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Ozet: Kelimelerin farkli sosyal baglamlarda kullanimlarini konu
edinen giindelik dil felsefesi ile H. L. A. Hart’in kavramsal teorisi ve
onun Hukuk Kavram/’nin betimleyici sosyoloji alaninda bir ¢alisma
olarak da gériilebilecegi iddiasi arasinda yakin bir baglanti vardir. Bu
yazi, s6z konusu baglantiyr ve kismen buna dayali gériinen sorunlari
incelemeye calisiyor.
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Abstract: There is a close connection between ordinary
language philosophy the subject of which is the usage of words in
different social contexts with the conceptual legal theory of H. L. A.
Hart and his claim that the The Concept of Law may be regarded as
an essay on descriptive sociology. The paper attemps to examine
this argued connection and the related problems which seems partly
based oniit.

Keywords: Ordinary Language, Descriptive Sociology, Critical
Attitute, The Concept of Law, Conceptual Analysis

Giris

Analitik felsefe, felsefi sorunlarda yer alan temel kavramlarin ay-
rintil1 bicimde analiz edilmesini hedefler. Bu kavramsal analizin giin-
delik dil icinde kalinarak yapilmasini savunan goriis ise giindelik dil
felsefesi olarak bilinir. Giindelik dil felsefesi, genellikle soyut bir ta-
nim arayisini gosteren “X nedir?” bicimindeki geleneksel felsefi soru-
lar yerine, kelimelerin farkli kullanilma bicimlerine ve farkli konum-
larda tistlendikleri anlamlarin degisebilirligine dikkat ¢eker. Genel ve
kapsamli dogruluk iddialarina dair bir kuskuculugu gtindeme getiren
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giindelik dil felsefesinin en 6nemli temsilcileri John Langshaw Austin
ve (ge¢ donem calismalariyla) Ludwig Wittgenstein'dir.!

Analitik hukuk felsefesinin tinlii ismi H. L. A. Hartin eserlerin-
de bu iki figtirtin etkileri acikca goriiliir. Hartin Oxford'da felsefe 6g-
rettigi yillar, gerek Oxford gerek Cambridge cevrelerinde dil felsefesi
calismalarinin revagta oldugu yillardir. Bu cevrelerde, sirasiyla ad:
gecen iki diistintir yonlendirici konumdadir. Belli yaklasim farklilik-
lar1 gortilse de, diistintirlerin ortak noktalari, insanlar arasindaki an-
laml iletisim bigimlerinin cgesitliligini gormeleri ve felsefi sorunlarin
¢oztimiinde dil analizinin olanaklarini arastirmalaridir. Dilin farkli
bicimlerinin ve cgesitlilik igindeki islevlerinin incelenmesine yonelen
dil felsefesi, boylece, dil kullanimindan kaynaklanan sorunlarin teshis
edilebildigi her disiplini kendisine konu edinebilir hale gelir. Hart da,
bu goriislerin etkisiyle, dil felsefesinin bu bigiminin hukuk felsefesi ile
olan ilgisini arastirmaya girisir.?

Teorisinde giindelik pratigi 6ne ¢ikarmaya calisan Hart, kavram-
sal hukuk teorisini ortaya koydugu tinlti Hukuk Kavrami baslikl kitabi-
nin 6nsoziine, eserinin “betimleyici sosyoloji” kapsaminda bir ¢calisma
olarak goriilebilecegi iddiasin1 da ekler. Duisiintiir, kavramlarin kendi-
likleri itibariyle sahip olduklar1 varsayilan anlamlara dair incelemele-
rin yararsiz oldugunu belirtir. Sosyal durumlara veya sosyal iliskilere
dair bir¢ok ayrim, ancak, onlar1 dile getirdigimiz ifade bigimlerinin
standartlasmis kullanimlarina bakilarak ve bunlarin yerlesik olduk-
lar1 konumlar incelenerek aydinlatilabilir.? Ifadelerin standartlasmis
kullanimlarina yapilan vurgu, dilin gitindelik kullanimina dair ¢6-
ziimlemelerle yakindan ilgilidir. Kitabinda pratige yonelik bu esaslar1
kabul ediyor olusu, Hartn s6z konusu eserini betimleyici sosyoloji
kapsaminda sunmasinin temel nedenidir.

Ancak Hart'mn esinlendigi ve kullandig1 bigimiyle giindelik dil fel-
sefesi, onun kurmaya giristigi hukuk teorisi {izerinde sorun yaratan

Christopher Hutton, Language, Meaning and the Law, Edinburgh University
Press, 2009, s. 55; R. Levent Aysever, “Sunus”, J. L. Austin, Séylemek ve Yapmak,
cev. R. L. Aysever, Metis, Istanbul, 2009, s. 13-14.

H. L. Hart, “Introduction”, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon,
Oxford, 1983, s. 2-3. Hart'in hukuk teorisinin tim yonleriyle ilgili olarak bkz. Sule
Sahin Ceylan, H. L. A. Hart'in Hukuk Kavrami, XII Levha, Istanbul, 2014.

5 H.L A Hart, The Concept of Law, Second Ed., Oxford University Press, 1997, s.
Vi.
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bazi etkilerde bulunur. Kismen bununla baglantil1 olarak, betimleyici
sosyoloji iddias1 da tehlikeye girer. Asagida bu konulara isaret etmeye
calisacagiz.

Giindelik Dil, Betimleyicilik ve Hart

1950’1erin Oxford felsefe cevresinde diizenlenen seminer dizileri-
nin katilimcilar1 arasinda bulunan Hart, bu donemde dil felsefesi ¢a-
lismalar1 alaninda merkezi bir figiir olarak goriiliir.* Hart tartismalara
hukuk dilinin kullanimindan ¢rnekler vererek katki sunar. Dil felse-
fecisi John Langshaw Austin'in Sdylemek ve Yapmak® bashgiyla dilimi-
ze ¢evrilmis olan kitabinda gelistirdigi s6z edimleri teorisini kismen
buna bor¢lu oldugu soylenir. Hart, sadece bir teorisyen degil, hukuk
uygulamasina da asina biri olarak, vasiyet diizenleme, muilkiyet nakli
veya sirket kurulusu gibi bircok hukuki edim ile s6z edimleri arasin-
daki benzerlikler konusunda aydinlatici agiklamalar yapar.® Nitekim J.
L. Austin’in “bir sey soylemek bir sey yapmaktir” diye 6zetlenen gorii-
stinii ortaya koydugu eserinde hukukgulara ve hukuk teorisyenlerine
gondermeler bulunur. Ornegin, dilin gergekligi saptayict kullanimina
odaklanan diger dil felsefecilerini elestirip dilin edimsel kullanimini
one ¢ikarmaya calisirken, “biitiin insanlar iginde gercek durumun far-
kinda olanlar hukukgular olsa gerek” diye yazar; “Su anda boyleleri
de var belki. Ancak onlar da gekine ¢ekine dile getirdikleri bir masa-
la, “hukuki” bir bildirimin bir olgu bildirimi oldugu masalina yenik
diistiyorlar ¢ogunlukla.”” Duistintir, gercek durumun farkinda olanlar
arasinda, muhtemelen Hartn da bulundugu kanisindadir; zira belli
terimlere dair hukuk¢u kullanimlarina degindigi yerde, ]. L. Austin
saptamay1 Harta bor¢lu oldugunu belirtir.® Etki tek yonli degildir. Bu
seminerlerde edindigi fikirler Hart'in kendi hukuk teorisini gelistir-
mesinde biiytik katki saglamistir. Hart hukuki terimler igin kesin ta-
nim arayislarin elestirir. Kelimelerden ziyade kelimeleri kullanarak
hakkinda konusmakta oldugumuz gergekligin esas alinmasina ve ke-

4 AM Honore, “Real Laws”, P. M. S. Hacker, ]. Raz (eds.), Law, Morality and Society,
Oxford, 1977, s. 117, aktaran: Neil MacCormick, Zenon Bankowski, “Speech Acts,
Legal Institutions and Real Laws”, Neil MacCormick, Peter Birks (eds), The Legal
Mind, Clarendon, Oxford, 1986, s. 121. ]
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limelerle ilgili acik bir farkindaligin gerekliligine dair iddiay1 Hart, J.
L. Austin’e referansla ileri siirer.’

