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OZET

Klasik hukuki pozitivizm, hukukta belirliligi ve istikrart saglamak adina “yazili
hukuk ger¢ek hukuktur” siarindan yola ¢ikmaktadw:. Ancak pozitivizmin getirmis
oldugu bu formiiliin dzellikle 20. yiizyilda yasanan sosyal, ekonomik ve siyasal olaylar
sonucunda yeterli olmadigr goriilmektedir. Yasanan bu gelismeler sonucunda yazili
hukukun onciillerinin ne oldugu ile yargiclarin hukuk uygulamasinda ve adaletin
saglanmasinda roliiniin ne oldugu tartisilmaya baslanmistir. Bu tartismalarla ilgili
olarak Ronald Dworkin, yazili hukukun ilkelere dayanmasi gerektigini belirtmis ve
ilkelerin hukuk sistemi i¢inde saglikli bir sekilde yer alabilmesi ve adaletin saglanmast
adina yargiclarin uygulamada onemli bir rolii oldugunu vurgulamistir. Bu baglamda
Dworkin’in hukuk teorisi, hukukta karar alma asamasinda etik deger ve ilkelerin
yerini belirleme ve yargiglarin hukuk sistemindeki roliinii a¢iklama agisindan son
derece onemlidir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk — Etik, Ilkeler, Takdir Hakki, Yorumlama,
Yargiglarin Tarafsizlig.

THE ROLE OF JUDGES IN THE LIGHT OF RONALD DWORKIN’S LAW
THEORY

ABSTRACT

Classical legal positivism, departures from the discourse “statute law is the
real law” in order to provide legal determinacy and stability. Nevertheless it is seen
that this formula brought by positivism is inadequate particularly as a result of social,
economic and political events that occurs in the 20. Century. In consequence of that
current developments it has been debated what postulates of statute law is and what
roles judges have in law practice and obtaining justice once again. Regarding this
debates, Ronald Dworkin indicates that statute law should be based on the principles
and emphasizes that judges have an important role on implementing principles in legal
system with the healthiest way and obtaining justice. Within this context Dworkin s
law theory has a great significance on determining the place of ethical values and
principles and explaining what roles judges have in legal system.

Keywords: Law — Ethics, Principles, Judicial Discretion, Legal Interpretation,
Impartiality of judge.

* Ars. Gor., Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Bilim Dali.
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I. GIRIS

Charlie Chaplin’in 1936 yili yapimi “Modern Zamanlar” (Modern
Times)' adli saheseri ustaca ve benzersiz bir dil ile modernizmi ve modernizmin
kullandig1 tiim enstriimanlart hicve almaktadir. Filmin baglarinda Chaplin’in
unutulmaz karakteri Serseri (The Tramp) bir fabrikada calismaktadir ve art
arda Oniine gelen ¢elik plakalarin civatalarini sikmaktadir. Serseri o kadar
uzun siire bu isi yapar ki bir siire sonra aklini yitirir ve Oniine gelen her
cismi elindeki Ingiliz anahtar1 ile sikmaya calisir. En sonunda ise kendini
fabrikanin carklari arasinda ezilirken bulur. Filmin en meshur sahnesinde s6z
konusu olan bu iiretim sekli, modernizmin klasik tiretim sekli olan fordist
iretimdir. Fordist iiretimde kisinin yetenekleri veya 6zellikleri dnemsizdir.
Iscilerin her biri iiretim bandmin pargalaridir. Isgiler ¢ok kiiciik bir isle
gorevlendirilmislerdir ve s6z konusu is ayni kisi tarafindan defalarca ayni
sekilde yapilmaktadir. Uriiniin tamami igin énemsiz goriinen sz konusu bu
iste, her bir vasifsiz ig¢inin iiriiniin tamami konusunda hig¢bir fikirleri yoktur.
Kalifiye eleman olmayan bu isgiler aynen dislilerin ¢arklar1 gibi ¢aligirlar ve
biitiiniine asla sahip olamayacaklart iiriiniin pargalarini etap etap olustururlar’.
Fordist iiretimin hakim oldugu modern diinyada 6nemli olan iiretimde
verimliligi saglamak adma istikrar ve belirliliktir. Iste bu istikrar ve verimlilik
kavramlari, modern diinyanin her alanina hakim olan sloganlardir. Dolayisiyla
modern diinyada hukukta da istikrar ve belirlilik en 6nemli araglardan biri
haline gelmistir. S6z konusu istikrar ve belirliligi saglamak adina da yontem
olarak hukuki pozitivizm &n plana ¢ikmistir. Ozellikle klasik pozitivizmin
hakim oldugu donemlerde yargiglar, Modern Zamanlar filminde ¢arpici bir
sekilde resmedilen fordist liretim tarzina uygun diisen seri lretim kararlara
imza atmiglardir. Yargiglar kanunun adalete uygunlugu veya kanunun 6nciilleri
nelerdir bakmadan olay1 tespit edip, olaya uygun kanunu yorumlamadan
ve sorgulamadan uygulamislardir. Yani hukukta yargiclar fordist iiretimi
gerceklestiren ve ¢arklarin arasinda ezilen birer hukuk teknikeri pozisyonunda
yer almiglardir. Ancak modern diinyada yasanan iki diinya savasi ve dzellikle
2. Diinya Savasi sirasinda yapilan insan haklar1 ihlallerinin o zamanki
Alman mevzuatlarina uygun oldugu savunmasi yapilmasi pozitivist hukuk
anlayiginin elestirilmesine sebep olmustur. Tiim bunlarin sonucunda farkl: bir
diisiiniis sekli ortaya ¢ikmistir. Buna gore hukukun belirli ve agik olmasi ne

' Filmin ayrmtili kiinyesi i¢in Bkz. http://www.imdb.com/title/tt0027977/?ref =fn_al _tt 1,
(E.T. 03.01.2014).

2 YUKSEL, 5.23.
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kadar 6nemli ise, hakkaniyete dayali olarak uygulanmasi da adalet acisindan
o derecede dnemlidir. Kanunlari salt metne bagli olarak uygulamak adalet ve
hakkaniyet ac¢isindan sakincalar dogurabilir. Bunun icin yargicin her somut
olayda takdir hakkini ustalikla kullanmas1 ve durum degerlendirmesi yaparak
hukukun temel amaci olan adaleti gerceklestirmeye calismasi gerekmektedir.

Peki, gergekten yargi¢ takdir hakkin1 veya kanunun yorumlanmasini
adalete ve hakkaniyete tam olarak uygun olarak kullanabilir mi? Hukuk her
zaman i¢in belirsizliklerle dolu bir alan midir? Hukuk siyasetin kullandig1 bir
arag midir? Ya da hakimler her zaman kisisel, siyasi veya toplumsal deger
yargilarina gore mi karar verirler? Hakimlerin bu tip kararlar vererek tarih
boyunca trajik davalarin yer almasina sebep olmalart hukukun kaderi midir?
Tiim bu sorular dogrultusunda hukukun adalet ve hakkaniyeti saglayacagini
diistinmek hayalcilik midir? Yoksa hukukta belirliligi, tutarlilign ve adaleti
saglamak i¢in yapilacak bir seyler var midir?

Iste s6z konusu sorunlarin giderilmesi bakimindan, Ronald Dworkin’in
hukuk igerisinde ilkelerin nasil rol alabilecegi ile ilgili goriisleri 15181nda
yargi¢larin yargilama hukukunda uyusmazliklarin ¢éziimiinde nasil karar
vermesi gerektigini ortaya koymasi son derece dnemlidir. Dolayisiyla yargicin
takdir hakkini kullanmas1 ve kanun metninin yorumlanmasi hukuk biliminin
onemli kilometre taslarini olusturmaktadir. S6z konusu durumlar agisindan
hakimin hukuki belirsizlik durumunda tam bir serbestlige ve keyfilige sahip
olup olmadig1 konusu, hukukun uygulanabilmesi ve adaletin yerine getirilmesi
acisindan da tartismali alanlari olusturmaktadir. Ronald Dworkin kendi
hukuk teorisi iginde, s6z konusu sorulara verdigi tutarli cevaplar ve hukukun
uygulamasina getirdigi metotlar ile sadece hukuk felsefesi alaninda degil, tim
hukuk aleminde hak ettigi yeri almis ve hukuk felsefesinin diger hukuk dallar
acisindan ne kadar 6nemli olduguna boylece dikkat cekmistir.

II. ILKELERE DAYANAN HUKUK TEORISi
A. Ana Hatlariyla Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisi

Dworkin’e gore II. Diinya Savagi sonrasi sosyal, siyasal, ekonomi ve
ticaret alaninda yasanan gelismeler sonucunda, insanlarin sahip oldugu ahlaki
deger ve ilkeler hukukun pargasi olmasa dahi, hukuk alaninda 6nem arz eder
hale gelmistir. Dolayisiyla pozitivizm yetersiz kalmistir. Yargiclar ve resmi
makamlar da hukukun icinde genel ilkelere ve adalete yer veren miidahalelerde
bulunarak yeni bir yontem benimsemek zorunda kalmislardir®. Dworkin igin,

3 DWORKIN, Thirty Years On, s. 1677 — 1678.
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ne kadar ¢agin gereklerine uygun olarak pozitivizm uyarlanmaya calisilsa
da artik ortaya konan yeni teorinin adi pozitivizm olamamaktadir. Dworkin
boylece kendi hukuk kuramini, Hart’in kurmus oldugu hukuk ile ahlak arasinda
tesadiifi bag oldugunu iddia eden hukuk teorisine getirdigi elestirilerden
yola ¢ikarak ve kurucu yoruma dayanarak gelistirmis ve olusturmustur®. Bu
dogrultuda, hukukun salt kurallar biitiinii degil ayn1 zamanda ilkelerin de
hukukta yer aldigini belirtmesi bakimindan Dworkin’in diigiinceleri énem
tagimaktadir.

Dworkin, ilk 6nce hukuki pozitivizmin hukuku kurallar biitiiniinden
ibaret gordiugiinii sOylemektedir. Ayrica bu kurallarin  hukuk iginde
belirlenmesinde 6zel bir kriter uygulanmaktadir. Uygulanan kriter, kurallarin
icerikleri ya da herhangi bir ilkeyi dayanak olarak alip almamasi ile ilgili
degildir®. Hart {izerinden pozitivizme elestiri getiren Dworkin, su saptamalari
yapmaktadir: “Hart’a gore bir kural baglayic1 olabilir (a) clinkii kabul
edilmistir (b) clinkii gegerlidir”®. Dworkin’in saptamasina gore pozitivizm
acisindan esas kriter; kurallarin kimin tarafindan ¢ikarildigi veya kabul
edildigi ile kuralin sekli 6zellikleridir’. Kuralin hukuki olarak gecerli olup
olmadig1 da bu olgiitlerle saptanmaktadir. Kisaca pozitivizm bir normun
gecerliligi i¢in formunu, tarihgesini ve kaynagimi dikkate almaktadir®.
Dworkin ise hukuk sistemi agisindan hukuk ve ilkeler birligine dayanan bir
metodu benimsemektedir. Dworkin’in hukuk sisteminde, hukuk ve etik deger
temelli ilkeler birliginin birbirlerinden ayrilamayacak olcilide i¢ ige gecmis
oldugu ve adaletin belirleyici bir rol oynadigi sdylenebilir’. Dworkin’in hukuk
teorisinin, hukuk ve etik birligine 6nem vererek, bu birlikten dogan ilkeleri
hukuku tamamlayan ilkeler olarak goérmesi baglaminda pozitivizmden farkli
oldugu agikea goriilmektedir'®. Hukuki pozitivizme ve Hart’a ¢ikis noktasini
da bu hususlar olusturmaktadir. Bu baglamda bir normun gegerliligi i¢in sadece
kaynagma ya da formuna bakilmas1 Dworkin icin yeterli degildir. lkelerin
hukuken baglayici oldugu Dworkin’in ilke temelli hukuk teorisinde, normun
gecerli olup olmadigimi anlamak i¢in normun igerigine ve norm iginde yer

* Aslinda Dworkin’in elestirisi pozitivizme yoneliktir. Ancak bir hedefe ihtiyaci varsa Hart’in
teorisini hedef olarak kullanacagini belirtmektedir. (DWORKIN, The Model of Rules, s.17.)

5> DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 46.

¢ DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 44.

7 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 66.

8 DWORKIN, Haklar: Ciddiye...,s. 40 — 41.
®  (OZKOK, Ronald Dworkin’de..., s. 103.

10 UYGUR, Hukuki Pozitivizmin..., s. 158.
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alan ilkenin degerine bakilmalidir. Yani Dworkin’e gore kanunlara itaat i¢in
ahlaki yiikiimliiliikklere uygun hakli gerek¢enin kanunun temelinde bulunmasi
gerekmektedir!!.

