HUKUK FELSEFESI VE SOSYOLODJiSi ARKivi
11. KITAP

“Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar - 11"
Sempozyum
istanbul Barosu - HFSA
(7-11 Eylil 2004, istanbul)
Bildiriler / 1

Hazirlayan
Hayrettin Okgesiz

Istanbul Barosu Yaymlar:
Istanbul - 2005



HFSA - Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi
Hayrettin Okgesiz
Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltest, Kampus, Antalya
Telefon: (0242) 227 69 75 - 76
Faks: (0242) 227 6% 77
E-posta: hayret@akdeniz.edu.tr

isteme Adresi: Istanbul Barosu - Istiklal Caddesi, Orhan Adli Apaydin Sk. Baro Han
Tel: (0212) 251 63 25 Belgegeger (Faks): (0212) 293 89 60
Web: www.istanbulbarosu.org.tr
e-mail; info@istanbulbarosu.org.tr
Kapak karikatiiri: Honoré Daumier

Elektronik ortamda iletilen imla ve dizgi hatalan yazann/cevirmenis sorumlulugundadir.

'Kapak, I¢ Tasanim ve Baski: Ufuk Matbaas: (0212) 544 92 30 - 31
istanbul, Nisan 2005 ISBN 975-6689-87-0




Hukuk ve Relativizm

Nebil Reyhani”

Degisik sekillerde kargimza cikan
bir hikayedir, bir tanesi gdyle: Adamla-
rimmn yakalayip kendisine getirdikleri
bir korsana Bityiik Iskender sorar: “Ne
hakla denizlerde Oniine gelene saldiri-
yorsun?” Korsammn gézii pek yaniti su
olur: “Asil sen ne hakla diinyanin tama-
puna saldirryorsun? Benim sadece bir
gemim oldugu icin ancak tek titk gemi-
lere giiclim yetiyor. Senin gibi bir or-
dum olsa biitiin diinyaya saldirir, gimdi
adi bir korsanken, o zaman biiyitk bir
kahraman olurdum”. Bagka herkese
siddet kullammim: yasaklamak isteyen
hiikiimdar kendi egemenliginin dayan-
dif siddeti nasil hakls gikarabilir? Bu
hikaye bagka bir tartigmayla da yakin-
dan ilgilidir: Anayasa hitkiimlerinin na-
sil, ne sekilde degigtirilebilecefi vine
anayasalarm kendileri tarafindan belir-
lenir. Anayasay1 burada belirtilen bi-
¢imlerin disinda, zor kullanarak degis-
tirmeye kalkigmanin anayasal su¢ say1-
lacak olmast da egyamn tabia geregi-
dir. Oysa ki anayasalarin bir dncekinin
yerine anayasal yollardan degil, tam da
boyle bir giddet kullanmmu ile gectigine
de tanik olmusuzdur. Peki nasil olur da,
varhifnt bir dnceki anayasanin siddet
yoluyla ortadan kaldiilmasina borglu
olan bir anayasa kendisini aymi akibet-
ten korumak igin yasaklar koyabilir?
Yanit malum: Bir 6nceki anayasay: de-
viren siddeti anayasalarin da Ustiinde
olduguna inamlan bir merciye dayandi-

