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SUNUS S

Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi hukuka deggin gercek-
lik bilimlerinin ve hukuk felsefesinin iirettigi bilgileri, olanaklar elver-
digi olciide, okuyucusuna ulastirmayi; kendi icerisinde derleyip toparla-
may1; bu tiir bilginin iiretimini desteklemeyi amag edinmigtir. 1. kita-
biyla bu yolda ilk adiminy atmig olmasindan kivane duymaktayiz. Ek-
siklerimizi ve yanhslarimz okuyucularimizdan 6grenebilmek bizi se-
vindirecektir.

Burada, bu yapitin olusmasina yaptiklar: gevirileri ve yapic: eles-
tirileri ile katkida bulunan degerli meslektaglarim sayin Ahmet Halik
Atalay'a, Tugba Balligile, Abdullah Dingkol'a, Murat Onderman'a,
Mehmet Tevfik Ozcan'a, Zeynep Ozlem Uskiil'e; daha da biiyiiyecegini
umdugum HFSA Toplulugu'na, yayinlamak karan ile sagladif1 bu so-
mut olanaktan ve daha énemlisi, bu kitab1 ¢ikarirken besledigimiz inan-
c1 bizimle paylasmasindan dolay: sayin Hisnii Kilic'a tesekkiir ediyo-
rum. Zeynep Hamima ve Halik Beye, metinlerin diizeltilmesinde ve ile-
tilmesinde ayrica verdikleri destek icin tekrar teseklkiir ederim.

Hayrettin Okgesiz
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- HUKUK FELSEFESI, HUKUK KURAMI, HUKUK
DOGMATIGI *

1 Hukuk Felsefest ve
Hukuk Dogmatigi

Hukuk felsefesi hukuk biliminin
degil, felsefenin bir dalidir. Ancak
bununla hukuk felsefesini (genel)
felsefe cinsinin dzgiin bir tiirii imis
gibi gormemek gerekir. Felsefe bii-
tiin bicimlerinde daima insansal va-
rolusun temel sorunlariyla, Karl
Jaspers'in "sarmalayan” dedigiy-
le(1) ugrasir. Kisaca felsefede "aslo-
lan" 6nemlidir.

Hukuk felsefesi, felsefenin diger
dallarindan daha 6zel oldugu icin de-
gil, aksine hukuki temel sorunlarin,
hukukun ilkesel problemlerinin fel-
sefe tarzina yansitilmasi, bu tarzda
tartigilmas: ve mitmkiin oldugu 8l¢u-
de yamtlanmas: nedeniyle ayrilmak-
tadir. Biraz fiitursuzca soyle soyle-
nebilir: Hukuk felsefesinde soruyu
hukukecu sorar, yamti filozof verir.
Bu nedenle meslekten olan hukuk
felsefecisi kendisini her iki disiplin-
de de, hukuk biliminde ve felsefede,
evinde hissetmelidir. Yeterince so-
rulmus olan: "safi filozof"un mu yok-
* Yazarin bu makalesi "Einfiihrung in

Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der

Gegenwart” (yayimcilar: A.Kauf-

mann/W.Hassemer, 5. baski, Heidelberg

1989, 5.1-25) adly yapitta Almanca olarak
yer almaktadir. -

Arthur Kaufmann
(Ceviren : Hayrettin Okgesiz)

sa "safi hukukcu'nun mu hukuk fel-
sefesi digerinden daha kotiidiir soru-
suna, her ikisininki de es degerde
kotiiditr, yanitim: vermek gerekir.
Hukuk felsefesi, demek ki hukuk
bilimi degildir, herseyden énce hu-
kuk dogmatigi degildir. Kant'a gore
dogmatik “salt aklin, kendi yetene-
ginin bir én elegtirisini yapmaksizin
dogmasal iglemesidir'(2). Dogmatik-
¢i denetlemeden hakiki olarak algi-
ladig onkogullardan yola gikar, "ex
datis" diigtiniir. Hukuk dogmatikgisi
hukukun ashinda ne oldugunu hu- -
kuk bilgisinin miimkiin olup olmadi-
gin1, mimkiinse hangi kogullarda ve

‘cercevede var oldugunu sormaz. Bu,

hukuk dogmatiginin elestirel bir sii-
rec izlemedigi sonucuna gétirmez.
Ancak elestirel usulii izlediginde(3),
yani ornegin bir yasa normunu eles-

tirerek denetlediginde dahi sisteme

ickin temellendirmekte, yiiriirlitkte
bulunan hukuka dokunulmamakta-
dir. Hukuk dogmatigi cercevesinde
bu tavir tamamen mesrudur; ancak
bu tavir, hukuk felsefesinin ve hu-
kuk kuraminin dogmatik olmayan-
(meta-dogmatik) diisiince tarzin, ze-
reksiz sayarak, "salt kuramsal” ya
da hatta bilim dis1 niteleyerek geri
cevirdigi takdirde, iste o zaman teh-
likeli olacaktar.

HFSA/7
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Elbette, felsefenin, hukuk felsefe-
sinin biisbiitiin kosulsuz bir bi¢imde
calisabilecegi de hi¢ dogru degildir.
Bunu, Pascal1in, "Port Royal Manti-
51"nda(1662) -erigilemez- "en olgun
yéntem" olarak nitelemesinde kolay-
ca anlayabiliriz: Onceden acik secik
olarak tanimlanmamig hichir kavra-
m1 kullanmamali, dogrulugundan
emin olmadan hicbir iddiada bulun-
mamalidir. Sonu gelmeyecek. bir
ructia yol agacaklarindan, bu her iki
talebin gerceklesmesinin olanaksiz

bulundugunu kanitlamaya uzun

. aciklamalar gereksizdir.

Ancak felsefe -hukuk dogmatigin-
den farkli olarak- bilimlerin ve sis-
temlerin énkogullarini ve temel so-
runlarini da (bu giinlerde pek gozde
oldugu iizere) "sorgulamak" giris:i-
minde bulunmali, -bagka bir deyisle-

sisieme ickin bir konuma gelmeli--

dir(4). Bu, bir tabula rasa konumu
degildir. Ozellikle cagdag yorumbi-
lim "6nyargi'nin veya "6nkavra-
ma'nin dil bilimlerinde anlama ko-
sulunu olusturdugunu gostermistir
(buna hukuk bilimi de dahildir, ¢iin-
kii dilsel metinlerle’énemli derecede
iligkisi vardir) (5). Fakat "felsefe
béyle bir 6n taslakta takilip kala-
maz. Tersine bu taslak, anlamanin
gittikce artan iglenmesiyle ortaya ci-
kan sonuclardan hareketle siirekli
gozden gecirilmelidir"(6). Felsefede
higbir gey yoktur ki - ayni s6z hukuk
felsefesi i¢in de gegerlidir - sorunsal
olmasin, buna kendi varhg da dahil-
dir. Ilke olarak filozof hichir seyi,
sorgulamaksizin kabul edemez. Bu
bakimdan felsefenin, tek tek bilim-
lerden "daha temelli" ¢aligtigini soy-
leyebiliriz. Ancak buradan, felsefede

miinferit dogmatik bilimlerdekinden
daha énemli seyler sézkonusu oldu-
gu sonucu cikarnlamaz. Oyle ki, tip-
taki kanser arastirmalari, hukuk fel-
sefesinin dogru(adil) hukukun 8l¢tit-
lerinin neler oldugunu arastirmasin-
dan daha az énemli degildir. Felsefe
ve dogmatik birbirlerine karsi, bir
"az, ya da ¢ok", "daha 6nemli, daha
onemsiz" iligkisinde degil, aksine bir

baskalik iligkisinde yer almaktadar.

1 .1 Hukuk Felsefesinin
Inceleme Alan '

Biraz énce ima edildigi gibi, hu-
kuk felsefesi ile hukuk dogmatiginin
bagkaliklari, inceleme alanlarinin

farkliliginda kendini gésterir. Bilim

kuraminda maddi konu’ yla (Mate-
rialobjekt), bir bilimin {izerinde ca-
listigz somut konuyu onun biitiinli-
giinde kavriyoruz; buna karsilik bi-
cimsel konu (Formalobjekt) ise bili-
min bu biitiinii arastirdig 6zel bakig
acisidir(bu bakimdan genellikle
"arastirma konusu" olarak da nitele-
nir). Maddi konu bir¢ok bilimin or-
tak alanim olustururken bir bilimin
belirleyici yan1 onun bicimsel konu-
sudur. ' Oyle ki, "hukuk" biitiin hu-
kuk disiplinlerinin ortak maddi ko-
nusudur; medeni hukuk, genel kamu
hukuku, idare hukuku, ceza hukuku
vs. olarak birbirlerinden fark: bicim-
sel konularinda yatmaktadir. Maddi
onularin ézellikle son zamanlarda
gittikce artan bigimde bicimsel ko-
nulara béliinmesi (6rnegin ceza hu-
kuku bilimi yaninda kendi basina
bir bilim olarak kriminolojinin yine

daha baska disiplinlere ayrilmasi)

bilimlerin stirekli ilerleyen

HFSA/8
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bir uzmanlagmasina gdtirmistir.
Bu hemen hemen hi¢ durdurulama-
yacak siire¢, zorunlu olarak dikkatin
smarl: bir “mesleki alan"da sikisip
kalmasi sonucunu dogurmaktadir;
baglar, temel olan, gozden uzaklas-
malktadir. Boylelikle felsefe daha
énemli bir duruma gelmektedir.
Isimlerinden de anlasilacag1 gibi
miinferit bilimlerin temel 6zelligi
daima tekil olana yonelip, asla bir

" olusa biitiinliginde egilmemek ise,

o zaman felsefenin kendisi, bi¢imsel
konusunun biitinselligi ile tanimla-
nacaktir. Bildigimiz gibi felsefe tekil
olanla ve tekil olanlarin ¢okluguyla
degil, biitiin ile, iligkiler ag ile, te-
mel olan ile ilgilenir. Burada Felse-
fenin en zor sorunlarindan biri yat-
maktadir.

Belirli bir acidan, bicimsel bir ko-
nuda incstedikleri belirli bir maddi
konuya baglilik miinferit bilimlerin
ozelligidir. Felsefede ise maddi ve bi-
cimsel konuya bu tarzda bir cifte
baghlik artik soz konusu degildir.
Hatta bir "konusu" dahi (madde ola-
rak kesinlikle degil) var midir? Be-
lirli bir maddi konusu elbette yok,
temelinde yatan bicimsel konu: "salt
varlik" ise belirsizdir. Bir yandan bu

maddi konunun bulunmamasi, diger .

yandan bi¢imsel konunun evrenselli-
gi felsefi bilgiyi ve felsefi yontemi 8y-
lesine sorunlu kilmaktadir. Daima
algilanabilir tekil olandan (6rnegin,
belirli bir hukuk normundan) ise
basladigini séylemek felsefe icin de
gecerli olmasina kargin, o ya da bu
tekil sey, asla onun asil konusu ol-
mayip, ardinda yatana, (6rnegin, hu-
kuk normunun "en basta" ne oldugu
sorusu gibi) bir "askin"a ulagmak

icin yalnizea bir aractir. -

Belirli bir maddi konusunun bu-
lunmayip, fakat buna karsihik evren-
sel bir bicimsel konusunun olmasin-
dan dolay1 felsefe, zorunlu olarak be-
lirli bir spekulatif 6zellik edinmekte-
dir. Filozof biitiinii tanimalidir, an-
cak insan kavrayis1 daima yalmz te-
kil olana yoénelebilir bi¢cimde tiirles-

~ mistir. Varligin timiind ya da huku-

kun timiini hicbir zaman dogrudan
kavrayamiyoruz. Boylelikle felsefe
"konu'sunu asla dogrudan ve uno
actu bicimde kazanmamakta, ¢ikisi-
n1 tekil olandan baglatmaktadir - bu
da elbette biitiin felsefe arastirmala-
rinin amact olan biitiind hatirda tu-
tarak ve ona yonelerek... Jaspersin
sozleriyle: "Bilim olarak felsefe biitii-
ne yonelmis olsa da, kendisini ancak
tekil olanda ortaya koyabilir"(7).
Miinferit bilimlerde, tekil olanla
ilgilendikleri icin, bir arastirmaci ¢a-
lisma odasinda veya laboratuvarin-
da yalniz basina bilimsel bir bulus

yapabilir. Felsefede boyle bir ey ola- -

naksizdir. Insansal tanima, biitiine
yalmizca bircok parcadan hareketle
varabilmektedir. Bizim i¢in ulagila-
bilir oldugu kadariyla felsefenin he-
defi, bircoklarinin birlikte etkisi ve
katkast ile, ancak "diskurs” icerisin-
de ulasilabilir. Bu nedenle komiini-
kasyon, "iletigimle olusan toplu-
luk'(8), felsefede c¢ok biiyik bir rol
oynar. Miinferit bilimlere gére kargi-
ikl etkilesim, oznelerarasilik, kon-
sensiis, gorislerin értiigmesi felsefe-
de daha ¢nemlidir(9). Cikis noktala-
rinin tirlaligi, farkl ogretilerle or-
taya cikan cogulculuk, dogru anli-
yorsam, felsefe i¢cin hichir zaman bir
engel veya bir cikmaz degildir. Aksi-

HFSA/9
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ne gelisimi i¢in zorunlu bir koguldur.

Buradan felsefenin ve hukuk fel-
sefesinin sorunu; gérecelige bir 151k
diismektedir. Her kim ki tirli filo-
zoflarin ifadelerini, sanki her biri
yalmizca kendi felsefesiyle bitini
ortaya koymak zorunda imis gibi,

kendi iclerinde tekil olarak ele alir- -

sa, zorunlu olarak, felsefede caresiz
bir goreceligin hitkiim stirdigi sonu-
cuna varacaktir. Yalmzcéa, felsefeyi
yiiz yillarca, bin yillarca stiren bir
karsihikli etkilesim olarak kavrayan,
goriiglerin birlesebilmesinin kogulu-
nu goriislerin ayri diisebilmesinde
gorebilen kimse goreceligi asabilir.

1.2 Hukuk Felsefesinde
Dogru Soru Sorabilmek Uzerine

- (Dogmatik) miinferit bilimde so-
runun yonii, konusuyla belirlidir;
ciinkii bastan beri tekil olana yonel-

mistir, bu nedenle soru tarzim dog-

rudan buna baglayabilir. Somut s6y-
lemek gerekirse: Hukukcuya hangi
sorunun sorulacag:, dogrudan orada
sozkonusu bicimsel konudan doga-
caktir; 6rnegin bu, haksiz fiilden do-
gan bir zarar tazminati ise, o zaman
elbette BGB'nin-823. ve izleyen diger

maddelerinin uygulanip, uygulana-,

mayacagina bakilacaktir.
Felsefede, hukuk felsefesinde bu

baskadir. Onlarin konusu varhigin ve:

dolayistyla hukukun biitiintidiir. An-
cak diigiincemiz hemen ve uno actu
bu biitini kavrayamadigi, aksine
tekil olandan, buitiiniin bir parcasin-
- dan baslamak zorunda bulundugu
icin felsefede sorgulama yontemi ko-
nusuyla belirli bulunmamaktadir.

Sunu sorabilirim: Biitiiniiyle varlik

-nedir? Biitiiniiyle hukuk nedir? Fa-

kat bununla felsefede, hukuk felsefe-
sinde daha ileriye gidememekteyim.
Daha inceliklerine inerek sormali-
yim, 6rnegin; hukukun anlamini ve
hedefini, hukuki pozitivizmin 6nemi-
ni, hukuk ile ahlak arasindaki iligki-
yi, hukuk normunun islevini, huku-
kun tarihselligi 6gesini, olan ile ol-
masi gerekende "yéntem ikiciligi"ni,
"nesnenin dogasi"'ndaki digiince bi-
cimini... Biitiin bu ayrintilardan ¢-
karak - ve ancak yaklagik olarak -
biitiinii bir araya getirebiliriz. Hicbir
bilimsel felsefe ¢oziimleyici yontem-

den vazgecemez; bunu elbette bires-

tirme izlemelidir.

Ancak Felsefede dogru sorus na-
sil belirlenecektir? Buna yanit ver-
mek zordur, ¢iinki belirli bir yénde
sormak zorunlulugu felsefede yok-
tur. Dogru bicimde gidildiginde Ilke
olarak, her ayrintidan biitiine geli-
nebilir. Hukuk felsefesi sorusu 6lim
cezasinda oldugu kadar kusurda,
BGB'nin 242. maddesinde ya da tii-
zel kisiler kurumunda ayn1 derecede
belirebilir. Evet, hatta "sagdan gidi-
niz!" gibi o denli teknik sayilabilecek
bir kural dahi, "hukuk normunun te-
melde" anlami, 6zi ve 6nemine ilis-
kin hukuk felsefesi sorusunun yanit-
lanmasinda, pekald ¢ikis noktas:
olabilir.

Onceden de stylendigi gibi, soru-
sunda, sorunlar1 belirleyisinde sinir-
siz olmasina kargin biitiin felsefe
¢niinde -sonunda aym geye: varlifin
biitiintine, hakikdtin-bitiiniine, hu-
kukun biitiiniine yénelmistir. Ilke
olarak sorunlarinin sayisi belli bulu-

nan miinferit bilimden felsefe yine
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‘burada da ayrilmaktadir. Cinki bir

miinferit bilim hemen belirli bir
arastirma konusuyla iliskilenerek
hedefine ulasirken bu, felsefede
"nesnenin dogasi” geregl olanaksiz-
dur.

Ancak belirli bir zamanin felsefe-
si asla biitiinii amaclamayip, yalniz-
ca onun belirli yanlarimi géz dntinde
bulunduruyorsa bu zorunlu olarak,
diger yanlarin savsaklandig anlami-

. na gelir. Yeni bir cagin felsefesi icin

buradan,bugiine kadar ele alinma-

~ mig yanlar goriig alanina sokmak ve

kavramak 6devi dogar. Onilinde so-
nunda hep ayni1 hedefe yénelik olma-
sina kargin felsefeye Tarihten, tari-
hi durumundan siirekli yeni ve de-
gisik bicimlerde odevler dogmakta-
dir(10). Somut olarak: hukukta ras-
yonalist ve idealist 6gelerin 17. ve
18. yiizyillarin rasyonalist ve idealist
pgretilerince tek yanh vurgulanma-
s1, zorunlu olarak tarihi hukuk oku-
lunda ve nihayet hukuki pozitivizm-
de ¢oziim aramaya yénelmistir. 19.
yiizyilin hukuki pozitivizminin tek
bir gorevi vardi; hukukun varltksal
yanini, olumsalligini yeniden goriis
alanina sokmakti. Ancak yiizyihmiz-
da hukukun, pozitivist diisiincenin
cagr1 cikardigi, olaganistd kéotiye
kullanilmasindan sonra, simdi artik
hukukun éziine ve icerigine iliskin
olciitlerine ve herseyden 6nce bagis-
lanamaz derecede ihmal edilmis bu-
lunan dogruluk sorununa yoénel-
mek bizim 6devimizdir. Bu érnekten
de goriliyor ki, bir filozof ¢aginin

sorunlarinin sorularini pekala dogru

soramayabilir(11).
Soylenenden, dogru felsefi sorgu-

lamanin biiyiik caplilik ve ¢ok ciddi

bilimsel sorumluluk sorunu oldugu
ortaya cikmaktadir. Ve gortilecektir
ki, belirli bir felsefe ancak sorus tar-
zindan cikarak anlagilabilir. Sé6z ko-
nusu filozofun hangi sorus tarz ile
esyaya yaklagtigaim kavramadan be-
lirli bir felsefi diigiince anlagilamaz.
Felsefe ogretileri hakkindaki bilgiler
hichir zaman felsefenin kendisi de-
gildir, aksine Heidegger'in isabetle
soyledigi gibi "yalmzca en fazla, fel-
sefe bilimi"dir(12).

1.3 Bilimperestlik,
Felsefeperestlik ve
Uygulamaciligin Yanlislar:

"Salt filozoflarin" hukuk felsefesi-
nin "salt hukukcularin” hukuk felse-
fesi kadar kotii olduguna yukarida
igaret edilmig bulunuyor. Sonuncu-
sundan baglayalim: saf hukuka yé-
nelmis "hukuk filozofu" bilimperest-
lige, yani (dogmatik miinferit) bili-
min asir1 derecede degerli goriilmesi-
ne, (hukuk-) bilimsel diisiincede tek
yanh bir yénelmeye saplanmaktadir.
Hukuk felsefesinin sorunlarimi -
ozellikle hukukun temel sorunlarim
- felsefeye basvurmaksizin, ¢ogun-
lukla felsefe bilgisi olmaksizin ¢6z-
mek istemektedir. Bu tutum ¢ok
yayginlagmistir. Jaspers, "Felsefi
konularda hemen herkes kendini ye-
terli gérmektedir. Bilimlerde 6gren-
menin, egitimin, yontemlerin kavra-
manin birer kosulu oldugu kabul
edilirken, felsefe bakimindan, bu ko-
nularda kosulsuz konusabilmek, es
diizeyde olabilmek talebi ileri siiril-
mektedir"(13) demekle hedefe isabet
ettirmektedir. Hukukcular i¢in de
bu boyledir. Felsefeyle ciddi bicimde
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hi¢c ugrasmamig olsa dahi hemen

herkes kendini hukuk felsefesi konu-
larinda uzman gormektedir. Bu hu-
kuki bilimperestlik kendisini ozellik-
le yiizyil déniimiinde, hukuk "uzma-
n1'min felsefe yapmak igini de ele al-
mak, yani hukuk felsefesini bir "hu-
kukcular felsefesine” déniigtirmek
istedigi, genel hukuk kurami diye
anilan seyle; "hukuk felsefesinin Gte-
nazisi” ile gostermistir. Béylesine
hukukcuca bir akraba evliliginin so-
nucu en iyi haliyle belki kimi zaman
sezgisel olarak dogruya isabet etti-
ren, fakat ne yaptiginl bilmeyen bir
amiyane-felsefe; aslinda kaba saba
bir heveskarhktir.

Bunun karsisindaki hatay, felse-
feperestligin hatasini yalnizca felsefi
olarak esinlenmis ve yonlenmis; te-
mel hukuk sorunlaryla, hukuk-bili-
minin felsefeye burada ve simdi yo-
nelttigi sorularla hic ilgilenmeyen
"hukuk filozofu" yapmaktadir. Su ya
da bu felsefi diistince yoniini hukuk
felsefesi diline cevirdigimiz zaman
ortaya cikacak seyler hakkinda ara-
sira sagilacak derecede derin anlam-
l1 aragtirmalar sunarken; ama, iceri-
sinde bulunulan tarihsel konumda
hic sorulamayacaklari, hic et nunc
hic sorunsal olmayan ve sormaya hi¢
deémeyen sorulari da "yamitlamak-
ta"dir.

Bu nedenle uygulamacilifin yay-
gin hatasina, yani hukuk felsefesi
sorularmi yamtlayabilmek amaciyla
felsefi séylemlerin elestirisiz benim-
senmesine karsi da vurgulayarak
uyarmak gerekir. Hukuk felsefesinin
tamunmis yonleri; tomascgilik, kantei-
lik, hegelcilik, markscilik ve bagka
daha ne olurlarsa olsunlar iste bu

yiizden ortaya cikiyorlar. Felsefenin

“anlatimlarinin asla, bir matematik

formiilii gibi kolaylikla iistlenilebile-
cek hazir coziimler -patent tarifeler-
olmadiklarini 6nce bir defa soylemek

zorunludur. Daha cok "yalmzca" aci- -

lar: belirli bir yer-zaman nobet kule-
sinden 6énemli ve anlamli goriinen
bakis yonleri soz konusudur. Ne ya-
z1k ki felsefe pek sik suclanmakta-
dir. Bu da gercekte ona karsi aym
ruhsuz ve elestirisiz bir muameledir.
Bir filozofun 6gretisini insan, etkin
ve yogun bir birlikte diigiinmeyle,
onunla birlikte kendi felsefesini ya-
parak kendine maledebilir. Boyle bir
kendine maledis distan, gostermelik
bir iistlenmeden oziinde farkhdir:
"Elde edileni isleyerek kendi eyle-
minde biiyiimesini saglayan bir al-
mak ancak, hirsizlik degildir"(15).
Soylenenden, okul kurmanin fel-
sefenin o6ziine ters diistigt gikmak-
tadir. Bu okullar ne kadar yararh ol-
mus olurlarsa olsunlar er ya da geg

baska yoénlere agilamayan bir dog- -

matizme, bir sertlesmeye, kabuklas-
maya, hatta "okul 6gretisi"nin mut-
laklastirlmasina dogru bozulurlar. -
"Emir emirdir" ve "yasa yasadir”, ya
da "hukuk adalettir" -, biittin bunlar
gercek digihifin ve inatcihigin birer
cekirdegini gizliyorlar. Yalmzca agik
olan, bitmemis olan, soran; canhidir.

1.4 Hukuk Felsefest ve
Hukuk Kuramz

Buraya kadar hep hukuk felsefe-
sinden ve hukuk dogmatiginden sz
edildi. Fakat hukuk kurami nedir?
Ulrich Schroth sbyle. demektedir:
"Bugiin 'Hukuk Kurami' kavraminin
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ne demek oldugunu sdylemek istedi-
pimizde bir ¢ikmaza saplaninz. Gtin-
ki, yalnizca hukuk kurami kavram
altinda tartisilan konular, sorunlar
degil, bunlarin ele alinig tarzlar da
oldukea farklidir. Hukuk kuraminin
sorunlar1 olarak sunlari gorebiliriz:
Hukuk diizeni kavrami, onun 6zii,
yapist nedir? Yasalarin ve hukuk il-
kelerinin islevleri nelerdir? Hukuk

_diizeninin ve tekil yasalarin mesru-
. luklar: nereden kaynaklanmaktadir?

Ussal yasalara ve kararlara nasil
ulagilabilir? Yasalar ne dereceye ka-
dar bicimsellestirilebilir? Hukuk di-
zenimiz ne kadar adildir?"(16).
Elbette bir ¢tkmaza saplaniliyor.

-Ciinkii, Schroth'un saydigi sorula-

rin hepsi halis hukuk felsefesi soru-
laridir. Gergekte hukuk felsefesi ile
hukuk kurami arasinda 6zde bir
farkliik yoktur. Ozellikle hukuk ku-

‘rafninin hukuk felsefesinden bagka

bir arastirma alani yoktur. Hukuk
kurami icin de hukukun temel so-
runlari énemlidir. O da sistemi ag-
kin bir ¢cikig noktasinda bulunmak-

tadir. Hukuk kuramsal diigiince de-

bir meta-dogmatik diisiincedir. Fark
moda yiiklem "elestirel"de de yatma-
maktadir. Hangi felsefe olursa ol-
sun, elestiri hep felsefeye ait olmus-
tur. Elestiri  wpivery 'den gelmek-
tedir ve kotiiyii iyiden, yalani ger-
cekten, haksizligi haktan "ayirmak”,
"elemek" demektir. Ama elbette yan-

. lis yone saparak iyiyi, gercegi yikan

- ve hic de nadir olmayan - elestiri de
vardir. Ancak bunun hukuk felsefe-
sinin hukuk kuramindan ayirdedil-
mesi ile bir ilgisi yoktur.