Dworkin, Hart’in hukuk anlayisinmi “kurallar modeli ya da salt olgu
yaklasimi1” olarak adlandirarak, bu goriisiin hukuk kurami olusturmada
basarisiz oldugunu belirtmis'?, boylece hukukun sadece formel mantiga
dayanan yazili hukuk kurallartyla ilgili olmadigini, hukukun prensiplerle ve
ilkelerle bir biitiin oldugunu iddia etmistir. Bu baglamda hukuk kuraminda
genel olarak, pozitivizmin gecerlilik anlayisini elestirmis ve Hart’in tanima
normunun da hukuksal gecerlilik ve hukukun tanimlanmasi i¢in yetersiz
oldugunu belirtmistir'®>. Ahlakiligin bu tanima kurali i¢inde yer almasi ise,
ahlakiligin tartismali dogasinin salt hukuk yontemleriyle agiklanmasinin
zorlugundan 6tiiri miimkiin degildir. Aynm1 sekilde farkli agirlik ve onem
boyutu bulunan ilkeler de pozitivizmin gecerlilik kriteri olan tanima kuralinda
yer almaya elverisli degildirler'*. Ozetle Dworkin, pozitivist anlamdaki tanima
kuralinin ahlaki ilkelere yer veremeyecegi sonucuna ulasmistir. Ciinkii icerik
ve ahlaki deger gibi kavramlar, sirf forma veya kuralin kimin tarafindan
cikarildigina bagl olan kaynak tezi ile uyusmamaktadir. Dolayisiyla ilkelerin
pozitivist mantikla hukukun i¢inde yer almast miimkiin degildir".

Dworkin’in 6ne siirdiigli, Hart’in tanmima kuralimin bu sekliyle
pozitivizmle bagdagsmadigi iddias1 dikkate degerdir. Tanima kuralinin amaci
tam olarak hukukta belirsizligi yok etmek degildir. Tanima kurali, hukukta

" MURPHY, s. 775.

2 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 70 — 72.
13 AKTAS, Hukuki Gegerlik.. ., s. 75.

14 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s.68.

'S DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 66 —72.

Ancak pozitivistler hukukun kurallardan olustugu iddiasinin pozitivistler i¢in temel teskil
etmedigini belirtmektedirler. Buna goére, hukuki standartlarin sadece kurallardan ibaret
olmadigim, ilkelerin de hukukun iginde belli élgiilerde yer aldigim vurgulamislardir. Ornegin
Raz, Austin’in goriisleri ¢ergevesinde hukukun kurallar yaninda ilkelerden de olustugunun
savunulabilecegini iddia etmektedir. Raz’a gre Austin i¢in temel konu egemenin emirlerinin
hukuku olugturdugu iddiasidir. Bu minvalde egemenin 6ne siirdiigii bir ilkenin de hukuki
olarak baglayici olabilecegi goriilmektedir. Ayrinti i¢in Bkz. UY GUR, Hukuki Pozitivizmin...
,s. 159.

Ayrica Hart da bu konuda Dworkin’e kars1 itirazlarini 0ne stirmiistiir. Dworkin, ahlaki ilkelerin
hukuki bakimdan baglayici olmalarimi bu ilkelerin ahlakiligin gereklerini karsilamalarinda
goriirken; Hart, diger modern pozitivistlerle beraber ahlaki ilkeleri hukuki kilan unsurun
tanima kuralindaki sartin yerine getirilerek hukukilik kazanmasinda gérmektedir. (UYGUR,
Hukuki Pozitivizmin..., s. 146.)
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belirliligi saglamaya yardimci olmasi igin ortaya atilmistir. Ancak dogasi
geregi tartigmali ahlaki ilkelerin tanima kurali iginde yer almasi —ki bu amacin
bile gerceklesebilmesi ilkelerin dogasindan otiirii imkansizdir- bu amaci
zedeleyecektir'®. Ayrica tanima kurali altinda taninmayan ilke ve etik deger
de olabilir. S6z konusu ilkenin veya degerin belli bir olayda uygulanmasi ise
adalet ve hakkaniyet i¢in son derece gerekli olabilir. Pozitivistlerin anlayisina
gore tanima kuralinda yer almayan ve hukuki gecerliligi olmayan boyle bir
ilkenin uygulanmamas1 gerekecektir. Boylece formel anlayistaki hukuki
pozitivizmde oldugu gibi, ayn1 duragan hukuk anlayisi ahlaki ilkelerin hukuk
icine uygulanmasinda da meydana gelecek ve belli bir ilkeye yer vermeyen
tanima kurali belki de hukukta belirsizligin 6niine gegmekten aciz kalacaktir.

Dworkin i¢in ilkelerin hukuken baglayici oldugu diistiniiriin hukuk
teorisi igerisinde gorilmektedir'’’. Dworkin ilkelerin hukuk agisindan
baglayici olmasini, adaletin veya ahlakiligin gereklerini yerine getirmek igin
gereklilik olarak gormektedir. Dworkin’e gore ahlaki ilkeler tanima kurali
altinda belirlendikleri i¢in hukuk degildirler; ahlaki ilkelerin hukuki olmasin1
saglayan sey, adaletin gereklerine uygun olmalaridir'®. ilkelere s6z konusu
ozelligi ile gegerlilik sarti olarak tanima kuralinda yer verilirse, bu kural
pozitivist anlamda tanima kurali olamaz'. Dworkin tanima kuralinin sadece
hukuk kurallarini tanimlayabilecegini ancak prensipleri tanimlayamayacagini
belirtmektedir. Yapi itibariyle karmasik olan bir hukuksal prensibin olup
olmadigini belirleyecek olan ise ahlaki degerlendirmelerdir®. Yani Dworkin’in
hukuk teorisinde, ahlak ve hukuk arasinda zorunlu bir bag bulunmaktadir.
Ahlak kavrami ile kastedilen ise deger yargisina degil degere dayanan etik
degerlendirmedir. Yani hukuk prensipleri etik deger ile hukuk kurallart
arasinda yer almaktadir. Bu baglamda Dworkin, hukuk ve ahlak arasinda
kesin bir ayrim oldugu iddiasini reddetmekte ve ahlaki degerlendirmelerin,
hukukun belirlenmesinin bir pargasi oldugundan s6z etmektedir?'.

' DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 71.

7 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 54 — 55.
8 UYGUR, Hukuki Pozitivizmin..., s. 158.
Y UYGUR, Hukuki Pozitivizmin... , s.158.
20 AKTAS, Hukuki Gegerlik..., s. 76.

2l Tabii hukuk kuramlarinda da Dworkin’in hukuk teorisiyle benzer bir durum s6z konusudur.
Bu anlamda Dworkin’in hukuk anlayiginin tabii hukuka daha yakin oldugu sdylenebilir.
Buna gore hukuk, ahlaki ilkelerle i¢ ige bulunarak adalet ve hakkaniyeti saglamaktadir.
Ayrica hukukta belirliligin saglanabilmesi i¢in de ahlaki ilkelerin hukukta yer almasi sart
kosulmaktadir. Ornek olarak tabii hukukcu olan Aquinas pozitif hukuku “ortak iyi icin,
toplulugu gozetmekle sorumlu otorite tarafindan yapilmis ve ilan edilmis, aklin kesin emri”
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Dworkin’e gore hukuk; kurallar ve ilkeler yaninda politikadan
da olusmaktadir®. Bu sebeple yasama orgami da karar alirken hukukun
onciilii olarak kabul edilen ilkelerle beraber politikalar1 da dikkate almak
zorundadir. Yani yasama orgamt politikalar ve ilkeler arasinda dengeyi
kurmak durumundadir. Ancak s6z konusu husus, Dworkin’in haklarin politika
tarafindan ¢ignenmesine gz yumdugu anlamina gelmemelidir. Hatta tersine
Dworkin, yasamanin ilkelerin koruyucusu olmasi gerektigini de belirtmistir?.

“Taking Rights Seriously” yi kaleme aldiktan sonra ikinci temel yapiti
olan “Law’s Empire” ile Dworkin, kurucu yoruma dayanarak gelistirdigi hukuk
sistemine son rotuslarini yapmistir. Dworkin’in yaklasimma gore hukukun
neyi gerektirdigi ile ilgili belirlemeyi yapmak icin, ilgili hukuki bilginin
yani yasama islemlerinin, yargi kararlarinin, anayasa metinlerinin olanakli
en iyi yorumu bulunmalidir®®. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus,
bu yorumun ahlaki gereklilikleri de karsilamast gerekliligidir. Dworkin bu
noktada hukuk sisteminin biitiinliik degerinden bahseder ve yargiclarin hukuk
sisteminde biitlinliigii saglayacak yorumu ortaya koymalarinin gerekliligini
vurgular®,

Dworkin s6z konusu yapitinda bitiinliik ilkesi rehberliginde
yapilacak yorumda kullanilmak {izere adalet ve hakkaniyet tanimlarina da
yer vermektedir. Dworkin’e gore adalet siyasal bir erdem, fazilettir. Adalet
kavrami ile hayat bulan bu erdem bireylere; mallarin, firsatlarin ve diger
kaynaklarin dogru dagitimi ve sivil Ozgiirliklerin korunmasi i¢in kanun

seklinde tanimlamistir (AQUINAS, Summa Theologiae, aktaran: BIX, Dogal Hukuk...,
304.). Bu tanimla Aquinas, devlet gorevlilerinin dogal hukukla uyumlu kanunlar ¢ikarmasi
zorunlulugunun iizerinde durmustur. Yine ilkeler tizerinde 6énemle duran tabii hukuk¢u Del
Vecchio da, hukukun temelini etik deger igerikli ilkelere dayandirmaktadir (DEL VECCHIO,
Giorgio, Hukuk Felsefesi Dersleri, Cev. Sahir Erman, I.UH.F. Yaymlari, istanbul 1952,
aktaran: UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 5.). Modern dogal hukukgulardan olan Lon L. Fuller de
hukuk ile ahlakin kavramsal olarak ayrilamayacagini savunmaktadir. Lon L. Fuller ahlaki
deger ve ilkeleri temel olarak alip, zenginlestirilen bir hukuk kuraminin pozitivist kurama
gore daha {istiin olacagini iddia etmektedir (BIX, Dogal Hukuk..., s. 312.). Fuller s6z konusu
tespitleriyle hukuki pozitivizme ve diigiiniirlerine elestiri getirirken, hukukun bir nesne
olmadigina dikkat ¢gekmektedir. Fuller i¢in hukuk, insan elinden ¢ikmis ve ahlaki bir amact
olan bir tasarimdir (BIX, Dogal Hukuk..., s. 312 —313).

2 H7KOK, Ronald Dworkin’de..., s. 105. ; OZKOK, Hukuki Belirsizlik..., s. 9.

2 DWORKIN, Ronald Freedom s Law, Harvard University Press, Cambridge 1996, aktaran:
OZKOK, Ronald Dworkin’de..., s. 105.

2 BIX, Dogal Hukuk..., s. 320 — 321.
% DWORKIN, Law s Empire, s. 225-227, 404 ; BIX, Doagl Hukuk..., s. 321.
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koyucu ve diger resmi makamlardan talepte bulunma hakki vermektedir?.
Hakkaniyet ise siyasal yontem ve usullerin belirlenmesi ile ilgilidir. S6z
konusu husus; siyasal sistem i¢inde yer alacak gorevlileri segcme ve s6z konusu
gorevlilerin nasil karar alacag ile ilgili bir metot sorunudur?’. Dworkin, her
ne kadar adaletin hakkaniyet kavrami olmadan hi¢bir anlam tagimayacagini
belirtse de; uygulamada adalet ve hakkaniyet zaman zaman catisabilmektedir.
Bu baglamda hakkaniyete uygun olmayan kurumlar adaletli kararlar
verebilecekleri gibi, hakkaniyete uygun kurumlardan adaletsiz kararlar da
¢ikabilmektedir®®. Siiphesiz Dworkin’in bu tespiti son derece isabetlidir. Iste
bu tiir durumlarda devreye hukukun biitiinligii ilkesi girmektedir. Hukukun
tutarli bir biitlin olarak uygulanabilmesi i¢in gerekli olan ilke ve degerin
hukukun iginde yer alip, hukuk sistemi i¢inde her iki kavrama da ayn1 6nemin
verilmesi gerekmektedir.

B. Hukukun Onciilleri Ilkeler: Nitelikleri, Kaynaklari ve islevleri

Hukuk sisteminde hukuki ilkelerin yeri ile alakali olarak Dworkin’in
tanimi1 bize genel bir izlenim verebilir: “Hukuki ilkeleri, hukuk kurallarindan
farkli standart tiirleri olarak ayirdigimizda, gevremizin onlarla ¢evrili oldugunu
fark ederiz”?. Dworkin’in tespiti bizim igin ¢ikis noktasi olursa, hukukun her
alaninda ilkelerin var oldugunu sdyleyebiliriz. Gergekten de mevcut hukuk
sistemlerinde benzer olan yon, her kanun veya kanun benzeri “yazili hukuk”
diizenlemesinin bir hukuk ilkesine dayanmasidir. Ancak hukuk sisteminin
icinde yer alan ilkelerin hukuk kurallarindan farkli oldugu unutulmamalidir.
Ilkeler ile hukuk kurallarmin 6zellikleri farklihik arz etmektedir. Hukuk
kurallar ilgili uyusmazlig1 ¢ézmek icin ya elverislidir ya da degildir. ilkeler
ise hukuk kurallarinin zor davalarda ¢dziime ulasamadig1 durumlarda, yargica
yol gosteren fener niteligindedir®.