J. L. Austin ve Wittgenstein 6zel olarak hukukla ilgilenmis olma-
salar da, Hart’a gore, onlarin dilin bicimlerine, genel kavramlarin nite-
liklerine ve dilin yapisini belirleyen kurallara dair soyledikleri hukuk
felsefesi icin 6nemli icerimler barindirir. Hukuk felsefesinin giindelik
dil felsefesinden edindigi bir kazanim bazi metinlerin acik dokulu ola-
bilecegi fikridir. Hart bu fikrini, Wittgensteinin “bir kelimenin kulla-
niminin her zaman kurallarla sinirli olmadigini” ve bir kelimenin “uy-
gulama olanaklarinin hepsi icin kurallarla donatilmis olmadigimizr”
soyledigi paragraflara referanslarla destekler.”

Hartin Augustinus elestirisinde de Wittgenstein'in izlerini bulmak
miimkiindiir. Wittgenstein Felsefi Sorusturmalarna Augustinus'tan
yaptig1 bir alintiyla baslar. Bu alintida Augustinus cocuklugunda
konusmay1 nasil 6grendigini anlatir. Genellestirerek ifade edersek,
Augustinusa gore biiytiklerin belli nesnelere ad verip bu adla onlara
yonelmeleri, cocugun, diistintiriin kendi ifadesiyle “dogal dili” kesfet-
mesini saglar. Kelimelerin tekraren duyulmasi, onlarin hangi nesneyi
temsil ettiklerinin tedricen 6grenilmesinin ve sonrasinda onlar araci-
ligryla baskalariyla iletisim kurulmasinin yolunu agar."! Wittgenstein
bu ifadelerden, kelimelerin nesneleri adlandirdiklarina, her kelimenin
yerini tuttugu bir nesneyle eslesmis durumda olduguna dair genel bir
fikir ¢ikarir. Bu iddianin dilin isleyisinin acikca goriilebilmesini en-
gelleyen bir sisle kapli oldugunu ileri siiren Wittgenstein, sorusturma-
lar1 boyunca bu sisi dagitmaya girisir."> Wittgenstein dilin zamansal
ve mekansal bir olgu olusuna vurgu yaparak, dilin isleyisine dair be-
timleyici incelemeleri 6ne ¢ikarir. Boylece kelime ile nesne arasindaki
uyumdan ziyade kelime ile onun kullanildig1 baglam arasindaki iliski
onem kazanir. Kelimelerin adlandirma disina da tasan islevleri onla-
rin i¢cinde bulunduklar1 baglamda kullanilis tarzlari incelenerek teshis

9 BkzJ. L. Austin, “A Plea for Excuses”, Proceedings of the Aristotelian Society, 57,

1956/57, s. 8; Hart, 1997, s. vi, 14. )

Bkz. Ludwig Wittgenstein, Felsefi Sorusturmalar, cev. Haluk Bariscan, Metis, Istan-
bul, 2010, s. 57-59; H. L. Hart, “Jhering’s Heaven of Concepts and Modern Analy-
tical Jurisprudence”, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon, Oxford,
1983, s. 274-275.

1 Augustine, The Confessions of Saint Augustine, ICON Classics, USA, 2005, s. 9.

12 Wittgenstein, s. 23-25.
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edilebilir. Inceleme dilin gindelik kullanimina odaklanmali, herhan-
gi bir temellendirme girisiminden uzak durarak, dili oldugu haliyle
almal1 ve onun fiili kullanimini betimlemelidir. Bu yolla, dilin aracla-
riyla biiytilenmis olan zihnin karsilastig1 yanlis anlama sorunlari agi-
ga cikarilacak ve fark edilir hale gelecektir.”

Wittgensteinin Augustinus elestirisini paylasan Hart, Augus-
tinus'u oncelikle, kavramlarin aciklanmasinda farkliliklar1 benzerlik-
ler aleyhine 6n plana ¢ikarmakla itham eder. Augustinus zaman kav-
ramiyla ilgili tartismasinda, kimse kendisine sormadiginda zamanin
ne oldugunu bildigini, ancak onu soran birine aciklamak istediginde
bilmedigini sdyler* Bunu hukuk alanina uyarlayan Hart, deneyimli
hukukgularin bile hukukun ne oldugunu bilmelerine ragmen, hukuk-
la ve onun iligkili oldugu diger seylerle ilgili bircok hususu tam ola-
rak anlayamadiklarini ve agiklayamadiklarini hissettiklerini belirtir."®
Tipki bir noktadan digerine seyahat eden birinin bunu nasil yaptigin
baskasina agiklamak igin bir haritaya ihtiya¢ duymasi gibi, burada da
basarili bir agiklama icin, aciklamak istedigimiz seyin diger seylerden
farkini acikca ortaya koyan bir yol gostericiye ihtiya¢ duyariz. Kimi
zaman bir kelimeyle bile bu isi halledebiliriz. Muglak bile olsa, boy-
le bir girisim aciklanamayan bir kelimeyi daha kolay anlasilan baska
kelimelerle iliskilendirir ve onun isaret etmek istedigi seyi, daha genis
bir “seyler ailesi (genus)” igine yerlestirir. Diger yoniiyle de, onun o aile
icindeki diger seylerden farklarini (differentia) ortaya koyar. O halde,
net bir tanim gelistirme kaygimiz olmasa bile, ortak ¢ekirdek unsurlar
sayesinde agiklanamayani agiklanir hale getirebiliriz. Augustinus'un
eksikligi genusu geregince bnemsememesidir.'®

Bir sey sdylemenin bir sey yapmak anlamina geldiginin anlasil-
mast da, Hart’a gore, dil felsefesinden edinilmis bir kazanimdir. Di-
lin tistlendigi bir islevin distintirler tarafindan genellikle gormezden
gelindigine dair J. L. Austin'in gelistirdigi elestiriyi Hart da paylasir.
Bu islev, belli ifadelerin, arka plandaki bazi sosyal konvansiyonlara
dayali olarak, diinyay1 betimlemekten ziyade onda belli degisiklikler
yaratmaya yonelik oluslaridir. S6zgelimi bir sey yapacaginiza dair bir

13 Wittgenstein, s. 67.
14 Augustine, s. 207.
15 Hart, 1997, s. 14.

16 Hart, 1997, s. 14-16.
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kisiye soz verdiginizde, olan biteni betimlemis olmazsiniz, ama bu
ifadeyi kullanarak kendi tizerinizde bir ahlaki ytikiimlulik yaratmis
olursunuz. Hart dilin bu tiir edimsel kullaniminin hukuk i¢in oldukc¢a
onemli oldugunu diistintir.”

