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Hukukun dogasi, farkli diisiince okullarinin goriisleri ve bunlar arasindaki
tartismalar cergevesinde incelendiginde, farkli olmakla birlikte birbiri ile iliskili
olan {i¢ mesele karsimiza ¢ikar. Bunlar hukukun kaynagi, amac: ve uygulanmasi
meseleleridir. Uygulama meselesi de kendi biinyesinde hukukun etkin kilinmasina

veya kilinabilmesine yonelen yontem sorularini igerir.

Hukuk hakkindaki tartismalarda gilindeme gelen ve felsefi denilebilecek
sorunlarin, var olan hukuk kurallar1 ve uygulamalarim1i mesrulastirmada veya
elestirmede kullanilacak birtakim ilkelere sahip olma ihtiyacindan dogdugu
goriilmektedir. Baz1 kuramlarda bu niyet ve diirtii en acik sekilde belirtilmistir. Bu
kuramlar, kendi deyisleri ile pozitif hukuk ve dogal hukuk arasinda kesin bir
ayrim yaparlar ve dogal hukuku pozitif yasalarin gerceklestirmesi beklenen amacg
ve uymast gereken Olgiit olarak ise koyarlar. Bu aciklama, gilintimiizde sadece,
Ortagag’da olusturulmus ve on yedinci yilizyilda Kita Avrupasimin hukuk
diislintirlerini etkilemeyi siirdiirmiis olan genel diisiince ¢izgisine sadik kalan
diisiince okullarinda gecerlidir. Ancak, belirli bir zamanda var olan ile var
olabilecek olan veya var olmasi gereken arasindaki ayrimin ve var olanin gesitli
boyutlarini diizenlemek, mesrulastirmak ve/veya kinamak ve diizeltmek icin
ilkeler saglayacak boylesi bir kavrayisa yonelik ihtiyacin hukuk felsefesi icerisinde

yer alan tiim hareketlerin arkasinda yer aldig1 goriilmektedir.

Bu bakis agisinda, kaynaga iligkin tartisma ve hukukun amacina iliskin tartisma
tek bir baslik altinda toplanabilir, o da var olan hukuki diizenleme ve
uygulamalarin degerlendirilmesinde kullanilacak standart veya Oolgiite iliskin
tartismadir. Béylece hukukun ne oldugu sorusu, diizenleme ve uygulamalarin ne

olmas: gerektigine inanildigl sorusuna indirgenir. Cok etkili olan baz1 diisiince
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geleneklerine gore, amacin ve oOl¢iitiin belirlenmesi nihai kaynagin belirlenmesi ile
¢ok yakindan baglantilidir. Bu durum, hukukun kaynagi olarak Tanrinin Akl veya
fradesi veyahut nihai ve ickin Dogal Hukuk belirtildiginde kendini agikca gosterir.
Kaynagin, amag ve 0Ol¢iitle 6zdeslestirilmesinin arka planinda, deneyimden daha
ylice ve daha sabit bir kaynak bulunmadikga, olan hukuka iliskin 6zgiin felsefi
degerlendirmelerin zeminsiz kalacagl inanci yer almaktadir. Buradaki kaynaga
yonelis, belirli bir zamanda yer alan kokene yonelisten farklidir ¢iinkii kokene
yonelis meseleyi deneyimle ve klasik gelenegin deneyime atfettigi tim o

kusurlarla baglantili bir hale getirir.

On hazirlik niteligindeki bu sozlerin iki amaci vardir. Ilkin, bu sézler, “hukuk
felsefesi” denilen tartismalar icerisinde 6zgiin ve 6nemli bir meselenin yer aldigina
yonelik inanci ifade etmek {iizere tasarlanmiglardir. Bu mesele, hukuk kurallarini,
yasama caligmalarini, yargi kararlarini ve idari uygulamalari iceren var olan hukuk
islerinin mesru ve faydali bir bicimde degerlendirilebilecegi bir zeminin var olup
olmadig1 veya varsa ne oldugu meselesidir. Ikinci olarak, bu sézler, hukuk
felsefelerinin, ortaya giktiklar1 zamanin toplumsal hareketlerini yansittiklarini ve
kesinlikle yansitmaya devam edeceklerini ve dolayisiyla bu hareketlerin

amaclarindan ayr1 diisiiniilemeyeceklerini ortaya koymay1 amaglar.

