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Kemal Gozler “Hukuk Nereye Gidiyor? Gozlemler ve Sorular” makale-
sinde artik nesnesini kaybetmis bir hukuk biliminin miimkiin olup olmadigin
sormaktadir. Normcu pozitivizmin bakis acgisiyla etkililigini kaybetmis bir
norm gecerliligini de kaybeder. Normun varligiyla olgusal etkililik kavrami
arasinda bu sekilde bir baglanti kurulmasi elestiriye aciktir. Ancak, bu baglanti
kabul edilse bile Kemal Gézler’in gozlemlerinde yer verdigi sorunlu alanlarda-
ki normlar Kelsen’in “minimum etkililik” esiginin altina diismemistir. Bununla
birlikte, makale bir normcu pozitivistten ziyade bir hukuki realist tarafindan
yazilmig gibidir. Dolayisiyla, sorunun realist bakis acisiyla da degerlendirilme-
si gerekir. Gegerlilik ve etkililik arasinda iligki kuran realist akim Amerikan
realizmi degil, Iskandinav realizmidir. Bu iliski Alf Ross’un yazimnda en agik
bicimde ifadesini bulur. Buna gore gegerlilik etkililige indirgenebilir. Boylelik-
le, etkililik veya olasilik olarak gecerlilik kavramina ulagilir. Etkililik ve geger-
lilik arasindaki bu 6zdeslik de elestiriye aciktir. Ote yandan, bu 6zdeslik kabul
edilse dahi Kemal Gozler’in gézlemleri bazi normlarin yokluguna degil, etkili-
lik, gecerlilik ve “varlik” derecelerindeki diisiikliige isaret etmektedir. Sonug
olarak, normlarin hala var oldugu, bu normlara iligkin hukuk biliminin miim-
kiin oldugu ve normlarimzda 1srar etmemiz gerektigi kabul edilmelidir.

[s. 172] Anahtar Kelimeler: saf hukuk kuramu, etkililik, gecerlilik, Kemal
Gozler, Iskandinav realizmi
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ABSTRACT

In his article “Hukuk Nereye Gidiyor? Gozlemler ve Sorular”, Kemal
Gozler asks whether it is possible to have a legal science which has lost its ob-
ject. According to the perspective of the normativist positivism, an ineffica-
cious norm is also invalid. One may criticize such conceptual connection be-
tween the existence of a norm and the concept of factual efficacy. Nevertheless,
even if such connection is conceded, the problematic norms mentioned by Ke-
mal Gozler in his observations have not dropped below the threshold of
“minimum efficacy”. Having said this, it seems as if the article has been writ-
ten by a legal realist rather than a normativist positivist. Therefore, the prob-
lem also needs to be evaluated from a realist perspective. It is the Scandina-
vian realism and not the American realism which establishes a relationship be-
tween efficacy and validity. This relationship appears most notably in Alf
Ross’s literature. Accordingly, validity can be reduced to efficacy. Thus one
reaches to the concept of validity as efficacy or probability. This identification
of validity with efficacy is also open to criticism. However, even if this identifi-
cation is accepted, Kemal Gozler’s observations do not point at the non-
existence of certain norms, but at a drop in their degrees of validity, efficacy
and “existence”. As a result, it needs to be acknowledged that norms still exist,
that legal science in relation to these norms is still possible and that we need to
insist on our norms.

Keywords: pure theory of law, efficacy, validity, Kemal Gozler, Scandina-
vian realism.
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GIRIS
Kemal Gozler yakin zamanda kendine ait internet sitesinde “Hukuk
Nereye Gidiyor? Gozlemler ve Sorular” baglikli bir yazi! yayinladi. [s. 173]
Gordiigiim kadariyla, bu yaz1 sosyal medyada oldukg¢a biiyiik ilgi gordii.
Sanmyoruz ki yillarin1 hukuk bilimine adamis bir hocanin hukuk hakkindaki

karamsar diisiinceleri pek cok kisinin hislerine terciiman oldu. Bu yazi,
Kemal Gozler’in makalesindeki sorulardan birine cevaben yazilmaktadir.

Kemal Gozler’in makalesinde sorulan sorular ve ortaya konan sorun-
lar kapsaml ve tek celsede ¢oziilemeyecek niteliktedir. Bu yazida Kemal
Gozler’in “SORULAR” baghg: altinda ele aldig: ilk soruya yanit arayaca-
g1z. Sorumuz sudur: “Hukukun sona erdigi bir yerde hukuk bilimi de sona
erer mi?”’. Bu sorunun altinda Kemal Gozler su metne yer vermektedir:

1 Kemal Gozler, “Hukuk Nereye Gidiyor? Gozlemler ve Sorular”,
http://www.anayasa.gen.tr/hukuk-nereye-gidiyor.htm, Yayin Tarihi: 6 Aralik 2018, Erisim
Tarihi: 2 Ocak 2019.
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“Hukuk baska, hukuk bilimi baskadir. Bunlardan birincisi ikincisinin
konusudur. Ancak konunun ortadan kalktig1 yerde konuyu incelemekle go-
revli bilim dal1 varligint siirdiirebilir mi? Olmayan bir seyi inceleyen bilime
neden ihtiya¢ duyulsun? Dahasi ihtiyac olsa bile olmayan bir sey iizerinde
bu bilim nasil olup da incelemede bulunsun?”’?

Elbette nesnesi olmayan bilim ortadan kalkar. Bilim nesnesinin bilgi-
sine ulagsmaya calistifina gore, hukukun olmadig1 yerde hukuk biliminden
bahsetmek miimkiin degildir. Peki ama Kemal Gozler hukukun (artik) ol-
madigin1 nigin diisiinmektedir? Oncelikle bu sorunun ele alinmasi, soruya
iligkin olas1 yanitlarin daha sonra sunulmasi gerekecektir.

I. HANGI HUKUK NICiN YOK?

Bu kisimda yazarin hukukun yokluguna iliskin sorusunun dayanaklari-
n1 aragtiracak ve soz konusu dayanaklarin teorik agidan hukukun yoklugunu
temellendirip temellendiremeyecegi tartistlacaktir. {1k olarak yokluk kani-
sinin neye dayandigini ve neye iliskin oldugunu inceleyecek, sonra da bu
kaninin etkililik-gecerlilik baglantis1 bakimindan dogrulugunu tartisacagiz.
Bu tartigmalar yiiriitiirken Oncelikle Kemal Gozler’in — en azindan bir za-
manlar — mensubu oldugu normcu pozitivizmin bakis acisindan yararlana-
cagiz. [s. 174]

A. Hangi Hukuk?

Hukuk normunun varligi, onun gecerliligidir3. Gegerli olmayan bir hu-
kuk normunun var oldugundan bahsedilemeyecegi gibi, var olan hukuk
normunun da gecersiz oldugu iddia edilemez. Bu anlamda, 6rnegin, Kel-
sen’in vurguladig: gibi “gecersiz kanun” ifadesi bir celiskidir, ciinkil gecer-
siz bir kanun, bir norm, dolayisiyla da kanun degildir*. Bu sebeple bir hu-
kuk normunun yoklugundan kasit, onun gecersiz oldugudur.

Varlik olarak gecerlilik anlayis1 ayn1 sekilde hukuk sisteminin biitiinii-
ne de uygulanabilir niteliktedir. Bir normatif diizenin hukuk diizeni oldu-
gundan bahsedebilmek i¢in de o sistemin bir biitiin olarak gecerli olmasi

2 Ibid.

3 Bkz. Joseph Raz, The Concept of a Legal System: An Introduction to the Theory of Legal
System, 2.b., Oxford, Oxford University Press, 1980, s. 45; Hans Kelsen, Pure Theory of
Law, 5.b., ¢cev. Max Knight, New Jersey, The Lawbook Exchange, 2008, s. 10; Alf Ross,
“Validity and the Conflict Between Legal Positivism and Natural Law”, in Stanley L.
Paulson ve Bonnie Litschewski Paulson (editorler), Normativity and Norms: Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford, Clarendon Press, 1998, ss. 158-159.