Yeniden aymi soruya donelim:
Hukuk felsefesi degilse, o zaman hu-

kuk kurami nedir? Bunu ancak ta-
rihsel olarak aciklayabiliriz. Yukari-
da (1.1'de) isaret edildigi gibi, bilim-
ler zamanla gittikce artan bir bi¢im-
de uzmanlagmaya ugramistir. Buna
benzer bir durum -aslinda tam bir
"uzmanlagma" olmasa da- felsefe ve
hukuk felsefesi alanlarinda da goriil-
dii. Ozellikle Heidegger buna dik-
kat cekti: "Daha Yunan felsefesi ¢a-
ginda felsefenin belirleyici bir dzelli-
gi goze carpmaktadir: Felsefenin ag-
tig1 bir bakig acisindan bilimlerin
olugmasz... Psikolojinin, sosyolojinin,
kiltiir antropolojisi olarak antropo-
lojinin bagimsizliklarina, lojistik ve
semantik olarak mantigin roliine
isaret etmek yeterlidir..."(17). Zama-’
ninda biitiin doga bilimlerinin felse-
fede toplandig diigiinilsiin.

Ayni sey -mutatis mutandis- hu-
kuk felsefesi i¢in de gegerlidir. Hans
Ryffel'in dedigi gibi zamanla bura-
dan da tiirlii alanlar "goctiiler'(18).
Ornek sikintisi yoktur. Kant "Hu-
kuk Kuraminin Metafizik Temelle-
ri"'nde(19) esya hukuku, evlilik hu-
kykunu, ebeveyn hukukunu, genel
kamu hukukunu, devletler genel
hukukunu vd. ele almigti. Hegel” in
"Hukuk Felsefesi'nde(20) 6rnekleme
olarak miilkiyet, sézlesme, haksizlik,
kusur, aile, devlet {iizerine bglim-
ler vardir. Gustav Radbruch'ta da-
hi-son "klasik” hukuk felsefesi(21)-
tzel ve kamu hukuklar:, miilkiyet,
evlilik hukuku, miras hukuku, ceza
hukuku, usul hukuku, kilise huku-
ku, devletler hukuku gibi baghklara
rastlanmaktadir. Aslinda hukukun
biitiin sorunlar: hukuk felsefesi aci-
sindan tartigilabilir ama bu, esya
hukukunun, miras hukukunun, ceza
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hukukunun, devletler hukukunun
bu arada bagimsiz disiplinler duru-
muna gelmis olmalarina engel degil-
dir.

Zamanla, bilim alanlarinin gide-
rek artan karmasiklasmas1 sonucu
genel bakigin zorlagsmasiyla, son
otuz ya da kirk yilda hukuk felsefe-
ginde belirli konular aywrilarak "hu-
kuk kurami" deyimi altinda tartigil-
maya baglamistir. Bunlar asag yu-
kar1: Normlar kurami, yasama kura-
mi, hukuk dili kurami, giderek bilim
kuram, bilgi kurami, temellendirme
. kurarn, hukukun karar kurami ve
sonunda hukukun yontembilimi, an-
lambilim, yorumbilim, hukuki topik,
hukuki retorik ve digerleridir. Ancak
miras hukuku, ceza hukuku, genel
kamu hukuku ve hatta hukuk sosyo-
lojisi gibi bagimsizlagmig disiplinler-
den baska "hukuk kurami'nin biraz
énce sozii edilen sorunsal alanlar
hala hukuk felsefesi igerisinde yer
almaktadir. Ciinki, bugine kadar
hukuk kuramini hukuk felsefesin-
den ayiran bir élciit hentiz buluna-
mamisfir. Ama verilen agirhiklarin
bir saptamas: pekald yapilabilir: hu-
kuk kuraminda ilgi bigimsel ve yapi-
sal égelere iken hukuk felsefesinde
bu, dar anlamda daha cok iceriksel
olanadir(22). Hukuk felsefesine ilig-’
kin daha once soylenenler ile asagi-
dakiler ayn1 bicimde hukuk kuram
icin de gecerlidir.

1.5 Felsefenin ve Hukuk
Felsefesinin Kaynaklar

Felsefenin ve hukuk felsefesinin
aslinda ne yapmak istedigini ve go-
revlerinin neler oldugunu anlamak

icin her seyden o6nce kaynaklar

hakkinda agklik kazanmak gere-

kir(23). Bu arada felsefenin - her ne
kadar bir ide olarak "philosophia
perennis”(siiregiden felsefe) ise de -
tarihsellik yasasina(24) tabi bulun-
dugu animsatilmalidir. Bu, gercek-
ten bir yasalliktir. Yani filozoflarin
heveslerine yahut rastlantilarina go-
re olgn bir sey degildir. Jaspers fel-
sefenin ii¢ ana kaynaginin bulundu-
gunu gosterdi: Sasirma, kusku va
sarsilma(25). Buna uygun olarak da
felsefenin ii¢ temel disiplini vardir:
varhkbilim, bilgi kuram: ve varolus-
culuk. Bu disiplinlerden her birine
bir tutum kargilik gelmektedir. Her
birinin kendi ¢ag vardir.

1.5.1 Varlikbilim
(Nesnellik Olarak Diinya)

Her varhkbilimsel felsefe ilk 6nce
varliga yonelmistir: Nesneye. Bu tu-
tum tansiklar tansig: varligan olugu
ve tersini olmayis: karsisinda sasir-
ma’ dan dogar. Platon’ da, Aristo-
teles’ te, Aquino’ lu Thomas’ ta,
Goethe' de oldugu gibi. Bizim yap-
madifimiz bir diinya kargisinda sa-
sirmak bilmeye, sormaya zorlamak-
tz}dn‘, cinkii sasirirken hichir sey
bilmedigimin de ayirdina varmakta-
yim. Varligin olusunun ve tersine
Hig¢ olmamasinin nedeninin ne oldu-
gunu bilmek istiyorum. Iste bu, var-
ltkbilimin sorusudur.

Varlikbilim, bizim diistincemiz-
den bagimsiz bicimde var olandan
hareket eden, varliga giiven iizerine
kurulu bir felsefedir. O, bilince degil,
ilkede iizerinde tasarruf edilemez
olan ve insanin buyruguna, varlik-
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ta ("doga"da) yerlesik yasalara uydu-
gu siirece hazir bulunan, varhga yo-
nelmistir. Varhga giiven iizerine ku-
rulu ve nesnel gerceklige yonelik
boyle bir felsefe yalnizca, kendi iceri-
sinde siki yapilanmis, saglam temel-
ler iizerinde duran ve her seyden én-
ce kendine de giiveni bulunan bir za-
manda olanaklidir. Bu dénemler,

varlikbilimin egemen felsefi yonii

bulundugu tinsel ve kiltiirel parlak

devirlerdir: Aristoteles’ in doruktaki

klasik antik c¢agi, Aquino’lu Tho-

mas’ 1n doruktaki skolastik cagi,

Hegel’ in doruktaki Alman idealiz-
mi.
Nesnelci hukuk felsefesi gasir-
maktan; varlifin daha baslangicta
diizen ve bicim icerdigine, seylerin
ve iligkilerin "dogal" bir diizeninin
bulunduguna, insanlarin topluluk
durumunda bir arada yagadiklari
her yerde hukukun da hemen ilk
olarak var olduguna duyulan hayret-
ten yola cikmaktadir. Insansal terbi-
yenin ashinda varhgin da 6ziinde ya-
tan bu yasalar1 kargisinda, hayretle
dolmayan kimse hi¢hir zaman dogal
hukuk sorununun hakkini vereme-
yecektir. Hukuku yalnizca insanla-
rin bir yaptig1 olarak géren kimse,
varliga uygun ve uzerinde tasarruf
edilemez bir hukuk sorusunu nasil
sorabilecektir? Gergek bir dogal hu-
kuk kurami hukukun ancak, kendi
zii bakimindan bizim istememizden
ve diisiinmemizden bagimsiz olarak
kavrandigi, varliksalliginin yadsin-
madig1 yerde olanaklidir, Dogal hu-
kuk icin varhiktan baska bir gegerli-
lik nedeni sbz konusu olamaz. Dogal
hukuk kurami nihayet bir hukuk
varlikbilimidir(ama zorunlu olarak

bir madde varlikbilimi degil). Bu ne-
denle dogal hukukun doruk dénem-
leri varhikbilimin de doruk donemle-
ridir. Dogal hukuk ashinda varliga
given zemininde biiyiimektedir.
Kendine ve diinyaya giivenleri olan |
kusaklar ancak, dogal hukuka yone-
lirler.

1.5.2 Bilgi Kurami
(Oznellik olarak Diinya)

Nasil ki, nesnel felsefenin basin-
da sasirmak ve giivenmek geliyorsa,
ilke olarak dzneye gore yonlenmis
felsefenin de ana duygusu giivensiz-
lik ve kuskudur. Duyu organlarimi-
zin bizi aldatip aldatmadigindan
emin olamayisimiz; bilgi edinmek
cabamizda siirekli, yeniden yanilma-
miz; diigiinmemizin ¢6ziilmesi ola-
naksiz celigkilere saplandigini yete-
rince yasamamiz nedeniyle, algiladi-
gimiz1 ve bildigimizi sandigimiz her
seyi; bu denli kokli bir kuskuya

" hangisinin dayanabilecegini ve son-

ra gercekten bir kesinlik olarak ge-
cerli olabilecegini gdrebilmek icin,
dnce bir kez sorgulamak zorunludur.
Bilmemizde béylesine bir kesinlik:
"clara et distincta, perceptio”, "Medi-
tationes de prima philosophia"(1641)
adli eserinde kugkulanilabilecek her
seyden kuskulanmayi ilke durumu-
na getiren(26) Descartes igin ve
"Salt Akhn Elestirisi"nin(1787)éns6-
ziinde eski metafizigin sbzde, sani-
lan bilgisini, inanca yer acabilmek
icin kaldirmak zorunda bulundugu-
nu(27) séyleyen Kant i¢in 6nemliy-
di.

Felsefe yapmaya kugkuyla basla-
nan yerde, diinyaya kars: tutum da
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farkl: olacaktir. Bakis, olduklar: gibi
olan esyaya degil, diisiinen 6zneye
yonelmigtir. Kaynaksal olan varlik
degil, bilinctir. Varlik, bilincin bir
tirini olarak aciklanir. Protago-
ras'in da zamaninda 6grettigi gibi
insan her seyin 6lgiisiidiir. Felsefe
biisbiitiin 6znelcidir, biling felsefesi-
dir. Buna gore felsefenin sorusu séy-
ledir: Bilincimden hareketle bir "dis
diinya"- bilgisine nasil ulasabilirim?
Bu demektir ki: bir seyi aslinda na-
sil bilebilirim? Ilk elde, 6nemli olan
nesne, konu, varlik degil; bilmek, bi-
ling, yontemdir. Varlikbilim degil,
bilgi kurami artik prima philosop-
hia'dir. Simdi, Goethe' nin Kant 'in
felsefesi i¢in, "onun konuya bir tirli
gelemedigi"(28) biciminde yakinmas:
burada tam yerini bulmaktadir. Var-

- Iigr giivenle kucaklamayip, tersine
sonsuz bir kuskuya hapsolunan boy-
le bir felsefe bir cagin doruk noktasi-
nin geride kaldiginin ve ¢bziilme egi-
limlerinin basladiginin kesin bir isa-
retidir. Goethe bir giin Eckermann’
a (29.1.1826) "Size bir sey aciklaya-
cagim ve Siz bunun yasaminiz bo-
yunca defalarca dogrulandigini gére-
ceksiniz. Gerilemekte ve céziilmekte
olan devirler 6zneldir. Bunun karsi-
sinda ilerleme dénemleri nesnel bir
yon igerirler”. Ve Kant'in bu cagda-
s1 ekler: "Simdiki zamanimiz biti-
niiyle gerileyen, ¢iinkii 6znel bir za-
mandir.”

Bu soylenenler hukuk felsefesi
icin de gecerlidir. Baglangicinda ken-
dini varlikta bulan bir diizen karg:-
sinda sagirma degil de, tersine boyle
bir diizenin aslinda olup olmadigina
dair kugku var ise, o zaman ilk elde
dogru hukukun ne oldugu sorusu ye-

rine, Rudolf Stammler’ in dedigi gi-
bi, "hukukun bilgisi"ne(29) dair so-
run gecmektedir. Hukukun bagimsiz
bir varliksallig: yadsinarak, ona ya-
sa koyucunun mutlak iktidarindan

. tiireyen yasalarin bir toplam nitele-

mesl, bir nominal kavram olmak an-
lami  yiklenmektedir(pozitivizm).
Dogal hukuk idesi artik hic anlagila-
mayacaktir. Doga yasalarimin yal-
nizca daha cok "bilimsel genelleme-
ler" olarak gériilebilmesi gibi, dogal
hukuk da "teorinin bir iirtini" ola-
rak aciklanmaktadir"(30). Hukuk
felsefesinden geriye "genel hukuk
kurami"ndan(31) daha fazla bir sey
kalmamaktadir. Burada da céziilme
efilimleri kendisini gostermekte-
‘dir(32).

1.5.3 Varolus Felsefesi (Kendini
Olus Siireci Olarak Diinya)

Felsefe yapmanin ti¢iinct kayna-
g1; insanin agamadig, degistiremedi-
g1, (kendi - veya toplumun, tiim in-
sanhigin - varolusunun sinirini, gin-
lik sikintili diinyasinin belirsizligini
algiladifi: sug, hastalik, 6liim, savas,

salgin hastalik, kiltiirlerin ¢okiisii,

devletlerin yikilis1 gibi) "simir du-
rumlar'la kars: karsiya kaldigi varo-
lugsal sarsilmadir. Bu sinir durum-
larin bilincine varma, kendi zayifli-
gin1, gligstizligint gorme, Epiktet
in daha o zamanlar séyledigi gibi,
insansal varolusun anlaminin ne ol-
dugu sorusunu sormaya zorlamakta-
dir. "Zorunluluk diisiinmeyi 6gretir"
(Ernst Bloch) (33). Her sey, insanin
bu sinir durumlar karsisindaki tutu-
muna goéredir. Gozlerini kapayabilir,

oyle degillermis gibi yapabilir ve gii-
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niin birinde kendisini bu olgulara ez-

 direbilir. Bu, varolusta diigmisli-

giin, onemsizligin modus'udur: Kitle-
sel varolustur. Gergek varolusa, va-
rolugun aslina insan, sinir durumla-
rin kargisina kararl bir bicimde di-

" kilerek, onlar: planlarina ve tutum-

larma anlaml bir bigimde dahil ede-
rek ve kendi 6zbilincinin boylece de-
gisimiyle tamamen kendi kendisi
olarak ulagabilir. Varolus felsefesin-
de ©6nemli olan budur: O, insam
kendi olanaklarindan yana tutum
takinarak ve bununla kendisini ger-
ceklestirmeyi bagararak, bitkisel bir

yasamin asilsizlifina kagig arzusuna

kars1 gelmeye cagirmaktadir.

Bu soylenenlerden sonra, varolus
felsefesine hep, biiyik degisimlerin
ve dolayisiyla krizlerin yagandigi za-
manlarda rastlandiginm séylemek sa-
girtmamalidir. Bu, ¢aglarin gecis do-
nemlerinin tipik felsefesidir. Ona, is-
men olmasa bile antik¢agda Sokra-
tes éncesi filozoflarda ortacaga giris
doneminde Augustinus’ ta, yenicaga
gecerken Ornegin; Pascal’ da rast-
lanmaktadir. Diger yandan bu felse-
fe yeni, henliz adsiz dérdiincii bir ca-
ga(34) gecisin, yani bizim ¢afimizin
da felsefesidir.

Hukuk alaninda da varolugsal
sarsilma; sinir durumlarin bilincine
ulagma; bizim yerytizii hukukumu-
zun, mutlak degerler dl¢iitiine vurul-
dugunda, kaginilmaz basarisizhigim
algilayig vardir. Radbruch bir defa-
sinda, iyi bir hukukeu ancak, vicdam
rahat olmayan bir hukukcu, "meslek
yasaminin her aninda ayn: zamanda
zorunlu olarak, mesleginin bastan
sona sorgulanabilir oldugunun tam

~ bilincinde bulunan" bir hukukc¢udur,

‘demigti(35). Bu, tamamen varolug

felsefesi tarzinda bir disiincedir.
Hukukun bildigimiz kadariyla, sinir-
lilagi, yetersizligi, giivenilir olmayisi
karsisinda géziini yuman hukukeu,
kérii koriine ona kapilir ve biitin
ugursuzluklarna teslim olur. Bu tu-
tum hem pozitivist hem de dogal hu-
kukcu i¢in belirleyicidir. Pozitivist
valmizca yasayr gorir. Hukukun ya-
sa iistii her tirli 6gesine bakisini
kapatir. Bu nedenle o, ylizyihmizda
yeterince yasadifimiz gibi, hukukun
siyasi iktidar tarafindan her tirli
yozlastirilmasina kars: caresizdir.
Dogal hukukcu yasay:r kiigiimser.
Onceden var olan normlara deger
verir; ancak bunlar: bilgisel bakim-
dan yeterli bicimde kanitlayamaya-
cagt igin sonug, 6zellikle "dogal hu-
kukeu" 18. ylizyilin gosterdigi gibi,
hukuk giivensizligi ve keyfiliktir.
Her iki kuram da hukukun varolug
tarzim kavramakta isabetsizlik gos-
termektedir. Bu yiizden her ikisinde
de hukuk kendisini bulamamakta-
dir(36).

1.5.4 Turlii Yonlerin Biresimi

Felsefenin oniimiizdeki bu sinif-
landirilmasim yalnizca kurgusal bir
tipleme olarak anlamak gerekir;
Hicbir felsefe yoni bu saflikta goriil-
mez. Ancak vurgular tirla zaman-
larda farkly égelere yapilmaktadir.
Bir felsefenin ozelliklerinin idealti-
pik bicimde toplanmasi onun yanlig-
larini, gercekei bir bakisla goriilebi-
lecek olandan daha fazla ortaya ko-

ar.
Y Hukukun eski madde varlikbilimi
tarzinda kavramst yanhgtir. Hukuk
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agaclar, evler gibi bir "obje" degildir.
Hukuk daha ¢ok, insanlarin birbirle-
ri ve egya kargisinca konum aldikla-
r1 bir iligkiler agidir. Madde varhk-

bilimi yerine bir iligkiler varlikbili-

mi geligtirilmelidir.

Diger yandan her seyi 6znel olan-
da ve nihayet iglevsel olanda ¢oz-
mek, "varlikbilimsel"i (iizerinde ta-
sarruf edilemez olam) en basta yad-
stmak da yanhgtir. Bununla hukuku
biishiitlin yasa koyucunun karsisina
koymak olur. )

Her iki - nesneleci ve 6znelci - tu-
tum, birbirlerine kargit isaretlerle
de olsa, dzne-nesne gemasina (6zne
ve nesne bilgide birbirlerinden ayr:
durmaktadir) baglanmis bulunmak-
tadir. Bu sema bugiin doga bilimle-
rince dahi sorgulanmaktadir. En
azindan yorumbilimsel (anlayici) bi-
limlere uygun dismemektedir. Bi-
reysel diigiinceye yerini birakmali-
dir.

Hem Jean Paul Sartre tarzinda,
insamin kendi ahlakimi kendisinin
yaptig1 bir asir1 varolus felsefesin-
den, hem de Niklas Luhmann tar-
zinda, hukukun yalnizca siirec yo-
luyla olusup mesruluk kazandig: bir
agirt iglevselcilikten kacinmalidir.
Birey ve aymi big¢imde hukuk ayn:
zamanda olgu ve édevdirler. Birbir-
lerinden ayrilmaz bicimde nesnellik
ve oznelliktirler. Birey ve hukuk,
kendisiyle somut varolus bicimine
ulagtiklari bir bireysel olusum siire-
cinin’ yalnizea bir #riinii olmakla
kalmayip, onun hem bir "ne"si hem
de "nasilidirlar. bu kisaca, adaletin
nesnel(bireysel) temelli siiregsel bir
kuram: 'nin idesidir(37).

1.6 Felsefenin ve Hukuk
Felsefesinin Giiniimiizde Odevi

~ Bir gecis doneminde, 6nemli degi-
simler déneminde yasiyoruz. "Para-
digmalar degigimi"nden ¢ok konusu-
luyor ve bir degisimi, digeri izliyor.
Modern c¢agin alameti farikasi: us-
sallik, en yiice olarak kutsandi.
"Post modern"lik Simdi -ABD'den ve
Fransa'dan gelerek- bizde de yerlesi-
yor. O, usdisihfin yeniden gelmesin-
den bagka bir anlam tasimiyor. Fa-
kat usdisilik, bilimsel talepler ileri
siiren bir felsefe icin elbette bir rece-
te olamaz. Ancak ussallik ve usa oy-
nuyorsak, modern zamanda ve 6zel-
likle aydinlanmada goriilen ve post-
moderne bu denli biyiik bir ¢ekim
giicii kazandiran sikintinin nereden

kaynaklandigina dikkatimizi yonelt- -

memiz gerekiyor. Bir tiimceyle soyle-
mek gerekirse: Bu biitiiniiyle, ege-
menlik ve yarara hizmet edecek bir
bilgiye yoénelen ve bu nedenle, in-
sanlar icin gergekten énemli sayila-
cak sorular: yanitlama yeteneginden
yoksun bulundugunu gésteren(38):
"modernin olgunluga ulagtirma sap-
lantis1”, "bitinlesgtiren us", "siirekli
aydinlanma"dir. Bu basarisizlik na-
sil aciklanabilir?

Tarihe bir baktifimizda, felsefe-.
nin, ozellikle hukuk felsefesinin
odevleri hakkinda karsit ve zaman
zaman birbirlerinin yerine gecen iki
asir1 goriis saptayabiliriz. Biri, felse-
feye diinya, insan, hukuk hakkinda
mutlak, genelgeger, degigmez deyis-

-lerde bulunmak ¢devini yiikler. Bu,

sayisiz defalar denenmis -saltci do-
gal hukuk 6gretileri ammsansin- ve
her defasinda basarisizliga ugramig-
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tir. Giinkd bu dilnyada boylesine
salt ve zamanlar iistii igerikler yok-
tur. Ciinki, -Kant’ a gore- "salt” bil-
gi yalmizea, kendisiyle bir seyler bile-
bildigimiz bigimi igerir. Icerikler ise,

anliktan degil, deneyimden geldikle-

ri ve ancak a posteriori gegerli ol-
duklar i¢in, "salt" degildir(39).

Ve bu bulgudan diger y6n ortaya
cikmaktadir. Felsefe yapmanin "saf-
Lig1" ugruna bu tiir iceriklerden,
ozellikle degerlere iligkin deyigler-
den vazgecilmekte (6rnegin; Max
Weber 'in "bilimin degerden bagim-
sizhg", Hans Kelsen’ in "saf hukuk
kurami"), varligin, diisiincenin, hu-
kukun yalnizea bigimlerine ybnelin-
mektedir. Birgcoklarinin "ussalligin”
belirleyici 6l¢iitii olarak gordiigii bu

. "saflik", biitiin iceriksel felsefe yap-

may1, us dis: ve bu nedenle bilim di
sayarak reddetmeye gétiirmektedir.
Fakat boylesine bicimsel bir saflia
sikigtirilmig bir ussalik da, gercgek-
ten onemli sorulara bir yanitinin bu-
lunamadig1 taglamasina katlanmak
zorundadir. Felsefede (Kant *1n bu
tarzda ele almadig) bigimcilik elbet-
te baz1 keskin goriigli kuramlar or-
taya ¢ikardi. Fakat icerigi bulunma-
yan disiinceler, bilindigi gibi, bos
olacagi(40) i¢in hunlann kilgisal ya-
gsamdaki anlamlanr, saflik kuralina
ne denli siki sarilirlarsa o denli azal-
maktadir. ]
Bicimsel saflik ve iceriksel an-
lam dolu deyis giicii... Bunlarnn iki-
sine birden sahip olunamaz. Bunu
cagdag hukuk filozoflarindan hichi-
ri, bir yiizyillik bicimei genel hukuk
kuramindan sonra yeniden hukukun
igerigi hakkinda ilk felsefe yapan-
lardan biri olarak Gustav Radbruch

kadar iyi bilemez. Felsefede "artik
konuya" doniisiin istenmesiyle ne-
redeyse ayni zamanda hukuk fel-

-sefesinde de yeniden "hukuk ko-

nusu'na(41) déniildi. Edmund Hus-
serl” in "Saf bir Fenomenolojiye ve
Fenomenolojik Felsefeye Iligkin Dii-
stinceler"(1913) adli yapit1 yayinlan-
diktan yalnizca bir yil sonra Radb-
ruch’ un kendisiyle hukukun iceri-
gine ve dogruluguna iligkin yeni bir
sormanin basgladig: "Felsefenin Ana
Cizgileri"(1914) adli yapit: yaymlan-
di. Genellikle pozitivizmin bag tamg
olarak nitelenen Radbruch ashnda
onu agmig olan kigidir. Olan ile ol-
mas: gereken arasinda 6nce savunu-
lan "yontem ikiciligi"'nden, "idenin
konusuyla belirlenmigligi” diigiince-
sinden, daha sonraki "nesnenin do-
gas1” ogretisine degin dosdogru bir

.yol gider. Radbruch’ un adiyla hu-

kuk felsefesinde yeni bir béliime:
pozitivizmin ve dogal hukukun ote-
sinde bir hukuk felsefesine gecis ilig-
kilendirilmektedir.

Elbette Radbruch kendi hukuk
felsefesinin igeriklendirilmesi icin
bir bedel 6demek zorunda kalmigtir.
Bu bedel hukuk filozofik ya da deger
kuramsal gorecilikti. Hukukun olasi
en yiiksek degerlerinin sayisimi
Radbruch sinirli ve tek dogru dege-
rinin ne oldugu sorusuna bilimsel
bir yanit1 ise olanaksiz bulmaktaydi.
Bu -goreciligin ardinda 6zgiirlik,
hosggorii ve demokrasi iilkisi yer ali-
yordu. Bu iilkiiniin diktatorliikte
ihanete ugramasiyla hukuk felsefe-
sindeki gorecilik de terk edilmig olu-
yordu; hukukun igerigi hakkinda
diktatérce karara varnliyordu. Bu yol
bize artik kapalidir ve sonsuza degin
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de oyle kalacagini umarim. Ancak
bu sonucla birlikte igeriksel bilimsel
bir hukuk felsefesi diisiincesini de
gommeli miyiz?

Radbruch cok erken birakti. Hu-
kukun iistiin degerlerini - bireysel
degerler, kollektif degerler, eser de-
gerleri - aglk se¢ik bicimde dogrula-
yamad1g1 icin bu degerlerin dogrulu-
gu kanisini tasimayanlarla daha
- bastan iletigimi kopardi, daha agik-

ca: onlarla iletisim bilimsel degil, an-
cak siyasi diizlemde gerceklesebilir-
di.

Bu girigte felsefenin bir kisaltma-
s1 yer almaktadir. Radbruch'un da
yalnizca acik secik, "saf" bilgiyi bilgi
olarak kabul ettigini bir yana bira-
kirsak (nihayet o da bir kantciydi!),
o felsefi bilme siirecinin gereginden
fazla monolojik cldugu gériigiinde-
dir. Felsefi bilme, igbirligine dayali
bir ¢abay: gerektirir. Felsefenin ger-
ceklegmesi ve aym zamanda felsefe
yapan insanin kendisini gergekles-
tirmesi, bagka felsefe yapanlarla fel-

sefi iletisim ediminde cereyan eder.
Daha Platon'un Atina'da kurdugu
Akademi'sinde bu birlikte felsefe
yapma (oDi@rAocopeiy ) biliniyordu.
Kanitsal ve yargilayic: konusmanin (
Eleyyog ) oldukea kesin yontemsel
kurallar: da vardi. Cagdas diskurs

Tkuramiyla (Jiirgen Habermas) ger- '

cegin (dogrulugun), 6zellikle deney-
sel olmayan (normatif) alanda, yal-
nizea kooperatif bicimde bulunabile-
cng. diigiincesi yeniden canlandi.
Baskili diisiinme daha bagtan bir
iletigimi olanaksiz kilmaktadir. G-
recilik ise, icerikler bakimindan bir
. goriig birligi bulunmuyorsa, iletigim-
sel bir konugmadan zamansiz bicim-

de vazge¢cmektedir. Her ikisi de boy-

lelikle felsefenin, "bilgilendirme ile
olugan toplulugu" (42) iletisim yo-
lunda, giderek gerceklestirmek ode-
vinden sapmaktadir. Elbette boyle
bir bilgilendirme kendisi icin olup

bitmemektedir. Felsefi tartigmanin

amac1 hakikat anlaminda, 6zneler
aras1 bir konsensiise ulagmaktir. Fa-
kat konsensiisiin ger¢ceklesememesi-
nin iletisimin basarisiz kaldig anla-
mina gelmemesi gerekir. Iletigim da-
ha c¢ok ézellikle bu tiir, yanitsiz du-
rumlariyla katlanilmas: gereken so-
rular bakimindan da kargilikls anla-
yis ve kabullenis demek olabilir.