Bu son goriis asir1 geneldir. Cogu insan, bunu hukuk felsefesini ilgilendiren birgok
onemli problemden sakinir nitelikte gorecektir. Fakat bu goriis, eski felsefe
sistemlerinin ortaya ¢iktiklar1 donemlerin somut kiiltiirel ve toplumsal hareketleri
ile baglantili olarak ele alinmalar1 gerektigi anlamina gelmektedir. Buna ek olarak
bu bakis acisinda, uygulamada ortaya konulmus ¢abalarin bir disavurumu olarak
ele alindiklarinda s6z konusu felsefelerin gergek degerinin artacagi savunulur.
Farkli hukuk felsefeleri, salt diisiinsel temel {izerinde ele alindiklarinda Oylesine
bir uyusmazlik igerisindedirler ki bu durum bunlarin hepsinin imkansiza
yoneldigi diisiincesini dogurur. Burada one siiriilen bakis agisinda, her bir felsefe
yansittig1 toplumsal hareket ne kadar degerliyse o kadar degerlidir ve felsefeler
arasindaki uyusmazliklar da bunlarin yasamsal gercekliklerinin gostergesidir.
Ayni sekilde, bu kitap igerisindeki c¢alismalar birbiri ile bagdasamayacak
konumlar1 temsil ediyorsa, bunun nedeni de onlarin yapilmasi gereken seyler ve
bunlarin en iyi nasil yapilacagi meselelerine iliskin pratik sorulara yonelik farkl
tutumlar1 ifade ediyor olmasidir. Her mecrada, bizzat ben de sdylemem
gerekenleri bu anlayis ile ortaya koydum. Temel olarak ifade edilen goriis, eylem

igin gelistirilmis bir dfiizenin (gergeklik Onermeleri ve mantiki tutarlilik
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meselelerinin 6tesinde) bir salt diislinsel temelden ziyade ancak eylem igerisinde

sinanabilecegidir.

Burada benimsenen bakis agisinda hukuk tepeden tirnaga toplumsal bir olgudur.
Kokeninde de toplumsaldir; amacinda veya hedefinde de toplumsaldir ve
uygulamada da toplumsaldir. Toplumsal sozcliglini, toplum ve toplumsal
sozciiklerine ickin belirsizlik ve anlasmazliklar1 goz ardi ederek kullananlar
olabilir. Burada az once sOylenenlere, hukukun dogas: gibi miiphem bir seyi,
toplum gibi daha da miiphem bir seye atifla agikliyor olmasi nedeniyle itiraz
edilebilir. Elimizdeki konunun amact bakimindan, “toplumsal” ile ne
kastedildigine iliskin iki s6z sdylemek yeterli olacaktir. Ilkin, burada kabul edilen
odur ki, bagka ne anlama gelirse gelsin toplumsal, insan etkinliklerini kapsar. Ikinci
olarak toplumsal, insan etkinliklerini, davramis bigimleri olarak ve etkilesimler
olarak kapsar. Toplumsal olgularin veya fenomenlerin etkinlikler oldugunu
sOylemekle kast edilen bunlarin olmus bitmis seyler anlaminda “olgu” olmadig:
aksine siiregiden seyler oldugudur. Geg¢mis olaylarin s6z konusu olmasi
durumunda dahi, toplumsal olgular ele alinirken onlarin kendilerini baslatan
kosullari, sonradan aldiklari halleri ve sonuglarim1 da kapsayacak genislikteki
zaman dilimlerini temsil ettigini unutmamak gerekir. Bu siralilik eski olgular1 da
siiregiden kilar. Bu bakisa gore hukuk hem bu etkinliklerin bir pargasi hem de
bizatihi bir toplumsal siire¢ olarak goriilmeli, belirli bir zamanda olan ya da
yapilan bir sey olarak diisiiniilmemelidir. Hukukun diger etkinlikler igerisinde bir
etkinlik olarak goriilmesi, onun miistakil bir varlik olarak kurgulanamayacagi
ancak icinde gelistigi toplumsal kosullar ve bu kosullar igerisindeki somut rolii
bakimindan ele alinabilecegi anlamina gelir. Bu durum, basit bir genel terim olan
“hukuk” sozctigiinii tehlikeli bir hale getirir ve bu ¢alismada bu sézciigiin hukuk
kurallari, yasama ve idare etkinlikleri (insan etkinliklerinin gidisatini etkiledikleri
Olclide), yargt kararlar1 ve benzeri ifadeleri tekrar tekrar belirtmek zorunda
kalmamamiz: saglayan bir 6zet terim olarak kullanildigini acik bir sekilde ifade

etmemizi gerekli kilar.