4 Gozler, op. cit.
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gerekir. Hukuk sisteminin bir biitiin halinde gecerliligi agisindan da farkli
teoriler tarafindan farkl kriterler 6ngoriilebilir.

Dolayisiyla Kemal Gézler’in hukukun olmadig: yoniindeki diisiincesi
ya hukuk sisteminin bir biitiin halinde gecersiz oldugu ya da belirli hukuk
normlarinin gecersiz olduguna isaret etmektedir. Hangisinin dogru oldugu-
na yazarin makalesinin “GOZLEMLER” baghg1 altinda verdigi érneklere
bakarak karar verebiliriz. Bu soruya yanit vermemizi saglayacak ornekleri
iki baglikta toplayabiliriz: 1) Temel hak ve hiirriyet ihlallerine, 2) hukuk-
siyaset iligkisindeki dengenin bozulmasina ve 3) hukuki belirliligin ortadan
kalkmasina yonelik gdzlemler.

Kemal Gozler temel hak ve hiirriyetlere iliskin bazi sorunlara isaret
etmektedir: “Temel hak ve hiirriyetleri korumak amaciyla tasarlanan... me-
kanizmalar, temel hak ve hiirriyetlere miidahale etme aract [s. 175] hdline
doniistii”, “Hakimler, temel hak ve hiirriyetleri koruyan degil, tersine temel
hak ve hiirriyetlere miidahale eden gérevliler hiline geldi”®.

Sanirim bu tespitlerin gegerliligini tartismanin bir anlami yok. Simdilik
yalmizca sunu soyleyelim: Bu tespitler dogruysa, Anayasanin temel hak ve
hiirriyetlere iliskin hiikiimlerinin, en azindan bir kisminin, etkisizligi soz
konusu olabilir.

Yazar yine birden ¢ok yerde hukuk-siyaset iligkisindeki dengenin bo-
zulduguna, hukukun iktidar1 simirlandirmadigina isaret etmektedir: “Iktidar:
stmirlandirmakla gorevli organlardan birincisi olan Anayasa Mahkemesi,
iktidart stmirlandiran bir unsur degil, tersine onu tahkim eden bir unsur ha-
line doniistii”, “Kisacast hukuk, siyasetin longa manus’u hdline geldi”, “Ar-
tik hukuk, siyaseti cercevelendirmiyor; tersine o siyasetin cenderesi altinda
bulunuyor’™.

Anayasacilik genelde iktidarin, 6zelde ise ¢ogunluk iktidarimin sinir-
landiriimasidir®. iktidarm diger anayasal organlar tarafindan simirlandiril-
madigina yonelik gozlemler Tiirkiye’de anayasacilik diisiincesinin geriledi-

5 Ornegin Kelsen bir hukuk sisteminin gecerli olabilmesi icin sistemin minimum bir etkilili-
ge sahip olmasi gerektigini belirtmektedir (Kelsen, op. cit., s. 213). Hart’a gore ise hukuk
sisteminin gegerliliginden bahsedebilmek i¢in su iki sartin birlikte ger¢eklesmesi gerekir:
1) Sisteme genel itibariyle uyuluyor olmalidir, 2) Tamima Kural sistemdeki hukuk uygu-
layicilan tarafindan igsel bakis acisiyla benimsenmis olmalidir (H.L.A. Hart, The Concept
of Law, 3.b., Oxford, Oxford University Press, 2012, s. 116).

6 Gozler, op. cit.

7 Ibid.

8 Ergun Ozbudun, Anayasactltk ve Demokrasi, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinla-
1, 2015, s. 3.
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gi, iktidar1 sinirlandirmaya yonelik anayasal hiikiimlerin en azindan bir
kisminin uygulanmadigi, bu normlarin etkililigini yitirdigi seklinde yorum-
lanabilir.

Keza gozlemlerin bir kismui da hukuk? belirlilige iligskindir: “Arfik ana-
yasa ve kanunlardaki kurallara bakmak, karsilasilan hukuki sorunun nasil

coziimlenecegi konusunda bir fikir vermiyor”, “...artik anayasa mahkemesi
kararlart anayasaya degil, birtakum hukuk dust faktorlere bagl’™.

Hukuki ongoriilebilirlik kisaca kisilerin davramislarinin hukuki sonug-
larin1 6nceden tahmin edebilmesi olarak ifade edilebilir!?. Dogal olarak bu
tahminin mevcut hukuk kurallarinin igeriginden yola ¢ikilarak yapilabilme-
si gerekir. Ozellikle siyasi agirlig1 olan, siyasi iktidarin 6nem atfettigi konu-
larda mevcut hukuk kurallarina bakilarak davramslarin [s. 176] hukuki so-
nuglar1 6ngoriilemiyorsa, hukuki belirliligin belli konular 6zelinde ortadan
kalktig1 s6ylenebilir. Hukuki belirlilik ilkesi Tiirk anayasal sisteminde dog-
rudan benimsenmemis olsa da bu ilkenin hukuk devleti ilkesinin gériiniim-
lerinden biri oldugu yaygin bicimde kabul edilmistir!!. Dolayisiyla Kemal
Gozler’in gozlemleri Tiirkiye’de hukuk devleti ilkesinin de etkililigini yi-
tirdigine, siyasi agirligr olan konularda hukuki belirliligin bulunmadigina
isaret etmektedir.

Belirtelim ki yazarin hakimlerin nasil karar vereceginin gazetecilerin
diisiinceleri ve hakimlerin kararlarinm etkileyecek hukuk dis1 faktorlerin in-
celenmesiyle belirlenebilecegi yoniindeki tespit hukuki belirliligin hala
mevcut oldugu seklinde yorumlanmamalidir. Ciinkii bu tiir bir belirliligin
“hukuki” bir tarafi yoktur. Hukuki belirlilik davramislarm “hukuki” sonug-
larmin 6ngoriilebilmesine iligkindir, hukuki sonuglar ise hukuk kurallarin-
dan c¢ikarilmalidir, siyasi konjonktiirden degil.

Gortildiigi tizere, Kemal Gozler Tiirk hukuk sisteminin tamamen ge-
cerlilikten ve varliktan yoksun oldugunu diisiinmemektedir. Her ne kadar
anilan gozlemler Tiirk anayasal diizeninin ¢ok Onemli kisimlarina iligkin
olsa da, Anayasanin pek ¢ok hiikmii hala uygulanmaktadir. Haliyle temel
hak ve hiirriyetler, iktidarin sinirlandirilmasi, hukuk devleti ilkesi gibi ana-

9 Gozler, op. cit.
10 1bid.

1 Orn. bkz. Ibrahim O. Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri: Genel Esaslar, 9.b., istanbul,
Legal, 2014, ss. 20-21; Onur Karahanogullari, Idarenin Hukukla Kavranmasi: Yasallik ve
Idari fslemler (Yargi Kararlarina Dayali Bir fnceleme), 2.b., Ankara, Turhan, 2012, s. 47,
Metin Giinday, /dare Hukuku, 10.b., Ankara, Imaj, 2013, s. 45; Selda Caglar, “Hukuk
Devleti Acisindan Hukuki Belirlilik — Hukuk Giivenligi fliskisi”, in Ece Goztepe (hazirla-
yan), Hukuk Giivenligi, Ankara, TBB Yaynlar, 2015, ss. 31-32.
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yasal ve siyasi sistem acisindan biiyiik 6nem arz eden konularda sorunlar
yasanirken diger anayasal normlarin ne gibi bir 6nemi oldugu sorgulanabi-
lir. Burada miithim olan bu 6nemin kriteri olarak neyin temel alindigidir.
Kuskusuz liberal anayasacilik diisiincesi acisindan sayilan alanlar kilit
oneme sahiptir. Bu alanlarda basarisiz olan anayasalarin “anayasaciliksiz
anayasa” olarak degerlendirildigi goriiliir'2. Ancak biz Tiirk Anayasasinin
veya bu anayasanin uygulanmasinin anayasacilik diisiincesine ne olgiide
uyumlu oldugunu incelemeyecegiz. Cevap vermeye calistigimiz soru hukuk
biliminin inceleyebilecegi bir nesnenin olup olmadigidir.