Insanlarin zordan ve kaba giicten
arinmig olarak birbirlerini "6nemli
sayilan sorular” hakkinda bilgilen-
dirmeleri ve béylelikle kendilerine
gelmeleri "kibernetik ¢ag"da, "yeni-
cag sonrasi"'nda da Oyle kalacaktir.
Ciinkii bu 6deviyle insam hicbir ma-
kina, hi¢ bir otomat geride biraka-
mayacaktir. "Postmodernlik”, bizim
teknik rasyonalite ile -dunyan:uzm
asr hukuk11e§t1r11me31 onun bir
parcasidir-, insani ve onun temel
sorunlarini unutacak derecede agiri-
ya kapilmamamuz i¢in bir uyar: de-
mektir,

NOTLAR

1) Jaspers, Einfithrung in die Philo-
sophie, 25.baski, 5.24 vd. .
2) Kant, Kritik der reinen Vernunft,

B baskisi, s. XXXV. Bu konuda

krg. Eike v. Savigny, Die rolle der
Dogmatik-wissenschaftlich gese-
hen. b.y.: Eike v. Savigny vd. Ju-
ristische Dogmatik und Wissen-

schaftstheorie, 1976, 5.100 vd.
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HUKUK BILIMI ILE HUKUK FELSEFESININ
ILISKILERI * **

SEMA

Kongre, bizi bu yizyilin dikkate
deger, belirgin olgularindan biriyle
ylizylize getirmektedir. Auguste

Comte, "teolojik” ve "metafizik" deni- -

len caglarin yerini, bilimlerin ege-
menliginin sézkonusu oldugu "poziti-
vist" donemin alacag: kehanetinde
bulunuyordu. Bu hegemonya, bize
oyle geliyor ki, artik eski Avrupa'da

kendini kabul ettirme olanagini bu-

lamadig icin, 6zellikle Amerikan ya
da Iskandinav diinyasinda ortaya
cikmistir.

Hukuk felsefesi, bu olgu ile iki
acidan ilgilidir. ,

1. Bir yandan bu bilimsel akimin,
etkinliginin niteliklerimi ortaya koy-
mak_ve bunun.elegtirisel bir_deger-
lendirmesini yapmalk, filozofa diigen
bir istir.

2. Ote yandan, sonunda, felsefeler
ve hukuk felsefelerinin, hukuk bili-

*Hukuk Bilimi Kongresi'nde sunulan bildi-
ri, La Haye, Agustos 1977.

**Bu ceviri, Michel Villey'nin "Les rapports
de la science Juridique et de la philpsophie
du Droit", Archives de Philosophie du
Droit et de et de Sociologie, Paris 1978 T.
23, P. 363 - 367'de yer alan bildirisinden
yapilmuigtir (Cn).

Michel Villey
(Ceviren: Tugba Balligil)

dugu gorilmiis, algilanmistir.

1. HUKUK BILIMI'NIN
FELSEFESI

Felsefenin gorevlerinden biri bi-
lim'i tanimlamak; uygulanma alani-
ni.diizenlemek; nihayet bu bilgi bigi-
minin sinirlarini ve olasi.yetersizlik-
lerini gostermektir.

1.1. Bilim'in tanimi

Dilimizin tiim ana terimlerinde
oldugu gibi, bilim terimi de birgok
anlamda kullanilmaya elveriglidir.
Tarih boyunca anlami siirekli degis-
mistir ve degigsmeye de devam et-
mektedir. Bu biiyiik felsefi konuya
burada yalnizca deginilmekle yetini-
lecektir.

Bilim kavramimiz (bilginin 6zel
bir ¢egidini olugturan olarak alindi-
ginda) , bana, dzellikle aralarinda
uzlagtiklarindan yeterince emin
olunmayan iki niteligi ile belirginle-
siyor gibi gériinmektedir.

1.1.1. Kati mantik
"Bilimler", diigiinme yéntemleri-
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nin kesinligi ile aylrdedilmi§ gori-
niirler. Aristo'nun deyisiyle bilim,
arastirmanin tersine, kesin, apodik-

tik, 6gretilmege deger bilgi olarak

ortaya giktiysa, bu, onun tartigilmaz,
kesin 6nermeler iizerinde tasimsal
(syllogistique) tiimdengelim yolu ile
etkili olmasindandir.

Bu giiniin bilimi, artik salt ve ke-
sin bir_hakikata iligskin o denli ¢ok
iddiada bulunmamaktadir. O, en
azindan Galilée ve Descartes'dan
baglayarak matematik tercihin ciddi
dilini ya-da hi¢ olmazsa bizzat ma-
tematik bilimler gibi, bi¢imleri.dog-
rulama. ve zenginlegmeye. devam
eden saglam bir. mantiin yasalarina
" uygun bir dil‘i konugsmak: zorunda-
dur.

1.1.2 Deneysel temel

. Ote yandan, dzellikle Bacon ve
Ingiliz bilimsel etkinliginden basla-
- yarak, bilimlerin ampirik(gorgiil)

niteligi tizerinde durulmustur. Mo-
dern_bilim, Descartes'in, iizerinde
yetkin-bir-bilim kurmayr umdugu bu
dogugtan_jdeleri reddetmistir. Bu
glinlin bilim dinyasinda, sézde on-
selci, aprioristik bilgiler iizerine ku-
rulacak her 6greti (bununla birlikte,
yalnizca Kant'c1 anlayis bicimleri soz
konusu edilmektedir), "metafizik" di-
ye bilim dig1 birakilmaktadir. Fakat
bilgin, hesaplarini yapar ve kuram-
larim deneysel, herkesce kabul edi-
lebilir yontemler araciligi ile "nesnel
olarak" denetlenmig verilere uydu-
‘rur. .

1.2 Hukuka uygulama
Bilimin herseyi kaplamaya calig- |

masini hichbir sey engellemez. Bu-
nunla birlikte o, herhalde bilimsel
bilginin temelleri konusunda az cok
sinirh bir anlayisin 6ngordigi cesitli
bicimler alir.

1. 2.1 Normatif bilimler
Onselci bir d(;gugtaﬁ hakikatler

"bilim"i varsa, o, Descartes'n diisle-
digi, Fichte ve Hegel'in Bilim'inin

iddia ettigi, XX. yiizyilda Husserl'in .

caba gosterdigi gibi, felsefenin alani-
na degin uzanabilir.

Bilim (Modern Dogal Hukuk
Okulu'nda), bir hukuk kurallarn sis-
temine varilmis gibi sonuc cikarilan,
stziimona rasyonel ahldka uygunluk
ilkelerinden yola ¢ikarak hukuku ele
gecirmege baglamigtir.

Bu bilim tirii, artik saf halde
meveut degildir. Fakat yasalardan
cikarilmis bir hukuk bilimi diisiince-

si, hakliligr ihma4l edilmedikee, eski.

sosyal stzlesme 6gretisinin kahntila-
rina dayal: bulunan yasanin buyruk-
laririn tstunliga hala canliligin ko-
rumaktadir. Bir Kelsen bile, kendisi
icin "temel morm"un ustunlugu, sa-
dece hipotez olarak "ortaya atilmis"
oldugu ya da anayasal bir sistemin
"biitiiniiniin bagarisi"na dayanmaya
kalkismadig: halde - bu "normatif"
bicimi hukuk bilimine 6zgiilemistir.

1.2.2 Fakat sira deneysel denilen,
baslangicta fizik doga alaninda kal-

mis bilimlere gelince, bunlarin hu-’

kuku etkiledikleri aciktir. Kimi kez,
"normatif” bilimlere dahil ed11m1§
Tolarak: XIX. yuzylhn yasalel poziti-

‘\ vizmi, kendini "yasalari, gercekte ol-

duklam ve goruldikleri gibi" alip
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%’mantﬂn sonuglarim irdelemekle go-

! revli samyordu.

Coztm acik degildir, zira bilimsel
olgularin deneylenmesinde hicbir
sey, devlete iligkin yasalarin bu te-
kel ya da ayricaligini hakli goster-
mez. Bu nedenledir ki, "hukuk bili-
mi" kendine daha genig bir g6zlem
alam ayirmigtir: Mahkeme ictihatla-
rina iligkin orf-adetlerin, toplumsal
davramglarin, yarg: 6rgitiiniin yapi-
s1 ve isleyisinin, yasa koymanin ne-
den ve sonuclarimin, hukuk kural ya
da hukuki uygulamadaki degisiklik-
lerin irdelenmesi. Hukuk tarihi bili-
minin, siyasal bilimlerin, su¢ bilim-
lerinin dogusu - Amerikan ve Iskan-
dinav "realizm"lerinin analizleri.
Belki de Kongremiz,tiim bu bilimle-
rin sentezini amaclamig olabilir.

1. 3 Elestiri

"Hukuk bilimleri"nin olugturul-
masina yonelik bu tir girigimlere
karg1 cesitli elestiriler yoneltilmistir.
Bunlardan ilkine gore, kurallar top-
lulugu ve hukukun ¢éziimlerinin
gercekten tutarh bir normlar sistemi
olusturmak zorunda oldugu ya da
olusturabileceginden kuskulanilabi-
lir. .
Deneysel nitelikteki bilimlere ge-
. lince, bunlar, hukuk olgusunun bi-
. tiinliginii anlayip kavramakta ye-

! tersiz kalmakla suclamirlar. Ciinkii
!, bu, deneysel bilimin, o, sosyal ve

! kiiltiirel olaylarin incelenmesine, sa-

'+ dece olaylarin saptanmasina dek

uzandiginda bile, ayirdedici bir ozel-

ligidir; onun kaydettikleri d
" degerler, son amaclar vardir; blhm-

* sel pozitivizm, degerlerin se¢ilmesini

keyfi siibjektif ve akildis: olarak ka- T

bul eder; ona goére bilim yansizdir ve \
koriikoriine itiraf eder, giindh cika- )
TIT.

bir etkinlikmig gibi gérinebilir. Hu- .
kuk olay degil, fakat siirekli bicim- |
de daha iyi ¢oziimlerin peginde ol-
makta olmadir. Bilim, -daha 6nce

denildigi gibi - bir varligin fiilen bel- |
1i bir amaca dogru davramgin: sap- |

Oysa hukuk, iyiligin(dogru ya da x
yararh olan) aragtirilmasina yonelik ;

|
tayacak durumda olmadig i¢in, zo- 1\

runlu olarak hukuk yasaminmin bu
temel boyutunu yakalayamaz. Hu-
kuk bilimi bize, hi¢bir zaman etkin-
liginin hep gerisinde kalmis giidik
bir hukuk betimlemesi yapmamaya
mahktim bulundugu takdirde, ¢ok

f
[
|

tutucu - olabilir(Frankfurt Okulu). /

Tarih felsefelerinin etkisine boyun |

egmedikce keyfi olarak devrimeiy

olur.
Bu giicliikk agilabilir mi bilmiyo-

- rum. Bu giiniin bilimi degisip gelis-

mektedir; bilim kavrami esnektir.
Bilimin, metodunu degistirip yenile-
yerek bu boglugu doldurmay: bagar-

‘mas1 ve yeniden "olaylar'in kayde-

dilmesine indirgenmeyi artik kabul
etmeyecek bir "ahlak bilimi" olmasi
gbzardi edilemez. Fakat o, bu degi-
simle baslica ayirdedici niteligini,
yontemlerinin kesmhg1m kaybedebi-
lir.

2. HUKUK BILIMININ
KONUSU OLARAK
FELSEFELER

Hukuk bilimi ile hukuk felsefesi-
nin iligkileri bagka bir bi¢cimde de
anlasilabilir. Simdi (bu Kongre'de
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baskin olan), hukuk biliminin bak1§
agisiy alalim. Hukuk "bilimleri"nin
varlik ve gelisimi yadsinamaz. Oysa
bugiin, onlarin, konular: arasina fel-
sefeleri katmaktan artik kacinma-
diklar: gorilmektedir.

2.1 Felsefe sistemlerinin hukuk
bilimi iginde biitiinlegmesi

(analitik pozitivizm, arzu felsefesi),
aslinda giiniimiizde de yaygindir.
Felsefeler burada olgular olarak ele
alinip incelenir.

2.2 Hukukun felsefelerle
iligkilert

2.2.1 Felsefelerin hukukun
Iceridi iizerindeki etkisi ‘

Daha 6nce de denildigi gibi, hu- -

kuk bilimi, XTX. yiizyilda bizzat ken-
di tizerine kapanmig bir normlar sis-
© teminin irdelenmesiyle yetinmeye
baglamigtir. Bu dénem, kimi hukuk-
cularin kurtulmay: basaramadig
"hukuki formahzm(bu;lmcﬂlk) déne-
‘midir.

Bu durum artik katlanmlir gibi de- |
gildir. Yasalarin ya da bagka hukuk
kurallarimin irdelenmesine, hi¢ ol-
mazsa onlarin neden ve sonuglarinin
irdelenmesinin katilmasi geciktirile-
mez goriinmektedir. Ekonomik ve
toplumsal nedenler: Uretim bicimle-
rinin degigmesi, toplumsal siniflarin
uzlagmasi. Fakat dahasi, hukuk bili-
mi hukukun olugsumunu etkileyen
gruplarin ortak diisiincelerini, bizi
felsefelere gétiiren seyi goz oniine al-
mak durumundadir.

Boylece hukuk tarihinin marksist
tahlilinde, her toplumsal grubun
hem ekonomik tiretim bi¢imi ve hem
de hukuki yapisina bagli olarak,
esas inceleme konusunu blglmlendl-
ren “ideolojik" "tartigsma" ya bir yer
ayrilmigtir. O ancak, modern caga
egemen bireyci adc111g1n (nominalis-
me individualiste), XIX. yiizyilda
sosyolojizmin yerini alma egilimi
gosterdigi hukuk bilimine karg ilgi-
siz olabilir, - byle bir felsefi hareket

Her hukuk kurals, belli bir amac-
" la yapihir, belli degerler icin iglev gé-
riir. Bu acidan, bilimin toplumsal
gruplarda gézlemledigi inanclar cok

cesitlilik gésterirler. Kimi kez blrey- '

sel cikarlar kaygisi agir basar (6z-
1 ' giirliik, erdem, maddi zevk ve yarar-
. lar), kimi kez ortak cikarlar(ulus'un

. egemenligi ya da toplumun ortak ge-

! lisimi) agir basar. Toplumsal biitii-
- niin pargalar1 arasinda bir dengenin
' stirdiirilmesi olarak anlasilan ada-

\let degeri, felsefe tiplerine gOre var
‘ya da yoktur.

Su halde hukuk bilimi, ehléki

degerler felsefelerinin irdelenmesiy-
le ilgilenmezlik edemeyecektir.

2.2.2 Felsefelerin hukuk
mesledi iizerindeki etkisi

Kimi hukuk okullar:, hukuklari-
nin kaynagini dinsel esin ve vahiye
dayandirmistir; baskalar1 insanin
aklina giivenmiglerdir, bu akil ister
hukuk 6nermelerini énceden getir-
mis olsun, ister hukuku isteklerimi-
zin hizmetine yonelik olarak kurma-
va elverisli bulunsun, insan aklini
esas almiglardir; 6tekiler deney ve
tiimevarima belbaglamislardir.

Hukuk bilimi, bilgi felsefelerini
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ihmél etmeyip gereken ilgiyi goste-
recektir.

2.2.3 Felsefelerm hukuk dzll
iizerindeki etkisi-

~  Fakat hukukeu,-6zellikle konus-

{ masinin yapilandigi ve bilimini olus-

/ turan belli_bir_anlafum_bicimine

Y bagli gériitnmektedic: (Her bilim, iyi

(olugturulup gelistirilmig bir dil, bir
anlatim bicimidir").-

Grubun ortak dilinin tartisma ko-
nusu olmasi, ¢ogu kez yapilabilecek
en biiyik kotuluktur Bu gorev, ozel-
likle felsefenin alanina giriyor gibi
goriinmektedir. Filozoflarin, her top-
lumsal grubun hukuk dilinin yaratil-
masinda daima temel bir.rol-iistlen-
diklerini g6stermek olanaklidir; zira.

hukuk dili, ifadelerle-biribirine bag-
lanmig bir sistemde, gercekligin asil
bilesenlerini kesip ayiran ortak bir
dil icinde yer ahr. Bu da bizi varlik-
bilimler e(ontolojiler) gondermekte-
dir.

Bu Kongre programi icinde hu-
kuk felsefesine de bir bélim ayrilmis
olmas1 herhalde sevindirici olmali-
dir. Ne var ki, felsefe can sikict bir
cagrilidir; gﬁnk\'i 0, ¢oktan aym du-
rumda donup kalmig bir sistemler,
"bilimsel olgular” olusturan ideoloji-
ler dizisiyle simirlandirilmay: giic-
likle kabul eder. Felsefe daha gok
ne olursa olsun bilgilerimizin sinir- 5
larinin canli, somut arastirilmasi, |
stirekli tartlgma konusu yapilmas/
ve actklanmasi olarak anlagihir.
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NORM VE YASA (1) *

"Yasa sozciigliniin anlamlar:
(onu aciklamaya yonelik, ¢ok sayi-
da)" konusundaki bu seminerin bun-
dan 6nceki oturumlar: boyunca &zel-
likle, yasa kavraminin yansittagi ce-
sitli anlamlar arasindaki kimlik bu-

- nalimi ortaya konuldu. Fakat bu

"cok anlamhlik", bu "anlam c¢oklu-
gu" ya da "anlam yayilma ve dagil-
mast”, -kullanilmig deyimlerden bir-
kacini yinelemek pahasina da olsa-

~ salt rastlantisal degildir: Bunun bir

oykiisii vardir; belli bir diisiince ge-
ligimine uygun diiger.

Kesindir ki, bu 6ykiiyii aydinlat- -

mak, yasa sozcligiiniin degisik an-
lamlarini birlesgtiren ag1 yeniden
bulmak ve ayni zamanda bu anlam-
lari daha iyi agiklamak i¢in, norm
kavramai ile bir yakinlik kurulmas:
ézellikle yararli olacak gibi gériin-
mektedir. "Norm" ya da "kural" kav-
rami (bu iki terim, bizim géziimiizde
birbirinin yerini tutabilir salt es an-
lamh sézciiklerdir ve bu nedenlerdir
ki, bu s6ylesi sirasinda onlar kulla-
nacagiz), 6ncelikle yasa kavraminin
gizlerini agacak bir anahtar, yasa-
nin barinagina ya da daha ziyade
barinaklarina bir tir egsiz giris yolu

* Bu ¢eviri, Paul AMSELEK'in "Norme et loi",

Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie
Juridique, Paris 1980, T.25, 5. 89-107'de yer alan
konferans metninden yapilmustir.

Paul Amselek
(Ceviren: Tugba Balligil)

' olusturur gibidir. Tki kavramin ke-

sin bir benzerligi vardir; istelik,
"yasa" ve "norm" ya da "kural" te-
rimleri kismen de olsa es anlamda
kullanilmaktadir. Bu yakinlik, bu
benzerlik norm kavrami arasinda
yasa kavraminin bir yan aragtiril-
masina - dogrudan bir aragtirmadan
daha az sorunsal ve daha aydinlatici
bir yan aragtirma-, olanak vermek-
tedir. Nicin? Baghca iki nedenle: Bir
yvandan, norm kavrami yasaninkin-
den daha anlasilir, agiktir, daha
yansizdir; yasa kavramimn hukuk
alam1 disinda kullanildiginda bile
kurnazca icerdigi, sahip oldugu tiim
hukuksal yananlamlardan kurtul-
mustur. Ote yandan, norm ya da ku-
ral sozciitklerinin kaynagi, "meclisde

tartigma” ve "yayimlama" diisiince-

sine, bu tartisma ya da yayimlama
konusunun bizzat niteligi, 6zi hak-
kinda daha fazla bilgi vermeden, sa-
dece atifta bulunan yasa sézcigi-
nin kaynagindan cok daha aydinla-
tic1, daha etkileyicidir (2).

Yasa kavrami ve degisiklikleri-
ni norm kavrami arasinda acikla-
mak: Iste teblifimizin konusu bu
olacaktir. Ilk bdliimde genel olarak
norm kavramini irdelemekle ige
baslayacagiz; sonra ikinci béliimde
hizli olarak bazi buyiik ve 6nemli
norm tirlerini, degisikliklerini ince-
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leyecegiz. O zaman yasa kavramina
ulasip onu derinlemesine inceleyebi-
lecek, bunahmini, anlam bsliinmesi-
ni anlayabilecek duruma gelecegiz:
Bu da, yasa kavraminin degisiklik-
lerine ayrilmis ticlincii blimin ko-
nusu olacak.

I. GENEL OLARAK
NORM KAVRAMI

Cok genel bir bicimde norm, ku-
ral dedigimiz sey nedir? Sematik
olarak denilebilir ki norm, salt bir
fiziksel yap: ol¢iim aracidir; daha
acik olarak, burada nesne ve olayla-
rin gelisim seyrinin bir dlciisi 80z
konusudur. Bu iki kurucu égeyi tek-
rar ele alalim.

1. Herseyden 6nce norm, salt bir

fiziksel yap1 6l¢iim aracidir. Bu ilk

belirleme iic veri, ii¢ temel 6geyi ice-
rir. '

- Ilk veri ya da ége: Norm bir
arag, bir aygittir. Bu onun'yapisinin
en genel verisi, ogesidir: Normlar
insanin olusturdugu bir araglar, ay-
gitlar cesitliligidir. Normlarin bu
aragsal, teknik niteligi ozellikle en-
diistriyel yapimda standartlagma
araci, aygit1 gorevi yaptiklar ekono-
mik ve endiistriyel normlastirma
alaninda acikca ortaya gikmaktadir.
Ozellikle sbzctigiin cikis kaynagi, bu
noktada énemli bir agiklik getir-
mektedir: Latince'de "norma” soz-
cligii bir araci, maddi, fiziksel bir
araci gosteriyordu; bu durumda di-

" “key iki par¢adan olugmus ve dik ac1-

lar1 ya da dikey dogru cizgileri dog-
rulama ya da gerceklestirmeye ya-
rayan bir gényeyi deyimliyordu (di-
key, diisey anlamina gelen "norma-

/

tus" sifat1 da buradan gelmektedit).
Kural sézciigii de baglangicta belli
bir aygit tipini géstermekte idi ve bu
ilk aymrim istelik giiniimiize dek ko-
runmustur: Norm gibi “regula” soz-
ciigii de bir gonyeyi deyimliyordu,
ama ayrica-halen varhgim siirdiiren
ve ornegin Paul Robert Sozli-
gi'niin bize sundufu anlamda -
"uzatilms kiigiik bir tahta ya da dik
ayirtlari olan bir cubukla olusturul-
mus ve bir cizgi cizer ya da bir
uzunluk 6lcerken kursun ya da mi-
rekkepli kaleme yon vermeye yara-
yan bir arag (cetvel)” anlamina da
geliyordu. Bu "norm" ve "kural” soz-
ciiklerinin daha sonra bu fiziksel,
maddi araclardan bagka bir seyi
géstermek iizere kullanilmis olmas,
bu geyin ona da timi ile bir aygit
ozelligi sundugunun apagk sezilmi

olmasindan ileri gelmektedir. Bu te-
mel ozellik kimligi ayrica, anlam ge-
nislemelerinin tarihsel olarak birgok
yeni girisimlere ve ikili anlam'a alig-
mis olmalarim da agiklar: Boylece
norm ve kural sozciikleri, fransiz
dilinde XII. yiizyila dogru, yalnizca
bu sézciiklerin latince kokenli anla-
muyla degil, fakat fiziksel, maddi ol-
mayan araglar anlamiyla ortaya ci-
karlar; ancak XIV. yiizyihin baginda-
dir ki, kural sézcigii yeniden fizik-

tir. .
- Ikinci veri ya da dge: Norm,
glcii niteligine sahip bir aractir.

Onun baslica aragsal egilimi, yat-

kinhg bir 6lci, bir ayar, bir model
olusturmaktir. Oysa "model”, "6l-
cii'niin es anlamhisidir: Latincede
dlcti sbzcligii, modus olarak sdyleni-
“yordu. Ayrica, giysi yapimcilarinca
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kullanilan model ya da "patronlar"i
diiginmek yeter: Bunlar, bicilecek

- giysilerin 6l¢iislinii veren 6l¢ii arac-

larindan bagka birgey degildir.

Bir norm da ayni gekilde bir ge-
yin 6l¢tsiinii verir, nasil olmas1 ge-
rektigini, onun bi¢iminin 6rnegini
verir. Normlarin, 6l¢iim araglar: ge-
nel kategorisiyle ilgisi (ve dolayisiy-
la normatif disiplinlerin en genis
anlamda "6lcii kurami", 6l¢timbili-
miyle ilgisi), bir¢ok acidan ortaya ci-
kar : Hukukun - normlar toplulugu
olarak - terazi simgesi altina yerleg-
tirilmis olmasi, ya da dahasi, gin-

lik kullammda normlarin ve 6zel-
‘likle hukuk normlarinin ayirim gé-

zetilmeksizin yayimlanmasindan ya
da onlemler almak’tan sozedilmesi
bilhassa anlamlidir (8). Tki farkh
norm, benzer durumlarda uygulan-
diginda "benzer durumda ayri bi-
cimlerde davranildigindan, esit is-
lem yapilmadigindan" s6z edilir.
Bizzat tasim (kiyas), yani bir obje-
nin; bir konunun bir norma zihinsel
olarak sokulmasi iglemi, Jean-Fran-
cois Revel'in amimsattigi gibi, temel
anlaminda 6l¢ii, hesap diiglincesini
cagrigtirir (4).