Hukukun bir siire¢ oldugu yoniindeki 6nerme, uygulama denilen seyin bir kural,
yasa ya da diizenleme yapildiktan sonra meydana gelen bir sey olmadig aksine bu
diizenlemelerin zorunlu bir pargasi oldugu kabuliinii de icermektedir. Bu parga
zorunludur, zira biz s6z konusu yasanin ne oldugunu ancak onun nasil isledigine ve
insan etkinlikleri iizerinde hangi etkileri dogurduguna bakarak belirleyebiliriz.
Bazi 6zel amaglar bakimindan “uygulanabilirlik” konusu teknik bir mesele olarak

sinirlandirilmis olabilir. Ancak felsefi bakis agisinda uygulama genis olarak ele
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almmalidir. Bir hukuki diizenleme ne yapiyorsa odur ve ne yaptigt da o
diizenlemenin siiregiden igler olarak insan etkinliklerini degistirmesi ve/veya
muhafaza etmesi durumlarina igkindir. Uygulama yoksa elimizde hukuk
diyebilecegimiz bir sey yoktur; olsa olsa miisvedde kagitlar1 veya havada kalmis

sesler vardir.

Toplumsal etkinliklerin etkilesimler oldugunu soylemekle iletilen anlam -
toplumsalin birliktelik anlamina gelmesi nedeniyle- ‘toplumsal’ sozciigiiniin
icerigine zaten dahilmis gibi goriilebilir. Bu nitelige 6zellikle dikkat gekilmesinin
nedeni toplumsal davranis olgularindaki karsiiklihgin de facto oldugunun ve bu
durumun her zaman de jure veya ahlaki olmak zorunda olmadiginin ifade
edilmesidir. Bir etkinlik tek yonlii bir gecisten ibaret degildir; aksine iki yonlii bir
siirectir. Etki kadar tepkiyi de igerir. Bazi1 insanlar1 eyleyenler ve bazilarimni
etkilenenler (alicilar) olarak gormek uygun olsa da buradaki ayrim tamamiyla
gorelidir. Ayn1 zamanda bir tepki veya karsilik teskil etmeyen bir alimdan veya
hi¢bir alicillik unsuru igermeyen bir eylemlilikten s6z edilemez. Asir1 idealize
edilmis olmakla birlikte, anlasmanin, s6zlesmenin, uzlasmanin farkli siyaset ve
hukuk felsefelerinde vurgulanmis olmasi, bu felsefelerin toplumsal olgulardaki

karsiliklilik unsurunu kabul ediyor olmasinin bir sonucudur.

Toplumsal siirecler, bu siiregleri yonlendiren tekil etkinlikler yigimi ile
karsilastirildiginda daha kararli ve daha sabit olan bazi unsurlara sahiptirler.
Insanlar tekil etkinlikler kadar aliskanliklar da olustururlar ve bu aliskanliklar
etkilesimler igerisinde somutlastiklarinda geleneklere doniisiirler. Hukukun
kaynagi, buradaki bakis agisinda, iste bu geleneklerdir. Burada vadi, akint1 ve dere
kiyilar {izerine bir karsilastirmaya veya egretilemeye basvurabiliriz. Vadi, kusatan
arazi veya toprak parcasi olmasi nedeniyle birincil gergekliktir. Akinty1 toplumsal
siirece benzetebiliriz. Akintinin icindeki dalgalari, dalgaciklari, burgaglar1 ve
benzerlerini de toplumsal siireci olusturan 6zel eylemlerle eslestirebiliriz. Derenin
kiyillar1 kararli ve sabit kosullar olarak akintiyr simurlandirmalar  ve
yonlendirmeleri bakimindan geleneklere benzetilebilir. Ancak kiyilarin istikrar1 ve
sabitligi mutlak degil gorecelidir; onlar gecip giden akintinin unsurlarina gore
daha kararhidirlar. Arazi genel olarak dikkate alindiginda, akintimin bir enerji
halinde yukarilardan asagilara dogru inerken kendi yolunu olusturdugu
goriilecektir. Dolayisiyla (hem zaman hem mekan bakimindan) uzun vadeli bir
siire¢ olarak diisiintildiigiinde akintinin kendi kiyilarinm sekillendirdigi ve siirekli
yeniden sekillendirdigi goriilecektir. Gorenekleri, kurumlar1 ve benzerlerini iceren