Yukaridaki tanimdan da anlagildigi iizere Dworkin, ilkelere hukuk
sisteminde Ozel bir 6nem vermistir. Dworkin, hukukun kurallar, ilkeler
ve politikalardan olustugunu One siirdiikten sonra, ilkelerin; adaletin ve
hakkaniyetin geregi olarak hukuki haklar ve yikiimliliikler konusunda
tartisirken uygulanmasi gereken standartlar olarak karsimiza ciktigini

26 DWORKIN, Law s Empire, s. 165.

7 DWORKIN, Law s Empire, s. 164.

2 DWORKIN, Laws Empire, s. 177-178.
2 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 53.
3 METIN, s. 67.
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belirtmektedir’’. Dworkin’in adalet anlayisinda 6nemli bir konuma sahip
olan hak kavrami bu noktada belirginlesmektedir®?. Clinki ilkeler, haklari
tanimlayan kavramlar olarak goziikmektedirler*®. Bir ilke argiimani bir
hakkin mevcut olup olmadigini belirler. Bunun sebebi Dworkin’in temel
diisiincesinde, hukuki haklarin, ahlaki haklarin tiirleri olarak diisiiniilmesidir.

Ilkelerin pozitivizmin gegerlilik kriterinde yer alamayacagini belirten
Dworkin, ilkeleri mevcut hukuku en iyi bicimde hakli gosteren, agiklayan
ve yol gdsteren rehber olarak gérmektedir. Bu baglamda Dworkin’in “ideal
hukuku, ahlaki degerden bagimsiz olarak diisiiniilemeyen hukuk olarak ortaya
koydugu” soylenebilir**. Bu ahlaki deger ise en basta adalet ilkeleri olarak
kargimiza ¢ikmaktadir. Hukuki ilkeler bu ozellikleri ile kurallar arasinda
dengeleme islevini yerine getirmekte ve yargi¢ igin yol gosterici bir rehber
gorevini lstlenmektedir. Soyle ki gegerli bir hukuk kurali bir uyusmazliga
otomatik sekilde uygulanirken, ilkelere gore karar vermede ilkelerin dnemine
gore bir dengelenme yapilmakta ve bu dengeleme g6z 6niine alindiktan sonra
ilke olaya uygulanmaktadir?.

Dworkin ideal toplumun temelini de esit ilgi ve sayg1 gérmek ilkelerinde
gormektedir®. Ideal toplumunu esit ilgi ve sayg: ilkelerine dayandirarak
kurarken Dworkin’in Kant¢1 6zerklik ve kategorik imperatiften etkiledigi 6ne
stiriilmektedir’’. S6z konusu ilkelerden esitlik ilkesi ile her vatandas kendisi
icin en 1iyi olan yasama sahip olma hakkina sahiptir. Bireylerin her birinin
kendisi i¢in en iyi yagama sahip olabilmesi ise, bireysel haklarin 6n plana ¢iktig1
liberal bir toplumda, toplumdaki her bireye esit ilgi ve sayginin gosterilmesi

31 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 46.

2 Dworkin adalet teorileri ile alakali bir ayrima gitmistir (ayrintili bilgi i¢in Bkz. DWORKIN,
Haklar: Ciddiye..., s. 208 — 217). Dworkin, siyasal teorileri yer verdikleri en yiiksek kavrama
gore; hakka dayanan teoriler, amaca dayanan teoriler ve 6deve dayanan teoriler olmak
iizere lige ayirmaktadir. Genel refahi arttirmak gibi bir amaci olan teori, amaca dayalidir
(DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 211). Amaca dayanan teoriler bireye ikincil planda yer
verirken, ddeve ve hakka dayanan teoriler de birey teorinin merkezinde yer almaktadir.
Odeve dayanan teorilerde, bireysel eylemin ahlaki niteligiyle ilgilenilmesi s6z konusu
olmaktadir. Hakka dayanan teorilerde ise, bireyin eyleminin ahlakiliginden ¢ok, bagimsizligi
ile ilgilenilmektedir. Dworkin yukarida belirttigimiz gibi bu teorilerden hakka dayanan
teorilerin adalet ilkelerini belirlemek i¢in en uygun teoriler oldugunu belirtmektedir.

3 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 124.
UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 71.
OZKOK, Ronald Dworkin’de..., s. 98.
UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 71.

7 MURPHY, s. 773.
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ve vatandaglarin giiglii baglarla birlik iginde olmalar1 inanci ¢ergevesinde
miimkiin olacaktir®®. Bu inang ise ilkeler sayesinde olmakta ve “vatandaglarin
toplumlarii temel ilkelerle bagli ve daha iyi bir durumda kilmaya yonelik
ortak bir projede yer alma™’ diisiincesi nezdinde olusmaktadir. Kisacasi
Dworkin’in ideal toplumu “ilke toplumu”dur. S6z konusu ilke toplumunda,
vatandaslar kendilerinin sadece yazili kanunlara degil, ilkelerle de bagh
olduklarini bilmektedirler®’. Bunun sonucunda ideal hukukta ilkeler, herkes
tarafindan kabul edilebilen bir nitelik kazanmaktadir. Bu sayede ilkelere
sadece devletlerin degil, vatandaslarin da uygun davranmasi gerekmektedir.

Ilkelerin kaynagina gelirsek Dworkin, hukuki ilkelerin hukuki bir
kaynaga gore ¢ikarilmadigini belirtmektedir. Bireyler, adaletin, hakkaniyetin
ve etik degerin geregi ilkelere uygun davranmaktadirlar*!. Adalet ilkelerinin
ortaya konulmasi ve ilkelere ulasabilecek etik degerin bulunmasi ve yasanin
temelindeki degere ulasilabilmesi i¢in Dworkin’in hukuk sisteminde Kantg1
etik anlayisinin izleri de goriilmektedir*?. Dolayisiyla Dworkin’in hukuk
sisteminde, ahlak felsefesi hukukun ne oldugunun degerlendirmesini yapmada
ve yargisal yorumlamada vazgegilmez bir unsur olarak goriilmektedir®.

3% METIN, s.73.

% UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 72.

“ LAGERSPETZ, s. 110.

4 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 67 — 68. ; UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 64.

2 MURPHY, s.783.

Kant’in ahlak yasasini kurarken amaci, genel-gecer bir yasaya ulasmaktir. Bu baglamda
Kant, ahlak yasasini apriori ilkeler ile kesinligi saglamaya ve belli bir diizene koymaya
caligmaktadir (HEIMSOETH, s.125). Ayrica Kant kisilerin 6zelliklerini g6z dniine almadan
biitlin insanlardan buyurulan: yapmasini ister ki bu manada Kant’in etik sisteminin 6deve
dayandig sdylenebilir. Bu kategorik buyruktur. Bu buyruklar salt pratik aklin sentetik apriori
yargilar halindeki yasalaridir (HEIMSOETH, s.127). Kant bu sekilde adalet i¢in bir kriter
getirir. Bu genel-gecer kriteri tamamlayan ilke ise, insan1 herhangi bir isteme i¢in arag olarak
degil, amag olarak gormektir (KANT, s. 35). Kant i¢in burada onemli olan eylem degil
istemedir. Bir eylemin ahlakli olup olmamasini, eylemin arkasindaki istemenin maksiminde
gormektedir.

# Hukukun 6nciilii olarak ilkeleri ongdren ve hukuk i¢inde ahlakilige 6zel bir 6nem veren
tek diistiniir Dworkin degildir. Dworkin’in kurdugu hukuk kuramindan ayrildigi noktalar
olmakla beraber, Robert Alexy’nin ahlakilik tezinde de benzer dzellikler géze ¢arpmaktadir.
Alexy, hukuk ve ahlakilik arasindaki iligkinin hangi boyutlarda oldugunu belirlemek i¢in
hukuk ve ahlakilik arasinda zorunlu bir bag oldugunu iddia eden tezin iginde bir ayrim yapma
gerekliligini belirtmistir. Hukuk ve ahlakilik arasinda zorunlu bir bag oldugunu sdyleyen zay1f
versiyonun yaninda, hukukun temelinde salt ahlakilik oldugunu sdyleyen giiclii bir versiyon
da vardir. Alexy bu versiyonlardan zayif ahlakilik tezini benimsemis ve hukukun iginde
ilkelerin bulunmasi gerekliliginden bahsederek, hukuk ile ahlakilik arasinda zorunlu bir bag
oldugunu belirtmistir (ALEXY, The Argument From..., s. 75.). Ancak Alexy’ nin ahlakilik
tezi sadece ilkelerden hareket etmemekte, dogruluk tezine de yer vermektedir. Yani Alexy’nin
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Ilkelerin niteliklerini ve kaynaklarini agiklayan Dworkin’in hukuk
teorisinde ilkelerin belki de en onemli iglevi hukukta belirliligi ve istikrari
saglamada gortilmektedir. Hukuki belirsizlik terimi “hukuki sorunlarin, hukuki
uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in dogru bir yanit olmadig1 ya da en azindan tek
bir dogru yanitin olmadigi**” goriisii ¢ergevesinde toplanabilir. Ancak “hukuki
belirsizlik problemi”nin ne oldugu farkli akimlar tarafindan farkli sekilde
tanimlanmis*® ve hukukun ne oldugu da sorgulanmaya baslamistir. Hart,
hukuk sisteminde belli bir 6l¢iiye kadar hukuksal belirsizligi kabul etmektedir.
Hart i¢in belirsizlik durumu, hukukta 6ngoriilebilir alanin bir kismidadir.
Asil sorun ise hukuk sisteminin bu belirsizlige ne Olgilide izin verecegi ile
ilgilidir*. S6z konusu sorunun ¢éziimiini ise hukukta “agik metin” denilen ve
dilin belirsizliginden, a¢ik uglulugundan veya normlar arasindaki ¢eligkilerden
dogan belirsiz bir alan oldugunu kabul ederek bulmustur’. Hart’a gore bu tip
gdlgeli alanlar igeren kurallarin belirsiz olusunun ise ii¢ nedeni vardir. {1k neden
dilin belirsiz olmasi, ikinci neden hukuk kurallarinda yer alan ve igeriklerinin
belirlenmesi zor olan makulliik, hakkaniyet gibi kavramlarin hukuk sisteminde
bulunmasi, ti¢lincli neden ise, Common Law sisteminin kendi dogasindan
kaynaklanmaktadir. Dworkin ise Hart’in bu sdylemine karsi ¢ikmakta ve
hukukta higbir sekilde belirsizlige yer olmadigini sdylemektedir. Bunun
sebebi Dworkin’in yazili hukuku prensiplerle ve ilkelerle desteklemesidir.
Bu baglamda Dworkin, Hart’in hukuk sistemini kurarken, sadece kurallara

dogruluk ve ilke tezleri neticesinde ahlakilik tezi ortaya ¢ikmaktadir. Alexy i¢in hukuktaki
dogruluk talebi, ahlaki sorunlarla baglantisindan dolay1, ahlaki dogruluga iliskin bir talebi
icermektedir (ALEXY, Robert, Law and Correctness, Current Legal Problems 1998, Vol.
51, Ed. M.D.A. Freeman, Oxford University Press, Oxford 1998, s. 216. , aktaran: UYGUR,
Hukuk, Etik..., s. 107.). Boylece hukukun dogasinda dogruluk talebinin var oldugunu
savunan Alexy, bu talebi igermeyen normatif sistemlerin, hukuk sistemi olamayacagini
belirtmektedir. Ancak belirtmemiz gerekir ki, Alexy i¢in sadece, dogruluk talebinde bulunma
bir zorunluluktur. Bu talebin yerine getirilmesi ise zorunlu degildir. Dolayisiyla talebi
yerine getirmeyen s6z konusu normlarin veya kararlarin hukukilik niteliklerini kaybettikleri
sOylenemez. Ancak bu tip durumlarda s6z konusu norm ya da kararlarin hatali olmalar1 s6z
konusudur. Bununla beraber hukuki bakimdan hatali olarak gériilen norm veya kanun, eger
asirt Olglide adaletsizlige yol agiyorsa, hukukilik nitelikleri o zaman tartismaya agik hale
gelecektir (ALEXY, The Argument From..., s. 47 — 48; ALEXY, On The Structure..., s. 298
—-301.).

* BIX, 4 Dictionary of..., s. 97.

4

by

Hukukta belirsilizk kavrami ve Amerikan Realizm Akimi ve Elestirel Hukuk Calismalar
icin Bkz. AKBAS, Kasim, Hukukun Biiyiibozumu, Legal Yaymlari, Istanbul 2006; AKTAS,
Sururi, Elestirel Hukuk Calismalari, Kazanc1 Yaymlari, Istanbul 2006; GURKAN, Ulker,
Hukuk Realizm Akumi, Seving Matbaasi, Ankara 1967.

“ HART, s. 250 — 251.
47 HART, s. 128.
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dayanmasinin belirsizlige yol agtigini belirtmistir*®.