Bir olcii, gerektiginde insana
iligkin bircok eylemde dayanak ola-
rak kullanilabilir; buna az sonra dé-
niilecektir: Ornegin, giysi yapimin-
da kullanmilan patronlar, kumagin
kesilmesinde terzinin .elini yonlen-
dirme olanagim verirler. Fakat ona
ayrilabilen bu degisik amaclarin
otesinde, bir dlcii, bizzat tamim ola-
rak, her zaman defismez, ortadan
kaldirlamaz temel bir egilime sa-
hiptir: O ¢lgme, tahmin etme ve de-
gerlendirme olanagini verir. Ole¢-

mek, tahmin etmek, degerlendirmek
gercekten daima bir 6l¢lim aracu ile,
tahmin. edilecek bir konuyu kars:-
lastirmak ve ikisi arasindaki iligkiyi
ortaya koymaktir: Bir konunun de-
geri, kisaca onun bir model, bir 6l¢i,
bir ayar, kendisine géndermede bu-
lunulan bir konu ile iligkisinde sa-
hip oldugu uygunluk, benzerlik (po-
zitif deger) ya da uygunsuzluk (ne-
gatif deger) bagintisidir. Evet, 6zel-
likle etik normlar ve bilhassa hukuk
normlar: alaninda normun, yargila-
ma eylemlerine cok destek sagladig
aciklikla gozlemlenebilir. Ozellikle,
Kelsen'in etik normlar konusunda,
insana iliskin davranig kurallar: ko-
nusunda normlarin bu genel arag ol-
ma efilimini ustaca betimlemis bu-
lundugu kaydedilmelidir; Saf Teo-
ri‘sinin en seckin bglimleri bu be-
timlemeye ayrilmistir: "Bir norm bir

davramsi buyurdugunda, fiili davra-
nig norma uygun ya da aykir: olabi- /-

lir. Bu norma uygun olmasi duru-
mu, gerektigi gibi oldugunda fiili
davramg norma uygundur; norma
uygun olmasi durumu, gerektigi gibi
olmadiginda davranis norma aykiri-

dir... Fiili bir davranigin, bir norma -

gbére olmas1 gerektifi gibi oldugu id-
diasi... bir deger yargisi, daha acik-

likla pozitif bir deger yargisidir. Fii- [
li davranmisin iyi oldugunu gosterir.

Fiili bir davramsin, bir norma gére

"uygun olmasi gerektigi gibi olmadig

iddiasi... negatif bir deger yargisidir.
Fiili davramigin kéti oldugunu gos-
terir. Belli bir davranigin olmasini
buyuran.. bir norm, pozitif bir deger
ve negatif bir deger kurar. Norma
uygun davranig, pozitif bir degere
sahiptir; ona aykir1 davranig negatif
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bir degere sahiptir. Norm, ... fiili
davramslar icin deger Glclisti rolu
oynar" (Théorie Pure du Droit, 2e
éd., cev. Charles Eisenmann, 1962,
8.23). :
- Ugiineil vert ya da dge: Norm,
salt bir fiziksel yap1 6l¢iim aygitidir.
Olciim, model, ayar iglévi ne olursa
olsun, herhangi bir seye verilebilir.
‘Boylece algilanabilir, goriilebilir
olann alaniyla ilgili bulunan fizik-
sel, maddi bir seyin "bizzat kendisi"
dleii olarak, kendisine gondermede
bulunulan konu olarak alinabilir: O
falanca sandalye, su filanca kapi, o
filanca giysi gibi. Baslangicta
"norm" ve "kural" sozcikleri, tami-
tamina dik cizgiler ya da dik acidan
bagvurma aygitlar: olarak kullam-
lan fiziksel, maddi slciileri gésteri-
vordu. Fakat daha sonra, terminolo-
jik kullanimda, somuttan soyuta
dogru dikkat ¢ekici bir anlam genis-
lemesi oldu: "Norm" ve "kural” s6z-
ciikleri, saf bir diisiince igerigini bi-
¢imleyen, maddi olmayan olciileri
belirtmek icin kullamildilar. Gercek-
ten, orada bizim disimizda mevcut
olmayan, fakat sadece zihnimizde
var olan, diisiincenin bir verisi,
maddi, somut giivenilirligi, dogrulu-
_gu olmayan zihinsel bir tasarim ola-
rak irdelenen seylere model, 6l¢ti ro-
i oynatmak olanaklidir. Kurallar
ya da normlar, kesinlikle bu tipte-
dirler. Onlar, bu acidan oldukca bzel
bir nitelikte 6l¢iim araglarinm olugtu-
rurlar: Modelin, ¢l¢iiniin yapisi,
malzemesi burada salt fiziksel, kav-
‘ramsal tiirdendir; burada bir diisiin-
ce icerigi, zihnimizde salt kendili-
ginden var olan, zihinsel olarak or-
taya cikan bir sey soz konusudur.

Bu, verilmis bir konu ya da konular
dizini agisindan model, 6lcti alina-
cak, bagvurma konusu olarak kulla-
nilacak olan, zihnimizde mevcut
herhangi bir seydir.

Bu noktada, bir karisikligy gi-
dermek belki yararli olabilir: Karsi-
likli 6znel iliskilerimizde algilanabi-
lir isaretler ve 6zellikle sbzlii isaret-
ler, yazili ya da s¢zli 6nermeler, di-
siince iceriklerimiz ve ozellikle ha-
zirladigimiz ve kullandigimiz norm-
lar ya da kurallar yolu ile birbiri-
mizle iletisim kurariz. Fakat bagka-
sinda var olan bir normun bana
ulasmasina yardimei olan bu igaret-
ler, bizzat norm ile agikca 6zdesles-
mezler; bunlar ancak onun iletim
araci ya da, yeglenirse, habercisidir-
ler: Norm, normatif 6l¢ii bu igaretle-
rin tasidigl mesajdir, anlamlar: yani
demek istedikleri, zihne animsat-
mak istedikleri seydir. Ancak ozel
zihinsel bir islemle, bir kavrayis,

" anlayis islemiyle elde edebildigim

bu anlam, bu mesaj, gosterenden
gosterilene gegmek, isaretin goster-
meyi amacladif1 seyi zihnimde yeni-
den olusturmaktan ibarettir. Orne-
gin, soyle dile getirilmig bir kural
ele alalim: "Insan, komsusunu &l-
dirmemelidir". Pratikte ¢ogu kez
eliptik bir formiille, bu énermenin
bir norm oldugu séylenir: Bu dogru
degildir; bunun bir normun dile ge-
tirilmesi, norm tasiyici bir énerme
oldugu séylenmek gerekirdi. Ger-

. cekten, kurall, normatif dl¢i'yu
olusturan, "insan, komsusunu 6l-

diirmemelidir" bi¢gimindeki bu soz-
ciikler toplulugu, bu s6zel siralama

degildir; bu,bu sézel siralamanin ta-

s1d1g1 ve benim zihnimde ¢agrigtar-
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_mak istedigi, yani bu durumda slda-
riicii bir davraniga sahip olmanin-
" olanaksiz oldugu bicimindeki anlam

tarafindan olusturulmaktadir. Oyle
ki, kuralin tasiyicis: olan igaretlerin
ayirimina her varilisinda, onlari,sa-

" dece tasima, nakletme igini yaptik-
"lar1 normatif él¢iiyii zihne sunacak -

ve gerektiginde kullanabilecek- bi-
cimde aciklamak, yorumlamak gere-
kir. Karsilikli iligskilerimizde, norm-
larin anlasilmasinin temel edimi
olan, -tagidig1 tiim sorunsallik, yan-
Iig anlama, anlagilmazhk tehlikele-
riyle birlikte - igte bu yorumlama-
dir; zira aym igaretlere giyle ya da

" boyle anlamlar verilmesine gore;

zihne su falanca kural ya da oteki
filanca kural sunulmus olacaktir.

- Bunu sdyledikten sonra bir séz-
ciikler toplulugunu, bir 6l¢ii, bir 6le-
me araci, yani oteki sozciik sirala-
malariyla ilgili model olarak almak
kuskusuz olanaklidir. Ornegin, pra-

.tikte noterler; mubagirler ve 6teki

hukuk uygulamacilarinin, ustlen-
dikleri kimi edimlerin kaleme alin-
masinda siklikla yararlandiklar:
formil ya da formiiller derlemeleri-
nin oynadigi rol iste budur: Bu for-
miller, uygulamacilara model gore-
vi goriirler. Fakat kesinlikle, kural-

lar, normlar - ve 6rnegin hukuk

normlari- bu tip somut, fiziksel mo-
deller, olciler degildir: Normatif
model, normatif 6l¢ii maddi bir ice-
rik, diisiintilen herhangi birsey, ama
genelde anlatana baglh olarak anla-
tilan: diisiindiirmeyi amaclayan isa-
retlere de indirgenmesi olanakli ol-
mayan bir seydir. -

Burada tizerinde durulmas: her-
ne kadar uygun degilse de, pek ¢ok
miiellifin yaptig1 gibi, kurallan dil'e,
stylem'e, dil ya da séylem'in 6zel bir
tipine indirgemeyi ileri sirmenin ne
denli bog ve sacma oldugu gecerken
g0z Oniine alinacaktir.

2. Ikinci kurucu ogeler dizisi,
normlar1 belirleyen ilk, 6zgiin oge-
lerle ilgilidir: Norm, herhangi bir 6l-
¢ii degildir; bu nesne ve olaylarin
akigimin bir geligim 6l¢usidiir. Ya.
da, yeglenirse, normlar nesneler
diinyasinda ansizin- belirivermeyi,
onlarin olaylarin akisi icinde birden-
bire ortaya c¢ikiglarini, apansiz gori-
niivermelerini, tretimlerini 6lciip
degerlendirirler. Her kural ya da
norm, hangi tiirden olursa olsun,
(oyun kurailari, bilimsel kurallar,
ahldk kurallar, hukuk kurallar: vs.)
distincenin, belli bir olaysal gelisi-
min, belli bir siralamanin, belli bir
olaysal Oriiniin, yapinin fiziksel
temsilinin, goésteriminin kargiligidir.
Kurallarin olusumunu bi¢imlendi- .
ren bu olaysal model yapilar, dért
biiyik tipe, dért biiyiik bi¢ime indir-
genir: :

- Herhangi bir seyin kendisine
gore olugmasina, meydana gelmesi-
ne olanak veren olaysal bir yapinin
temsili: Bu halde, belli bir olayin
olabilirligine, herhangi bir seyin,
olaylarin akig: icinde yeri olmasina,
yer almasina olanak taniyan bir mo-
del s6z konusudur;

- Kendisine goére herhangi bir
seyin olugamamasim olanaklh kilan
bir olaysal yapinin temsili: Bu du-
rumda, herhangi bir sey i¢in, olayla-
rin akigi i¢inde ansizin ortaya ¢ik-
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mama olasiligini iceren bir model-
den s6z edilebilir; .

- Kendisine gore herhangi bir
geyin olugmasina olanak tanimayan
olaysal bir yapinin temsili: Boyle bir
durumda, herhangi bir sey i¢in,
olaylarin akig1 icinde ansizin ortaya
¢ikivermeme, ¢tkmama zorunlulu-
gunu igeren bir model gorilir;

- Kendisine gore herhangi bir
seyin olusamamasina olanak verme-
yen olaysal bir yapinin temsili : Bu
halde de herhangi bir sey i¢in, olay-
larin akis i¢inde ansizin ortaya ¢i-
kivermeme, ¢ikmama zorunlulugu-
nu iceren bir model goriliir;

- Kendisine gore herhangi bir
seyin olusamamasina olanak verme-
yen olaysal bir yapinin temsili : Bu
halde de, herhangi bir sey i¢in, olay-
larin akigt iginde yer alma 6devini,
zorunlulugunu iceren bir model var-
dir. C

Tiim norm ya da kurallar - bir
kurallar dizinini bir digerinden ay1-
rabilen derin ayirimlar ne olursa ol-
sun - béylece olaylarin akisi icinde,
tarih boyunca olaysal yap1 modelle-
ri, olaylarin apansiz ortaya cikig
modellerini olustururlar: Su halde,
oyunun kurallari oyunun geligimi-
nin, onun gosterdigi degisikliklerin
slciisiinil verirler; bunlar, oyun st-
resince belli seylerin cereyan edebil-
digi ya da cereyan etmesi gerektigi-
ni belirleyen model yapilari, oyuncu-
larin su ya da bu davranisa sahip
olabildigi ya da olmasi gerektigini
yahut olamadigim ya da olmamasi
gerektigini gosteren yapilar: simge-
lerler. Tiimii ile farkh bir ttrden,
tiimii ile farkh bir iglevi yerine geti-
ren bilimsel kurallar (ya da yasa-

lar), dogal ya da insani olaylarin ge-
lisminin- de él¢tistint verirler : Bun-
lar, deneye dayali ve kendilerine go-
re dogal ya da insani kimi olgularin,
olaylarin akig1 i¢inde olugamadifl
ya da olugmasi gerektigini yahut
olusamadig: ya da olusamamas ge-
rektigini gosteren model yapilar da
olustururlar. Ve tiim kural cesitleri
icin bu boyle siiriip gider (5).
‘Normlarin béylece, olaylarin
akisi i¢inde, olaylarin ansizin ortaya
cikivermesine model olugturdugunu
deyimlemek iizere, varlik, varolus
diisiincesi ilk anlaminda (ex-sistere,
latincede su anlama gelir: Disina
cikmak, yiizeye c¢ikmak, olmak,
meydana gelmek) alinarak, onlara
eksistansiyel (varolussal) icerikli 6l-
citler, eksistansiyel icerikli modeller
denilebilir: Kurallar ya da normlar,

acikea olaylarin ansizin beliriverme- -

si, yiizeye cikmasinin dlciiler ya da
modellerini olustururlar. Onlar, bu-
nunla bir bagka fiziksel 6lciiler tii-
riiniin, kavramlari olugsal ya da
yapisal icerikli fiziksel modeller
olan bir tiiriin karsisinda yer alirlar
: Kavram, gercekten fiziksel bir yap1

modeli, zihne bir kural olarak sun- .

dugumuz bir modeldir; ancak, kav-
ram bir seyin 6ziinin, tipik ya da
kategorik yapisinin modelini olugtu-
rur. O, bir seyin temel yapisini bi-
cimlendiren 6z'e iligkin ¢izgilerinin,
tipik sinirlarinin diigiinsel temsiliy-
le baglantilidir; kavram sayesinde
su ya da bu seyin kendi yapasi itiba-
riyle bu yapisal model'e uygun olup
olmadig1 konusunda karar verebili-
riz : Kiil tablasi kavramim, bu obje-
nin yapisinin benim kavramsal mo-
delime uygun oldugunu saptadigina
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gore, o objenin benim goziimde "bir
kiil tablast oldugunu" sdylememe,
onu bu kimlikle dzdeslestirmeme

olanak verir; buna karsin oradaki .

baska bir obje kiil tablas1 degildir,
zira benim modelimle 6zii bakimin-
dan aymi yapida degildir. Bir kural,
olaylarin akisi icinde nesnelerin va-
rolusunun, yiizeye ¢ikiginin simgesi
oldugunda: Falanca kural sayesinde
filanca olayin apansiz ortaya ¢ikigi-
nin - fakat bu bizzat kendinde sey
degil - normatif bagvurma modeline
uygun olup olmadigini degerlendire-

bilecegim. Norm ya da kurallarin .

uygulanmasina elverigli konular,
kurucu yapilardan olmayip, varhifin
kendisini, bir seyin dogrulugunu bi-

" cimlendirmezler; bunlar tamitamina

olaylar, durumlar, olgulardir: Bir
kural bir olay'a, bir durum’a, yani
bir seyin ortaya ¢ikisina uygulanir
(Olay, durum karsilign kullandigi-
miz "cas" sbzciigii, latince “ca-
sus"dan gelir: olay, “cadere” ol-
mak, bir duruma gelmek). Normla-
rin islevi, olaylarn akigi icinde nes-
ne ve olaylarin ortaya ¢ikigini, geci-
sini 6l¢mek, capin belirlemektir.

Bu acidan, etik kurallar alanin-
da filanca bireyin falanca ya da fi-
lanca kurallardan yargilanabilirli-
ginden soz edildiginde, bu, saltlikla
bu bireyin kendi yapisi i¢inde bu ku-
rallarla degerlendirildigini, bu mev-
zuata uygun olup olmadigin goster-
mez; bu daha dogru olarak, onun
davramslarinin, yani dinyadaki
varligina iligkin belirtilerin yuzeye
cikisinin, insani ge¢migine iligkin
olaylarin ortaya ¢ikisimin, s6z konu-
su kurallarca olciiliip degerlendiril-

digini gosterir. "Usulit dairesinde,

" eksiksiz olmak" kurallara uygun ol-

mak degil, fakat kurallara uygun
olarak davranmig bulunmak demek-
tir. Kelsen'in, "hukuk normlarinin
icerigini bicimlendiren bireyler, in-
sanlar degil, onlarin bireysel eylem-
leri, davranislar1 ve ¢ekimserlikleri-
dir; bu, belli kir insani tutum alma-
dir (op. cit., p. 220)" yolundaki sap-
tamasiyla amacladig: igte budur.

. II. ONEMLI 0ZGUL

NORM TURLERI ,

Cok sematik olarak bakildigin-
da, iki 6nemli norm tiiriintn varlig
kaydedilebilir: Buyurucu islevli
normlar ve tanimaya yarayan ya da
bilimsel normlar. Buyurucu islevli
normlar, kendi iclerinde tiirlere ay- -
rilir. Burada 6zellikle bir yandan
etik normlar ve teknik normlar, &te
yandan da kesin buyurucu iglevli
normlar ya da komutlar ve esnek
buyurucu islevli, kesin buyurucu ol-
mayan normlar ya da tavsiye karar-
lar1 ayirdedilebilir. Yasa kavramim
ele almadan énce, bu cesitli ayinm-
lart ve alt ayirimlar: agiklamak ye-
rinde olur.

1. Normlar kategorisi i¢inde,
buyurucu iglevli normlar ve tani-
maye yarayan normlar ya da bilim-
sel normlar arasindaki ayirum.

- Ilk 6nce, buyurucu bir igleve
sahip olduklar: séylenerek kendile-
rine verilmis 6zel aragsal egilim ile
ayirdedilebilen - 6rnegin etik norm-
lar- normlar vardir: Onlarin temel
aracsal amaci, insanlarin davranis-
larina yon vermektir. Bununla tam
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olarak kastedilen nedir? Bu buyuru-
cu normlarin insanin yaratici, "yapi-
c1" eyleminin hizmetindeki araclar
olduklari, ayn1 bi¢imde 6rnegin bu
fiziksel modellerin, giysi yapimcila-

rimin kullandig "patronlar” oldukla- ~

r1 deyimlenmek istenir: Onlarin tek-
nik amaci, insani etkinlikler diize-
ninde ' ge¢mesi zorunlu olan'in mo-
dellerini, 6l¢iilerini, insanlik tarihi-
nin geligsme ol¢iilerini, bu tarihin ya-
pimcilar: (ve ayni zamanda figiiran-

lar1)'nin yapitlarinin (yani bu du-

rumda kendi davramiglarinin) gélge-
sini diigtirebilecekleri, ona bi¢im ve-
rebilecekleri, onu bu modellere uy-
durabilecekleri bicimde, tam olarak
terzinin patronlariyla iligkisinde ol-
“dugu tzere, hizmetinde yer alacak
olctiler olugturmaktir. Bagka deyis-
le, buyurucu normlar "yapma, yeri-
ne getirme", yeniden iretme, izle-
me, gézlemlemenin 6l¢iileri olarak
tasarlanmig, yayimlanmis ve kabul
edilmiglerdir. Bu, onlarin ‘bilimsel
aracsal egiliminden ileri gelir: On-
lar, insani etkinlikler diizeninde, in-
sanlarin kendi davranisi yani kendi
yaradihisi icinde, kendi davraniglari-
nin yapiligi, kendi olay ve tavirlar-
nin ortaya ¢ikarilisinda, eylemlerine
yon vermege yonelik bagvuru aygit-
lar1 olarak kullanihirlar. Onlar, 1s-
marlama bir insanhk tarihinin ya-
piumn araclaridir; bu insanhik tarihi
tiimi ile 6nceden yapilmig olmayip,
belli bir yaratic1 6zgiirliige yer bira-
kalmigtar. ,
- Bilimsel normlar tiimi ile bag-
[ka nitelikte olup, bilimce hazirlan-
mig, ileride goriilecegi gibi, genel
olarak bilimsel yasalar ya da doga
yasasi diye adlandirilan normlardir.

Burada oncelikle bir aciklama yapil-
mas1 zorunludur: Cogu kez etik di-
siplin kuramecilar: ve 6zellikle hu-
kuk kuramecilari, bu bilimsel agikla-
malara tam normatif nitelik tani-
may1 kesinlikle yadsirlar; oldukca
tuhaf bir bicimde, bilimsel kural-
lar.... kural olamaz savinda bulu-
nurlar! Bu tir bir tutum alig, elbet-
te bir yanlis anlamaya dayanmakta-
dir. Hic¢ kusku yok ki bilim adama,
normatif 6l¢itler - ki mesleki egilimi
de bunu gerektirir - yani olaylarin
akiginin gelisim élciilerini, dogal ya
da insani olan seylerin ortaya ¢ikigi-
min modellerini verir: Claude Ber-

nard'in kaydettigi gibi, "bilimin

onem verip dikkatini yonelttigi
ama¢ da budur" (Introduction a
l'étude de la médecine
expérimentale, II.I). Bilim, 6rnegin
"isitilmis bir metal genlegmelidir”

- dediginde, bu onun bigimlendirdigi

- genellikle bilimsel kurallara norma- -

bir normdur ve biz sicakligin etki-
siyle bir metalin genlesmesi olayin-
da hazir bulundugumuzda, "bunun
normal oldugu” yolunda kolayca ka-
rar vermemiz, esasen bu norma, bu
normatif 6l¢liye az ¢ok bilingli bir
bagvuru ile olmaktadir; bunun tersi,
bize aksine "anormal" gelecek, nor-
ma uygun goériinmeyecekti.

Etik disiplinlerin miielliflerinin,

tif bir nitelik tanimay1 yadsimalari,
gercekte burada norm ve buyurucu
normlary ve giderek daha aciklikla
etitk normlar: bagdastirier bicimde
kavramalari, bunlar: benzer tutma-
larindan kaynaklanmaktadir: Oysa,
aciktir ki bilimsel normlar, gercek
normlar olustursalar, bu niteligi ta-
sisalar da, salthikla etik ya da daha
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genel deyisle buyurucu normlar
olusturmazlar. Onlarin bambagka
bir bilimsel aragsal egilimi vardir:

- Onlar, tantmaya yarayan diye nite-

lendirilebilecek bir iglevi iistlenirler.
Bilimin yoneldigi hedef, gercekten
insanlarin yaratici eylemine yon ve-
recek yapim modelleri, yeniden ire-
tecek, gerceklestirilecek modeller
hazirlamak degildir; bilim adaminin
amaci gercekligin kendisinin model-
lerini, olgiillerini kurmaktir. Daha
acik olarak diyebiliriz ki, bilimsel
normlar gergeklikte olaylarin geli-
gim modellerini, ger¢egin akigi icin-
de olaylarin ortaya cikis modellerini
olusturmaya yo6nelmigtir. Onlar,

“gerceklesen, gercekten olugan olay-

larnn gelisim 6lciisiinii verirler, yok-
sa gerceklestirilecek, olusturulacak
olaylarin gelisim 6lctistnii degil.
Onlarin arag¢sal amael, insanlara
gozleri oniinde gercekten meydana
gelen olaylarin akisini tanimak,

- kimligini saptamak, ayn: yoldan,

gercekligin bilinglerinde gecip gittigi
olaylarin akigi icinde kendini tani-
mak, yoniini bulmak olanagini ve-
ren kesif aygitlar olarak yarar sag-
lamaktir. Bu anlamdadir ki bilim,
cofu kez "6ngbri” disiincesiyle bir-
lestirilir; gercekten bilimsel norm-
lar, gercegin gelisim modelleri ola-
rak, insanlara gercekligin olaysal
gelismelerini, kiyasen uygulama yo-
lu ile 6nceden 6lgmek ve sonug ola-
rak davramslarini uydurmak olana-
g1 verirler. Bu taniyici, dogrulayic
islev ve sonunda bilimin kendi varl:-
g1, varolusu ancak, gerceklik kismen
de olsa yinelendigi, hi¢ olmazsa be-
lirli bir bicime gore kismen de olsa
vinelendigi i¢in, apagik olanaklidir.

Bbylece buyurucu normlarn varlig,
insanda belli bir ézgiirliik varsay:-
mina, insan davraniglarinin énce-
den belirlenmemis oldugu varsay:-
mina gotiiriir; bilimsel normlarin
varhigi, gergeklikte belli bir diizen
oldupu varsayimina, gerceklesen
olaylarin geligiminin belirlenmig ol-
dugu varsayimina gotiiriir.’

Bilimsel normlarin hazirlanma
bigimi, kuskusuz kesinlikle buyuru- -

" cu normlar ve ozellikle -de etik

normlarinkinden farklidir: Onlarin
egilimini etkili bigimde tatmin et-
mek i¢in, bilimsel normlar, kopyasi-
n1 olugturmay1 amacladiklar gerce-
gin gozlenmesine dayanarak hazir-
lanmis olmalidirlar. Daha da agikca-
s1, olanak ¢lciisiinde ayni olaylarin
gerceklesme dizilerinin, herhalde,
bu dizilerin saydamlastirdigx bu
olaylarin ortaya ¢ikig bicimini gore-
cek gekilde gozlemlenmesine dayali
olarak hazirlanmalidirlar; gozlem-

.lenmis olaysal bazi yap1 dgelerini

deneyleme yolu ile degistirmekle,
gercegin birbirini izleyis siirecleri-
nin ortaya konulmasi daha iyi basa-
rilmig olur. Bu, 6rnegin gercegin
akig1 iginde, bilim adaminin norm
yapmasina neden olacak su ya da bu
kosullarda, soyle bir A olayinin go-
riiniiste herzaman meydana gelece-
gi ya da aksine hi¢ meydana gelme-
yecegi gozlemine baglhdir”: Su ya da
bu kosullarda A olayr meydana gel-
meli ya da gelmemelidir". Adeta ger-
cegin fotograflarinin simgesi olmay1
amaclayan bilimsel normlar, olayla-
rin nesnel olarak onu gosterdigi bi-
cimde ya da bagka tiirlii gergekles-
mis gériinmelerine gore, dogru ya
da yanlig olacaklardir; buyurucu
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normlar, bizzat yapimcilarin icraati-
na yon verme egiliminde olmakla,
kuramsal olarak, - teknik normlar
konusunda aciklipa kavusturulacak
olan ayr tutulursa - sadece etkili ol-
maya elverisli (yani ilgililerce etkisi,
gerceklesmesi izlenmig) ya da degil-
dirler.

2. Buyurucu islevli normlar ka-
tegorisinde yer alan alt ayirimlar

a) Etik normlar ve teknik norm-
lar.

Buyurucu islevli normlar kate-

gorisi goz oniine alindiginda, her-
seyden once esas olarak bu kategori-
de yer almas: gereken sanki tek on-
larmas gibi, etik normlar diigiinme
‘egilimi vardir: Etik, en temel anla-
minda, gercekten insan davranigini
yonetme San'atr ve buna pagli ola-
rak etik normlar da bu genel
san'atin hizmetindeki araclar, yani
insanlarin davranigina yonelik ku-
rallar ya da davrams kurallar ola-
rak tanimlanir. Gergekte etik kural-
lar, tiimii ile davranig kurallar: de-
gildir; onlarin yanisira, bunlar gibi
acikca anlagilmamig olmalarina ve
etik normlarla aralarinda yakinhik
kurma aliskis1 olmamasina karsin
bir bagka buyurucu norm tiirii daha
vardir: Bunlar, sézciik tiirii itibariy-
le "teknik” olarak adlandirilabilecek
normlardir. Bu buyurucu etik ve
teknik normlar ayrimin: biraz daha
acmak ve baz1 anlagilamayan nokta-
lar1 aydinlatmak énemli ve gerekli-
dir.

- Teknik normlan iceriklerine
bagli olarak belirlemek ve onlari
etik normalarin kargisina koymak

genel gecer yoldur. Gergekte, teknik
normlar - ki burada saghg koruma
kurallari, tedavi normlari, sanayi
yapim normlar: ve daha genel ola-
rak yontembilimsel uygulamaya
iliskin beceriyle ilgili tiim normlar
s6z konusudur- ortak bir paydada
birlesirler: Bunlar belli bir sonuca,
belli bir amaca ulagmak icin izlene-
cek yontem bicimleridir (6). Fakat
bu ortak payda, teknik normlan
etik normlarin kargit: olarak tek ba-
sina belirleme olanagini vermez.
Etik bir norm, -6rnegin bir hukuk
normu- ayni "yontemsel" icerikteki
bir 6rnekle tiimii ile ilgili olabilir:
"Konut degistirmek i¢in su yéntemi
izlemek gerekir"; "para yardim: al-
mak icin su ya da bu bi¢cimde hare-
ket etmek gerekir"; v.s. (7).