Hart'in hukuki eylem teorisinde J. L. Austin'in dil felsefesi ile pa-
ralellikler goriiltir. Hukuki, yani hukuk diizeni i¢cinde anlam bulan ey-
lemler, Hart'a gore, aktoriin bir hukuki yetki kullanmakta oldugu var-
sayimi altinda gerceklesir. Bunlar sozlesmeye girmek, tek tarafli irade
beyaninda bulunmak, vasiyet diizenlemek olabilecegi gibi, bir yasa
cikarmak da olabilir. Bu yetkilerin dayanag: onlar: saglayan kurallar-
dir ki, bu tiir kurallar eylemin gegerli sonug dogurabilmek i¢in hangi
ozellikleri tagimasi gerektigini ve kim tarafindan yapilmas: gerektigi-
ni ortaya koyarlar. Yetki veren bu kurallar da, zorunlu olarak, eylemin
bu kosullar saglandiginda yiikiimliiliik dogurdugunu soyleyen bir
baska kuralla baglantilidirlar. Yetki veren kurallar ile gorev ytikleyen
kurallar arasindaki fark Hart'in teorisinin merkezinde yer alir. Bunun-
la baglantili olarak gorev ytikleyen birincil kurallar ile yetki veren ku-
rallarin dahil edildigi ikincil kurallar arasinda yapilan ayrim yoluyla,
Hart'in teorisi hukuk diizenini “birincil ve ikincil kurallarin birligi”
olarak gosterir.”®

Buradaki temel husus, hukuki yetki kullanim ile gecerli sayilan
tiim eylemlerin, o eylemi hukuk i¢inde bir eylem olarak kuran bir ku-
ral1 varsaymalaridir. Bu demektir ki, tiim kurallar kural {ireten bir ey-
lemden, yani kural tiretmeye yonelik bir iradeden veya stz ediminden
dogmazlar. Bir eylemin kural tireten bir eylem olabilmesi, ancak bir
baska kuralin o eyleme kural {iretme yetkisi vermesi sayesinde miim-
kiindiir. Kuraldan kurala gidisin bir noktasinda, kural tiretme yetkisi
veren bazi kurallarin kendilerinin bu yolla {iretilmemis olduklarini
kabul etme zorunlulugu dogacaktir.”

Hart, iradeci pozitivist John Austinin hukuku egemenin yapti-
rimlarla donatilmis emirlerine ve bunlara yonelik genel bir itaat alis-
kanligina indirgeyen teorisini kelimeleri yanlhs kullanmakla elestirir.
Oncelikle Austin “emir” kelimesini kullanirken bir siyasal toplumun

7" Hart, 1983, s. 276.
18 Hart, 1997, 5. ve 6. bl.
MacCormick, Bankowski, s. 123.
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egemeni ile bir soyguncu arasinda fark gozetmemistir. Ayni sorun,
“yuktimlu kihlnmak” ve “yuktmlilik sahibi olmak” terimleri ara-
sindaki farkta da ortaya ¢ikar. Hart’a gore, bunlardan ilki acik siddet
tehditi altinda olma hali icin, ikincisi ise bir hukuk diizenine muha-
tap olma hali i¢cin uygundur. Bu tiir bir analiz i¢cin Hart'in 6nerdigi
teknik, kelimelerin kendi baglarina ne anlam tasidiklar: sorusunun
yerine, onlarin belli bir baglam iginde kullanildiklarinda tistlendik-
leri islevi ikame etmektir.?® Burada onemli olan husus, Hartin bu
ayrimin giindelik dil pratigine bakilarak saptanabilecegi iddiasinda
olmasidir.

Hart John Austinde “emir” kelimesini kullanilisinda buldugunu
soyledigi yanlishigi, onun devlet ve hukuk anlayisini zimnen bireysel
eylemlerle analoji yaparak olusturmus olmasina baglar. O halde Hart
bu analojinin dogru olmadig1 kamisindadir ki, bu fikri esasen dilin
farkli alanlarindaki ifade bigimleri arasinda yapilan analojinin yan-
lis anlamalara yol a¢tigini belirten Wittgenstein'da buluruz.? Hukuk
diizeni bir birey gibi davranmaz; o bir dizi bireylerden ve kurumlar-
dan miitesekkildir. Ancak bu, bireylerin bir hukuk diizenine muhatap
olma halini nasil kavramsallastirdiklarini saptamamizi engellemez.
“Yiiktimla kilinmak” ile “ytiktimliiliik sahibi olmak” arasindaki fark,
“itaat” kavraminin hangi durumlar icin kullanilabileceginin saptan-
masinda ise yarar. Bu kavram, Hart’a gore, siradan vatandaslar igin
uygunken, resmi gorevliler icin uygun degildir. [taat durumunda itaat
edenin bunu yaparken tasidig1 sahsi kaygilar degisebilir; ancak resmi
gorevlilerin genel tavirlarinin nitelenmesinde igsel bir bakis, yani bir
kabullenme s6z konusu edilir. Yasakoyucunun kendine yetki veren
kurallara itaat ettigi soylenemez; bir yargi¢c tanima kuralin1 uygular-
ken ona itaat etmis olmaz. Hart, giindelik dil kullanimindaki bu fark-
liliklara dikkat edilmesini 6giitler.?

Belirtilen hususlarda, Hart'in giindelik dil felsefesini dayanak ola-
rak kullandig1 noktalar1 gortiyoruz. Hart'mn, felsefedeki gelismelerin
dilin farkl: islevlerine dair bir farkindalik gelistirdigini ve bu yolla
bize diinyay1 daha iyi anlayabilmek i¢in uygun araglar sagladigini dii-

20" Hart, “Analytical Jurisprudence in Mid-Twentieth Century: A Reply to Professor

Bodenheimer”, University of Pennsylvania Law Review, 105, 1957, s. 961-962.
21 Wittgenstein, s. 62.
22 Hart, 1997, s. 115-116.
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stinmesinin nedeni bu dayanaktir. Boylece analitik felsefenin sadece
kelimelerle ilgilenmekle yetindigi yanilsamasindan kurtulur ve keli-
melerle ilgilenmenin esasinda hayatin kendisi ile ilgilenmek oldugunu
fark ederiz. Muglak oldugunu diistindtigtimiiz kelimelerde bile, Hart’a
gore bu yolla, golgeli olmayan ¢ekirdek bir anlamin varlig1 kesfedile-
bilir. Bu ¢ekirdek anlam, bizi farkliliklarin ardindaki asgari ortakliga,
yani ilgili kelimenin veya ifadenin standart kullanim bigimine ulas-
tirir ki, bundan sonra yapilacak sey, farkliliklar: bu standart bicimin
tasidig1 unsurlardan bazilarnin yoklugu temelinde anlamaya calis-
maktir. “Yiikiimliiliik sahibi olmak” ifadesinin standart bicimde kul-
lanildig1 sosyal baglamin bir hukuk diizeninin varligina isaret ettigini
belirten Hart, bu yolla John Austin’in yapamadig1 ayrimi yapabildigini
ileri stirer.”

