarlar. Dolayisiyla bunlarin bakis acilarini sekillendiren tiim bu bilingli-bilingsiz
etkenler, somut olayin bilgisinin mahkeme Oniine ¢ikisinda etkili olurlar.®* Ornegin bu
araclar arasinda siklikla basvurulanlardan biri tanik ifadeleridir. Tanik ifadeleri gelisebilir,
taniklar olayr kasten yanlis anlatabilir veya olayr yanlis hatirliyor olabilirler. Tiim bu
thtimaller bir yana, en iyi niyetli ve en dikkatli taniZin ifadeleri dahi olaya iliskinin bilginin
aslt degil bir suretidir. Taniklar da tipki diger insanlar gibi diislincelerini belirli bir baglam
icerisinde olusturur ve ifade ederler. Bu durumda olaya iliskin bilgi belirli bir bakis agisina
gore siiziilmils ve kaliba dokiilmiis olarak yargicin 6niine gelir.®*’ Mesele bununla da
bitmemektedir. Yargic, 6ne siiriilen ifadelerde belirtilen unsurlardan hangilerinin akla yatkin
oldugunu ve ifade veren taniklardan hangilerinin daha giivenilir oldugunu tespit etmek

durumundadir. Bu tespit esnasinda da yargicin kendi bakis agisi, onyargilart veya duygulari

%2 Giirkan, 1967: 56.
43 \Wells, 1990: 1728.
344 Cotter, 1996: 2080.
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%7 Green, 1937: 126.
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bilingli veya bilingsiz olarak devreye girecektir.**® Dolayisiyla en iyi ihtimalde, olay ve
yargicin algist arasinda birbirinden bagimsiz iki bakis acisinca sekillenmis iki filtreleme
siireci yer alacaktir.

Metnin yoruma muhta¢ olmasi ve olaymm da katmerli bir sekilde yoruma muhtag
olmasi, hukuki ¢iktilarin Ongoriilebilirliginin veya hukuki kesinligin imkéansiz oldugunun
diistiniilmesine neden olmaktadir. Tim bu yorum siireglerinin, yorumu yapanlarin bakis
acilara gore sonuglanacagi da hesaba katilirsa, bir hukuki etkinligin sonucunu belirlemede
devreye giren etkenler arasinda en gii¢lii olanin perspektif etkeni oldugu séylenebilir. Ancak,
daha once de belirtildigi gibi hukukcular bu etkenin etkisini inkdr etme veya kiiciimseme
egilimindedirler. Ciinkii perspektif kisiseldir ve yargicin kararinin kisisel olmamas1 gerekir.
Kararlar, nesnel ve mantiki olmalidir. Pragmatist hukukgular ise kararlarin bu niteliklere sahip
olmasinin miimkiin olmadigin1 iddia ederler. Ancak kararlar bu niteliklere sahipmis gibi
gosterilebilirler. Esasinda, yargic oniline gelen olay1 karara baglarken aklindaki birden fazla
buyrugun baskist altindadir. Bu buyruklardan biri yargica adil bir karar vermesini soyler.
Diger bir buyruk, yargigtan, sz konusu olaya benzer olaylarla ilgili daha 6nce verilmis olan
kararlarla uyumlu olacak bir karar vermesini ister. Bir baska buyruk, verilecek kararin
toplumsal yarara uygun olmasini emreder. Bir bagkasi, sonradan meydana gelecek benzer
olaylar etkileyecek sekilde yargicin topluma belirli bir hukuki mesaj iletmesini ister. Bunlar
kadar agik¢a ifade edilmese de yargicin aklinda bagka buyruklar bulunabilmektedir. Ornegin
yargica, kendi siyasi goriisiine en uygun diisecek karar1 vermeyi, masumlara zarar verenlere
merhamet etmemeyi, garibanlarin bazi kusurlarini  gormezden gelmeyi, toplumdaki
ahlaksizliklar1 6nlemek konusunda girisken olmay1 veya siyasi iktidarla ters diismemeyi

emreden buyruklar da siirece dahil olabilir.>*

Bu ornekler sinirsiz sekilde ¢ogaltilabilir. Bu
dile getirilmeyen buyruklarin, dile getirilebilenlere veya diger bir ifadeyle hukuken mesru
sayilan buyruklara Ustilinliik saglamasi ve onlarin Oniine ge¢gmesi her zaman miimkiindiir.
Ancak bu buyruklarin yine de dile getirilmemesi gerekmektedir. Burada form, yargicin
kurtaricis1 olarak devreye girer. Yargi¢ bilingli veya bilingsiz olarak "hukuk-disi1" etkenlerin
yonlendirmesiyle vermis oldugu kararini mantiksal bir akil yiiriitme goriiniimii arz edecek
sekilde ifade eder.®*® Mantikta gerekce karardan Once gelir zira bu alanda onciiller sonuglari
belirlemektedir. Ancak hukukta 6nce karar verilmekte sonra gerekcesi yazilmaktadir.

Hukukgularin ~ mantiksal ~formun nesnelligine sigmmasi, hukuki  kesinlik

yanilsamasinin kuvvetlenmesine ve devam etmesine neden olmaktadir. Bu yanilsama,

38 Erank, 1954: 447-448.
%9 Menand, 2001: 339.
%0 Dewey, 1924: 24.
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hukukun arka planinda devam etmekte olan siyasi ¢ekismeleri bir dereceye kadar
pegeleyebilir. Ancak agik ki, hem yasama alaninda hem de yargi alaninda verilen her karar
belirli kesimlerin yararina ve digerlerinin zararina olmaktadir.®* Pragmatistlere gore bu
durumda yapilmasi gereken hukukun perspektivist karakterinin kabuliidiir. Bakis agisinin
etkisi ile miicadele etmek miimkiin degildir. O zaman en dogru tutum, bu etkiyi samimiyetle
kabul etmek olacaktir. Yargig, kendi mutlak dogrusunun kendi bakis agis1 dahilinde mutlak
oldugunu kabul ettiginde, diger ilgililerin de kendi bakis agilar1 dahilinde kendi mutlak
dogrularina sahip olabilecegini de gébrme imkanina kavusur. Bu hi¢bir dogruluk diisiincesinin
bir kudretinin olmadig1 veya insanin kendi dogrulari i¢in miicadele etmesinin bir anlaminin
olmayacagi anlamina gelmez.*** Aksine miicadeleyi bu kabulle ve kararlilikla siirdiirmek,
demokratik siyasi baglam icerisinde igler goren hukukun, isini bu baglama daha uygun olarak
gormesine imkan verecektir. Her farkli dogruluk diisiincesi hukuk alaninda birbiri ile
karsilagmali, birbiri ile miicadele etmeli ama mutlaka birbirini denk gérmelidir. Pragmatistler
meseleyi boyle ortaya koyduktan sonra, demokratik bir hukuk diizeni i¢in, hukuki tartismaya
dahil edilen perspektiflerin sayisini olabildigince arttirmak gerektigini One siirerler. Eger
hukuk, toplumdaki farkli bakis agilarini ve farkli amaclar1 birbiri ile olabildigince uyumlu
kilmakla gorevli ise, hukuk¢unun daha agik fikirli olmasi, daha az konusmasi ve daha fazla
dinlemesi bu gorevin yerine getirilmesini kolaylastiracaktir.*® Bu talep, perspektivist tezin
normatif igerigini olusturur.

Pragmatistlerin, hukuku harici bir perspektifle ele almaya yonelik ¢agrist ilk kez
Holmes tarafindan dile getirilmistir.‘%4 Seckin bir ailenin ¢ocugu, bir savas gazisi ve onlarca
yil yiiksek mahkeme yargici olmasi hesaba katildiginda, Holmes un hukuka iliskin dahili
bakis agisinin miimtaz bir tasiyicisi oldugu goriilebilir. Bu bakimdan harici bakis acgilarini
dikkate alma ¢agrisinin Holmes tarafindan 6ne siiriilmiis olmas1 degerlidir. Holmes, hukuka
“kotii adamin” goziinden bakmak gerektigini belirtir.**®> Bu 6nerme, ¢ok popiiler olmakla
birlikte genellikle dar yorumlanmis ve uzun uzadiya iizerinde durulmamistir. Holmes’iin bu
talebi, hukuku benimsemeyen veya hukukca diglanan kesimlerin perspektiflerinin géz 6niinde
tutulmasina yonelik bir talep olarak yorumlanmaya da miisaittir. En azindan, bdyle bir
yorumun Yyolunun Holmes tarafindan agildigi soylenebilir. Bireylerin, tekil hukuki
etkinliklere, bunlarin sonuglarina ve genel olarak hukuka yonelik tutumlari, toplumsal

konumlarina ve bakis agilarina gore degismektedir. Ornegin bireyin bir is sdzlesmesine, bu
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sOzlesmenin yarattig1 sonuglara veya genel olarak is hukukuna iligkin tutumu ve bunlara
yiikledigi anlam, bireyin is iliskisindeki konumuna ve bu iliskinin igerigine gore degisir.
Isveren agisindan bu iliski hiir irade ile kurulmus bir sézlesmedir; is¢i de tipk1 kendisi gibi
cikarlarim1 gozeterek bu iliskiyi kabul etmistir. Dolayisiyla sozlesme ve genel olarak is
hukuku, isverenin gozilinde karsilikli ¢ikarlari koruyan ve diizenleyen bir arag olarak goriiliir.
Bir is¢inin bakis agisinda ise is iliskisi bir nimet olarak goriilebilir. Cok az emek harcamakta
ve iyl de bir iicret almaktadir. Sozlesme ve hukuk da onun bu asimetrik kazancini
siirdiirmesine hizmet etmektedir. Bagka bir is¢i s6zlesmenin, diger segenekler arasinda en iyi
olana ulagsmasina imkan verdigini diistinebilir. Bir baskas1 kdlelikten biraz daha iyi kosullarda
calistigini, sézlesmenin kendisi i¢in bir zorunluluk oldugunu ve hukukun bir sémiirii araci
oldugunu diisiinebilir. Tiim bu farkli kosullar ve konumlar kisilerin genel olarak hukuka
yonelik bakis agilarini belirlemektedir. Hukukun bu bakis agilarindan birini dogmatik bir
bicimde benimsemesi, diger bakis acilarinin dislanmasina neden olacaktir. Bu durumda
dislanan kesim iizerinde hukukun otorite kurmasi beklenemez.**®

Genel olarak hukukun ve tekil yargi etkinliklerinin mesruiyetinin kaynagi toplumun
ortak deger yargilar1 ve ahlaki kabulleridir. Bu yargilar ve kabuller, ortak deneyim igerisinde
ortaya cikarlar. Ancak bu ortak deneyimin, belirli ¢ikar miicadeleleri siireclerini de kapsadigi
g0z Oniinde tutulmalidir. Dolayisiyla deger yargilari, bu miicadelelerin galiplerinin avantajl
bir konumda bulundugu toplumsal hiyerarsik yapilarin tahkim edilmesini saglar. Hukuk bu
deger yargilarini tasiyan ve bu ortak ahlaki kabulleri benimseyen kisilerin géziinde mesrudur.
Bu kisi, kendini hukuka bagli goriir veya kendini bir vatandas olarak goriir. Ancak her
miicadelenin bir de kaybedeni vardir. Kaybedenlerin ¢ikarlar1 ve deger yargilar1 hukukta
kendilerine yer bulamaz. Bu nedenle bu kesimler hukuki tartismanin disinda kalirlar.
Hukukun, galipler ve magluplar arasindaki tarafli tutumu ne kadar bariz olursa, hukuki
otoriteye iligkin uzlagmazlik da o kadar derinlesmektedir.*®” Pragmatistler bu durumun
demokratik bir politik baglamda hukukun gorevini yerine getirememesine neden olacagini
belirtirler. Durum boéyle oldugunda hukukun toplumsal uzlasiy1 arttirmasi veya toplumsal
birlikteligin siirdiiriilebilirligini saglamasi miimkiin degildir. Sadece kazananlarin bakis
acisina gore sekillenmis bir hukuk, bireylerin kendi potansiyellerine ulasabilmelerini de

358

engellemektedir.”™ Yasakoyucunun veya yargicin kendisinin de belirli tiirden bir bakis agisi

cercevesinde sekillenmis 6n yargilara ve egilimlere sahip olmasi, onun tek basina toplumdaki

%56 \Wells, 1988: 587-588.
37 \Wells, 1988: 585-586.
%8 Farber, 1995: 188.
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tiim bakis acilar1 arasinda bir denge kurmasini imkansiz kilmaktadir.**®

Higbir bakis agis1 tek
basina toplumsal gergekligin tamamini kapsayamaz. Her bakis acist bu gergekligin belirli bir
yoniinii aydinlatir ve vurgular.®®® Perspektif sorununun asilmasi icin harici bakis acilarinin
sOylemsel giiclerinin arttirllmast ve bunlarin da hukuk alaninda etkin kilinmasi

gerekmektedir.*®!

Yargig, toplumdaki her kesimin durumunu onlarin bakis acisindan
gorebilmelidir. Gerektiginde siyasi iktidar1 ve toplumun genelini, dislandiklar1 toplumun
kendileri hakkinda bir uzlasmaya varmasini bekleyen belirli kesimlerin durumlar1 hakkinda
uyarmak da yargicin gt')revidir.362 Pragmatist hukukgular yargicin bu kesimleri tanimasinda
ona yardimci olmak i¢in, smifsal, cinsel veya irksal hiyerarsik yapilar nedeniyle hukuki
tartigmanin disinda kalan kesimlerin seslerini kuvvetlendirecek akademik c¢alismalara

yonelmislerdir. Bu ¢alismalarin ayrintilar1 Hukuk Pragmatizminin Yansimalar: bagligi altinda

ortaya konulacaktir.

2.2 Hukuk Pragmatizminin Yansimalari
2.2.1 Hukuki Realizm Akim

Pragmatizm ve hukuk pragmatizminin kurucularinin ilk takipgileri hukuki realistler
olmuslardir. ilk pragmatist hukuk akimi olarak nitelendirebilecegimiz hukuki realizm, 1920’li
ve 1930’Iu yillarda ABD hukuk kuramindaki en baskin yaklasim olarak kendini gosterir. Bu
donemde elbette tiim hukuk kuramcilari realist olmamislardir, ayrica realizmin higbir itirazla
karsilagmadigini da s6yleyemeyiz. Aksine realizm olumlu oldugu kadar olumsuz birgok tepki
ile de yiiz ylize kalmistir. Ancak su sdylenebilir ki bu donemde ABD hukuk kuramcilari
arasinda en etkinleri realistler olmustur. Realist olmayan kuramcilar da realizmin 6nermeleri
ve elestirileri ile hesaplasmak durumunda kalmiglardir. Bu durum, hukuki realizmin o

363 Hukuki realizmin baslica

donemin baskin tartisma konusu olmasina neden olmustur.
temsilcilerinin Kimler oldugu, bu akim dahilinde 6ne siiriilen temel Onermelerinin neler
oldugu Tiirk hukuk¢usunun malumudur. Bu konuda Giirkan’in eseri basta olmak iizere belirli
sayida calismanin yapilmis oldugu daha once de belirtilmisti. Yine hukuki realizm akiminin
Tirkiye’de hukuk felsefesi lisans miifredatinda yer verilen bir akim oldugu ve hukuk felsefesi
ders kitaplarinda bir konu olarak yer aldigi da bilinmektedir. Bu baslik altinda tiim bu

bilinenleri yeniden ifade etmek yararli olmayacaktir. Keza, hukuki realizmi yeniden

%9 Holmes, 1894: 9.

%0 pragmatizmin diger hukuk kuramlarimi tiimiiyle reddetmemesinin nedeni de budur. Her kuram belirli bir bakig
acindan toplumsal gergekligin bir agiklamasini yapar. Bu nedenle bir kuramin dogmatik kabulii veya reddi
yararsiz goriilmektedir.

%! Cotter, 1996: 2141.

%2 Rorty, 1989: 1817.

%3 Golding, 1986: 473.
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kesfetmek gibi bir iddiada da bulunulmamaktadir. Diger pragmatist akimlarla ilgili basliklarda
olacagi gibi burada da yapilacak olan bu akimi pragmatist kilan karakteristikleri belirlemek ve
bu akim dahilinde hukuki pragmatizmin hangi ilkelerinin vurgulandigini veyahut
gelistirildigini ortaya koymaktir.

Calismanin sonug¢ kisminda hukuk pragmatizmi ile ilgili olarak belirtilecek bir 6zellik
burada hukuki realizm i¢in de dile getirilebilir. Hukuki realizmin ne oldugu sorusuna tiiketici
bir yanit vermek miimkiin degildir. Bu akimin iiyelerini bir arada tutan sey kabullerdeki
ortakliktan ziyade reddiyelerdeki ortaklik olmustur. Realistler yeni bir kuram veya ekol
olusturmaktan ziyade var olan kuramsal kabullere ve ekollere saldirmak gayesi ile eserler
tiretmislerdir. Dolayisiyla hukuki realizmi tespit etmek icin yapilmasi gereken ilkin bu
diisiiniirlerin nelere karsi ¢iktigin1 ortaya koymaktir. Neler onerdiklerini ise sonraki adim
olarak belirlemek gerekir. Hukuki realistlerin ortak elestiri odaklar1 formalizm ve Langdellci
‘hukuk bilimi’ diislincesi olmustur. Bu elestirilerde ilkesel olarak ortaklagsmakla birlikte
elestirinin diizeyi bakimindan farklilagsmalar s6z konusu olabilmistir. Hukuk kurali veya ilkesi
diye bir seyin olamayacagi seklinde radikal iddialardan, bunlarin var olduklar1 ancak karari
belirleyen tek veya en ilging unsurlar olmadiklar1 seklindeki gorece ilimh iddialara kadar
cesitlenen bir yelpazede elestiriler ortaya konulmustur.’®* Ortaklastiklar1 hususlar ise hukuk
ve hukuka iliskin kavrayisin degismesi gerekliligine olan inang, kuskuculuk ve olgusal
sorunlarin ¢6ziimiinlin olgusal calisma ile miimkiin oldugu diislincesi olarak belirtilebilir.
Holmes’un tarih disiplininin verdigi imkanlarin hukukun gelisimine katki sunacagina
inanmasina benzer sekilde realistler de donemin sosyal bilimindeki gelismelerin hukuk
kuraminda yeni kapilar acabilecegine inanmislardir. Dolayisiyla bilimselcilik de hukuki
realistlerin bir ortak 6zelligi olarak belirtilebilir. Ancak bu ortak kabullerin varlig realistleri
bir ekol kilmaya yetmemistir. Bu kabuller iizerinden kimi realistler olgusal arastirmalara
yonelmis, kimi hukukun ideolojik yoniinii kesfe ¢ikmis, kimisi de yarg: kararlarina etki eden
hukuk dis1 faktorleri vurgulayan ¢aligmalar ﬁretmislerdir.365 Biitiin realistler sosyal bilimlerin
hukuka sunacagi imkanlarin degerini kabul etmis ancak kimileri ekonomiye, kimileri
istatistige, kimileri de psikolojiye ©6zel bir onem vermislerdir.*® Bu farkhihiklar hukuki
realistleri tasnife yonelik girisimlerde de bir ortakligin olmamasma neden olmustur. Kimi
arastirmacilar realistleri ‘kural sliphecileri’ ve ‘olay siiphecileri’ olarak ayirirken kimileri

367

Giirkan’in da yaptig1 izere mutediller ve radikaller olarak tasnif ederler.”" Ancak bu ayrim ve

%4 Golding, 1986: 452.
%% Friedman, 2002: 490.
%6 Golding, 1986: 453.
%7 Giirkan, 1967: 31.
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bu ayrimin nasil yapildiginda daha dogru olacagi meselesi ¢alismamiz bakimindan bir 6nem
arz etmemektedir.

Hukuki realizm akimi 1920’lerde ve 1930’larda kuram alanima egemen olmakla
birlikte bu akima hakim olan kuskucu yaklasimin ilk ifadesi Joseph Bingham’in 1912 tarihli
‘What is the Law? *® isimli makalesi ile olmustur. Hukuk alaninin, siyasi otorite tarafindan
konulmus kural ve ilkelerden miitesekkil oldugu yoniindeki geleneksel iddianin reddi iizerine
kurulmus olan bu ¢alisma, on dokuzuncu yiizyll hukuk pragmatizmi ile hukuki realizm
arasindaki kopriiyii teskil eder. Bingham, bu ¢alismasinda herhangi bir kavramin atif
yaptig1 tikeller disinda bir varliga sahip olmadigini ve dolayisiyla tiimel diye bir seyden soz
edilemeyecegini savunur. Bu 6zelligi nedeniyle Bingham’in bu eseri, Ortacag nominalizminin
hukuk alanina taginmasi olarak degerlendirilmistir.370 Boylece Bingham, pragmatizmin ve
hukuk pragmatizminin de bir ilkesi olan anti-temelciligin  hukuki realistlerce
benimsenmesinde ve gelistirilmesinde Onemli bir etkiye sahip olmustur. Bu etkisi ve
Giirkan’in eserinde uzun uzadiya ele alinmamis olmasi géz Oniinde tutuldugunda hukuki
realizm lizerine incelemeyi Bingham’mn bu makalesini ele alarak baslatmak uygun
goriinmektedir.

Bingham calismasina, ingilizce yazinda kendi donemine kadar hukuk kurami alaninda
ortaya konulmus bir¢cok eserde gordiigii bir ortak hatayi tespit ederek baslar. Ona gore bu
alanda muazzam gayretler ortaya konulmus ancak ¢ok az bilgi iiretilebilmistir. Gayri iktisadi
olarak degerlendirdigi bu durumun nedeni, Bingham’a gdre, tiim bu diisiiniirlerin hukukun
somut goriiniimlerindense hukuki kavramlarin soyut ve muhtemel igerikleri lizerine kafa
yormus olmalaridir. Hukuk kuramcilari, mesailerinin bir boliimiinii hukuk, hukuk kurama,
egemenlik, hak, gorev, hakkaniyet, yasama, zilyetlik, s6zlesme gibi terimler lizerine soyut,
boliik porgiik ve gelisigiizel spekiilasyonlar iiretmeye ayirmiglar; mesailerinin kalan
boliimiinde ise bagkalarmin ortaya attifi spekiilasyonlardaki mantik hatalarini tespitle
vakitlerini harcamiglardir. Olusan muazzam kiilliyat ve harcanan kiymetli ¢abalara ragmen
tiretilen bilgilerin hukukun somut ihtiyaglarina care olma kabiliyeti ¢cok diisiik olmus,tur.371
Bingham’a gore hukuk kuramini ig goriir bir alan olarak yeniden insa etmek gerekmektedir.
Bunu yapabilmek i¢in de hukuk bilimini bir uygulamali bilim olarak kabul etmek gerekir.
Ona gore her bilim dalinin esas boyutu uygulama boyutudur. Her bilimsel gayret, salt

kuramsal dahi olsa, somut olgularin diizeni iizerine ac¢iklama yapmay1 hedefler. Bilimin

%8 Bingham, 1912: 1-25.
%9 Golding, 1986: 453.
370 Golding, 1986: 454.
1 Bingham, 1912: 3.
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arastirma nesnesi somut olgulardir. Gozlem, deney, karsilastirma, tlimevarim, tiimdengelim
ve tim diger O0grenme ve akil yiirlitme araglari olgular iizerinde kullanilarak olgusal
diizenlilikler kesfedilir ve elde edilen bilgiler diger bireylere aktarilmalarina imkéan veren bir
ifadelendirmeye kavusturulur. Soyut terimler, ilkeler veya kurallar ancak bu noktada devreye
girerler. Bunlarin bilimsel incelemenin ¢ikis noktas1 veyahut bizatihi nesnesi olarak kabul
edilmesi miimkiin degildir. Ilkeler ve kurallar kavramlar araciligiyla olusturulur ve
kavramlarin olusumu zihinsel siire¢ler icerisinde gerceklesir. Kavramlar bireylerin zihnindedir
ve bu nedenle kurallar da ancak bu zihinlerde var olabilirler. Kurallarin, terimlerin,
kavramlarin digsal bir gercekligi yoktur. Dolayisiyla bunlar bir bireyden digerine aktarilamaz,
ancak onlarin bir zihinde uyanmasina neden olmus olan somut gerceklikler gosterilerek
benzer bir kavramin baska bir zihinde de olusmasi saglanabilir.372 Bingham’a gore hukuk
kurami alanindaki bitmek bilmez oldugu 6lcilide faydasiz olan akademik tartismalarin nedeni,
olgulardan kavramlara giden bu siirecin ve kavramlarin sadece zihinlerde var olabildigi
gerceginin goz ardi edilmis olmasidir.

Eger kavramlar sadece zihinlerde var oluyorsa, kurallar ve ilkeler de bu kavramlarla
olusturuluyorsa ve hukuk da kurallardan ve ilkelerden ibaretse, gercekte hukuk diye bir sey

yok demektir.®"

Ancak hukuk vardir. Dolayisiyla hukukun, kurallardan ve ilkelerden baska
bir sey olmas1 veyahut en azindan bunlardan fazlasini igeriyor olmasi gerekir. Peki, nedir bu
hukuk? Hukuk bilimcisinin ¢abasina nesne edinecegi somut hukuk gercekligi nedir?
Bingham’a gore hukuk yargicin yaptigi (make) seydir. Avukat da hukuki miitalaalar ile
yargica hukuku yapmasinda yardimci olur. Yine yasa koyucu da yaptigr diizenlemeler ile
dolayli olarak bu siirecin sonunda ortaya ¢ikacak somut hukuki gercekligin belirlenmesinde
etkili olabilmektedir. Yasa koyucunun etkisi dolaylidir, c¢ilinkii bir vaka mahkemeye
geldiginde sonucun belirlenmesindeki esas etken yasa harici unsurlardir. Bu nedenledir ki, bir
avukati zamanla iyi bir avukat yapan onun yasalar hakkindaki bilgisinin derinlesmesi degil
hukukun ortaya ¢ikis siirecinde vakalarin meydana getirdigi diizenliliklere iliskin vukufunun
artmasidir. Bingham’a gore avukatin isi budur. O, hukuk olarak ortaya c¢ikmis somut
gercekliklerdeki diizenlilikleri kesfederek gelecekte ortaya cikabilecek sonuclar1 tahmin eder.
Bu tahmin dogrultusunda, eger muhtemel sonug istendikse onun ortaya ¢ikmasini
kolaylastiracak eger istenmedikse onun ortaya g¢ikmasini engelleyecek tiirden miitalaalar

olusturur.374

%72 Bingham, 1912: 6-7.
%3 Bingham, 1912: 8.
374 Bingham, 1912: 11.
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Biz hukukun var oldugunu bildigimiz gibi, yasa ve kurallarin da var oldugunu ve su
veya bu 6l¢iide hukuki siiregleri etkiledigini de biliriz. Bingham, ortaya koydugu 6nermelerin
bu hakikati dislamadigim1 sdyler. O da kurallarin ve ilkelerin varligmmi kabul eder. Tipki
biyolojide, mimaride veyahut bilimin diger alanlarinda oldugu gibi hukukta da kurallar vardir.
Bunlan kitaplarda goriiriiz. Bunlar hukuk olusturma siireclerinde de goriiniir olurlar. Ancak
bunlar zihinsel seylerdir. Bunlar1 olusturmak i¢in yasa koyucu olmaya da gerek yoktur. Biraz
bilgi sahibi olan ve zihnini kullanabilen herkes bir hukuk kurali veya ilkesi olusturabilir.*”
Yine bu durumda olan herkes, evleviyetle, bir hukuk kavrami da olusturabilir. Bu kavramlar,
ilkeler ve kuramlar zihinsel araglar olarak, hukuki bilginin tasnifinde ve iletiminde kolayliklar
saglayabilirler. Ancak yasama organinca ifadelendirilmis dahi olsalar kurallar ve ilkeler,
nihayet birer yazili dilsel iletisim araglar1 olmalar1 nedeniyle yazili dilsel iletisimde ortaya
cikabilecek her tiir soruna davetiye cikarirlar. Yasama organinin tekil bir somut olay
bakimindan ortaya c¢ikmasini istedigi sonucu net olarak ifade etmesi miimkiin degildir.
Yasanin genel ifadesi belirsiz, kullanigsiz veya yaniltict olabilir. Birgok durumda yasanin
anlammi belirleyecek olan yargictir ve yargiclarin kimi zaman 1afzi yorumu bir kenara
biraktig1 hatta 14fzi yorumun yaniltic1 olabilecegi hususunda doktrinde belirli bir diizeyde
uzlasinin bulundugu da bilinmektedir. Bu nedenle yasalar iizerinde dilsel bir ¢alisma yapmak
bir davaya hazirlanmakta olan avukata pek de yardimer olmayacaktir. Avukat, yasadan ziyade
daha once verilmis kararlara, diger bir deyisle somut hukuki gercekliklere bakmak
durumundadir. Ciinkii yasalarin kendinde higbir otoritesi yoktur. Hukuki otoritesi olan, somut
hukuki sonuglar teskil eden ve bu nedenle hukuki incelemenin nesnesi olabilecek tek sey,
yargl kararidir.®"

Meseleyi boylece ortaya koymakla Bingham, hukuk¢unun da diger bilimciler gibi
odagimi soyutlamalardan somut gercekliklere dogru kaydirmasini talep eder. Ona gore
kurallar, ilkeler ve tanimlar {izerine bir bilim kurulamaz, incelenmesi gereken ve bilimsel
Oongorii saglayabilecek olan gercgeklikteki diizenliliklerdir. Bingham’a gbre bu yaklasimin
benimsenmesi halinde hukuk bilimi alaninda muazzam bir ilerleme s6z konusu olacaktir.
Hukuk tarihi, hukuk dogmatigi, hukuk felsefesi, yasama metodolojisi ve karsilastirmalr hukuk
basta olmak iizere bir¢ok ¢aligma alaninda somut gergeklikler bilimsel bir bakis acist ile ele
alinmay1 beklemektedir. Giinden giine iligkileri ve ihtiyaglar1 karmasiklagsan toplumlarda bu

tiir calismalar acil bir ihtiyag olarak belirmektedir.3’’

%75 Bingham, 1912: 22.
%76 Bingham, 1912: 24-25.
7 Bingham, 1912: 3.
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Bingham’in ortaya koydugu hukuk bilimi yaklasimi basitce donemin pozitivist bilim
paradigmasinin hukuka uygulanmasi veyahut daha dogru bir ifadeyle hukuka cagirilmasi
olarak degerlendirilebilir. Ancak ‘What is the Law?’, bu 6zelliginin yaninda anti-temelcilik,
baglamsallik ve ileri doniikliik ilkelerine kosut talep ve aciklamalar getirmekle hukuk
pragmatizmine de katki sunmusg ve onu yirminci yiizyila tagimis bir caligmadir. Diger yandan
bu makale, kurallarin otoritesine yonelik siipheci bir tutum ortaya koymasi, yargisal faaliyete
odaklanmasi, hukuk dis1 faktorlerin bu faaliyetlere etkisi {izerinde durmasi ve genis bir sosyal
bilim perspektifini hukuk alanina ¢agirmasi nedeniyle hukuki realizmin kurucu metinlerinden
birini teskil eder. Hukuki realistlerin ¢alismalarina bakildiginda bu makalede su veya bu
derecede deginilmemis olan yeni bir arglimana rastlamak neredeyse imkansizdir. Sadece bazi
calismalarda belirli argiimanlar 6n plana c¢ikarilirken digerlerinin daha az vurgulandigi
veyahut belirli argiimanlarin Bingham’a nazaran daha ilimli veya daha asir1 bir bigimde ifade
edildigi goriilebilmektedir. Nitekim hukuki realistleri tasnif girisimleri icerisinde bir realist
hukukguya verilen yer de genellikle bu vurgu ve itidal farkliliklarina gore belirlenmektedir.