- Teknik normlar:, bir bilgiye
bagh olarak hazirlanmig -ya da ya-
pilmis kabul edilen- yontemsel
normlar biciminde tanimlamak da-
ha dogrudur. Daha acik olarak diye-
biliriz ki, teknik normlar buyurucu
(islevleri insan davranigini yonet-
mektir), fakat dogrudan dogruya
bilginin verilerine (giderek salt sez-
gisel nitelikli veriler) bagli olarak,
kendisinden yararli uygulamalar el-
de edilmeye ¢aligilan bir bilgiye bag-
i olarak viicuda getirilmis normlar:
deyimler. A ve B kogullar1 gercek-

lestirildigi takdirde C durumunun

meydana geldiginin saptanmasiyla-

dir ki, teknik norm anlagilacak ve

aciklanacaktir: "C durumunu elde
etmek icin, A ve B kosullarinin ger-
ceklestirilmesi gerekir". Bagka de-

_yisle, teknik normlar bilimsel norm-

larin buyurucu amaclarina bir uyar-
lamadan, insan eylemiyle ilgili bece-
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ri, davramg kurallar (ya da “recete-
ler") konusunda bilimsel bir bilgi de-
pisiminden bagka birgey degildirler
(8). '

Bu normlar cesitliligi, bir baki-
ma buyurucu ve tamimaya yarayan
normlar arasinda bir ttir baglama
cizgisi roliini tstlense de, bu durum
bizi yaniltmamalidir; o, yalnizca bu
iki tiir norm arasindaki 6nceden
aciklamig oldufumuz ayirimi yeni-
den tartisma konusu yapmaktadir.
Teknik normlar, sadece buyurucu
bir isleve sahip olan bilimsel norm-
lardir: Bunlar, bilimsel normlarla il-
gili olarak olusturulmus buyurucu
normlar, tanimaya yarayan model-
lerden bicim degistirme yolu ile bu-
yurucu modeller haline getirilmig
normlardir. ’

Onlarn 6zgiilligd, herhalde in-
san iradesinin keyfi {irtini olmama-
sindandir: Onlarn hazirlamp éziim-
lenmesi, uyarlamasi olduklar bilgi
tarafindan ve son tahlilde olaylarin
akiginin diizenlenmesi yolu ile (olay-
larda "determinizmin pay1) adeta
dikte edilmistir. Bunlar sadece izle-
necek yontem modelleri degil, fakat
daha belirgin bicimde, bu yéntemle-
rin nesnel olarak meydana getirme-
ge elverisli kabul edildigi bir sonucu
almak acisindan izlenecek davranig
modelleridir. Onlarn bilimsel kural-
lar ile iliskileri nedeniyledir ki, bu
buyurucu normlar, olusturduklari
davranmiglarin gercekten amaclanan
sonucu saglamaya elverigli olup ol-
madiklarina gore, -yalmzca gercek
ya da gercek olmayan degil- dogru
ya da yanlis da olabilirler (Aym: seyi
deyimlemek iizere, onlarin "etkili”
ya da "etkisiz" olduklar1 da sdyle-

- nir). '

Aksine etik normlar, onlar1 ya-
ratmis olan insanlarin keyfi se¢im-
lerini deyimleyen buyurucu norm-
lardir: Burada, insana kuramsal bil-
gi tarafindan kabul ettirilmis mo-
deller degil, insanin istedigi davra-
mg modelleri séz konusudur. Orne-
gin hukuk normlar, kogula bagh ya
da varsayimsal bir yapida olsalar bi-
le, hicbir zaman "nesnel olarak style
bir sonug elde etmek icin, yapilmasi
gereken iste sudur" gibi bir érnek
olusturmazlar. kugkusuz yasa koyu-
cu, cikardif1 yasal diizenleme ara-
sinda belli bir amag izleyebilir, belli
bir sonuca ulasmayi hedef alabilir:
Bu goriintim altinda diigtiniltp ta-
sarlanmis hukuk normalari, zihni-
mizde belli bir teknik renklendirme
yapma egilimindedirler; bu bakim-
dan bize, etkili olma ya da olmama-
ya, dogruluk ya da yanhshk ve ya-
nilgiya yatkin gériinmeyi amaglar-
lar (yasa koyucu "yamlmig" olabilir)
Fakat diisiincemizin bu kisaltilip
sadelestirilmig bicimleri, bu "dzet
halindeki diisiihce” yaniltmamali-
dir: biri tam anlamiyla teknik norm-
lardir; bir digeri "teknokratik” bir
politika cercevesinde kabul edilmig
etik normlardir. Béyle bir toplumsal
sonuca ulasmak icin, teknik olarak
falanca ve filanca kigiler kategorisi-
nin falanca ve filanca davramglara
sahip olmasi gerekiyor ve dolayisiy-
la belli hukuk normlar olusturulup
yiiriirliige konuluyorsa (bakis acisi
icinde soz konusu olan davramsla-
rin gerceklesmesidir), bu, bu hukuk
normlarinin kabuliiniin, teknokra-
tik bir baglamda, yani idari yetkili-
lerce kendi 6zel eylemleri, kendi
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ozel siyasalari i¢in teknik kurallann
kullanilmasi baglaminda yer aldigi-
m1 gésterir; fakat béylece kabul edil-
mis hukuk normlarinin kendi yapi-

s1, bundan hi¢ de etkilenmig gérin- -

mez: Bu da, aksine onlarin 6zgir bir
secimi deyimleyen etik normlar ola-
rak, bu teknokratik siire¢ icinde bii-
tinlesmeleri, kendilerinin yerine
bagka hukuk normlarinin kabuliine
yol acabilecek bambagka bir amac
izlemelerinden ileri gelmektedir.

b) Otoriter buyurucu iglevli
normlar ya da buyruklar ve esnek
buyurucu islevli normlar ya da tav-
siye kararlari. ‘

Etik ya da teknik olsunlar, bu-
yurucu islevli.normlar ayrica iki bii-
yiik gruba ayrilirlar: Buyruk ya da
komutlar ve tavsiye kararlari.
André Lalande'in Felsefe Sozlii-
git'nde deyimlemek istedigi, "bir
norm, zorunlu olarak bir buyruk de-
gildir, normatif olma, baslica iki
tiir'd iceren bir davranigtir: Buyuru-
culuk ve degerlendiricilik" bicimin-
deki ayirim da buna dayanir.

Buyruklar, komutlar 6zgiil egili-
mi zorunlu buyruk olarak
izlenecek, yansitilacak élciiler olug-
turmak olan buyurucu normlarin

bir cesididir. Buyrugun aragsal

amacinin icine yalnizca gerceklesti-
rilecek bir geyin 6lciisiini degil, fa-
kat ayni zamanda gerceklestirilme-
si, yapilmas: gereken birseyin 6lcii-
sini olusturmak isi de girer. Buy-
ruklar ya da komutlar bu anlamda
- otoriter, zorba bir yonetim teknigini,
bir davrams teknigini simgeler: On-
lar aracihigiyla yoneticiler ya da ege-
men olanlar, kendi davranig bicim-
lerini yonetilen ya da egemenlikleri

altinda bulunanlara zorla kabul et-
tirirler.

Bu teknik, tavsiye kararlarinin
(uygulamada "tavsiyeler”, "dilekler",
"buyruklar”, "6gitler", "goériigler"
v.8. terimleriyle gosterilen geylerin
tiimiinii i¢eren genel terim) olugtur-
dugu esnek yonetim tekniginden ay-
rilir: Bunlar, gerceklesmesi arzu
edilen, uygun fakat zorunlu, bagla-
yict olmayan seylerin 6lciisini ve-
ren buyurucu normlar olarak incele-
nirler. Ilgililerin, davranis, hal ve
gidigleri yonetilen bu kimselerin bu-
rada ayni varsayimdan hareketle
norma uyma ya da uymama yoltunda
bir degerlendirme payi, tersine, buy-
ruklar s6z konusu oldugunda ise
reddedilen, varligi yadsinan bir de-
gerlendirme pay1 s6z konusudur.

Bize verilen smirl cerceve icin-
de, bu ayrimi daha ¢ok agmak, agk-
l1ga kavugturmak olanak51zd1r (9).
Simdi bu arastirmanin son agamasi-
n1 ele almak durumundayiz.

ITI. YASA KAVRAMIN IN
DEGISIMLERI '

Yasa kavrami, guntmiizde ilk
bakigta ¢ok farkli anlamlara gétii-

ren, ozellikle kaypak bir kavram

olarak gorinmektedir. Fakat André
Lalande'in gozlemledigi gibi, "yasa
sdzeliginin degisik anlamlari, sii-

rekli bir dizi halinde siralanmis ve

son iki anlami arasinda siki gecig-
lerle biribirine baglanmislardir:

 Bunlardan ilki buyurucu kuralin,

diizenledigi olgulardan énce sahip
oldugu anlam; ikincisi de genel ku-
rahn, yasasi oldugu olgularin ince-
lenmesiyle a:posteriori ortaya ko-
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nulmug bulunan anlamidir”. Gorii-
liyor ki "diye ilave eder filozof," ilk
anlam bastan beri vardir ve her top-
lumsal grubun etkinligini diizenle-
yen yazili ya da yazil olmayan buy-
ruklar hakkinda ¢ok eski bir diigiin-
ceden kaynaklanmir" (Vocabulaire de
la Philosophie, préc., p. 582 et s.).
Yani bu demektir ki yasa kavra-
mi, temelinde insanlarn hukuki de-
neyimleri, bilgileri hakkinda bir di-
stinceden yola g¢ikarak olusur: Bu-
nunla, hukuk normlarinin temelde
bir zamanlar insan topluluklarimin
yagadiklarindan, yani etik normlar-
dan, fakat daha acik olarak komut-
lar, buyruklardan, hukukun yalniz

. ve yalniz bu buyurucu bi¢imi aldig:

zaman hukuk olarak kabul edildigi
komutlardan kaynaklandigina isa-
ret edilmis olmaktadir. Yasa kavra-
mi, aslinda hukuktan, hukuki dene-
yimden, bilgiden ayrilamaz. Su hal-
de bu seminer boyunca; érnegin in-
gilizce de tek bir s6zciigiin ayni za-
manda hem yasa ve hem de hukuk
kavramini deyimledigini gordiigi-
mizde buna sagirmamak gerekir.
Fransizcada da yasa stzctigii, dzin-
de hukuku, hiikiimet makamlarinca
konulmus hukuk normlarini goste-
rir. :
Genig anlamda yasa kavramai,
az ¢ok hukuki yananlamlari herza-
man korusa da, genel olarak buyruk
kavrami ile 6zdeslesir. Bu anlamda-
dir ki, 6rnegin "buyruk altinda ol-
mak”, "birini buyrugu altinda tut-
mak", "birine buyurmak"”, "buyruk
altinda yagamak”, "buyruga katlan-
mak", vs. gibi giindelik deyimler
kullanilir (10). Yasa kavraminin bu
ilk anlamlarindan baslayarak hizla

 bir bunalim siirecine ;g'irilmigtir: Ya-

sa kavrami bulaniklasmig, puslan-
mig ve aym zamanda belirtmeye ya-
radig1 nesneler hakkinda karigiklik
ve anlagilmazlifa yol acmigtir. Bu -
bunalimin kaynaginda baglica iki
temel 6ge vardir: Bir yandan, meta-
fizik panjiiridik (hukuki birlik) gé-
rusglerin geligip koklesmesi; 6te yan-
dan giintimiiz toplumlarmda huku-
kun, hukuk tekniginin kendi evrimi.
Bu iki temel 6ge, bu iki temel veri
tuzerinde durmak uygun olacaktir.

1. Tim eski uygarliklar, insan-
larin basglangicta hergeyi kendi izle-
nimlerine indirgeme ve bilhassa
kendi ahlaki deneyimlerini, 6zellikle
hukuki deneyimlerini 6teki diinyada
yansitma egiliminde olduklarini
gostermektedir: Insani olmayan gey-
lerin, bizatihi insanlara bakarak,

: davran1§1ar1nda, hareketlerinde

"uymak" zorunda olduklari komut-
larla, buyruklarla, kutsal 6z'in en
yiice Yasa koyucusu'ndan kaynagini
alan yasalarla yonetileceklerini be-
lirten insan bi¢imci (anthropomorp-

histes) ve canlict (animistes) anla-
yiglar da bu zihniyetin tGrinleridir.
Bunlar, nesne ve olaylarin dogal
akig: iginde saptanmis olan diizenli-
liklerin "arkasinda" yer alan do-
ga'min "yasalar” dir. Bati'da 6zellik-
le eski yunan disiincesinde, Stoaci-
lar déneminde (11) geligen bu meta-
fizik ve dinsel "doga yasalar1” anla-
y1is1, modern felsefenin baslangicin-
da yeniden canlandirilmis ve Bacon,
Descartes, Spinoza ve Montesquieu
gibi disiiniirler arasinda yaklasik
XIX. yizyila kadar hitkiim stirmiis-
tir. (12). Bu panjiuridik anlayis, dte
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yandan &zellikle yalnizea deneyin
verilerine ilgi gosterme, doga yasa-
larina, onlarin buyruklarina uygun
olmayan uygulamalara yol agmakla
varsayim da olsa karsi gelebilme
egilimiyle, uzun bir siire bilimsel ca-
ligmaya gercekten zararh olmustur:
Emile Meyerson'un bilimsel yasalar

konusunda belirttigi gibi, "bu yasa-

larin, su¢ ya da kabahatin medeni
yasalarla ilgili olduguna dair benzer
hicbir istisna, hi¢bir itaatsizlige
bagl bulunmadigi inanci, yeni ve ki-
mi disilincelerdeki istisnalarin onda
hala bulunabilecegine iligkin bir go-
rig, inanigtir” (daha 6nce de kayde-
dilen André Lalandein Felsefe Soz-
li3i, s. 585).

Giintimiizde pozitivist diisiince-
lerin basarist ve bilimlerde deneysel
olanin kabuliinden sonra dahi, bi-
limsel calisma anlayislari, bilimsel
normlar1 belirtmekte yararlanilan
yasa kavramimin bizzat kullanilma-
ya devam ettigi ge¢misin animsan-
masiyla hala agir bir ipotek altinda
bulunmaktadirlar: Béylece doganin
itaat ettigi buyruklar, komutlar ola-
rak bilim adaminca yapilmis norm-
larin az ¢ok karmasik bicimde yeni-
den ortaya cikmasi isi devam et-

- mektedir. Bergson, slriip giden bu

karisiklig en iyi farkeden ve ustaca
¢6ziimlemis olan filozoflardan biri-
dir: "Fizik yasa olsun, toplumsal ya
da ahlaki yasa olsun, her yasa co-
guntugun goziinde bir komuttur, bir
buyruktur. Yasalar yolu ile kendini
ortaya koyan doganin belli bir diize-
ni vardir: Nesne ve olaylar, bu diize-
ne uymak icin bu yasalara ifaat
edeceklerdir. Bizzat bilim adami,
yasanin olgu ve olaylar: diizenledigi

ve buna goére nesne ve olaylarin, or-
nek almasi gereken Platoncu disiin-
ceye benzer bicimde, bu olay ve ol-
gulardan 6nce geldigine inanmak-
tan kendini giicliikkle alikoyabilir.
Dahas o, genellestirmeler agamasi-
na yiikselir, giderek ister istemez
vasalari bu buyurucu nitelikle do-
natma egilimi goésterir: Aksi halde,
modern bilimin bir bagka Sina Yar-
madasinda arayacak oldugu askin
yiuzeyler tizerinde ezelden beri ka-
yitlh bulunan mekanigin ilkelerinin
yeniden ortaya ¢ikmasi igin, gercek-
ten bizzat kendine karsi savagmas:
gerekir (13).

Yasa kavraminin bilimsel alan-
da kullanilmasindan dogan uzlagim-
cilik (syncrétisme) sadece bilime de-
gil, fakat sonu¢ olarak bizzat huku-
ka zarar verdi: Geri doniiste bir tir
sok, bir tir bumerang (geri tepme)
etkisiyle, bilimsel normlara iligkin
gorigumizdeki sapma, bozulma biz-
zat hukuk normlarina bakigsimizda
da bir sapmaya, bozulmaya yol acti.
Tim olaylar, sorunlar i¢in yasalar,
buyruklar olugturan yiice bir Yasa
koyucu imgesi, gercekten de bu asg-
kin yasalarin, bu doga yasalarinin,
bu "dogal hukuk"un bizzat insanlar
icin de kaleme alinmig olacaklar:

diistincesini yerlestirmege yoneltti

(14) : Kisaca bu agkin 6zld, askin ni-
telikli dogal hukuk, tek dogru hu-
kuk bile olabilirdi; hiikiimet ma-
kamlarinca bicimlendirilen hukuk,
pozitif hukuk ancak bu dogal huku-
kun buyruklarini dogru olarak yan-
sitmak kosgulu ile gercek hukuk ola-
bilirdi; yasa koyucunun isi, bilim
adamininki gibi sifre ¢cézme, kopya-
nin kopyasini ¢ekme tiiriinden basit

, , HFSA / 46

Norm ve Yasa

bir is olmal idi. Béylece metafizik
bilim anlayiglari, metafizik hukuk
goriiglerine dayanak noktas: olarak

~ yarar sagladilar. Daha 6nemli ve

ciddi olan, hukuk normlariyla bilim-
sel normlarin bu tehlikeli iligkisi-
nin, yasa kavrami arasinda modern
hukuk diisiincesini antimetafizik ni-
telikli soézde tepkilere ulagtirmasi-
dir: Gergekten, bilim XIX. yiizyilda
pozitivist oldugu, yani olmayacak
diiglerden kesin olarak vazge¢cmeye,
bundan béyle ciddi bi¢gimde olustu-
rulmus yasalar olarak ancak dogru-
luklar: deney yolu ile saptanmis ya-
salardan, ancak olay ve olgularin

-gercekligine uygun olduklar kanit-
. lanmis yasalardan yana olmaya ka-

rar verildigi zaman, hukuk 6gretisi
de, -pratik katkisimin bulunmadig
gercek olan basit iddia- "pozitivist”
oldugiinu ve boylece salt metafizik
tutum ve yontemlerden vazgectigini
ileri siirdii. Bazilar1 i¢in bu etiket,
hukukun arastirilmasinin, toplum-
sal gercekligin deneysel incelenme-
siyle ve bizzat hukuk normlarinda
oziimlenmis olan bu sosyolojik yasa-
larin dogru bigimde aciklanarak on-
larin diizeltilmesine indirgenmesi
gerektigi anlamina geliyordu (Com-
te'dan kaynaklanan ve ozellikle
Fransa'da Henri Lévy-Bruhl ve Ar-
jantin'de Carlos Cassio tarafindan
gelistirilmis bulunan "sosyolojik" de-

- nilen pozitivizm tezleri); ¢ogunluk-

taki digerleri i¢in "pozitivist" etiket,
kamu erklerince olugturulan hukuk
normlarimin (salt hukukda 6ziimlen-
mig) irdelenmesinin artik gercekten
uyulan, gercekten uygulanan, béyle-
ce gerceklige uygun, gercek bir hak
ya da her halde menfaate yaragir

bir hak doguran gercek hukuk

normlariyla yetinmesi gerektigi dii-
siincesini igeriyordu ("hukuki” deni-

len pozitivizm tezleri): O zamana

dek, "konulmus hukuk", "yazili hu-

kuk" anlamina gelen eski "pozitif

hukuk" (jus positivum) deyimi, su

halde XIX. yiizyilin baginda eski

onurunu yeniden fakat "gercek, so-

mut hukuk" denilen bu yeni anla-

miyla kazanmis olacaktir (15). Giin-

cel hukuk diigiincesinde hentiz ¢ok

canli olan biitiin bu goérisler, yasa
kavrami icinde, bilimsel normlar ve
hukuk normlar1 arasinda baslangic-
ta ortaya ¢cikmig olan karisikligin al-
datici iiriiniinden baska birgey de-
gildir.

2. Bir bagka 6nemli veri yasa
kavram: bunahminin kaynagina
iliskindir: Bu da bizzat hukukun,
hukuk tekniginin geligimidir. Yasa
kavrami hukuku, hukuk normlarim
zihnimizde buyruklar biciminde
canlandirir. Ashinda hitkiimet yetki-
lilerinin temel gérevinin dizeni,
yurttaglar arasinda barisi egemen
kilmak, barig i¢inde birlikte yasa-
may1 saglamak olmasindan dolayi-
dir ki, amaclanan, bireyler arasin-
daki olas1 catigkilar: 6nlemek ya da
cozmek, onlara "hakemlik etmek”
dir: "cuique suum tribuere (herkes
kendi hakkini, payina diigeni alma-
lidir)", hukuka verilmis son amac
iste bu olabilir. O halde hukuk
normlari, sézciigiin en genis anla-
minda "disiplin” normlari niteligine
sahip normlardir. Bundan &tirt, ge-
nel olarak bireylerin hak ve borcla-
rin1 kesin bicimde buyuran buyruk-

" larin aracgsal ozeligine de sahiptir-
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ler: Hiikiimet yetkililerince kullani-
lan davraniglar: yénetme teknigi,
hitkimet etme, yonetme teknigi,
oziinde salt otoriter bir tekniktir. Bu

kosullarda, hukukun bir buyruklar

bitint (jus est quod jussum, est:
hukuk dizendir, buyruktur”) olarak
‘kabul edilmesi ve yasa kavraminin
‘da hukuktaki buyruk fikrine dahil
edilmesi normaldir. :

Fakat cagimiz, klasik teknige
paralel olarak, yeni bir davranislar
yonetme tekniginin, tavsiye kararla-
r1 biciminde otoriter olmayan esnek
bir teknigin gelistiritdigini gormiig-
tir. Bu gelisim, kuskusuz éncelikle
yillardan beri hiikiimet yetkilileri-
nin gorevlerinin genisletilmekte ol-
masina baglidir: Devlet, sadece dii-
zeni degil fakat ayni zamanda iilke-
nin ekonomik ve toplumsal acidan
en iist diizeyde gelisimini saglamak
ve dolayisiyle aslinda ulusal etkin-
liklerin bitiintind yénetip denetle-
mekle gorevli bir Refah Devleti ol-
mugtur. Ancak devletin.bu yeni ro-
lii, sanayilegmis bati toplumlarinda,

" bu toplumlarin dayandiklar: temel

yapiy1 héla siirdiiren bireylerin giri-
sim ozgiirligi ilkesiyle birlesmek
zorunda kalmistir. Bu celiskiyi as-
mak icindir ki, hitkiimet yetkilileri
tavsiye kararlari teknigine yonel-

mislerdir: Su anda geleneksel tipte- -

ki hukuki buyruklarin yaninda,

- 6zellikle arac-gerec donanimi, kent-

lesme, tarimsal alanlarin diizenlen-

‘mesi vb. plan ve programlar altinda,

hiikiimet yetkililerince ulasilmas:
istenilen hedeflerin saptandigi, uy-

- gulanabilir yonergelerin hazirlandi-

g1 plan ve programlar bicimindeki

tavsiye kararlarinda bir artis mev- .

F

cuttur (16). Yasa kavrami, hukuku
geleneksel buyruklar biciminde di-
stindiirmeyi stirdiiriirken, bu gelisi-
me nazaran kararsizlik icinde bu-
lunmakta, bununla birlikte bu yeni
bicimleri, bir parcas: olduklar: hu-
kuk usuliine uygun olarak dahil et-
memize de engel olmaktadir: Ger-
¢ekten, bugiin hiikkiimet yetkililerin-
ce uygulanan davranislari yénetme
tekniklerini, bunlar aslinda sikica
biribirine bagli, biribirinden ayril-
maz olduklari ve ayn1 amaa izledik-
leri halde, kesin olarak ikiye ayirma
savinda bulunmak anlamsiz olacak-
tir. Ornegin tavsiye kararlari, cogu
kez hukuki buyruklarla aym ilan
prosedirini kullanmaktadirlar
(6zellikle yasama prosediirii: Fran-
sa'da ulusal plan ve programlarin
onaylanmasina iligkin yasalar aci-
sindan durum béyledir); istelik ki-

mi kez ayni hukuki muamele, ayni

zamanda hem buyruklari ve hem de

tavsiye kararlarim dile getirir. Ya.

da yine, ilgilileri kendi tavsiye ka-
rarlarina uymay1 kabule zorlamak
icin, hiikiimet yetkilileri bu kararla-
r1 otoriter 6zendirme 6nlemleriyle
(bdyle bir tavsiye kararina uyup onu
benimsemis olanlar, érnegin devlet
yardimlar: ya da mali kolayliklara
hak kazanacaklardir) ya da otoriter
caydirma onlemleriyle (béyle bir
tavsiye kararina uymayanlar, érne-
gin ozellikle agir mali yiikimliilik-
lere katlanmak zorunda kalacaklar-
dir) donatirlar. Ashinda, hiikiimet
yetkilileri buyruklar ya da tavsiye
kararlariyla yonetsinler, daima ayni
temel veri ile yiizyiize gelinir: Bir
ulusun, hiikiimet yetkililerince etik
normlar aracilifi ile yénetilmesi ol-
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| gusu. Sadece bu hiikiimet makamla-

rinin buyruklarini hukuki kabul et-
mek ve onlarin tavsiye kararlarinda
kesinlikle farkli bir nitelik bulundu-
gunu ileri siirmek, gercekte yalnizca
uyumsuz, asilmis kavramsal bir
malzemenin kullanilmasinin sonu-
cudur. Ayn1 bak:g acgis1 icinde, yasa
kavrami bunaliminin var oldugu

~ stylenebilir.

Yasa'nin sakincali yanlarinin
hizli bigimdeki bu sayilip dékiilmesi
sonunda, dogal olarak bu kavramin
devre dig1 birakilmasinin, bilimsel
algilayisimiza oldugu kadar hukuki

bakig acimiza da zararh oldugu so-

nucuna varilmaktadir. Onun bu so-
nuncu alanda uyarilmig zihinler ta-
rafindan ve uygun egretileme
(métaphore) sifatiyla kullanilmas:
dahi, diisiinceyi gizlice denetimden
cikarma riskini az ¢ok, ama daima
tagir: Clinkd, "egretileme her zaman
i¢in tehlikeli bir hizmetkardir: O,
onceleri yalnizca alcakgoniillilikle
uslamlamay: inli kilar gibi gori-

—niirken, hemen sonra efendi olur ve
onu yénetir" (Bertrand de Jouvenel,
Du Pouvoir, 1945, p.86).

Kisacasi, hukuk alaninda oldu-
gu gibi bilimsel alanda da sadece
norm ya da kural kavramlarim kul-
lanmak, yasadan ¢ok bilimsel norm-
lar ya da hukuk normlarindan séz
etmek daha iyi olabilir. Norm kav-
rami, karigikliklardan tasarruf etme
olanagini veren yasa kavraminin ye-
rini almalidir (17). Gerekirse yasa
terimi, hukuk alaninda sadece hu-
kuk normlarimin bir tiiriini, bunla-
rin devletin yasama organindan ¢ik-

ctigim belirterek géstermek iizere
ozellestirilmis, teknik anlaminda

korunabilecektir; ustelik bu yasalar
ya da yasama organindan kaynakla-
nan normlarin, diger hukuk normla-
11 gibi, buyruklar kadar tavsiye ka-
rarlarini da olusturabildikleri her-
halde gozden kacirilmamalidir.