Hartin icsel ve dissal bakis tarzlar1 arasinda yaptig1 ayrim saye-
sinde yorumsamaci yontem analize dahil edilir. Digsal bakis tarzinda
aciklama basit gozlemcinin yaklasimini esas alirken, igsel bakis tar-
zinda ilgili sosyal grubun bir kurali ortak davranis standard: olarak
kabul etmesi s6z konusudur. Bir sosyal grubu disaridan gozlemleye-
rek orada davranisla ilgili belli diizenliliklerin varligini saptayabilir-
siniz, ancak gideceginiz yer bu kadardir. Kurallarin, onlar1 bizzat ha-
yatlarinda kullanmakta olanlar i¢in tistlendigi rol ise ancak, onlarin
goziiyle, icerden bakilarak anlasilabilir. John Austin, Harta gore, icsel
bakis tarzimi disladig: icin de hataya diismiistiir. Burasi, Hart'n giin-
delik dil felsefesi ile faillerin eylemlerine ytikledikleri 6znel anlamlar1
anlamaya calisan yorumsamaci sosyal bilim yontemini bulusturdugu
noktadir. Ortak pratik, boylece, hukukun varlig: icin kurucu bir unsur
haline gelir.

Hart, dissal bakis tarzinin sosyal gercekligi kavrayamayacag ka-
nisindadir ve ona gore John Austin'in hukuk teorisinde yapilan bun-
dan ibarettir. Bu yolla ancak gercekligin carpitilmis bir bigimiyle kar-
silasiriz. Gergekligi oldugu haliyle kavrayabilmek icin ise, gtindelik
pratige icerden bakmak gerekecektir. Boylece, hukuk diizeninde, sira-
dan vatandaslarin genel itaatleri ile resmi gorevlilerin ikincil kurallar:
ortak davranis standardi olarak kabullenislerinin birlikte bulundukla-
r1 saptanir. Resmi gorevlilerin ortak standardi, onlarin kuraldan sap-
may1 bir elestiri nedeni olarak gérmeleri anlaminda “elestirel” olarak
kabul edisleri sayesinde saptanacak bir durumdur.

2 Hart, 1957, s. 967-968
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Hart’in Teorisinde Karsilasilan Giigliikler

Hart genellikle, baska diistintirlere yonelttigi elestirilere kendisi
de muhatap olmaktan kurtulamaz. Yukarda Augustine’in zaman kav-
ramin: actklayamamasinin nedeninin onun kullanim farkhiliklarim
kullanim benzerliklerinden daha ¢ok vurgulamasi oldugunu belirten
elestiriye deginmistik. Ancak Hart “itaat” sayilan durumlar1 boyle ol-
mayanlardan ayirirken bunun benzerini yapar.

Hart, siradan vatandaslarin ¢ogunlugunun, hukuki yapinin ay-
rintilarindan veya gecerlilik kriterlerinden agik¢a haberdar olmalar:
gerekmeden, sisteme yonelik gelistirdikleri genel tavrin “itaat” olarak
adlandirildigini soyler. Ancak bu kelimeyi, resmi gorevlilerin ikincil
kurallara yonelik tavirlarini adlandirmak igin yetersiz bulur. Hging
bicimde bu saptamanin sadece resmi gorevlilerin dil kullanimindan
kaynaklanmadigini belirtme ihtiyaci hisseder. Bu demektir ki, resmi
gorevliler de ikincil kurallara yonelik kendi tavirlarini ifade etmek
tizere bu terime fiilen miiracaat ediyor olabilirler. Ancak bu belirleyici
degildir. Hart'a gore, “eger gerekiyorsa” hem siradan vatandasin genel
tavrini hem de bir yasay1 mahkemede uygulayan yargicin tavrini kap-
samak tizere “izlemek”, “uymak”, “uyum saglamak” gibi daha genis
ifadeler bulabiliriz. Ancak bu tiir kapsayici ifadeler de, tipki “itaat”
gibi, aslinda fark edilmesi gereken 6nemli ayrimlar: kamufle ederler.*
Hartin soyleyisine bakilirsa, bdyle bir ifade bulmak gerekmeyebilir
de. Bunun nedeni, muhtemelen, giindelik dilde vatandaslarla resmi
gorevlileri ayiran bariz bir kullanim farkliliginin bulunamamasidir.
Dikkat edilmesi gereken nokta, teorisyenin burada bu farkliligin bu-
lunmadigini saptamakla yetinmemesi, hatta gtindelik dilden uzakla-
sarak ona aslinda fiilen olmayan bir ayrimi dayatmakta olmasidir. Yani
burada istenen hedefe uygun oldugu takdirde giindelik dile miiracaat
edilmekte, boyle olmamas1 halinde ise bu dilden uzaklasilmaktadhr.
Diger yandan giindelik dildeki ifadelerden hangisinin, Hartmn anladi-
g1 tarzda, onemli ayrimlar: kamufle ettigi ve hangisinin bunu yapma-
dig1, giindelik dil tarafindan degil, teorisyenin bizatihi kendisi tara-
findan ve onun kendi olctitlerine gore ¢oziilen bir meseledir.” Hart'in
“itaat” terimini digerlerinden ayirirken, terimin kullanim benzerlikle-
rinden ziyade kullanim farkliliklarina dikkat edilmesini 6giitledigini

24 Hart, 1997, 114-115.
Brendan Edgeworth, “Legal Positivism and the Philosophy of Language: A Critic
of H. L. A. Hart’s “Descriptive Sociology’”, Legal Studies, 6/2, 1986, s. 130.
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belirtmistik. S6z konusu ayrima boyle yaparak ulasir ve bunun neden
tercih edildigi sorusu, yani distintiriin elestirisinde Augustinus’a sor-
mus oldugu soru, yine cevapsiz kalir.?

Esasen bunun nedeni, Hart'n kullandig1 bicimiyle giindelik dil
felsefesinde de sorunun cevapsiz olusudur. Neden bazi terimlerde kul-
lanim farkliliklarinin, bazilarinda ise kullanim benzerliklerinin 6ne
cikarildigr sorusu, dile dil-dis1 bir dayanak bulunmadan cevaplana-
maz. Bu felsefenin ayakta kalisi uyumsuz kullanim hallerinin sorun
edilmemesi veya bunlardan egemen olanin secilmesi sayesinde miim-
kiin olur; paylasilmakta olan tek bir gtindelik dil varsayimi hatalidir
ve benzer durum Hart'in teorisinde de kendini gosterir. Edgeworth'un
verdigi 6rnek bu konuda aydinlaticidir:

... [V]arsayin ki ... yapilacak [baska] bir secenegimin bulunmadig1
hallerde “ytiktimlii kilinmak” terimini kullaniyorum ve ayni zaman-
da, ... hukuku ihlal etme konusunda, tipki bir soyguncunun tehdidi
altindaki gibi terorize edilmis durumda oldugum igin ya da inangla-
rim geregi sivil itaatsizlik ahlaken kabul edilemez ve izin verilemez
oldugu icin, ne pahasina olursa olsun hukuka itaat edilmesi gerekti-
gine inaniyorum. Bu kosullarda ... Hart1in olagan kisisi ‘yiiktimliilik’
kelimesini kullanacakken, ben ‘ytikiimlenme’ kelimesini kullaniyo-
rum. ‘O borcu neden 6dedin’ diye soruldugunda ... “ctinkii ytikimlu
kilindim” diye cevap veriyorum. Eger soruyu soran ‘Bir ytiktimliiliik
altinda oldugunu kastetmiyor musun?” diyecek olursa, “Hayur, ileti-
simde bulundugum sosyal grupla paylastigim tanimlar evreninde ‘“y -
kiimlenme’ terimi davranisim hakkinda olan ve mutlak bicimde uyma
zorunlulugu hissettigim taleplere isaret eder” diyecegim.”