Bingham'a benzer sekilde kurallarin hukuki kudretini sorgulamaya acan ancak siipheci
tutumu "gergekte kural diye bir sey yoktur" diyecek kadar ileri gotiirmeyen Karl Llewellyn
(1893-1962) de hukuki realistlerin 6ne ¢ikan temsilcilerinden biridir. Llewellyn, Peirce'in
diisiincelerin birer davranis modeli oldugu yoniindeki agiklamasina benzer sekilde kurallarin
hukuki davranis modelleri oldugunu ve bunlarin ancak davraniglar incelenerek tespit
edilebilecegini One siirer. Cheyenne hukuku iizerine bir hukuk antropolojisi ¢aligmasi da

bulunan®®

Llewellyn'e gore kurallar basit toplumlarda somut problemlere iligskin hal ¢areleri
olarak goriiliirken karmasik toplumlarda hak ve ¢ikar gibi belirsiz kavramlar meseleye dahil
edilerek kurallar soyut ve islevsiz hale getirilmistir.379 Bu durum kurallar ve dolayisiyla soyut
sozler lzerine yapilan tartigmalarin verimsiz olmasi sonucunu dogurmaktadir. Hukuki
realizmin temel metinlerinden birini teskil eden ve ilk satirlarindan itibaren ist diizey bir
zihinsel heyecan ve enerji ile yazildig1 goriilen Some Realism about Realism makalesi, kutsal
metinlerde de gecen bir vecizeyi tekziple baslar. Hayir, der Llewellyn, "6nce s6z yoktu; dnce
eylem vardi".**° Bu yaklasim ile Llewellyn, bir yandan Bingham'in nominalizmi ile Peirce'in
pragmatizmini bulustururken diger yandan davranis¢i sosyal bilim paradigmasimi hukuk
alanina tasir.

Llewellyn'e gbre yirminci yiizyilin esiginde sosyal bilimler alaninda 6nemli gelismeler

yasanmasina ragmen hukuk bu gelismelerden gerektigi Olciide yararlanamamigtir. Hukuk

78 |_lewellyn ve Hoebel, 1941.
9 Golding, 1986: 471-472.
380 | lewellyn, 1931: 1222;
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alaninda geleneksel yaklasim ve kabuller higbir gilincel soruna ¢éziim getirmemekle birlikte
varligint korumuslardir. Eski hukuk kuramlari i¢i bos, hayattan kopuk ve metruk bir hal
alirken, uygun bir kuramsal artalandan yoksun kalan uygulama ise ¢agin yeni sorunlarina ve
yeni ihtiyaclarina karsilik verecek yeni teknikler iiretememekte, uygulayicilar bu yeni
mecralarda el yordamiyla ilerlemeye calismakta ve siiratle savrulmaktadirlar. Diisiiniire gore
artik daha genis ve ¢agin ger¢ekligine daha uygun bir sosyal bilim perspektifi ile "hukuk nedir
ve ne yapar?" sorularina yanit aramak gerekmektedir. Geleneksel anlayista hukuk, kurallar ve
dolayisiyla sozler lizerinden agiklanmaktadir. Bu bakimdan "bu bir kuraldir" ifadesi "ben bu
sOzii otorite sahibi bir kitapta gordiim" anlamina gelir. Bu ifade bir yandan da "mahkemeler
ve insanlar gercekten bu kurala gore davranmaktadir" kabuliinii de igermektedir. Ancak
meselenin bu boyutu sadece bir kabul diizeyinde kalir ve sorgulanmaz. Yine buna benzer
sekilde geleneksel bakista siklikla dile getirilen "bu bir haktir" ifadesi de belirli kurallarin
sozel igeriklerine aldatici bir giigliilik goriinimii kazandirirken gergek durumda higbir
degisiklik yaratmaz. Hak kavrami ve haklar iizerine yapilan saf doktrinsel c¢alisma ve
tartigmalarin sosyal bilimler alaninda hukukgular disinda hi¢ kimsenin ilgisini ¢gekmemesi de
bu durumun bir gostergesi olarak degerlendirilebilir.*®" Dénemin sosyal bilimler egilimlerine
iligkin bu tespitinden sonra Llewellyn, kural kavramini yeniden diisiinmek gerektigini belirtir.
Ona gore, yazilmig bulunan ve yazarmin belirli bir durumda yapilmasi gereken hukuken
dogru davranisa iliskin gorislerini igeren ve bu dogrultuda emir veya gereklilik kipleriyle
ifade edilen kurallar 'kagit iizerinde kurallar'dir. Llewellyn'in 'ger¢ek kurallar' dedigi kurallar

ise haber kipleri ile ifade edilir.3®

Gergek kurallar yapilmis veya yapilmakta olan davranislari
ifade ederler. Bu davramiglar1 hukuki kilan ise bunlarin hukuk uygulayicilar1 tarafindan
yapilmis olmalaridir.

Llewellyn'in, belki de grameri fazlaca zorlayarak 6ne siirdiigii bu argiiman basitce
sOyle ifade edilebilir: Hukuk sdylenen degil yapilan bir seydir. Dolayisiyla hukukun kaynagi
yazili olan ifadeler degil, uygulayicilarin davranislaridir ve kural veya hak vs. isimler verilen
seyler de gercekte kendini yazida degil bu davraniglarda gosterir. Llewellyn kagit tizerindeki
kurallar ile gercek kurallarin Ortiistiigii noktalarin olabilecegini kabul eder ancak hukukun
mabhiyetine iligkin bilginin nihai kaynagi davraniglardir. Bu nedenle gerek hukuk bilimcisinin

gerek avukatin gerekse de ilgililerin odaklanmas1 gereken nokta mevzuat degil uygulamadir.

Boylece bu kisiler sonraki davraniglarin1 diizenleme imkanina kavusabileceklerdir. Boyle ele

381 lewellyn, 1930: 440.
382 |_lewellyn, 1930: 443,
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alindiginda hukuk veyahut daha dogru bir ifadeyle hukukun bilgisi, davranislardan ¢ikarilan
ve yine yeni davranislar i¢in program olusturmada kullanilan bir arag olarak goriilmektedir.**®

Hukukun kendinde bir degeri olmayan bir ara¢ olarak goriilmesi ve bu dogrultuda
hukuk kurami alaninda yapilan ¢alismalarda odagin sozlerden gdzlemlenebilir davranislara
diger bir deyisle bu aracin isleyis big¢imlerine kaydirilmasi Llewellyn'e gore bu c¢alisma

disiplinin olduk¢a verimli bir hal almasma imkéan verecektir.®*

Boylece Llewellyn,
Bingham'a benzer sekilde, hukuk bilimcisini uyusmazliklarin nasil ¢oziilmesi gerektigine
iliskin sozler tlizerine kafa yormaktansa uygulayicilar ve ilgililerin somut uyusmazliklarin
¢oziimiinde ortaya koydugu somut davramslardaki diizenlilikleri kesfetmeye cagirir.*®
Bunlarn kesfetmek hukukta ongdriilebilirlik imkanlarini arttiracaktir. Dolayisiyla Llewellyn'in
ongoriilebilirligin hukukta bir ihtiya¢ oldugunu ve ongdriilebilirligi saglamanin da miimkiin
oldugunu ilkesel olarak kabul ettigini ifade edebiliriz. O sadece, yazili kurallarin
ongoriilebilirligi saglayamayacagini ve bunlar1 odaga alan mevcut hukuki arastirma yaklagimi
ile bir yere varilamayacagini belirterek yeni bir yaklagim Onerir.

Hukuki realizmin bir diger Onemli temsilcisi Jerome Frank (1889-1957) ise
Llewellyn'in aksine hukukta Ongoriilebilirligin  miimkiin olmadigin1  savunmaktadir.
Ongoriilebilirlik ve kesinlik taleplerinin formalist egilimler oldugunu belirten Frank'e gore bu
egilimlerin temelinde bir giivenlik ihtiyact bulunmaktadir. O, bu giivenlik ihtiyacina Freudcu
bir agiklama getirir. Bu aciklamaya gore cocukluk donemlerinde tecriibe edilmis olan
bilinmeyene ve degisken olana yonelik korku, bireyin duygusal gelisimini tamamlayamamasi
halinde yetigkinlik donemine de yansimaktadir. Bu travma durumu, bireyin tam bir duraganlik
ve Ongoriilebilirlik hali i¢inde olmadigi durumlarda endise yasamasina neden olmaktadir.
Hukukta belirlilik, Ongoriilebilirlik ve giivenlik arayisinin  temelinde de bu durum
yatmaktadir.*® Frank'in bu bilimsel agiklamasi, yargiclar, hukukcular veya genel olarak
toplum tizerinde yapilmis herhangi bir psikanaliz incelemesine dayanmamaktadir. Bu nedenle
¢okea atif yapilan®®” bu agiklamay1 bir rasyonalizasyon veya en iyi ihtimalle bir egretileme
olarak kabul etmek gerekir.

Popiiler olmakla birlikte bu Freudcu egretileme Frank'in hukuki realizme en 6nemli
katkisini teskil etmez. Frank'in esas katkis1 emsale baglilik doktrinine (Stare decisis) getirdigi
elestirilerdir. Bu elestirileri ile hukukta kesinligin bir efsane oldugunu ortaya koymus olmasi

Frank'i hukuk pragmatizmi bakimindan da 6nemli bir konuma getirir. Ona gore 6zellikle

383 |_lewellyn, 1930: 431.
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yargiclar arasinda kesinlik istegi, kesinlie olan inan¢ ve emsale sadakat sadece sOylem
diizeyinde kalan bir Ogretidir. Yargiglar, hukuki belirliligin hakkaniyet adina ihlal
edilemeyecegini, aksi durumda yasa onilinde esitlik ilkesinin ihlal edilmis olacagimi dile
getirmektedirler. Yine, hukuki agidan istikrar ve Ongoriilebilirligin en Onemli unsurlar
oldugunu, bir yasanin belirli ve istikrarli uygulanmasinin her durumda adil sonuclar
dogurmasindan daha onemli oldugunu zira kesin yasalarin bireylere eylemlerinin hukuki
sonuglart ile ongoriilebilirlik sagladigini ve dolayisiyla da bunlarin adaletsizliginden soz
edilemeyecegini savunurlar.®® Bu onermeler bir tiir 'hukuk icin hukuk' diisiincesini ifade
etmektedirler ve bunlara bakildiginda yargilama faaliyetleri ¢ercevesinde katlanilamaz
haksizliklarin genel uygulama haline gelmis oldugu diisiiniilebilir. Buna gore, bir tarihte bir
yasayl uygulayarak birine haksizlik yapildiysa, o yasanin uygulanacagi herkese ayni
haksizligin yapilmasi gerekmektedir. Bunun bdyle yapilmasi yasa dniinde esitlik ilkesinin bir
geregidir. Ancak Frank'e gore uygulamada isler boyle yiirimemektedir. Yargilama tarihi
icerisinde yargiglarin bu tiir katlanilamaz sonuglarin 6niine gegmek ve bir anlamda emsali
dolanmak adina c¢esitli araglara basvurduklar1 ve bu araglarin bazilarimin artik tipiklik
kazandiklar1 goriilmektedir. Frank bu tipik araglardan 6zellikle {igiiniin uygulamada yaygin
olarak kullanildigini sdyler. Bu araglardan biri 'ayirt edici sorun' (distinguishing question)
arglimanidir. Bu arglimani ortaya atarak mahkeme s6z konusu emsal kararin o karara konu
olan somut olaydaki ayirt edici bir 6zellige uygun olarak verildigini ve bu 06zelligin
halihazirda ¢oziilmesi gereken olayda mevcut bulunmadigini 6ne stirmekte ve boylece emsale
aykir1 bir karar verebilmektedir.®® Frank'e gére emsali dolanma araglarindan bir digeri de
'lafzi istikrar' (verbal stability) argiimanidir. Emsale sadakatin kabul edilemez sonuglar
dogurmasi halinde mahkeme durumu kurtarmak adina sadakatini emsalde ortaya konulan
kuralin lafz1 ile sinirlar. Sozleri oldugu gibi kabul eder ancak bu sozlere yeni anlamlar
yiikleyerek oniindeki somut uyusmazligi esasinda emsale uygun olmayacak bir sekilde ¢ozer.
Bir diger emsalden ayrilma araci ise 'ratio decidendi' argiimanidir. Diger araglar arasinda
hukuki belirsizligi en iist diizeye tasiyan argiiman da budur. Bu argiimam dile getirmekle
mahkeme, emsalde baglayict olanin ne hiikiim ne de hiikmii belirleyen kural oldugunu dile
getirir. Baglayict olan hem hiikmiin hem de kuralin 6tesinde olan bir seydir. iste bu 'ratio
decidendi‘dir. Ratio decidendi, kuralin ve kararin yoneldigi dogru ilkedir. Tiim siirecin

dogrulugu da bu ilkenin dogruluguna baghdir. Dolayisiyla yargic bir somut olayla ilgili

%88 Erank, 1949: 267.
%89 Erank, 1949: 275.



101

onceden verilmis bir emsal karara baktiginda mutlaka bu ilkeyi tespit etmeli ve eger bu ilke
oniindeki somut olay bakimindan dogru bir ilke degilse o emsali bu olaya uygulamamalidir.*®°

Frank artik tipiklesmis bu argiimanlara bakarak uygulamada emsale sadakatin
sOylendigi gibi ger¢ceklesmedigini veya emsale sadakat boyle yorumlandiginda onu
mesrulastirmak i¢in One siiriilen kesinlik ve istikrar 6zelliklerini hukuka kazandirma kabiliyeti
tasimadigint belirtir. Kurallar kararlari belirlemez, isin ashi kurallar yargiglarin kendi
diisiincelerine giydirdikleri resmi kiyafetlerdir.*** Frank'e gore kesinlik mitini artik bir kenara
birakmak gerekmektedir. Kald1 ki bir hukuk sisteminin saglikli sonuglar tiretebilmesi i¢in
belirli diizeyde bir esneklik niteligi tasimasi gerekmektedir. Kiiltiirel kabullerin, deger
yargilari, ekonomik aligkanliklar ve diger iliski bigimlerinin siirekli degisim gec¢irdigi dinamik
bir yap1 olan modern toplumun sorunlarinin emsale bagli bir hukuk anlayisiyla ¢oziimlenmesi
miimkiin degildir. Esneklik ve bir 6l¢liye kadar belirsizlik hukukun bir kusuru degil erdemi
olarak goriilmelidir. Bir nesil kendisinden dnceki nesillerin tabi oldugu kurallara korii koriine
uyularak yargilanamaz.

Frank, Courts on Trial't buraya kadar ele alinmis olan goriislerini bir diizeye kadar
anlamsizlastiracak bir tespitle bitirir. Ona gore hukukta norm olarak islev goren her sey
mevzuatta yer aliyor olsa ve bu mevzuattaki kurallar da tek bir anlamdan baska hi¢bir anlama
gelmeyecek ve farkli higbir yoruma miisaade etmeyecek sekilde yazilmis olsa dahi, yargmin
isleyisinde baglam ve perspektif etkenlerini devre dis1 birakmak miimkiin degildir.392 Bu
halde dahi yargisal alanda kesinlik ve ongdriilebilirlik saglanamaz. Hiikiim verme isini basitge
Norm x Olay = Hiikiim (N x O = H) olarak formiile edebiliriz. Frank'e gére bu formiilde H'yi
onceden tahmin edebilmemizi engelleyen sey N'deki belirsizlikten ziyade O'daki belirsizliktir.
Kabul etmek gerekir ki ister emsalden ister yasal diizenlemelerden kaynaklansin norm
belirsizdir. Zira norm sozlerden ibarettir ve de sozler birer sembol olmalart nedeniyle
sikigtirtlmis ve yogunlastirilmis seylerdir. Yargic bu sozleri agimlayarak bunlarin igine
sikistirllmis anlamlar arasindan tercihlerde bulunur. Bu tercihler, perspektifi ve baglami
kacinilmaz etkenler olarak yargilama faaliyetine dahil eder. Nihayet dngoriilebilirlik imkani
azalir.**® Ancak somut olaya iliskin belirsizlik 6yle mutlaktir ki, norma iliskin belirsizlik
meselesini hi¢ tartigmadan dahi hukukta kesinligin ve ongdriilebilirligin bir efsaneden ibaret

oldugu ortaya konulabilir. Frank'e gore bircok realist de dahil olmak iizere donemindeki

%0 Erank, 1949: 278-279.
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hukuk kuramcilarinin géz ardi ettigi durum budur. Onlar olay:1 verili kabul ederek sadece
normu odaga almislardir. Ancak olay verili degildir.***

Karara konu olacak olay belirlenirken {i¢ asamali bir baskalagsma siireci s6z konusu
olmaktadir. Ilkin taniklar gergekten yasanmis olan olayla ilgili aktaracaklarini secerler ve bu
secim Frank'e gore sadece taniklarin gérme, duyma veya hatirlama kapasitelerinin degil
onlarin duygusal tutumlarinin ve ahlaki karakterlerinin de devrede oldugu bir kurgulama
siireci neticesinde gergeklesir. Boylece gercekten yasanmis olay bir baskalasma asamasi
gecirmis olur. Ikinci asamada yargiglar birbiriyle celisen ifadeler, raporlar ve deliller
arasindan inandirict olanlar1 segerler ve olayr yeniden kurgularlar. Boylece olay ikinci kez
baskalasir. Son asamada mahkeme bu olay1 hukuken isimlendirebilmek adina ikinci asamada
belirledigi unsurlar icerisinden herhangi bir normla iliskilendirilebilecek olanlar1 segip
digerlerini bir kenara birakir. Nihayet bu iiclincii bagskalasma asamasi ile hiikiim verilmis
olur.®*® Bunun yami sira Frank'e gore yargiglar davalara her zaman bir 6nsezi ile baslarlar ve
tim bu agsamalarda yargi¢lar olay1 dnsezilerini hakli ¢ikaracak sekilde yeniden kurgulamaya
egilimlidirler.396 Elbette dava, daha dnce yasanmis bazi olaylar nedeniyle baslar ancak bu
olaylar mahkemece bizzat miisahede edilmis degildir. Dava siireci igerisinde ilk olayla
rastlantisal benzerlikler arz edebilen yeni bir olay kurgulanmaktadir ve yargiglar nihayet
kararlarin1 bu kurgusal olaya gore verirler. Bu ylizden hilkkme esas alinan olaymn ne oldugu
ancak hiikiim verildigi anda tam olarak bilinebilir. Frank'in bu tezi 'olay siipheciligi' olarak
adlandirilmigtir. Olay siipheciligi, hukuk pragmatizminin perspektivizm ve baglamsallik
ilkeleri ile bagdasan ve bunlara iliskin argiimanlar1 gelistiren bir tez olma 6zelligine sahiptir.
Frank'in hukuki realizm ve genel olarak hukuk pragmatizmine yaptigi en biiyiik katki ve
getirdigi en biiylik yenilik de budur.

Buraya kadar Bingham, Llewellyn ve Frank'in gorisleri tizerinden ele alinan hukuki
realizm akimi genel olarak degerlendirildiginde bu akim dahilinde belirli pragmatist
tutumlarin 6n plana ¢iktigi goriilmektedir. Realistler, pragmatik bir hukuk yaklagimina uygun
olacak sekilde, kurallarin dogasina iliskin temelci mantig1 reddetmis ve kurallarin deneyimde
kullanilmak tizere yine deneyimden tiiretilen davranis planlar1 olduklarini 6ne siirmiislerdir.®’
Hukukun uygulanmasinda normlarin otoritesine ve olgularin tespit edilebilirligine yonelik

siipheci yaklasimlart cercevesinde uygulayict perspektifinin ve uygulama baglaminin

sonuglart etkileme giiciinii vurgulamislardir. Yine, kavramlarin pratikte yarattigi etkiler
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Ol¢iisiinde anlamli oldugunu ifade eden pragmatist ilkeye uygun olacak sekilde, hukukun
pratik etkilerini tetkik etmek {izere sosyal bilimler alanindaki farkli disiplinlerin sundugu

araclarin kullanilmasini ve ampirik arastirmalarin arttirilmasini talep etmislerdir.

2.2.2 Roscoe Pound ve Sosyolojik Hukuk Bilimi

Yirminci ylizyillin baglarinda, ABD hukukundaki formalist egilim ve uygulamalara
kars1 elestiriler ortaya koyan diger bir diisiiniir de Roscoe Pound olmustur. Tipki Hukuki
Realizm Akim ile ilgili oldugu gibi Pound ve kurucusu oldugu Sosyolojik Hukuk Bilimi
ekolii de Tiirk hukukcusuna Giirkan tarafindan tanltllmlstlr.398 Ancak Pound ve ekoliiniin
hukuki realizm kadar Tiirk hukukgusunun ilgisine mazhar oldugu sdylenemez. Ayrica Pound
ekolliniin burada ele alman akim ve ekoller arasinda pragmatist karakteri veya hukuk
pragmatizmi igerisindeki yeri tartismali olan ekollerden biri oldugunu da belirtmemiz

399

gerekir.”” Bunun nedeni Pound'un bir formalizm karsiti oldugu kadar ayn1 zamanda bir

10 (Ozellikle akademik etkinliginin son doénemlerinde

hukuki realizm karsiti olmasidir.
yazdig1 eserlerde bu durum kendini daha belirgin olarak gosterir. Pound'a gore hukuki
realizm, hukuku hayaller, dilekler veya duygular lizerinden degil hukuki olgunun bizatihi
kendisi lizerinden incelemeyi hedeflemesi itibariyle yararli bir girisimdir. Gergekten de
realizm kuramsal diizeyde bakildiginda hukuka yonelik bilimsel bir tutumu ifade eder. Ancak
bu akimin tyeleri, bu hedeften sasmislardir. "Dogmalarin dogmatik reddi de bunlarin
dogmatik kabulii kadar dogmatik olabilir**® diyen Pound, nasil ki formalist hukukgular
hukukun saf kuramini aramislarsa realistlerin de hukukun saf gergekligini bulmaya
calistiklarm1 belirtir. Ancak hukuki arastirma sadece yargiclarin gergekte yaptiklarinin
incelenmesinden ibaret degildir. Ciinkii hukuk salt davranistan ibaret degildir. Yargi¢larin
yaptiklari, yargiclarin yapmasi gerekenler ve bu yapilmasi gerekenlerin ne olduguna iliskin
yargiglarin inanglar1, hukuki arastirma alaninin birbirinden ayrilmaz konularimi olustururlar.
Bu s6zii edilen konularda hukuk kurallarinin etkisi g6z ardi edilemez. Hukuku mekanik olarak
uygulanan bir dogmalar sistemi olarak kabul etmek ne kadar yanligsa, bu dogmalarin varligin
ve Ustlendikleri ongoriilebilirlik saglama islevini tiimiiyle reddetmek de o kadar yanhs‘ur.402
Bu argiimanlari ile Pound, hukuki realistler ile 6nemli 6lglide ayr1 diismektedir. Ancak hukuk
pragmatizmi birbiri ile catisan yaklasimlar1 biinyesinde barindirabilen bir kuramdir. Bir

yaklagima pragmatik karakterini veren ortaya konulmus olan sonug¢ ve taleplerden ote
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bunlarin iiretiminde kullanilan yontem ve bu yonteme iliskin Onerilerdir. Basitce ifade
edilecek olursa gerek Pound gerekse de realistler bir kavramin ancak pratik etkileri 6l¢iisiinde
anlam tasidigini belirten pragmatik maksimi kabul etmektedirler. Ancak realistlere gore
kurallar ve ilkeler bu olgiitii karsilamadigi i¢in anlamsizdir. Pound ise kurallarin ve ilkelerin
pratik etkilerinin bulundugunu savunur.

Pound'un, doneminin hukuk kurami yaklagimlarina ve hukuk uygulamasina yonelik
elestirilerini ve sosyolojik hukuk biliminin esaslarini ortaya koydugu ¢alismalarini incelemek
bu ekoliin pragmatik karakterini ortaya koymak bakimindan yararli olacaktir. Pound'u
doneminin hukuk kuramcilarindan ayiran en Onemli 6zelligi onun Kita Avrupasi hukuk
diisiincesine olan hakimiyeti olabilir. Pound, kuramini olustururken elbette Holmes'in,
James'in veya Blackstone'nun eserlerine atiflar yapmistir. Ancak basta Rudolf von Jhering
olmak iizere Kita Avrupast hukuk kuramcilarinin etkisi Pound'un kuraminda Anglo-Amerikan

% Pound'un doéneminin hukuk

meslektaslarmm  etkisinin epeyce ©6niine  gegmistir.*
yaklagiminda yer alan kusurlari sistemli bir bicimde ortaya koydugu ilk c¢alismasi, ABD
Barolar Birligi'nin 1906 yil1 toplantisinda yaptigi konusmadir.*** Bu konusma ile Pound, yeni
bir hukuk bilimine ve bu yeni bilimle desteklenen bir hukuk uygulamasina olan ihtiyaci ve bu
ihtiyacin gerekgelerini ortaya koyar. Ona gore hukuk uygulamasindaki aksakliklara yonelik
toplumdaki rahatsizligin temel nedenlerinden biri hukuk kurallarinin mekanik olarak
uygulanmasidir. Pound, mekanik uygulamayi, hukuki kesinligin bedeli olarak goriir. Bu
bakimdan bu kusur hukuk uygulamasiin kaginilmaz bir kusurudur.*® Pound'a gore bir
toplumda ahlaki, kiiltiirel ve ekonomik alanlarda siiratli doniisiimlerin yasandigi donemlerde
hukuk ve yasam arasinda uyumsuzluk ortaya ¢ikar. Bu uyumsuzluk da bir 6l¢iide kagiilmaz
bir seydir. Iste bdylesi donemlerde mekanik uygulama daha katlanilmaz olumsuzluklarin
ortaya ¢ikmasina neden olabilmektedir. Hukuku idare edenler, bu kaginilmaz kusurlar1 ve
bunlarin yarattig1 rahatsizlig1 en aza indirmek gibi bir gorevi tistlenmek durumundadir. Ancak
bu gorevin yerine getirilebilmesi i¢in hukukcularin elverigli bir hukuk kuramina ihtiyaci
vardir ve o doneme kadar gelistirilmis olan kuramlar ¢6ziim iiretmeye elverisli olmak sdyle
dursun bir¢ok konuda kafa karisikliginin artmasina neden olmustur.406

Hukukun kuram ve uygulamasindaki sorunu bdylece tespit ettikten sonra Pound, 1911

ve 1912 yillarinda Harvard Law Review'de The Scope and Purpose of Sociological

Jurisprudence baslikli ii¢ boliimlik bir tefrika yayimlar. Bu tefrika dahilinde oncelikle
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hukukun kuram alaninda ortaya konulmus baslica yaklasimlari degerlendirir ve elestirir.
Nihayet son boliimde donemin ihtiyaglarina karsilik verebilecegini diisiindiigii bir kuram
olarak Sosyolojik Hukuk Bilimi'nin esaslarini ortaya koyar. Pound'a gére donemin mekanik
uygulamalarinin kokeninde hukuk alaninda uzun siire egemen olmus temelci kuramlarin etkisi
yer almaktadir. Bu kuramlarin baginda yer alan Analitik Hukuk Kurami, hukuki incelemeyi
kacinilmaz olarak kavramsal kiyasa indirgemistir. Pound'a gore kuramsal c¢aligmanin
kavramsal kiyasa indirgenmesi, hukukun pratik yoniiniin bir kenara birakilmasina neden
olmustur.*”” Pound, Tarih¢i Ekolde de meselenin farkli bir kapiya ¢ikmadigin1 6ne siirer.
Hukuk ve kiiltiir arasindaki baglantilar1 odaga almak iddiasiyla ortaya c¢ikmis olmasina
ragmen Tarih¢i Ekol'iin nihayetinde ortaya koydugu kuramin yontem olarak dogal hukuk
kuramlarindan bir farki bulunmamaktadir. Esasinda Analitik Hukuk Bilimi de Tarih¢i Ekol de
Dogal Hukuk Kuramlar1 da yontem ve form olarak birbirlerinin aynidir. Bunlar arasindaki
farklilik sadece mantik tasimlarindaki a priori 6nciillerin igerigine iliskindir.*®® Bunun disinda
bu li¢ kuram da hukuku temelci bir timdengelim mantig1 ile agiklamiglardir. Artalaninda bu
tiir kuramlarin bulundugu erken modern hukuk sistemlerinde de yargilama isi sadece formel
tutarliligin gozetildigi bir mantik problemine dontismiistiir.