[s. 177] Diyebiliriz ki, her ne kadar Kemal Gozler “hukukun olmadi-
gindan” bahsetse de bu ifade, hukuk sisteminin biitiiniiyle mevcut olmadig:
yolunda degil, hukuk sistemi acisindan biiyiik 6nem arz eden bazi kuralla-
rin etkisiz oldugu seklinde anlagilmalidir. Asagidaki tartigmalart Kemal
Gozler’in biitiin bir hukuk sisteminin degil, kagit iizerinde mevcut bazi ku-
rallarin olmadigim diisiindiigiinii varsayarak gerceklestirecegiz.

B. Nicin Yok?

Temel hak ve ozgiirliikler, iktidarin sinirlandirilmas: ve hukuki belirli-
lige iliskin normlarin gegersizligi normcu pozitivizm acgisindan nasil temel-
lendirilebilir? Kemal Gozler’in bazi hukuk normlarinin yokluguna dair dii-
siincesini etkililik ve gecerlilik arasindaki iliskiye dayandirmak miimkiin-
diir. Hans Kelsen ancak genel anlamda etkili olan diizenlerin hukuk diizeni
olabilecegini sdylemisti!3. Ancak Kemal Gozler’in kastinin hukuk sistemi-
nin biitiiniiniin degil, 6nemli de olsa yalnizca baz1 normlarinin yoklugu ol-
dugunu diisiiniirsek, etkililik ile baglantis1 kurulmasi gereken hukuk siste-
minin gecerliligi degil hukuk sistemine ait tikel normlarin gecerliligidir.

Neyse ki bu noktada da Kelsen’e bagvurmak miimkiindiir. Nitekim,
Kelsen’e gore etkililik yalnizca bir hukuk sisteminin biitiiniiniin degil o sis-
temdeki tikel normlarin gegerliligi acisindan da bir anlam ifade eder. Buna
gore bir normun gecerliligini siirdiirebilmesi i¢in minimum bir etkililige
sahip olmasi gerekir'4. Normun etkili olmasi ise muhataplar1 tarafindan
norma uyulmasi, norma aykirilik halinde ise ihlal edenlere yaptirim uygu-
lanmas1 anlamina gelir'®. Etkililik her seyden once bir derecedir, Kelsen’in

12 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 9.b., Bursa, Ekin, 2017, s. 72.
13 Kelsen, op. cit., s. 215.
14 1bid., 5. 213.

15 Etkililigin hukuk normuna genel anlamda uyuldugu anlamma geldigi konusunda bkz.
Raz, op. cit., s. 213. Stephen Munzer etkililigin hukuk normunun 6ngordiigii sonuglari ya-
ratabilme kapasitesi olarak tanimlanabilecegini soylemistir (bkz. Stephen Munzer, Legal
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“minimum etkililik” ifadesi de bu dereceli olma durumunu dogrulamakta-
dir. Hukukun saf teorisine gore, en azindan minimum seviyede etkili olma-
yan bir hukuk normu gecerli kalamaz. [s. 178] Bunun nedeni, normu uygu-
lamama veya norma uymama yoniindeki diizenli davranisin teamiil yoluyla
soz konusu normun ilgasina (desuetude) yol agmasidir!®.

Somut durumda olmadig: iddia edilebilecek normlarin gegersizligini
etkisizliklerine baglamanin iki temel sakincasi1 vardir. Bunlardan ilki Kel-
sen’in iddiasindaki yetersizliklerle, ikincisi bu teorinin somut gozlemlere
uygulanmasiyla ilgilidir. Kelsen’in iddiasiyla ilgili yetersizlikleri daha 6nce
baska caligmalar kapsaminda incelemistik!”. Burada yalnizca bir 6zet suna-
cak ve sonrasinda da ikinci sorunu ele alacagiz.

Kelsen’in tikel normlarin gecerliligini minimum etkililik sartina bag-
lamasimin kendi teorisi ¢ercevesinde yarattigi ilk sorun su sekilde 6zetlene-
bilir: Hukukun saf teorisinde normlar gecerliliklerini nasil daha iist norm-
lardan aliyorsa, yine ancak daha {istiin normlar veya kendileriyle es seviye-
deki normlar dolayisiyla kaybedebilirler. Teamiil yoluyla bir normun ilga
edilmesi, hukuk sisteminde bu yolu 6ngoren bir norm bulunmadikca, Kel-
sen’in teorisi tarafindan agiklanamaz. Kelsen’in hukuk sisteminin biitiinii-
niin gecerli olmasi i¢in etkili olmas1 gerektigi yoniindeki diisiincesi, ulusla-
raras1 Orf ve adet hukukunun pozitif bir normu oldugunu 6ne siirdiigii etki-
lilik prensibi veya temel normun icerigi ile aciklanabilmektedir. Aym du-
rum tikel normlarin gecerliligi ve etkililigi arasindaki baglant1 i¢in s6z ko-
nusu degildir. Bu nedenle de Hart hakli olarak Kelsen’in tikel normlarin
gecerliligi ve etkililigini iliskilendiren diisiincesini elestirmektedir!8. Teori-
sinin her noktasinda olan-olmasi gereken ikiligine sadik kalan, bu sadakati
siirdiirmek adina teorisinin yumusak karmt olarak degerlendirilebilecek te-
mel norm kavramim ortaya atan Kelsen, teamiille normun gecerliligini yi-
tirmesine pozitif, yahut en azindan normatif bir kaynak gostermedigi yerde
kendine ihanet etmektedir.

Validity, Lahey, Martinus Nijhoff, 1972, s. 5). Konuya iliskin bizim goriistimiiz i¢in bkz.
Yahya Berkol Giilgeg, “Interrelationship between Validity, Efficacy and Coerciveness”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 66, Sayi: 4, 2017, ss. 691-692.

16 Hans Kelsen, General Theory of Law and State, 3.b., ¢ev. Anders Wedberg, Cambridge,
Harvard University Press, 1949, s. 119.

17Bu konuda bkz. Giilgeg, “Interrelationship Between Validity, Efficacy and
Coerciveness”, op. cit., ss. 692-696; Yahya Berkol Giilge¢, Normlar Hiyerarsisi: Tiirk,
Alman ve Ingiliz Hukuk Sistemlerinde Kural Islemlerin ve Mahkeme Kararlarimin Hiye-
rarsik Giicii, 2.b., fstanbul, On iki Levha, 2018, ss. 19-23.

18 Hart'1n elestirisi icin bkz. Hart, op. cit., s. 103.
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Ayrica, Kelsen’in teorisindeki etkililik esiginin ne oldugu ve normlarin
etkisiz sayilmasi i¢in ne kadar zaman gecmesi gerektigi gibi bazi belirsiz-
likler de bulunmaktadir. Ancak bu tiir belirsizliklerin tikel [s. 179] normun
etkililik ve gecerliligi arasindaki bagin teorik tutarlihgim etkiledigini iddia
etmeyecegiz. Bunlar agilabilir, ancak yine de bu belirsizliklerin mevcudiye-
ti iddianin kabul edilmesini giiclestirmektedir.

Kanimizca tikel normlarin gecerliligi ile etkililigi arasinda kavramsal
bir bag yoktur. Yani, bu bag sonradan, pozitif hukuk araciligiyla kurulabi-
lir, ancak bu kavramlar baslangicta birbirlerine baglanamazlar. Dolayisiyla,
Kemal Gozler’in uyulmadigi ve uygulanmadigini diistindiigii normlar etki-
siz olsalar dahi gecerliliklerini, yani mevcudiyetlerini korurlar. Bu normlar
hala mevcut olduguna gore, temel hak ve ozgiirliiklere, iktidarin sinirlandi-
rilmasina veya hukuki belirlilik ilkesine dair hukuk bilimi de varligim ve
anlamini korumaktadir!®.