Dworkin hukuki uyugsmazliklarda ve 6zellikle zor dava olarak tabir
edilen yasama dilinin agik uclu oldugu durumlarda, kurallarin yaninda, asil
yikii tasiyan ilkelerin devreye girmesiyle ve karar verme yetkisini elinde
bulunduran hakimin uyusmazlikla ilgili ilkeleri dogru bir sekilde gdézden
gecirip uygulamasiyla belirliligin saglanabilecegini iddia etmekte®, dogru
hukuksal sonucun ilkeler yardimi ile bulunabilecegini soylemektedir*®. Bunun
yaninda Dworkin, zor davalarda kisinin aleyhine ve lehine ileri siiriilebilecek
esit diizeyde fikirlerin olabilecegini kabul etmektedir. Ancak bu tip davalarin
sayist Dworkin’e gore yok denecek kadar azdir. Dolayistyla Dworkin’in
prensip ve ilkelerle giliglendirilmis hukuk teorisi, biitiin davalara belirli bir
yanit verme kapasitesine sahiptir’’. Boylece ilkelerin devreye girmesiyle
hukuki dngoriilebilirlik ve belirlilik de saglanmis olacaktir.

Dworkin biitiinliik kavramindan yola ¢ikarak ilkelerin hukuki
belirsizlik durumunda yargicin nasil karar almasi gerektigi konusuyla ilgili
roliinii belirlemeye de ¢aligmigtir. Biitiinliigiin anlam1 Dworkin igin “belirli
ilkeye gore tutarlt davranma” anlamina gelmektedir®>. Bu baglamda hukukta
biitiinligiin adalet, hakkaniyet ve ahlakilik ile belirlenmis tutarli ilkelere
gore davranma gerekliligi olarak karsimiza ¢iktig1 sdylenebilir®. Bu sayede
hukukta belirsizlik olarak varsayilan hallerde; hukuk yargicin ellerinde tutarh
bir uygulama pratigi kazanarak, benzer durumlarda benzer ilkelerin tutarli
uygulanmasiyla s6z konusu belirsizlikler giderilerek, hukukta belirlilik

4 Buna karsihk Hart da Dworkin’in teorisini elestirmekte ve Dworkin’in teorisinin de

belirsizlikten muaf olamayacagmni ve birbirleriyle celisen prensiplerin bulunabilecegini
iddia etmektedir. (ALTMAN, Andrew Critical Legal Studies ( A Liberal Critique), Princeton
University Press, 1993, s. 40. , aktaran: AKTAS, Elestirel Hukuk..., s. 111.) Oysa birbirleriyle
¢elisen prensipler s6z konusu oldugunda hangi prensibin o olayda daha fazla deger tagidigina
bakilarak bu sorun asilabilmektedir. Boyle bir degerlendirme sonucu Hart’in belirttigi
belirsizlik sorunu ortadan kalkacaktir.

4 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 52 — 53.

50 Dworkin aslhinda zor dava — kolay dava ayrimi yapmamakta ve kolay davalari zor davalarin
Ozel bir tiirii olarak gérmektedir. Yani zor davalar i¢in ayr1 bir metodun; kolay davalar i¢in
farkli bir metodun uygulanmasini uygun gérmemekte ve ayni metodun her iki dava tiirii i¢in
de uygulanabilecegini belirtmektedir. ( DWORKIN, Law s Empire, s. 354.)

51 ALTMAN, Andrew Critical Legal Studies ( A Liberal Critique), Princeton University Press,
1993, s. 36. , aktaran: AKTAS, Elestirel Hukuk..., s. 108.

2 UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 101.

33 Biitiinliik kavraminin ayrintisi igin bknz. DWORKIN, Law s Empire, s. 164 —177. ; UY-
GUR, Hukuk, Etik..., s. 100 — 106.
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saglanacaktir**. Boylece ilkeler hukukun amacina da yardim etmis olacaktir ve
kurallarin yorumlanmasi konusunda tek sesle konusulmasini saglayacaklardir.

Tiim bu agiklamalar 151831Inda Dworkin’in hukuk kuraminda hukukta
belirliligi saglayabilmek i¢in yazili kurallar ile ilkelerin uygulanma sekli
su sekilde gerceklesmektedir: Kural, davay1 ¢oziimleyecekse ya da davaya
katkida bulunacaksa uygulanacak; aksi takdirde uygulanmayacaktir. ilkeler
i¢in ise nitelikleri geregi boyle bir zorunluluktan bahsedilememektedir. Ilkeler
belirli bir karar alimmmasi i¢in yargica bir zorunluluk getirmemekte, “daha
cok belirli bir yonde tartismaya vesile olmakta veya belirli bir sonuca iliskin
egilime isaret etmektedirler®. Yani ilkeler bir kararin verilmesi siirecinde,
takdir hakkimin kullanilmasinda veya dilinden dolayr anlasilmasi giic olan
kanunun yorumlanmasinda yargica yardimci olmaktadirlar. Bu noktadan
hareket edersek, hukukun belirsiz oldugu iddia edilen alanlarinda da ilkeler
yardimi ile hukukta bu belirsizligin 6niine gegmek miimkiin goziitkmektedir.
S6z konusu durumlarda, etik deger onciillii hukuki ilkeler, nasil bir karar
alinirsa adalet ve hakkaniyete uygun olacagina dair belirli bir egilime isaret
vereceklerdir. Ancak her davada birden fazla ilkenin farkli egilimlere isaret
verebilecegi de miimkiindiir. Boyle durumlarda yargicin hangi ilkeye gore
karar verecegi ya da takdir hakkini kullanacagi tartismalara sebep olabilir.
Ilkelerin catismasinin s6z konusu oldugu bu tip durumlarda, o davada
hangi ilkenin uygulanmasi evrensel hukuk degerleri agisindan daha uygun
diisecekse, o ilke one ¢ikacaktir. Kisacasi s6z konusu durumlarda, belirleyici
olan ilkelerin agirligi ve 6nemleridir’.

* ALEXY, On The Structure..., s. 295 — 298.
3 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 49.
% UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 16. ; DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 50 — 51.

57 UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 17 ; ALEXY, On the Structure..., s. 296 — 297.

Alexy’nin ilke teorisinde de Dworkin’in ilkeler i¢in belirttigi 6zelliklere paralel bir durum s6z
konusudur. Alexy ilkeleri en uygun emirler olarak tanimlamistir. Tlkelerin en uygun emirler
olmasmin anlamui, ilkelerin 6nemine veya agirligia gore ele alinmasi demektir (ALEXY,
On the Structure..., s.295.). Dolayisiyla ilkeler, en uygun emirler olma 6zellikleri sayesinde
hukuki belirsizliklerin giderilmesinde son derece 6nemli bir rol iistlenmiglerdir. Keza ayni
sekilde Prieto Sanchis de ilkelerin ¢ift fonksiyonu oldugunu belirtmistir. Buna gore ilkeler;
hukuktaki bosluklari doldurma ve normlarin yorumlanmasina iligkin stipheleri giderme
islevlerini yerine getirmektedirler (JOAQUIN, R. — MUNIZ, Toubes, Legal Principles and
Legal Theory, Ratio Juris, vol.10, no.3, 1997, s. 269. , aktaran: UYGUR, Hukuk, Etik..., s.
36). Boylece Sanchis, hukukta belirliligin saglanip stirmesi i¢in ilkelerin oynadigi role dikkat
¢ekmistir.
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III. DWORKIN’IN HERKUL YARGICLARI

Kanunda bosluk olmasi ya da “genel kamu diizeni” “kamu vicdan1”
gibi belirsiz kavramlarin yer aldig1 kanunlarda, hakimin rolii son derece 6nemli
bir goriiniim kazanmaktadir. Hart, bu tip durumlarda yargicin gerekli ¢oziimii
kurallar i¢inde bulamazsa takdir hakkini kullanmasi gerektigini belirtmektedir.
Hart s6z konusu durumlarda, “acik metin” kavramindan yola ¢ikarak yargicin
takdir yetkisini tanimistir. Ancak Dworkin’e goére Hart’in hukuk sisteminde
belirsizlige yer vererek, yargicin kanunu yorumlamasi ve yargica takdir
yetkisi taninmasi bir ¢eliskiyi gostermektedir. Dworkin’in Hart’a itirazlari tam
bu noktada olmaktadir ve bu ¢eliskiye deginmektedir’®. Hukuki pozitivizmin
hukuku kanunlarla sinirlamadaki en 6nemli sebebi, modern diinyadaki hukuk
sistemi icerisinde belirliligi ve istikrar1 saglama ¢abasidir. Oysa yargicin zor
davalarda takdir yetkisine dayanmasi, bu takdir yetkisinin de tam olarak hangi
kriterlere uygun olarak uygulanacaginin belirsiz olmasi ve pozitivizmin hig¢bir
sey sOylemeyen takdir doktrini®* hukukun ongériilebilirligini zedeleyici bir
durum yaratmaktadir®. Bu yiizden yargicin hukuki belirsizlik durumunda
konumunu ve roliinii belirlerken yargica takdir hakki tanimak, kanunlar
yorumlamasina veya hukuk yaratmasina izin vermek, kurallara siki sikiya
bagli kalan bir hukuk sistemi i¢inde ¢ok zordur.

Dolayisiyla takdir yetkisi ile hukuki belirsizlik kavrami iginde
yargicin konumunu belirlemek igin farkli bir mantik yiirtitmek gerektigi
siiphesizdir. Bu noktada ise karsimiza ilkeler ¢ikmaktadir. Dworkin, Hart’in
hukuk teorisindeki bu celigkilerin giderilmesi i¢in ya tanima kuralinin
gerektigini ya da hukuku kurallardan ibaret gérmeyip, ilkelerin de varligini
kabul etmek gerektigini belirtmektedir®'. Dworkin bdylece kurallarla takdir
yetkisini iki ayr1 u¢ olarak gérmekte ve bu iki ayr1 u¢ arasindaki kopriiyii ise
ilkeler vasitasi ile kurmaktadir. Yargiglar kurallar ile cevabini bulamadiklari
davalarda, kurallardan farkli olan ve agirliklarina gore uygulanan ilkelere
basvuracaklardir. Ilkeler bu gériiniimleriyle herhangi bir yarar edinmeyi
amag almayarak; adaletin, hakkaniyetin geregi olarak uygulanmasi gereken
standartlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir®.

% Dworkin’in Hart’a getirdigi itirazlarin ayrintisi icin Bkz. DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s.
36-72

% DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 72.

¢ Dworkin, Haklar: Ciddiye..., s. 61 — 66.

¢ DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 70 — 72, 117 — 118.
2 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 46.
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Bu tartismalarin ilkeler agisindan ¢ikis noktasini ise Dworkin’in dogru
cevap tezi olusturmaktadir. Dworkin’in tezi, hangi dava olursa olsun, davayla
ilgili bulunmasi1 gereken bir dogru cevabin oldugunu iddia etmektedir®.
Bu gorev ise sliphesiz yargiglara diigmektedir. Burada 6énemli olan hukuki
pratikte, belirli bir hukuki argimam desteklemek i¢in zor davada dogru
cevabin ne oldugunu gostermeye ¢alismaktir®. S6z konusu zor davalarda
iyi egitimli yargiglarin 6nlinde yazili kuralin nasil yorumlanmasi gerektigi
ile ilgili birden ¢ok secenek olacaktir. Ancak Dworkin’e gore iyi egitimli
yargiclar, kanunun yorumlanmasi veya takdir hakkinin kullanilmasi yolu ile
zor dava arasinda ilkeler vasitasiyla bir koprii olusturarak dogru cevaba dava
sonunda ulasabilecektirler®.

Dworkin i¢in hukuk belirlenmis standartlar toplulugu degildir. O’nun
biitiinlik anlayisina gore, hukukun anlami, yazili kanunlardan veya kanun
koyucunun iradesinden ¢ikarilamamaktadir. Anlam en iyi yorumlama
ile ortaya konabilir. Buna gére yorumun, yorumlanan seyi en iyi sekilde
aydinlatmasi gerekmektedir®. Bu baglamda yargiglar, etik ilkelere de bagh
kalarak, yapabilecekleri en iyi sekilde hukukun yorumlayarak takdir haklarini
da bu paralelde kullanacaklardir®’.

Bu baglamda Dworkin, hukukun belirliligi ve biitiinliigii i¢cin gereken
yorumlayici siireci agiklamada Yargi¢ Herkiil 6rnegini kullanmistir. Herkiil,
Dworkin’in 6rneginde insaniistii yeteneklere ve kavrama yetisine sahip
durumdadir. Herkiil, uyusmazliklarla alakali daha genel ve daha soyut
diisiinme bi¢imini getirerek uyusmazliklarda karar vermektedir. Boylece
adaletin ve hakkaniyetin gerekliliklerini yerine getirebilecek, haklarin
temellerini daha iyi ortaya koyabilecektir®®. Boylece Dworkin hukuki akil
ylirlitmenin, ahlakiligin ilkelerini de igeren ve genis bir hakli gosterme alani
ile ilgili oldugunu ortaya koymaktadir®. Iste gercek yasamda da yargiglar;
Herkiil kadar stiin yeteneklere, bilgi ve kavrama yeteneklerine sahip
olmasalar da, hayali Yargi¢c Herkiil’iin yolundan gitmelidir. Yargiglar 6nlerine
gelen uyusmazliklarda deger yargilarindan armarak, soyut ahlaki ilkeleri

% DWORKIN, Justice in Robes,s. 41-42.