On dokuzuncu ylizyilin sonlarindan itibaren siyaset bilimi ve ekonomi basta olmak
lizere sosyal bilimler alaninda yasanan gelismeler ve gergeklesen yaklasim degisiklikleri
hukuk kurami {izerinde de doniisiim yoniinde bir baskinin ortaya ¢ikmasina neden olmustur.
Pound'a gore bu baski neticesinde Kita Avrupasi'nda hukuku sosyolojik agidan ele almaya
yonelen ¢aligsmalar ortaya ¢ikmaya baslamustir.*® O, bu girisimlerin basina Jhering'i ve onun
menfaat temelli yaklasimini koyar. Bu yaklasimda hukuk bir olusum olarak kabul
edilmektedir ve hukukg¢uya diisen de bu olusumun gergeklesme siirecini incelemektir. Ancak
hukukg¢unun isi burada bitmez. O ayn1 zamanda bu olusumun yo6neldigi amaci da tespit etmek
ve siirekli goz onilinde tutmak durumundadir. Pound'a gore Jhering'i 6zel kilan onun Avrupa
hukukculugundaki temelci egilimlere karsi teleolojik bir kuram ortaya koymus olmasidir.
Jhering'e gore hukuku yaratan hak diislincesi degildir, bilakis hukuk, hak diisiincesine temel
olmustur. Hukukun ise tek bir kaynag: vardir ve o da pratik amaclardir. Hukuk, belirli eylem
ve etkinliklere izin vererek toplumda belirli pratik menfaatlerin gergeklesmesini saglar.
Bireyler de bu izin verilenler {izerinden haklar1 hakkinda ¢ikarimlarda bulunur. Bir hakkin
varli§i bu izinler ve bu izinlerin arkasinda yatan pratik amaglara dayanir. Dolayisiyla

nihayetinde hak denilen sey hukukun gerceklestirmeye yoneldigi menfaatlerden ¢ikarsanmis

497 pound, 1911a: 596.
4%8 poyund, 1911a: 600.
499 pound, 1911a: 614.
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olmaktadir.**°

Boyle bir yaklagim ile Jhering, Kita Avrupasi hukukundaki kavrameci egilimlere
kars1 ilk kez hukuku pratik amaglari {izerinden aciklayan ve bu amaglar1 gergeklestirebilme
olanaklar1 bakimindan degerlendirmeyi oneren bir kuram ortaya koymustur. Pound, Jhering'in
kurammin o doneme kadar hukuk kuramina egemen olmus temelci diisiinceyi sarsmis
olmakla birlikte belirli smirliliklara da sahip oldugunu belirtir. Belirli pratik amaclara
yonelmis de olsa hukuk, bu yaklasimda kendisi aracilifiyla belirli tiirden eylemlere izin
verilen, belirli tiirden menfaatler gozetilen bir yap1 olarak ortaya konulmaktadir. Dolayisiyla
hukuk, Analitik Hukuk Kurami'na benzer sekilde emir temelli bir agiklamaya tabi
tutulmaktadir. Hukuk kesfedilen degil yapilan bir seydir. Bu kabul iizerinden giderek Jhering,
hukukg¢a korunan veya gergeklesmesine imkan verilen menfaatler {izerine odaklanir. Pound'a
gore bu durum Menfaat Hukukculugu'nun biitiinliiklii bir hukuk kurami olamayip bir yasama
kurami olarak kalmasina neden olmustur.**! Ancak Jhering'in girisimi bu haliyle dahi hukuk
kuraminda filizlenmeye baglamis olan sosyolojik egilimler i¢in bir ilham kaynag: teskil
etmistir.

Hukuka yonelik sosyolojik yaklasimlarin esasinda sosyoloji kadar eski oldugunu
belirten Pound, diger kuramlar arasinda sesi pek ciliz kalmakla birlikte Comte'tan bu yana
hukuk kurami alaninda ortaya ¢ikmis sosyolojik egilimleri tetkik eder. Diisiliniire gore
sosyolojik hukuk bilimi, sosyolojinin kendisi ile kosut doniisiim siiregleri gegirmistir. Evvela
nedenselligin 6n plana alindig1 bir sosyal-fizik asamasi, ardindan Darwin'in arastirmalarinin
etkisiyle ortaya ¢ikan ve evrimci-organizmact agiklamalarin iiretildigi sosyal-biyoloji asamasi
ve bunun ardindan sosyal-psikoloji asamasindan gec¢ilmistir. Son asamada ise sosyoloji
egilimli  hukukgular tiim bu yaklagimlarin birbirine rakip olmayip birbirlerini
tamamladiklarmi kesfederek biitlinliiklii bir sosyolojik yaklagimi hukuka tatbik etmeye
yonelmislerdir. Sosyolojik hukuk bilimcilere gdére hukukun icinde is gordiigi toplumun
ihtiyaclarma karsilik verememesinin, toplumsal hareketlilige ayak uyduramamasinin ve
toplumsal reformlara katki sunamamasinin temelinde hukuku kendine yeterli bir disiplin
olarak goren ve sosyal bilimler alanindan soyutlayan mevcut yaklasimlarin etkisi bﬁyﬁktiir.412

Sosyolojik hukuk bilimi, hukuk ile hayat arasindaki kopuklugu giderecek ve toplumsal
doniisiim siiregleri icerisinde hukukun etkin ve iglevsel kilinmasini saglayacak yeni bir hukuk
kavrayis1 onermektedir. Bu kavrayista hukuki incelemenin nesnesinin soyut kavramlardan
ziyade hukukun gercek isleyis bigimi ve yarattig etkiler oldugu kabul edilmektedir. Hukuku

hizmet ettigi toplumsal amagclar ile birlikte ele almayi dneren sosyolojik hukuk bilimcileri

410 pound, 1911b: 143.
1 pound, 1911b: 144.
412 poynd, 1912: 510.
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hukuk kurallarin1 da sabit kaliplar olarak degil bu toplumsal amaglara ulasma yolunda
basvurulan davranig kilavuzlart olarak gormiislerdir. James'in, diisiincelerin davranis
kilavuzlar1 oldugu yoniindeki acgiklamalari ile birlikte okundugunda bu yaklasimin pragmatist
karakteri iyice goriiniir olmaktadir.*" Sosyolojik hukuk bilimcilerine gére hukuk insan akli ile
gelistirilebilecek bir toplumsal kurumdur ve hukuk bilimcisinin gorevi de bu gelismeyi
saglayacak ve siirdiirecek araclart  kesfetmektir.** Bu kavrayis dogrultusunda
gergeklestirilecek sosyolojik hukuk arastirmalart hem yasama etkinliklerinin daha isabetli
yapilmasinda hem de yapilmis yasal diizenlemelerin etkinlik diizeyinin arttirilmasinda 6nemli
roller iistlenecektir. Yargiclar da yasal diizenlemeleri yorumlarken bu arastirmalarla tespit
edilmis olan somut toplumsal amaglar1 gozeteceklerdir. Toplumsal gercgeklikle Ortiisen ve
etkin diizenlemelerin, yine somut verilerce desteklenen teleolojik bir anlayis ile uygulanmasi
nihayet hukuki 6ngoriilebilirligin saglanmasina da hizmet edecektir.**> Pound boylece hem
mekanik uygulama problemini ortadan kaldiran hem de hukuki kesinlik ve ongoriilebilirlige
de zarar vermeyen bir hukuk kurami ortaya konuldugunu diistinmektedir. Pound'un bu
diisiincesinde ne kadar hakli oldugu ¢alismamizin kapsamini agan bir tartismanin konusudur.
Ancak Giirkan'in bu konuda Pound'a yonelttigi elestirilere katildigimizi belirtmek isteriz.
Yargicin, geleneklerden, eckonomiden ve diger sosyal bilimlerden yararlanarak
gerceklestirecegi amaca yonelik yorum kagmilmaz olarak toplumun deger yargilarinin,
bunlara iliskin yargicin bakis acgisinin ve yargilamanin gerceklestirildigi somut baglamin
etkilerinin yargilama isine dahil olmasia neden olacaktir. Deger yargilarinin, bakis agisinin
ve baglamin dahil oldugu bir yargilama faaliyeti ise salt var olan diizenlemeleri uygulamanin
tesine gecerek yargicin hukuk yaratmasi sonucunu doguracaktir.**® Bu durum da yine
kaginilmaz olarak hukukta kesinlik ve 6ngoriilebilirlik sorunlar: yaratacaktir.

Bu hakli elestiriler, Sosyolojik Hukuk Bilimi'nin pragmatist bir ekol olma 6zelligini
ortadan kaldirmamaktadir. Sosyolojik Hukuk Bilimi'nin anti-temelci ve arag¢i bir karaktere
sahip oldugu tartisilmaz goriinmektedir. Yine bu ekol dahilinde amaca yonelik yargi
yorumunun savunulmasi da, bir yandan aragsalcilik tezine uygun diiserken diger yandan -ister
istemez- perspektifi ve baglami yargilama alanina davet etmesi nedeniyle sonuglar itibariyle
pragmatist bir tutum olarak degerlendirilebilir. Pound'un eseri incelendiginde James basta
olmak iizere pragmatist diisiiniirlerin etkileri kendisini gdstermektedir. Pound da bu etkiyi

agikca kabul eder:

2 Golding, 1986: 450.

414 pound, 1912: 516.

15 pound, 1912; 512-515.
18 Giirkan, 1961: 34-88-89.
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"Kurallar kendileri ugruna degil toplumsal hedeflere yonelmek i¢in buyrulur ve yiiriitiiliir. Bunlarin ne
suretle buyruldugunu ve yiiritildiigini agiklamak yeterli degildir. Problem yasa-yapma ve yasa-
ylriitme islevlerinin nasil gergeklestirildiginden ibaret degildir. Ayn1 zamanda bu iglevlerin ne suretle
gerceklestirildiginde amaglarina en iyi sekilde ulasabilecekleri ve bu iglevleri gergeklestirenlerin nasil
bir kavrayisa sahip olduklarinda bunlara en iyi sekilde katki yapacaklar1 da problemin bir pargasini
teskil eder. Bu bakimdan pragmatik 6l¢iit kesinlikle dogrudur. Hukukun dogru kurami, hukukun dogru

yontemi, iyi is goren kuram ve yontemdir."**’

Yeniden yapilandirma girisimlerinin hukukgularin tutucu yaklagimlar1 ve kararlari ile
engellendigi, hukuka yonelik soyutlayici ve temelci yaklasimlarin kuram ve uygulama alanin
biiyiik oOlgiide kapladigi bir donem igerisinde Pound'un ekolii, yonetici konumundaki
politikacilar bagta olmak iizere toplum igerisinde mekanik hukuk uygulamalarindan rahatsiz
olan bir ¢ok grup tarafindan ilgi goérmiis ve yirminci yiizyilin ilk yarisinda ABD hukuk
kuramindaki pragmatizm egemenliginin hukuki realizmle beraber en Onemli aktori

olrnus‘[ur.418

2.2.3 Elestirel Hukuk Calismalar1 Hareketi

"Her durumda etkin reformcular felsefi anlamda empiristler idi. Onlar dogustan fikirler ve zorunlu
kavramlarla baglar1 ya da usun yetkeci agiliminda kaynagi oldugu sdylenen bir inang ya da kurumun,
gergekte kaynaginin deneyimde oldugunu ve bunun, rastlantisal olarak, ya smif ¢ikart ya da hirsh

yonetim tarafindan onaylanip gelistirildigini gdstermeyi gorev edindiler."**°

Hukuki Realizm ve Sosyolojik Hukuk Bilimi akimlarinm altin ¢agindan sonra Ikinci
Diinya Savagi'min ve bir tiir midahaleci sosyal devlet anlayisi teskil eden New Deal
siyasetinin de etkisiyle ABD hukuk kuraminda bir durgunluk dénemi yasanmistir. Yiiz yillik
bir siire igerisinde kati1 formalizmden radikal realizme savrulan kuram sarkacinin bu donemde
bir denge noktasina geldigi diisiincesi kuram alanina hakim olmustur. Realist talepler
cercevesinde ABD hukukunda ve hukuk diislincesinde formalizmden uzaklasildigi
diistiniilmiis; bu arada iki asir1 ucun yaratabilecegi olumsuzluklar goriilerek hukukta merkezi
bir siyaset iizerinde belirli bir diizeyde uzlasmaya varilmistir. Ancak bu uzlas1 altmish ve
yetmisli yillarin siyasi ve toplumsal gerginlikleri ile birlikte yerini yeni itirazlara ve kopuslara
birakir.*”® Bu dénemden itibaren ABD'de hukuk kurami alani yilizyilin ilk yarisina goére daha
parcali bir goriinlim arz etmistir. Bir yanda hukuk kuramina yonelik ilgi ve bu alanda calisan
kisi ve ekollerin sayisinda artis gozlenirken diger yanda genel olarak kuramin ikna
ediciliginde ve uygulamaya etkisinde diisiis yasanmustir. Ister dogal hukuk, ister pozitivizm
ister pragmatizm egilimli olsun bu doneme kadar kuramlardan birbirlerine yoneltilen

sistematik elestiriler, bu kuramlar1 ve tiirevlerini daha sofistike, daha ayrintili ve daha dar

“1" pound, 1911a; 598.

418 palmer, 1948: 1093-1094.
% Dewey, 2016b: 156.

20 Unger, 2015: 24.
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kapsamli olmaya itmistir. Dar alanlara sikisan ve uygulanabilirligi azalan kuramlarin salt
kavramsal tartigmalar iizerinden kutuplasmaya varan karsithiklar  kurabildikleri
g('jzlemlenmistir.“21

Geg¢ modern donemde ABD hukuk kuraminda hukuki realizm diizeyinde etki yaratan
bir akim ortaya ¢ikmamistir. Ancak hukuki realizmin birbirleriyle kavgali iki varisinden s6z
edebiliriz. Hukuka yonelik pragmatik yaklasim da ge¢ modern doneme bu varisler iizerinden
tasinmistir. Bunlar Elestirel Hukuk Calismalar1 Hareketi (EHC) ve Hukuk ve Ekonomi
Hareketi'dir (HEH). Bu baslik altinda pragmatik karakterini ortaya koymaya calisacagimiz
EHC ile ilgili Tirk yazininda iki kapsayici eser bulunmaktadir. Bunlar Sururi Aktas'in
Elestirel Hukuk Calismalari*®® ve Kasim Akbas'in  Hukukun Biiyiibozumu423 isimli
Kitaplaridir. Bu kitaplarin ikisinin de ilk baskis1 2006 yilinda yapilmistir ve bunlar birbirlerine
atif yapmazlar. Ulkemizin hukukgularmin EHC hareketini birbirinin tesiri altinda kalmamus
farkli bakis agilarindan gorebilmesine imkan vermesi bakimindan bu durum, esine az rastlanir
bir firsat olarak degerlendirilmelidir. Bu baslik altinda EHC'yi yeniden anlatma veyahut
EHC'ye yonelik liglincii bir bakis agis1 ortaya koyma iddiasinda bulunulmadigini belirtmek
gerekir. Tipki diger ekol ve akimlarla ilgili oldugu gibi burada da yapilacak olan bu
hareketteki pragmatik unsurlar1 ortaya koymaktan ibarettir.

EHC'yi besleyen ii¢c kuramsal kaynaktan bahsetmek miimkiindiir. Bunlardan ilki
yukarida da belirtildigi tizere Hukuki Realizm Akimi'dir. Bu kaynaklardan ikincisi ABD
hukukunun gelisimini bu siirece etki eden simif ¢ikarlar1 ve c¢atigmalari {izerinden inceleyen
progresif hukuk tarihi calismalar1 olarak belirtilebilir.*** Son kaynak ise, harekete adini da
vermis olan Elestirel Kuram'dir. Bu kaynaklarin ilk ikisindeki pragmatist unsurlar1 ortaya

koymak miimkiin gériinmektedir.*?®

Ancak Elestirel Kuram bakimindan ayni imkéana sahip
oldugumuz sdylenemez. Bu ii¢ kaynak, EHC hareketi dahilinde ortak olarak kabul edildigi
oOne siiriilen ti¢ temel teze de kaynaklik etmektedir.

EHC'nin karakteristik tezlerinden biri, hukukun belirsizligidir.**® Bu tez genel
itibariyle hukuki realistlerce ortaya konulmus olan siipheci ve formalizm karsit1 yaklagimin
devamu niteligindedir. Hukukun belirsizligi tezi ile ifade edilen, hukuk normlarinin yargilama
etkinliklerinin sonucunu belirleme imkaninin olmadigidir. Elestirel kuramcilara gére normun

belirsizligi nedeniyle aynt norm kullanilarak gerceklestirilen bir yargilama sonucunda

21 Kennedy, 1985: 211-212.

22 Aktag, 2011.

423 Akbas, 2006.

*2* Tushnet, 1986: 505.

#25 Keza bu altbsliimiin ilk konusu olan Hukuki Realizm Akimi bashigi altinda bu akimin pragmatist karakteri

ortaya konulmustur.
#26 Unger, 2015: 26-28.



110

birbirleriyle ¢elisen kararlar verilmesi miimkiin olmaktadir.*?’

Normun farkli sonuglara imkan
verecek bir belirsizlik arz etmesi, yargicin kagmilmaz olarak kendi deger yargilarini
yargilama faaliyetine dahil ederek bir tercihte bulunmasi sonucunu doguracaktir. Bu durum
hukuk ile siyaset arasinda gecisli bir iliskinin varligin1 imler. Bu tespit {izerinden giderek
elestirel kuramcilar, hukukta tarafsizligin da s6z konusu olamayacagin belirtirler. Hukukun
tarafsiz oldugu diisiincesi bir yanlis bilinglilik halidir ve mevcut hukuk siyasetine karsi
alternatif siyasetlerin iiretilebilmesini engellemeye hizmet eder.*?®

EHC'ye gore hukuki belirsizlik, hukukun mantiksal veyahut askin bir temele
dayanmadiginin da gostergesidir. Peki, hukuk neye dayanmaktadir? Elestirel kuramcilar,
hukuki realistlerin aksine hukuktaki belirsizligi masum bir kusur olarak gormezler. Onlara
gore bu belirsizlik hukukun egemen sinif ¢ikarlarinca belirlenmis hukuk politikalarina daha
iyl hizmet edebilmesini saglayan bir tiir esneme payidir. Dolayistyla hukuk son kertede sinif
cikarlarina dayanir. Elestirel kuramcilarin, hukuki realizmin belirsizlik tezine sinifsal bir
karakter kazandirmalarina imkan veren ve bu arglimanlara temel saglayan, hukuk tarihi
disiplininde 1930’11 ve 1940’11 yillarla birlikte ortaya ¢ikmis olan yeni bir bakis agisidir. Bu
bakis agisi ile yapilan calismalar progresif hukuk tarihi ¢alismalari olarak anilir ve bu
calismalarda ABD hukukunun tarihi, hukuku belirleyen somut gercekliklerin veyahut ¢ikar
gruplarmin tarihi ile birlikte incelenmektedir. Bu tarih ¢aligmalar1 akim1 dahilinde o doneme
kadarki calismalarda bir laytmotif olarak yer almis olan liberal bakis acis1 ve gelisme

429 EHC igerisinde bu tarih akimini siirdiiren isim Morton Horwitz

ideolojisi elestirilmistir.
olmustur. Horwitz'in, 1977 yilinda yayimlanan ve bu ¢alismanin ilk boliimii olusturulurken de
¢okca yararlanilmis olan The Transformation of American Law 1780-1860 adli eseri 1978
yilinda ABD'de tarih galismalarina verilen en muteber ddiillerden biri olan Bancroft Odiilii'ne
layik goriilmistiir. Horwitz'e gore ABD'de hukuk tarihi uzun siire muhafazakar bir ideolojik
perspektifle yazilmis ve bu durum hukuka iligkin profesyonel alginin ¢arpitilmasina hizmet
etmistir.430 Bu muhafazakar caligmalarda, ge¢misten devralinmis olan hukuki gelenekler,
icinde gelistikleri somut toplumsal gergeklikler goz ardi edilerek tarih 6tesi degerler olarak ele
alinmigtir.  Ornegin  hukuk kurami yaklagimlarinmn tarihine iliskin Pound'un yaptigi
aciklamalar dahi bu muhafazakar bakis agisini yansitir niteliktedir. Horwitz, Pound'un felsefi,

tarthi ve sosyolojik hukuk kuramlari olarak adlandirdigi yaklagimlarin tarihini incelerken

bunlar arasindaki gegislere neden olan ekonomik, politik veya kiiltiirel giicleri g6z ardi ettigini

21 Akbas, 2006: 90.

28 Akbas, 2006: 98-101; Aktas, 2011: 74.
2% Tyshnet, 1986: 505-506.

0 Horwitz, 1973: 276.
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belirtir. Pound'a gore hukuk kuramindaki bu degisim seyri, salt bir ilerleme veyahut gelisme
olarak gerceklesmektedir. Horwitz'e gore hukuk tarihi disiplinindeki bu tiir normallestirici
yaklasimlar, hukuk ve politika arasinda kesin bir ayrim bulunduguna yonelik bir ideolojik
kabulden kaynaklanmakta ve bu kabuliin yayginlasmasina hizmet etmektedir.**! Hukuk ve
siyaset arasindaki iliskiyi ortaya koymakla progresif hukuk tarihgiligi, hukukun mantigina,
uygulamasina veya kuramina bir tlir yalitilmislik, objektiflik veyahut evrensellik atfeden
yanlis bilinglilik bigimlerini de sarsmis olur. Elestirel hukukcgular, bdyle bir tarih okumasi
tizerinden giderek hukukun mantiginin da, uygulamasinin da, kuraminin da siyasi oldugunu
sOylerler. Boylelikle EHC'nin hukukun tarafliligina vurgu yapan ikinci tezi ortaya konulmus
olur: "hukuk, siyasettir".*** Hukuk, toplumda egemen olan seckinler grubunun siyasi ve
ekonomik amaglarina ulagsmalarini saglayan ve onlarin bu egemen konumlarini korumalarina
hizmet eden, kisaca onlar i¢in is géren bir aragt1r.433

Biitiin unsurlariyla tarafli olan ve belirli bir haris segkinler grubunun ¢ikarlarina
hizmet eden bir somiirii aygiti olarak hukukun, toplumun geneli iizerinde uzun siireli bir
otorite kurmasi beklenemez. Ancak hukukun bu niteliginin kendisini apagik gosterdigi
zamanlarda ve Tllkelerde bile hukuk, toplumun cogunlugunun goziindeki mesruiyetini
korumaktadir. Elestirel kuramcilara gore bu olgunun temelinde hukuk ideolojisi yatmaktadir.
Hukuk ideolojisi tezi, EHC'nin igiincii karakteristik tezini teskil eder. Akbas, hukuk
ideolojisini, "gerceklik diinyasinin, hukuksal kavramlar etrafinda yeniden {iretilerek
gizlenmesi" olarak ifade eder.*** Ona gore, 6rnegin gerceklik diinyasindaki bir ¢ikar hukuka
girerken "hak" adin1 alir ve bdylece ardindaki ¢ikar iliskilerini ve miicadeleleri goriinmez
kilan bir ideolojik pege biiriinmiis olur. Bu pege sayesinde ¢ikarlar nesnel bir deger veya etik
dogruluk algis1 yaratan bir goriinlime kavusurlar: Bir ¢ikara hak denildi mi sanki nesnel degeri
olan bir seyden soz ediliyor gibi olmaktadir. Elestirel kuramcilara gbre bu goriiniim bir
yanilsama oldugu gibi dogruluk konusunda nesnel bir temelden s6z etmek de miimkiin
degildir.435 Dogruluga iliskin diisiinceler duygularin ve diyalogun dahil oldugu toplumsal
deneyimlerden kaynaklanir ve bu deneyimler tarihseldirler. Dolayisiyla deneyim siiregiden bir
seydir. Nesnel bir degerden s6z edebilmek i¢in deneyimi bir noktada durdurmak gerekir fakat
insan deneyimini durdurabilmek s6z konusu degildir. Deneyim siirdiik¢e dogruluga iligkin

diistinceler de degisir.“?’6

! Horwitz, 1973: 279-280.
32 Akbas, 2006: 100.

33 Akbas, 2006: 103.

3 Akbas, 2006: 127.

% Chow, 1992: 770.

*% Singer, 1984: 25-26.
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Bu noktaya kadar EHC, pragmatist bir harekettir. Ancak EHC'nin pragmatistligi
normatif degil betimseldir. EHC, betimsel karakterini hukuk pragmatizminden alir ancak ona
normatif karakterini veren Elestirel Kuram'dir. Onlar, hukuku dayandirabilecegimiz objektif
bir temelin olmadigimi iddia etmekle pragmatizmin anti-temelciligine; hukukun igerigi ve
uygulamasi, belirli bir sinifin ¢ikarlarindan miitesekkil olan olgusal baglam icerisinde
sekillenir demekle pragmatizmin baglamsalciligina; hukuk uygulayicilarinin hukuk ideolojisi
ile siirlanmis bakis acilarmin hukuki ¢iktilar1 etkiledigini 6ne siirmekle pragmatizmin
perspektivizmine ve nihayet hukukun somiirii diizeninin gelecegini giivence altina alan bir
ara¢ olma islevini yerine getirdigini savunmakla pragmatizmin aragsalciligina uygun diisen
aciklamalar yaparlar. Gelgelelim EHC, hukukun halini boylece tespit etmekle birlikte bunun
boylece olmasi gerektigini savunmaz. Aksine hukukun bu hali dogru degildir ve bunun
degistirilmesi gerekmektedir ve bu yolda yapilmasi gereken ilk is de hukuka iliskin yanlis
bilinglilikleri ifsa etmek, diger bir deyisle hukuk iizerindeki biiyiiyii bozmaktir.**’

Bu hedef dahilinde EHC kuramcilari, ¢agin hukuk disiincesinin merkezinde yer alan

438 . . . e e g
EHC'nin saldirilar, diizenli ve uzun erimli bir

biitiin yerlesik kabullere saldirmislardir.
diisiince savasindan ziyade bir gerilla miicadelesi goriinimii arz etmistir. Bu miicadele
neticesinde EHC, hukuki realizm doneminden sonra ABD hukuk kuraminda ortaya ¢ikan
duragan uzlasiy1 bir daha kurulamayacak sekilde dagitmistir.**® Elestirel kuramcilar ABD
hukuk kuram igerisinde yetmislerin ortalarindan seksenlerin ortalarina kadar etkin olmuslar
ancak bu siire boyunca gerek medyada gerekse de akademide sansiir ve itibarsizlastirma ile
kars1 karsiya kalmislardir. Bu durum, bu miitevaz1 denilebilecek girisimin esasinda yerlesik
diizeni epeyce tedirgin etmis oldugunun gdstergesi olarak degerlendirilmektedir.**® Seksenli
yillarla birlikte sol siyasetin sinif temelinden kimlik temeline kaymasina kosut olacak sekilde

EHC’ nin de hukuk kurami alanindaki etkinligi azalmistir.**

Bu dénemden sonra sol egilimli
hukukgular agirlikli olarak Feminist Hukuk Calismalar1 ve Elestirel Irk Caligmalar1 gibi

kimlik temelli elestirel hukuk akimlar1 blinyesinde ¢alismalar yiirtitmiiglerdir.