toplumsal gelenekler, belirli edimlere ve bu edimlerin bir siire¢ teskil eden siral
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birlikteliklerine gore daha kararl1 ve daha sabittirler. Ancak bu gelenekler ve
bunlarin  tortulasmig ifadelendirilmeleri  olmalar1 bakimindan  hukuki
diizenlemeler sadece gorece sabittir. Er gec, hizlica veya yavasca, devam eden
siirecin asindirmasina ugrarlar. Devam etmekte olan siireglerin  yapisimi
olusturduklar siirece, onlar bu siireclerin yapilaridir. Ancak bu ifade onlarin bu
siireglere disaridan dayatildigi anlamina gelmez. Onlar, bu siireglerin yine bu

siirecler icerisinde sekillenen ve ortaya ¢ikan yapilaridir.

Aligkanlik ve gelenek, kendilerini olgucu olarak adlandiran onceki filozoflar
tarafindan g6z ardi edismis olan ve insan etkinlikleri diizeni igerisinde yer alan
bazi etkenleri giindeme getirir. O etkenler ki, dikkate alindiklarinda hukuka iliskin
zamandan bagimsiz bir koken, kaynak ve deneyimin disinda ve ondan bagimsiz
bir 6lgiit talebini derinlemesine degistirirler. ilkin, dnceki olgucu filozoflar, sabit ve
sonsuz; elestirelligin ve degisimin Otesinde oldugu iddia edilen tiimellere ve
ilkelere karsi baskaldirilar1 dahilinde deneyimi ve deneyimdeki genel ve kararh
unsurlar: da harcamislardir. Gelgelelim belirli simirlar igerisinde her aliskanlik ve
her gelenek geneldir. Bu aliskanlik ve gelenekler, kendilerini kusatmis olan ve
yavasca degisen kosullarla, yine kararli olan ama hatir1 sayilir zaman dilimleri
icerisinde kiiciik degisikliklere ugrayan insan ilgi ve ihtiyaglar1 arasindaki
etkilesimden dogar. Mekan: smirlandirmak, aliskanliklar ve hukuk kurallan
arasindaki baglantinin dogasi iizerine yeterli bir aciklama yapmayr miimkiin
kilmaz. Ama tartismasiz ki, bir gelenegin agik¢a yasa olarak diizenlenmesi, bu
diizenlenme nasil yapilirsa yapilsin, gelenegin gorece sabitlik ve kararlilik

niteligini arttirarak onun genel karakterini degistirir.

Toplumsal etkinliklerin yapisal niteligi olarak, gelenegin ve hukukun genelliginin,
hukuk felsefesi Ogretisi igerisindeki farazi problemler {izerindeki baskisi heniiz
yeterince goriiniir olmayabilir. Mesele su ki, toplumsal olgularin bu boyutunun
kabul edilmesi, pratik temellerde, harici bir kaynaga basvurmay1 gereksiz
kilmaktadir. Bir saf metafizik kuram uyarinca, bir kisi zamani ve zamanin
kosullarin1 6nemsememeye devam edebilir. Ancak herhangi bir pratik bakis
agisinda, toplumsal etkinligin belirli bilesenlerinin gorece yavas bir degisim hizina
sahip oldugunun kabul edilmesi ¢ok yararlidir. Boylece ortacag filozoflarinin
yaptig1 gibi Tanri'nin Iradesi veya Aklini, Grotius ve takipgilerinin yaptig1 gibi
Dogal Hukuku, Rousseau’nun yaptig1 gibi Genel Iradeyi veya Kant'in yaptig1 gibi
Pratik Akl digsal bir kaynak olarak One siirme hatasina diisiilmez. Bu gergegi

gormek, gecmiste ve diger kiiltiirel iklimlerde yapilmis olan bu hatalara
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diismeksizin tiim bu kuramlarin yararh ve pratik agidan gerekli olan hizmetlerini

yerine getirebilmeyi de miimkiin kilar.