Kelsen’in diislincesinin Kemal Gozler’in gozlemlerine uygulanmasin-
daki giicliikleri gostermek icin normlarin tikel gecerliliginin etkisizlik ile
ortadan kalkacagim varsayacagiz. Uygulamadaki giicliik etkisizligi nede-
niyle gecersiz oldugu diisiiniilen normlarin bu etkisizliginin gercekten de bu
normlarin gecgersizligine yol acacak diizeyde olup olmadigi konusunda or-
taya c¢ikmaktadir. Minimum etkililik sartimn sinir1 belli olmadigina gore,
bizim bu kisimda 6ne siirecegimiz argiimanlar da nihai anlamda ikna edici
ve belirleyici olamayacaktir. Ancak, en azindan, belli durumlarda uygu-
lanmadig1 gozlemlenen normlarin ni¢in hala belli bir diizeyde etkili oldu-
guna isaret eden arglimanlar One siirmeye calisacagiz.

Kemal Gozler Anayasada yer alan temel hak ve hiirriyetlere iliskin
normlarin hi¢ uygulanmadigin diisiiniiyor olabilir mi? Sanmiyorum. Muh-
temelen “temel hak ve hiirriyetleri korumaya yonelik mekanizmalarin temel
hak ve hiirriyetlere miidahale etme araci haline gelmesi’nden kasit, siyasi
iktidarin hedef olarak belirledigi kisilerin temel hak ve hiirriyetlerinin ko-
runmasinda diger kisilere oranla daha isteksiz davranildigi, temel hak ve
hiirriyetlerin korunmasi acisindan ongériilen hiikiimlerin dar yorumlandigi-
dir. Bu da kisilerin hak ve 6zgiirliiklerine hukuksuz bicimde el atildigi an-
lamina gelmektedir. Keza hukukun siyasi iktidar1 ¢ercevelendirip sinirla-
yamamasiyla ima edilen de siyasi iktidarin kendisini sinirlandiran hicbir
norma uymadigt degil, siyaseten gerektigini diisiindiigiinde herhangi bir
yaptirima maruz kalmadan uymayabildigidir. [s. 180] Bir bagka deyisle, ik-

19 Kemal Gozler makalesinde hukukun degerini ayrica sorgulamaktadir. Tabii ki burada
sOylediklerimiz hukukun degerine iligkin tespitler degildir. Hukukun ve hukuk biliminin
olanakli ancak degersizlesmekte oldugu pekald ayni1 anda iddia edilebilir.
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tidar1 sinirlandiran anayasal normlarin etkililiginde bir azalma olmakla bir-
likte, bu etkililigin minimum etkililik sartimin altina indigini sdylemek zor-
dur. Benzer bir argliman hukuki belirlilik ilkesinin etkililigi acisindan da
one siiriilebilir. Hukukun her zaman belli bir dl¢iide belirsizlik icerecegini
kabul etmekle birlikte, Tiirk hukukunun her alaninda mi bu belirsizlik ka-
bul edilebilir bir seviyenin altina diigmiistiir? Hukuki belirsizlik her alanda
hukukun kendisinden degil de siyasi iktidarin baskis1 ve etkisinden mi kay-
naklanmaktadir? Iddianin bu oldugunu sanmiyorum. Muhtemelen hukuki
belirlilik ilkesinin ticaret hukuku alanindaki etkililigi ceza veya idare huku-
ku alanlarindakinden daha yiiksektir.

Kisacasi, Kemal Gozler’in “GOZLEMLER” bashg altinda yaptig1 tes-
pitler belli normlarin tamamen etkisiz héle geldigini gostermede degil, hu-
kuk alanindaki olumsuz gelismeleri karikatiirize ederek giiclii bir elestiri
sunmada basarili olmaktadir. Dolayisiyla, tikel normlarin etkililigi ile ge-
cerliligi arasinda bir bag oldugunu kabul etsek dahi, tespit edilen olumsuz-
luklarin belli normlarin etkililiginin minimum etkililik esigi altina diistiigii-
nii gosterdigini sdyleyemeyiz. Kaldi ki yukarida da belirttigimiz gibi, tikel
normlarin gecerliligi ile etkililigi arasinda kavramsal veya teorik bir baglan-
t1 oldugunu iddia etmek giictiir. Dolayisiyla, etkililiginde diisiis olan baz1
normlarin da hala gecerli oldugunu, bu nedenle var oldugunu ve bu normla-
ra iliskin olarak hukuk bilimi icra etmenin hald miimkiin oldugunu kabul
etmek gerekir.

Peki ama Kemal Gozler biitiin bunlari bilmemekte midir? Benim
normcu pozitivizmle tanismama vesile olan kisi Kemal Gozler’dir. Bu acik-
lamay1 yazarken kullandigim kavramlart muhtemelen ilk defa Kemal Goz-
ler’den duymusumdur. Oyleyse, Kemal Gézler bu teorik arka plani nigin
gormezden gelmektedir? Bu soru Kemal Gozler’in sorularinin baska bir
hukuk kavramina, farkli bir teorik kaynaga atifla sorulmusg olabilecegini ak-
la getirmektedir. Gelecek boliimde Kemal Gozler’in bir normcu pozitivist
olarak degil, hukuki realist olarak goriilmesi durumunda ayni soruya farkli
bir yanit verilip verilemeyecegini tartisacagiz.

IL. REALIST GOZLER HAKLI OLABILIiR Mi?

Bu kisimda Kemal Gozler'in diisiince, gozlem ve sorularinin ni¢in rea-
list hukuk akimi kapsaminda degerlendirilebilecegini agiklayacak ve sonra-
sinda Iskandinav hukuki realizmi cephesinden etkililik temelindeki argii-
manin basarisini inceleyecegiz. [s. 181]
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A. Kemal Gozler Nereye Gidiyor?

Kemal Gozler'in hukukun yokluguna dair iddiasini hukuki realizm cer-
cevesinden degerlendirmeden 6nce neden bu degerlendirme i¢cin dogal hu-
kuku degil de realizmi temel aldigimizi1 aciklamamz gerekir. Neticede ge-
nel olarak bir normcu pozitivist olarak taninan, zaman zaman iradeci pozi-
tivizmden miilhem ¢ikarimlara ulagan?® Kemal Gozler'in dogal hukuk dii-
siincesinden etkilenmis goriisleri de bulunmaktadir. Bu etkilere 6rnek ola-
rak idarenin diizenleme yetkisinin esyanin tabiatindan kaynaklanabilecegi
goriigiinii gosterebiliriz?!. Dogal hukuk diisiincesinin yazarin gecmisteki
calismalan iizerindeki en biiyiik etkisi belki de yorum ilkeleri konusunda
ortaya cikmaktadir. "Yorum Ilkeleri" bashikli calismasinda yazar esyanin
tabiatindan kaynaklandigi diisiiniillen yorum ilkelerin hukuken hakimleri
bagladigi iddia etmektedir?2. Oyleyse kisaca inceledigimiz makalenin do-
gal hukukcu bir iddia tasiyip tasimadigim arastirmaliyiz.