2.2.4 Feminist Hukuk Calismalar:1 Hareketi
Ister formalist ister pragmatist ister dogal hukuk¢u olsun buraya kadar goriisleri
incelenmis olan diistiniirlerin hepsinin ortak bir 6zelligi bulunmaktadir: Bu disiiniirlerin hepsi

erkektir. Diinyanin geri kalaninda ve diger calisma alanlarinda oldugu gibi Amerikan hukuk

7 Unger, 2015: 28.

*% Tushnet, 1986: 515.
¥ Unger, 2015: 25.

0 Eriedman, 2002: 493.
*! Unger, 2015: 26.
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camiasinda da yirminci yiizyilin ortalarina kadar kadin arastirmact ve uygulayicilarin genele
oran1 ¢ok diisiik olmustur. Altmish yillarla birlikte hukukun gerek kuram gerek o6gretim
gerekse de uygulama alanlarinda faaliyet gosteren kadinlarin sayisi artmaya baslamistir.
Feminist Hukuk Calismalar1 Hareketi'nin temelinde bizatihi bu hakikat bulunur. Hukukta
kadin temsil edilmemektedir ve hukuk alaninda etkinlik kazanmaya baslayan kadinlar bu

42 Hukukta kadin hareketinin sesini duyurmaya basladig

durumu degistirmek istemektedirler.
ilk mecralardan biri EHC olmustur. Seksenli yillarda hukuk kurami alaninda etkin olmus olan
Elestirel Hukuk Calismalar1 Hareketi'nde hukukun siif tahakkiimiine hizmet eden bir aygit
olarak ele alindig1 belirtilmisti. Hukukun tarafsizligina yonelik inancin bir tiir yanhs biling
oldugu ve bu biling araciligryla hukukun yanl karakterinin pegelendigi de EHC'nin temel
tezlerinden biri idi. FElestirel hukukcgular hukuktaki tarafliligi azaltmak i¢in hukukta ve
siyasette g6z ard1 edilmis kesimleri ve bunlarin bakis agilarini hukuki tartismaya dahil etmek

® Bu cercevede EHC biinyesinde toplumda dezavantajh

gerektigini savunmaktaydilar.*
konumda bulunan gruplarin ve bireylerin hukuki tartisma igerisindeki temsilini arttirmaya
yonelik bir hassasiyet ortaya ¢ikmistir. Bu siire¢ icerisinde toplumda sinifsal ayrimlarin yani
sira cinsiyet ayriminin da farkli bir tahakkiim bicimine dayandigi ve cinsiyet tahakkiimii
denilebilecek olan bu tahakkiim bi¢imini besledigi goriilmiistir. Hukuki sOylemin ve
uygulamanin sadece is¢i siifin1 degil bilhassa kadinlart dislayan bir karakter arz ettigini
tespit eden elestirel hukukcular EHC'nin genel giindeminden ayrilmis ve EHC'nin "hukuk,
siyasettir" sloganini "hukuk, cinsiyet siyasetidir" olarak degistirmislerdir. Bdylece Feminist
Hukuk Calismalar1 Hareketi ortaya ¢ikmis ve bu hareket dahilinde feminist hukukgular,
cinsiyet temelli gii¢ hiyerarsilerinin hukuk tarafindan nasil desteklendigini ve siirdiiriildiiglinti
ortaya koymak iizere calismalar yapmaya baglamislardar.***

EHC ve Feminist Hukuk Calismalar1 Hareketi'nin kokenini hukuki realizm gelenegi
olusturmaktadir. Bu nedenle bu iki hareketin belirli realist kabullerde ortaklastiklar
goriilmektedir. ki harekete gdre de hukuku toplumsal ahlak ve siyasetten soyutlayarak
incelemek miimkiin degildir. Hukuk, icinde var oldugu toplumsal ve siyasi baglama gore
sekillenir. Hukukun uygulamasi da bu baglam igerisinde gerceklestiginden uygulamada
kesinlik, tarafsizlik veya dngoriilebilirlikten soz etmek miimkiin degildir.**® Hem EHC hem

de feministler bir yandan formalizm karsit1 bir yaklasim ortaya koyarken diger yandan

formalizmin hukukun tarafli karakterini pecelemek i¢in kullanildigimi ifsa etmeye

42 Eriedman, 2002; 496-497.
43 Minda, 1989: 616.
44 Minda, 1989: 617.
45 Minda, 1989: 637.
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calismiglardir. Feministlere gore cinsiyet bakimindan tarafsiz oldugu iddia edilen hukukun
icerigi ve resmi hukuki sdylem cinsiyet temelli toplumsal hiyerarsileri bir yandan beslerken
bir yandan da goriinmez kilmaktadir. Bu sorunu ¢6zmek i¢in yapilmasi gereken ilk is, mevcut
hukuki yapiin kadinlarca nasil deneyimlendiginin ve kadinlarin somut sorunlarini ¢6zmede
resmi sdylemin ne denli elverissiz oldugunun bizzat kadmnlarca dile getirilmesidir. Kisaca
evvela kadimin goriiniir kilinmasi hedeflenmektedir. Bu dogrultuda, kadin perspektifini
hukuka dahil etmek veyahut diger bir deyisle kadinin sesini hukukta duyulur kilmak feminist
hukuk ¢alismalarinin ilk giindem maddesini teskil etmistir. Bu giindem dahilinde feministler,
erkekler tarafindan erkekler icin olusturulmus bir diizen igerisinde kadinlarin yasadigi
sorunlart kadinlardan dinlemeye yonelmisler ve kadinin soziinii hukuki sdylem igerisinde
etkin kilmanin miicadelesini Vermislerdir.446

Hukuka iliskin yerlesik yaklasimlarin ve bu yaklasimlarca yonlendirilen hukuk
uygulamalarinin belirli bir bakis agisina dayandigini iddia eden feministler, bu bakis agisinin
kadinlar1 goérmezden geldigini belirtmislerdir. Feminist c¢aligmalar dahilinde bakis acist
problemine yapilan bu vurgu, feminist hukukcularin pragmatizme yakinlagmasi sonucunu
dogurmustur. Pragmatizmin gercekligi oldugu gibi ortaya koyacak tek bir bakis agisinin s6z
konusu olmadigini belirtmesi, biitiin bakis acilarinin goz Oniinde tutulmasi gerekliligini de
ortaya koymaktadir. Bu nedenle kadinlarin bakis agisini etkin kilmaya ¢alisan feministler igin
pragmatizmin bu yaklagimi elverisli olmustur.**” Feminist hukuk ¢aligmalar1 hareketinin énde
gelen temsilcileri olan Mari Matsuda, Margaret Jane Radin, Martha Minow ve Elizabeth
Spelman'in ¢aligmalarinda pragmatizmin feminist ¢alismalarin yontemi olarak kabul edildigi
gorilmektedir. Feministler, pragmatizmi benimsemekle birlikte, belirli acilardan elestirerek
bu hukuk yaklagiminin gelisimine de katki yapmislardir.

Pragmatizmi bir yontem olarak kabul eden feminist hukukgular, yontemin diginda olan
ve bu yontem aracilifiyla gerceklestirilmeye calisilacak bir normatif hedef de ortaya koyarlar.
Bu hedef adalettir. Matsuda'ya gore adalet gibi muazzam bir hedef ancak pragmatizm gibi
miitevazi bir yontemle gergeklestirilebilir.448 Matsuda'nin bu ifadesi Radin'in ikili adalet
yaklasimi ile birlikte okundugunda daha anlagilir olmaktadir. Radin'e gore kadinlarin
sorunlarinin bircogu bir tiir ¢ifte agmaz arz etmektedir. Ornegin seks is¢iliginin yasaklanmasi
yoniinde verilecek bir karar da, serbest birakilmasi yoniinde verilecek bir karar da bir sekilde
kadinlarin  aleyhine olmaktadir. Seks isciliginin  serbest birakilmasi, kadinligin

nesnelestirilmesinin ve dolayisiyla kadinin ikincillestirilmesinin hukuk¢a kabul edilmesi

6 Minda, 1989: 625.
47 Matsuda, 1989: 1764.
448 Matsuda, 1989: 1769-1770.
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anlamina geldiginden kadinlarin aleyhinedir. Seks is¢iliginin yasaklanmasi durumunda da,
icinde bulundugu kosullar bakimindan ayakta kalabilmek icin yapabileceginin en iyisi seks
is¢iligi olan kadinlarin durumu oldukg¢a zorlasacaktir. Radin'e gore bu cifte agmaz pozitif
ayrimcilik, dogum izni, kadin kotasi ve benzeri birgok sorunda kendisini gdstermektedir.
Bunlara ek olarak iilkemizdeki imam nikahli birliktelikler problemini de sayabiliriz. Bir
yonde karar verilirse esitlik ideali ihlal edilmekte, ideali gozeten bir karar verildiginde de
tarihsel esitsizligin halihazirdaki magdurlarinin durumu daha da zorlagtirilmaktadir. Bu ¢ifte
acmazlart goz Oniinde tutarak Radin adaleti de iki minvalde diistinmeyi Onerir. Birinci
minvalde adalet bir ideal diinya tasarrmidir. Hayal edilebileceklerin en iyisidir. ikinci
minvalde ise adalet, ideal olarak diisiiniilmez. Bu minvalde adalet hayal edilebileceklerin
degil icinde bulunulan durum bakimindan yapilabileceklerin en iyisidir. Adaletin ilk tiirii bir
ideal olarak her zaman akilda tutulmalidir. Ancak bu ideale giden yolda her sorun ve her
celiski tek tek ele alinmali ve her sorunda dezavantajli konumda olanlarin mevcut durumunu
iyilestirecek ve onlart giiclendirecek olan segenege yonelinmelidir. Radin® gére pragmatizm
ve feminizmin bir araya geldigi nokta da burasidir. O, mevcut toplumsal yapiyr belirli bir
ideale yonelecek sekilde doniistiirmeyi amacglayan her miicadelenin pragmatist bir tutum
icerisinde olmasi gerektigini savunur.**°

Radin'e gore feministler, pragmatizme kosut sekilde, gerceklige iliskin zaman dis1 ve
duragan aciklamalar1 reddederek baglamsal ve tarihsel bir gerceklik anlayisini

benimsemektedirler.**°

Boylece Radin, feminizm ve pragmatizmin antitemelcilik ilkesi
tizerinde de uzlastiklarim1 belirtir. Feministler de pragmatistler gibi bilginin deneyime
baghiligini kabul etmislerdir. Ideal, askin ve zamandan bagimsiz ve evrensel gergeklik
yaklasimina karsi tarihsel, somut ve toplumsal olguya gomiilii bir ger¢eklik yaklagimini
savunmuslardir. Ornegin Minow’a gore gerceklik evrensel degildir, kald1 ki evrensel bir
gerceklik olsa dahi bunu ancak tanr1 gorebilir; zira insanlar bdyle bir bakisa sahip degillerdir.
Insanin gergekligi insanin deneyimi ile smirlidir ve insan da bu gerceklige ancak deneyimi ile

niifuz edebilir ve onu ancak deneyimi Olgiisiinde tanlyabilir.451

Hukuki bilginin kaynaginda da
deneyim vardir. Hukuk dogadan devsirilmez. Hukuk dogru aklin emri degildir. Hukuk insa
edilir ve i¢inde insa edildigi toplumsal baglamin karakteristiklerini yansitir ve de bu baglam
icerisinde baskin olan bakis agisina gore sekillenir. Hukuki terimler ve tanimlar bu bakis

acisina uygun olacak sekilde olusur. Ancak bu terim ve tanimlar bir kere yerlesik hale

449 Radin, 1989: 1700-1701.
%0 Radin, 1989: 1719.
1 Minow, 1987: 75.
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452 Eril tahakkiimiin

geldikten sonra da diisiincemizin sinirlarini olusturma egilimindedirler.
bulundugu bir toplumsal baglamda insa edilmis olan hukuk, eril bakis ag¢isini yansitir nitelikte
olusur. Hukukun 6znesi erkektir. Kadiin hukuktaki yeri ise gorelidir ve kadin, erkek referans
alinarak, erkege gore degerlendirilir.453 Eril bakis agis1 bir kez yerlesik bakis agisi halini
aldiginda, diistinmenin dogal hali gibi goriinmeye baslar. Bu bakis acist ile olusturulmus
terim, tanim ve kiyaslamalar tarafsiz bir gercekligi ifade ediyormus gibi algilanabilirler.
Ancak bunlarin hepsi tarihsel ve insai bir siire¢ igerisinde ve o siirece egemen olan bakis
acisina gore sekillenmislerdir. Hal boyleyken hukukun objektif veya tarafsiz oldugunu iddia
etmek, olsa olsa alternatif bakis agilarinin susturulmasina yéneliktir. Oyle ya, hukuk tarafsiz
olduguna gore baska tiirlii bir hukuk talep edenler bunu tarafli olduklari i¢in yapryorlardir.***
Feminist harekete gore ise herkes ve her sey taraflidir. Her sey politiktir. Bundan dolayi, her
seyin daha adil olabilmesi i¢in herkesin bakis agisinin bunlarin inga siireglerine dahil
olabilmesinin yolu agilmalidir.

Boyle bir durumda feministler yapilmasi gerekenin, hukuka iliskin yerlesik
yaklagimlardaki ve uygulamadaki eril bakis acilarin1 ve eril dlgiitleri ifsa etmek ve bunlarin
yerine daha esitlik¢i ve kapsayici alternatifler 6nermek oldugunu belirtirler.*® Her bakig
acisinin -egemen bakis agis1 dahi olsa- nihayetinde bir bakis a¢is1 oldugunu ortaya koymakla
feministler, hukukun ve genel olarak dilin normallerinin, farklilarinin ve dolayisiyla tim
temel ve tiretilmis kategorilerinin belirli bir bakis agisina gore olusturuldugu savini ortaya
atma imkanma kavusurlar. Ornegin anne bir hukuk normali ve bir temel kategori iken, ¢calisan
anne farklilik ifade eder ve tiiretilmis bir 1<ateg0ridir.456 Iste bu normaller, faklilar, temel ve
tiiretilmis kategorilerin higbiri mutlak degildir. Ciinkii farklilik, igkin bir 6zellik degil goreli
bir nitelemedir. Bir insan bagka bir insana gore kisadir. Ancak digerinin uzunlugundan degil
de onun kisaligindan sz ediliyorsa orada o kisiyi diglayan veya marjinallestiren -cogu zaman
acikca dile getirilmemis- bir normallik o6l¢iitiiniin bulundugunu sdylemek miimkiin ve
gereklidir. Bunun tersi de s6z konusu olabilir. Nihayetinde bunlarin hepsi belirli bakis
acilarima dayanirlar. Bir baska bakis acisinda baska normaller ve farklilar s6z konusu
olabilecektir ve bir bakis acisinin digerlerinden daha muteber olmasini saglayacak herhangi
bir mutlak 6l¢iit de bulunmamaktadir. Bu durumda herhangi bir bakis agisinin objektifligini

One siirmek o bakis acisin1 dayatmak anlamina gelecektir.457

2 Finley, 1989: 887.

3 Chow, 1992: 772.

*** Finley, 1989: 897.

%5 Minda, 1989: 631-632.
6 Minow, 1987: 13-14.
7 Minow, 1987: 33.
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Feministler, hukukgular1 ve 6zellikle yargiglari baska bakis agilarinin da varliginin
miimkiin ve gegerli oldugunu goérmeye c¢agirirlar. Eylemler ve durumlar degerlendirilirken
bunlar ilgili kisilerin bakis agilarindan gérmeye calismak gerekmektedir. Ancak yukarida da
belirtildigi lizere bakis agilar1 da deneyime dayanmaktadir. Deneyimin bireyselligi, bir bireyin
digerinin bakis acisin1  oldugu gibi alarak meseleye onun goziinden bakmasini
engellemektedir. Yargicin veyahut herhangi birinin bir meseleyi tam olarak bagka birinin
goziinden gormesi miimkiin degildir. Kald1 ki, meseleyi bir bagkasinin géziinden gormekle, o
mesele ile ilgili nasil bir degerlendirme yapilmasi gerektigi sorusunun cevabi da hazir bir
sekilde yargicin avucuna diismeyecektir. Ama bu durum bdylesi bir gayretin higbir yarar
getirmeyecegi anlamina gelmez. Bagka bakis acilarini hesaba katmakla yargi¢ evvela kendi
bakis agisin1 veyahut yerlesik bakis agisin1 digerlerine dayatma ihtimalini ortadan kaldiracak
ve daha kapsayici bir ¢dziim ortaya koyma olanagini arttirmis olacaktir.**®

Ayn1 toplum igerisindeki insanlarin farkli bakis agilarinin olabilmesi bunlarin farkl
diinyalarin insanlar1 olduklarin1 veyahut daha akademik bir ifadeyle farkli baglamlarda
yasadiklarin1 gosterir. Bu nedenle yargicin alternatif bakis acgilarin1 gézetmesi onun bu bakis
acilarinin i¢inde ortaya ciktigi baglami arastirmasimi ve tanimasini gerekli kilmaktadir.
Feministler de pragmatistler gibi diisiincenin baglamsalligini savunurlar. Diisiinmek, belirli
insanlarin, belirli durumlarda yasadiklar1 belirli sorunlari ¢6zmek i¢in yaptiklari bir seydir.‘ls9
Dolayisiyla diisiinceler degerlendirilirken bu baglam g6z 6niinde tutulmalidir. Yargiglar hem
kendi yargilama faaliyetlerinin baglammi hem de yargiladiklar kisilerin ve hakkinda karar
verecekleri meselelerin baglamlarmmi arastirmak durumundadirlar. Bu talebi yerine
getirebilmek i¢in yargicin, eldeki somut durumun ¢ok Gtesine ve dncesine yayilmis olan ve
cinsel, etnik veyahut smifsal temelli olabilen giic esitsizliklerini goriip hesaba katmasi

460

gerekecektir.”™ Feminist hukuk caligmalarinin bir diger giindemini de fenomenolojik

calismalar gerceklestirerek bdylesi biiyiik bir aragtirmanin altindan tek basina kalkamayacak
olan yargica bu farkli diinyalar hakkinda veriler sunmak olusturmaktadir.*®*

Genel olarak degerlendirildiginde Feminist Hukuk Calismalar1 Hareketinin,
antitemelci, perspektivist, arag¢t ve baglamsalc tezler ve agiklamalar ortaya koymus oldugu
ve bu bakimdan hukuk pragmatizmi ile biiyiikk 6l¢iide Ortligtiigii goriilmektedir. Feminist
Hukuk Calismalar1 Hareketi, i¢inden ¢ikmis oldugu Elestirel Hukuk Calismalari Hareketine

gore pragmatist karakteri daha agir basan ve bu karakterin daha acik bir sekilde ortaya

#*8 Minow, 1987: 60.
** Minow ve Spelman, 1989: 1600.
“0 Minow ve Spelman, 1989: 1651.
%1 Minda, 1989: 631.
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konuldugu bir hukuk akimi goriiniimii arz etmektedir. Feminist hukukcular, hukuktaki eril
bakis agisinin ve eril degerlendirme Olciitlerinin ifsa edilmesinde ve yerlesik hukuki
yaklasimin dontstiiriilmesinde pragmatizmi elverigli bir diislince ve miicadele araci olarak

gbrmiis, benimsemis ve gelistirmislerdir.

2.2.5 Richard Posner ve Hukukun Ekonomik Analizi

“['Y]eni hukuk realistlerinin birgogu, hukuku, genel toplumsal hedeflere yonelik bir araglar biitiiniinden
ziyade is diinyasinin amaglarma yonelik bir aygitlar biitiinii olarak tasavvur ediyorlar. Onlar biitiin
ehemmiyeti ekonomik diizenin belirli bir asamasinin ihtiyaglarina atfetmektedirler. Onlar i¢in hukukun
en 6nemli 6zelligi is ve ticaret diinyasinin belirli amaglara ulagsmasini miimkiin kilan bir aygitlar biitiinii
olmasidir. Onlar bize, hukuka yonelik miitesebbis bakist adimi verdigim tutumun bir Ornegini

5,462
sunuyorlar.

Hukuk ve Ekonomi Hareketi, kokleri 1950°li ve 1960’11 yillarin Chicago Okulu’na
dayanmakla birlikte ABD hukuk kuraminda 6zellikle seksenli yillarda etkinligi artmis bir
akim olarak goriinmektedir. Bu hareket igerisinde yer almis olan hukukgularin ve
ekonomistlerin tamaminin her konuda ayni goriisleri savundugu sdylenemez ancak bu akima
dahil calismalarda genel olarak {izerinde ortaklasilmis iki kabulden s6z edilebilir. Hukuk ve
Ekonomi Hareketi’nin temel kabullerinden ilki davramigsal bir kabul olup ekonomik
kuramlarin insanlarin hukuki davraniglarint 6ngérmede yararli olacagi yoniindedir. “Hukuk
verimli olmalidir” seklinde ifade edilebilecek ikinci temel kabul ise ayni zamanda bu
hareketin normatif taleplerini de ozetler niteliktedir.**® Hukuk ve Ekonomi Hareketi en yetkin
ve popller ifadesine Richard Posner’in ‘hukukun ekonomik analizi’ adim1 verdigi yaklagimi
ile ulagmustir. Onceki altbdliimlerde de goriislerine yer verdigimiz Posner, hukuk ve ekonomi
hareketinde oldugu kadar hukuk pragmatizminde de 6nemli bir role sahip olmustur. Bu
nedenle oncelikle, Posner’in ekonomik analizi bakimindan da belirleyici olmus olan hukuk
pragmatizmi yaklagiminin ana hatlarini ortaya koymak yararl olacaktir.

Posner, kendi yaklagimi da dahil olmak iizere yirminci yiizyilin sonlarina dogru ortaya
konulmus olan pragmatist yaklasimlar ile pragmatizmin ylizyilin basindaki kurucularmin
goriisleri arasinda temelde ¢ok Onemli farkliliklar bulunmadigini belirtir. Pragmatizmin
kurucularinin goriisleri 6zellikle hukuki realizm akimi igerisinde hukuk ile bulugsmus ve
hukuk pragmatizminin ilk triinleri de bu akim déhilinde ortaya konmustur.*** Posner'a gére
hukuki realizm akimina cazibesini veren, bu akimin "hukukun metafizik balonlarini"
patlatmadaki mahareti olmustur. Ancak realistler bu maharetlerini genellikle sol egilimli bir

hassasiyet ile kullanmislardir. Ornegin onlar, sirket denilen seyin nihayetinde bir s6zlesmeler

62 pound, 1931: 708.
83 Minda, 1989: 608-609.
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biitiinii olmasindan yola ¢ikarak, sirketlerin herhangi bir dogal hakka sahip olamayacaginm
isabetle ortaya koymuslardir; ancak ayni gerekceyi ileri siirerek sirketlerin vergi miikellefi de
olamayacagimi savunmak akillarina gelmemistir.465 Posner, 1970’li yillarla birlikte ortaya
cikan ve pragmatik olma iddiasinda bulunan yeni akimlarda dile getirilen diisiincelerin de
aslinda hukuki realizm akimi igerisinde onceden dile getirilmis olan yaklagim ve itirazlarin
gelistirilmesinden ibaret oldugunu belirtir. Ancak Posner'a gére bu yeni akimlarin bazilarinda
bu gelistirme etkinligi fazla ileri gitmis ve bu akimlar pragmatizmin disina ¢ikmislardir.
Posner'in elestirilerinin hedefindeki akimlar, Elestirel Hukuk Calismalar1 ve Feminist Hukuk
Caligmalar1 hareketlerdir. Pragmatizmin kendinde herhangi bir politik yanliliginin olmadigini
belirten Posner, bu sol akimlarin, sag siyasetin Ogretilerine saldirirken pragmatizme
basvurduklarm1 ama diger tarafta, 'iksal esitlik', 'cinsel esitlik', 'gelirin ve refahin esit
paylasimi', 'modern Bati toplumunun adaletsizligi', 'baskinin her yerdeligi' gibi sol Siyaset
Ogretilerini pragmatizm siizgecinden gecirmeksizin benimsediklerini belirtir. Bu nedenle
Posner'a gére bunlar "pragmatist kiligima biiriinmiis dogmacilardir".*®®

Posner, bu iddialarin1 desteklemek i¢in pragmatizmin ortaya c¢iktigi donemin
ozelliklerine, ilk itirazlarina ve temel tezlerine kisa bir doniis yapar. Ona gore, on sekizinci
yiizyilda Newton fizigi basta olmak iizere fen bilimlerinde yasanan ilerlemeler, evrenin insan
aklinca ulasilabilecek bir diizene sahip oldugu yoniinde bir genel inanca yol agmistir. Belirli
temel ilkelere indirgenebilecek bir diizenin varligina yonelik inang, sadece fen bilimleri
alaninda kalmamuis; toplum bilimlerinde de diizen fikri bir 6n kabul olarak yerini almistir. Bu
diizenin hukuk alanina yansimasi da hukukun belirli sayida temel ilkeden tiiredigi ve
nihayetinde bunlara indirgenebilecegi kabuliine dayanan temelci hukuk yaklagimlarinin ortaya
¢ikmasi seklinde olmustur. Hukuk pragmatizmi de kdkeninde bu temelci yaklagimlara karsi
bir itiraz olarak ortaya konulmustur.*®” Pragmatizme gore hukukun nihai ilkelerinden so6z
edilemez, olsa olsa hukuk bir nihai amaca hizmet edebilir ve o amag da toplumun iyiligidir.
Burada s6zii edilen iyiligin 6l¢iitii, o toplumun genelince 1yilik olarak kabul edilmis olmaktir.
Dolayisiyla bu iyiligin bas harfi kiigiik yazilir. Boylece pragmatizm, mutlak temellere karsi

¢ikmakla birlikte mutlak bir 6znellige de diismez.*®

Hukukta kokenin degil, amacin esas
alinmasi, pragmatizmin arag¢i bir kuram oldugunun gostergesidir. Pragmatist bakista hukuk
ve dolayistyla hukuk kurallar1 insan ihtiyaglarinin hizmetindeki araglar olarak kabul edilirler.