Bu soylenenler, egemenligin hukukun kaynag:i oldugu goriisii bakimindan gecerli
degildir. Egemenlik, eskiden, toplumsal gerceklik niteliginde olan; toplumsal
etkinliklerin ve iligkilerin disinda degil aksine onlarin i¢inde var olan bir seyi
imlerdi. Yanilmiyorsam, bir zamanlar siyaset ve hukuk kurami 6grencilerince epey
Oviilmiis olan bu bakis agisinin artik hicbir cazibesi bulunmamaktadir. Bu nedenle
kisa bir degini yeterli olacaktir. Bu goriisiin (yine ¢ok fena yanilmiyorsam) oyle
antikavari bir havas1 vardir ki bir zamanlar dylesine yiiksek diizeyde bir gozdelige
sahip olmus olmasinin sebebini anlamak zordur. Goriinen o ki, bu 6greti giiciinii
iki seyden almistir. Hukuku digsal metafizik kaynaklara dayandirmaktan
kaginmis, bunlarin yerine kosullara ve belirli dogrulanabilir olgusal anlamlar
yiiklenebilecek aktorlere dayaliligi yerlestirmistir. Tkincisi, egemenlik bir siyasi
terimdir ve bu Ogretinin gozdeligi, geleneksel olarak siyasi goriilen bir alanda
gerceklesen yasama etkinliklerindeki muazzam artis ile 6rtiismektedir. Hukukun
kaynagina iliskin Austinci kuramin, hukuki kural ve diizenlemeleri, geleneklerin
yargl kararlari igerisinde yorumlanisinin gorece ongoriilmemis sonuglarindansa
amaca yonelik bilingli eylemlerin alanina g¢ekmeye yoOnelen bir hareketin
ussallastirilmis bir onamasi oldugu soylenebilir. Tarih, antropoloji, sosyoloji ve
psikoloji gibi toplumsal bilimlerdeki gelisim, egemenligin biiyiik bir toplumsal
glicler cogullugunun isleyis tarzi olarak kabul edilmesine veya daha da kotiisii salt
bir soyutlama olarak goriilmesine neden olmustur. Bu nedenle Austinci 6greti
0zglin cazibesini biiyiik oranda yitirmistir. Hukukun kaynagina iliskin egemenlik
Ogretisi, toplumsal etkinliklerin disindaki “kaynaklarin” kabuliinden bunlara ickin
kaynaklarin kabuliine gecisi temsil eder. Ancak bu geciste toplumsal etkenlerden
sadece birine sarilinmis ve bu etken digerlerinden soyutlanarak dondurulmustur.
Toplumsal geleneklerin ve bir 6l¢liye kadar toplumsal ¢ikarlarin, “egemen” olarak
adlandirilan  herhangi bir belirli kisiler grubuna hiikmedebileceginin
kesfedilmesiyle birlikte bu Ogreti ¢Okmiistiir. Siyasi etkinliklerin ekonomik
faktorlerle baglantili olarak yorumlanmasi egiliminin artmasi da bu durumda

kesinlikle etkili olmustur.

Buraya kadar amag ve 0l¢iit konulariyla ilgilenmis degiliz. Hukukun deneyimsel
kaynaklarina iliskin burada belirtilmis olan goriisiin kabuliiniin, olsa olsa, amag ve
olclitiin gercek toplumsal etkinliklerin disinda oldugu yoniindeki iddiay:
gliclendirmeye yarayacag one siiriilebilir. Zira su veya bu gelenegin veya yasanin

ortaya c¢ikmis olmasi bu geleneklerin veya yasalarin var olmasi gerektigini
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gostermedigi gibi bunlarin degerini sinamaya yarayacak Olgiitler de sunmaz.
Kisaca, burada “gerceklik-deger iliskisi” denilen o biiyiik sorunla karsilasmis
bulunuyoruz ve bircok kisinin vardig1 sonuca gore bunlar birbirinden basbayag:
ayridir. Oyle ki, var olanin degerini belirleme odlgiitleri, mutlaka herhangi bir

olgusal alanin disinda olan bir kaynaga sahip olmalidir.