% DWORKIN, Justice in Robes, s. 42. ; UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 123.
65 METIN, s. 48 ; MURPHY, s. 773-774.

6 TURKBAG, s. 105.

7 MURPHY, s. 777.

% DWORKIN, Justice in Robes, s. 54 — 55.

% DWORKIN, Justice in Robes, s. 56.

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XVIII, Y. 2014, Sa. 3-4 803



M. Balkan DEMIRDAL

dikkate alarak ve belli yargiglik erdemlerine sahip olmanin 1s1ginda hukuka
en iyi uyan ve uyusmazlikla ilgili maddi gergege en yakin argiimanlardan yola
cikarak karar vermeleri gerekmektedir’®. Uyusmazliklarda hakkaniyetin ve
adaletin saglanmasi igin yargi¢larin izlemesi gereken yol budur.

[lkeler bu dogrultuda, yargiclar degerlendirme yaparken ve uyusmazlig
karara baglarken, bir agiklama veya hukuku aydmlatma aract olarak
kullanilmalidir’. Ancak diger bir husus da, s6z konusu ilkelerle ilgili bir
sinirlama olup olmadigimin belirlenmesi konusudur. Dworkin’in yorumlayict
goriisii de biitiin olarak hukuki yapr ile ilkeler arasinda yorumlayici bir dengeyi
arastirmaktadir’>. Dworkin, yargiclarin kanun koyucu sifatina biiriinmemesi
icin, belli bir sinirlama olmasi gerektigi diisiincesindedir. Bu baglamda
pozitivistler tarafindan tam bir serbesti olarak goriilen takdir hakkinin anlamini
ve sinirlarini belirlemek son derece 6nemlidir.

Dworkin s6z konusu sinirlamay1 tespit etmek i¢in “Haklar1 Ciddiye
Almak” adl1 yapitinda dncelikle takdir hakkini incelemeye tutmakta ve tiirlerini
saptamaktadir’®. Dworkin bu incelemede oncelikle takdir hakkinin hicbir
zaman tam olarak serbestligi ya da keyfiligi ifade etmek i¢in kullanilmadigini
vurgulamaktadir. O’na gore takdir hakki sinirli bir alanda s6z konusu
olmaktadir’. Takdir kavraminmn tiirlerini ortaya koyan distiniir, takdirin ti¢
tiirii oldugunu belirtmektedir. Ilk zayif takdir tiiriinde, yargica belli bir nitelik
dahilinde se¢im yapmasi sOylenmektedir. Standartlar ve prensipler mekanik
bicimde uygulanamamaktadir. Yargiya varilmast gereken durumlarda kisi,
cevresi belli olan standartlar ve prensiplerle simirl bir sekilde takdir hakkini
kullanmak zorundadir”. Tkinci tiir takdirde ise, karar merciinin, o konudaki
son merci olmasindan ve olayin son merciinin oniine gelene dek olgunlasip
bicimlenmesinden dolay1 olayla ilgili kullanacagi bu takdir yetkisi de sinirl
olacaktir’. Dworkin takdirin kullanilmasini bu iki tiirle siirlamamigtir.
Bu iki takdir tiiriinden daha giiclii olan takdir yetkisinde ise, gorevlinin s6z
konusu yetkiyi veren standartlarla bagli olmadig1 ve kisiye tam serbesti

" UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 148; MURPHY, s. 774.
I DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 108.

2 DWORKIN, Law s Empire, s. 251.

» DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 57 — 58.

™ “Takdir hakki tipki “donut” 1n orta deligi gibi, sinirlamalar kusaginin orta agikhiginda var
olabilir.” DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 57.

> DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 57.
¢ DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s.57.
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tantyan takdir yetkisi bulunmaktadir. Giiclii takdirde kisiden yine bir se¢im
yapmasi istenmektedir. Ancak kisi bu sefer belli prensiplerle ya da ilkelerle
siurlt degildir””. Yani yargi¢ kurallar olmadiginda higbir hukuki standartla
veya ilkeyle bagli olmadan istedigi gibi karar verecektir. Dworkin’e gore
bu giiclii takdir yetkisi sadece kurallar modelini kabul eden pozitivistler i¢cin
degil, genel hukuk uygulamasina da aykir1 dismektedir. Genis takdir yetkisi
hukuku asan bir yetki olmakla beraber, kanunlarin ge¢mise ylriimezligi
ilkesine de ters dismektedir. Genis takdir yetkisinde bir anlamda yargig
tarafindan konulan bir kural s6z konusu oldugu i¢in yarginin yasamanin gorev
ve yetkilerine gore hareket etmemesi sonucunu dogurmaktadir. S6z konusu
durum ise kuvvetler ayriligi ilkesiyle bagdasmamaktadir. Bu noktada su
sekilde bir ayrim yapilabilir: Yargi¢ kararini hukuka ve ilkelere dayandirirsa,
kanun koyucu durumunda olmaz. Ancak kararinda politikalara dayanirsa ve
tam bir serbestiye sahip olursa kanun koyucu durumundadir. Bu da kuvvetler
ayrihigr ilkesine aykiri bir durum yaratir’®. Ayrica yargiglarin yeni bir kural
yaratmalar1 halinde uyusmazlikta kaybeden taraf, daha once belirli olan bir
kurali ihlal ettigi i¢in degil, uyusmazliktan sonra yaratilan bir ddevi yerine
getirmedigi i¢in haksiz bulunacak ya da cezalandirilacaktir”. Bu da kuskusuz
ki hukukta belirsizlige ve glivensizlige yol acacaktir. Ancak bu demek degildir
ki yargiclar sadece yazili kurallar ile bagl olmalidirlar. Ciinkii daha 6nce de
belirttigimiz gibi Dworkin’in hukuk teorisine gore, yargiclar mevcut hukuk
kurallarinin yaninda hukuk ilkelerini dikkate alarak, ilkelerin rehberliginde
karar vermelidirler®®. Boylece Dworkin, yargiglarin 6devi olan yazili hukuku
uygulamak ile hukuka uygun karar vermek arasinda ortaya ¢ikan catismalarin
oniline gecilebilecegini belirtmekte ve salt yazili kurallarin uygulanmasiyla
yargicin belirsizlik kargisinda takdir yetkisini kullanmasi ya da hukuk
yaratmasi arasinda ilkeler araciligiyla bir denge saglamaktadir.

7 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., .58 — 59.

8 Yasama organinin koydugu kurallarin m1 yoksa yargiglarin takdir hakkimimn mi hukukun
uygulanmasinda belirleyici olacagi konusundaki bu tartisma aslinda “halkin segtikleri” ile
“atananlar” arasindaki siirtismenin de dogal bir sonucudur. Halkin oylart ile segilen yasama
organinin, devlet aygitinda atama yoluyla gelenlere oranla, kendilerini daha yetkili gérmek
isteyecek olmasi siiphesizdir. Bu bir agidan da yasama organinin biirokrasiye karsi baslattigi
bir egemenlik savasi olarak da zaman zaman goriilmiistiir. Yasama organinin diger biirokrasi
organlarindan ¢ok yargi organi iistiinde bu etkisini hissettirmesinin en biiyiik nedeni ise;
yargt biirokrasisinin, biirokrasinin siyasal iktidara karsi en giicli kalesi olmasidir. Bunun
sebebi, genel anlamda ister alt mahkemelerin ister yiiksek mahkemelerin varliklarinin ve
islerliklerinin, hem siyasal iktidara yardimci hem de hem de onu frenleyici bir 6ge olmasidir
(UNSAL, 5.96-106).

7 OZKOK, “Hukuki Belirsizlik...”, s.10.

%0 ACAR, 5.168 — 169.
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Dworkin kanunlarin sustugu, kanunlarda anlami belirsiz kavramlarin
bulundugu durumlarda yargiglarin ilkeleri nasil dengeleyebilecegi ve
hangi hakka tistlinliik tanimas1 gerektigi konusunu da Riggs vs Palmer ile
Heningsen vs Bloomfield Inc. davalarindan®' yola ¢ikarak incelemistir. Ilk
davada biiylikbabasinin vasiyeti geregi miras¢i olan torun, biiyiikbabasi
yeniden evlenince vasiyetin degistirilmesinden korkup, biylikbabasini
oldiirmistiir. Buradaki sorun gegerli bir vasiyetin olmasina ragmen, kendi
miras birakanimi o6ldiirmesi halinde miras1 alip alamayacag ile ilgilidir. O
giiniin New York Eyaleti kanunlarinda bu durum diizenlenmemistir. Bu olayda
dava mahkemesi “eger s6zlesmelerin ve 6liime baglh tasarruflarin gecerliligi
hakkindaki yorumlar s6ze bagl olarak yorumlanirsa, miras murisin katiline
verilebilir” seklinde bir mantik yiirlitmiistiir. Ancak bu karar hi¢ kimsenin
kendi hilesinden kazang saglamasina veya kendi sugu ile mal edinmesine izin
verilemez ilkesinden hareketle Common Law’un genel ve temel ilkelerine
aykiridir. Ikinci davada ise otomobilin hatali iiretiminden dolay1 kazada
yaralanan Henningsen, hi¢bir pozitif hukuk metnine dayanmamakla beraber,
tiretici firmadan arabasindaki hasarin giderilmesi yaninda tedavi masraflari
da istemektedir. Firma ise, sozlesmede treticinin hatali liretimden Otiri
sorumlulugu s6z konusu oldugunda sadece hatali parcayi degistirmekle
yiikiimlii oldugunu bildirmektedir. Dolayisiyla Heningsen’in bu sdzlesmeyi
imzaladig1 ve de sozlesmeyi smirlayan higbir kanun metni olmamasindan
dolay1 davacinin talebinin haksiz oldugu iddia edilmektedir. Dworkin bu iki
karsit iddianin degerlendirmesini yapmaktadir. Kisi her ne kadar sézlesme
yaparken, i¢inde kendisi agisindan olumsuz sonuglar doguracak sartlart kabul
etmis sayilsa da, Uretici firma can giivenligi agisindan 6zel bir sorumluluk hali
tagimaktadir. Sonug olarak mahkemeler, satig sdozlesmelerini tliketici ve kamu
yararinin adil bigimde ele alinip alinmadigini gérmek icin dikkatle incelemek
zorundadirlar. En temel ilke de, mahkemelerin bizzat kendilerinin, haksizlik
ve adaletsizlige alet edilmelerine izin vermemeleri ilkesidir®.

Dworkin bu incelemeler sonrast hakimlerin pozitivistlerin iddia
ettigi gibi hukukun acik dokulu olmasindan dolay1r giiglii takdire sahip
olmadiklarini, kurallarin sustugu ya da adaletsizlige yol agacak durumlar
soz konusu oldugunda ilkelerle bagli oldugunu sodylemektedir. Hatta
Dworkin’e gore kurallara uyulmasinin ve bu kurallarin baglayici olmasimin

81 Davalarin ayrintilari i¢in Bkz. DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 47 — 48.
82 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 48.
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sebebi de bu ilkelerdir®. Ciinkii hukuki haklarin ve kurallarin anlami ilke
teorilerine dayanilarak ortaya konulabilir. Yukaridaki gibi zor dava ornekleri
Dworkin’in eserlerinde sik¢a bulunmaktadir. Zor davalar, hukuki belirsizligin
giderilmesinde yargiglarin ve ilkelerin roliinii belirlemek i¢in oldukga
elverislidir. Ilkeler birden fazla olup, agirliklar1 ve énemleri birbirinden farkli
olabilir. Bu yiizden hukukun uygulanmasinda gerekli olan davayla ilgili olan
ilkelerin bulunmasi ve agirliklarina gore bir dengeleme yapilmasidir. Boylece
s6zkonusu ilkeler yargicin takdir yetkisinde ve hukukun yorumlanmasinda rol
oynayarak, hukukun tutarl: bir biitiin olmasin1 saglayacaktir®.

Tiim bu incelemeler sonucu yargi pratigi ve yargicin 6devi bakimindan
onemli hususun “dogru karar verme” oldugu ortaya konulmakta® ve
uyusmazliklarda ozellikle zor dava olarak tanimlanan davalarda tutarl
ve dogru cevap vermek icin de ahlaki ilkelerin énemli bir rol istlendigi
goriilmektedir. Ilkelere dayanan bir yargi uygulamasinin hukukta belirliligi
saglamada rol oynayacagi ise siiphesizdir.