* Yrd, Dog. Dr,, Mugla Universitesi Felsefe Beltmil,

rip megrulagtirarak. Ama sorun bunun-
la bitmiyor, ¢linkil giicli ne kadar ciliz
giriiniirse goriinsiin, glintimiiziin highir
‘korsan™t boyle ‘ylice merciler’den
mahrum degildir. Kimin mercisinin da-
ha yiice oldufuna, kimin stzkonusu
merciyi daha dogru yorumladifina ka-
rar verecek bir budiinya mercisi bulun-
madi1 siirece de, giicld ile gligsitz kor-
sant uyguladiklan giddeti dayandirdik-
lan hak acisidan ayirdedecek hicbir
olciit yoktur. Tek dlgiit giiclin kendisi-
dir: Giicii yeten kendini megru kilar.
Bunun temelinde haklann tanmmas
ile ilgilt su kasir ddngit vardir: Birseyin
ne sekilde hak konusu edilebilecegi hu-
kuk sistemleri tarafindan belirlenir. Peki
stzkonusu hukuk sistemi bunu neye da-
yanarak vapar? Eger kendisi digmda hig-
birseye dayanmyorsa keyfidir. Eger da-
yamyorsa, kendisinin tstiinde bir merci
tanimig olur ve bir bagkasinin bu merciyi
daha dogru yorumluyor olmak gibi bir
iddiasmna muhatap olur, Bu defa hukuk
sisterninin bu merciyi en dogru kendi yo-
rumladifm iddia etmesi gerekecektir ki,
bu son iddianin dayanacagz ¢iplak giigten
bagka hicbir sey bulunamaz. Bu durum-
da bu son dayatma ve bundan dolay: tar-
tigmaya konu olan hak yine keyfidir.
Hukuk alamnda relativizm bu gordion
diiglimiiniin bir ¢oziimii seklinde ortaya
cikar, Coziim herhangi bir hak talebinin
meveut hukuk sistemi disinda dayandin-
labilecegi bir son, mutlak mercinin olma-
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digacdir. Birsey herhangi bir hukuk siste-
mi iginde hak olarak tanimlanmakla hak
olur, bu tanimlama olmadikea da ondan
hak olarak stz edilemez. Bunun bir anla-
mu da haklarin goreli olduklander, Bir
hokuk sistemni i¢inde hak olan birgey bir
digerinde hak olmayabilir, hatta aym hu-
kuk sistemnt iginde bugiin hak olan birsey
yarm hak olmayabilir.

Bu ¢dziimiin sait burada sdylenenle
tatmin edici olmaktan ¢ok uzak oldugu-
nu, hatta insann kafasinda dncekinden
daha fazla sora uyandirdigi kabul et-
mek gerekir. Relativizmin hukuk ala-
minda da pek ¢ok yiizii vardir ve bunlar
ayrintida birbirlerinden kismen koklii
bir bigimde ayrilirlar. Oyle ki, hukukta
relativizmi, bunu géze almadan, sanki
tek bir diigiince ekoliiymiig gibi ele al-
mak insan: bazi celigkili sonuglarla
yitzyiize rakabilir. Bunun ilging bir
Ornefini gectifimiz yil Mugla'da dii-
zenlenen Adalet Sempozyumu’nda su-
nufan ve HFSA’nin dokuzancu kitabim
olugturan bildirilerden ikisinin karsilag-
tirtimast verebilir: Bu bildirilerden biri
norm olarak adaletin mutlakhigin belir-
tik olarak savunup bu alandaki relati-
vizmi tehlikeli bulurken, diger bildiri
belirtik olarak relativizmi savunup mut-
lakeiliBa bir tehlike olarak gormektedir.
Bu iki yazinn birbirine taban tabana z1t
olacagim dilgiinmek su halde bir zorun-
luluk., Oysa ki, biri Hiiseyin Hatemi
Hocamza, digeri Dogan Ozlem Hoca-
miza ait olan bu iki yaziya, bu ‘soyut’
belirlenimlerin  dtesinde, somut bir
elestiri ve somut bir talep hakimdir. Ve
bu somaut elestiri ve talepte iki yazi ara-
sinda sagilacak bir ahenk stzkonusu-
dur: Her iki yaz: da liberalizmin hukuk
anlayigma karsidir. Gergi liberalizmin
bu yazilardan birinde ‘relativist’ olarak,
digerindeyse ‘mutlakgr’ olarak ele alin-

digini goriiriiz, ama her iki yazinm so-
mut elestirisi aynicir: sosyal adaletin 1i-
beralizin tarafindan diglanmast.

Ne tiir bir relativizmden soz edildigi
actkca belirtilmeden, hukulkia genel
olarak bir relativizmden stz etmek, de-
mek ki pek miimkiin degildir. Su halde
hukukta relativizmin hangi sekillerinin
oldugunu, hangi sekilleri olabilecegini
hesaba katmak gerekecektir. Dogan
Ozlem s6z konusu ettifimiz yazisinda
hangi tiirden relativizmi savundufunu
yine belirtik olarak s@yler. Onun savun-
dugu “tarihsel relativizm”dir.