Durumun insanlarin ¢ogu i¢in bunun tersi oldugunu kabul etmek
icin ampirik arastirmalarin destegi gerekir. Ancak Hartin ulastig:
sonug giindelik dil pratigine dair herhangi bir ampirik arastirmaya
dayanmaz ve onun acik bir veri olarak kabul edilisi ciddi sorun do-
gurur. Zira giindelik dilde insanlarin teorisyene farkli goriinen du-
rumlar1 ayn1 kelimelerle ifade ettikleri siklikla goriilebilir. Eger kisiler
genellikle hukuki bir ytuikumliiliige muhatap olma halini ifade etmek
tizere, siddet tehditi altinda olma hali i¢in kullandiklar: kelimeleri kul-

26 Edgeworth, s. 120.
¥ Edgeworth, s. 121-122.
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laniyorlarsa, gtindelik dil felsefesinin bizi hukukun gergeklikte cebir
kullanimindan ibaret bulundugu, en azindan onun varlik bicimlerin-
den birinin bu oldugu sonucuna ulastirmas: gerekecektir. Boyle bir
olasilig1 dislamak igin, teorisyence icat edilenler disinda, hi¢bir neden
yoktur.?®

Resmi gorevlilerin ikincil kurallara yonelik tavrinin siradan va-
tandaslardan farkliligini anlatmak {izere Hart, “elestirellik” kavra-
mina miiracaat eder. Vatandaslar, Hart'a gore, genel olarak birincil
kurallara, diger olas1 nedenlerin yanisira, sadece “kendisi icin” de
itaat edebilirler; resmi gorevliler ise ikincil kurallara yonelik olarak
“elestirel diistintimsel” bir tavir sergilerler, yani baska resmi gorevli-
lerin de onlara uymalarini beklerler ve sapmalar: elestirirler. Burada
birincil kurallarin vatandasin ne yapacagina ve ne yapamayacagina
dair sinirlayiciliklar ile ikincil kurallarin resmi kisilere yetki verisi
z1it konumlarda bulunur. Diger yandan Hart, 6zel hukuk islemlerine
girisen vatandaslarin bu islemleri diizenleyen yasal kurallara yonelik
durumlarinin da “itaat” olarak adlandirilamayacagini sdyler. Boylece
birincil kurallarin emretmekten ziyade (vasiyetname diizenlemekle il-
gili olanlar gibi) yetki veren kismu ile resmi gorevlileri muhatap alan
(onlara yetki veren) ikincil kurallar ortak bir alana yerlesir. O halde bu
durumlarda siradan vatandaslarin, kendilerine yetki veren kurallar:
birer emir olarak degil, birer “ortak davranis standardi” olarak gor-
diiklerini diistinebiliriz. Zira Hart resmi gorevlilerin ikincil kurallarla
ilgili tavirlarin1 betimlerken, onlarin bu kurallar: ihlal etmeleri duru-
munda digerleri tarafindan elestirildiklerini, hatta kararlarinin baska
makamlar tarafindan hiikiimstiz sayildigini belirtir. Ancak ayni du-
rumun 6zel hukuk islemi yapan vatandaslar igin de s6z konusu oldu-
gu agiktir. Bir vasiyetname, ilgili kurallara uygun diizenlenmemisse,
potansiyel mirascilarin talebi {izerine hiikiimstiz sayilabilir. Eger ilk
durum bir “ortak davranig standardinin benimsenmesi” olarak nitele-
niyorsa, ikinci durum da boyle nitelenebilir. Tam bu noktada “elestirel-
lik” meselesi devreye girer. Eger bir kurali “ortak davranis standard1”
yapan sey, baskalarinin da ona uymalarinin istenmesi, ondan sapma-
larin elestirilmesi ve hatta yapilan islemin sonu¢ dogurmamasinin
saglanmasi ise, ayni durum 6zel hukuk islemlerinde de goriildiigiine
gore, orada da bu anlamda bir elestirellik s6z konusu olmalidir. Yani

2 Edgeworth, s. 120.
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yetki veren kurala dayali bir 6zel hukuk isleminde, kisi sadece kendi
uyumunu (buna itaat diyemedigimize gore) yeterli bulmaz, Hartin
“itaat” icin ileri stirdtigti “sadece kendisi” i¢in yapma hali burada sz
konusu degildir, kisi kendisinin uydugu kurala bagkalarinin da uyma-
larin1 bekler. Bu demektir ki, yetki veren o birincil kural, tipk: yargig-
larin ikincil kurallar: gibi, bir ortak davranis standardi olarak elestirel
bicimde benimsenmistir. Eger bu dogru ise, yapilan ayrimin oldukga
keyfi oldugu ve Hartn kavramsal analizinin saglamay1 hedefledigi
belirginlige ulasamadig1 sonucuna ulasilir.?’

Hartin teorisinde resmi gorevlilerin ikincil kurallari, 6zellikle ge-
cerlilik kriterlerini belirleyen “tanima kuralin1” benimsemeleri merke-
zi bir sosyal olgu olarak goriiliir. Resmi gorevlilerin bu tavirlary, hukuk
diizenini basit cebri kontrolden ayirir. En azindan sistemin anahtar
konumunda bulunan resmi gorevlilerin bu benimseyisi sorunlu bul-
mamalar1 hukuk diizeninin isleyisini stirdiirebilmesi i¢in zorunludur.
Bu olgunun etkisi tiim topluma yayilacaktir, zira onun resmi gorevli-
lerin kabullerine dayali olusu, siradan vatandaslarin hukuk diizeni-
ni benimsemis olmasalar bile hukuki ytikiimlulik sahibi olmalarini
miimkiin kilan temel husustur. Ancak bunun sdylenebilmesi igin,
hangi durumlarda istikrali isleyisini siirdiiren bir hukuk diizeninin
varligindan bahsedilebilecegi acik olmalidir. Anlasilan o ki, Hart bu
kosullarin apacik oldugu kanisindadir.*

Hartin teorisinde resmi gorevliler icin sadece siddet korkusuna
dayanan nedenler haricinde, i¢sel kabul saglayan her tiirlii neden
miimkiin goriiniir. Siddet korkusunun yaratacag: sorun, kisinin ken-
dini ytiktimliilitk sahibi gérmemesi ve zorlanmis oldugunu diisiin-
mesidir; bu durumda kisinin eyleminin kurala uygunlugunun nede-
ni, kuralin bizatihi kendisi olmaktan c¢ikar; i¢csel bakis ve benimseme
yerini korkuya birakmuistir. Bu durumda sistem, hukuk diizeninden
ziyade, Hart'in tabiriyle soyguncu cetesine benzeyecektir.”® Eger pra-
tikte sistemin anahtar konumlarinda bulunan resmi gorevlilerin ku-
rallar1 benimsemeden salt korku nedeniyle uyguladiklarini ve yine
de sistemin isleyisini stirdtirdiigtinii saptarsak, onu neden soyguncu
cetesinden farkli gorecegimiz, teorinin dayanaklarina sadik kalirsak,

2 Edgeworth, s. 130-131.

30 Kenneth M. Ehrenberg, “The Anarchist Official: A Problem for Legal Positivism”,
Austrian Journal of Legal Philosophy, 36, 2011, s. 89.