Bir ara¢ olmakla hukuk, gecmise uygunluguna degil amaca uygunluguna gore

485 posner, 1989: 1663.
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degerlendirilmelidir. Amaca uygunluk ise ancak deneyim ile Olgiilebilir. Bu nedenle
pragmatizm hukuku ileri doniik bir bakisla ele almay1 6nerir. Bu 6neri, Aristoteles ile anilan
denklestirici adalet anlayisina karsi bir 6neridir. Hukuk ge¢miste olanlarin hesabini gérmek
icin, geecmis haksizliklar1 denklestirmek icin degil gelecek hedeflerine yonelmek icin
kullanilacak bir arag:‘ur.469

Posner'a gore hukuk ne ruhumuzla ne aklimizla ilgilenir. Hukukun odaginda
davraniglar vardir. Hukuk giidiilerimizi degil belirli toplumsal amaclar dahilinde
davraniglarimizi yonlendirmenin aracidir.*”® Hukukun bu aragsal ve deneyimsel karakteri,
onun kavramci yaklasimlardansa davranisgr yaklasimlarla ele alinmasini gerekli kilmaktadir.
Dolayisiyla -Holmes'un da onerdigi {izere- Oncelikle incelenmesi gereken davranis, yargig
davranisidir. Yargic davranist yargilama etkinlikleri igerisinde gerceklesmektedir ve bu
etkinliklerinde yargiglar1 sinirlayan unsurlar mesleki yerindelik ve toplumsal ahlaki
uzlagilardir. Bu unsurlar, i¢inde yasalarin, igtihatlarin, ahlaki kabullerin ve politik tercihlerin
yer aldigi bir etkenler kiimesi tarafindan sekillendirilmektedir. Bu kiime igerisindeki
etkenlerin belirleyicilik dereceleri ise somut yargilama etkinliginin baglamina ve yargicin
bakis acisina gore degisiklik gosterir. Bu durum nedeniyle hukukta kesinlikten veya
objektiflikten soz edilememektedir. Posner'a gore hukuki belirsizlik, kesin bir ¢ézimii
olabilecek bir sorun degildir. Hukuk kurami tarihi igerisinde, ister epistemolojik ister
ontolojik olsun, bu sorunu ¢bézmek iizere goreve cagirilmis kuramlarin hepsi basarisiz
olmuslardir. Ozellikle yirminci yiizyilda kuramcilarin gokga bel bagladigi hermenétik de
hukuki belirsizliklerin asilmasinda elverisli olamamustir, ¢linkii yorumun amaci nedir
sorusuna hermendtigin  i¢inde kalarak bir cevap verilememektedir. Dagitict adalet
yaklasiminin ise politik temelleri {izerinde bir toplumsal uzlasi yoktur. Bir etik yaklasim
olarak dogal hukuk diisiincesi de ahlaken heterojen olan toplumlarda herhangi bir gecerlilik
arz etmemektedir. Bu ¢aresizlik igerisinde Posner, sorunun tamamini kapsamamakla birlikte
gorece elverigli bir ¢o6zlim yolunun var olabilecegini belirtir. Bu ¢o6ziim yolu, refahin
maksimizasyonu ilkesinin g(jzetilmesidir.471

Refahin maksimizasyonu yaklasimi koklerini neoklasik iktisattan alan belirli 6n
kabullere dayanmaktadir. Bu yaklasima gore birey olsun sirket olsun tiim aktorlerin belirli
tercihleri bulunmaktadir. Bu tercihler Ol¢iilebilir ve istikrarli bir karaktere sahiptirler. Bu
sayede aktorler tercihleri arasinda bir siralama yapabilmektedirler. Bu siralamay1 belirleyen

ol¢iit bu tercihlerin fayda islevidir ve bu islev matematiksel olarak hesaplanabilir. Belirtmek

49 posner, 1989: 1657.
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gerekir ki bu aktorler her zaman hukuka saygi duyan aktorler veyahut bu tercihler her zaman
hukuken mesru tercihler olmayabilirler. Hirsizlar, katiller, dolandiricilar ve baska tiirden
su¢lular da (akil hastasi olmadiklar1 veya iradeyi ortadan kaldiracak baska bir etki altinda
kalmadiklar1 takdirde) tiim diger aktorler gibi Olciilebilir ve istikrarli tercihlere sahip olup bu

42 Tiim bu aktdrler smirh

tercihler arasinda fayda islevine gore siralamalar yaparlar.
imkanlarina uygun olacak sekilde kendi faydalarini maksimize edecek tercihlere yonelirler.
Bu aktorler rasyonel aktorlerdir, diger bir deyisle bunlar davranislarinin yaratacagi maliyet ve
fayday1 goz oniinde tutarlar.*”® Aktorlerin bunu bilingli olarak yapmasi gerekmez, elde edilen
sonuclar bu aktdrlerin rasyonel davrandigi yoniinde bir gériiniim olusturuyorsa bu aktorlerin
gercekten rasyonel olup olmadiklarini tartismaya gerek yoktur.*”* Aktérlerin rasyonel olmasi
nedeniyle, piyasanin rizaya dayali aligveris islemlerine izin vermesi toplumdaki kaynaklarin
en verimli kullanim alanlarina yonelmesi sonucunu doguracaktir.

Refahin maksimizasyonu ilkesi, Hukuk ve Ekonomi Hareketi’nin genelince paylasilan
hukuku verimli kilma amacin1 gergeklestirmeye yonelik bir ara¢ olarak ortaya konulmustur.
Hukuk ve ekonomi hareketi dahilinde hem refahin maksimizasyonu ilkesi hem de bu ilke
cergevesinde isleyecek olan hukuk, kisilerin hukuki varliklar1 diyebilecegimiz haklarinin ve
yetkilerinin nakden &lgiilebilecek olan degerlerini arttirmaya hizmet etmektedir.*”®> Bu
bakimdan refahin maksimizasyonu ilkesi makroekonomik bir ilke degildir. Gayrisafi milli
hasilanin veyahut milli gelirin en iist diizeye ¢ikarilmasi bu ilke ile dogrudan ulasilmak
istenen hedefler arasinda yer almaz. Refahin maksimizasyonu hukuku ilgilendiren veyahut
hukukun su veya bu sekilde bir tutum almasinin gerektigi her somut olayda veyahut sorunda,
o sorunun ilgilerinin hukuki varliklarinin nakdi degerlerini en iist diizeyde tutacak ¢oziimiin
tercih edilmesi gerektigini savunur. Refahin maksimizasyonu ilkesinde gegen refah sozciigii
sadece maddi varliklar1 degil maddi olmayan varliklar1 da igerir. Bu varliklarin her birinin
nakdi karsiliginin diger bir deyisle fiyatinin hesaplanabilecegi kabul edilmektedir. Ancak
somut aligveris iliskilerinde iki tiir fiyat ortaya ¢ikmaktadir. Bunlardan ilki teklif fiyatidir.
Teklif fiyat: bir aktdriin bir varlik i¢in 6demeyi diisiindiigii fiyattir. Ikinci tiir fiyat ise istenen
fiyat olup, bir aktdriin sahip oldugu bir varlig1 satmak i¢in talep etmeyi diisiindiigii fiyattir.
Refahin maksimizasyonu ilkesi bu iki fiyat arasindaki farkin da gz Oniinde tutulmasi
gerektigini belirtir. Ornegin Ahmet bir pul koleksiyonunu 100 liraya satn almay diisiiniiyorsa

bu koleksiyonun Ahmet igin degeri 100 liradir. Koleksiyonun sahibi olan Burak bu

2 Bzkan, 2013: 91.
473 Minda, 1989: 638.
474 Cotter, 1996: 2116.
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koleksiyonu 90 liraya satmay1 diisliniiyorsa ayni koleksiyonun degeri Burak i¢in 90 liradir.
Ahmet bu koleksiyonu Burak’tan 90 liraya satin alirsa bu islemin sonunda Burak’in elinde 90
lira Ahmet’in elinde ise 90 liraya alinmis 100 liralik bir koleksiyon bulunacaktir. Burak’in
refahinda bir eksilme olmamasma ragmen Ahmet’in refah1 10 lira artmis olacaktir.
Dolayisiyla Posner’a gore bu islem genel refahi 10 lira arttiracak bir islemdir. Buna karsilik
tekelci bir pul koleksiyonu piyasasinin varligr halinde koleksiyonun fiyatt 6rnegin 120 lira
olarak belirlenirse Ahmet 20 lira zarar etmemek i¢in bu aligveristen vazgegecek dolayisiyla bu
refah artis1 gerceklesmeyecektir. Hukukun gorevi bu ekonomik islemlerin refahi en cok

arttiracak veyahut en az zarara neden olacak sekilde ger¢eklesmesini saglamaktir.*”®

Boyle bir
bakis agisinda yargilama faaliyeti, islem maliyetlerinin azaltilmasini, refahin arttiritlmasini ve
risk degerlendirmelerini kapsayan bir fayda-maliyet incelemesinden ibaret goriilmektedir.
Yargi¢ ise kaynaklarin en verimli sekilde dagitilmasini saglayacak sekilde hak ve gorevleri
belirleyen bir “toplum miihendisi” roliinii istlenmektedir.*’” Posner’a gore yargig, verimlilik
Ol¢iitiinii gozetmediginde hukukun toplumsal maliyeti artmaktadir. Zira bir ekonomik analize
dayanmayan veya hatali bir ekonomik analiz iizerinden sonuca baglanmis davalarda kaybeden
taraflar, bu durumun kanun yollar1 veya yasal diizenlemeler araciligiyla diizeltilmesi i¢in
miicadele etmeye gorece daha egilimli olmaktadirlar. Bu durum da daha fazla zaman ve
kaynak kaybina neden olarak bizatihi hukukun verimliliginin diismesine neden olmaktadir.*"®
Posner, ekonomik yaklagimin, hukuku basit ve uyumlu belirli sayida ilkenin iizerine
yerlestirerek hukuki sonuglarin nesnelliginin ve Ongoriilebilirliginin arttirilmasina imkan
sagladigin1 6ne siirmektedir. Ona gore geleneksel yaklagimlarin higbiri bu a¢idan ekonomik
analizle boy oOlciisebilecek durumda degildir.479 Aktorlerin Olgiilebilir ve istikrarli tercihler
tizerinden kendi refahlarini en iist diizeye ¢ikarmaya yonelik rasyonel davranislar liretmeleri,
bu aktorlerin hukuki davranislarinin 6ngoriilebilmesine imkan vermektedir. Hukuk sisteminin,
refahin maksimizasyonu ilkesine uygun olacak sekilde, farkli ve yarigan tercihler arasindan
genel refah1 en iist seviyeye ¢ikaracak olana gecerlilik taniyacagimin bilinmesi de hukuki
aktorlerin ~ davramiglarinin = Ongoriilebilmesini  saglayacaktir.  Dolayisiyla  refahin
maksimizasyonu ilkesi hukuki agidan belirleyici olan tiim aktorlerin davraniglar hakkinda bir
ongoriilebilirlik saglar. Refahin maksimizasyonu ilkesi sadece ongoriilebilirlik problemini

¢ozmekle de kalmaz, ayn1 zamanda hukuki ¢iktilarin degerlendirilmesi i¢in objektif bir 6lciit

de teskil eder. Yine bu Ol¢iit ile hukuki reform Onerileri de objektif bir sekilde

476 posner, 1990: 356.
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degerlendirilebilecektir. Zira refahin maksimizasyonu ilkesi, su veya bu ¢ikar grubunun degil
genelin refahinin arttirilmasini ve bu refahi en fazla arttiran segeneklerin uygulamaya
gecirilmesini sart kosmaktadir.**® Bu sonuca ulasmakla Posner hukuktaki ongdriilemezlik
veya Oznellik gibi sorunlar1 ¢ézmeye en elverisli ¢oziimilin refahin maksimizasyonu ilkesi
oldugunu tespit etmis olur. Ne epistemolojinin ne ontolojinin ne de hermendtigin ¢ozebildigi
hukuki belirsizlik problemi iktisat ile ¢oziilmils olmaktadir. ™

Posner’a gére common law da zaten kokeninde refahin maksimizasyonu ilkesine
uygun bir hukuk sistemidir. Soézlesme ve miilkiyet kurumlari ve bunlarin korunmasi
konusundaki hassasiyeti common lawun refahi en iist diizeye ¢ikarmaya yonelen ekonomik
kurumlart igerdigini ve gozettigini gostermektedir. Posner, miilkiyet ve sézlesme hukuku
alanlarinda common law dahilinde iiretilmis ¢6ziim yollarinin da genel olarak bu ilkeye uygun
oldugunu belirtmektedir. Ona gore doktrin alanindaki tiim o kalabalia ragmen common
law’un isleyisi esasinda belirli sayida ilkeye indirgenebilir niteliktedir. Verilen kararlara
bakildiginda tiim kararlarin ve kuramlarin, fayda-maliyet analizi, bedavaciligin 6nlenmesi,
riskten kaginma ve Kkarsilikli yarar saglayan islemlerin tesvik edilmesi ilkelerine
indirgenebilecegi goriilecektir. Posner’a goére yasama islemlerinde ve yargilama
faaliyetlerinde de bu ilkelerin etkin kilinmasi gerekmektedir.*®?

Posner, hukuk pragmatizmi ve ekonomik analizin birlikte olumlu sonuglar verebilecek
uyumlu yaklasgimlar oldugunu belirtir. Ancak hukukun ekonomik analizinin hukuki
pragmatizmden tiiredigini veya hukuki pragmatizmin dogrusal sonucu oldugunu iddia
etmez.*® Ekonomik analiz koklerini hukuk kuramlarindan degil iktisat kuramlarindan
almaktadir. Dolayisiyla hukuk pragmatizminin ekonomik analizden ibaret oldugunu
savunmak Posner’a gore de miimkiin degildir. Ekonomik analizin verimli sonuglar
iretebilmesi i¢in toplumda amaglar konusunda belirli diizeyde bir ortaklagsmanin gergceklesmis
olmasi1 gerekmektedir. Boyle bir ortaklagsmanin mevcut olmadig1 konularda ekonomik analiz
sinirli bir isleve sahip olacaktir. Ornegin salt ekonomik analize basvurarak kiirtajin
yasaklanmasinin mi yoksa yasaklanmamasimin m1 dogru olacagi sorusuna cevap verilemez.
Uzerinde uzlagsma olmayan bu tip konularda ekonomik analiz sadece segeneklerin muhtemel
sonuclar1 veya uygulamalarin verimlilik diizeyleri hakkinda bilgi verebilir. Bazi tartismalarin
salt rasyonel inceleme ile sonuca ulastirilamayacagin1 kabul eden Posner’a gore bu gercegi

kabul etmek hukuk pragmatizminin bir erdemidir. Hukuk pragmatizmi bu tiir tartismali
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konularda toplumsal diyaloga zaman taninmasini ve siyasi tartismalarin hukuk araciligiyla
karmasiklastiriimamasini dnerir.*®* Posner, bazi durumlarda refahin maksimizasyonu ilkesinin
kabul edilemez sonuglar dogurabilecegini de kabul eder. Ornegin kolelik, iskence, azinlikta
kalan dini gruplara yonelik ayrimcilik gibi uygulamalar bazi durumlarda refahin
maksimizasyonu ilkesi ile bagdasabilir niteliktedir. Ancak bu uygulamalar “Amerikalilarin
sarsilmaz ahlaki sezgileri” ile bagdasmamaktadir ki bu durum, bunlarin yaratacaklar1 refaha
bakilmaksizin hukukga engellenmesi i¢in yeterli sebep teskil etmektedir.*®®

Hukukun Ekonomik Analizi ve genel olarak Hukuk ve Ekonomi Yaklasimi’nin
temelinde yer alan refahin maksimizasyonu ilkesi, Posner tarafindan bir hukuk sisteminin
temeline yerlestirilmeye en uygun ilke olarak One siiriilmiistiir. Ancak sonralari Posner bu
ilkenin bu yiikii kaldirmak bakimindan tek basina yeterli olamayacagini kabul etmis ve son
kertede bu ilkenin kimi zaman kabul edilemeyecek bazi uygulamalar ile de uyumlu
olabilecegini belirtmistir. Posner’in en sonunda geldigi nokta, yola ¢ikis noktasina gore
epeyce miitevazi bir kuramsal pozisyon teskil eder. Yine de tiim bu manevralar, hukuk ve
ekonomi yaklasimina hukuk pragmatizminin i¢cinden ve disindan cok sayida elestirinin
yoneltilmesine engel olamamistir. Bu baglik altinda ekonomik yaklagimin pragmatik
karakterini incelemeyi hedefledigimiz i¢in bu yaklagima pragmatist paradigma disindan
yoneltilen elestirileri ele alma geregi gormiiyoruz. Ormegin hukukun ekonomik analizinin
adaletsiz sonuglar dogurdugu gibi bir olumsuz elestiri*®® veyahut ekonomik analizin birgok
durumda yasa koyucuya isabetli dngoriiler yapmada kolaylik sagladigi®®’ gibi bir olumlu
elestiri, ekonomik yaklagimin pragmatik niteligine iliskin bir degerlendirme icermemesi
nedeniyle inceleme kapsamimizin disinda kalmaktadir.

Hukukun ekonomik analizinin pragmatik niteligine iliskin en 6nemli elestiri bu
yaklasimin hukuk pragmatizminin antitemelcilik ilkesi ile bagdasmadigi yé')nﬁndedir.488 Bu
goriise gore Posner, bir yandan hukuka giydirilmeye ¢aligilan ‘hiir irade’, ‘esitlik’, ‘iyi niyet’
gibi metafizik temellere karsi c¢ikarken diger yandan “tercih”, “piyasa”, “genel refah” gibi
ayni derecede metafizik olan kavramlari kuramina temel almaktan cekinmemistir.*® Posner
bu kurgusal temelleri dl¢iilebilir kilmak adina tiim bu tercihleri ve genel refahi nakdi bir dl¢ii
ile ifade etmeyi Onermistir. Ancak hukukun tiim sonuglarinin nakden o6l¢iilmesi miimkiin

degildir. Hukuk sadece mallarin, metalarin ve bunlara iliskin yetkilerin devredilmesine iliskin
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sonuglar yaratmaz. Hukuk, mutluluk veya iizlinti de yaratir; kimi zaman 6fke kimi zaman
itaat yaratir. Toplumsal kutuplagsma yaratabildigi gibi uzlasinin da yolunu agabilir. Bunlarin
nakdi degeri, teklif fiyati veya istenilen fiyat1 belirlenemez. Bunlar birbiri ile takas
edilemezler. Kald1 ki hukuk, kendisine atfedilen mesruiyet degeri lizerinden topluma neye
tiziiliinlip neye sevinilmesi gerektigine iliskin bir mesaj da iletir. Dolayisiyla hukuk, tercihleri
sadece goOzetmez veya diizenlemez, ayni zamanda bunlar1 belirleme ve yeni tercihler
olusturma giiciinde ve de egilimindedir. Bununla birlikte hukuk, i¢inde tercihlerin
belirlendigi, degistirildigi ve yenilendigi baglamin sadece bir parcasidir. Hukukun yaninda dil
veya inang¢ gibi kiiltiirel unsurlar ve sonsuz cesitlikte deneyimler, toplumdaki aktérlerin
tercihlerinin sekillendigi ve siirekli yeniden sekillendigi baglami olusturur ki, bu baglam dahi
bir dere yatagi gibi siirekli yeniden sekillenmektedir. Pragmatizmde, faydaciligin aksine,
evrensel bir akil yiirlitme bi¢iminin varligi ve akil yliriitme ile eylem arasinda dogrudan bir

gecis oldugu kabul edilmez.**°

Akal yiiriitmenin yolu ve hedefi tarih, kiiltiir, gelenekler gibi
unsurlardan olusan bir toplumsal baglam igerisinde belirlenir. Tercihler, pragmatizmin
baglamsallik ilkesi g¢ercevesinde ancak bu sekilde ele alinabilir. Gelgelelim ekonomik
yaklagimda tercihler verili ve istikrarli tercihler olarak ele alinmaktadir. Boyle bir yaklagimin
baglamsallik ilkesiyle de uyusmayacagi agiktir.

Hukuku nihayetinde refahin maksimizasyonu ilkesine indirgenebilecek olan birkag
temel ilke ve kavram iizerinden aciklamanin ve uygulamay1 da bu ilkelere uymaya davet
etmenin de hukuk pragmatizminin antitemelcilik ilkesi ile bagdasmadigi diisiiniilmektedir.
Refahin maksimizasyonu ilkesi de dagitict adalet ilkesi gibi bir ilkedir. Hukuk pragmatizmi
icerisinde kalarak birini a priori kabul ederken digerini a priori reddetmeyi agiklamak

miimkiin g(irﬁnmernektedir.491

Her sey bir yana, hukuk ve ekonomi yaklagiminin, hukukun
refah1 en {ist diizeye ¢ikaracak sekilde kullanilmasina yonelik talebi kabul edildiginde hukuk
uygulamasi, biiyiik onciiliinii refahin maksimizasyonu ilkesinin olusturdugu bir formel tasim
haline gelecektir. Acikca formalist olan bu talep de antitemelcilik ilkesi ile bagdagsmadig1 gibi
belirli bir perspektifin (miitesebbis perspektifinin) hukuka dayatilmas1 anlamina geldiginden
hukuk pragmatizminin perspektivizm ilkesine de aykiridir. Goriinen o ki, ekonomik
yaklasgimda hukuk pragmatizminden geriye sadece aragsSalcilik kalmistir. Gergekten de
hukukun ekonomik analizi, hukuku refahin maksimizasyonuna yonelik bir ara¢ olarak kabul

eder ve gecmisin hesaplarimi goérmeyi degil gelecegin refahini gézetmeyi Onerir. Ancak

aragsalciligin benimsenmis olmasi bir kurama pragmatist bir kuram diyebilmek i¢in yeterli

490 Roth, 2000: 491.
41 Cotter, 1996: 2105.
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degildir. Bu durum bdyle bir kuramin ancak faydaci bir kuram olarak nitelendirilmesine

imkan verebilir.

2.3. Uygulamada Hukuk Pragmatizmi
2.3.1. Pragmatik Yargic

Friedman’a gore, ABD popiiler kiiltiiriinde yargicin avukata gore geri planda kaldigi
sOylenebilir. Bir yargilama etkinligini odagina alan ¢ok sayida Hollywood filmi olmakla
birlikte bu filmlerde baskarakter ¢ogunlukla avukat olmustur. Bu avukat, genellikle siradisi
biridir ve yargilama konusu olay1 anti-formalist bir bakisla ele almaktadir. Avukatin
savundugu tarafin hakli ¢ikmasi filmin basinda pek miimkiin goériinmemektedir. Ancak o,
zekasi, dikkati, erdemi veya hitabet giicliyle jiiriyi etkilemeyi basarir. Filmin sonunda yargig,
bu parlak avukatin istedigi karari vermek durumunda kalacaktir. Hollywood yargici, otoriter,
edilgen ve tarafsizdir. Bu tiir filmlerde yargiglar birer karakter olarak degil birer tip olarak
karsimiza ¢ikarlar. Bu tip, bir derinlige sahip olmayip mahkeme dekorunun bir parcasidir.
Popiiler kiiltiire boyle yansimis olmakla birlikte esasinda ABD yargiglart etkin ve ayni
zamanda siyasi karakterlerdir. Birkag eyaletin ve federal devletin yargiglar1 disinda tiim eyalet
yargiclart secimle isbasina gelmektedir. Yargic adaylart tipki siyasetciler gibi se¢im
kampanyalar1 diizenlemekte ve bu kampanyalar dahilinde televizyon programlarina katilmak,
gazetelere reklam vermek, halkla bir araya gelmek, aciliglara katilmak gibi etkinlikler
yapmaktadirlar. Yargiclarin bu segimlerden basariyla c¢ikmalari siyasi destek bulmalarini
gerekli kilmaktadir. Yargic ya aktif bir bigimde siyasetle ilgilenmeli ya da aktif siyasetgiler
yargica destek olmalidir. Her iki halde de yargig, siyasetle i¢ ice bir figlir olmaktadir. Bir¢ok
yargig, daha secim asamasinda demokratlarin veya cumhuriyetcilerin adayr olarak

2 Hollywood yargicimin aksine bu yargic, common law sisteminin de

yaftalanmaktadir.
etkisiyle, yetenekleri, gorevine iliskin algis1 ve tarzi ile bireysellesmis bir yargi¢c olarak
karstmiza c¢ikar. Ozellikle yiiksek mahkeme yargiclari, birbirinden cok farkli kisiliklere ve
diinya gortislerine sahiptirler. Bu farkliliklar, gorevlerine de yansimaktadir. ABD anayasa
hukuku yazininda sadece belirli bir yiiksek mahkeme yargicinin yazdig: gerekgeler ve karsi
oy Yazilarmin incelenmesi lizerine yazilmis ¢ok sayida eserin bulunmasi da bu durumun bir
gostergesi olarak kabul edilebilir.

Yargiglarin siyasi figiirler olmasi ve common law sisteminin yargica tanidig takdir

yetkisinin genisligi, yargicin etkin bir figiir olarak yargilama faaliyeti icerisinde yer almasina

imkan vermektedir. Yargiclarin karar verirken kullanacaklar1 malzemenin belirsizligi ve kimi

492 Eriedman, 2002: 475-476.
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durumlarda ¢elisikligi, yargicin karakterinin ve yargisal etkinliklerin baglaminin hukuki
ciktilar1 etkilemesine neden olmaktadir. Yargi¢, i¢inde bulundugu toplumun bir iiriinii ve
parcasidir. Toplumdaki diger kisilerle benzer aile yapilar1 igerisinde yetismis, benzer okullara
gitmis ve benzer temel egitimi almistir. O da toplumdaki diger insanlar gibi televizyon izler,
haberleri okur, kaygilanir, sevinir, bir partiye oy verir, birilerinden nefret eder, birilerini
destekler... Yargig, bir tip degil bir karakterdir ve karakter 6zellikleri, zaaflari, egilimleri ve
On vyargilartyla yargisal etkinliklerde bulunur. Yargiglar, yargisal etkinlikler igerisinde
kanunlar1 ve emsalleri yorumlayarak bir yandan da yasama etkinligini devam ettirmektedirler.
Hukukun biiyiik bir boliimii yargiclarin eseridir. Zira yorum tamamlayici degil yaratici bir
etkinliktir ve bu nedenle her yorum, yasamin yeniden yapilmasi anlamma gelmektedir.**®
Bulunduklar1 konum, yargi¢larin sadece hukuku kesfeden degil icat eden aktorler olmalarina
imkan vermektedir.*®* Bu durum, her ne kadar mesleki sdylem formalist olsa da ABD
yargiglarinin en basindan beri pragmatik yargiclar olduklariin 6ne siiriilmesine neden
olmustur.** Dolaysiyla hukuk pragmatistleri de yargiglarin pragmatik olmalarimi degil,
pragmatik olduklarim1  samimiyetle kabul etmelerini talep etmektedirler. Hukuk
pragmatizminin yargiclik roliine iliskin ilk talebi budur. Yargiclarin pragmatik bir role sahip
olduklarinin kabul edilmesi durumunda, bu roliin gerekleri daha etkin ve daha basarili bir
sekilde yerine getirilebilecektir.**®

Hukuk pragmatizminde yargicin roliine iliskin diger talepler, kuramin temel tezlerinin
devamu niteligindedir. Hukukun nesnel bir temeli yoksa yargi¢, hukuki formalizm mitini bir
kenara birakmak ve i¢inde bulunulan baglamin gerekliliklerini yargisal etkinliginin temeline
yerlestirmek durumundadir. Bu bakimdan yargicin toplumsal baglam konusunda bilgili ve
duyarli olmas1 gerekir. Bu baglam igerisinde birbiriyle ¢elisen amaglar ve birbirini engelleyen
etkinlikler yer almaktadir. Yargicin bu ¢elisen perspektifler arasinda bir tercihte bulunurken
kullanabilecegi nesnel olgiitler de bulunmamaktadir. Yargig, kararini belirleyecek olgiitii de
yine ayni baglam igerisinde aramak zorundadir. Demokratik toplumsal baglam igerisinde
yargig, kendi etkinligini bu baglamin korunmasi ve gelistirilmesinin bir araci olarak
gorecektir. Dolayisiyla yargicin degerlendirmesi de ileriye doniik bir degerlendirme olmak
durumundadr.*®’
Hukuk pragmatizmi, hukuki akil yiiritmenin dogasina iliskin geleneksel yaklasimlara

kars1 tepki olarak ortaya ¢ikmis bir hukuk kuramidir. Dolayisiyla pragmatik yargicin da kendi

93 Giirkan, 1967: 53-55.
49 posner, 1989: 1658.
495 posner, 1989: 1666.
% Giirkan, 1967: 65.
497 \Wells, 1988: 591.
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akil yiiriitme tarzina iliskin belirli diizeyde elestirel bir bilince sahip olmasi gerekir. Hukuk
pragmatistlerine gore, kurallar1 hukukun temeli, istikrarin ve kesinligin giivencesi olarak
goren, bu dogrultuda yargicin gérevinin de basitge somut olaymn unsurlarini degerlendirmek
ve bu olaya uyan kurali tespit edip uygulamak oldugunu savunan bir hukuk¢u vasat bir
hukuk¢udur. Bu vasat hukuke¢u, kurala sadik kalmak kaygisi nedeniyle elindeki olayin
Ozelliklerine gore taraflar i¢in en uygun olacak karari vermektense kuralin geregini gozii
kapal1 yerine getirmeye yt')nelecektir.498 Pragmatistlere gore bu tiir hukukgularin sayisi genele
oranla epey digsiiktiir. Hukukgularin biiylikk ¢ogunlugu sagduyuyu kiyasa tercih

499

etmektedirler.™ Ancak bu hukukgular da kararlarini, belirli Onciillerden yola c¢ikan

tiimdengelimsel bir akil yiiriitme ile mekanik bir bi¢imde ulasilmis sonuglar olarak ortaya

500

koyma egilimindedirler.”™" Tiimdengelim ile yeni bir bilgi tiretmek miimkiin degildir. Bununla

birlikte yargicin karar1 yeni bir bilgi teskil eder. O halde hukuki akil yiirlitmenin yolu
timdengelim olamaz.>®*

Pragmatizm, hukuki akil yiirlitmenin onciillerden bagladig kabuliine kars1 ¢ikar. Akil
yiirlitme herhangi bir 6nciiliin bulunmadig1 veya anlami1 bulanik ¢ok sayida alternatif nciiliin
bulundugu karmasik bir durum igerisinde baslamaktadir. Halihazirda bir sorun vardir ve bu
sorun birbirinden farkli sekillerde ¢oziilebilir. Akil yiiriiten kisi sliphe halindedir. Akil
yiirlitmenin amaci da s6z konusu siipheyi gidererek bir inanglilik hali ortaya ¢ikarmaktir.
Kisiler bu amacla diisiiniirler. Bu c¢ercevede akil yiirlitmede oncelikle alternatifler arasindan
birine veya birkacina sezgisel bir yakinlik duyulur. Yargig, somut olayi ele alir ve bu olayin
ornegin bir "karsiliksiz yararlanma" olay1 oldugundan siiphelenir. Sonraki asamada olayin
unsurlart ile bagvurulabilecek onciiller karsilikli olarak ele alinmakta ve bunlarin sezgisel
olarak yakinlik duyulan ihtimali giiclendirip giliglendirmedigi degerlendirilmektedir. Bu
inceleme esnasinda olayin "hirsizlik" olarak adlandirilmasinin daha dogru olacagina yonelik
bir siiphe meydana gelirse yargic bu asamayr "hirsizlik" siiphesi dogrultusunda yeniden
gerceklestirir. Avukat da boyle akil yiiriitmektedir, ancak avukat miivekkilinin ¢ikarlarin
gozetmek durumundadir. Bu nedenle avukatin akil yiiriitmesinin baslangi¢ noktasini, sonuca
iliskin siiphe degil talep belirler.”®? Her iki durumda da hukuki akil yiiriitme 6nciilden degil
sezgiden baglar. Bu sezgi somut olay ile karar arasindaki baglantiyr saglayacak ilk

kivileimdir. Yargi¢ bu sezgiden yola ¢ikar, bu sezgiyi eldeki hukuki ve olgusal malzeme ile

8 Giirkan, 1967: 60.

9 Holmes, 2009: 35.

5% Donoso, 1959: 601-602.
501 Uzun, 2016: 88-89.