Felsefe tarihinde belirli bir ekol ola-
rak tarihsel relativizmin pek cok ba-

“kimdan elestiriimesi miimkiindiir. An-
cak, bu elegtiriler, hakh bile olsalar, ta-

rihsel relztivizmin temel elegtirilerini
yok sayamazlar. Ciinkit tarihsel relati-
vizm bu teme! elestiriler bakmmindan
insanin kendisiyle ilgili bir bilinglen-
me, dahast insanin ne oldugu ve ne ol-
madig konusunda bir aydinlanmadir,
Hatta aydmlanma dénemine bir tepki
olarak ortaya ¢ikmig olan tarthsel rela-
tivizmi bu nedenle bir ikinci aydinlan-
ma olarak gormek bile, bana ¢ok abar-
til: olmazmg gibi geliyor. Tarihsel re-
lativizmde bu bilinglenmenin birbirine
bagli iki yonii var. Birincisi, aydinlan-
ma donemine atfedilen, ama ashnda
kartezyen epistemelojiye dayanan in-
san anlayiginm agitmasidir. Descartes
epistemelojisinde insant bilme yetisi
bakimindan, yani 6zne olarak, bu diin-
ya icinde ortaya ¢ikan, belirhi bir geli-
sim gosteren ve yokolan bir budiinya
varh@ olarak ele almaz. Dolayisiyla
onun ne oldugn, icine dogdugu ver ve
zamann kogullarina bafimhb degildir.
Bilme yetisi balkimindan insanmn mut-
lak bir zerkligi vardir. Insan bilme ye-
tisi bakimindan ber durumda aynidir ve
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hangi yer ve zamanda dogmusg olursa
olsun, bilme yetisi aracihiyla oldugu
kigi olabilir. Pek naiv oldufu bugiin su
gitiirmez olan bu insan anlayigi buna
ragmen tiim aydinlanma dénemi bo-
yunca Ortiik olarak varlifn siirdiirebil-
di ve ilkin tarihsel relativizmin elestiri-
leriyle agilds. Insammn ne oldugunun igi-
ne dogdugu kiiltiir hesaba katllmaksizin
yamitlanmaya ¢aligtlmasmin  anlami
yoktur, ¢iinkii insan ne ise onu en bagta
icine dogdugu kiiltire bor¢ludur. Bu
naiv insan anlayigimn agilmasi o zaman
i¢in pek yeni olan bir tarihsellik bilinci-
ni beraberinde getirmigtir. Bu bilincin
bir ybnii sudur: Tarihite ortaya g¢ikan
seyleri anlayabilmemiz i¢in onlara orta-
- ya giktiklan zamanin kendine zgii ko-
_sullan iginde bakmannz gerekir. Clinkii
bu seyin zamandan bagimsiz bir anlami
varsa bile, bu gercekten bu seyin kendi
anlamn degildir. Bir difieri ise goyle
ozetlenebilir: Insanlarin hayatindaki
hersey belirli bir tarihin iginden gege-
rek o sey olmugtur. Bu nedenle, bu sey-
leri dilediginiz gibi degistiremez, biri-
nin yerine bir yenisini koyamazsimz
(Bunu daha acik goyle dile getirmek de
miimkiin: Tarihi degistiren hicbir sey
gokten zembille inmez, gokten zembil-
le inerek tarihe y6n veremezsiniz.)
Tarihsel relativizmin sagladi biling-
ienmenin ikinci y6nii mutlak egemenlik
iddiastyla ortaya ¢rkaniann egemenlik-
lerini dayandirdiklars megruiyet zemini-
nin de nihayetinde tarihsel kosullara ba-
gimh oldugu, dolayisila mutlak olama-
yacaf bilincidir. Aydinlanma diigiince-
sinin siyasi Uriinii olan Fransiz Devrimi-