NOTLAR )

(1) 1979 yili Subat'inda Paris Hu-
kuk, Iktisat ve Sosyal Bilimler
Universitesi Hukuk Felsefesi
Merkezi'nde, "vasa sézcigiinin
anlamlar1” konusundaki bir se-
miner cercevesinde verilmig kon-
ferans metni.

(2) Nihai olarak yasa kavraminin ¢i-
kig kaynagina bagh yananlamla-
1, bu kavramin baglangicta yal-
nizca ikincil bir 6gesini ileri si-
rerek bir karigikliga dahi neden
olabilirler (S6yle ki, "kabul", ya-
yimlama kavrami-Almanca Ge-
setz(yasa) teriminde oldugu gibi-
ve daha da acik bicimde "yazi"
kavrami sayilabilir; ilkin yasalar
"yazili" olarak dizenlenmigtir:
krs. André LALANDE, Vocabu-
laire Technique et Critique de la
Philosophie, Paris, 1960, s. 580
vd.) ve yasa kavraminmn tiim an-
lam genislemeleri arasinda alte-
dilemez bicimde, oldugu gibi kal-
mis en temel Oge, yani bizzat
norm ya da kural kavrami gélge-
de birakilmigtir.

(3) Kimi yabana diller, bu hususta
dnemli bilgiler de verirler: Boyle-
ce ornegin, Cincedeki, Fransizca
yasa s6zcugl ile esdeger anlam-
da kullanilan xing sézciigii, aym
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zamanda "model", "6rnegini yap-
mak", "agrlik ve dlciiler” anlam-
larina da gelmektedir.

(4) Histoires de la Philosophie Occt-

dentale, c.I, 1968, s. 167.
Terminolojik kullamimin 6tesin-
de gozlemlenmelidir ki, hukuk
normlar1 ile élgim araclarinin
derin yakinlik ve akrabalifini,
kimi zaman apacik bicimde bize
tarih bizzat gostermektedir: Su
halde, Fransiz Ihtilali dénemin-
de sayisal ol¢iim araclarimin
(uzunluk, agirlik, alan, hacim vs.
birimleri) ve hukuk normlarinin,
Eski Rejim'in bolgesel ozerklikle-
rine tepki olarak tekbicimlegtir-
me istegi ayni hareket icinde dile
getirilmis ve 6zellikle 1788 tarih-
li Sikayet Defterleri'nde siklikla
"tek kral, tek yasa, tek agirhik,
tek olcil" ilkesinin animsatilmig
bulunmasi bir rastlant: degildir.
Bu kendiliginden yakinlagma, bu
farkli seyler arasindaki bir bagin
sezgisel kavramgina dayanir.

(5) Jules Lacheliernin farkettigi ve

gozlemlediginde ifade etmeyi de-
nedigi, iste her kurahn oziindeki
bu olaysal bakig acisidir: "Bana
gyle geliyor ki, bir yasa genel ola-
rak bir seyin olmasi gerektigini
dile getirmektedir"(Vocabulaire
Lalande, s.582).

(6) krs. LALANDE Sozligi, s. 1105

vd.: "Teknik: (sifat) (artistik, bi-
limsel ya da endiistriyel) yon-
temlere bagli olan... yararh gori-
len kimi sonuclar: tretmek iizere
belirlenmis yontemler toplulu-
gu... Ozellikle, uygun bir bilimsel
bilgiye deyanan orgiitli yontem-

ler i¢in kullanilir”.

(7) Jean DABIN gibi kimi miellifler-

(8)

ce gelistirilmis olan disiincenin
aksine (Théorie générale du dro-
it, 2. b, 1953, s.65 s. ve 3. b,
1969, .86 vd.), bir hukuk normu
teknik bir norm gibi, yalmzca 6n-
ceden gerceklestirilmig bir varsa-
yuma degil(su meydana geldigin-
de soyle yapmak ‘zorundasin),
gerceklestirilecek bir varsayima
da (sunu istiyorsan, soyle yap-
malisin) bir 6dev baglayabilir;
6te yandan hukuken gerceklesti-
rilmesi ongériilmils varsayim,
salt baglayici, zorunlu degil-
dir(ulagilacak sonug, sijjeden bu-

yururcasina istenmis olma): O,

siijenin keyfine bagh tutulmus
basit bir olasilifa uygun diigebi-
lir.

Traité de Logique(1921) adl ya-
pitinda Edmond GOBLOT, bunu
su basit fakat ¢ok ilging érnekle
acikhyordu: "Bilimsel onerme:
mikrop iceren her su, onu igen

kimsede tifo hastaligina yol acar.

Uygulanacak kural: Tifodan ka-
cinmak istiyorsaniz, bu mikroplu
sudan icmeyiniz.” Bu teknik
norm kavrami ve bilimsel norm-
lar(ya da saf bilim) ile teknik(ya
da uygulamali bilim) normlar
arasmdaki iliskiler konusunda
"Bir hukuki arastirma tanimla-
masinin ogeleri” adli inceleme-
mize bkz. A.P.D. c.24, 1979,
5.299vd. '

(9) Bu konuda bkz. "Fenomenoloji ve

(10) Yasa kavramimn tim yetkeci--

Hukuk" adli calismamiz, A.P.D.,
¢.17, 1972, s.243 v.d.

lik, baskicilik bilesenleriyle buy-
ruk kavramina 6zdes kilinmasi,
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aslinda bazan olduk¢a uyduruk
etimolojik analizlere de yol ag-
mistir: Latince "lex" sozciifi,
"Legere” (okumak)'den degil, fa-
kat "ligare" (baglamak)'den tii-
retilebiliyordu. Ornegin bu, Léo
PELLAND"1n Introduction aux
Sciences Juridiques, Montréal,
1960, s. 71'de 6nerdigi diigiince-
dir. Bu konuda Méthode
Phénoménologique et Droit, Pa-
ris 1964, s. 146'daki agiklamala-
rimiza bakiniz.

(11) Bat1 toplumlar: diginda, 6rnegin

Cin diisiincesinde bu anlayisa
rastlanir: "Eski Cinliler, kendile-
1i gibi doganin da kurallara gore
hareket ettigini ve bu kurallarin
her haliikdrda kendi a4detlerine
uygun diistigiini, bu kozmik dii-
zenlilikler ile toplumsal davranis
kurallan arasinda biribirlerine
bir gecislilik, bir déniigliiliikle
birlikte bir uygunluk oldugunu
diisiiniirlerdi. Toplumsal diizen-
sizlik ya da diizenin olmamas,
doganin biiyiik felkdketlerine,
kargagalarina neden olabilirdi ve
buna paralel olarak doganin dii-
zeni, toplumun diizenini zorunlu
kilard: "C. J.CARBONNIER, Co-
urs polycopié de Sociologie Juri-
dique, Paris, 1960-1961, s.82).

_ Bununla birlikte suras: manidar-

dir ki, Cin dilinde bilimsel yasa
karsilig1 olarak "guei-lu" terimi
kullanilir: "lu", hukuk yasalari-
n1, hukuku da deyimler.

(12) Krs. André, LALANDE, La rai-

son et les normes, Paris, 1948,
s.72 vd. adl1 -yapitinda, dzellikle
yasa kavrami konusunda sunu
gozlemlemigtir: Once hukuki ag1-

dan yasa, insan topluluklarina
kiyasen doga felsefesine girer:
Bu nedenledir ki, Yunanlilar no-
mos'u (tanrisal yasa) daha ¢ok
metafizik... ve Lucréce'in foede-
ra naturae(dogal baglagim) dedi-
gi bir bicimde maddi olaylara uy-
gulamislardir. Yasanin bu ilk an-
lami, bu sézciigii teknik bilim di-
line katmis olan XVIII. ytizyilin
biiyiik filozoflarinda varlhigimi
siirdiirmiistiir: Onlar, doga yasa-
larini Yaratici'nin buyruklar:
olarak kabul ederler; dogal var-
liklarin kendilerine buyurulmus
olana genel itaati sonucu yasa
{ngddeleri yeniden olusturulabi-
ir".

Profesor Carbonnier, "yasa sevgi-
si" ya da Aydinlanma Cagi'ndaki
vasa tutkusu olgusunu cok usta-
ca ¢oziimlemistir("Aydinlanma
Cagi'nda yasa tutkusu”, Essais
sur les lois, Paris, 1979, s. 203

vd.): Bu olgu, XVIIL. yiizyildaki

"doga yasalar1” kavraminin geli-
simine herhalde yabanci degil-
dir.

(13) Ahlak ve hukukun iki kaynag,

Oeuvres Complétes, Paris, 1959,
s. 983. Krs. Jean CLAVREUL,
L'ordre médical, Paris, 1578 adl1
yapitinda "bilimsel sdylemin
hukuki séyleme borclu oldugu
sey'i iyi gostermektedir: "Denile- -
bilir ki diye yazar bu miiel-
1if(s.264), fen bilimleriyle ugra-
san kimse, Tanri'nin hukuk sis-
teminin kuramcisidir. O yasalar:
yapmaz ama onlar arasindaki tu-
tarl: baglantiyr saglar. Ayni bi-
cimde pozitif hukuk diizenlert
kuramcisi, onlardaki mantiki zo-
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runluluklara bagh olan belli soy-
lemlerin siirekliligini gostermek
ve tanitmakla yetinir".

(14) "Dogal hukuk adi altinda, ev-
rendeki herseyin olusup gelisme-
sini gerekli kilan, doganin yasa-
lan ya da kurallarini kastediyo-
rum": SPINOZA'nin bu formiilii
(Traité de l'autorité politique,
¢ev.: Madeleine Franceskakis,
Ed. Gallimard. 1978, s. 96), bu
diisiince seyrini ustaca acikla-

- maktadir. '

(15) Bu terminolojik gelisme hakkin-
da 6nceki ¢aligmamiza bakiniz,
s.144, n.122. .

(16) Bu yeni egilimler konusunda,
Agustos 1975'de diinya capindaki
Saint-Louis Hukuk Felsefesi ve
Toplumsal Felsefe Kongresi'nde
sunulmusg olan "Ileri liberal top-
lumlarda hukuk tekniginin geli-
simi" konulu raporumuzla kargi-
lastiriniz, Equality and Free-
dom, Gray DORSEY yénetimin-

de, Oceana Publications, New
York, 1977, c. 8, s. 941 vd.

(17) André LALANDE, daha énce
adi gecen Vocabulaire de la Phi-
losophie adli yapitinda su sap-
tamay: yapmaktadir: "Yasa soz-
cligii yerine, olanak 6lciisiinde,
bilimsel alanda ilke ya da for-
miil, normatif diizende de buy-
ruk ya da takdiri, tahmini ku-
ral gibi kaypak olmayan terim-
lerin kullanilmasinda yarar var-
dir"(s.584 vd.). Ancak bu oneri,
daha 6nce agiklama olanag bul-
dugumuz bir yanlis anlamaya
dayanmaktadir: Degerli filozof,
gercekten dlkeler» ya da «for-
miiller» diye adlandirilmasini sa-
lik verdigi seylerin de normlar ya
da kurallar, yalnizca etik buyu-
rucu degil fakat tanimaya ilig-
kin, dogrulayici nitelikte norm-
lar ya da kurallar oldugunu he-
saba katmamaktadir.
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Matematikle hukuk arasinda
bir iliskinin varligi, baglangicta kav-
ranmasl zor bir 6nsezidir. Bu iki di-
siplinin herbirinin bir indirgemeye
—matematik, sayilarin, nicelin bili-
mine; hukuk, normlarin uygulanma
teknigine — konu olmasi bu dnsezi-
nin kavranmasini daha da zorlast:-
rir. O halde, matematigin konusun-
da - tek konusu nicel olacaktir-, hu-
kukun anlaminda-yalnizea bir tekno-
loji olacaktar- bir cifte indirgeme s6z-
konusu olacaktir, ‘

Oysa, matematigin nicel olanin
bilimi oldugu ger¢ekten dogru olsa
da, yine de ¢ift a prioriden kurtul-
mak gerekir. Birincisi insani ve top-
lumsal olgular matematiksel bir isle-
min Konusu olamazlar. Belirtildigi
gibi, «bu dogmatik diigiince, mate-
matigin nicel olanin bilimi olarak al-
gillandig1 bir déneme aittir (...). Bu-
giin, matematigin biitiiniiyle ne say1

* Bu metin Paris (I) Universitesi'nde
Georges Dupuis tarafindan yonetilen
Matematik ve Hukuk Semineri cerce-
vesinde sunulan bir rapordan esinlen-
migtir.

**Bu ¢eviri, Gérard Timsit'in
"Mathématiques et Droit" Revue Du
Droit Public Et De La Science Politi-
que En France Et A L'Etranger, 1983,
s. 831 - 638'de yer alan makalesinden
yapumigtir.

Gérard Timsit
(Ceviren: Zeynep Ozlem Uskiil)

kavramina, ne de aligilmig aritmetik .
iglemlerine bagvuran dallar1 vardir»
@), Ote yandan, eger insani ve top-
lumsal olgular nicel degil nitel olan

. olgulara benzetilmek istenirse, «nite-
ligin kavramlagtirilmasinin zorunlu

olarak nicel olana gecisle» gercekles-
medigini bilmek gerekir ¥, Nitel dii-
siinceden matematik diigiinceye ge-
¢is kilme kavramiyla yani «nitel an-
latimi tam tamina geride kalan 6zii-
ne indirgenen nesneler evreni»ne -
bagvuran bir kavramla olabilir .
Kiimeler boylelikle belirlenince, so-
yut nesneler kiimelerini, onu olustu-
ran biitiin ve parcgalar arasinda ku-
rulabilecek olan iligkilerin betimlen-
mesiyle, digerlerinden ayirmak olasi
gozikiir. Boylece, nitel, anlami tek
bir nesnenin soyut saptamasina de-
gil ama "nesneler” kiimesi iizerinde
gerceklegtirilmig virtiiel iglemler sis-
temine bagh olan yapisal 6zelligin
kavramsal bicimi icinde kendisini
yeniden diizenlenmig bulur .
Kurtulunmas: gereken ikinci g
priori, insani ve toplum bilimlerine,
doga bilimlerinin kullanimina uydu-
rulmug bir dilin veya modellerin uy-
gulanabilecegidir. Bu, ger¢ekten hu-
kuk bilimini basit bir teknolojiye in-
dirgeme, ona bagska amagcglara ve
ozellikle yalnizca teknik amaclara
yonelen modeller veya mekanist yon-
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temler uygulamay: isteme tehlikesi-
ni tasir. Kuskusuz, hukuk bir tekno-
lojidir de. Ama yalmzca bu degildir.
Aslinda, matematigin ve huku-
kun irdelenmesi hukukcularin ve
matematikeilerin matematige ve hu-
kuka yaptirdiklan: iki yollu sakatla-
madan - hukuku normatif bir teknik
olarak tasarlamak, matematigi yal-
nizca nicel bir bilim olarak anla-
mak—vazgecmeleri koguluyla olasi-
dir. Iki yénli sakatlama. Iki yonlii
kendi kendini sakatlama. Hukukcu-
larmn ve matematikeilerin, hukuk ve
matematik ikilisini iyilestirmek yani
biitiin virtiialitelerini kesfedebilmek
icin farkina varmalar: gereken iki
yonlii kendi kendini sinirlama - psi-
kanalitik yoéntem burada yararh
olurdu... — Hukuk bir teknik degil.
bir normlar bilimidir. Matematik bir
nicellestirme degil ama — bicimsel,
bigimlestirme anlaminda — bigimler
bilimidir. O halde matematik ve hu-
. kuk dillerinin biitiin yakinhklarin
anlamak gerekir. Varsayimsal ola-
rak, bunlar biri kullandig: sembol-
lerle, 6biirii ise uygulamaya koydugu
yasalarla kodlanmig iki dildir. Her
iki durumda da, bir kod var; ama
matematikte kod varigtadir, dilin
kendisindedir - matematik dili sem-
bolik bir dildir, soyuttur -, halbuki
hukukta baslangictir, yonettigi dilin
dziindedir: hukuk dili bir normun,
soyut bir kuralin gitgide somutlas-
masim dile getirir. O halde matema-
tik ve hukuk dillerini birlegtiren ve
ayiran biitiin yakinliklar: ve farklar
anlamak gerekir. Bu kosulla, mate-
matik ve hukuk iligkisinin biitiin bo-
yutlari kavranabilir: aragsal bir bo-
yut, kuskusuz — matematik huku-

kun hizmetkari-, ama ayn: zamanda
elestirel bir boyut: matematik bazan
hukuka egemen olur.

I- Matematigin Aracsal Islevi

Matematigin aracsal islevinden
matematigin hukuk tarafindan kul-
lanilmasi; hukukun kendisini, amagc-
larini ve anlamini s6z konusu etme-
den, hukukun dolaysiz amagclar: olan
amaclar i¢in matematigin kullanil-

‘mas: anlagilir.

1° Hukuk tarafindan matema-
tigin aracsal kullanimi, hukuk bir
teknoloji olarak kavrandiginda ol-
dukea fazla sézkonusudur.

Hukuk, davada bir teknik ola-
rak goriilldiigiinde, matematik huku-
ka gercekten c¢ok degerli bir destek
saglayabilir. Matematik, hukuksal
aracin, toplumsal diizenlemenin te-
mel araci olan hukukun arinmasina,
olgunlasmasina en biiyiik kesinligi
kazanmasina olanak saglar. Hukuk
herseyden 6nce davada bir teknik ol-
dugundan, etkili olmak i¢in, davanin
iki 6genin birlesmesini varsaydigini
bilmek gerekir: Once davanin kosul-
lar1 konusunda bilgilenme, davanin
sonuglar iizerine tahmin.

Birinci konuyla ilgili olarak Lu-
cien Mehl, hukuk kuralinin uygulan-
masinin kogullarimin iyi bilinmesi
icin iicli bir iglemin gerekliligini gos-
terdi: Derleme, degerlendirme ve hu-
kuksal ve olgusal verilerin &lgiisi.
Bunlarn kargilagtinlmasi, kullanic-
ya — yargilanabilir ve yardimcilar:
— ya da hukuk yaraticisina — yasa
koyucu ve onun altindaki organlar —
uygulanabilir hukukun niteligini ve
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uygulanmasinin anlamim elden gel-
digince dogru bir bicimde belirleme
olanag verir. Bu acidan, iki mate-
matik arag temel bir rol oynamalidir:
istatistik ve enformatik. Cok biiytik
bir veri kitlesinin toplanmasi ve is-
lenmesinin baskilari, bu tiir araglara
basvurmay: zorunlu kilar. Yalnizca

‘bunlar, gercekten, arastiricilarin,

"sezgisel olanaklarini asan bir bilgi
kitlesine yonelmelerini" saglar ©.

* Bir davanin sonuglarini tah-
min, matematik aracinin kullanii-
masinda daha bir ilerleme ve titizligi
zorunlu kilar. Burada da, Lucien
Mehl belli sayida matematik model
va da, yéntemin yararini géstermis-
tir: érnegin yargilamaya iligkin ka-
rarlann ongorillmesi iginde olasicl
modeller, yasama iglemleri ve diizen-
leyici iglemler enflasyonunun ince-
lenmesi alaninda simiilasyon model-
leri ya da uyugmazliklarin ¢ogalmas:

ile toplumsal gerilimin artmasi ara- -

sindaki baglantinin sl¢iilmesi icin et-
kenlerle ilgili ¢oziimleme yéntemleri.
Gergekte, birkac¢ yildan beri uyus-
mazligin sosyolojisinin gelismesi gibi
bir uyusmazlik matematiginin dog-
masi ve gelismesi beklenebilir.

2° Hukuk bir pedagoji olarak
kabul edildiginde de matematigin
hukuk tarafindan aragsal kullanimi
olasidir.

Hukuk elbette dava icin bir
tekniktir. Aym zamanda 6gretilecek
bir disiplindir. O halde matematik
hukuk 6gretiminde nasil bir yardim
getirebilir? Bu 6gretim temelde ke-
sinligin égretimidir. Oysa, kesinlik,
hukuku 6gretenin, temel iki etkinli-
gine uygulanan entellektiiel gerek-

likten dogar: ona verilen ya da olu-
san kategorileri ve yargisal konular:
siniflandirma etkinligi ve ona kabul
ettirilen ya da gu bu sekilde hazir-
lanmasina katildigi hukuksal norm-
larin anlamlarinin ¢éziimlenmesi et-
kinligi. Bu ikili etkinlikte matematik
oneml bir rol oynamalidir, fakat bu
"nicelendirilmemis" bir matematik
olmalidir. _

«Tarihsel oldugu kadar genetik
bakimdan da en énemli etkinlikler
siniflandirma etkinlikleridir. Cocuk,
konusmadan 6nce nesneleri diizen-
ler, hatta olduklar: gibi olusturur.
Tasimlarin baglica giicii agik¢a ifade
edilmeyen simiflandirma énermeleri-
nin anlatimlarindan bagka bir sey
yapmamalarindan ileri gelir. Ve in-
san sinifi 6limleri kapsamasayd:
Sokrat'in éliimliliga kanisina vari-
lamazd: ©. Bgylece simiflandirma et-
kinligi, her aragtirmada ve hukuksal
alanda her pedagojik arastirma te-
mel ve 6n olarak ortaya ¢ikar. Hu-
kukta, béyle bir etkinligin sec¢im
alanlar nelerdir? Bu alanlar sayisiz-
dir. A priori olarak, tek yanl ve di-
zenleyici akit teorisi, genel ya da 6zel
yetkili kamu tiizel kisileri teorisi,
merkeziyet¢i ya da ademi merkezi-
yetci bir¢ok hukuki kategorinin ¢6-
ziimlenmesi vb. sayilabilir. Bu simif-
landirma etkinligine hangi matema-
tik araclar ayricalikli bir sekilde yar-
dim edebilirler? Kiimeler teorisi, graf
teorisi, kuskusuz siiflandirma et-
kinliginin uygulanmasina ve 6greti-
me en iyl uyarlanmis araclardandir.
Ozellikle bu teorilerin dilbilim so-
runlarinin uygulanmasina dayali
«dilbilimciler i¢in temel matematik»
(M varolduguna gore hukuk 6greni-
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minde ve aragtirmasinda, bir giin
6zel bir ayiriciligs olacak olan mate-
matik teorilerini — niceliksel veya
degil — gbzoniinde bulunduran, hu-
kukcular icin temel matematik egiti-
minin olmas ilging olurdu.

Hukuki normlarin ¢oziimlen-
mesi etkinligi, daha fazla kesinlik
icin matematik mantiginin kurallar-
na pagvuruyu zorunlu kilar. Mate-
matigin kendisinden daha cok. Soy-
lenildigi gibi, mantik, «<kapsamin so-
yutlanmasiyla dikkati sekil izerine
cekerek ciimlelerin veya yan ciimle-
lerin veya kanitlarin ¢oziimlenmesiy-
le ilgilenir» ®. Saint Thomas d' A-
quin bunu géyle tanimhiyordu: "Aklin
eyleminin kendisini ydneten sanat,
aklin ekseninin kendisinde kolaylik-
la ve hatasiz davranmamizi saglayan
sanat» . Diigiinmek, ctimleleri bir-
biri ardina siralamak, hukukcunun
ontindeki ctimleler arasindaki celis-
kileri ortaya cikarmak ya da kendi
aralarinda tutarh olan ciimleleri dile
getirmek, iste biitiin bunlar aslinda
mantiktir. Mantigin konusu eger
gercekten buysa, bunun hukuk egiti-
mi i¢in sunabilecegi biitiin yarar an-
lagilir. Aslinda, bu, saf haliyle, akit
teorisi ya da ademi merkeziyetin ni-
teligi nedeniyle, bu konularda ileri
stiriilen kanitlar1 zayiflatan ya da
cliriiten mantik hatalarini ortaya
koydugunda, Charles Eisenmann'in
derslerinde &lgiilebilmisti. Kategori-
lerin mantig1 (yiiklem, kategoriler,
iligkiler...), 6nermelerin mantig (ato-
mik, baglayici, diisiinceleri ayirarak
timeceleri baglayan vs.) hukukcula-
rin mantik egitiminin i¢inde toplan-
maliydi. Nicel veya degil, hukukcula-
ra dgretilen ve hukuka uygulanan

matematik, hukuk 6gretimi ve hatta
6gretimin 6tesinde hukukun yapilan
ve hukukla iliskilerinde matemati-
gin islevi tizerinde yeniden diisiin-
meye gotiirecektir.

II - Matematigin Elegtirél Isle-

Raymond Boudon'un siirdiirdii-
gl matematik modellerin ve yéntem-
lerin toplum bilimlerinde kullanil-
masimin tarihsel arastirmas: ' ma-
tematigin «tarafsiz aracsal kullan:-
minin» sdzkonusu olmadlglm ve
«matematigin her harekete gecisinin,
degisikligin elestirel ve epistemolojik
calismasini varsaydigini» goéstermis-
tir. .

Jean-Marie Benoist da bu di-
stincededir. «La Révolution Structu-
ral» 'V adli eserinde suniar yazar:
«Matematik modellerin ve yéntemle-
rin kullanim, (...) aragsal iglevi cok-
tan asar ve dlslplmleraras1 bir dlya
log boyutuna girmeye, hatta mate-
matigin ve matematigin yardime: ol-
dugu bilgilerin disiplinleriistii sema-
larinin sorgulanmasina yarar». Hiz-
met eden bilimin hizmet eden efendi-
ye dontstigli soéylendi. Hukuk yal-
nizca teknoloji ve pedagoji olarak gé-
riilmekten vazgecildiginde ve ayrica
fenomenoloji ve mitoloji olarak tasar-
landiginda matematigin iglevinin bu
déniisimii son derece agiktir.

1° Fenomenoloji (olaybilim),

" nesnelerin §ziine ulasmayi-olanakl

kilan her tirli kavramsal yapinin
disinda nesnelerin kendilerinin be-
timlenmesi olarak anlaglhrsa hukuk
bir fenomenoZOJz dir.
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Bununla birlikte, matematigin

kullanilmasi, hukuksal sorunlara
yaklasimu biiyiik dl¢iide degistirebilir
ve fenomenolojik yaklagimi yararsiz
ve bos kilmaksizin, hukukun ince-
lenmesini tiimiiyle yenileyecek mate-
matik yéntemlerin gelismesine siki-
ca baghh kavramlarin hukuksal ¢é-
ziimlemeye katilmas: sonucuna gotii-
rebilir. Hangi kavramlar? Ornegin
model, yapi, sistem kavramlari. Bu

durumda, matematigin elegtirel isle- -

vi gu olacaktir: Hukuksal sistemlerin
modellestirilmesini gerceklestirmeyi
bagsarmak i¢in hukuk biliminde ali-
silmis olarak kulllanilan kategorileri
ve kavramlar: tartlsma konusu yap-
mak.