Su kadar1 aciktir: Hiirriyet, adalet, esitlik, hukuki dngoriilebilirlik, ikti-
darin sinirlandirilmasi gibi konular dogal hukukcgular i¢in de hassas konu-
lardir. Dolayisiyla, bir dogal hukuk¢u da Kemal Gozler gibi Tiirk hukuku-
nun mevcut durumundan rahatsiz olarak benzer tepki gosteren bir makale
yazabilirdi. Ancak bu makale ile Kemal Gozler'in makalesi arasinda temel
bazi farklar olurdu. Ilk olarak, dogal hukukcu bir perspektif (en azindan
yukarida sayilan degerleri temel alan dogal hukukcu bir perspektif), soz
konusu normlarin uygulanmadiklari icin gegersiz [s. 182] olduklarim degil,
muhtemelen hukuk diizeni bu degerleri pozitif hale getirmeseydi dahi bun-
larin baglayict oldugunu iddia ederdi. Bir baska deyisle, degerlerine iliskin
normlarin ayakta ve baglayici oldugunda direterek, uygulamaya yonelik
elestirel tutumunu siirdiiriirdii. Kemal Go6zler'in makaledeki sesinin de eles-
tirel bir tin1s1 oldugunu reddedemeyiz. Ancak, bu elestirellik tislubun tini-

20 jradeci pozitivizmin Kemal Gozler'in diisiincesi iizerindeki iki etkiden bahsetmek miim-
kiindiir. Bunlardan ilki anayasanin gegerliligi icin temel norm kavrami yerine asli kurucu
iktidarin iradesini yerlestirme Onerisidir (Kemal Gozler, Hukuka Girig, 10.b., Bursa, Ekin,
2013, s. 211). Biz daha 6nce bu goriisii olan-olmas1 gereken ikiligini deldigi ve bir kere
delinen bu ikiligin normlar hiyerarsisinin daha alt basamaklarinda delinmemesi i¢in tutarli
bir teorik sebebin var olamayacag1 gerekgesiyle elestirmistik (bkz. Giilgeg, Normlar Hiye-
rargisi, op. cit., ss. 18-19). ikinci olarak Kemal Gézler'in normlar hiyerarsisinin ardindan
esasen organlar hiyerarsisi yer aldig1 yoniindeki goriisii 6rnek gosterilebilir (Gozler, Hu-
kuka Giris, op. cit., s. 181). Bu fikir normlar hiyerarsisinin hiyerarsik iist konumundaki
normun belirlemelerinden dolay: degil de organlarin ve kisilerin iradesi arasindaki altlik-
istlilk diisiincesinden kaynaklandigini akla getirmektedir.

21 Kemal Gozler, idare Hukuku, 2.b., Cilt: 1, Bursa, Ekin, 2009, ss. 1157-1161.

22 Kemal Gézler, “Yorum ilkeleri”, in Tolga Sirin (hazirlayan), Anayasa Hukukunda Yorum
ve Norm Somutlastirmasi, Ankara, KHP ve TBB Ortak Yayini, 2013, ss. 27-30.
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sinda kalmakta, somut argiimantasyona yansimamaktadir. Makale okuyu-
cuya yazarin pes etmis bir dogal hukuk¢u oldugunu hissettirebilir. Ancak,
makaledeki somut Oneri ve sorular hukuki realist olmaktan baska secenegi
kalmamus, hiiziinlii bir akademisyenin agzindan ¢ikmus gibidir. Oyleyse bu
iddialardan bazilarma kisaca goz atalim.

Kagida yazili kurallarin uygulanmadigi icin gegersiz oldugu iddiasinin
hukuki pozitivizmden daha ¢ok yakistigi bir diisiince varsa o da hukuki rea-
lizmdir. Ozellikle Iskandinav realizmi, hukuku olan-olmasi gereken ikili-
ginden kurtarip, onu bir olgu olarak aciklama kaygisi giittiigii i¢in?3, maka-
ledeki etkisizlik-gecersizlik ekseni Iskandinav realizmi baglaminda da ele
alinabilir?*. Dolayisiyla, makalenin en azindan bizim inceledigimiz soru
acisindan en kritik dayanagi olan etkililigin gegersizlige yol actig1 diisiince-
si dogal hukukcu bir anlayisin aksine realist bir tavra isaret etmektedir.

Ote yandan, miihim olanin hukuk kuralinin igeriginin ne oldugu degil,
hakimlerin ne karar vereceginin belirlenmesi oldugu vurgulanarak hukuki
realizme goz kirpilmaktadir. Makaledeki bazi gozlemler Gozler-realizm
yakinlagsmasint dogrulamaktadir: "Saf hukuki yaklasim, bugiin devletin te-
mel organlarvmin nasu isledigini aciklamakta yetersiz kaliyor", "Artik ana-
yasa veya kanunlardaki kurallara bakmak, karsilagilan hukuki sorunun na-
sil coziimlenecegi konusunda bir fikir vermiyor", "Zira artik anayasa mah-
kemesi kararlart anayasaya degil, birtakuim hukuk disi faktorlere baglh'"*.
Bununla birlikte, yazarin "SORULAR" kisminda sordugu bazi sorular da
hukuki realizme isaret etmektedir. Ornegin yazar "Hukuk bilimi, anayasa
ve kanunlarda yazan hukuk yerine [s. 183] 'uygulamadaki hukuku' incele-
yebilir mi?" bashgi altinda "Devletin temel organlari anayasada yazan ku-
rallara gore degil, bir baska sekilde davraniyorlarsa, anayasa hukuku bi-
liminin gorevinin... bu organlarin gercekte uydugu kurallar... incelemek
oldugu soylenebilir mi?" sorusuna yer vermektedir. A priori gecerlilige sa-
hip oldugu diisiiniilen kurallarin iceriginden yol ¢ikmak yerine, hkimlerin
ve diger devlet organlarinin karar verip islem yaparken gercekten nasil ve
neye gore davrandiginin incelenmesi hukuku metafizikten arindirilmis, ol-
gusal bir bilim olarak incelemek iddiasindaki realizmin siaridir.

23 HLA. Hart, “Scandinavian Realism”, The Cambridge Law Journal, Cilt: 17, Say1: 2,
Kasim 1959, s. 234;

24 Bu eksenin Amerikan hukuki realizmi acisindan degerlendirmememizin sebebi, Iskandi-
nav hukuki realizminin bir felsefe olmaya daha yakin olmasi ve kavramsal tartigmalara
yer vermesidir. Bkz. Hart, “Scandinavian Realism”, op. cit., s. 233).

25 Gozler, “Hukuk Nereye Gidiyor? Gozlemler ve Sorular”, op. cit.
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Bununla birlikte, kabul etmek gerekir ki yazar hukuki realizmi heniiz
tam olarak kucaklayamamustir. Nitekim, yazar hakimlerin karar verirken
etkilendigi faktorleri hald "hukuk-dis1" olarak nitelendirmekte, boylelikle
hukukun kapsaminin 6nceden belirlenmis objektif kurallardan miitesekkil
oldugu anlayisint siirdiirdiigiinii gdstermektedir. Tam anlamiyla realist bir
hukukcu, hukuku olgu olarak kavrayacagindan, asil 6énceden verili kuralla-
rin tek basina hukuk olmaya yetmedigini, s6z konusu kural-dis1 faktorlerin
hukuk konusunda daha fazla bilgi verdigini iddia ederdi. Benzer sekilde
"SORULAR" baglig: altinda verili hukuk kurallarin1 degil de "uygulamada-
ki hukuku" inceleyen bir hukuk biliminin miimkiin olup olmadiginin so-
rulmast da yazarm hukuki realizmi heniiz benimsemedigini ortaya koymak-
tadur.

Yine de su kadarmi sdyleyebiliriz: Kemal Gozler hukukf realizme dog-
ru gitmektedir. Bu gidisin neticesinde oraya ulasip ulagmayacagini bileme-
yiz. Ancak ¢abamiz oraya ulasmis olan Kemal Gozler'in hukuk biliminin
olasiligina dair sordugu ilk soruya ne bicimde yanit verecegini ortaya koy-
maktir. Bunu yapabilmek i¢in Amerikan realizmini degil, Iskandinav rea-
lizmini esas almak durumundayiz. Nitekim, bize yalmizca uygulamaya (et-
kililige) iliskin degil, ayn1 zamanda gecerlilige iliskin bir realizm gerek-
mektedir. Ancak bu tiir bir realizm Tiirk hukukunda uygulanmayan normla-
rin gecerliligini yitirip yitirmedigini cevaplayabilir ve Tiirkiye'de hukuk bi-
liminin hald miimkiin olup olmadigini ortaya koyabilir. Bu nedenle, asagida
oncelikle Alf Ross'un gecerlilik kavramina yaklagimini ele alacagiz.