31 Ehrenberg, s. 93, 94, 106.
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acik degildir. Guindelik dilde boyle dendigini saptadigimizi da diisii-
niirsek, aksi sonuca ulasmak, ancak hukuk diizeninin soyguncu cete-
sinin diizeninden farkli oldugunu soyleyen, 6nceden kabul edilmis bir
tanim sayesinde miimkiin olur. Ancak bildigimiz tizere Hart 6nceden
belirlenmis bu tiir net tanim arayislarina karsidur.

Joseph Raz, Hartin “tanima kurali” kavramina agiklik getirmeye
calisirken, tanima kuralin1 benimseyen ve uygulayan bir resmi gorev-
linin, bunu ahlaki nedenlerle yapmasinin zorunlu olmadigini belirtir.
Resmi gorevli, yaptiginin neden mesru sayildig1 tizerine diistinmeksi-
zin veya sadece isini yapmakta oldugunu diistindiigti icin ya da baska
basit nedenlerle, ilgili kurali uyguluyor olabilir. Hatta resmi gorevli-
nin bir anarsist olmast da miimkuindiir. Bir anarsist, Raz’a gore, cogu
zaman kurallara uygun davranmasinin kendisine kritik durumlarda
uymama olanagi saglayacagini iimit ederek yargiglik yapiyor olabilir.*

Ehrenberg, bundan esinlenerek, kurallar1 Hartin ileri stirdtigii
anlamda kabullenmeyen bir resmi gorevlinin varliginin Hartin teori-
si icin sorun olusturdugunu ileri siirtiyor.® Bir yargicin veya bir grup
yargicin, hukuka tamamen negatif bir anlam ytiklememekle birlikte,
tehlikeli durumlardaki koordinasyon geregi gibi basit sagduyusal du-
rumlar haricinde, hukukun kendi basina ytikiimliliik yaratamayaca-
gina inandigini, bu tiir durumlari salt gii¢ kullanimi olarak gordugi-
nii dusiinelim. Sistemin anahtar konumlarinda bulunan yargicin veya
yargiglarin bu diistincede olduklarini varsayalim.* Sorun bu kisilerin
bu tavirlarinin, yine de baskalar1 tizerinde hukuki ytikiimliiliik ya-
ratip yaratamayacaklaridir. Anahtar konumda bulunmakla birlikte,
yaptiklarmin bagkalar1 {izerinde sagduyusal nedenlerle ortiisenler
haricinde bir ytiktimlulik dogurduguna inanmayan, dolayisiyla ku-
rallar1 icsel bakisla benimsemis olmayan, ama yine de isini yapan bir
yargicin varligi Hart'in teorisi icin sorun dogurur.®

32
33
34

Joseph Raz, Practical Reasons and Law, Princeton U. P., 1990, s, 148.

Ehrenberg, s. 89.

Yazar “resmi gorevli” ifadesinin sadece kavramsal olarak insa edildiginin ve
anahtar konumda bulunanlarin bu diistincede olmadiklarinin kavramsal diizey-
de kabul edildiginin belirtilmesi halinde, teorinin sosyal pratige dayali olusunun
artik ileri stirtilemeyecegine isaret ediyor. Yani, pratige sadik kalinacaksa, “resmi
gorevli” sayilma kosullarinin teorisyen tarafindan degil, hukuk pratigi tarafindan
belirlenmesi gerekir. Bunun ug bir varsayim olmadigini géstermek tizere yazar,
Izlanda’da (Reykjavik) 2010 Mayis'inda bir anarsistin belediye baskani olarak
secilisine atif yapryor. Ehrenberg, s. 97, 98.

3% Ehrenberg, s. 98.
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Hart tehditle desteklenen emirler yoluyla “ytuktumliiliik” dogma-
yacagini, bu yolla sadece “yiikiimlii kilinacagin1” soyliiyordu. Tkinci
durumda zorlanma, eylemin 6znel nedenini agiklar; ilkinde ise kisinin
0znel inancin1 6nemli saymayan normatif bir agiklama s6z konusudur.
Bu demektir ki, kisi kendisi kabul etmese de ytiikiimliiliik sahibi olabi-
lir, zira ytiktimliiliik baskalarinca benimsenmis olan bir sosyal kura-
lin varligindan kaynaklanmaktadir; ama zorlanma durumunda boyle
bir secenek yoktur. Eger bir ytikiimlilik, kisinin 6znel inancindan
bagimsiz bigimde var olabiliyorsa, yukarda soziinii ettigimiz yargicin
da, boyle yaptigina inanmasa bile, yiiktimliiliik yaratabilecegi sdylene-
bilirdi. Onemli olan husus, bu durumda yargicin davranisinin sadece
digerleriyle benzestiginin saptanmis olmasidir. Ancak Hart, davra-
nislardaki bu fiili uyum ile bir “kurala” uyum arasinda fark gozetir;
ikincisini ayiran, kuralin i¢sel bakisla benimsenmesidir, yani burada
kurali rehber kabul eden ve ondan sapmalari elestiren bir “elestirel dii-
siiniimsel” tutum s6z konusudur. O halde bir kurali kabul etmek, salt
davranissal uyumdan ibaret degildir. Bu durumda, 6rnekteki yargicin
kurallar: diger yargiclara benzer bigimde uyguluyor oldugunu goste-
ren davranis diizenliligi, o yargicin bir “kurala uydugunu” gosterme-
yecektir. Yargicin kurali benimsemesinin ardindaki motivasyonlarin
degisebilecegini, bunlarin ahlaki bir icerik tasitmasinin zorunlu olma-
digin1 Hart kabul ediyordu; ancak i¢sel bakisin nedenlerinin degise-
bilir olmastyla, igsel bakisin bizatihi kendisinin var olmamas farkh
hususlardir. Sistemin anahtar konumunda bulunan fakat basit sagdu-
yusal durumlar disinda hukukun ytikiimlilik doguracagina inan-
mayan bir yargic veya bir grup yargig, kurali benimsemis sayilamaz,
Hart'in teorisine uygun olarak yiikiimliilitk sahibi olamaz ve dolay-
styla bagkalar1 i¢cin de hukuki ytikiimliiliik yaratamaz. Buna ragmen
hukuk dtizeninin varligin siirdiirdiiginden bahsedilirse, hukuk dii-
zeninin olgusal varlig1 resmi gorevlilerin tanima kuralin1 benimsemis
olmalarindan bagimsizlasmis demektir.*

Buradaki kagis yolu “mantiksal” zorunluluga isaret etmektir.
Hart, resmi gorevlilerin elestirel dustintimsel tavir iginde olmalarini,
bir hukuk sisteminin varligindan bahsedebilmek icin mantiksal bir
zorunluluk olusturdugunu soyler. Baska deyisle, eger boyle bir ortak
kabullenme tavr1 ortada yoksa bir hukuk sisteminin varligindan soz

36 Ehrenberg, s. 103-104.
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edemeyiz. Ancak bu, mantik araciligiyla giindelik pratikten kagmak
anlamina gelir. Pratikte, resmi kisilerin hukuk kurallarma yonelik,
Hartin ileri stirdugti anlamda igsel bakisa sahip oluslari, zorunlu ol-
maktan ziyade olumsaldir. Anahtar konumdaki resmi gorevlilerin ta-
nima kuralini bu anlamda kabullenmemelerinin dogurdugu, yukarda
degindigimiz sorunu bir yana biraksak bile, istikrarli olmakla birlikte
yolsuzluklarla dolu bicimde isleyen, yani resmi kisilerin azzmsanma-
yacak bir boltimiintin i¢sel bakislarinin kurallara “sadece kendisi i¢cin”
uymaktan ibaret oldugu bir hukuk diizeni pekala bulunabilir. Yine,
resmi gorevlilerin icsel bakislar1 pekala yonetici bir grubun hukuku
baski arac1 olarak kullanmaya yonelen bakislari ile ayn1 yonde olabilir.
Hart bunlar1 gormemek icin mantiksal zorunluluk varsayimina bas-
vurur ve bunun sonucu, onun pratige miiracaat etme ve betimleyicilik
iddialarinin zarar gormesidir.?”