Hukukun olaybilimsel yaklagi-
mina cok sik indirgedigi dilbilim ko-
nusunda Hjelmslev'in % bahsettigi
"naif realizmi", terketmek gerekli
olacaktir: "Naif realizme gére, cé-
ziimleme, muhtemelen verili bir nes-
nenin bolinmesine indirgenecektir"
(13), Oysa Hjelmslev" esas olanin bir
nesneyl parcalara bélmek degil ama
¢ozlimlemeyi bu parcalar arasinda
varolan karsilikli bagimliliklara uy-
gun olacak gekilde uyarlamak oldu-
guna" dikkati ceker . Sonucta, bir
temel ¢oziimleme ilkesi vardir. Buna
gore, "incelenen nesne, bagimliliklar:
gibi, ancak bu iligkiler ya da bagimli-
liklar geregi vardir " . Nesneleri
iligkileri anlatimindan farkh bir sey

- gibi ileri stirmek gereksiz bir aksiyo-

mu ve metafizik bir hipotezi benim-
setmek olurdu" *®. Boylece, yap1 ve
sistem kavramlarina bagvurmakla
kars: karsiya kalimir: Sistemler "tu-
tumlar, icinde bulunduklar biitiine
gére anlasilabilen karmasik unsur-

!

lardan olusmus nesnelerdir" 17, Ya-
pilar, "bir sistem gibi tasarlanan bir
nesnenin unsurlarinin karsilikh ba-
gimliliklarint ¢oziimlemeye veya
aciklamaya olanak veren teori simif-
lar1” olarak tanimlanabilir .
Oyleyse, Fransiz merkeziyetgi-

lik sisteminin modellesgtirilmesi de- .

nenebilir: Idari makamlar arasinda
iligkiler sistemi; ancak bu iligkiler
valnizca dikey biitiinlesme iligkileri,
terimin klasik anlaminda merkezi-
lesme olmadigi gibi merkezilesme +
hiyerarsilesme de degildir, ama aym
zamanda, Pierre Grémion'un séziinii
ettigi, biiylik kurumlarn roliinii «ku-
rumsal eninelik» faktorii olarak dik-
kate alan hukuk dis1 araclarin sagla-
di1g1 esglidiimiin sonucu olan yatay
bitiinlesme iligkileridir de. Ayn1 ge-
kilde, hiyerarsik iktidar sisteminin
modellegtirilmesi de denenebilir: bir
modellestirme taslagi, derece veya
yetkinin yogunlugu kavramlari etra-
finda oldugu gibi idari «biitiinliige»
yani gozoniine alinan orgiite gére
disgsal veya icsel olanlar etrafinda da
diglniilebilir: Butinlagin icinde
olan iktidar hiyerarsik iktidar, bii-
tiinliigiin disinda olan iktidar ise ve-
sayet iktidar olacaktir.

Bu iki halde, hukuksal siste-
min modellestirilmesi — basit bir
olaybilimsel tanimin 6tesinde — naif
realizmin kategorilerini ve kavram-
larini yeniden ele almayi, yani terim-
lerin, terminolojinin ve daha derin
olarak o ana kadar uygulanmis olan
coziimlemelerin tutarliklarimin eleg-
tirisini yeniden ele almay: gerektirir.

Bu zaten, bir sistemin dgeleri-
nin tutarbhklarini ¢6ziimlemeyi
amaclayan hisimlik yapilarinin ¢6-

HFSA /57



Wi

Hhy
iy

Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi

ziimlemesinin anlatim modelleri gibi

modeller olmaktan ¢ok «yapisal mo-

dellerin» anlatimidir @9,

2° Hukuk mitoloji olarak ta-

sarlanabilir.-
Hukuk matematik gibi kodlan-
mus dillerdir. Hatta, hukuk cifte kod-

- lanms bir dildir: ¢linkii bir kanun

tarafindan konulmugtur ve anlam
coziilmesi gereken terimlerde saklh-
dir. Hukuksal séylem, gercekte mit-
sel bir séylemdir. Bu nedenle, hu-
kuksal séylemin ayrigtirilmasi isle-
mini yapmak gerekir; yani, derin
gercegi bulmak i¢in hukuksal séyle-
min yapic1 6gelerini ayirmak - parca
parca ayirmak- gerekir. Burada da
matematik temel bir rol oynar. Ed-
bette ki, nicel matematik degil ama
matematigin zorladigi ve zorunlu
olarak matematigin gectigi bicimsel-
lestirme. Yeniden yapisal ¢éziimle-
meye, «yontemden ¢ok perspektife»
@0 bagvurmak gerekir. Boylesi bir
coziimleme hukukun figiirlerini - li-
beral hukuksal séylemin figiirlerini -
aciga koyma olanagini verir: «<Bu ne
kadar garip goriiniirse giriinsiin, ¢o-
gu zaman Hegel'i okumamis olan hu-
kukcularin haberi olmadan, bu, hu-
kuk profesérlerinin - ama aym za-
manda neomarksist ya da marksist
hukuksal séylemin - fikirlerini etki-
leyen biiyiik alman filozofunun dev-
let ve hukuk felsefesidir. ®®». O hal-
de kendimize sorular sormaliyiz —
sorabiliriz: Hangi devlet imgesi? Hu-
kuksal séylemin hangi tagiyict miti?
Hangi mitler, hangi ideolojiler, yani
hangi «artik hi¢ kimse tarafindan
diisiiniilmeyen — ve pasif olarak ka-
bul edilen — diigiince sistemleri».

Hukuksal séylemin tasiyicisi
oldugu mitleri aramak, hukuksal
soyleme fazladan bir anlam vermek
demektir. Diizenleme ic¢in bir soy-
lemdir. Ama ayn1 zamanda diizenle-
meyle ilgili bir séylemdir. Yalmzca
bicimlenmis ¢éziimleme ondan biitiin
anlam ¢ikarma olanaginm verecektir.
Sagirtict bir gey yok. Claude Lévi -
Strauss, uzun zaman 6nce matema-
tik yapilarinin ve mitik yapilarin hi-
simhigini, kargihikli baghintilarim ¢-
karmigti.

Claude Lévi - Strauss bunu
antropoloji icin yapmist: ®¥. Simdi
bu hukuk icin yapilmalidir. (¥)
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(21) Michel Miaille, L'Etat du droit,
Maspero, Presses universitaires
de Grenoble, 1978, s. 164 - 165

(22)a.g.e., s. 165

(23) Claude LEVI-STRAUSS, "mate-
matigin kendisi 6zgiir haldeki
ve tiim cisimlegmelerden arin-
mis yapilardan ibarettir. Béyle-
ce, Saussure' iin gosterdigi gibi,
hem seste hem anlamda iki ba-
kimdan cisimleserek varolabilen

ve hatta onlarin arakesitinde

dogan dilin olgulariyla baginti

ve karsithik iligkisini stirdurir.
Bu eksen bir kez matematik ve
dilbilim varliklaryla iki kutba
dogru cizildiginde, diger ailele-
rin ( onlara yakin olan diger
varhklarin) ond oranla birincisi-
ni enlemesine kesen yeni bir ek-
senin kutuplan tzerinde simet-
rik pozisyonlar bulundurduklar:
hemen farkedilir (...). O halde,

" matematik yapilarimin hem ses-

ten hem de anlamdan o6zgiir ki-
linmis olduklarimi ve dilbilim
yapilarinin ise aksine birlesim-
lerinde somutlastiklarini soyle-
yelim. Saniyelerden daha az ci-
simlesmistirler, ama miizikal
yapilar ses bakimindan (anlam
bakimindan az), mitik yapilar
anlam bakimindan (ses baki-
mindan az) éncekilerden daha
¢ok dengelidirler." Mythologi-
ques, L'homme nu, Plan, s.
578.
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YENIDEN SORUSTURULAN ADALET *

Adalet diislincesinin felsefi ana-
lizi, "adalet, diger insanlarla olan
iliskilerimizi ilgilendiren tek ahlaki
olgu mudur; yoksa o, hakkaniyet,
merhamet ve comertlik gibi aym ne-
viden digerlerinin yaninda, onlarla
rekabet icinde olan bir erdemden
bagka bir gsey degil midir?" sorusuyla

. baglamalidir. Aristo, acikca bu sece- -

neklerden ikincisi yéniinde tercihte
bulunurken, Platon, eserlerinde il-
kini secer. Yaptiklari tercihler felse-

feleri arasindaki farkliliklarla a¢ik- -

landigindan, hi¢ bir anlamda keyfi
degildir.

Platon igin, filozof, dialektikteki
becerisiyle, ideler sferinin (realm) ve
ozellikle adalet idesinin bilgisine
ulagabilir. Bilge kigi, [ideal] bir sfe-
rin; evrensel, uyumlu ve adil bir dii-

‘zenin varhigimi kabul ederek, onu[n

hakkindaki bilgisini], bir yargi¢ ola-
rak da elegtiri ya da karg: ¢ikiga ug-
ramadan agik bir gekilde uygulama-

ya muktedir bulundugu adil yasalar.

formiile edecegi adil bir siyasal top-
lum idealini ortaya koymak i¢in

kullanacaktir. Bu bakig agisindan,
hi¢ bir gey, pereat mundus, fiat jus-

*IVR'nin B. K Béliimiiniin toplantisinda, Dur-

ham'da, 30 Mart 1979'da verilen Austin Konferan-
st. Geviri ARSP (Archiv fiir Rechts und Sozialphi-
losophie), Bd LXVI/1 (1980), s. 77-84'den yapilms-
tir,

Chaim Perelman
(Ceviren: Murat Onderman,

titic maksiminin belirttiginden da-
ha gecerli degildir; yani, adalet,
diinyanin mahvolmasi pahasina da
olsa gerceklestirilmelidir: buna bagh
hi¢ bir sonuc, ne goriniimde olursa
olsun, bizi adaletin gereklerini uy-
gulamaktan alikoyamaz. '
Yaklagik otuz yil kadar énce,
Amsterdam'daki bir Uluslararas:
Felsefe Konferansinda, Kalvinist bir
yergie, bana, roliinfin, her hir olay-
daki adil ¢éziimii, Tanr géziindeki
sekliyle arastirmak oldufunu di-
sindiigiini fisildamigti. O, bununla,
Platonizmin Hristiyan, Augustinyan
goriniimini ortaya koymustu: ide-
ler diinyasi, ilahi bir anlikta (un-
derstanding) yer alir gériildiigiin-
den, insan, Tanrinin géziinde neyin
adil oldugunu aragtirmak icin ugra-
sacaktir. Bu hedefe ulasildiginda,
kendisinin diisiince ve yargilarinda
Tann tarafindan yonlendirilmesine
izin veren insan, adil ¢6ziimden ay-
rilmak icin gecerli bir sebebe sahip
olamayacaktir. Her insani sorunun
mutlak olarak adil ve tiimiiyle haki-
katle uyum.gdsteren ¢ézlimiinii bi-
len kigi, hi¢ bir durumda ondan ay-
rilmamalidir. Yozlagma, korku ve
hatta merhametin bile kendisini et-
kilemesine izin vermeyen diiriist bir
yargic igin, hi¢ bir istisnanin ahlaki
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degeri olmayacaktir: dura, lex, sed
lex L.

Bir yanda matematik diigiince-
sinden, diger yanda dinsel bir ideal-
den kuvvet bulan bu mutlak adalet
goriigiine kars: Aristo, insani ku-
rumlarin igleyis tarzlarina iligkin
uzun deneyimden kaynaklanan pra-
tik bilgelik, ¢pévnoig fikrini ortaya
att1. Insani etkinlige iliskin konular-
da doguracag: sonuclar: da goz 6nii-

‘ne alarak bir yargida bulunmaya

cagrildiginda, bilge kisi, sezgiye ya
da tartigilmaz bir kamta dayali ye-
gane ¢bziimii bulmaya muktedir de-
gildir. Boylece o, pratik akil alanin-
da, en iyi durumda yalnizca makul
bir ¢éziim saglayacak olan diyalek-
tik tezlerin Gtesinde bir ¢areye sahip
bulunmamaktadir. Yargicin dayana-
cap1 norm ne kutsal, ne de mutlak-
tar; zira, pratik bilgeligin yonlendir-
digi kisi, onun yegane modeli ola-
caktir. Yasa koyucu tarafindan for-
mule edilen kural, adil olsa da, yal-
nizca alisilagelen kosullara uyarla-
nir. Olaganin diginda ve yasa koyu-
cu tarafindan 6ngérillmemis bir du-
rumla karsilastigainda, yargic, hak-
kaniyete dayanarak, yazili huku-
kunkinden daha adil ve soruna daha
uyan bir ¢bziimil aramak zorunda
kalacaktir. Aristo, gerektiginde, ya-
saya uygun davranma olarak adale-
tin kargisina, hakkaniyete dayanan
daha iistiin bir adaleti koyar.

Sonugcta, insani adalet yetkin ol-
madigindan, sartsiz bir baglayicihga
sahip degildir: onun yol agtig1 agir-
liklar, hakkaniyet, merhamet ve co-
mertlik ile azaltmak normal olacak-
tir.

Platon ve Aristo arasindaki

tartismada, Aristo'nun yan:nda yer
almakta tereddiit etmiyorum. Otuz
yil 6nce, felsefenin, bulanik diigtin-

celerin sistematik incelemesi® oldu-

punu yazma ciiretini gostermigtim
ve adalet bu tezi en iyi canlandiran
[6rnek] olarak goriintiyor.

Ik bakista, bir karar, temelde
benzer olaylara benzer iglem yapil-
masin1 gerektiren bir formel adalet
kuralina uyuyorsa adil olarak gorii-
nebilir. Ancak, bu kural, 6nemli
noktalarda elden gecirilmeli ve hat-
ta degistirilmelidir.

Norman C. Gillespie'yle® birlik-
te temelde benzer olaylara farkl
davranmanin daima adaletsiz olma-
digim kabul ederek baglayabiliriz.
Ornegin, eger rastladigam bir dilen-
ciye 1€ verirsem, ve bir saat sonra

rastladigim digerine bunun sadece
dértte birini verirsem, adaletsiz dav-
ranmig olmam; zira, adalet, yapip
yapmamakta 6zgiir oldugum bir ey-
lemi, bir anda baglayian kilamaz.
Eger adalet, belirli bir durumda be-
lirli bir bicimde davranmami gerek-
tiriyorsa, temelde benzer durumlar-
da aymi bicimde davranmaliyim..
Ancak, eger ilk durumda, arzu etti-

gim yonde davranabilmekte tama-

men bzgiir birakilmigsam, bu eyleme
dzgiirliigiimii temelinde benzer du-
rumda [da] muhafaza ederim. Be-
nim eyleme bi¢imim, o zaman, for-
mel adaletin gerceklesmesi yolunda

bagh tutulacagim bir emsal olustur-

maz.

Bununla beraber, benim gorii-
siim agisindan, bir kiginin yapip
yapmamakta dzgiir bulundugu bir
eylemin ondan yararlanan kisinin
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zihninde bir beklenti yaratmas: du-

rumunda, zorunlu bir eylem haline.

doniigme egilimi géstermeyecegi pek
az durum vardir. Basarih bir caliga-
na yil sonunda zorunlu olunmaksi-
zin isverenince 6denen bir ikramiye-
nin, yerine getirilmemesi zor olan
bir bor¢ ya da adete doniistiigiini

hepimiz hemen kabul ederiz.
4 Bir kural ya da emsale uyma-

nin, yalnizca kural ya da emsalin
kendisinin kabul edilebilecegi du-
rumlarda adil olarak degerlendirile-
cegini kaydetmeliyiz. Auschwitz'de
secimi yapan ve 14 yasin altindaki
Yahudi ¢ocuklarini gaz odasina gén-
dermesi i¢in kendisine verilen emri
titizlikle yerine getiren doktorun,
sug tegkil eden bir emir ya da emsali
hevesle ve gecikmeden yerine uygu-
lamasindan dolayr adil bir tarzda
davrandigin: hic kimse séyleyemez.

O zaman, bir eylemin, formel
adalet karsisinda -adil olabilmesi
icin, yalnizca yeni olayin eskisiyle
temelde benzer olmasi degil, ancak,
emsali olugturan kararin da ayni 6l-
ciide kabul edilmis olmas: gerekir.
Ne var ki, bu iki kogul, nadiren bir
karg1 koyugla kargilagmazlar.

Ne zaman iki durum temelde
benzerdir? Diger bir deyigle, ne za-
man, iki durumu farkl: kilanin géz
oniine alinmayacagi séylenebilir?

1944'de, adalet tizerine ilk galig-
mamda, bu konudaki degisik ol¢iit-
leri belirten alt1 adalet ilkesini say-
migstim. Bunlar:

1) Herkese aym seyi

2) Herkese liyakatina gire

3) Herkese ortaya koyduklarina
gore

4) Herkese ihtiyaclarina gore

5) Herkese sosyal konumuna
(rank) gére-

6) Herkese yasal haklarina gore
(cuique suum)* °.

Bu ilkelerden birinin ya da dige-
rinin se¢imi, bir ilke agisindan teme-
linde benzer, ancak, diger ilkelere
nazaran farkl goériinen durumlar
yaratacaktir. Adil bir iicretin hesap-
lanmasi gerektiginde, cinsiyet, yas
ya da irk farklhiliklarun géz dniine
alinmas1 diigtiniilmeli midir? Aile
sorumluluklarinin ele alinmasinda
zorunluluk var midir? Ayn: sey ve-
rimlilik i¢in de stylenilebilir. Boyle
sorunlar ¢ercevesinde yogun anlas-
mazhiklarin ortaya c¢ikabilecegi ve
hatta, belirli bir baglamda benimse-
nen ve akla yakin goziiken bir ¢ozii-
mil tercih ettigimizde bile, onun tar-
tigma dis1 tutulacak slciide adil ol-
madig1 ve zorunlu olarak yegane ¢6-
ziimii olugturmadigr hemen goriiliir.

Adil [olarak taninacak] olanin

" uymak zorunda oldugu kurals, ya da

kabul edilecek emsali belirlemek
olan ikinci kogul, mutlak bir bicimde
¢oziillemeyecek olan bir soruna yol
acar. '

Oyleyse, ne zaman bir kural
adildir ve bir [karar] emsal [olarak]
kabul edilir? Buna, kural ya da em-
salin mesgru kilindig: ya da mesru-
luk ihtiyaci iginde olmadig1 zaman
diye yanit verilebilir. Bu son durum,
kural ya da emsali koyan kisi elegti-
riye acik olmadig: zaman ortaya ¢i-
kar. Ne zaman, bir kural ya da yasa-
nin konulmas elestiriye aciktir? Ne
zaman, kural ya da yasa kabul edi-
len norm ya da degere aykiridir?

Bu sorular ¢ercevesinde, Pat-
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rick Day, "Onyargilar"® baghkh etki-
leyici yazisinda, bazi ilkelere yonelik
ve yandaglarin herhangi bir mesru-
lagtirma zorunlulugundan kurtarir-
ken, karsitlarindan bunu talep eden

' baz: ényargilar bulundugunu goster-

mistir. [Burada) karakteristik olan,
bu ilkelerin, genel gecer hakikatler
diizeyine yiikselmis olmamalari, an-
cak, yazarin tutucu, liberal ya da
sosyalist olarak belirttigi farkl: tu-
tumlan temsil etmeleridir. ,
Tutucu ényargl, mevcut olanin
yanindadir: yalnizca degisim, dai-
ma, heryerde ve herseyde, hakli
kihinmalidir’. Liberal onyargi, 0z-
giirliigiin her ksitlaniginda mesru
bir gerekce arar: "insanlan kendi
basglarina birakmak, ceteris
paribuss, daima, onlar: kontrol et-
mekten daha iyidir" (J. S. Mill, "On
Liberty", ch. V,: Utilitarianism, ed.
M. Warnock (Collins, 1964), s. 228
icinde). Diger yandan, sosyalist 6n-
yarg, esitsizliklerin gerekcelendiril-
mesini gerekli kilar. Isaiah Berlin'in
vurguladign gibi, "esitlik sebep ge-
rektigmez, yalmzca esitsizlik gerek-

R 7' )

Béylece, belirli ilke ya da deger-
lere baglanmak, onlara uyan her bir
kural ya da eylem icin gerekce gos-
terilmesinin 6niine gecilmesiyle so-
nuclanacaktir: bu, hukukeulara, cok
kez adalete dayanak olarak kullani-
lan bir élciit saglayan uzlagimsal
bir yaklagimdir. Bu ¢l¢titiin, kigisel
ve acikca belirtilmis bir rizaya, kol-
lektif ve zimni bir uzlasima ya da
son olarak, kurali degil, ancak onu

ilan eden otoriteyi dolayli bicimde -

kabul etmeye dayanan ti¢ gorintimii
ayirdedilebilir.

a) Adil olarak kabul edilecek
haklarn ve yiikimliililkleri ortaya
koyan uzlagmin ilk bicimi, bir vaat

~ya da anlasmada ifade edilen bir ya

da birkac iradede bulunur. Bir vaat,
sbzlesme ya da pakttan kaynakla-
nan her diizenlemeye sayg: goster-
mek adildir. Bundan kaynaklanan
hukuki maksimler iyi bilinirler: Vo-
lenti non fit injuria, riza gosterene
karg: adaletsizlik yoktur ve pacia
sunt servanda; sozlesmeye dayal
anlasmalara uyulur.

b) Uzlasimin toplumsal ve zim-
ni bicimi, toplulugun iiyelerince
uzun siiredir takip edildiginden, adil
olanin uyacag bir uzlagim gosterir
goriinen gelenekte bulunur.

¢) Uzlagimun son bicimi dolayl-
dir: adil oldupu diisiiniilen bir kural
ya da emsal iizerinde anlagma soru-
nunu bu baglamda ele alamayiz; bu-
rada daha cok, toplumun iiyelerince
taninan ve uyulmasi adil olarak ka-
bul edilecek baglayici kararlar alan
‘bir otoriteye duyulan giiven s6z ko-
nusudur. Burada, dinsel bir toplum-
da Tanr1 ya da sbzciisii gibi dinsel
bir otorite ya da siyasal toplulukta

kabul edilmis olan ideoloji ¢ergeve--

sinde iktidarlari taninmis olan mo-
nark, parlemanto veya yargi¢ gibi si-
yasal otoriteler belirtilmektedir.
Hukuki kurumlarin incelenme-
si, uzlaszmin [bahsedilen bul farkh
dayanaklarinin birbirleriyle nasil
bir yarigma i¢inde bulunabilecegini
gostermektedir. Baz kisiler, belirli
olaylarda, benimseme gibi goriine-
nin, ashinda tam bir ézgiir onaya da-
yanmadigini, zira baski altinda elde
edildigini, ya da yanhs bir bilgilen-
dirmenin sonucu oldugunu; anlas-
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manin yasadisi ya da ahlakdis: oldu- -

- punu ve boylece [hukuki bir] sonug
dogurmadigini, 6rf ve adet hukuku-
nun agik secik olmadigim ya da kar-
g1t hiikiimler getiren yazili bir ku-
ralca gecersiz kilindigins; verili ola-
rak kabul edilen bir din ya da ideo-
lojinin, gercekte tartigma konusu ol-
dugunu ya da 6zel durumlara uygu-
lanirken kétiiye kullanildigini;ya da
kabul edilen bir otoriteden kaynak-
landig1 i¢in adil olarak farz edilse bi-
le, yerlesik degerleri ifade eden bir
ilkeyle acikea catigtigs zaman, bir
kural ya da kararin adil olup olma-
g}gmn tartisma konusu edilebilece-
gini gostermeye ¢aligmiglardar.

‘ Farkli goriislerin sergilenmesi-

_nin normal oldugu béyle bir tartig-
mada oybirligine ulagiimas: nadir-
dir. Boylece, taraflardan biri ya da
digerince ileri siiriilen tezler, bir de-
receye kadar ikna edici ve yerinde-
dirler ve onlar, bu, tiimiiniin aym
degerde olduklar: anlaming gelme-
mekle beraber, hi¢hir zaman kars:
konulamaz degildirler. Pratik alan-
da, ahlak, hukuk ya da siyaset soz
konusu oldugunda, onlari analitik
tezlerin kargisina yerlegtirilen Aris-
tonun verdigi anlamda dialektik

tezlere bagvurulabilir. Bu tarz tez-

ler," bazi kararlarin. akla yakin bu-
lun_mayarak reddedilmelerine izin
verirler; ancak hemen hic¢ bir za-
man, ongorilen ¢bziimiin yegane
makul ¢6ziim oldugunu tartigma ka-

?ul etmez bir bigcimde kanitlayamaz-
ar.

Benim yeni retorik olarak ad-
landirdigim tartigsmada temel bir rol
oynayan makul [olan] kategorisinin,
akilct olandan ayrildigini burada

belirtmeden ge¢cmemek gerekiyor.
Akilel olan, bireysel yaza%lara gb're
suya da bu bicimde degiskenlik gos-
teren ebedi ve degismez hakikatlere,
evrensel gecerliligi bulunan bir yasa
ya da ahlaka, zorlayici kanitlara,
sistem diigiincesine, verili bir hedefe
ulagmak i¢in en iyi araclarin kulla-
nimina bagvuruda bulunurken; ma-
kul olan, tarih, gelenek ve bir toplu-
mun kiltiiriinden etkilenen bir ie-
rige sahip, daha degigken bir kav-
ramdir. Bir toplumda belirli bir dé-
Ivlemd'e makul olarak diisiiniilen, di-
ger bir toplum ya da donemde boyle
degerlendirilmeyebilir.
Belcika hukukundan alinan bir
ornek bunu géziimiizde canlandira-
caktir. 11 Kasim 1889'da, Belgika
Yiiksek Mahkemesi, hukuk doktoru
olmasina ve hukuken kabul edilmesi
igin gereken tiim sartlan tasimasina
ragmen, Bel¢ikals bir kadinin baro-
ya yazilmasini reddetti. Belcika
Anayasasinin 6. maddesinde Belgi-
kalilarin yasa 6niinde esit olduklari-
n1 belirtilirken ve Yasa Koyucu ka-
dinlar1 baroya girmekten agikea ali-
koymazken, Yiiksek Mahkeme, "hu-
k_uku uygulamanin erkeklerin teke-
linde olmasinin, yasada belirtilmesi
gerekmeyecek kadar agik bir aksi-
yom" olduguna hiitkmetti. O giinler-
de apacgik ve bu sebeple makul olan,
bugiin gayri makul ve hatta giiliic
goziikebilir. - Bu baglamda ben,
1922'ye kadar, Belcika'da kadinlarin
baroya kabuliine izin veren bir yasa-
nin ¢tkmadigini ve son savag sonra-
sina kadar, onlarin yargiclhik yapa-
madiklarini ekleyebilirim.
M{ikul olmayan kavrami akici
ve degigken oldugu i¢in, hukuka da-
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yali her devlette, yasal olarak tanin-
ms olan karar alma iktidarinin kul-
lamlmasina bir sinir olugturur. Boy-
le bir iktidar, uygulandig her yerde,
tercihin gayri makul olmamasi sar-
tiyla, farkh aleni segenekler ara-
sinda tercihte bulunma hakki tamr;
zira, aksi halde, tercihin yasal ola-
rak taninmamasina yol acan neden-
ler ne olursa olsun bu iktidar huku-
ka karsit olarak degerlendirilecek-
tirt0,

Bunun yamnida, dogru bir bigim-
de uygulandiklarinda, sartlar ne
olursa olsun, daima adil ¢oziimler
saglayacak ve matematik ilkelerine
benzer adalet ilkeleri oldugu fikri-

_nin realiteye aykir1 oldugu goriil-

miistir.

Hykuk tarihi, uzun sire hik-
miinii koruyan emsallerin, zel du-
rumlarda ya da defisen sartlar icin-
de, nasil hakkaniyete aykin kararla-
ra yol actigini géstermistir. Bunu
snlemek amaciyla baz1 ¢oziim yollar:
uygulanmigtar: bazen hiitkmiin ge-
rekcesinde (ratio decidendi) ya da
kararin dayandifn kuralda baz: istis-
nalara yer verilmistir; bazen, olgu-
lar [gercekte] olmadiklar: gibi goste-
rilmis, kurguya bagvurulmustur;
bazen, kararin dayandig kural yeni-
den yorumlanmistir; ve bazen, ada-
letsiz bir 6lgiitiin. uygulanmasina
karsi, bir mahkeme emrinin talep
edildigi "hakkaniyet mahkemesi"ne
bagvuruldugu gorilmistiir. Son ola-
rak, en radikal ¢ozim, uygulanilan
kural: yeni bir hitkiimle degistirme-
si icin yasa koyucuya bagvurmaktir.
Bu yolun éngprdiigi degisiklik, te-
melde benzer olaylarda benzer sekil-
de davraniimasim gerektiren formel

adalet ilkesinin uygulanmasini en-
gelleyecektir: benzer durumlar, gele-
cekte, artik gegmiste oldugu gibi is-
leme tabi tutulmayacaktir; adil ola-
rak diisiiniilen, yeni hukukun be-
nimsenmesinden sonra, artik dyle
degerlendirilmeyecektir.