B. Gecerlilik Etkililik Midir?

Bu kisimda oncelikle gecerliligin etkililikle 6zdeslestirilmesine iligkin
diisiinceyi ele alacagiz. Sonrasinda ise bu goriisiin elestirisini sunacagiz.
Hemen belirtelim ki amacimiz bu diisiinceye yoOneltilmis biitiin [s. 184]
elestirileri siralamak degil, kanimizca en giiclii elestirileri sunarak konuya
kars1 tutumumuzu ortaya koymaktir.

Etkililik Olarak Gegerlilik veya Olasilik Olarak Gecgerlilik

Iskandinav realizminin kurucusu Axel Higerstrom Ogrencisi olan ve
bir dosnem Hans Kelsen ile birlikte calisan Alf Ross Iskandinav realizminin
en 6nemli temsilcilerinden biridir. Hukuki realiste gore hukuk, kurallardan
miitesekkil olmayip, hukuku uygulamakla gorevli yetkililerin somut du-
rumda verdikleri tepkilerdir?®. Alf Ross'a gore de hukuk bilimi ampirik bi-

26 Leon E. Grumbling, “Alf Ross and Valid Law: The Checkmate of a Scandinavian Legal
Realist, Simon Greenleaf Law Review, Say1: 4, 1984-1985, s. 95.
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limlerin yontemlerini izleyerek olana iliskin 6nermelerle ilgilenmelidir, ol-
mas1 gerekene iliskin onermelerle degil?’. Yazar, gecerlilige iliskin temel
goriislerini acikladig1 On Law and Justice kitabinda amacini su sekilde ifa-
de etmektedir: "Bu calismanin one ¢ikan fikri, hukuk alaninda ampirik ilke-
leri nihat sonucglarina tasimaktir... Bu nedenle, hukuku olgular diinyasinin
iistiine cikaran belirli bir a priori gecerlilik fikrini reddediyor ve gecerliligi
toplumsal olgular olarak yeniden yorumluyorum..."?8.

Gortildiigi gibi, Alf Ross hukuk bilimine hakim olan ikiligi, olmas1 ge-
reken-olan ikiligini ikincisi lehine ortadan kaldirmak niyetindedir.
Kelsen'in saf teorisinin bu ikiligi olmas1 gereken lehine bozma niyetinde
oldugunu diisiinen Alf Ross, en nihayetinde varsayimsal temel norm ve ol-
gular arasindaki boslugu dolduramadigi i¢in basarisiz oldugu kanisinda-
dir?®. Ayni ikiligi olgu lehine bozmak niyetinde olan Amerikan realizmi ise
Ross'a gore yarg:t yetkisinin sinirlandirilmasinin gecerlilik kavramina bas-
vurmaksizin agiklanamayacagi ve hukukun yargi kararlarinin tahmininden
ibaret goriilmesi hukukun normatifligini ortadan kaldirdig: icin basarisiz
olmaktadir.

Alf Ross gecerliligin ii¢ farkli anlami oldugunu tespit etmektedir: 1)
Bir hukuki islemin arzulanan hukuki etkiyi yarattigt anlaminda, 2) bir
[s. 185] normun veya normatif sistemin varligi anlaminda ve 3) bir normun
baglayici oldugu anlaminda3!. Alf Ross daha sonra kendi gecerlilik anlayi-
sinin ikinci anlamda, yani normun varligi anlaminda gegerlilik oldugunu
ifade etmektedir32. Bu makalede sordugumuz soru etkililigini belli bir dere-
ce yitiren normlarn varligim yitirip yitirmedigi oldugundan, gecerliligin
normun varligt olarak algilanmasi énemlidir.

Bununla birlikte, Kelsen'in hukuk normunun varligindan anladigiyla
Alf Ross'un anladig1 aym sey degildir. Kelsen i¢in iist norma uygun olarak
yaratilan bir norm vardir ve varligin anlamm muhataplart agisindan baglayici
olmasidir33. Alf Ross'a goreyse yiikiimliilige atifta bulunan bir gegerlilik
kavraminin ampirist ilkelere dayanan bir hukuk anlayisinda yeri yoktur:

27 Munzer, op. cit., s. 7.

28 Alf Ross, On Law and Justice, 3.b., New Jersey, The Lawbook Exchange, 2007, s. ix.

29 Jerome Hall, “Book Review. Ross, A., Towards a Realistic Jurisprudence”, Harvard Law
Review, Cilt: 63, 1949, s. 143.

30 Ibid.

31 Ross, “Validity and the Conflict between Legal Positivism and Natural Law”, op. cit., ss.
158-159.
32 Ibid., s. 161.

33 Kelsen, Pure Theory of Law, op. cit., ss. 10-11.
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"Tam olarak hangi olgu ve gozlemlerin bir kuralin gecerli oldugu iddiasin
dogrulamak icin uygun oldugunu belirlemek zor olabilir, ancak genel an-
lamda bir normun gecerliligi (varligi) etkililigiyle aym seydir"3*.

Gecerliligin etkililik olarak tanimlanmasi1 ve hukuk kuralinin varliginin
etkililigine baglanmasi normcu pozitivizmin gegerlilik anlayisindan bir
noktada onemli Olciide farklilasir. Hukukun saf teorisinde bir norm ya ge-
cerlidir ya da gecersiz. Bu siyah-beyaz portre, Ross'un teorisinde derecele-
nir. Buna gore, bir normun gecerliligine iliskin degerlendirme, o normun
gelecekteki bir olayda hakim tarafindan uygulanma olasiligina iliskin bir
degerlendirmedir?®. Dolayisiyla, olasilik ne kadar yiiksekse normun gegerli-
ligi de o denli fazla olacaktir.

Alf Ross'un gegerlilik kavramina dair diislincelerinin 6ziinii verebildi-
gimizi diisiiniiyoruz. Asagida Ross'un anlayisina yoneltilmis olan bazi giic-
li elestirilere yer verip kendi goriisiimiizii aciklayacagiz. Ancak, bundan
once bir hususa deginmekte yarar var. Ross'un olasilik olarak gecerlilik an-
layis1 etkililik-gecerlilik iligkisindeki bir bilinmezligin ve belirlenemezligin
ortadan kaldirilmasinda yardimci olabilir. Etkililik gibi [s. 186] gecerlilik
de dereceli olacagina gore, Kelsen'in teorisinde ortaya ¢ikan "minimum et-
kililik" esiginin belirlenmesi gibi bir sorun ortaya ¢ikamayacaktir. Bir nor-
mun gecerli olabilmesi i¢in ne kadar etkili oldugunun belirlenmesi gerek-
meyecektir. Ote yandan, bu husus, yani normun etkililigi 6lgiisiinde var
olmas1 ayn1 zamanda Ross'un gecerlilik anlayisina ilk elestirimizi giindeme
getirmektedir.

Normun Varligi Az Olabilir Mi?

Eger bir norm acisindan "gecerlilik = etkililik = varlik" ise, "az etkili",
"cok etkili" ve "orta etkili" gibi tespitleri anlamlandirmak miimkiindiir. Peki

ama "az gecerli", "¢ok gecerli" ifadeleri i¢cin aynisim sOylemek miimkiin
miidiir? Sorun "az var", "¢ok var", "orta derecede var" gibi ifadeleri ele al-
digimizda daha da bariz bicimde ortaya ¢ikmaktadir. Bir sey nasil az olabi-
lir? Kuskusuz niceliksel varliklardan bahsederken "az var", "cok var" gibi
ifadelerin anlamu olabilir. Ornegin az paramz olabilir. Cok kiyafetiniz de.
Ancak normun az olmasi ancak belli bir konudaki ¢ogul normlarin sayisi-
nin azligina atifta bulunuyor olabilir. Tek bir normla iliskin olarak "az var

olmak", "cok var olmak" ifadelerinin ne gibi bir anlamu olabilir?