%92 Dewey, 1924: 23.
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sinayarak karara ulasir ve ancak bu asamadan sonra gerekcesini yazarak kararini hakli
kilmaya caligir.”%

Yargiclar sadece karar vermezler ayni zamanda bu kararlarini gerekcelendirmeleri de
gerekmektedir. Gerekge olusturmak, karar vermedekten farkli bir akil yiiriitme neticesinde
gerceklestirilir. Karar verme agsamasina belirsizlik hakimdir. Yargi¢ sezgilerinden yola ¢ikarak
bir arastirma ortaya koyar ve bu arastirmasi neticesinde sezgilerinin dogru olup olmadigini
kesfeder. Bu kesfe gére bir ¢6ziim ortaya konulur. Bu ¢6ziim, ihtimali bir karakterdedir.
Gerekgelendirme asamasinda ise kesinliklerden yola ¢ikilir. Bulunmus olan ihtimali ¢6ziimiin
kesin bir ¢dziim oldugu ve hukukun geregi oldugu gerekgelendirilmek durumundadir. Kararin
keyfi bir karar olmadigi, hukuki gegmisle uyumlu oldugu gibi gelecek i¢in de emsal teskil
etme niteligine sahip oldugu ortaya konulmaya calisilir. Karar verme asamasinda yargic
kendisini ikna etmek durumundayken, gerek¢e yazimi agsamasinda bagkalarini ikna etmeye
calismaktadir. Esasinda bu asamada, yargi¢ diger insanlari, yeni bir bilgi ortaya koymadigina
ikna etmeye calismaktadir. Oyle ya, bir somut uyusmazligin nasil ¢oziilmesi gerektigine
iliskin bilgi daha o somut olay yasanmadan once hukuk kurallar1 ve emsal kararlarla
belirlenmis durumdadir. Yargicin yapmasi gereken basit bir kiyas islemiyle bu bilgiyi soz
konusu somut olay bakimindan yeniden ifade etmekten ibarettir. Yargic bunu basardigi
takdirde diger kisileri, kararmin keyfi olmadigina ikna edebilir. Bu nedenle yargic,

timdengelimin kesinlik arz eden mantigini devreye sokar.*%*

Pratik aklin egemen oldugu
karar verme asamasi yargicin zihninde yasanir ve disa aktarilmaz. Disa aktarilan gerekcedir
ve belirtilen kaygilar, gerekce yazmada genellemelerin, soyutlamalarin ve kiyasin devreye
girmesine neden olmaktadir. Bu durum hukuki akil yiirlitmenin mantiginin tiimdengelim
oldugu yoniindeki inanci pekistirebilmektedir. Pragmatistler karar ile gerekcenin birbirine
karistirllmamasi gerektigini belirtirler. Gerek¢e karara nasil varildigimi agiklamak igin
yazilmaz ve dolayisiyla kararin bir yansimasi degildir. Gerekge, kararin diger kisileri ikna
edecek sekilde yeniden insa edilmis halidir.

Hukuki akil yiiriitme, tiimdengelim mantigimin degil sorun odakli pratik akil
yiirlitmenin bir tilirtidiir. Dolayisiyla hukuki akil yliriitme aragsal bir mantiga sahiptir.505 Bu
bakimdan pragmatistlere gore hukuki akil yiirlitme ile bagka alanlardan insanlarin kendi
alanlarma iliskin sorunlartyla ilgili akil yiiritmeleri arasinda yontem olarak bir farklilik

bulunmamaktadir. Her tiir akil yiirlitme bireyin bir sorunla karsilasmasiyla baslar. Bir odada

kilitli kalmis bir kisinin veya bir eser {lizerinde ¢alisan bir zanaatkarin akil yiiritme bigimi ile

%03 Giirkan, 1967: 74.
04 Dewey, 1924: 24.
%05 Golding, 1986: 469.
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yargicin akil yiiriitmesi bi¢cimi aynidir. Tiim bu akil yiiriitmelerde hedeflenen, var olan bir
onciilden sonuglar tiiretmekten ziyade eldeki sorunun ¢oziimii i¢in uygun bir Onciil teskil
edecek diislinceye ulagsmaktir. Dolayisiyla sorun ¢6zme mantiginda oncililden olguya degil,
olgudan oOnciile giden bir diisiince yonii s6z konusudur. Bu diistince bir eylem plamidir. Akil
yiirliten kisi bu diisiinceye eldeki sorunu tiim yonleriyle degerlendirerek ulasir. Bu diislincenin
dogrulugu da -ilk asamada- bu diisiinceyi uygulamaya gegirmekle ortaya ¢ikmasi muhtemel
sonuglarin degerlendirilmesiyle belirlenir. Bu degerlendirme zamana yayilmis olup bir defa
yapilmakla nihai olarak sonlandirilacak bir degerlendirme degildir.506 Siradan insanlarin
giindelik sorunlarina iligkin yaptig1 akil yiiritmeler de boyledir. Giindelik akil yiiriitme ile
hukuki akil yiiritme arasindaki farklilik kullanilan malzemenin farkliligindan
kaynaklanmaktadir. Yargi¢lar kararlarina ulasirken sagduyu ve toplumsal baglamin yaninda
hukuk kurallarin1 ve emsal kararlar1 da gézetmek durumundadir. Yargicin bu ii¢ unsurdan
birini a priori olarak digerlerinin 6niine koymasini hakli kilabilecek herhangi bir temel neden
bulunmamaktadir. Bu unsurlar birbirleri ile ¢elisebilecegi gibi her biri kendi icinde de gelisik
olabilir. Bu gozetilen unsurlardaki uyumlulugun diizeyi, bir davanin zorlugunu veya
kolayligini belirlemektedir. Ancak zor olsun veya kolay olsun tiim davalar ayni tiirden bir akil
yiiriitme ile ¢oziilmektedir.>®’

Formalist mantikta, bir dnciil lizerinden gidilerek eldeki sorunda bu onciilde belirtilen
ozelliklerin yer alip almadigi arastirilir. Béylece somut sorunun bu s6z konusu Onciiliin
kapsamina girip girmedigi belirlenmektedir. Bu belirlemeye gore de s6z konusu norma gore
ne yapilmasi gerekiyorsa o yapilacaktir. Bu bakimdan formalist mantikla ger¢eklestirilen bir
hiikiim verme iglemi asir1 yapilandirilmis bir silirece tekabiil etmektedir. Bu siiregte somut
olaym unsurlarima yonelik inceleme Onceden belirlenmis kategoriler {izerinden
gerceklestirilmektedir. Yargicin olgu incelemesine belirli kategorilerden yola c¢ikarak
baslamasi, olayin ozelliklerini tetkik etmek yerine, olayr elindeki kaliplara sigdirmaya
calismast sonucunu doguracaktir. Bu durumda somut olayda yer almakla birlikte bu
kategorilerle ilgisi bulunmayan 6nemli unsurlarin géz ardi edilmesi kaginilmaz olmaktadir.>®
Dahasi bdyle bir usulde olay, icinde gergeklestigi baglamdan kopuk ve tekil bir olay olarak
ele alinir. Aragsal mantik ¢ercevesinde akil yliriiten yargi¢ ise, somut sorunlara iliskin uygun
¢Ozlimler ortaya koyabilmek icin eldeki sorunu tiim boyutlar1 ve baglamsal gercevesi ile ele
almak zorundadir. Bu zorunluluk pragmatik yargici baglami gézetmeye itmektedir. Pragmatik

bakista hukukun kaynagi ve amaci konularinda oldugu gibi hukukun uygulamasi konusunda

%06 Golding, 1986: 467-468.
507 Cotter, 1996: 2088.
598 \Wells, 1990: 1732.
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da baglamsalcilik tezi gegerlidir.®® Geleneksel yargilama anlayislarinin baglama iliskin
duyarsizliklari, bu anlayislar ¢ergevesinde gergeklestirilen yargilama etkinliklerinde higbir
sekilde baglamin rol oynamadigi anlamina gelmemektedir. Zira bir meselenin hicbir
baglamsal unsur goz oniinde tutulmadan ele alinmas1 miimkiin degildir. Geleneksel anlayislar
cergevesinde yapilmis olan da olsa olsa baglamin belirli unsurlarinin digerlerinin mutlak
sekilde g6z ardi edilmesine neden olacak sekilde 6n plana ¢ikarilmis olmasidir. Dolayisiyla
pragmatistlerin yargiclardan talebi, sadece baglamin gozetilmesi degil, baglamin biitlin
unsurlar1 ile gozetilmesidir. Bu talebi yerine getirebilmek i¢in yargi¢, herhangi bir somut
uyusmazligin tiim taraflarina kulagini agmali, sesini duyuramayan taraflar1 da dinleyebilmek
icin etkin bir rol listlenmelidir. Tlim taraflarin hayat hikayeleri, ekonomik ve siyasi konumlari,
etnik, cinsel vb. kimlikleri incelenecek baglamin unsurlarina dahildir. Bu bakimdan
pragmatistler baglamin tiim boyutlariyla gozetilmesinin, yargicin kendi dogruluk goriislerini,
kendi toplum anlayisin1 veyahut sagduyuya iliskin kendi kavrayisini, toplumdaki diger
kavrayislarin 6niine koymasini engelleyecegini diisinmektedirler.”™

Pragmatik yargic, somut sorunla ilgili baglamin karmasik diinyasina girmekten
cekinmeyecektir. Ona gore toplum, farkli deneyimlere sahip topluluklarin olusturdugu ¢ok
katmanli bir yapt arz eder. Haklar, gorevler, ilkeler veya diger soyut hukuk kavramlarinin
deneyimsel karsiligi, ilgili somut problemin zemininde bu katmanlardan hangisinin veya
hangilerinin yer aldigina gore degismektedir. Pragmatik yargic, kendi kavrayisin1 dayatmadan
baskalarinin durumunu anlamaya yonelecektir. Bu tiir bir yargilamada delillere iliskin
onceden yapilandirilmis kategorilerin kullanilmasi, 6nemli olabilecek bazi hususlarin
mahkemece nazara alinmasini engelleyebilir. Bu nedenle pragmatik yargic deliller konusunda
daha miisamahakar olacaktir. Hiilasa pragmatik yargi¢, daha az yapilandirilmis bir yargilama
faaliyeti gerceklestirmek isteyecektir.*" Boyle bir yargilama faaliyetinde her bir dava, kendi
¢oziim kosullarini da i¢inde barindiran bir durumlar kiimesi olarak ele alinir. Yargic, somut
olaym unsurlarim1 6nceden belirlenmis kategorilere uydurmaya g¢aligmak yerine taraflarin
kendi hikayelerini ve bu unsurlara iliskin kendi bakis agilarin1 anlamaya g¢alisir. Birbiri ile
celisen anlatilar, taraflarin bakis agilarna iliskin daha derinlemesine sorularin sorulmasini
gerektirir. Yargilama siireci boyunca yargi¢ somut olayin unsurlarmi siirekli bir bigimde
yeniden yapilandirir. Ne zaman ki bu yapi, taraflarin celisik anlatilarinin, anlamli bir biitiin
arz etmesine imkan verir, o zaman yargi¢c dogru c¢oziime iliskin sezgisel bir Oneri

olusturabilecektir. Dolayisiyla pragmatik yargilamanin bes asamasinin  bulundugu

5 Donoso, 1959: 606.
510 Giirkan, 1961: 22.
511 Shutkin, 1993: 77.
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soylenebilir. Ilk asama sorusturma asamasidir. Bu asamada yargig, uyusmazli§i genel
hatlariyla anlamaya calisir. Bu kapsamda, taraflari, uzmanlar1 veya s6z konusu uyusmazlikla
ilgili goriis sahibi olabilecek diger ilgilileri dinleyebilir. Somut sorunun niteligine goére olay
yerinin, belgelerin ve takdiri delillerin incelenmesi bu asamada gergeklestirilir. Boylece
yargicin uyusmazligin konusu ve baglami konusunda olabildigince genis bir kavrayisa sahip
olmasi hedeflenmektedir. Pragmatik yargilamanin ikinci agamasinda uyusmazliga konu olan
olay, farkli taraflarin bakis agilarina gore yeniden insa edilir. Bu asamada yargig, kendisini
taraflarin yerine koyarak, sz konusu olaym gerceklesme bi¢cimini her bir tarafin gdziinden
gormeye c¢alisir. Boylece yargig, olaya iligkin farkli algilar ve taraflarin muhtemel saiklar
hakkinda da bir kavrayisa sahip olmaktadir. Ugiincii asamada séz konusu farkli algilar ve
saiklar {lizerinden olay yeniden insa edilir. Ancak burada yargi¢, tim bu farkli anlatilari
anlamli kilabilecek bir hikdyeye ulagsmaya ¢alismaktadir. Tiim taraflarin saiklari, hedefleri,
ruhsal durumlar1 ve kavrayislariyla uyumlu olan ve ayni zamanda inandirict olan yeni bir
hikaye olusturulmaya caligilir. Bu asama ile yargi¢ "somut olay nedir" sorusuna verilecek en
uygun yanit1 ortaya koymus olmaktadir. Sonraki agamada ise bu somut olay bir biitiin olarak
ele alimir ve olaydaki uyusmazliga yonelik sezgisel bir ¢oziim Onerisi ortaya konulur. Bu
asamada yargig, herhangi bir verili normatif konumu degil, bu asamaya kadar incelenmis olan
unsurlar arasinda belirleyici olanlar1 géz oniinde tutarak sorunun gerektirdigi uygun hukuki
¢oziimii belirleyecektir. Bu belirlemede yargi¢, benzer sorunlarla ilgili sahip oldugu yargisal
deneyimden de yararlanacaktir. Yargicin onyargilar1 ve mevcut egilimleri de bilingli veya
bilingsiz olarak bu belirlemede etkili olacaktir. Bu durum pragmatik yargilamanin son bir
asamaya daha gerek duymasina neden olur. Bu son asama ozelestiri agsamasidir. Esasinda
pragmatik yargici diger yargiclardan ayiran asama bu asamadir. Pragmatik yargic, kendi bakis
acisinin smirli oldugunu ve meseleye iliskin kavrayisinin kendi onyargilar1 ve egilimleri ile
golgelenebilecegini kabul eder. Bu kabul dogrultusunda yargi¢, meseleye onerdigi ¢oziimii
siipheci bir bakis agisiyla yeniden ele alir. Bu konudaki siiphe elbette nihai bir bigimde
giderilemez. Ancak bu yolda samimiyetle ¢aba gdstermek, yargicin elindeki soruna daha
uygun bir hukuki ¢6ziim getirme olanagini arttiracaktir.>'?

Hukuk pragmatizminde hukuki akil yiirlitme, Onciillerdense sonuglarla ilgilenen ve
kesin ¢ikarimlardansa olasilikli tahminlere yonelen bir mantik iizerine kuruludur. Bu nedenle
pragmatik yargicin da kararlarini verirken sonu¢ odakli bir degerlendirmeyi benimsemesi
beklenmektedir. "Vazgecilemez ve devredilemez haklar" veya "hukuki sorunlarin tek bir

dogru ¢oziimiiniin bulundugu" gibi Ogretiler, belirli bir hukuki bakis a¢isin1 yansitmalari

512 \\ells, 1990: 1731-1735.
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disinda, pragmatik yargic icin bir énem arz etmez.’*®

Tiim bu bakis agilari, eldeki sorunla
ilgili olduklar1 dl¢lide yargicin incelemesi gereken baglamin i¢inde yer alirlar. Ancak yargicin
bunlardan herhangi birine sadakat yiikiimliliigii yoktur, o her ¢6ziim Onerisini muhtemel
sonuglara gore degerlendirmek zorundadir. Pragmatistler dnciillere sadakattense sonuglarin
g6z oniinde tutulmasini savunurlar. ileriye doniikliik talebi, yargigtan, bir yandan verecegi her
kararin gelecekteki benzer kararlar bakimindan 6rnek teskil edecegini géz oniinde tutmasini
diger yandan bugiin verilecek kararlar bakimindan uygun sonuglar liretme kabiliyetini yitirmis
olmalar1 halinde ge¢misin orneklerinin goz ard1 edilmesini ister. Her somut olay kendi zaman
baglami igerisinde ele alinmalidir. Siirekli degisim halinde olan bir toplumu duragan bir
hukuk anlayist ile diizenlemeye kalkismak toplum ve hukuk diizeni arasinda gerilime neden
olacaktir. Bu halde de hukuk, toplumsal degisimi takip etme ve gerektiginde yonlendirme
kabiliyetini yitirecektir.>*

Pragmatik yargilamada verilmis olan bir karar nihai bir karar olarak goriilmez. Her
kararin devam eden bir gdzden gegirme siirecine tabi olmasi gerektigi diisiiniilmektedir.>™
Verilmis olan bir karar, o an i¢in bulunmus en iyi ¢6ziim olarak goriilmelidir. Zaman
icerisinde daha iyi ¢ozlimler olabileceginin veyahut hiikkmolunmus bulunan ¢éziimiin sorunu
¢ozmek bakimindan elverisliligini yitirdiginin tespit edilmesi halinde karar yeniden gozden
gegirilebilmeli ve sorunun giincel karakterine gore yeni bir ¢oziim ortaya konulabilmelidir.**°
Hukuk pragmatizminde, 6zellikle ceza yargilamasi bakimindan, magduru merkeze alan bir
yaklasimin benimsenmedigi sdylenebilir. Pragmatistlere gore cezalandirma magdur
perspektifi ile gergeklestirildiginde salt 6detmeci bir hal almaktadir. Bu durumda sadece aci
cektirmek i¢in verilen bir ceza s6z konusu olacaktir. Bu ceza ne kadar agir olursa olsun failin
hicbir iyilesme olmaksizin topluma geri donme ihtimali yiiksektir. Pragmatistler
cezalandirmanin masrafli bir iglem oldugunu, failin 1slahinin ise hem fail hem de toplum igin
yararli oldugunu belirtirler. Bu bakimdan ceza yargilamasi da hukuk yargilamasi kadar ileri
doniik olmak durumundadir. Geg¢miste yapilmis olanlarin kefaretinden ziyade toplumun
gelecegi bakimindan yararli olacak uygulamalarin  gelistirilmesi ve gozetilmesi
gerekmektedir. Bu bakimdan pragmatik ceza yargilamasinda yargig, geleneksel cezalandirma
araglariin disinda egitim, tedavi ve kamu hizmeti vb. 1slah araglarina da basvurabilme
imkanina sahip olmali ve cezalandirma sistemi bu araglarin kullanimina imkan verebilecek

517

sekilde yapilandirilmalidir. Pragmatist hukukgularin faillere geri doniilemez cezalar

513 shutkin, 1993: 75.
514 Donoso, 1959: 596.
%1% Simon, 2004: 186.
518 Simon, 2004: 186.
57 Simon, 2004: 201.
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verilmesini kesinlikle reddettikleri sdylenebilir. Bunun bir nedeni pragmatik bakista cezanin
bir kere verilmekle kesinlesmis bir karar olarak goriilmemesi ve cezalandirma kararlarinin
siirekli gozden gecirilmesi gerekliligi vurgulanmasidir. Diger bir neden ise pragmatistlerin
olay stipheciligi tezidir. Yargig, gercekten yasanmis olan olay1 bilme olanagina sahip degildir.
Bu durum verilen kararin olaya iliskin hatali bir kurguya dayanma ihtimalini ortaya
cikarmaktadir. Pragmatik yargig, itidalli (prudent) bir yargi¢ olarak geri doniilemez cezalari
vermekten kagimmali ve verdigi ceza kararlarmi stirekli yeni olgular 1s18inda gozden
gecirmeye hazir olmalidir.”*® Bunun yaninda yargicin toplumda sug¢ olgularmin ortaya
¢ikmasina neden olan etkenler ve sugun beslendigi kaynaklar hakkinda bilgi sahibi olmas1 ve
faili bu kaynaklardan soyutlayacak yaptirimlar uygulayabilmesi de pragmatik bir gereklilik
olarak goriilmektedir. Yargicin bu gorevini gerektigi gibi yerine getirmesi, ancak beseri
bilimlerin arastirma araclarina sahip olmasi veyahut beseri bilimlerin verileri ile siirekli
besleniyor olmas ile miimkiin olacaktir.”*

Antitemelci, baglamsalci, aragsalct ve perspektivist bir kuram olarak hukuk
pragmatizmi, yargisal yorum meselesine yaklasimi bakimindan da geleneksel yorum
yaklagimlarindan ayrilir. Pragmatist hukukgulara gore bir kuralin anlami, istiridyenin ig¢indeki
inci gibi o kurala gomiilii bir sey degildir. Hukuk kuralinin mantiksal olarak dogru tek bir
yorumundan séz edilemez. Zira yorum bir mantik islemi degildir. Dolayisiyla hukukeu,
kuralin igerigine ulagsmaya calisarak onun anlamini ortaya koyamaz. Her tiirlii anlam iddiasi,
metin ve okuyucu arasindaki iliskiye ve bu iligkinin baglamina dayanir. Anlam, kesfedilen
degil insa edilen bir seydir. Insa edilen anlam binasi da bir kere yapilmakla tamamlanmis
olmamaktadir. Bu insa zamanla farkli yorumcular tarafindan farkli sekillerde
gerceklestirilebilir veya binanin yapis1 degistirilebilir. Pragmatistler kurallarin otoritesi
konusunda tam bir uzlasmaya varmis degillerdir. Ancak genel olarak kurallarin otoriter
metinler oldugunu kabul ettiklerini belirtebiliriz. Pragmatik yargi¢ da kurallari otoriter hukuk
kaynaklar olarak kabul eder. Ancak birer gostergeler kiimesi olan bu kurallarin kendilerinde
bir anlamlart oldugunu diisiinmez. Dolayisiyla kurallarin sahip oldugu otoritenin yargici
belirli bir yonde davranmaya zorlayabilme giiciiniin epeyce zayif oldugu séiylenebilir.520

Hukuk pragmatizminde kurallarin yorumunda dinamik bir yaklasgim kabul
edilmektedir. Bu yaklasimda yorumcunun bir kurala anlam verirken {li¢ etken tarafindan
yonlendirildigi 6ne siiriilmektedir. Bu etkenlerden ilki metnin kendisidir. Metindeki s6zciikler

her ne kadar belirli tek bir anlami ortaya koyma giiclinden ¢ogu zaman yoksun olsalar da

518 Erank, 1954: 451.
519 Giirkan, 1961: 94.
520 Rubin, 1988: 1857.
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kabul edilebilecek anlam oOnerilerinin siurlarin1 - belirlemesi bakimindan  6nemlidir.
Yorumlamay1 yonlendiren ikinci etken, yasakoyucunun kuralin konuldugu dénemdeki
amacidir. Yasakoyucunun s6z konusu kurala yiliklemek istedigi anlam tarafindan
temellendirilen bu etkene tarihsel etken de denilebilir. Yorumu etkileyen iigilincii etken ise,
s0z konusu kuralin uygulanacagi donemin baglamidir. Geleneksel yorum yaklasiminda, eger
hukukun metninin sinirlayict giicii belirli tek bir anlama yonelmeyi zorunlu kilacak
diizeydeyse sadece birinci etkenin belirleyici olmasi gerektigi savunulur. Eger birinci etken
birden ¢ok farkli anlama imkan verecek bir belirsizlige sahipse tarihsel etken devreye
sokularak bu alternatif anlamlar arasinda bir segim yapilmalidir.®**

Pragmatistler bir¢ok davada hukuk kuralinin belirli bir anlama isaret etmesinin
miimkiin oldugunu kabul ederler. Ozellikle yasanm yeni yapilmis bir yasa olmasi durumunda
orijinal anlamda veya baglamda 6nemli degisiklikler s6z konusu olamayacagindan yorum
sorunun ortaya ¢ikmasi soz konusu olmayabilir. Ancak yasa farkli anlamlandirmalara miisait
bir metne sahipse veya yasanin yapiminin iizerinden uzun bir zaman gectiyse, toplumsal
baglamdaki degisiklikler yasanin yorumu ile ilgili sorunlarin ortaya c¢ikmasina neden
olacaktir. Pragmatistler bu {i¢ etken arasinda bir uyusmazlik olmasi durumunda baglam
etkeninin her zaman diger etkenlere daha gore On planda tutulmast gerektigini
belirtmektedirler. Metnin kendinde bir anlam1 bulunmamaktadir ve yasakoyucunun iradesi de
kendisinden sonraki biitiin donemleri kapsayacak bir irade olarak goriilmemelidir. Dolayisiyla
her donem ve her durum bakimindan amaca uygunluk dl¢iitiiniin yeniden degerlendirilmesi ve
belirlenmesi gerekmektedir.*?

Pragmatik yorum, yargicin, i¢cinde bulundugu baglama iliskin gelistirdigi kendi bakis
acis1 ¢ercevesinde, yasa metnini keyfince anlamlandirmasi demek degildir. Ciinkii bu yorum
yaklasiminda yasa metninin ve metnin tarihi anlamimin belirli diizeyde de olsa bir etkisi
oldugu kabul edilmektedir. Yargicin yorum faaliyeti evvela bu etkenler ile sinirlanmistir.
Bunun disinda metne yiiklenecek herhangi bir anlam, akla uygunluk Oolgiitii ile de
sinirlanmaktadir. Belirli bir hukuk sistemi igerisinde belirli kavramlara yiiklenebilecek
anlamlar, o hukuk sisteminin uygulama gelenekleri ve doktrini tarafindan sinirlanmaktadir.
Yargi¢ her tiirlii yorum faaliyetinde gergek veya muhayyel bir okuyucu Kitlesinin makul
yorum Olclitlerini de goz oniinde tutmak durumundadir. Bu makul yorum 6lgiitleri de sabit
degildir. Bu ger¢ek veya muhayyel kitlenin karakteri de baglama gore degismektedir.‘r’23 Yine

de bu durum, pragmatik yorumun simrsiz bir takdir alani igerisinde gergeklestirildigi

521 Eskridge, 1987: 1483,
522 Eskridge, 1987: 1496.
523 Cotter, 1996: 2087.
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524
anlamina gelmez.

Esasinda bu yorum yaklagiminda yepyeni bir sey Onerilmemektedir.
Burada sadece, hukuk kurallarinin anlamlandirilmasi siireclerinde, dediiktif veya formalist bir
yaklasimdan ziyade, giincel toplumsal ve hukuki baglami ve de s6z konusu anlamlandirmanin
yarataca@l somut sonuglar1 6n plana alan bir tutumun benimsenmesi talep edilmektedir.’® Bu
talep bir yandan da bir kuralin anlaminin, o kuralin belirli bir somut olayda uygulanmasinin
yaratacagl sonuglar goz ardi edilerek belirlenemeyecegini dile getirir.”?® Pragmatistler, bu
yorum yaklasimi ile hukukun ileriye doniik bir bakis acisiyla yorumlanmasinin yolunu agmak
istemektedirler. Onlara gore farkli yorumlar arasindaki tercihi belirleyecek olan oOlgiit en
nihayetinde bu farkli yorumlar ile ortaya konulan anlamin yaratacagi sonuclarda
bulunacaktir.>?’ Pragmatik yargicin herhangi bir yorum problemi ile karsilagtiginda kendisine
sormast gereken soru “bu alternatif anlamlardan hangisi bana elimdeki somut sorunun
¢Oziimii bakimindan en elverisli hukuki araglar1 sagliyor” sorusu olmalidir.>*®

Genel olarak degerlendirildiginde pragmatik yargig, elindeki somut uyusmazligi
cozlime ulastirirken hem sorunu hem de sorunla ilgili hukuki kural ve kavrayislar1 gecmisi,
bugiinii ve gelecegi ile ele almaya yonelen bir yargi¢c roliinde goriinmektedir. Pragmatik
yargig, durusma salonuna gelirken herhangi bir temel Olciite, haklar setine veya benzer
normatif doktrinlere tabi bir halde degildir. Onun amaci, belirli bir toplumsal baglam
icerisinde hem bireylerin hem de toplumun genel amaglarinin birbiri ile uzlastiriimasi,
kisilerin hayatin1 zorlastiran etkenlerin azaltilmasi ve birlikte yasama olanaklarini arttirilmasi

olarak belirtilebilir.5%°

Pragmatik yargicin belki de en 6nemli 6zelligi, kendisinin belirli tiirden
bir bakis agisina sahip oldugunu ve bu bakis acisinin sinirsiz bir kapsayicilikta veya nesnel
olamayacagimi kabul etmesidir. Bu kabul dogrultusunda pragmatik yargig, diger bireylerin
bakis acilarini anlamaya ve onlarin sorunlari bakimindan onlarin bakis agilarini esasa almaya

yonelecektir.*®

Boylece adliye, sadece egemen olan veya sesini giiclii bir bicimde
duyurabilen kesimlerin bakis acilarinin degil, toplumsal diyalogdan dislanmis, dezavantajli
kesimlerin bakis agilarinin da tartismaya katildigi bir forum haline gelebilecektir. Bu forum,
yerlesik hukuki kurumlarin, kuramlarin, kurallarin ve uygulama araglarinin yarattigi
sonuglarin daha yakindan takip edilmesine ve adliyenin bunlara yonelik dogrudan bir elestirel

bir bakis agis1 gelistirebilmesine de imkan verecektir.>®

524 Chow, 1992: 794-795.
°2 Eskridge, 1987: 1479.
526 Giirkan, 1961: 106.
52 posner, 1990: 460.

528 posner, 1989: 1664.
529 ghutkin, 1993: 76.