Diger yandan, tanima kuralinin kaynagi bakimindan da Hartin
teorisinde sorun vardir. Burada, resmi gorevlilerin halihazirda mevcut
oldugu varsayilan bir tanima kuralina yonelik uyma tavirlar ile bir
tanima kuralina viicut vermeye yonelik oldugu varsayilan pratikleri
kars1 karsiya gelir ve bir oncelik siralamasina ihtiyag duyulur. Bir ey-
lemin hukuk i¢inde bir eylem olabilmesi i¢in, o eylemin gerceklesti-
rilmesi ile ortaya ¢ikan duruma dair normatif icerikli bir kavrayisa
ihtiya¢ vardir. Hukuk icinde sayilan her eylem, o eylem sonucunda
ortaya ¢ikan durumda ne yapilmasi gerektigini sdyleyen bir kurala
ihtiya¢ duyar, ancak bu tiir normatif kurallarin tamami hukuk igin-
de sayilan eylemlerle agiklanamaz. O halde bazi nedenlerin eylemlere
kiyasla mantiksal olarak onceden var olmalar1 gerekir; onlar hukuk
icinde sayilan eylemlerle aciklanamazlar; aksine hukuki eylemlerden
bagimsiz bicimde aciklanmalar1 gerekir. Resmen vazedilmis kuralla-
rin ardinda, o kurallara uymak gerektigini soyleyen, kendisi vazedil-
memis olan bir kural (ya da neden) vardir. Bu saptama Hart1 “tanima
kural” dedigi ve pratikten tiirettigi temel kurala ulastirir. Ancak bu
kuralin, ona kural demeyi stirdiirsek bile, hukuk icinde olan ve kural
tireten eylemlerle ifade edilemeyecegine dikkat etmek gerekir. O halde
tanima kuralina viicut veren pratikleri hukuki eylemler disinda baska
bir yerde aramak gerekecektir.*

37 Edgeworth, s. 132.
8 MacCormick, Bankowski, s. 124.
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Hartin giindelik pratigin betimi ile mantiksal ya da teorik kur-
gular arasinda gidip geldigini goriiyoruz. Burada kisaca ifade edilme-
den gecilmemesi gereken husus, giindelik dilin egemen kullanim bi-
¢imlerine basvuru halinin, teoriyi, tipk elestirdikleri gibi, gercekligin
carpitilmis bir bicimiyle bas basa birakma, dahasi onu mevcut haliyle
muhafaza etmeye yonlendirme tehlikesinden uzak olmadigidir.

Giindelik dil felsefesinin dil konusunda yaptig1 gibi, Hart da hu-
kuk diizeninin vatandaslara nasil “benimsetildigi” konusu ile ilgilen-
mez. Dolayisiyla hukukun ideolojik islevi fark edilmez hale gelir; da-
hasi, resmi gorevlilerin pratiklerinin hukukun ideolojik islevini yerine
getirmesinde tistlendigi rol burada goriinmez haldedir. Hukuk diize-
ninin kurallarina referansla gerceklestirilen bu pratikler, vatandaslara
devlet giictiniin benimsetilmesine, baska deyisle onun vatandaslarin
goziinde mesrulastirilmasina hizmet eder. Hartin kurallar1 benim-
semekle iliskilendirdigi icsel bakis tarzinin esasinda, kurala uymakla
saglanacag1 beklenen belli ekonomik ve politik getirilerden bagimsiz
olarak diisiiniilmesi zordur.

Hukuka veya hukuki kurumlara dair ifadelerin anlamlari bun-
larin kullanildiklari, resmi gorevlilerin Stesine tasan daha genis
tarihsel ve toplumsal baglamlar hesaba katilmadan anlasilamaz.
Elestirelligi, resmi gorevlilerin kendi iclerinde bulunup kurallara
uyum arayan elestirellik algisindan uzaklastirip, onlarin da icinde
bulunduklar1 daha genis politik baglami hesaba katan bir diizeye
ytuikseltirsek, baska bir durumla karsilasiriz. Gerek gtindelik dil kul-
lanimi, gerek vatandaslarin ve resmi gorevlilerin pratikleri boyle bir
elestirellikle yeniden incelenebilir. Her seyden 6nce, giindelik dilin
karmasgikligindan bir takim genellemelere ulasmanin zorlugu ve bu
genellemelerin objektif olmayan bir 6n secim icerdigi ortadadir. Di-
lin de icinde bulundugu sosyal iliskiler, yeterince dikkat gosterildi-
ginde kesfedilebilecek saf olgular degildirler; bulunan sey kullanilan
kategorilerin bir tirtintidiir.** Gramscinin belirttigi gibi, “dil olgusu
gerceklikte organik olarak az ¢ok tutarli ve esgtidiimlii olgular co-
gullugudur®.” Eger bazi ortak kullanim kaliplar1 saptanirsa, bu kez,

39 Tony Prosser, “Twords a Critical Public Law”, Journal of Law and Society, 9/1,

1982, s.1-2.
Antonio Gramsci, “Dil, Diller, Ortak Duyu”, David Forgacs (haz.), cev. Ibrahim
Yildiz, Gramsci Kitabi, Dipnot, Ankara, 2010, s. 430.
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bu kaliplarin nasil “ortak kullanim” haline geldigi sorgulanmali-
dir. Bu kullanimlari {ireten ortak duyu (common sense) “birbirine
hi¢ benzemeyen anlayislarin kaotik bir toplamidir; orada istenen
her sey bulunabilir'’”, dolayisiyla “ortak duyuya hakikatin teyidi
diye atifta bulunmak sagmadir*?”. Dahasi, “ortak duyu ham haliyle
muhafazakardir ve yenilige karsidir™.

Resmi gorevlilerin, Hart'in varsaydig tizere (kendi iclerinde eles-
tirel - buna belki muhafazakar elestirellik diyebiliriz) tavirlarini, yani
onlarin ortak duyularini (kendisi elestirel olmadan) merkeze koyan
bir hukuk teorisi, bu muhafazakarlig1 pekistirme egilimine girer.