IV. HUKUK SISTEMINDE YARGICLARIN ROLU
ACISINDAN ORTAYA CIKABILECEK SORUNLAR

A. Yargiclarin Keyfi Karar Vermesinin Onlenmesi

Glinimiizde davalardan ¢ikan kararlara getirilen elestiriler, yazili
kanunlarin hukuka uygun olmadigindan ¢ok, yargiclarin baskilar sonucu ve

8 DWORKIN, Haklari Ciddiye..., s. 63— 66.

8 Dworkin’in hukuk teorisinde yargiglara bigtigi role benzer bir rol Lawrence Solum’un
erdeme dayali hukuk teorisinde de goriilmektedir. Cagdas hukuk sistemlerinin yetersizligini
belirten Solum, bu ¢dzlimsiizlik halinden erdem ahlakina dayanan bir hukuk teorisi ile
cikilacagini iddia etmistir. Solum’un s6z konusu teorisinde ise ¢ikis noktasini erdemli yargi¢
ve erdemli karar olusturmaktadir. Solum, erdem teorisi 1g1ginda adil karar ile erdemler
arasinda bir iligki oldugunu ortaya koymaya ¢alismistir. Temelindeki degerlere uygun sekilde
ilkelerin hukukta uygulanarak belirliligi saglayabilmesi i¢in de onemli olan yargilama
faaliyetlerinde bir takim erdemlere sahip olan yargiglarin gorevlendirilmesidir. Erdemli
yargig, zor davalarla karsilastiginda erdemli davranigi gostererek, adil sonucu bulabilecek
ve boylece erdemlerin yardimi ile hukukta tutarlilik ve belirlilik saglanabilecektir (UY GUR,
Hukuk, Etik..., s. 134). Solum adil ve tutarli kararlarin alinabilmesi igin adaletin temel
erdem oldugunu belirtmistir. Hukuk kuralin belirsiz oldugu zor davalarda, adalet erdeminin
6nemi daha iyi anlasilmaktadir. Bu tip davalarda, yeterli bilgiye ve yargisal erdemlere sahip
olan yargic adil ve tutarli sonuglara ulasabilecektir. Yani yargi¢larin takdir hakkini ilkelerle
baglantili sekilde kullanabilmesi i¢in, diristliik, tokgdzliiliik, kendine hakimiyet, tarafsizlik
ve bilgililik gibi erdemlere mutlaka sahip olmalar1 gerekmektedir (SOLUM, Lawrence B.,
Virtue Jurisprudence: An Areatic Theory of Law, Draft, October 19, 2004, s. 8 — 12. , aktaran:
GURLER, s. 150 — 151).

% UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 115 —116.
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girdigi iligkilerden dolay1 kendisine taninan takdir hakkini ve yazili kurallarin
yorumlanmasini hukuk ve adaletten uzak bir sekilde ele almasi konularinda
yogunlagmaktadir®®. Bunun sonucunda da kamuoyunda kanunlardan cok
yargiclarin alacagi kararlar icin ciddi tereddiitler ve endiseler yasanmaktadir.
Ozetle yazili normlarda belisizlik bulunmasi durumunda yargicin siyasi
veya kisisel deger yargilar1 dogrultusunda keyfi ve tam bir serbesti ile karar
verebilme ihtimali endise yaratmaktadir.

Bu yiizden yargi kararlarinin dogru kararlar olabilmesi ve belirsizligin
giderilmesinde rol oynayabilmesi i¢in, s6z konusu kararlarin dayanacagi
nedenlerin tiirline iliskin bir siirlandirma getirilmesinin uygun oldugu
belirtilebilir. Bu baglamda ilgili davayla alakali dogru karar alinabilmesi
icin gerekli olan, yukarida da belirtti§imiz gibi yargiclarin tutarh ve ilkeye
dayanan yorum yapmasidir. Yargicin oniine gelen olaya uygulayacagi normu
insan haklarina ve etik ilkelere bagh olarak hukukta objektifligi saglayarak
yorumlayabilmesi icin tarafsiz ve bagimsiz olmasi gerekmektedir. Bu iki
hususun yoklugu halinde, yargi objektif niteliginden siyrilarak subjektif bir
gdriiniim kazanacagi gibi, yarginin mesruiyeti etrafindaki tartisma da giderek
stiphe ve tereddiitlere yol acacaktir®’.

S6z konusu sliphe ile tereddiitlerin yargilama hukukundan
arindirilmasini, yargilamanin tarafsizligini, objektifligini ve tutarhiligim
saglamak i¢in yargig, kisisel ¢ikar ve goriislerine yani temel anlamda deger
yargilarina dayanan bir nedene davada yer vermemelidir. Ozetle yargiclarin,
kanunun yorumlanmasinda ya da takdir hakkiin kullanilmasinda gorevleri
geregince bellinedenlere (dini, siyasi tutum, kisisel yargilar vb.) dayanmamalari
gerekmektedir®®. Aksi durum ise hukuk sisteminin ehliyetsizlesmesini ve
siyasallagma tehlikelerine yol agacaktir®. Siyasallasma ile kastedilen bir
hukuk sisteminde yargiclarin siyasi goriislerine gdre segilip atanmasidir.
Bu durumda hukuka baglhilik, diiriistliik ve bilgililik gibi erdemler 6nemini
kaybetmekte ve yargiclar devlet akli ile karar vermektedirler™.

% SANCAR, s. 193.
87 SANCAR, s.182.
8% DWORKIN, Matter of..., s.9-11.

¥ SOLUM, Lawrence B., Virtue Jurisprudence: An Areatic Turn, Working Paper; October 19,
2004, aktaran: GURLER, s. 147.

% (zellikle devlet aleyhine islenen ciiriimlerle ilgili davalarda hukukun yok sayilarak yarginin
arag haline getirilip bask1 amaciyla veya mevcut egemen yapinin korunmasi igin kullanildig:
goriilmektedir (SANCAR, s. 188). Bu tip tutumlara daha ¢ok totaliter veya otoriter rejimlerde
rastlanilmaktadir. Yargidan 6nce alinacak karar belli olmakla beraber; yargi karari, diizenin
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Yargiglarin keyfi karar vermeyecegi ilkelere dayanan hukuk uygulamasi
bakimindan Dworkin, “siyasi ilke — siyasi deger” ayrimini 6ne stirmektedir®'.
Buna gore siyasi ilkeler, icinde hukuki ilke ve etik degeri barindiran ve
yargiclarin karar alma siireglerinde yargiclara yardimer olan adaletin ve
hakkaniyetin saglanmasi1 ve hukukta objektiflik ile belirliligin saglanmasi
icin uygulanan ilkelerdir®?>. Oysa siyasi degerler, deger yargilarindan dogan,
yargi¢larin kendilerine ait hayat goriisiine inancina ya da siyasi tutumlarina
bagli olarak ortaya cikmaktadirlar. Bu yiizden yargiglar karar verirken,
hukukta objektifligi saglamak i¢in siyasi degere dayanmamalidirlar. Siyasi
ilkeler bireylerin temel haklariyla ilgilidir. Bu iki kavram arasindaki ayrim
ise bir ilkenin politik hedef haline getirilmesi ya da politik bir hedefin ilke
seklinde sunulmasi halinde islevselligini kaybedecektir®. Bunun igin ilkelerin
ierigi farkli kesimlerin talepleri veya giicii ile belirlenemez. Ornek olarak
bir tilkede belli bir kesimin veya belli bir goriisiin siyasi iktidarda tistiinligi
varsa, yargicin zor davada uygulayacagi ilkenin icerigi s6z konusu giiciin
talepleri dogrultusunda belirlenemez. Yargiclar boylece ilkeye dayali hukuki
yorumlama ile bagimsiz ve tarafsiz olarak karar verebilecek ve hukukta
adalete ve hakkaniyete dayanan, belirli bir sistem olusturulmasina yardim
edebileceklerdir™.

Dworkin, s6z konusu siyasi ilkelerin yargi kararlarina dayanak
olabilecegi anlayisini ise kendi hukuk devleti anlayigsina dayandirmaktadir.
Ona gore iki farkli hukuk devleti anlayis1 vardir. Bunlardan ilki “kural kitap”

siirdiiriilmesi ve belli bir oranda toplumdaki bireylere mesaj vermek i¢in propaganda amagl
olarak alinmaktadir. Fakat bazi durumlarda hukuk devleti anlayisini, insan haklarinin ne
demek oldugunu ve etik ilkeleri tam olarak algilayamamis, 6ziimseyememis anayasal
diizenini hukuk devleti olarak ilan etmis devletlerde de yargimin tarafsizlig1 ve siyasi kararlar
alinmas1 miimkiin olmaktadir. Kadrolagsma sonucu yargi¢ veya savci adayi olarak secilmis
ve staj sliresince “devlet akli” ile diisiinlir hale gelmis yargi¢ veya savci igin artik siyasi
otoritenin dogrudan emir vermesi gerekmemektedir. Artik bu sekilde yetisen ve gorevini
kisitlayict sartlarda bagimsizligi da olmadan siirdiiren yargic; alacagi kararlarda, siyasi emir
almadan hukuku, hukukun i¢inde olmas1 gereken insan haklarini ve bireylerin sahsi haklarini
g0z ardi ederek egemen ideolojiyi uygulayacaktir.

Bkz. DWORKIN, Matter of..., Oxford University Pres, 1985.

DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 46 ; DWORKIN, Matter of..., s.11.

DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 47.

Dworkin’in yargilama ile ilgili bu goriisleri biitlinliik olarak hukuk anlayisinda bulunmaktadir.
Dworkin i¢in biitiinligiin iki tiirii bulunmaktadir. Buna gore birinci tiir biitiinliik, siyasal
biitiinlik olup, hukuk yaratma ile ilgilidir. Ikincisi ise yargisal biitlinliik olup, hukuku

uygulayanlarin ge¢gmisle ve hukukun biitiiniiyle alakali tutarli kararlar almalari ile alakalidir
(UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 143.)

9
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anlayisi, ikincisi ise “haklar” anlayisidir®. Kural kitabr anlayisi, pozitivist bir
hukuk anlayisin1 6ngérmektedir. Buna gore devlet onceden tespit ettigi kanunlar
disinda vatandaslara miidahalelerde bulunmamaktadir. Devletin her hareketi
kural kitabina uygun olmak zorunda olmakla beraber, kuralin hukukiligi veya
ahlakiligi ile ilgili bir sey sOylememekte, devletin ve vatandaslarin kayitsiz
sartsiz kurala uyma yiikiimliligi bulunmaktadir®. Adalet ideali ile hukuk
devleti ideali birbirine karistirilamaz. Haklar anlayisi ise, vatandaslarin
birbirlerine kars1 ahlaki hak ve yiikiimliilikleri oldugu gibi, devlete karsi
da siyasi haklar1 oldugunu ileri siirmektedir.”” Bu baglamda haklar anlayisi,
siyasi haklarin da uyusmazlik durumunda devlet tarafindan uygulanmasini
talep etmektedir. Kisacasi hukuk kurallar1 bireylerin ahlaki haklarin1 kapsar
ve hayata ge¢irir’®. Haklara dayanan bir hukuk sisteminin benimsendigi boyle
durumlarda, uyusmazligi ¢6zen yargig, zor davalarda siyasi ilkelerden yola
cikarak hareket edecektir. Taninacak olan siyasi ilkelerle, bireylerin haklar
korunacak, hukukta belirsizligin Oniine gecilebilecek ve yargicin keyfi ve
smirsiz bir sekilde takdir ve yorumlama yetkisini kullanmas1 6nlenecektir.

Dworkin ayrica yargiglarin keyfilikten uzak hukukta belirliligi
saglayan kararlar almalar1 i¢in, yargiclarin uyumlu kararlar vermeleri
gerektigini belirtmektedir. Yani yargiglar benzer durumlarda benzer sekilde
karar vermeli ve bu sekilde hukukta hem belirliligin saglanmasinda hem de
keyfiligin 6nlenmesinde rol oynamalar1 gerekmektedir. Aksi sekilde yargiclar,
siyasi ilkelere gore degil, siyasi degerlere gore karar verecek olursa hukukta
istikrarin _ve belirliligin saglanamayacagi sliphesizdir. Bunun sebebi ise,
s0z konusu kararlarin benzer durumlarda benzer sekilde uygulanma sartini
gerceklestirememesi ve keyfilige yol agmasidir. Dworkin, hukukun nasil
yorumlanmas1 ve tutarli kararlarin nasil alinacag ile ilgili olarak, edebiyat
sanatindan Ornek vermistir. Buna gore her boliimiinii farkli bir yazarmn
yazdig1 bir roman tasarlamistir. Bu romanda ilk yazar harig, diger yazarlarin
gorevi kendilerine ait boltimleri yazarken, dnceki yazarlarin yaratmis oldugu
romanin pargalarina uygun yaratimlarda ve yorumlamalarda bulunmaktir®.
Farkliliklar igermeyen ve kisa hikayelere donmeyen tutarli bir roman igin sart
olan budur. Hukukta da her bir yargig, zor davalarda ayni yolu izlemeli ve

% DWORKIN, Matter of ..., s. 11.
% DWORKIN, Matter of..., s. 11 —12.

97 “Eger yonetim haklar1 ciddiye almiyorsa, hukuku da ciddiye almiyor demektir.” ( DWOR-
KIN, Haklar: Ciddiye..., s. 248.)