34 Ross, “Validity and the Conflict between Legal Positivism and Natural Law”, op. cit., s.
159.

35 Katarzyna Eliasz ve Wojciech Zatuski, “Critical Remarks on AIf Ross’s Probablistic
Concept of Validity”, Principa, Cilt: 61-62, 2015, s. 248.



Anayasa Hukuku Dergisi, Cilt 8, Sayt 15, Yil 2019, s.171-192. 185

Gecerlilik kavraminin anlami "var olmanin" anlamina gére daha belir-
siz, konvansiyonlara daha agiktir. Dolayisiyla "az gegerli" ifadesinin bir an-
lamm oldugu diisiiniilebilir. Ancak, normun gecerliliginin de onun varligiyla
ozdeslestirilmesi sorun yaratmaktadir. Ciinkii en azindan biz bir seyin "az
var olmasindan" ne anlayacagimizi bilemiyoruz. Madem normun etkililigi
gelecege yonelik bir olasilik, bir normun %?20 etkili olmasiyla % 60 etkili
olmasi arasindaki fark ne olabilir? Dereceli bir gecerliligin sonuclar1 neler-
dir? Soyle denilebilir: Eger bir norm az etkiliyse, kisilerin o norma uymak
icin daha zay1f sebebi olur. Nitekim, gelecekteki olas1 bir uyusmazlikta ha-
kimlerin s6z konusu norma dayanarak karar verme olasiligi diisiiktiir. Ote
yandan, daha etkili bir norm s6z konusuysa normun baglayici giicii de artar.
Etkili norm muhataplarina 6ngériilen davramsi yerine getirmek icin daha
giiclii sebepler sunar. Boylelikle, etkililik-gecerlilik-baglayicilik arasinda
kavramsal bir koprii kurulmus olur. Ancak, ayn1 zamanda gecerliligin nor-
mun varlig olarak algilanmasi kanimizca bir tutarsizliktir. "Varlik" dereceli
bir iliski i¢in dogru referans noktas1 degildir.

Kanmmizca eger gecerlilik varlik olarak algilanacaksa, gegerlilik ve et-
kililik arasindaki 6zdeslik kurulamaz. Ote yandan, etkililik — etkililik
[s. 187] olarak gecerlilik - baglayicilik arasindaki baglantinin kurulmasi
miimkiindiir. Bu durumdaysa hukuk normunun varliginin nasil ag¢iklanaca-
&1, bir bagka deyisle etkililigi tespit edilecek olan normun varligi sorunu or-
taya cikmaktadir. Bu konuyla ilgili bir bagka elestiriye gecelim.

Hangi Normun Olasilig?

Alf Ross'un gecerlilik anlayisina Eliasz ve Zatuski tarafindan getirilen
bir elestiriye gore derecelendirilebilir bir gecerlilik anlayis1 derecelendiri-
lemeyen, siyah-beyaz, pozitivist bir gecerlilik anlayisini1 varsaymak zorun-
dadir. Aksi takdirde, hangi normun gecerliliginin degerlendirilecegini bile-
meyiz3°. Bu elestiriye katilmamak zordur. Eger gecerlilik ancak bir olasilik
olarak mevcutsa, neyin olasilig1 oldugunu nasil bilecegiz? Bunu bilmek icin
uygulanma olasilig1 belirlenecek olan normlarin kendilerinin varligini tespit
edebilmemiz gerekir.

Yazarlar tarafindan tespit edilen bu sorun esasinda bizim ilk elestiri-
mizde belirttigimiz derecelendirilebilir varligin imkéansizligina iliskindir.
Etkililik, baglayicilik ve varlik olmayan gecerlilik bir sekilde birbirine bag-
lansa bile, bu kavramlarin neye iligkin oldugunu tespit etmemize yarayacak
siyah-beyaz bir "var olma" anlayisina ihtiya¢ duyariz. Ross'un teorisi olasi-

36 Ibid., ss. 249-250. Varlik ve etkililik olarak gecerliligin benzer ve detayl bir elestirisi icin
bkz. Munzer, op. cit., s. 8 vd.
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I1ig1 hesaplanacak olan normlarin kendisini belirleme noktasinda bize pek
yardimci olmamaktadir. Normatif kavramlarin metafizik niteliginden ceki-
nen Ross, gecerliligi etkililige indirgeyerek hukuk normunun varligt soru-
nunu yanitsiz birakmaktadir.

k sk ook

Kanmimizca etkililik olarak gecerlilik ve dolayisiyla olasilik olarak ge-
cerlilik anlayis1 farkli kavramlarin ayniligim géstermemekte, ayristirilabilir,
farkli anlamlara sahip kavramlari birbirine indirgeyerek kabul edilmesi giic,
zorlama bir sonuca ulagmaktadir. Yukarida belirttigimiz gibi, etkililik ve
baglayicilik bir nebze birlestirilebilir olsa dahi, varlik olarak gegerlilik kav-
raminin etkililik ve baglayicilik ile 6zdeslestirilmesi miimkiin degildir.
Belki Alf Ross’un varlik olarak gecerlilik yerine farkli bir gegerlilik anlayi-
sina dayanarak diislincesini elestiriden kurtarabilecegi sOylenebilir. Ancak,
normun varligi olarak gecerlilik anlayisindan farkli bir gecerlilik anlayisi,
makalenin ana sorusuna yanit verme [s. 188] konusunda yardimci olmaya-
caktir. Biz yukarida bu etkililik olarak gecerlilik anlayisina dair temel eles-
tirimizi ve bu anlayisin nicin kabul edilemeyecegine dair goriisiimiizii orta-
ya koyduk. Asagida bu elestirimizi bir kenara birakacak ve Alf Ross’un ge-
cerlilik anlayisiyla Kemal Gozler’in gozlemlerini degerlendirerek Tiirki-
ye’de hukukun (daha dogrusu belli hukuk normlarimin) varhig iizerine bir
sonuca ulagsmaya calisacagiz.

C. Olasilik Olarak Gecerlilik Gozlemlenen Normlara Ne Yapt1?

Kemal Gozler, temel hak ve ozgiirliikler, siyasi iktidarin sinirlandiril-
mas1 ve hukuki belirlilik gibi baz1 énemli konulara iligkin normlarin uygu-
lanmadigini, bu normlara uyulmadiginm gézlemledikten sonra realist bir ref-
leksle Tiirkiye’de hukuktan ve hukuk biliminden bahsedilip bahsedileme-
yecegini sorgulamusti. Biz bu gozlemlerin ne anlama geldigini ¢caligmanin
basinda tespit etmeye calistik. Buna gore, Kemal Gozler, belli durumlarda,
ozellikle de siyasi iktidarin énem verdigi konularda, Anayasada yer alan
normlara riayet edilmedigini, hukuk biliminin sagladig verilerle hukuk uy-
gulayicilarinin kararlarinin onceden tahmin edilemedigini tespit etmektey-
di. Bununla birlikte, anilan normlarin tamamen etkisiz olmadigini, bunlarin
minimum etkililik esiginin altinda bir etkililige sahip oldugunun sdylene-
meyecegini ifade etmistik. Acaba Alf Ross’un olasilik olarak gecerlilik an-
layisinin penceresinden baktigimizda bu manzarada degisen bir sey olur
mu?

Eger iktidarin 6zel 6nem atfettigi konularda kisilerin temel hak ve hiir-
riyetleri korunmuyor, idari islemler iptal edilmiyor ve iktidarin sinirlandi-
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rilmas1 miimkiin olmuyorsa, Alf Ross’un gecerlilik olarak etkililik anlayi-
sina gore bu konularda iktidarin hukuken sinirlandirildigindan, idar? islem-
lere iliskin herhangi bir gecerlilik sart1 bulundugundan veya kisilerin temel
hak ve hiirriyetlere sahip oldugundan bahsedilemeyecektir. Nitekim, varlig1
iddia edilen normun hakim tarafindan uygulanma olasiligi, yani bu normun
etkililigi sifirsa, boyle bir normun gegerli oldugu, yani var oldugu iddia edi-
lemez.