Sonug¢

Hartin gerek bagka hukuk teorisyenlerine yonelik elestirilerinde,
gerek kendi kavramsal insasinda giindelik dil felsefesine basvurdugu
ya da ondan etkilendigi sik¢a goriiliir. Hart hukuk felsefesinin tiim
sorunlarinin ¢oziilmesinde veya agiga cikarilmasinda dil felsefesi yon-
teminin kullanilabilecegi iddiasinda olmasa da, ahlaki ve politik ilke-
ler karsisinda tarafsiz olan, olgunun bir yoniinii digeri aleyhine 6ne
¢ikarmaya egilimli farkli duruslar karsisinda sessiz kalabilen bir dil
felsefesi yonteminin miimkiin oldugunu diistintir.**

Giindelik dil felsefesi sosyolojiye uyarlandiginda, kisilerin fiilen
kullandiklar: dile dair elestirel olmayan bir yaklasim sergiler. Mevcut
dil kullaniminin nedenleri ve sonuglar1 analiz disinda birakilir. Giin-
delik dil biinyesinde tarihsel kalintilar1 da tasimasi bir yana, mutlak
bicimde teshis edilebilir, kiiltiirel ve politik bagliliklardan veya on-
yargilardan arinmis bir gtindelik dil yoktur. Yaygin hale gelmis olan
kavramlar ikna, gii¢ kullanimi veya miicadeleler araciligiyla yaygin
hale gelirler. Hart'in varsaydig: gibi, ahlaki ve politik ilkeler karsisinda
tarafsiz olan ve farkli 6znel gortiislere nesnel bicimde mesafeli kalan,
anlami iktidar iliskilerinin disinda kavramaya yarayan bir dil felsefesi
yontemi yoktur.

4 Antonio Gramsci, “’Popiiler Sosyoloji Elkitabina Yonelik Bir Girisim Uzerine

Gozlemler ve Elestirel Notlar”, David Forgacs (haz.), gev. ibrahim Yildiz, Gramsci
Kitabi, Dipnot, Ankara, 2010, s. 428.

42 Gramsci, yuk. dn. 40, s. 428.

43 Gramsdi, yuk. dn. 40, s. 429.

' Hart, 1983, s. 6.
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Ote yandan betimleyicilik iddiasinin ardindaki olasi normatif
yonelimleri gozden kagirmamak gerekir. Hart, giindelik dil kullani-
mina dayanarak, John Austinin kavramlar: yanlis kullandigini ileri
sturmiistii. Buradaki “yanhishk” donemin giindelik dili ile Austin’in
kavramlari arasinda bir kopukluk bulundugu iddias1 tasimalidir. Eger
giindelik dile miiracaat edilecekse, Austin'in kavramlarmin Hartin
yasadig1 donemin dili ile degil, o zamanin dili ile uyumunu sorgu-
lamak gerekir. Eger o donemde hukuka iliskin yaygin gtindelik dilin
genellikle emir modeline yakin olusu saptanirsa (ki boyle oldugu soy-
lenir), Austin’in Hart1in ileri stirdigti anlamda yanhs yaptig ileri sii-
riilemez. Esasinda Austin’in teorisinin, kavramsal yanlisliktan ziyade,
donemin hukukta birlik ve kesinlik gerektiren yeni bir ekonomik ve
politik diizen arayisina paralel bir ideolojik unsur tasidig1 sdylenebilir.
Hart'in resmi gorevlilerin tavirlarina énemli bir islev ytiikleyen teori-
sinin de, kendi doneminde, resmi gorevlilerin daha ok yetki kullan-
makta olduklar1 (teknokrasiyi, biirokratik yonetimi, profesyonelligi
one cikaran) refah devletine uygun, dolayisiyla politik vizyon iceren
bir model tirettigi ileri siirtilebilir. Hartin teorisinde ortaya koydugu
hukuk diizenini “gelismis” toplumlara 6zgtilemesi de bunu gosterir.
Elbette bunu gormek icin, sadece teorinin dayandig: pratikleri degil,
teorinin bizatihi kendisini daha genis tarihsel politik baglami icinde
incelemek gerekir.*

Son olarak, belli bir durumda ayni kelimelerin kullanildig: sap-
tansa bile, bunun, ifade edilen olgunun ayni dilin kullanicilar: igin
ayn1 bigimde gerceklesmis veya onlar tarafindan ayni bigimde yo-
rumlanmis oldugu sonucuna ulastirmayacagini vurgulayalim. Sosyal
faktorler farkl bir yoniti gostermekte iken, ayni dilin kullanildig: sap-
tamasi ideolojik bir tutumu gizliyor olabilir. Dildeki benzerlik maddi
gliclerde de benzerlik oldugunu gostermez. Yakin tarihte yasadigimiz
Soma faciasi sonrasinda konusan maden isgilerinin cogu, madende ca-
lismaya zorlanmis olduklarini ve bankalara olan kredi bor¢larini, zor-
lanmis (ytiktimli kilinmis) olduklarini hissettikleri icin 6dediklerini
soylediler. Bu durum tilkemizde isgiler icin istisnai degildir; aksine
bu genel hissiyat ifadesini niifusun oldukca biiytik kismin1 olusturan

¥ Edgeworth, s. 135-137.



TBB Dergisi 2014 (114) Saim UYE 379

iscilerin giindelik dil pratiklerinde saptayabiliriz. Eger bu dogru ise,
giindelik dile miiracaat edisimiz bizi, isciler icin cebri gti¢ ile hukuk
diizeni arasinda bir fark bulunmadigini sylemeye itmekten baska bir
sey yapamaz. Dahasi, isciler madende calisirken veya banka kredileri-
ni 6derken hukukun bunu gerektirdigini soyliiyor olsalar bile, banka
sahibi ile iscinin ayn1 “hukuk” terimini kullanmalari, is¢inin zorlan-
mamis oldugu anlamina gelmez. Benzer bicimde, bir is sozlesmesi-
nin her iki tarafi da sozlesme teriminde ayn1 anlami bulmaz. Bunlar:
ortak kullanim diye genellestirmek, ancak bazi carpitmalar pahasina
miimkiin olabilir. Yine, otoriter bir rejim altinda yasayan biri icin, ister
siradan vatandas ister resmi gorevli olsun, “hukuki ytiktimlilik” teri-
mi, pekala Austin’in “emir” teorisine yakin anlamda kullanilabilir. O
halde, cebri gii¢ ile hukukun ayni seyler olmadigini sdylemek, 6nceden
yapilmis ve kabul edilmis bir tanimin varligini gerektirir. Bu da ortak
kullanim1 gormezden gelmek tizere dil-dis1 bir o6lgtitii bastan kabul
etmis olmak anlamina gelir.

Yazinin giris paragrafinda, Hart'in giindelik dil felsefesine ve be-
timleyici sosyolojiye atfina deginmistik. Bir analitik hukuk felsefecisi
olan Hartin bu atfini, esasinda analitik felsefe ile hukuk sosyolojisi-
nin disiplinler arasi bir etkilesim i¢inde olduklarinin bir isareti olarak
degerlendirebiliriz. MacCormick de, betimleyicilik iddiasindaki ta-
nimlara itiraz ederken, dil felsefesinde bir konum edinmenin zorun-
luluguna deginir.*® Mesele bu konumun ne olacagina dair ahlaki ve
politik tercihtir, yani MacCormick’in ifadesiyle hangi tarafta duracag-
niz meselesidir.*” Sonug olarak, giindelik dil pratigini veri kabul eden
dil felsefesindeki muhafazakar egilimin, ondan beslenen (kavramsal)
hukuk teorisine de yansidig1 soylenebilir. Bilindigi tizere Hart ahlakin
hukuken dayatilmasina karsidir ve bu anlamda elestireldir; ancak bu-
rada kavramsal bir hukuk teorisinin de pekala muhafazakar olabilece-
ginden soz ediyoruz. Elbette bu, giindelik dilin elestirel incelenmesi-
nin miimkiin olmadig1 ve dolayisiyla elestirel bir hukuk teorisinin bu
incelemeden yararlanamayacagi anlamina gelmez.

46" Neil MacCormick, “Challenging Sociological Definitions”, British Journal of Law

and Society, 4, 1977, s. 91.
47 MacCormick, s. 90.
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