nin Robespierre ve Marat’lanin elinde -

nasil bir terdr ‘makinesi haline geldigi
dilgiiniiliirse bu bilinglenme herseyden
Onee insam dzglirlestiricidir — ‘ikinci ay-
dinlanma’ ile kastettifim de biyiik dlgii-

de budur. Insan artik politik aktérlerin
istedikleri gibi sekillendirebiiecekleri,
kendisinden mutlak itaat talep edebile-
cekleri bir unsur olarak goriilemez. Ciin-
kii ne bu kigilerin bekledikleri mutlak
itaat karsihg1 gergeklegtirmek istedikleri
degerler gercekten kalicy, hep siiriip gi-
decek olan degerlerdir, ne de bu itaat ta-
lebini dayandirabilecekleri Tanri, Ulus,
Akil gibi mutlak bir merci vardur.

Simdi tarihsel relativizmi bir kenara
birakip hukuk alaminda kargimiza ¢ika-
cak bir realtivizmin ne gibi sekiller ala-
cagina bakmak istiyorum. Hukusal re-
lativizmin her durumda bir adaletten fe-
ragat olacagim soylemek miimkiindir,
Ama bu feragat iki bicimde karsimza
¢ikabilir: Relativizmin radikal oldugu
durumda, yani herhangi bir hakkin
meveut hukuk sistemi diginda dayands- .
nlabilecei hicbir mercinin olamayaca-
g odiinstiz savunulmas: durumun-
da, bu feragatin adaletten toptan feragat
anlamina gelece@i pek acik. Ciinkii bu
durumda yasakoyucunun birseyi hak
olarak tammiamig olup olmamas — ya-
sakoyucuyu da baglayan bir merci bu-
lunmadifma gore — ancak keyfi olabi-
lir. Bu ise yasakoyucunun bu belirle-
mesinin adil olmadigim soylemekle ay-
m anlama gelir, ¢iinkii insanlar neyin
adil oldugu konusunda gok nadir anlag-
salar bile, keyfi bir yarginin adil olama-
yacaginda genelde anlagirlar. Bu anla-
yisa gbre adalet olsa olsa keyfi olustu-
rulmug olan mevcut hukuk sisteminin
igletilmesinin keyfi olmamas: olabilir.
Bu sistemdeki en tehaf norm dahi, bir
defa ortaya atildiktan sonra herkes icin
uygulaniyorsa bu sistem adildir. Boyle
bir adalet anlayiginin insanin adalet
duygusunu tatmin etmeyecegi ¢cok agik
oldugu gibi, Hiiseyin Hatemi’nin s6yle-
digi gibi, vahim sonuglar douracaf da
beklenebilir. “Huokuk sistemninin kendisi
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agtsindan hersey miibahsa benim- agim-
dan da hersey miibah olabilir” seklinde
bir akilyiiriitmeye dayanarak kanunlar
¢ignemis, suglar iglemis kimseler olmug
mudur, bilemem; ama bu relativizmin
bu akil yiirlitmeye gétiirecegini soyle-
mek de gerekir. “Yasakoyucu benim,
benim icin hersey miibah” geklinde bir
akilyiirlitmeye dayanarak egemenlik
stirmtiy kimselerin oldugunu ise, ilkine
karqit olarak, tarih bize yeterince acik
gosteriyor. Bunun en acik drnegi Nasyo-
nal Sosyalizmin Almanya’da igledigi in-
sanlik suglandir. Bu dénemin aktérleri
kendilerini baglayan kendileri disinda
higbir merci tanimadiklarini hem resmi
ideolojileriyle, hem de yapip ettikleriyle
yeterince agik gostermisierdir. Burada
ele aldigmmz bicimiyle relativizmi yu-
mugatmadan ne kanun dist adama karg:
bir arglimanimiz olabilir, ne de Nazilere
karg. Ciinkii, Nazilerin insanlik sugu is-
lediklerini sdylemek, bunu 6mek olarak
almak gerekirse, ancak ‘insaniik’ denen
‘seyi meveut hukukun dstiine verlegtir-
mekle miimkiindiir. Buysa bu anlayisin
kars: ciktiBs seyin ta kendisi.