% DWORKIN, Matter of..., s. 12 — 13.
% DWORKIN, Law as..., s. 541-542 ; DWORKIN, Law s Empire, s. 229-230.
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zincirin halkalarii olugturmalidir. Yargiclar, yargida tutarli ve biitiinliik icinde
bir sistemi saglamak ve dogru karari vermek i¢in ge¢miste verilen kararlari
incelemeli ve kararin degerini bulmaya ¢alismalidir'®. Kuskusuz boyle bir
karar alma mekanizmasinda her yargi¢ yargi sistemi i¢inde kendinden onceki
ve sonraki hakimlere karsi da sorumlu olacagindan keyfilikten uzak kalmak
zorunda olacaktir.

Yargiglar, zincirin halkalarini olustururken de Yargi¢ Herkiil 6rnegini
unutmamali1 ve Herkiil kadar iistiin yeteneklere, bilgi ve kavrama yeteneklerine
sahip olmasalar da, hayali Yargic Herkiil’iin yolundan gitmelidirler.
Yargiclarin 6nlerine gelen uyusmazliklarda keyfilikten uzak kalmak i¢cin deger
yargilarindan arinarak ve hukuki ilkeleri dikkate alarak hukuka en iyi uyan
ve hakli g6steren hukuk teorisine gore karar vermeleri gerekmektedir'®'. Bu
baglamda Dworkin, yargi¢larin keyfilikten uzaklasarak hukukun temelindeki
ilkeler ¢ercevesinde hareket etmesini ve bu anlayist desteklemeleri sartiyla
felsefi doktrinlere de dikkat etmeleri gerektigini belirtmistir.

Dolayisiyla keyfilikten uzak, tutarli ve hukuka uygun kararlarin
alinmas1 icin yargiclara yol gosterecek olan felsefedir. Hukuk bilimi bu
noktada felsefeden yardim almalidir. Ciinkii insan degerlerinin neler
olacagini tartisma ve belirleme isi dncelikle felsefenindir. Felsefe ve 6zellikle
ahlak felsefesi, bu hususta hukukcularm ufkunu genisletmesi bakimindan
son derece Onemlidir. Bu anlamda etik disiplininin i¢inde yer alan dogru
degerlendirme kavramindan yararlanilmasi zaruridir. Dolayisiyla insani her
zaman asil olarak alan ve eylemin etik olarak nerde durdugunu belirleyecek
degerlerin olusturulabilmesi i¢in kisinin, konumuz agisindan yargicin dogru
degerlendirme yapabilmesi gerekmektedir. Yargicin yargilama esnasinda
dogru degerlendirme yapabilmesi icin, en basta kendi ego ve benligine gore
degerlendirme yapmamasi gerekir. Bu tip bir degerlendirme deger atfetmedir'®>.
Ayrica yine yargic deger yargilarina baghi olarak bir degerlendirme
icine girerse bunda da bir degerlendirme s6z konusu olmaz. Bu tip
degerlendirmeye de deger bicme denir'®. Bu tip ezbere olan degerlendirmeler
disinda yargiclarin bir bagka degerlendirme olanagi daha vardir. Yukarida
belirttigimiz gibi bdyle bir degerlendirme ise dogru degerlendirmedir. Dogru
degerlendirme yapabilmek i¢in en basta kisinin eyleminin unsurlarini,

10 DWORKIN, Law as..., s. 542-544 ; DWORKIN, Law 5 Empire,s.230-232.
YU UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 148.

102 KUCURADI, Insan ve Degerleri, s. 25 —27.

19 KUCURADI, Insan ve Degerleri, s. 28 — 31.
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yasantisini ve eyleminin amacini anlamak gerekir. Bu ilk adimdan sonra ise
eylemin benzerleri arasindaki yerinin irdelenmesi yapilmalidir'®. Son adim
olarak da bu gerceklestirilen eylemin insanla da ilgisi kurulursa o eylemin
degerliligi veya degersizligi anlasilabilmektedir. Dogru degerlendirme, hukuk
uygulayicilari 6zellikle de yargi¢larin hukuki belirsizlik durumunda rollerinin
kapsamlarinin ne oldugu, yetkilerinin kullanilmasi konusunda da son derece
onemli bir noktadadir. Yargic oniine gelen uyusmazlikta somut olay nedir,
gelen bilgilerin dogrulugu nedir gibi hususlarla beraber delilleri inceleyecek
(bilgilenme)'®, daha sonra yapilan davranigin yapilmamasi gereken ile
ilgisini kurup, yapilip yapilmadigini veya eger yapildiysa hukuk ihlali olup
olmadigini ortaya koyacaktir (yargilama)!®. Yargi¢ son olarak “yargiladigi
durumu eylemiyle olusturmus kisinin su¢lu olup olmadigini ya da haksiz olup
olmadigini” belirleyecektir (karar verme)'”. Bu noktada hangi norm en az
deger harciyorsa, o hukuk kuralini ilgili olayla iligkilendirmelidir. Yargicin
bu sekilde yapacagi dogru degerlendirme ile uyusmazliklarin giderilmesinde
keyfilikten uzaklasarak objektif bir karar alacag1 goriilmektedir. Bu noktada
o6nemli olan bir diger husus ise, yargicin sadece kanuna gore verdigi kararda,
somut olayin dogru degerlendirilmesinden s6z edilemeyecegidir. Bu sekilde
verilen bir karar da deger yargilarindan kurtulmus objektif bir karardan ¢ok
subjektif niteligi daha agir basan bir karar durumundadir'®.

Ozetle; takdir hakki, kanunlarm yorumlanmasi veya hukuk yaratma
s0z konusu oldugunda, yargi¢larin ilkelerde yer alan deger ile sinirli olduklari
ve bu yiizden istedikleri nedenlere dayanamayacaklari sdylenebilir. Ozellikle

yargiglarin siyasi, dini veya hayat goriisii olarak deger yargilarina dayanmast
veya “devletin akli” ile kararlar almasi, uyusmazlikta karar verecek olan
merciin, tarafsizligmi ve bagimsizligini ortadan kaldiracagi gibi, hukukta
belirliligin saglanmasinda &nemli rol oynayan ilkelerin islevini yerine
getirmesine de cok biiyiik bir darbe vuracaktir. Her ne kadar yargi bagimsizligi
“olmazsa olmaz” bir ilke ise de, etik degerden uzak yarginin ister istemez siyasi

giiclerin etkisi altinda kalmasi ve yarginin tarafsizligini kaybetmesi de hukuki

belirliligin yargilama hukuku acisindan saglanmasinda biiyiik bir sorun teskil
etmektedir. Bu sorunun asilmasi i¢in gereken, hukuk bilgisi disinda dogru

104 KUCURADI, Etik,s. 21 —23.
105 KUCURADI, Etik, s. 129.

16 KUCURADI, Etik, s. 129 — 130.
107 KUCURADI, Etik, s. 135.

18 KUCURADI, Etik, s. 125 —127.
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degerlendirme yapabilen, etik degerle donatilmis ve her kosulda bu degere
oncelik veren objektif yargiclarin yetistirilmesidir'®.

B. Adil Olmayan Kanun ile ilkelerin Catismasi Sorunu

Adil olmayan kanun ile ilkelerin catigsmasi durumunda yargiglarin
odevinin ne olacagi ile ilgili sorun'’, hakimlerin yazili hukuktan ayrilip
ayrilmayacag1 ile eger yazili hukuktan ayrilinirsa da hangi Olciitlerle
ahlakilige uygun davranacaklar ile ilgili tartisilan bir husus olarak karsimiza
¢ikmaktadir.

Ilke temelli bir hukuk teorisi gelistiren Dworkin, kendi teorisi iginde
hakimlerin hukuku yorumlarken, takdir haklarimi ve ilkeleri yazili hukuk
kurallart i¢cinde uygulamalar1 gerektiginden bahsetmistir. Ancak bu genel
durumun bazi istisnai halleri olabilir. Baz1 davalarda uygulanacak kurallar,
“asir1 adaletsiz kurallardir”. Bu tip durumlarda, hakimlerin bu adaletsiz
kanunu yok sayarak, ahlak temelli ilkelere gore karar verme 6devine sahip
oldugu soylenebilir''!. Dworkin “Haklar1 Ciddiye Almak” adli eserinde
de, vatandaslarin devlete karst ahlaki haklari oldugunu belirtmektedir.
Dworkin’e gore kisinin belirli bir ahlaki hakki varsa, bu hak tersine ¢ikan
yasalara ve mahkeme kararlarina karsi1 da varligin siirdiiriir. Haklarin ciddiye
alinmas1 hususu da bu noktada dikkat ¢ekmektedir. Eger devlet haklari
ciddiye almiyorsa, o zaman hukuku da ciddiye almiyor demektir'’>. Bu
baglamda karsimiza ¢ikacak temel kavramlar insanlik onuru ve siyasal esitlik
kavramlaridir'?. Eger bir hak, kisinin onurunu korumak ve esit ilgi ve saygi
gormesi veya benzer sonuglari olan diger bazi kisisel degerler icin gerekliyse,
kisinin devlete kars1 gii¢lii bir hakka sahip oldugu agiktir!'.

199 ASCIOGLU, s. 19.

119 Antik Yunan déneminden beri haksiz yasalarin bulunmasi halinde hukuk uygulamasinin nasil
olmasi gerektigi hukuk felsefesi tarihi boyunca tartigilmigtir. Ornek olarak Aristoteles ncelikle
kanuna uygun olanin her zaman adaleti saglamada yeterli olamayacagini vurgulayarak her
konuda da kanun koyucunun diizenleme yapamayacagim belirtmektedir(ARISTOTELES,
1130a / 20 — 30). Aristoteles sdz konusu tespitine ek olarak, yasalarin bazi durumlarda
haksizliga yol agabilecegini ve hukuka aykiri yasalarin bulunabilecegini de belirtmistir
(ARISTOTELES, 1137/b).

" DWORKIN, Justice in Robes, s. 18.
12 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 248.
13 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 241.

14 DWORKIN, Haklar: Ciddiye..., s. 241.
Alexy de Dworkin’in iddialarina paralel bir yol izlemistir ve kanunlarin hukuki niteligini,
asgari ahlaki gereklilikleri saglayip saglamadigina gore degerlendirmistir (ALEXY, The
Argument..., s. 48). Boylece bu asgari ahlaki gerekliligi saglayamayan kanun, Alexy’ye gore
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Bu tiir agiri adaletsiz hukuk kurallariyla karsilasan yargiglarlailgili olarak
ahlakiligin gerekleri ne ise ona gore karar verilmesi argiimani ileri siiriilebilir.
S6zkonusuarglimana Dworkinci biitiinliik icinde derastlanmaktadir. Dworkinci
bitiinliik, yargiclara, asir1 adaletsizlige yol acacak bir kanunun bulundugu
ilgili davalarda, hem hukukun ne oldugu hem de yargi¢ olmanin sorumlulugu
baglaminda, kararlarinda ahlakilige bakmalari gerektigini belirtmistir''>.
Bdylece bu tiir davalarda Dworkin’e gore, yargiclarin asir1 6lgiide adaletsiz
kurallara bagvurmamalar1 gerektigi sdylenebilir. Bu noktada yargiclara bir
serbesti tanindig1 goriilmektedir. Yargiclar bu taninan serbesti 1g1ginda, adil
olmayan kurallardan kagmabilmekte ve temel ahlakiligin gereklerini yerine
getirebilme adina s6z konusu kurallar1 goz ard1 edebilmektedirler.

Bu baglamda adil olmayan kanunlar ile hukukun catismasi sorunu
ile ilgili olarak Dworkin’in goriisleri ile Radbruch’un goriisleri arasindaki
paralellik dikkat cekicidir. Radbruch, hukuk sisteminde baslica hukukun iki
fonksiyonu iizerinde durmustur. Bunlardan ilki hukukun belirliligi ve diizeni
saglama fonksiyonu digeri ise adaleti gergeklestirme fonksiyonudur'®.
Radbruch i¢in bu iki fonksiyon arasinda devamli bir ¢atisma hali so6z
konusudur. Ozetle Radbruch’un sisteminde diizeni ve belirliligi saglayacak
pozitif kanunlar ile adalet kavrami arasindaki catisma durumunun ele
alindig1 goriilmektedir'”. Radbruch bu iki fonksiyonun gatismasi halinde
hangisine Oncelik verilmesi gerektigi ile ilgili olarak II. Diinya Savasi
Oncesinde, adaletin belirsiz bir kavram olmasindan 6tiirii tercihini hukukun
diizeni saglama fonksiyonundan yana yapmistir. Ancak II. Diinya Savasi
sirasinda yasanan acilar ve insan haklarinin agikca ihlal edildigi uygulamalar
sonucunda Radbruch’un gorislerini degistirdigi goriilmektedir'’®. Buna gore

asir1 adalesizlik igeren, adil olmayan bir kanun durumundadir. Keza Solum da s6z konusu olan
adil olmayan kanun ile ilkelerin catigmast sorununu incelemis ve erdem teorisine dayanan
hukuk kurami dogrultusunda hukuk kurallarinin hakkaniyete uydugu uyusmazliklar ile
adalet ve hakkaniyete uymadig1 durumlara da deginmistir. Solum’a gore hukuk kurallarinin
6ngordigii sonug adil ise, yargig bu kurallari yargiglik erdemi geregince uygulamalidir
(SOLUM, Lawrence B., Virtue Jurisprudence: A Virtue — Centred Theory of Judging,
Metaphilosophy, Vol. 34, 2003, s. 200, aktaran: UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 135). Aksi halde
ise; yani hukuk kurallarinin adil olmayan sonuca vardigi durumlarda yargig, erdemli karara
ulagmak i¢in adalet ve hakkaniyeti temel alarak kurallardan uzaklasabilir (SOLUM, Virtue
Jurisprudence: A Virtue — Centred Theory of Judging, s. 206, aktaran: UYGUR, Hukuk,
Etik..., s. 135). Ideal yargig bu baglamda her durumda adil ve dogru karar1 verebilecektir.