530 \Wells, 1990: 1746.

531 Shutkin, 1993: 79.
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2.3.2. Pragmatik Hukuk Ogretimi

Diinyanin neresinde olursa olsun, hukuk fakiilteleri bir toplumun yetistirdigi en iyi
Ogrencileri biinyesine kabul etmektedir. Bu parlak 6grenciler, hukuk fakiiltesine baslarken
hukuka iliskin bir harici bakis agisin1 da beraberlerinde getirirler. Ogrenci iyi bir hukuk¢u
olma hayaline sahiptir ancak aklinin bir kdsesinde de hala “baklava ¢alan ¢ocuklar” meselesi
durmaktadir. Bu bakimdan her birinci smif, hukuk fakiiltesinin hukuka iligkin elestirel bakis
agisin1 tazeleme potansiyeline sahiptir. Ogrenci, hukuk &grenimine yeni bilgileri kendi
deneyimi ile iliskilendirmeye calisarak baglar. Bu durum, 6grenimin temel ilkelerinden biri
olarak degerlendirilmektedir. ilk bolimden hatirlanacag: iizere, pragmatist felsefede de
‘onceki dogrular’, gercekligin icinde anlam buldugu baglamin 6nemli bir parcasini teskil
etmektedir. Dogru bir agiklama, yeni olgulari, eski bilgilerle en uyumlu olacak sekilde
aciklayan ve hatta yeni olguyu eski bilgiler iizerinden giderek aciklayan agiklamadir.
Dolayisiyla 6gretimin, 6grencinin Onceki bilgileri ve dogrulari ile baglantilandirilarak

532

gerceklestirilmesi  gerekmektedir. Insan, halihazirdaki bilgileri ve deneyimi ile

iliskilendirebildigi o6lglide yeni bilgileri anlamada, kesfetmede, uygulamada ve sentezlemede

%3 By bakimdan hukukun -6grencilerin de gesitli diizeylerde tecriibe etmis

basarili olmaktadir.
olduklari- toplumsal kaynaklar1 ve goriiniimleri ile baslayan bir miifredata sahip olunmasi
durumunda 6grencilerin harici bakis agilarini korumalart miimkiin olabilecektir. Ancak durum
boyle degildir. Hukuk miifredati hukuki gerceklikten degil hukuk dogmatiginden baslar ve
genellikle yine burada sona erer. Ogrenci bir anda kendisini kurallar ve daha 6nce hic
duymadig1 kavramlarla kars1 karsiya bulur. Daha ilk sinav doneminde, meseleyi elestirel bir
bakisla anlamaya ¢alismanin nafile oldugunu ve kendisine zaman kaybettirdigini fark eder.
Sinavlarda basarili olmak i¢in yapilmasi gereken tiim dogmalari, kavramlar1 ve bunlarin
arasidaki soyut iliskileri veri olarak kabul etmektir. Ogrenci zihninde yepyeni bir yer acar ve
ogrendigi hukuki bilgileri bu alana doldurarak tecrit eder. Ogrencinin hukuk bilgisi ile hayat
deneyimi arasinda hicbir baglanti bulunmamaktadir. Bir zihinsel tecrit alaninda olusturulan
hukuk “nosyonu” tiimiiyle kendi {izerine kurulu bir sebekedir. Bu sebeke, ¢ogunlukla higbir
0zglinligii olmayan, olgulara dayanmayan, geleneksel, diinyadan kopuk, tartismaya agik ve
sOylemsel unsurlardan olusmaktadir.>** Sosyal bilimlerin diger alanlar1 ile de higbir iligkisi
bulunmayan bu sebeke, disaridan yonelecek etkilere de kuvvetle direng gosterebilmektedir.
Boylece Ogrencinin harici elestirel bakis agis1 birkag ay igerisinde yerini sorgusuz bir

kabullenmeye birakir. Ogrenci her meseleyi bu sebeke iizerinden degerlendirmeye baslar.

532 Noddings, 2007: 31.
533 Arnold, 1999: 892.
5% posner, 1990: 469.
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Buna “hukuk¢u gibi diistinmek™ denilir ve bu Ovgiiye deger bir beceri olarak kabul
edilmektedir. Esasinda hukukc¢u gibi diisiinmek, hukuk¢unun edindigi soyut hukuki bilgiyi
pratik gercekliklerle karsilastirarak degerlendirmesini imkansiz kilan bir tiir zihinsel engellilik
halidir. Hukukgu gibi diisiinmek hastaligiyla malul olan bir hukuk mezunun bir pragmatik
vargi¢ olmasi beklenemez. Pragmatik yargicin herkes gibi diislinmesi gerekmektedir.

Hukuk pragmatistleri, uygulamaya iliskin ortaya koyduklar1  Gnerilerin
gerceklestirilmesinin - hukuk 6gretiminin de pragmatik bir bakis acgist ile yeniden
yapilandirilmasinmi gerekli kildiginmi diisiinmiislerdir. Bu nedenle hukuk pragmatizmi igerisinde
hukuk 6gretimine iliskin ¢alismalar gorece énemli bir yere sahip olmustur. ABD'de hukuk
ogretiminin gelisimi, ilk boliimde Pragmatizm Oncesi Amerikan Hukuku Uzerine Kisa Bir
Tarihsel Not basligi altinda ele alindigi igin burada bu siireci tekrar anlatmaya gerek
goriilmemistir. Ancak kisaca hatirlatmak gerekirse, ABD'de hukuk &gretiminin on sekizinci
yiizyilin sonlarina kadar agirlikli olarak usta-girak iligkisine dayandigi ve 1870'li yillardan
itibaren Harvard Hukuk Okulu'nda, Cristopher C. Langdell'in girisimleri ile hukuk meslegini
okullulagtirma egilimlerinin kuvvet kazandigi belirtilebilir. Yirminci yiizyilin baglarina
gelindiginde ise Langdell'in dava kitaplarina dayanan ve Harvard Modeli olarak anilan
Ogretim yontemi ABD'nin se¢kin hukuk fakiiltelerince benimsenmis ve hukuk 6gretiminin
genel kabul goren ydntemi olmustur.”®® Hukuk pragmatistlerinin hukuk Sgretimine iliskin
calismalar1 biiyiik 6lclide bu modelin elestirisi ile baslatmaktadlr.536 Pragmatist hukukgular
yirminci yiizyilin basindan bu yana ABD'deki hukuk o6gretimi hakkinda meseleyi farkli
boyutlar ile ele alan elestirel ¢alismalar ortaya koymuslardir. Tiim bu ¢alismalarda iki temel
elestirinin 6n plana ¢iktig1 belirtilebilir. Birinci elestiri olarak, Harvard modelinin bir tiir
seckinci ideoloji ile yiiklii oldugu ve bu ideolojik yiikleme neticesinde dgrencilerin toplumsal
duyarhliklarini yitirdikleri one siiriilmektedir. Ikinci ve iizerinde gérece daha ¢ok uzlasilmis
olan elestiri kapsaminda ise, bu modelin soyut ve uygulamadan kopuk bir model olmasi
nedeniyle 6grencileri hukuka yabancilastirdigi dile getirilmektedir. Pragmatistler elestirdikleri
bu iki durum iizerinden giderek, bu olumsuzluklar azaltacak ve hukuk uygulamasinin
ihtiyaclarma daha iyi karsilik verebilecek bir hukuk Ogretimi yapilanmasi i¢in kendi
Onerilerini ortaya koyarlar.

Hukuk pragmatizminde, tipki uygulamada oldugu gibi 6gretimde de hukukun ideolojik
bir yoniiniin oldugu savunulmaktadir. Ogrencinin hukuku kendi iizerine kurulu bir sebeke
olarak kabul etmesi ve veri olarak gormesi, 6grencinin hukuka igkin olan ideolojiyi de

sorgulamaksizin benimsemesine neden olmaktadir. Hukuk, hayattan, deneyimden, kisisel

5% Erjedman, 2002: 33-35.
5% \Wheaton, 1936: 338.
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tercihlerden ve sosyal bilimlerin diger alanlarindan ayr1 bir disiplin olarak &grenilmektedir.
Dolayisiyla hukuk -evleviyetle- siyasetten de bagimsiz bir disiplin olmalidir. Hukuk ve
siyasetin birbirinden bagimsiz oldugu veyahut hukukun siyaseten notr bir alan oldugu
Ogretisi, digsallastirilmis ifadesini hukukta bulan toplumsal hiyerarsik yapilarin da dogal ve
verili olarak kabul edilmesi sonucunu dogurmaktadir. Hukuk miifredati da bu ideolojik
karaktere uygun olarak sekillenmistir. Ders programinin biiyiik bir bolimii sézlesmelere,
haksiz fiillere, miilkiyete, cezaya ve yargilama usullerine iliskin derslerle doldurulmus
durumdadir. Tim bu derslerde on dokuzuncu yiizyilin laissez-faire ideolojisi igerisinde
gelismis olan hukuki kurumlar anlatilmakla birlikte bunlarin tarihsel ve ideolojik arka plani
hakkinda higbir bilgi verilmez. Bunlar hukuk agacinin dogal meyveleri olarak ele
alinmaktadirlar. Elbette bu kurumlarin tarihsel, toplumsal veya ideolojik temellerinin ele
alinabilecegi dersler de programda yer almaktadir. Hukuk felsefesi, hukuk sosyolojisi, hukuk
tarihi ve benzer dersler bunlar arasinda sayilabilir. Ancak bunlar hukuk &gretiminin civar
konular1 olup merkezde yer alan hakiki, zor, nesnel ve ciddi dersler arasinda degildir. Bunlar
kimi Ogrenciler i¢in diger derslerin stresinden kurtulabilecekleri bir tiir oyun alani teskil
ederken kimileri iginse diplomaya ulasabilmek icin asilmasi gereken basit engeller olarak
goriilmektedir.>*’

Bu haliyle hukuk 6gretimi, hukuk sisteminin genel ideolojik islevi icerisinde kendine
diisen payt yerine getirmektedir. Hukuk sistemi toplumdaki hiyerarsik giic dengelerinin
korunmasina hizmet ederken hukuk 6gretimi de bu hizmeti bizzat gergeklestirecek olan insan
kaynagimi hazirlar. Boyle bir 6gretim siireci icerisinde 6grenci bir yandan toplumdaki
hiyerarsik yapilar: goniillii olarak kabullenirken bir yandan da bu hiyerarside kendi konumunu

yiikseltme kaygisi ile bas etmeye ¢alismaktadir.>®

Hukuk pragmatistleri, bu sorunu ¢6zmek
i¢in hukuk dgretiminin deneyimle baglantisinin kurulmas: gerektigini belirtirler. Ogrenciler,
hukukun gergek isleyis bi¢imini ve hukuki etkinliklerin yarattig1 ahlaki ve politik sonuglar
gozlemleyebilecekleri araglara sahip olmalidirlar. Hukuk &gretimi, 6g8rencilerin mevcut
hukuki ideolojiyi veri olarak kabul etmektense bu ideolojiye karst alternatifler
iiretebilmelerine ve gii¢ hiyerarsilerine tabi olmaktansa bu hiyerarsiler icerisinde dezavantajl
konumda olan kesimler konusunda duyarlilik kazanabilmelerine imkan verecek deneyimsel
gelere sahip olmaldir.>*

Hukuk 6gretimine bilimsel bir yaklasim olarak one siirlilen Harvard modelinin

pragmatistlerin talep ettigi deneyimsel 6geleri icerdigi sdylenemez. Bu model, 6gretim i¢in

537 Kennedy, 1982: 597-598.
53 Kennedy, 1982: 591.
539 Minda, 1989: 617.
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gerekli malzemenin kitaplarda bulundugu ve kiitiiphanenin hukuk fakiiltelerinin laboratuarini
teskil ettigi tezine dayanmaktadir. Bu modelde hukukgularin biirolarda, adliyelerde ve diger
uygulama alanlarinda karsilastiklar1 somut hukuki deneyimler g6z ardi edilmekte ve dgretim
meselesinin disinda tutulmaktadir.>*® Hukuk Ogretiminin merkezine deneyimden ziyade
kitaplarin yerlestirilmesi hukuk pragmatistlerince elestirilmektedir. Onlara gére bu durumda
hukuk fakiiltesi ile ilahiyat fakiilteleri arasinda bir fark kalmamaktadir. Hukuk 6gretimi
otorite, kesinlik, retorik ve gelenek gibi soylemsel unsurlar gergevesinde gerceklestirilmekte,
hukukun yarattigi gercek toplumsal sonuglar ve bu sonuclarin hangi araglarla tetkik
edilebilecegi konular1 hakkinda higcbir bilgi aktarilmamaktadir. Hukuk¢u meslegin
kudretinden asir1 derecede emin ve magrur bir sekilde yetistirilmekte, slipheye yer
birakilmamakta ve hukukun otoritesinin sorgulanmasi dinsizce bir tutum gibi tepki
gormektedir. Bu durum mevcut hukuk 6gretimi metodunun bir din 6gretimi metodu olarak
degerlendirilmesine neden olmaktadir. Pragmatistlere gore hukuk Ogretiminin de kendine
6zgii rahipleri, kutsal metinleri, ciibbeleri, tapinaklar1 ve ayinleri bulunmaktadir.>**

Hukuk o6gretiminin kitaplar {izerinden yapilmasi, Ogrencilerin somut olaylarin
unsurlarinin  degerlendirilmesi konusunda beceri kazanmalarimi da engellemektedir.
Ogretimde kullanilan kitaplarin igerigi serhlerden ve yiiksek mahkeme kararlarindan
olugsmaktadir. Hukuki diizenlemeler ve bunlar iizerine yazilmis serhler iizerinden ilerleyen bir
Ogretim dahilinde ogrencilerin hukukun isleyisine iliskin bilgi sahibi olmalari miimkiin
degildir. Hukukun amact uyusmazliklarin ¢6ziilmesi iken 6grenciler hukuki uyusmaliklarin
ortaya ¢ikis bicimleri ve mahkeme Oniindeki goriiniimleri hakkinda c¢ok az sey
tigrenmektedirler.542 Yine bunun gibi, yiiksek mahkeme kararlar1 da uyusmazliklarin unsurlari
hakkinda ¢ok az bilgi igermektedir. Ciinkii yiiksek mahkemelerde olgusal inceleme
yapilmamakta kararlar sadece hukuki acidan degerlendirilmektedir.543 Kaldi ki Pragmatik
Yargi¢ bashgr altinda da belirtildigi iizere pragmatistlere gore bir kararin gerekgesi o karara
nasil ulasildigir hakkinda ¢ok az s6z sdylemektedir. Gerekce, yargicin karara ulasma siirecini
icermez. Kararin verilmesi ¢ok farkli tiirden etkenin belirleyici oldugu deneyimsel ve
psikolojik bir siiregtir. Yargiglar gerek¢elerinde, bir sekilde ulagsmis olduklari kararin hukuken
mesru oldugunu ispatlamaya c¢aligmaktadirlar. Dolayisiyla gerekge ex post facto bir metindir.
Hukuk fakiiltelerinde gerekcelerin kararin kendisiymis gibi ele alinip incelenmesi,

ogrencilerin hukuk uygulamasinin soyut, mantiki ve dngoriilebilir bir karaktere sahip oldugu

50 Erank, 1933a; 723.
% Posner, 1990: 465.
%2 Giirkan, 1961: 22-23.
3 Giirkan, 1967: 134.
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yoniinde bir yanilsamaya kapilmalarina neden olmaktadir. Bu haliyle hukuk &gretimi,
bitkilerin sadece ¢igeklerinin ve meyvelerinin incelendigi, bunlarin koklerinin ve iginde
gelistikleri topragin goz ardi edildigi bir ziraat O0gretimi kadar sagma olmaktadir.>** Bu
Ogretimin sonunda 6grenciler, bir tane dahi dava dosyasi incelemeden, durusma izlemeden,
hiilasa adliyeden igeri bir adim dahi atmadan mezun olmaktadirlar. Bu durumdaki hukuk
mezununun durumu, hi¢ kadavra gérmemis, hi¢ ameliyat izlememis, bir kez olsun eline nester
almamis bir tip fakiiltesi mezununa benzemektedir.>*® Boyle doktorlarca yiiriitiilen saglik
hizmetleri toplumun ihtiyaglarini ne kadar karsilayabilirse, boyle hukukgularca idare edilen
bir hukuk sistemi de o kadar karsilayabilmektedir.

Pragmatizmde diisiince ve eylemin birbirinden ayrilamayacagina yonelik yaklagim
dogrultusunda 6gretim ve uygulamanin da bir arada olmasi gerektigi savunulur. Uygulamayi

icermeyen bir egitim eksik ve yanlig olacaktr.>*®

Hukuk pragmatistlerine gore, hukuk
Ogretiminin mevcut durumunda 6grenciler, doktrin ve pratik arasinda bag kuramayacak kadar
gerceklikten kopmus bir halde mezun olmaktadirlar.®’ Ogrenciler, degil diizenli olarak,
cogunlukla bir kez bile mahkemelerin nasil isledigine sahit olmadan, bu isleyis hakkinda
Ogretim iiyeleri ile tartismadan, bir davanin ortaya c¢ikis ve ¢oziilils siirecindeki asamalari
bastan sona incelemeden, “baska ne gibi ¢oziim yollar1 denenebilirdi” sorusu ile bir kez dahi
muhatap olmadan fakiilteden ayrilirlar.>*® Bu durumun hukukun isleyisi agisindan yarattigi
sorunlarin giderilebilmesi i¢in kitaplarin ve kiitiiphanenin hukuki malzemenin sinirlarini teskil
ettigi inancinin bir kenara birakilmasi gerekmektedir. Hukuk, yazilardan degil davranislardan
olusmaktadir. Bunlar yargiglarin davraniglari olabilecegi gibi, mivekkillerin, taniklarin,
yasama komisyonlariin, borsa simsarlarinin, sendika baskanlarinin, sirket yoneticilerinin,
sivil toplum kuruluglarinin da davramislari olabilirler. Ogrenciler yazilarm yaninda ve
yazilardan daha agirlikli olarak bu davranislarla istigal etmeli ve bunlar tetkik etmelidirler.>*®
Bu talep, hukuk 6gretimin belirli bir baglama oturtulmasi talebini de i¢cermektedir. Mevcut
hukuk 6gretimi, ideal bir yargilama diizeni, ideal yasal diizenlemeleri ve ideal idari usulleri
olan ideal bir toplum i¢in ise yarar nitelikte bir ideal 6gretim modeline gore yapilmaktadir.
Yiiz yildir ayn1 usullerin kullanilmasi da bu durumun bir gostergesidir. Ancak her toplumun

farkli zamanlarda farkli kusurlar1 ve ihtiyaglari s6z konusu olmaktadir. Bu nedenle hukuk

4 Frank, 1933b: 911.
55 Giirkan, 1967: 95-96.
%6 Gutek, 2001: 100.

7 Frank, 1933b: 922.
58 Frank, 1933a; 725.
9 Erank, 1933a; 727.
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bgretimi mekéna ve zamana bagh bir karakter arz etmelidir.>®® Ornegin bugiin Tiirkiye’de
yapilacak olan hukuk 6gretimi, yirmi birinci yiizyilin ilk yarisindaki Tiirkiye’nin ihtiyaclarina
ve sorunlarina duyarli bir 6gretim olmalidir. Ogretim miifredatr da bu duruma uygun olacak
sekilde, hukukgularin giincel olarak siklikla karsilastiklar1 veya yakin gelecekte karsilagmalari
beklenen hukuki sorunlart merkeze alacak sekilde diizenlenmelidir.

Pragmatistlere gore hukuk ogretiminin sorunlari ancak mevcut anlayisin timiyle
reddedilmesi ve yeni bir modelin gelistirilmesi ile miimkiin olabilecektir. Genel hatlariyla bu
model, 6gretimde sozlii anlatim yonteminin istisnai oldugu, 6grencilerin hukuki isleri bizzat
gozlemleyerek ve yaparak Ogrendikleri bir goriiniim arz etmektedir. Ogrencilerin gdzlem
olanaklarini arttirmak i¢in 6gretimin salt fakiiltede kalmayarak basta adliyeler olmak {izere
hukuk etkinliklerin yogun olarak gergeklestirildigi kurumlarda katilimli calismalarin
yapilmasi gerektigi belirtilmektedir. Ogrenciler boylece fakiiltenin steril égretim ortamindan
cikarak adliyenin karmasik gercekligi ile tanigsma olanagina kavusacaklardir. Bu olanaga bir
giin kaginilmaz olarak kavusacaklari iddia edilebilir. Ancak bu tanigmanin O6grencilik
asamasindayken ve Ogretim {iyelerinin nezaretinde gerceklesmesi, 6grencilerin hukukun
gergeklikleri ile bas etme becerilerini mezun olmadan 6nce elde etmelerine imkan verecektir.
Yargiclarin karara varma siiregleri, taraflarin karar1 etkileyebilme imkéanlari, somut olayin
unsurlariin belirsizligi, verilecek kararlar1 6ngdrebilmenin imkansizligi gibi gerceklikler salt
fakiiltede gerceklestirilen bir hukuk 6gretimi g¢ercevesinde karsilasilabilecek gerceklikler
degildir. Ogrenci adliyelerdeki isleyisi dogrudan gozlemleyerek hukukun insani ve insani
oldugu ol¢liide miiphem olan yonlerini de teshis etme imkénina kavusacaktir. Dosya
yogunlugunun, durusmalardaki aceleciligin, dikkatin veya dikkatsizligin, siyasi kaygilarin,
yolsuzlugun, sabirsizligin, 6n yargilarm, aggézliliigin, acgik fikirliligin, hiilasa yargisal
stireclere etki eden tiim hukuk disi etkenlerin 6grencilerce heniiz diplomalarini almadan
gozlemlenmis olmasi dgrencilerin meslege daha hazir mezunlar olmalarim saglayacaktir.”"
Bu gozlem sadece 6grencilerle sinirli kalmayacak, 6grencilerin sorularina birer yanit vermek
durumunda kalan Ogretim {yeleri de adliyenin sorunlariyla ilgilenme zorunlulugu
hissedeceklerdir. Boylece fakiilte ile adliye arasindaki ugurumun kapanmasi da séz konusu
olabilecektir.

Adliye basta olmak tizere hukuki etkinliklerin gergeklestirildigi mekanlarda
ogrencilerin diizenli olarak katilimli gozlemler yapmalari, hukuk pragmatistlerinin
Onerilerinden birincisini tegkil eder. Bu uygulama, Onerilen reformun bir kismim

olusturmaktadir. Zira pragmatistlere gore 6grenmek i¢in sadece gbzlemlemek degil yapmak

50 pound, 1933: 887.
51 Erank, 1933b: 918.



143

da gerekmektedir. Bilginin deneyime bagliligi, hukuk 6gretiminin de deneyimsel &geler
icermesini gerekli kilmaktadir. Bu gerekliligin karsilanmasi i¢in One siiriilen yontem hukuk

klinigi calismalar1 olmustur. Giinlimiizde Tijrkiye'de552

ve diinyada bir¢ok hukuk fakiiltesi
tarafindan hayata gecirilmis olan veya gecirilmesi planlanan hukuk kliniklerinin burada tiim
boyutlar1 ile ele alinmast miimkiin gorinmemektedir. Ancak bu uygulamanin hukuk
pragmatizmiyle iliskisinin kurulabilecegini soyleyebiliriz. Pragmatistler, hukuk kliniklerinin
Ogretim elemanlarmma ve Ogrencilere hukuk uygulamasma dogrudan katilma imkéani
saglayacagini belirtmislerdir.>

Pragmatik hukuk 6gretimi, ¢ok cesitli yontem ve araglarin bir arada kullanilmasini
gerektirmektedir. Kuramsal derslerin veya sozel anlatima dayanan Ogretim yontem ve
malzemelerinin tiimiiyle terk edilmesi 6nerilmemekle birlikte gbzlem ve deneyime dayanan

4
Bu unsurlarin

6gretim metotlarmin 6n plana ¢ikarilmasi gerektigi vurgulanmaktadir.>
hangilerinin agirlik kazanacagi veya bunlar arasinda nasil bir denge kurulacag ise bir temel
Olciite gore belirlenememektedir. Burada belirleyici olan 6lgiit, toplumun belirli bir zamanda
aciliyet kesbeden ihtiyaglar1 olarak belirtilmektedir. Yine de, pragmatik bir hukuk
Ogretiminde, her durumda, kurallardansa hukukun isleyisini ve hazir cevaplar sunmaktansa

sorun ¢ozme becerilerini gelistirmeyi odaga alan bir 6gretim modelinin benimsenecegini

sOylemek miimkiindiir.

2.3.3. Pragmatik Hukuk Calismalari

Koklerini bir bilgi kurami olan pragmatizmden alan hukuk pragmatizmi, hukuki
bilginin kaynagi, niteligi ve bu bilgiyi elde etme yollar1 konusunda da Oneriler ortaya
koymustur. Pragmatist hukukgular hukuka yonelik genel aragsalci yaklasimlarinin bir pargasi
olacak sekilde hukuk alaninda yapilacak akademik ¢alismay1 da bir arag¢ olarak gérmiislerdir.
Pragmatistlerin, akademik c¢alismalar konusundaki goriisleri de oOncelikle geleneksel
yaklagimlarin elestirisi ile baslamaktadir. Geleneksel olarak, hukuk akademisyenlerinin
baglica arastirma nesneleri, kurallar ve kararlar olmaktadir. Arastirmacilar, belirli bir kavram
veya kural ilizerinde ¢aligsmalar yaparlar. Bu ¢alismalar neticesinde bir kavramin kapsaminin
ne oldugu, bir kuralin nasil yorumlanmasi gerektigi veya bir mesele ile ilgili kararin nasil
verilmesi gerektigi hakkinda Oneriler igeren monografiler ve serhler yaymlanmaktadir.
Pragmatik acgidan bakildiginda bu calismalardaki temel sorun, arastirmacilarin arastirma

nesneleri ile bire bir denecek diizeyde ortiisen bir calisma yontemine ve sdyleme sahip

%2 "Hukuk Klinikleri Geliyor", TRT Haber, 9 Nisan 2016, http://www.trthaber.com/haber/turkiye/hukuk-
klinikleri-geliyor-243884.html (erisim tarihi 14.2.2017)

>3 Frank, 1933a: 727.

** Holmes, 1897: 469.
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olmalaridir: Hukuk akademisyeni, bir hukuki mesele hakkinda makale yazarken, yargic gibi
diisinmekte ve konugmaktadir. Hukuk dergilerinde yayimlanan makaleler, bir derece daha
soyutlastirilmis yargi kararlarina benzemektedir. Arastirmaci, yargicin yaptigl isin aynisini
daha otoriter bir sifatla yapmaktadir. Burada yapilan, bir kavramin hangi olgular1 kapsadigini,
baska hangi kavramlarla iligki icerisinde diigiiniilmesi gerektigini, s6z konusu iliskinin hukuk
kurallarina yansimalarinin ne sekilde oldugunu ve dolayisiyla ilgili durumlarda nasil karar
verilmesi gerektigini ortaya koymaya calismaktir. Halbuki bu yargicin isidir.>®® Hukuk
kuralinin igeriginin ne oldugu, bunlarin belirli somut durumlarda nasil yorumlanmasi
gerektigi veya gerekcenin nasil yazilacagi gibi meseleler, hukuk 6gretiminin 6nemli konular
olabilir. Bu konular ile ilgili 6gretim malzemesi olarak kullanilmak iizere makaleler ve
monografiler yazilmasi elbette gereklidir. Ancak bunlar nihayetinde 6gretim malzemeleridir.
Bu 0gretimi tamamlamis olan yargicin bu konular1 zaten biliyor oldugunun kabul edilmesi
gerekir.