Ote yandan, soz konusu alanlarda hakimlerin uymasi gereken bir bas-
ka, yazisiz bir norm oldugundan bahsedilebilir. Eger hakimlerin siyaseten
oncelikli bir konuda siyasi iktidarin iradesi dogrultusunda karar verdigi
dogruysa, bu yonde bir hukuk normundan bahsedilebilecektir. Nitekim, ha-
kimlerin belli bir sorun karsisinda nasil davranacagim en yiiksek yiizdeyle
aciklayan norm bu olacaktir. [s. 189]

Bu iki durumun hukuki belirliligi nasil olumsuz etkileyecegini gérmek
zor degildir. Diislince ve kanaat hiirriyetini ele alalim. Anayasanin 25.
maddesi “Herkes, diisiince ve kanaat hiirriyetine sahiptir” demektedir. An-
cak, siyasi iktidar agisindan oncelikli konularda bu normun etkililigi sifir-
dir. Diger konularda kisiler diisiince ve kanaat hiirriyetine sahip olmaya de-
vam ediyor olabilir. Ancak, realist bir bakis acisiyla anilan alanlarda bu
norma bir istisna iiretilmistir. Bu istisna her seyden Once yazisiz bir istisna-
dir. Ustelik, hangi alanlarin siyasi iktidar acisindan oncelikli olacagina dair
onceden baz1 tahminler yiiriitiilebilecek olsa da, bunlarin kisilerin hukuki
giivenligini saglayacak olciide net bir bicimde belirlenmesi miimkiin degil-
dir.

Dikkat edilecek olursa, Anayasanin 25. maddesinin etkililigi sifir de-
gildir. Mahkemelerin uygulamasi bu normu tamamen etkisiz hale getirip
ortadan kaldirmamus, belli alanlarda uygulanmaz hale getirerek etkililigini
diisiirmiistiir. Dolayisiyla, belli konularda etkisizlestirilen hukuk normlari-
nin varhgim siirdiirdiigiinii, ancak artik eskisine gore daha az var olduklari-
n1 sOyleyebiliriz. Ross’un teorisinde bu azligin hukuki etkisinin normun
hukuki baglayiciligi lizerinde oldugu iddia edilebilir. Dolayisiyla, Anaya-
sanin 25. maddesi artik hukuken daha az baglayicidir. Artik daha az bagla-
yic1 olan bu norm yine de vardir ve realist bir bakis agisiyla da hukuk bili-
minin nesnesi konumunda kalmaya devam ettigi soylenebilir. Bu yorum
tarzt uygulanmadig icin varhigim yitirdigi iddia edilebilecek olan diger
normlar acisindan da yiiriitiilebilir. Ancak, buna gerek gérmiiyoruz.

Ross’un realizminin konuya iligkin énemli bir farki, Kemal Gézler’in
hakimlerin uydugu “hukuk dis1 faktorler” olarak ifade ettigi alanlar1 da hu-
kuk biliminin konusuna dahil ediyor olmasidir. Ancak, bunlar da neticede
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hukuk biliminin nesnesi olarak goriilecegi i¢in bizim sorumuz agisindan bir
farklilik s6z konusu olmayacaktir. Bu anlayis Kemal Gozler’in makalesin-
deki 3. ve 4. sorulara, yani “Anayasa ve kanunlarda yazilanin disinda iilke-
de baska bir ‘hukuk’ mu var” ve “Hukuk bilimi, anayasa ve kanunlarda ya-
zan hukuk yerine ‘uygulamadaki hukuku’ inceleyebilir mi” sorularina yanat
verirken farklilik yaratacaktir.

Sonug¢ olarak sunlar1 sOyleyebilirizz Kemal Gozler’in gozlemlerini
Ross’un etkililik veya olasilik olarak gecerlilik anlayisindan hareketle de-
gerlendirdigimizde de hukuk biliminin nesnesinin ortadan kalktigini s6yle-
yemeyiz. Evet, bu anlayis yazili anayasa ve kanun normlarinin kapsamlari-
nm etkililik kavram iizerinden sinirlandirtyor olabilir. Ve evet, [s. 190]
Kelsenci bir bakis agisiyla hukuk biliminin nesnesi haline gelmemis olan
birtakim “hukuk dis1”, “gizil” normlar hukuk biliminin nesnesi hiline geli-
yor olabilir ve bunun dogru olup olmadig1 ayrica tartisilabilir. Ancak so-
nugta ortada bir nesne ve o nesneyi inceleyebilecek bir hukuk biliminin ol-
dugunu kabul etmek gerekir.

SONUC

Bu makalenin yapmaya calismadigi bir seyi 6zellikle vurgulamak ge-
rek. Kemal Gozler’in gozlemleri degersiz ya da endise gerektirmeyen hu-
suslar degildir. Hukuk sisteminin en temel normlarinin etkililiginde yasa-
nan diisiis, hukuki belirsizlikteki artig gibi olgularin telas yaratmasi olagan-
dir. Ancak, bu telas dogru hedefe yonlendirilmelidir. Kamimizca Kemal
Gozler’in hukukun varligi ve hukuk biliminin imkanina iligkin ilk sorusu
telasin hedefini dogru tespit edememistir.

Makale her seyden once tikel normlarin gecerliligi ile etkililigini iligki-
lendiren teorileri elestirmistir. Bu konuda Hans Kelsen ve Alf Ross’ un teo-
rileri incelenmis, her ikisinin de eksikleri ve teorik tutarsizliklar1 ortaya
konmustur. Ancak, goriildiigii iizere, s6z konusu iliskilendirmenin redde-
dilmedigi durumda bile, Kemal Gozler’in tespitleri ilgili hukuk normlarinin
yoklugunu ve dolayisiyla bu normlara iligkin hukuk biliminin olanaksiz ol-
dugunu gostermemektedir. Kelsenci bir bakis acgisiyla anilan normlar hala
gecerlidir ve normlarin geregini yerine getirmeyen mahkemeler hukuka ay-
kir1 davranmaktadir. Ross’un bakis agisiyla ise gozlemlerin yaptigt sey ya-
zil1 normlarin belli alanda etkili olmasimi engelleyerek onlarin kapsamim
sinirlamaktir. Ancak, bu durumda dahi etkililigi azalan normlar varligini
siirdiirmektedir. Ross’un teorisinin yarattifi yenilik, e§er mahkemeler ve
diger hukuk uygulayicilarinin, en azindan belli alanlarda, yazili olmayan
“hukuk dig1” kurallara uydugu iddia edilebilirse, bu yazili olmayan kuralla-
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rin da “hukuk” kapsamina dahil edilmesi ve hukuk biliminin nesnesinin de-
gistirilmesidir.

Netice itibariyle normlarimizdan vazge¢cmek icin bir sebebimiz olma-
dig1 kanisindayiz. Boyle bir pes edis ne hukuk teorisi agisindan tutarlt ne de
hiirriyetci bir bakis acisindan faydalidir. Hukuka aykiriliklar dile getirilme-
ye devam edilmeli, bu iddiadan vazgecilmemelidir. Neticede hukuk norm-
larmin etkililigini saglayan tek husus mahkemelerce uygulanmasi degil, ay-
n1 zamanda vatandaslarca iddia edilmesidir. Normlara dayanan iddialar
hakimleri ve diger hukuk uygulayicilarim1 normun varligini kabul etmeye
zorlar. Bu dakikadan sonra tek yapabilecekleri [s. 191] farkli (ve muhteme-
len zorlama) yorumlarla somut durumda bir ihlal olmadigini géstermeye
caligmaktir.
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