15 DWORKIN, Justice in Robes, s. 21; UYGUR, Hukuk, Etik...,s. 159.
16 [SIKTAC, s. 305.

17 BIX, Robert Alexy..., s. 139.

8 UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 109.
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diizen ve adalet fonksiyonlari arasinda bir ¢atigma s6z konusu olursa ve hukuk
kuralinin uygulanmasi agik¢a adalete ve insan haklarina aykiri bir durum teskil
ediyorsa hukukun adalet saglama fonksiyonuna oncelik tanimaktadir. Hukuk
kurali kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini durum ve sartlar ne olursa olsun
ortadan kaldirmamalidir. Yani Radbruch’a gore bir hukuk kuralindan s6z
edilebilmesi i¢in, o hukuk kuralinin adalete ve insan haklarina uygun olmasi
zorunlu olacaktir'®. Dolayisiyla Dworkin’in adil olmayan kanun ile adalet
ilkelerinin ¢atigmas1 halinde izledigi yolun, Radbruch formiiliine benzedigi
goriilmektedir.

Dworkin, adil olmayan kanunlar karsisinda yargiglarin ilkelere
dayanarak dogru hukuki karari ortaya koymaya galismasini ¢ogulcu demokrasi
diistincesi ile de bagdastirmaktadir'®®. Dworkin, iki demokrasi anlayisi
arasinda ayrim yaparak hangi demokrasi anlayiginda adil olmayan kanunlar
s0z konusu oldugunda, yargicin ahlaki yargida bulunabilecegini ortaya
koymaktadir. Buna goére ¢ogunlukc¢u bir demokrasi anlayiginda, ¢ogunlukcu
demokrasinin 6zii itibariyle yargiglarin dogru karar vermek i¢in adil olmayan
kanunlar1 yok saymalari demokratik sayilmayacaktir'?!. Ciinkii ¢ogunlukgu
demokraside demokrasi ¢cogunlugun yonetimi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Ancak esitlige dayanan, isbirligi yaparak dayanisma iginde toplumu olugturan
insanlarin birlikte hareket etmeleri ve kendilerini ydnetmeleri olarak
karsimiza ¢ikan demokrasi anlayisinda, farkli bir durum s6z konusudur. Bu
tiir bir demokrasi anlayisinda, hakimlerin ahlaki ilkelerden yola ¢ikarak karar
vermeleri demokrasi ile bagdasmaktadir'?. Dolayisiyla Dworkin, yargisal
yorumlamanin ¢ogulcu demokrasi ile ¢elismedigini sdylemektedir. Bu tip
durumlarda yargicin rolii genislemis olsa da, yine de sinirlt bir nitelik arz
etmektedir. Yargiglar bu noktada genislemis yetkisini, haklar sistemine ve
hukukun temelinde yer alan ilkelere uygun sekilde kullanacaktir.

V. SONUC

Tarih boyunca insan iligkilerini diizenleyen hukuk; yazili normlar,
yargi¢larin aldig1 kararlar ve hukukun iginde olmasi gereken ilkeler ile
her zaman tartisma konusu olmus ve adalet kavraminin olup olmadigr —

9 ISIKTAC, s. 305 — 306. ; UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 109 — 111. ; BIX, Robert Alexy,...,
s.140-141.

120 UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 161.

12 DWORKIN, Ronald, The Arduous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe and Nev-
re, Fordham Law Review, Vol. 65, 1997, s. 1263, aktaran: UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 161.

122 DWORKIN, The Arduous Virtue..., s. 1264, aktaran: UYGUR, Hukuk, Etik..., s. 162.
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varsa- adaletin nasil saglanabilecegi ile adil kararin ne oldugu saptanmaya
calisilmistir. Aristophanes’in “Esek Arilari'?®” adli eseri Atina donemindeki
adalet mekanizmasi ile dalga gecmekte ve yargi¢larin siyasi cikarlar ugruna
nasil kullanildigin1 gostermektedir. M.O. 422 yilinda sahnelenen bu yapittan
giiniimiize kadar degisen pek bir sey olmadigi gorilmektedir. Tim bu
tartigmalara karsin hukukun ne olmasi gerektigi veya ne oldugu tam olarak
ortaya konulamamistir. Ozellikle kapitalist iiretimin devami ve verimliligi
icin sistemdeki her enstriiman gibi hukuk sisteminde de belirliligi ve istikrari
saglayarak; bir anlamda maddi, elle tutulur bir hukuk yaratmak i¢in modern
devletlerde “kanun, genel iradenin ifadesidir’, ‘“kanun hukuktur, yasama
iradesi hak ve ahlakin kendisidir” ve “kanunda bosluk olmaz” goriislerinden
hareketle formel mantiktan hareket eden hukuki pozitivizm o6n plana
cikmustir. Ozellikle klasik hukuki pozitivizmin ortaya cikisi ile yargiclarin
ilkelere dayanmalari ve takdir haklarini kullanmalar1 da hukuk dig1 goriilmeye
baglanmistir. S6z konusu durumla ilgili en temel durum Fransiz Devrimi
sirasinda yasanmistir. Fransiz Devrimi, tabii hukuk temelli ilkeler ile temel
hak ve ozgiirliiklere dayanmakla beraber devrim sonrasi klasik pozitivizme
yonelis ¢arpict sekilde goriilmektedir. Devrim sonrasi Fransa’da artik tabii
hukukun tiim ilkeleri ile temel hak ve 6zgiirliikler listesinin olusturulduguna
dayanilarak, s6z konusu ilkeler ile temel hak ve hiirriyetlerin bu dogrultuda
kanun koyucu tarafindan yazili olarak ortaya kondugu belirtilmistir'>*. Ornek
olarak devrin énemli hukukcularindan Troplong, yargiclarin dnlerine gelen
uyusmazliklarda adalete gore yorum yaparak bu minvalde karar vermelerini
son derece tehlikeli bulmustur'”. Teoride ve uygulamada yasanan tiim bu
olaylar sonrasinda ise, yargiclarin takdir hakkinin 6telendigi ve formel pozitif
hukuk disinda evrensel ilkelerin varliginin hukuk disina itildigi gériilmektedir.
Ancak yazili kurallar ile baglanmas diisiiniilen insan iliskileri, o kadar genis
ve karmasik bir hal alabilir ki, hepsini kurallara baglamak ya da kurallarla
aciklamaya caligmak olanak disidir. Hukuk tarihinde yapilan ¢aligmalar her
iligkiyi veya somut durumu kanunun konusu haline getirmenin olanaksizligini
bize gostermektedir'?®. Bu yiizden de s6z konusu hukuk sistemi toplumun
ihtiyaclarina cevap veremedigi gibi salt yazili hukukun uygulanmasi da adaleti
ve hakkaniyeti saglayamamaktadir.

123 ARISTOPHANES, Esek Arilart ( Yargiclar), Tiirkiye Is Bankasi Kiiltiir Yayinlari, gev.
Sabahattin Eyiiboglu, Istanbul 2000.

124 [SIKTAC, s.142.
2 GAUDEMET, 5.127.
126 DINCKOL, s. 173.
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Klasik pozitivizmin getirdigi bu sert anlayisa karsin yasanan iki
diinya savag1 ve ekonomik buhranlar sonucunda degisen diinya ile birlikte
modern diinyanin hukuk biliminde uyguladigi formel pozitif hukuk
metodu sorgulanmaya baglanmistir. Hukukta salt yazili kurallarm belirliligi
saglayamayacagt ve ‘kanunda bosluk olmaz” argliimaninin gergegi
yansitmadiglr o6zellikle hukuki belirsizlik kavrammin One siiriilmesiyle
pozitivistler tarafindan da dikkate alinmistir. Hart, bu baglamda hukukta “agik
metin” denilen belirsiz bir alan oldugunu savunmus ve esnek bir yol izleyerek
ahlaki ilkelere hukuk tanimi igerisinde yer vermeye calismistir. Kati bir
formalist yaklasimla birlesen pozitivist bir hukuk sisteminin savunulmasinin
zorluguna dikkat ceken Hart, belli durumlarda yargiclara daha etkin bir konum
verilmesi gerektigini One siirerek, zor davalarda yargiglarin takdir hakkin
tanimigtir.

Hart’in teorisine getirdigi elestiriler temelinde teorisini kuran ve
hukukun sadece kurallardan olugsmadigini sdyleyen Dworkin, hukuk ve etik
birligine 6nem vermekte ve bu birlikten dogan ilkeleri de hukuku tamamlayan
ilkeler olarak gormektedir. Dolayisiyla kanunun cevap vermedigi anlarda
yargi¢ ilkeler yardimi ile adil ve dogru cevabi veren uygulamalara imza
atabilecektir.

Yazili normlarin ilkelere dayanan bir deger tasimasi gerektigi
stiphesizdir. Ancak ilkelerin hukukta belirliligi ve adaleti saglama fonksiyonu
daha ¢ok kanunda bosluk durumunda yargicin takdir hakkini kullanmasinda
ortaya ¢ikmaktadir. Dolayisiyla yargicin takdir hakkini ilkelere gdre nasil
kullanacagi hukukta belirlilik acisindan son derece 6nemlidir. Dworkin de
ilkelerin daha ¢ok takdir hakkinda 6nem kazandigini belirtmektedir. Yargiglar,
en iyi sekilde hukukun yorumlamasii yaparak, takdir hakkimi kullanarak
ilkelerin saglikli bir bicimde hukuk i¢inde yer almasini saglamalidir. Ancak
yargi¢lar bunu yaparken, kanun koyucu sifatina biirinmemelidir. Dolayisiyla
yargiclar, yaratict konumuna yani keyfilige ve serbestiye kagmadan, bilgiye
ve felsefi degerlendirmeye dayanarak takdir hakkini kullanmalidirlar.
Ozetle yargiglar, hukukun sustugu ya da yazili normlarin asir1 adaletsizlige
yol agabilecek durumlar yarattigi hallerde hukukta belirliligi ve tutarlilig:
saglamak icin ilkelere bagh bir takdir yetkisi kullanmalidir. Ilkelerin dogru
uygulanabilmesi, hukukta belirliligi saglama islevlerini yerine getirebilmeleri
ile adalet ve hakkaniyeti saglamak i¢in 6nemli hususlardan biri de yargicin
tarafsizligidir. Bu ylizden yargi¢lara kapsamli bir etik egitimi verilmesi ve bu
egitim 15181nda nasil dogru degerlendirme yapmalari gerektiginin 6gretilmesi
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son derece Onemlidir. Bu sekilde yetisecek yargiclar uyusmazligin icinde
barindirdig1 degeri ortaya koyabilecek ve uyusmazliga en uygun ilkeyi
uygulayabilecektir. Boylece yargi kararlart hukuk disi1 faktorler tarafindan
belirlenmeyecek, aksine kanunun belirsizligi 6nleyemedigi alanlarda hukuk
ilkeleri s6z sahibi olacaktir. Yargiclar vasitasi ile ilkeler yazili kanunlar
aciklayarak veya hukukta bosluk olan durumlarda yargiglara yol gostererek
hukukun uygulanmasinda rol almalidir. Yargiclar tarafindan dogru bir
sekilde ortaya konan ilkeler boylece hukukta adaleti, belirliligi ve tutarlilig:
saglayacak bir faktor olarak goze carpmaktadir. Dolayisiyla hukukta belirlilik
ve adaletin saglanmasi igin yargiglarin rolii biiylik 6énem arz etmektedir.
Her ne kadar yargiclarin bu sekilde kullanacagi takdir hakkinin keyfilige
yol acacag diigiiniilebilirse de ilke temelli bir hukuk teorisinde bu miimkiin
goriinmemektedir. Yargi¢, hem felsefi argiimanlara dayandigi hem de ilke
temelli bir degerlendirme yaptig1 icin keyfilikten uzaktadir ve aksine hukukta
belirliligi ve tutarlilig1 saglayacak kararlar vermektedir.

Goriildiigli tizere basta hukukta tartigmali davalar ile adil olmayan
kanunlar s6z konusu oldugunda ¢6zlim yargicin etik deger temelli ilkelere gore
karar almasidir. Siiphesiz ki bu sekilde alinacak kararlar zinciri, hem hukukun
adaleti gergeklestirme fonksiyonunu yerine getirecek hem de hukukun tutarlt
ve belirli bir biitlin olarak uygulanmasini saglayacaktir.
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