Bu mesele bakimindan, devam eden etkinlikler olarak toplumsal olgularin
siiregitme niteliginin kabul edilmesi temel bir 6neme sahiptir. Eger toplumsal
olgular yerinden koparilir ve boylece kapali ve olmus bitmis seyler olarak ele
almirsa, bunlar1 degerlendirmede kullanilacak olgiitiin gercek varliklar alaninin
disinda olmas: gerektigi yoniindeki iddiay1r kuramsal temelde destekleyecek ¢ok
sey sOylenebilir. Ama bunlar siiregidiyorsa, bunlarin sonuglar1 vardir ve
sonuglarin  dikkate alinmasi bunlarin oldugu gibi birakilmasina veya

degistirilmesine karar vermede basvurulacak bir zemin saglayabilir.

“Toplumsal olgularin stiregiden isler olarak alinmamasi halinde, digsal amag ve
Olciitlerin  gerekliligi goriisiinii kuramsal temelde destekleyecek ¢ok sey
sOylenebilir” ifadesi, bu oOlglitlerin gercek toplumsal kosullara uygulanabilirligi
lehinde de boyle ¢ok sey soylenebilecegi anlamina gelmez. Bunlar tanumlar1 geregi
birbiriyle ilgisizdir. Birbiri ile gatisacak derecede farkli dlgiitlerin, ge¢miste farkl
yerlerde ve zamanlarda kabul edilmis ve kullamilmis oldugu inkar edilemez.
Aralarindaki ¢atisma bunlarin herhangi bir a priori mutlak Olclitten tiiretilmedigi
hakkinda yeterli delil sunmaktadir. Bu bakimdan, olgiitiin gercek toplumsal
etkinliklerden devsirilemeyeceginin savunulmasi, aslina bakilirsa, bir mutlak
ol¢iitiin -var olsa bile- bir etkiye ve niifuza sahip olamayacaginin da savunulmasi
demektir. Bugiin bazi kisilerce, olgusal olmayan mutlak amaclara basvurmak suretiyle
ortaya konulan Olciitlerin, gecmiste ortaya konulmugs olanlardan farkl bir kadere sahip

olacagim diisiinmenin ne gibi bir sebebi olabilir?

Bu tiir zorluklara gogiis gerebilmenin olagan yolu, mutlak olan form ile onun
tarihsel ve goreli olan igerigi arasinda bir ayrim yapmanin zorunlu oldugunu
kabul etmektir. Bu kabuliin, mutlak amagclar 6gretisi ile murat edilen her sey
tizerinde yikict bir etkisi olacaktir. Zira bu kabule gore, tiim somut
degerlendirmeler, deneyimsel ve gecici oldugu kabul edilen seyler {iizerinde

temellendirilmek zorundadar.

Burada ortaya konulan goriiste, dlgiit sonuglarda, diger bir ifadeyle toplumsal
olarak siiregidenin islevinde bulunur. Bu goriisiin genel olarak kabul edilmesi, akla

uygun unsurlarin  hukuki diizenlemeler hakkinda yapilacak somut
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degerlendirmelere dahil olmasma giivence saglayacaktir. Zira bu goriis,
gercekligin baglamsal kosullar1 igerisinde hukuk kurallarimin, tasarlanan hukuki
kararlarin ve yasama etkinliklerinin sonuglarinin arastirilmasinda kullanilmak
tizere zekanin ve var olan en iyi bilimsel yontem ve araglarin ise konulmasini talep
eder. Hukuki meseleleri kendi aralarindaki iliskileri {izerinden degil de somut
toplumsal ortamlar1 {izerinden tartismaya yonelen yeni ve heniiz baglangic
diizeyinde olan bu egilim, kendisine uygun bir hukuk kuraminin da destegini
alacaktir. Dahasi, toplumsal olgularin siiregiden isler oldugu ve hukuki
meselelerin de bu siiregiden isler icerisinde kendilerine ait bir yere sahip oldugu
goriisii uygulama igerisinde genel olarak kabul gordiigiinde, yargilama
oOlclitlerinin sonsuz gelisim siirecini agiklamada kullanilacak tiirden bilgilerin elde

edilmesi olasilig1 da bugiine nazaran ¢ok daha ytiiksek olacaktir.