Bu ilk ornekte relativizmin kendisi-
nin mutlak anfamda alindig, dolayisty-
la mutlaklastirildift agiktir. Oysa bu-
nun yaninda relativizmin kendisinin de
relative edildifi, yani kismen gegerli
oldugu bagka relativizm tiirlerinin ola-
cagim onceden tahmin edebiliriz. Bu
tiirden relativizmier, ilkinden farkli ofa-
rak adaletin tamamindan degil, yalmz
mutlak adaletten feragat edeceklerdir.
Boyle relativ gecerli relativizmin bir
Ornegi insanlifm mutlak adaiet idealin-
den feragat eder. Tiim insanlar arasmda
tam bir adaletin saglanacag bir insanlik
durumu, bir tarihsel dénem, bu anlayisa
gore miimkiin degildir, ¢linkii boyle bir
tam adaletten ne anlagildif: yer ve za-
mana gore degisiklik gosterecegi gibi,

kigiden kigiye gore bile degisir. Bu ne-
denie boyle bir adalet idealinin savunu-
cusu olan kimse insanlarn bu adalet ide-
aline gore sekillendirmeye, onlara neyi
adil olarak gérmelerinden baglayarak,
gitgide, mutluiuklarim nede aramalan
gerektifine kadar bir dizi keyfi tercihi
dikte etmeye meyleder. Oysa bu tiirden.
ideailer hep ortaya ¢iktiklart tarihsel
kogullara bagimli, dolayisiyla keyfi
olacaklarindan, insanlari béyle bir ide-
ale gore sekillendirmeye kalkmanin
kendisi asil adaletsizligin kaynagh ola-
caktir. Bu tirden relativizmin adalet
antlayigt da bityiik 5lgiide bu adaletsizli-
gin engellenmesinde, dolayisiyla mut-
lak adalet ideallerinin degilienmesinde
ortaya ¢ikar, Insan masil istenirse dyle
sekillenecek, ona istediginiz degerleri
dayatabileceginiz bir varhik degildir, bu
dayatmalar da asil adaletsizlik kaynag:-
dur, seklindeki bir saptamamn kendisi
adalet Olgiitii haline gelir. Buna gore
yasayan bireyin biitiinliigti ve dokunul-
mazhi1 her tiirlii hak talebinin dlgiile-
cegi nihai mihenk tagidar. - .
Liberalizmin niivesini olusturan bu
adalet anlayigmin, tiim yetersizlifine
ragmen, bityiik bir kazanmim oldugunu
kabul etmek gerekir. Insanlara hayatla-
riyla ne yapmalan, mutluluklanm nede
aramalan gerektiginin séylenemeyece-
£1, bunun olsa olsa despotizme gbtiire-
cefi uyansimt daha ayduilanma déne-
minde Kant’tan pek sik duyanz. Ama’
ondan giiniimiize kadar ortaya ¢ikan
ideclojilerden higbirinin bu uyariya ku-
lak asmamns oldugunu da rahatca soy-
leyebiliriz. Liberalizmin dayandig1 bu
relativizm bireyin biitiinliigiine kaste-
den herseyi relative etmig, bireyin bii-
tinliigtintin dokunulmazhig: hari¢ tiim
tabulart yikmistir. Bu dokunulmazlik
digmnda bagka hicbirgseyin tabulagtirila-
mayacaginin herkes tarafindan kabul
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goren bir ilke olmast son derece arzu
edilir bir seydir. Ne var ki, liberalizmin
temelindeki bu relativizmin her tiirlit
idealle tiim ipleri koparmig olmastmn
yol agugs bir dizi sorun mevcuttur. Bi-
rey gerel Ozgiirdiir, hayatina istedigi gi-
bi y6n verebilir, ama hayatma ytn ve-
recek ideallerden de mahrumdur. Ken-
disine sunulan tek segenek, bu nedenle,
kitle. igindeki sayisiz dzdes noktadan
biri olmaktir, Herkes gibi kigisel tatmin
pesinde kosar, yine herkesin tatmin ol-
dugu seyle tatmin olur; eglence, bog za-
man aktiviteleri kitlesellesir ve bu kitle-
sellegen aktiviteler kiginin yasaminm
tamamusy doldurur. Bir bagka sorun da,
bu goriigiin, bireyin bitiinligi disinda
hersey relative edildiginden, insamn
adalet duygusu bakimindan olmazsa ol-
maz diyebilecegimiz baz: degerlere kor
kalmak zorunda olmasidir. Bu degerle-
re iyi bir érnek dayamigmadir. Gergi en
az diizeyde bir dayamsma olmadan ne
toplum varolabilir, ne de bireyin dzgiir-
lisgii. Ama bu minimumdan fazlas ken-
di bagina bir deger olarak giriilmez,
-¢iinkli dayanigma bireyden ozgiirliigii-
nii kisitlarnasini talep eder, Liberalizm
bu nedenle “sosyal adalet” denen kav-
rama da kordiir. Cesitli hak taleplerinin
dayandirtidifs her tiirlii adalet ideali re-
lative edildifinden ve bir hak talebi an-
cak bireyin biitiinliigiinin dokunulmaz-
lifiyla temellendirilebiliyorsa gecerli
olabileceginden, liberalizmin sosyal
. adaleti bir adalet tiirii olarak neden tam-
yamayacagmm kestirebiliriz. Liberaliz-
min her tiirlii adalet idealini relative et-
mesi ilk bakista dzgiirlestiricidir — ve
bu nedenle bu relativizmin yine kismen
gegerli olmasi gerektigini dilgiinmek
miimkiindiir, Ne var ki, bu relativizm
idealleri biisbiitiin ortadan kaldirdigin-
dan, elde edilen Gzgiirliigin anlanm so-
runlu hale gelmistir. Herkesin 6zgiirli-