Hukuk akademisyeninin, &gretim malzemesinden daha fazlasini ortaya koymasi
gerekmektedir. Bu bakimdan Oncelikle yapilmasi gereken, hukuk arastirmalarinin yargi
kararlarindan farkli yontem ve sdyleme sahip olmasini saglamaktir. Hukuk akademisi ancak
kendine 0zgii bir bilgi iiretimi gerc¢eklestirmeyi basarabilirse hukuk uygulamasina gercekten
katkida bulunabilir. Akademisyen, yargicin yapmakla gorevli olmadigi veya gorevli olsa dahi
fiilen yapamayacagi ¢alismalara yonelmelidir. Uygulamada ihtiyag duyulan bilgiler, doktrin
siirlart igerisinde kalan kavramsal ve bi¢imsel incelemelerden ziyade, hukuk ve toplum
arasindaki kesisim ve gerilim noktalar1 {izerine yapilmis arastirmalarla ortaya konulabilecek
tiirden bilgilerdir. Kiirsiideki yargica, bir kuralin nasil anlagilmasi gerektigini soylemek onun
isini kolaylastirabilir. Ancak onun asil duymasi gereken, s6z konusu kuralin ne tiir bir sosyal
politikaya hizmet ettigi, bu kuralin diizenledigi konularla ilgili toplumda ne gibi sorunlarin
yasandig1 ve kuralin su veya bu sekilde uygulanmasimin ne gibi somut sonuglara neden
oldugu veya olabilecegidir. Doktrinsel incelemelerde cevaplanan sorularin aksine bu sorular
yargicin cevaplayamayacagi sorulardir. Clinkii bunlar ancak olgusal verilerle yanitlanabilir ve
yargicin bu verileri kendi basina elde etmesi miimkiin degildir. Pragmatistlere gére hukuk
akademisi bu tiir sorular1 cevaplamak durumundadir.>®

Hukukun toplumsal temelleri ve etkileri tlizerine olgusal c¢aligmalar yapmak,
akademinin sadece yargi alaninda degil yasama alaninda da kendine 6zgii bir sese sahip
olmasina imkéan verecektir. Pragmatistlere gore cagin yasa koyucusu normatif kuramlar

icerisinde ifade edilen biiylik dogrulardansa, sosyal politika arglimanlarina daha fazla 6nem

5% Rubin, 1988: 1904.
556 Rubin, 1988: 1889.
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atfetmektedir. Hukuk akademisyeninin yasamaya iligkin Onerilerini, bunlarin kuramsal bir
ilkeye uygunlugunu ortaya koyarak temellendirmesi, yasa koyucu i¢in ikna edici
olmamaktadir. Zira yasa koyucu her ne kadar normatif terimlerle konugsa da siyasi terimlerle
diistinmektedir. Bir onerinin yasa koyucular veya karar verici konumunda bulunan diger
yetkililer tarafindan dikkate alinmasi i¢in, bu Onerinin hangi toplumsal sorunlara iliskin
oldugunun ve ne gibi somut etkiler yaratacagmnin ortaya konulmasi gerekmektedir.
Dolayisiyla burada da hukuk akademisyeninin normatif konumunu olgulara dayanan bir
yontem ve soylemle desteklemesi gerekmektedir.ss7

Hukuk aragtirmalarinin  kiitliphanelerde degil toplumsal gercekligin igerisinde
gerceklestirilmesi gerektigi hukuk pragmatistlerinin iizerinde ortaklastigi bir 6nermedir. Tiim
hukuk pragmatistleri hukuki arastirmay1 bir arag olarak kabul ederler. Ancak arastirmalarin
mahiyeti ve amaci konusunda farkli goériisler ortaya konulabilmektedir. Bu konuda belirleyici
olan farkli donemlerde sosyal bilimin igerigi ve amacina iligkin genel yaklasimlar olmustur.
fIk dénem hukuk pragmatistleri olarak belirtebilecegimiz Holmes, Pound ve Llewellyn gibi
diisiiniirlerde  hukuk alaninda yapilacak olan olgusal calismalar, toplum miihendisligi

calismalar1 olarak gériilmiis‘u’ir.558

Bu bakimdan hukuk alaninda yapilacak arastirmalar bir
yandan toplumun ihtiyaglar1 ¢ergevesinde hukuksal reformlarin gergeklestirilmesinde ve
sonrasinda hukuk araciligiyla toplumun sekillendirilmesinde kullanilacak verileri temin etme
amacina hizmet etmek {lizere onerilmislerdir. Bu yaklasimin hukuk akademisine yeni bir soluk
getirdigi soylenebilir. Gergekten de 1920°li yillardan itibaren hukuk alaninda olgusal
caligmalarin sayisinin arttigi goriilmektedir. Bu durumda hukuki realizm akiminin da etkili
oldugu belirtilmektedir. Realizmin etkisi ile hukuk dogmalar1 yerine gozlemlenebilir hukuki
olgularin bilimsel yontemlerle ele alinmasina yonelinmis veya yonelinmesi gerektigi
konusunda belirli diizeyde bir fikir birligi saglanmistir. Hukuk pragmatizmi, “hukuku var
eden mantik degil tecriibedir” sloganiyla hukuk kurami sahnesine ¢ikmistir. Bu nedenle
pragmatik hukuk bilimcisi salt bir kitap kurdu olmamalidir. Sadece kitaplarla, dogmalarla ve
spekiilasyonla ugrasan bir hukuk akademisyeni igini yarim yapmaktadir. Boyle yapmakla
zekasmi kullanabilecegi, becerilerini gelistirebilecegi ve iiriinler ortaya koyabilecegi bir
hukuki ¢aligma alanim1 g6z ardi etmis olmaktadir. Sonucta hem kendisi hem de hizmet ettigi
hukuk bilimi, potansiyelinin gerisinde kalmis olmaktadir.”® Hukuk pragmatizminin ilk
donemlerinde egemen olan hukuka yonelik davranig¢r yaklasim, hukukcgulari, hukuk

Oznelerinin davraniglarini konu edinen saha arastirmalarinin gerekliligini vurgulamaya

57 Rubin, 1988: 1887.
%8 Giirkan, 1961: 124-125.
59 Holmes, 1899: 451-452.
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itmistir.”®® Boylece hukukun isleyisine iliskin ilk elden bilgi edinilebilecegi diisiinilmiistiir.
Bu donemin hukuk pragmatistleri, donemin sosyal bilim anlayisina da uygun olacak sekilde
hukuki olgular1 neden-sonug iliskileri ¢ergevesinde arastirmayr ve degerlendirmeyi ve
istatistikler olusturmayi dnermektedir.”®" Hukuk arastirmalari ile tespit edilecek olan, hukuki
olgulardaki diizenlilik ve nedensellik iligkileridir. Dolayisiyla yirminci ylizyilin ilk yarisinda
hukuk pragmatizminin 6nerilen hukuki ¢aligmalarin niteligi bakimindan pozitivist bir bilimsel
tutum ortaya koydugu st')ylenebilir.562

Bu egilimin kurumsallasmasina yonelik atilan ilk adim 1930 yilinda kurulan John
Hopkins Hukuk Enstitlisii olmustur. Sosyolojik calismalarin hukuk alanindaki sorunlarin
¢oziimiinde elverisli olabilecegi diisiincesi Ikinci Diinya Savasi sonrasinda da itibarmi
korumus ve 1950°1i yillarda Chicago Hukuk Okulu biinyesinde Ford Vakfi tarafindan mali
destek saglanan ¢ok sayida olgusal hukuk arastirmasi yapllmlstlr.563 1964 yilinda Hukuk ve
Toplum Dernegi’nin kurulmasi ise ABD hukuk kuraminda olgucu egilimin tepe noktasi
olarak belirtilebilir. Hukukgularin yani sira psikologlarin, ekonomistlerin, sosyologlarin ve
diger sosyal bilim alanlarindan arastirmacilarin iiye oldugu dernek, 1966 yilindan itibaren
Law and Society Review dergisini yayinlamaya baslamistir. Bu donemden itibaren ABD
hukuk fakiiltelerinde ‘sosyo-hukuk caligmalari’ (sociolegal studies) adi altinda etkinlikler
diizenlenmeye ve sosyo-hukuk calismalarina &zgiilenen arastirma merkezleri kurulmaya
baslanmlstlr.564 Hukuki realizm akiminin halefi olarak goriilen sosyo-hukuk caligsmalari,
Elestirel Hukuk Calismalari’nin da beslendigi kaynaklardan birini teskil eder. Bu nedenle
sosyo-hukuk  c¢aligmalarinin  temelinde de  hukuk  pragmatizminin = bulundugu
belirtilmektedir.>*

Hukuk pragmatizminin ilk donemlerde benimsedigi bilimselci egilimlerin son
tasiyicist Hukuk ve Ekonomi Akimi olmustur. Ekonomik analizciler de hukukun bir bilim
gibi ele alabilecegini ve hukukta objektif ¢alismalarin yapilabilecegini savunmuslardir.
Ancak bu objektifligin saglanabilmesi i¢in yanlislanabilir hukuki 6nermeler {izerinde ¢aligmak
gerekmektedir. Bu nedenle hukuki Onermeleri ekonomik Onermelere terciime etmek
gerekmektedir. Her Kkural ve karar ekonomik sonuglari g6z Oniinde tutularak
degerlendirilmelidir. Diger bir ifadeyle ekonomik sonuglar, her tiirlii yanhliktan ari olmalar

nedeniyle, hukuk calismalar1 i¢in objektif bir temel sunabileceklerdir. Ekonomik analizciler

550 lewellyn, 1930: 459.

%61 Holmes, 1899: 462.

%62 Giirkan, 1967: 38-40.

%3 Eriedman, 2002; 502-504.
%% Tamanaha, 1996: 317.

%% Tamanaha, 1996: 318.
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boylece, hukuk caligsmalari igin evrensel bir dlgiit ortaya koyduklarini iddia ederler.”® Ancak
bu iddianin pragmatizmle ne él¢iide bagdastigi hususu tartismalidir.”®

Yetmisli yillarla birlikte ortaya ¢ikan Elestirel Hukuk Calismalar1 ve Feminist Hukuk
Calismalar1 gibi yeni pragmatik akimlarda da olgusal caligmalara yapilan vurgu varligini
korumustur. Ancak bu donemde sosyal bilimler alaninda yasanan paradigma degisikligi,
pragmatistlerin olgusal c¢alismalarin yontemine ve amacma iliskin yaklasgiminda da
doniisiimiine neden olmustur. Yirminci yilizyilin ilk yarisinda pragmatistlerce benimsenen
nedenselci ve nesnelci sosyal bilim anlayisi bu dénemde yerini elestirel, yorumcu ve
pragmatizmin perspektivist yoniinii 6n plana ¢ikaran bir anlayisa birakmistir. Pragmatistler bu
donemde de “hukuku var eden mantik degil deneyimdir” tezini savunmaya devam etmislerdir.
Ancak bu deneyimi agiklamaya degil anlamaya yonelen bir bilimsel tutum ortaya
koymuslardir. Bu dénemde yapilan ¢alismalarda toplumun homojen bir biitiin olmadig, farkl
kesimlerin farkli toplumsal gergeklikler igerisinde yasadigi ve arastirmacinin bakis agisinin
toplumsal gergekligin anlamlandirilmasinda etkili oldugu yoniinde kabuller ortaya
konulmustur. Bu bakimdan hukuk alaninda yapilan olgusal ¢calismalarin toplumdaki cesitlilige
duyarli olmasit ve arastirmacilarin da kendi bakis acilariyla ilgili agik yiirekli olmalari
gerektigi dile getirilmistir.>®® Yirminci yiizyilin son déneminde hukuk pragmatistleri, hukuk
caligmalar1 alanini, bir nesnel bilgiler biitiinii veya bu tiir bilgilere ulagma disiplini olarak
degil, bir diyalog alani olarak goriir. Bu diyalog, akademik topluluk tarafindan kabul gérmiis
ve insai nitelikte olan argiiman formlar1 iizerinden yiiriitilmektedir.”®® Feminist Hukuk
Calismalart ve Elestirel Irk Calismalar1 gibi pragmatist diisiince hareketleri, hukuk
arastirmalarinin amacimi toplumdaki tiim kesimlerin bu diyaloga katilabilmesinin yolunu
acmak belirlemistir. Elestirel Hukuk Caligmalarinda ise bu diyaloga egemen olan anlatilarin
icyapist ve egemen hukuki sdylemin ideolojik karakteri ifsa edilmeye ¢alistlmustir."°
Arastirma alaninin nesnelligine yonelik bu olumsuz tutum, bir tiir geri adim olarak
nitelendirilebilir. Ciinkii nesnellik iddias1 yadsinamaz bir otoriteye sahiptir. Nesnellikten
feragat edilmesinin hukuk akademisinin otoritesi bakimindan sarsic1 olabilecegi diisiiniilebilir.
Ancak tam tersine bu durum egemen hukuki sdylem karsisinda tiim bireylerin gii¢
kazanmasima neden olmaktadir. Hukukun veya doktrinin dissal ve kisilerden bagimsiz bir
otoriteye sahip oldugunun reddi ve bunlarin belirli baglam igerisinde belirli bir perspektifle

insa edildiginin kabul edilmesi, insanlarin i¢inde yasadiklar1 hukuki ve toplumsal gercekligi

%% Minda, 1989: 613.

%7 Bu tartigma, bir 6nceki alt boliimde Richard Posner ve Hukukun Ekonomik Analizi baslig: altinda yapilmusti.
%%8 Seigel, 1994: 587.

%9 Rubin, 1988: 1841.

5% Minda, 1989: 622.
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déniistirme giiciine ve yetkisine sahip olduklarim gérmelerine imkan vermektedir.’”* Bu
donemden itibaren pragmatik hukuk caligmalarinda amag, toplumdaki tim kesimlerin,
hukukun hedefleri ve bu hedeflere ulasma stratejileri konusunda s6z sahibi olmasini saglamak
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Tiim kesimler elestirel bir bakisla ele alinacaktir ancak toplumda
Ozellikle dezavantajli konumda bulunan kesimlerin hukuki diyaloga taraf olabilmeleri i¢in bu
kesimlerin durumlarin1 ve bakis acilarint ortaya koyan ¢alismalar gergeklestirmek
gerekmektedir.>"

Hukuk pragmatizmi kapsaminda hukuk alaninda yapilacak akademik calismalara
iligkin getirilen taleplerin ne diizeyde kabul gordiigii veya pragmatistlerin kendi Onerilerini
gerceklestirme konusunda ne kadar basarili olabildikleri konusu tartigmaya agik bir konudur.
Pragmatizmin bilginin deneyimselligi tezi geregi, pragmatik hukuk c¢aligmalari, hukukun
olgusal temellerini ve somut toplumsal etkilerini odaga alan c¢alismalar olmak durumundadir.
Ancak hukuk akademisyenleri sosyal bilimciler olmak iizere degil hukuk doktrincileri olarak
yetistirilirler. Hukuk fakiilteleri de bu tiir arastirmalar1 gergeklestirmede kullanilacak araglara
sahip degildir.573 Bunun yami sira hukuk fakiilteleri bugiin hala hukuk doktrincilerinin
egemenligi altindadir ve bunlar olgusal c¢alismalar1 degerlendirebilecek veya
yonlendirebilecek bir donanima sahip degillerdir. Bu durum hukuk fakiiltelerinde yazilan yeni
tezlerin biiylik bir bolimiiniin yine doktrin analizi alaninda kalmasina neden olmaktadir.”™
Yine de pragmatik hukuk calismalarina yonelik talebin hi¢bir karsilik bulmadigini séylemek
de dogru degildir. Bugiin, hukuk akademisinde normatif kuramlarin yani sira hukukun ve
toplumun somut problemlerine yonelik c¢alismalarin da yapilmasi gerektigine iliskin bir
kabuliin olustugu belirtilmektedir.>”> Bu gerekliligin yerine getirilebilmesi bakimindan, hukuk
fakiiltelerinin sadece hukuk akademisyenlerini degil, iktisat, felsefe, sosyoloji, antropoloji ve
istatistik gibi sosyal bilimlerin diger alanlarindan akademisyenleri de tam zamanli olarak
biinyesine kabul etmesi; hukuki olgular1 sosyal bilim perspektifi ile ele alan ¢alismalarin
yayimlandig1 fakiilte dergilerinin kurulmasi ve lisansiisti dilizeyde disiplinler arasi

programlarin agilmasi kisa vadede atilabilecek gergekei adimlar olarak dnerilmektedir.”

51 Rubin, 1988: 1891.
572 Rubin, 1988: 1893.
573 Rubin, 1988: 1899.
574 posner, 1981: 1121.
575 Seigel, 1994: 585.

576 posner, 1981: 1130.
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SONUC

Pragmatist oldugunu iddia eden hukukgulara bakildiginda, bunlar arasinda
Marksistlerin, feministlerin, neo-liberallerin veya nihilistlerin bulunabildigi goriilmektedir.
Birbirileriyle c¢atisan hukuk-politik giindemlere ve egilimlere sahip bu gruplarin varhigi, i¢
tutarliliga sahip ve bitiinliikli bir kuram olarak hukuk pragmatizminden bahsedilip
bahsedilemeyecegi sorusunu giindeme getirmektedir. Bu soruya olumlu veya olumsuz bir
yanit verebilmek icin, biitlinliiklii bir hukuk kuraminin hangi 6zellikleri tasimasi gerektigi
konusunda da bir kavrayis ortaya konulmalidir. Dogal hukuk veya hukuki pozitivizm gibi
biitiinliiklii oldugu genel kabule mazhar olmus kuramlara baktigimizda bunlarin ¢ temel
soruya yanit Onerdikleri goriilir. Bunlar, “hukukun kaynagi nedir?”, “iyi hukuk nedir?”,
“hukukun uygulamasi nasil olmalidir?” sorularidir. Biitiinliiklii bir kuramdan s6z edebilmek
icin, bir kuram dahilinde diisiince iireten kisilerin bu sorulara birbirleri ile tutarli veya en
azindan birbirileri ile ¢atigmayan yanitlar vermesi beklenmektedir. Elbette tiim diisiiniirlerin
tek bir agizdan konusmasi beklenemez. Ancak bu sorulara birbiriyle gatisan yanitlar verilmis
ise, bu yanitlari ayn1 kuramin ¢atisi altinda degerlendirmek dogru olmayacaktir.

Farkli uyarlamalara veya yansimalara sahip olmasma ragmen hukuk pragmatizmi
icerisinde bu temel sorulara verilen yanitlar tutarlilik arz etmektedir. Hukuk pragmatistlerinin
tamami, hukukun kaynagi konusunda toplumsal baglama atif yaparlar. Bir yandan da bu
tutum, normlarin veya genel olarak hukukun, baglamin disinda, baglamin iizerinde, askin
veya evrensel bir kaynaga sahip oldugunu iddia eden temelci yaklagimlarin reddini
beraberinde getirmektedir. Pragmatist hukukculara gore hukuki bilgi de bir tiir giindelik
bilgidir. Dolayisiyla giindelik ve geleneksel diisiinme bi¢imlerinden siyrilarak veya siiphe
gotlirmez Oncilillerden mantiksal olarak gegerli ¢ikarimlar yaparak hukukun bilgisine ulagmak
miimkiin degildir. Hukuk, belirli bir tarihsel ve kiiltlirel baglam igerisinde gergceklesen insan
deneyimlerinde kaynagin1 bulur. Bu deneyimler, belirli bir dénemin ve toplumun
ihtiyaglariyla sekillenir. Insanlarin belirli bir donemdeki ihtiyaclarim karsilayan ve insanlari
yine o donemin baglami igerisinde belirlenmis olan amaglarima ulagsmada basarili kilan
etkinlikler benimsenerek tekrarlanmaktadir. Iste bu tiir kararl etkinlikler hukukun kaynak
noktasini olusturur. Hukukun kurallari, kavramlar1 veya kurumlar akilla kesfedilmis veya
mantiki kiyasla tiiretilmis tlimeller degildir. Hukukun hem formu hem de igerigi deneyimden
kaynaklanir ve deneyimlere bagli bir evrim siireci igerisinde yeniden ve yeniden

sekillenmektedir. Kaynaga iliskin bu agiklamanin, hukuk pragmatistlerinin tamaminca
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benimsendigi goriilmiistiir. Bu bakimdan kaynak sorusuna iliskin olarak hukuk pragmatizmi
icerisinde bir tutarliligin bulundugu sdylenebilir.

Pragmatistlere gore, “iyi hukuk nedir” sorusu da cevabini deneyimde bulmaktadir ve
bu nedenle ancak belirli bir baglam bakimindan yanitlanabilir. Hukuk, belirli bir toplumun
belirli bir donemdeki ihtiyaglar1 iginde sekillenmektedir. Bu nedenle tiim toplumlar ve tiim
zamanlar i¢in gecerli olacak iyi hukuk Olciitleri onermek miimkiin degildir. Hukuku bir arag
olarak goren pragmatistler bu aracin yoneldigi genel amacin toplumsal diizenin saglanmasi ve
korunmasi oldugunu belirtirler. Ulasilmak veya korunmak istenen toplumsal diizenin
karakterini ise belirli bir toplumun siyasi yapist belirlemektedir. Pragmatistler, iginde
bulunduklar1 toplumun siyasi yapisinin demokrasiyi temel aldigini belirtirler. Bu bakimdan
hukukun amaci demokratik diizenin kurulmasi ve gelistirilmesi olmalidir. Hukuk tiim
bireylerin kendi olanaklarini gelistirebilecekleri ve gayretlerinin karsiligini alabilecekleri bir
toplumsal diizeni olusturma ve koruma amacina yonelmelidir. Hukuk, bireylerin ve
toplumdaki gruplarin amaclari bakimindan da bir ara¢ olarak kullanilabilmektedir. Ayni
zamanda hukuk, bu amaclar arasindaki c¢atismalar1 ¢ozmenin de bir aracidir. Bu tiir
catigmalar1 ¢6ziime kavustururken hukuk, toplumun demokratik birliktelik imkanlarinm
arttiracak ¢oziimler tiretmeye yonelmelidir. Bu amaglar birlikte degerlendirildiginde hukukun,
toplumsal birlikteligi ve uzlasiyr arttirma amacina yoneldigi de belirtilebilir. Dolayisiyla “iyi
hukuk” bu amaglara en iyi hizmet eden hukuktur. Bu yaklagimin farkli pragmatist akimlarca
benimsenmis oldugu goriilmiistiir. Bu kabul dogrultusunda kimi pragmatistler hukukun
mevcut durumunun antidemokratik yanlarmi ifsa edip elestirmeye yonelmis, kimileri ise
hukukun amacina daha 1yi hizmet etmesi i¢in Oneriler ortaya koymuslardir. Bu 6neriler hukuk
pragmatizmi igerisinde ‘“hukukun uygulamasi nasil olmalidir” sorusuna verilmis olan
cevaplar teskil eder.

Uygulama Onerileri bakimindan da hukuk pragmatizmi igerisindeki farkli
yaklasimlarin bliylik oranda ortaklastigi goriilmiistiir. Bu ortakliklardan ilki yargicin roliine
iliskindir. Pragmatistler, yargicin hukukun memuru degil mimar1 oldugu goriisiinde
ortaklasirlar. Yargig, toplumsal baglam igerisinde olusan hukukun, toplumsal amaglara en iyi
sekilde hizmet etmesi icin etkin bir rol iistlenmelidir. Bunun yaninda yargig, kendi gorevi de
dahil olmak tizere hukuk sisteminin bir ara¢ oldugunu kabul etmeli ve bu aracin hizmet etmesi
beklenen toplumsal amaglarin bilgisine sahip olmalidir. Yargicin isini yonlendirecek olan
gecmise sadakat degil, bugiiniin ve gelecegin toplumsal ihtiyaglarin1 gézetmek olmalidir.
Pragmatistler toplum icerisinde birbirinden farkli bakis agilarinin mevcut bulundugunu ve bu

farkliliklarin toplumun ¢ogul bir gerceklik durumu arz etmesine neden oldugunu kabul
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ederler. Dolayisiyla yargic da bu cesitliligin bilincinde olmali, kendi bakis agisinin da
toplumdaki diger bakis agilartyla denk oldugunu kabul etmeli ve somut olaylar1 harici bakis
acilarindan da gorerek ¢coziime ulasmaya ¢alismalidir. Pragmatistlere gore yargicin boyle bir
rol iistlenebilmesi i¢in hukuk &gretiminde bir doniisiimiin gergeklestirilmesi gerekmektedir.
Hukuk oOgretimi, Ogrencilere hukuki isleri dogrudan gozlemleyebilecekleri bir model
cercevesinde yeniden sekillendirilmelidir. Ogrenciler fakiiltede veya kiitiiphanede gegirdigi
zamandan ¢ok daha fazlasini adliyelerde ve hukuk biirolarinda gegirmelidirler. Pragmatist
bakista her bilgi gibi hukuk bilgisi de bir eylem plani olarak goriilmektedir. Dolayisiyla
hukukun bilgisine sahip olmanin en iyi yolu yapilan hukuki eylemleri gézlemek ve eylem
icerisinde bulunmaktir. Bu nedenle pragmatistler, ogrencilerin okuyarak degil yaparak
O0grenmelerine imkan verecek Ogretim tekniklerinin uygulanmasini Onermislerdir. Hukuk
klinigi calismalari, bu kapsamda Onerilmis olan bir uygulamali 6gretim teknigi olarak
degerlendirilebilir.

Hukukun toplumsal karakterinin kabulii, hukuk pragmatistlerini sosyal bilimlerin diger
alanlartyla yakinlastirmistir. Biitlin pragmatist hukuk akimlarinin su veya bu 6lgiide sosyoloji
ile iliskili oldugu goriilmektedir. Bunun yaninda psikoloji, antropoloji ve iktisat alanlarinin
hukuka yapabilecegi katkilar1 vurgulayan pragmatist akimlarin ve diisliniirlerin de varlig
goriilmustiir. Hukukun kaynaginin ve amacinin toplumsal oldugunun kabul edilmesi, hukuk
pragmatistlerinin hukuk 6gretimi alaninda toplum bilimlerine daha fazla yer ayrilmasin1 talep
etmelerini de birlikte getirmistir. Ogrenciler sadece hukuki dogmalar degil, hukukun
toplumsal kaynaklar1 ve hizmet edecegi toplumsal amaglar hakkinda da bilgi sahibi olmalidir.
Bu nedenle pragmatistler, hukuk fakiiltesi miifredatinda, hukuku sosyolojik, antropolojik,
psikolojik ve ekonomik boyutlar1 ile ele alan derslere verilen agirligin arttirilmasini
savunmuglardir. Pragmatist hukukgularin hukuk alaninda yapilacak akademik calismalara
yonelik getirdikleri oneriler de tutarlilik arz eder. Buna gore hukukc¢u akademisyenler, hem
pragmatik bir hukuk 6gretimini gerceklestirebilmek i¢in hem de yargicin ve yasakoyucunun
islevini pragmatik bir minvalde yapabilmesini kolaylagtirmak i¢in bilimsel ¢aligmalar yapmak
durumundadirlar. Bu galismalar kapsaminda hukukun toplumsal temelleri ortaya konulmali,
toplumdaki degisim egilimleri tetkik edilmeli, toplumsal ihtiyaglar tespit edilmeli, toplumdaki
farkli kesimlerin i¢inde yasadigi gerceklikler ve bu gercekliklerce sekillenen bakis acilar
tanitilmali ve hukukun toplumsal amaclara uygunlugu yarattig1 toplumsal sonuglar iizerinden
degerlendirilmelidir. Hukuk pragmatistlerinin kaynaklar ve 0lgiite iliskin sorulara verdikleri
ortak yanitlarin, uygulama Onerileri bakimindan da pragmatizmin i¢ tutarlilik arz etmesine

neden oldugu sdylenebilir.
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Hukuk pragmatizmi, dogal hukuk ve hukuksal pozitivizm tartismalari i¢inde sikismis
bulunan hukuk kurami alanina yeni bir soluk getirmistir. Bu kuram dahilinde hukukun
kaynagina ve Olglitiine iliskin karakteristik tezler ortaya konulmus ve bu tezler dogrultusunda
karakteristik uygulama Onerileri gelistirilmistir. Bu tezler ve oneriler, bir yandan hukuk
pragmatizmini kendisinden oOnceki hukuk kuramlarindan ayirirken, diger yandan hukuk
pragmatizminin farkli yansimalarmin bir baslik altinda degerlendirilebilmesine imkan
vermektedir. Bu bakimdan hukuk pragmatizminin i¢ tutarliliga ve biitiinliige sahip, miistakil

bir hukuk kurami oldugu tespit edilmistir.
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