gil kendisi icin degerlidir, ama birinin
kendi ozglirligiinii kullanarak eglence
endiistrisinin bir iirlinii haline gelmesi,
tiim iyiniyetime ve bu kisiye bagka bir
hayat tarzinmn dayatilmasim kesinlikle
onaylamayacak olmama ragmen, bana
pek Gviilecek bir geymis, pek bityik bir
degermis gibi gelmiyor.

Son olarak, bu iki relativizm yanmda
bir {igiinciisiiniin de miimkiin olduguna
isaret etmek istiyorum. Bu igiinciisii ne
her tiirlit hak talebini, ne de her tiirlii
adalet idealini relative eder. Onun relati-
ve ettigi, hak taleplerinin ya da adalet
ideallerinin mutiaklastinlmasimna; bu ta-
lep ve idealler {izerinde mevcut olan dii-
giinsel miicadeleye son vererek kendi
goriigiinii vazetmeye mesruivet sagla-
yan, ancak giddete dayali olarak varola- .
bilecek olan zemindir. Kendilerini yal-
mzca kargilikli tartisma ile kabul ettir-
mek isteyen goriigler, bu goriislerin da-
yandiklar: idealle, bunlar ¢ok cesitli ol-
dullarina gore, zaten gorelidirler. Ama
efer bu goriigleri ileri siirenlerle bir tar-
tigmaya giriyorsak, goreli olmayan, bizi
de onlan da baglayan ortak bir zemin
kabul ediyoruz demektir. Bu zeminin ne
oldugunu bilmek, hatta ona bir ad koy-
mak bile gerekmez. Onemli olan insan-
larin tarbigma yoluyla dofruyu beraber
bulabileceklerine olan ortak inanctir. Bu
inanct insanmn insanlifindan siiphe etme-
den yok saymak miimkiin degildir. Su
halde goriiniis olarak tiim celigen hak ta-
lepleri, adalet idealleri relativtir. Ama bu
celigen idealler insanlar arasinda diigiin-
sel bir tartigmaya konu olabildikleri sii-
rece ortak bir zeminde kok salarlar.

Klasik “mutlak¢r ~ relativist” ayri-
rna sifmayan filozoflarin bu son grup
altinda toplanmalan bana daha uygun
gibi goriiniiyor. '
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