Eger hukukcular tutucu olmak-
la itham ediliyorlarsa, bu, hukukta
mesru olmadikea bir degisikligi ka-
bul etmeyi reddetmelerindendir: ku-
rallarin ve onlardan kaynaklanan
kararlarin yerlesikligi, hakikaten,
hukuk giivenligi, hukukun bilinmesi
ve giivenilirligi gibi onemli degerlere
katkida bulunur. Ne var ki, onlar,
hukuktaki her keyfi ve megruluk ka-
zanmamig degisikligi adaletsiz ve
tarafli gormelerine ragmen, mevcut

bir kurali degistirmek icin gecerli -

nedenler olabilecegini; ne var ki, bu
sebeplerin ¢ok nadir olarak herkesce
tam bir baglayicilikla degerlendirile-
cegini de kabul ederler. Bu, neden,
hukuken belirlenmis durumlarda,
cogunluk oyu gibi baglayict bir yon-
temin, gelecekte kendisine uymanin
adil olacag: degisikligin hukukilik
karakterinin belirlenmesi a¢isindan

' kagimlmaz oldugunu agiklar.

“Insani kurumlarda adaletin sap-
tanip uygulanmasi yolunda karsila-
silan sorunlarin buradaki bu hizlica
ele alinig:, benimsenen coziimlerde
neyin sorunlara gebe ve eksik oldu-
gunu gostermistir. Adaletin uygu-
lanmas: gibi insani ve miikemmel
olmamaya yazgili bir konu, hichir
zaman, kendisine kars: tiim itirazla-
rin gegerliligini kaybedecegi mutlak
ve ilahi adalet tiiriinde bir nitelik
kazanmayacaktir. Bu neden insan
toplumlarinin igleyisinde, adaletin
4 L

HFSA/ 66

Yeniden Sorusturulen Adalet

yamnda hakkaniyet, bagiglama ve
comertlik gibi diger ahlaki unsurla-

- ra da yer vermenin son derece zo-

runlu oldugunu agiklar.

NOTLAR

1 C. N.: Yasa kat1 da olsa yasadur.

2 Bkz. "Concerning Justice": The
Idea of Justice and the Problem
of frgument icinde, London 1963,
s. 4.

3 Norman C. Gillespie, "On Treating
Like Cases Differently”, Philo-
sophical Quarterly XXV (1975), s.
151-158.

4 The Idea of Justice and the Prob-

lem of Argument. s. 16-26

[

5 C.N.: Herkese kendine ait olan ve-
rilir (Ulpianus). :

6 Actes du XIII Congrés Internatio-
nal de Philosophie (Herder, Vien-
na 1970), Vol. V. s. 137-143.

7 Op. cit., s. 139, B. Wootton, Soci-
al Foundations of Wage Policy
(London 1958), s. 62. '

8 C.N.: diger sartlarin esit olmasi
durumunda.

9 1. Berlin, "Equality”, Proceedings
of the Aristotelian Society, Vol.
LVI (1955-1956), s. 305.

10 Bkz. Ch. Perelman, "Le raison-
nable et le deraisonnable en dro-
it", Archives de Philosophie du
Droit 23 (1978), s. 35-42.
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ADALET VE KURALLAR : BIR ELESTIRI *

’

H. L. A. Hart, dogal hukuk ku-
ramina_karsi, hukuki pozitivizmin

| temel sayim "her ne kadar, gercekte
/ gok kez bu 6zelliklere sahip olsalar
Y da, hukuki kurallarin, ahlakiibaz
} gerekleri karsilama ya da yerine ge-
| tirme zorunlulugunun bulunmadif
\_yelin iddiasi’.geklinde belirtir..
Hart, genel olarak bu tezi savunur-
ken, iki 6nemli istisnay1 kabul eder.

. Bunlardan ilki, "asgari icerikli bir
% dogal hukuk"un benimsenmesidir:
~ insani bazi ozellikler dikkate alndi-
ginda, (fiziksel saldirilar karsisinda
incinebilirlik, dzgecillige ¢ok az rast-
lanmasi, vd.) cinayeti, giddeti ve hir-

s1zlig1 yasaklayan kurallara sahip

olmakta,. "dogal.bir zorunluluk"

bulunmaktadyr?. Tkinci istisnay1 ise -

;\(biz‘iﬁéaurada ilgilendiren de budur),
~/"genel kurallardan olugan hukuk
diiglincesinde, onu, ahlaki ilkelerle
zorunlu bir temas: bulunmaksizin,
ahlaki acidan tam_anlamiyla kayit-
siz_olarak ele almamizi engelleyen
birseyin = bulundugu’ iddias:

olusturur®. Bu iddia, genel kural

kavramimin (ya da kural kavramai-
min kendisinin; zira, bagka tiirde bir

kural kabul edilmemistir), adaletin.

*  Ceviri 1971'de Britksel'de toplanan Sosyal ve
Hukuki Felsefe Diinya Kongresinde sunulan me-
tinleri iceren Legal Reasoning: (ed. by Hubert HU-
BIEN), Bruxelles. 1971, s. 177-182'den yapilmsgtir.

olarak_gerceklestirilmi

Kenneth I. Winston
(Ceviren : Murat Onderman,)

temel bir sarta olan, benzer olaylara = /}
benzer_sekilde davranma ilkesini /"

"icerdigi" goriisiine dayanir® Boyle-

ce Hart'a_gore, insan_davramslari-
nun_kurallarla yénetildigi her du
rumda, asgari bir ad

let zorunlu

nis_olacaktir.
Ben bu iddianin yanlishgim ileri~
stirmek istiyorum.

Hukuki kurallarin bahsedilen
bu [asgari adaleti saglayier] szelligi,
kuralin genelligi ( olarak anilmak-
tadir. Bununla, kuralin_kuraldaki
tarifin kapsamina giren tiim olaylar-
da istisnasiz olarak uygulanmas:
kastedilmektedir. Richard Wassers--
trom, "tim kurallarin bu anlamda
genel olduklar1 6nermesinin analitik
hakikatine dair" giiclii bir iddiada
bulunulabilecegini belirtmektedird.
Ne var ki bu goriig, "olay"in 6nem
tagiyan herhangi bir anlami acisin-
dan gecersizdir; hakkindaki iddia-
nin dogru oldugu tek anlam ise, onu
degersizlestirmektedir.

"Olay’in bu konuya iliskin olan
t¢.ayr anlam bulunmaktadir. Bun-
lardan ilkine gére, terim, kuralda
belirtilen tarifin kendisini gosterir.
Bir kuralin genelligi, tarif ile kapsa-
diklar1 arasindaki iligkiye dair bir
sey oldugundan, Wasserstrom'un sa-
v1 "olay"in bu anlamina yénelik ol-
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mayacakmr. Bununla beraber, Was-
serstrom'un, kurallardaki tariflerin
(bu anlamda "olaylar") mutlaka si-
nif terimleri tagidiklari gorisind
burada belirtmek gerekiyor. O, bu
gorisiinde, hukuki kural kavramiy-
la adalet arasindaki zorunlu baglan-
tinin, "asgari anlamiyla, -hem tek
tek eylemlere degil, eylem bicimleri-
ne, hem de, tek tek bireylere degil,
insan topluluklarina yénelik olmak
anlaminda genel kurallardan olusg-
mak zorunda olan” bir yasal sistem
diisiincesini. 6ngérdigiini kabul
eden Hart'la tamamen baglagiktir®.
Bu varsayimdaki tuhaflik, tarihi bir
gercek olarak, baz1 hukuki kuralla-
rin sinif terimlerini icermiyor olma-
sindandir..Anglo-Amerikan-yasama
faaliyetinde, 6zel (special), belli bir
kisiye yonelik (private) ve yerel (lo-
cal) yasalar yadsinamaz bir varliga
sahiptir. Giintmizde, mimkiin ol-
dugunda, béyle kurallarin ¢ikmasini
engellemek yolunda bir egilim varsa

" da, bu, hukuki kural kavraminmin on-

lar1 mantiksal olarak digladig1 anla-
mina gelmez. ‘
Gercekten de, bir adim daha at-
mak ve sinif terimlerinin bulunma-
sim zorunlu kilan bir "kural” tanim
iizerinde 1srar etmemek icin belirli
baglamlarda gegerli sebeplerin bulu-
nabilecegini séylemek miimkiindir.
Ornegin, Amerika Birlesik Devletle-
rinde, idari yonteme iliskin en son
yasama faaliyetinde, "kural”, oran-
larin (rates) ya da fiatlarin saptan-
masinda oldugu gibi, 6zel bazi faali-
yetler acisindan, ismen belirlenmig
kisilere icrai (agency) emirlerin ve-
rilmesini de. icerecek sekilde
tanimlanmigtir’. Bu tanimin avan-

taji, yasama siireci yoluyla (kamusal
kararlarin alinmasi gibi) karara
baglanacak sorunlarla, yargisal ola-
rak coziimlenecek olanlar arasinda
bir ayrim yapabilmesidir. Sonug ola-
rak, nasil ki bir yasa, sadece genel
olmadigi icin "kural" simflandirma-
s1 icinde ele alinamamazhk edile-
mezse, bir yargisal karar da, yalniz-
ca, bir grup kisiyi etkiledigi igin bir
"kural" olarak yaftalanamaz/Kural
kavramiyla karakteristik olarak bir-
lestirilen Szellikler - uygulanmasin-
dan _énce-ilan_edilmesi-ve_ihlalinin
bir miieyyideyi dogurmas: gibi- ise
muhafaza edilmektedir. Bu 6zellik-
ler de kendi baglarina sorunsaldir-
lar; ancak, siiphe dogurucu paradig-
matik bir kullamimin disinda ya da
olgularin ayriligini ortadan kaldir-
madan genellik baghig altinda ince-
lenemezler. '
- Sonug olarak, kurallara tabiola-
rak yonetim ile adaletin gerceklesti-

< rilmesi arasinda zorunlu bir baglan-

i t1 oldugu._savi, sadece, hig bir sekilde
. yasal sistemlerdeki kurallarin ti-
| miinii temsil etmeyen ve helirli sart-
! lar1 tagiyan kurallar cercevesinde s1-
a1 -

Eger ilgimizi (genel filozofik yo-
nelime uygun olarak), sinif terimle-
rini iceren kurallara yoneltecek
olursak, "olay"in, Wasserstrom'iin

genellik hakkindaki savinin gegerli .
oldugu ikinei-bir-anlamin ayirdede--

biliriz. Bu_anlamdaki "olay’a gore,

bir olay, bir sinifin "bu bir...... olay1-

e PRt
dir" ifadesindeki boslugun kuraldaki
tarif ile doldurulmasinda oldugu gi-
bi, bir ornek (ya da iiyesi).dir. Diger
bir deyisle, kuraldaki tarifin kapla-
- minda_(siimuliinde; -extension)-bir
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grup olay mevcuttur; tarifteki tiim

olaylarin dahil oldugu sinaf,kaplami

* olusturur. Boylece, siiphesiz, simifta-

ki_her olay tarifte belirtilen hicimde
hir benzerlige sahiptir. Buradan da,
“olay’in (ve "kural’in) bu anlam: aci-
sindan, kuralin, icerdigi tim olayla-
ra istisnasiz olarak uygulanacagim
ve hukuku uygulayanlar tarafli ol-
madiklar1 siirece, benzer olaylara

benzer-islemde bulunulacagini- sy~

Jeyebiliriz.

"Olay"in bu ikinci anlaminin
Hart'in savinin dayanaginm olugtur-
dugunu 6zellikle kaydetmek gereki-
yor. Buna gére o, hukuku uygula-

bir olay oldugu (benzer bir olay ol-
madig1) ve boylece, soz konusu olan
kuralda dogru olarak icerilen olay-
lardan ayirdedilebilecegi soylenile-
rek yanit verilebilir. Ancak bu yan-
lis olacaktir. Zira, benzerligin dlcii-
tiiniin kuralin kendisince saglanma-
s1, zaten "olay"in (éngorilen anlam-
da) tanimi geregince zorunludur.
Her eylem, kuralda ortaya konulan
tarif, ona iliskin olarak her ne kadar -
sinirls olursa olsun bir hakikati yan-
sittikca, kuralda belirtilen sinifin bir
iiyesi olacaktir. Ya da ayni noktaya
karsit taraftan bakacak olursak di-
yebiliriz i, higbir eylem kuralda on-

yanlarin dikkat. etmeleri gereken
yetkin [olaylarla uyumlu] olay tarif-

lerinin-kurallarca-saglandigini-iddia -

etmektedir. Hart érnekleme yoluyla

- belirtmektedir ki, "cinayeti yasakla-

yan kuralin adil olarak uygulandigi-
n1 séylemek, onun, kuralin yasakla-
digint yapanlara ve yalnizca benzer
sekilde yapanlara tarafsizca uygu-
landigini séylemek demektir'®. Ne
var ki, bu siirecin, bir adaleti ger-
ceklestirme girisiminde ige yarama-
yacag actktir. Kuralin, -yalnizca ta-
rifin yerindeligi [olaylarla uyumlu-
lugu] ile belirlenen- apagik olarak
uygulanabilirligin, onun uygulan-
masiyla birlikte, olaylar: etkileyen
sartlarin kuralca ongériilmemesin-
den kaynaklanan bir adaletsizlik
duygusuyla yer degigtirecegi durum-
lar1 tasavvur etmek (ya da olay ki-
taplarinda saptamak) zor degildir.
Béyle durumlarda, benzer olaylar
benzer isleme tabi tutulamaz. Sim-
di, bu goriige, éngérilemeyen olum-
salliklara (contingencies) sahip olan
durimun, tam da bu sebeple yeni

goriilen sinifin bir tyesi deildir; zi-
ra eylemin, her zaman, kuraldaki si-
nirli tarifte icerilmeyen bir takim
ogesi bulunabilecektir. Boylece,.ya.
hi¢ bir zaman iki olayin benzer ola-,
mayacagin (ki, burada "olay’in an-
lamini_degistirmis olacagiz) séyle-
mek, ya da benzer olaylar1 benzer ig-
leme tabi tutmanin biiyiik adaletsiz-
liklere yol acacagini kabul etmek se-
cenekleriyle bagbasa kaliyoruz’.

* Bu son elegtiri, "alay’in, ayirde-
dilmesi gerekli.olan énemli bir.ti¢iin-

cii anlamioldugunu géstermektedir.
By_anlamiyla terim-genig-bir anlam 7}
tasir ve ozel bir andaki_gartlara ya
da siradis bir olaya veya "mahkeme ¢
oniindeki daya" ifadesindeki gibi,.iki
taraf arasindaki bir cekismeye igsa-
ret eder. Burada, terim, olaylarin
belirlenmis 6zel bir tarifiyle sinir-
lanmis degildir ve iligkin 6zelliklerin
ele alinmasina bir sinir olusturmaz.
Bu tarz olaylar, gercekte, hicbiri
tam anlamiyla birbirinin ayni olma-
yan saysiz tarifin konusudurlar.
Kullamim kolayhif1 agisindan, bu an-
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lamdaki olaylari, eylemler olarak
adlandiracagim ve "olay" teriminin
kullanimini, énceki anlam[iy]la si-

nirlandiracagim. Simdi, acgiktir ki,
zca,.yasalkurallanda—

ki tarifler onlara uydukca olaylar:

haline gelirler. Ne war ki_eylemler
belirleyici tariflere bagl olmadikla-
rindan, kurallarin kendilerini hap-
setmeye calistiklan sinirlarin zorun-
lu,olarakdls;ma cikarlar. Bu neden-
*le bir eylemin bir olay olarak nite-
_lenmesi, -mantiksal olarak,-ayni.si-
“ mflandirmanin, ~aym tarife uyan di-
fger herhangi bir eylem i¢in de yapil-
.mas:_zorunlulugunu getirmez. Ey-
lem, zaten zorunlu olarak bagka ta-
riﬂere de uydugundan, diger bir al-
ternatif kural tarafindan icerilebile-
cegi gibi ya da hic bir kural tarafin-
dan icerilmeyebilir. Béylece, onceki
paragrafta, bir claya mantiksal ola-
rak onu kapsadigi. diigiiniilebilecek |

kurallarin belirleyiciliginin digsinda
varlik kazanamayan bazi eylemlerin
(bir suc islemek ya da bir vasiyetna-
me hazirlamak gibi) olanakliliginmi
sagladign ileri stirtilebilir. Diger bir
deyisle, hukuki kurallar, eylemlere
mantiken 6nceliklidirler ve yalnizca
kurallara (dzellikle, tasidiklar: olay
terimlerine).basvurularak eylemle-
rin ne olduklar sdylenilebilir. Ne
yazik ki burada, ne bu tezi ayrintila-
riyla serimlemek, ne de onun kargs:
karsiya bulundugu bir takim zorluk—
lar1 saymak icin yeterli yerim var'®

Hukuki kurallarin- _mcelenmesm.m
(hic_degilse_cogu) eylemin kurallar-

daki tariflerinin_ elenebilecegini; ya-

ni, onlarin i¢inde yer. alabilecekleri
herhangi bir kuraldan mantiken ba-
gimsiz olduklaripi-gosterdigine ikna
oldugumu soylemek [goriisimii be-
lirtmek bakimindan] yeterli olacak-
“tir. Eger bu goriis dogruysa, kuralla-

bir kural uygulama yohmd&ahlakl/{ r1 uygulamakla goreyli bir yargig,

bir zorunluluk olmadif, hatta buna%\m
kars1 olarak ahlaken. zorlayici ne-

denlerin olabilecegi gosterilmisken,
bu paragrafta, her ikisinin_de.man-
tiksal olarak zorunlu olmadig orta-
ya konulmustur. "Buna bagli olarak,
Wasserstorm'un savina doénebilir ve
hic bir kuralin, onem tasiyabilecek
herhangi _b;;:wgplamda genel olmadi-
yolunda giiclii bir iddiada bulunu-
ini soyleyebiliriz. .
“~“Insamn nasil olup da baska tiir-
lu dugunebﬂdlgml sormak uygun
olurdu. Ilk bakista makul gibi gorii-
nen bir savunu, eylemler ile olaylar
arasindaki iligskinin, mantiken, be-
nim takip ettigimden daha siki oldu-
gu olabilir. Oyunun kurallar: analo-
jisine dayanarak, hukuki kurallarn,

antiken, mevzuattaki tariflere tes-
[hm edllmeyecektm

Sonuc olarak, hukuki kurallarla_
(kurallarin kendﬂerlm icermek icin

vapildiklar:) olaylar. . anasmdaki
mantiksal iligkilerin incelenmesi,

kurallara bagh yénetim ile adaletin |

asgari diizeyde bile olsa.gerceklesti-
rilmesi arasinda herhangi bir zorun-
lu_baglant: oldugunu.gostermiyor.

Bu sonucun dogal hukuk kuramiyla

olan tartigsma acisindan o6nemi,
onun, hukuki pozitivizmi cok zararh
bir k&tiligiin yilkkiinden kurtarma-
sidir. Ne var ki bu, benzer olaylara

benzer sekilde davranma ilkesinin,

ister bir mantik isterse bir adalet so-
runu olarak ele alinsin, tutarh bir
sekilde uygulanamayacagim ortaya
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koymak pahasina elde edilmektedir.

NOTLAR

(1) The Concept of Law (Oxford
University 1961), s. 181-182

(2) Ibid., s. 189-195. A. P.
d'Entréve, Hart'in kuramim, bir
dogal hukuk kuramcisi icin ye-
terli olctide giiclii gérerek onay-
lamaktadir. Bkz. "A Case of Go-
od Sense: Reflections on Hart's
Theory of Natural Law", 9 Phi-
losophy Today 2/4 (summer,
1965), s. 120-133.

(3) "Pozitivism and the Seperation
of Law and Morals", 71 Harvard
Law Review 4 (February, 1958),
s. 624. Cf. The Concept of Law,
s. 153-157.

(4) Kural kavramiyla benzer olayla-
r1 benzer isleme tabi tutma ilke-
si arasindaki zorunlu baglanti-
ya dair benzer iddialar, Isaiah
Berlin ["Equality as an Ideal”,
Justice and Social Policy, edi-
ted by F. A. OLAFSON (Prenti-
ce-Hall, 1961), s. 132' de tekrar
basilmigtir] ve John RAWLS
["Justice as Fairness", s. 82;
(ayn1 eserde tekrar basilmistir)]
tarafndan ileri stirtilmustiir.

(8) The Judicial Decision (Stanford
University, 1961), s. 110-111.
Bu savin daha acik bir versiyo-
nu igin Bkz: Chaim PEREL-
MAN, "Concerning Justice";

>

The Idea of Justice and the

Problem of Argument (Roudled-
ge and Kegan Paul, 1963), s. 39-
40 icinde.

(6) "Pozitivism and the Seperation
of Law and Morals", s. 623.

(7) Ozellikle bkz. P.R. DEAN, "Rule
Making: Some Definitions Un-
der the Administrative Procedu-
re Act", 35 -Georgetown Law Jo-
urnal, 4(May, 1947), s. 492.

(8) The Concept of Law, s. 156 (vur-
gulama eklenmistir).

(9) Bazi filozoflar, benzer olaylara
benzer sekilde davranma ilkesi-
nin, hi¢ degilse hukuki baglam-
da, yalnizea, halihazirda mev-
cut hukuki kategoriler lehinde
bir ényarginin (presumption)-
bulundugu anlamina geldigini,
fakat, eger gecerli (6rnegin adil)
bir sebep varsa, bu ényarginin
da c¢ignenebilecegini ileri siire-
rek, bu ikilemden kacinmaya
calisirlar. Bu konumun tutar-
s1zlig1 bir yana (6zellikle olay
kavram agisindan), bir ényargi-
nin adalet dayanak yapilarak
savunulamayacag da soylen-
melidir..

(10) Bu tezin daha genis bir serimle-
mesi icin bkz: John RAWLS,
"Two Concepts of Rules",
Philosophical Review (1955), s.
3-32. Ben, doktora tezimde, te-
zin ayrintili bir elestirisini sun-
mustum: "Critique of an Analy-
sis of Formal Justice" (Colum-
?Iia University, 1970), chapter

L
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" ADALETIN OZU OLARAK ESITLIK *

Kern der Gerechtigkeit ist der Ge-

danke der Gleichheit™
(Adaletin 6z, esitlik diigiincesidir).

Neyin adil oldugu, neyin olmadi-
&1 hakkinda muhtemelen her zaman
tartisilacaktir. Bununla beraber,
adaletle ilgili konulardaki diisiince
alig-verisinin icinde cereyan edecegi
ve sorunlarin birbirlerini anlama-
dan konusan taraflarca tartigilmasi-
nm1 engelleyebilecek bir entellektiiel
[zihinsel] ¢ercevenin kurulabilmesi
miimkiindiir. Boyle yol gosterici bir
cercevenin bulunmasi, katilimeila-
rin hic degilse tartismali konular:
bir biitinlik icinde gérmelerine ve
tizerinde anlagilan ya da anlasila-
mayan noktalar: daha dogru sapta-
malarina yardim edecektir. Bu he-
defe ulagilabilmesi i¢in, hatta yal-
nizca tek bir adalet kavraminin
olusturulmasi (framing) bile zorunlu
degildir; eger yerindelikle bicimlen-

. dirilip, formiile edilebilirlerse, bir-

cok adalet kavraminin bulunmas:
da, hukuki-ahlaki sorunlarda iletisi-

* ARSP (Archives for Philosophy of Law and

Social Philosophy) Vol. 1966'dan cevril-
mistir.

** GUSTAV RADBRUCH, Vorschule der
Rechtsphilosophie, 1947, 23.

Lyndall Lorna Tammelo |
(Ceviren : Murat Onderman)

me 6nayak olacaktir.

Adalet kavram ya da kavramla-
rinin olugturulmasi, adaletin maddi
i¢eriginin, yani, adaletle ilgili deger
yargilarinin geregi gibi degerlendiri-
lebilmesi i¢in bagvurulacak éleiitiin
entellektiiel olarak kavranilmasi go-
revinin muazzamhginin yaninda, ol-
dukca basit olarak gorilebilir. Ne
var ki, adalet kavraminin ¢ercevesi-
nin ¢izilmesi bile, ahlaki terimleri
tanimlamaya girigenlerin kargisina
cikan tim giicliitk ve riskleri igerir.
Adaleti tanmimlamak;-hi¢ bir bi¢im-
de, hukuku tanimlamaktan daha
kolay degildir ve hukuku tanimla-
maya yonelik bir girisimin ne kadar
hayal kiriklig1 yaratic1 oldugu da iyi
bilinmektedir. Bununla birlikte, hu-
kuku tamimlamak, adaleti tanimla-
maktan biraz daha kolay olmalidir;
zira, ortada 6zel bir "hukuk sahas1”,
yani, profesyonel hukukc¢ularin ol-
dukca iyi belirlenmis bir faaliyet
alani bulunmasina ragmen, boyle
bir "adalet sahast” yoktur. Adaletin
son derece dnemli olugu cesitli insa-
ni faaliyet sahalar: bulunmaktadar:
hukuk, siyaset, felsefe, din, mitoloji
ve toplumsal ahlak. Bu sahalarin
herbirinde, "adil" terimi ve tiirevleri
farkl bir kullanima sahiptir. Farkl-
liklarin bazilar, yalnizca gortiniiste
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olabilir ve ortak bir 6z gizleyebilir-
ler; ancak, o zaman bile sorunlari
bulandinr ve anlasmazhiklar i¢in
bircok firsat yaratirlar.

Adaletin genel kabul gorecek bir
tanimini yapmaya yonelik hig¢ bir gi-
rigim sonuca ulasmig goriinmiiyor-
sa da, bu yonde caba gostermek yine
de yerindedir. Zira varilmaya cali-
san hedefe ulagmaktaki bagarisiz-
liklar bile, tartismal: konularin bi-
raz daha aydinhga kavusmasina
yardim edebilir: insan ugrasilari
acisindan, ¢nemli olan, her zaman
hedef degildir; onun yolunu acmak
da dnemlidir. Bu makadlede adaleti
tamimlama girisiminde bulunulma-
yacak; ancak, bunun yerine, adale-
tin belirleyici bir karakteristigi ola-
rak goriilen bir pzelliginin agikliga
kavusturulmas: i¢in gayret sarfedi-
lecektir. Bu da, en sonunda ulagila-
cak noktanin, yine de, yerindelikli
bir tammla yeterli bir adalet kavra-
mimn olusturulmasi oldugu diigin-
cesinden kaynaklanmaktadir.

Adaletin burada tartisilacak,

onemli goriilen karakteristigi, Bat1

folsefi ve siyasal diigiiniinde baglan-
gictan giintimize kadar adaletle ya-
kindan ilintilendirilmis olan "esit-
lik" diisiincesidir. Adaletin bir esit-
lik tirit oldugu, Pitagorcularin ve
daha sonra da, onlardan bu digtin-
ceyi alarak adalet kuramini esitlik
kavram: etrafinda kuran Aristo'nun
goriigudiir. Esitlik kavraminin mer-
kezde bulundugu [bu] adalet kurami
tiiriiniin en 6nde gelen cagdag tem-
silcileri GUSTAV RADBRUCH ve

CHAIM PERELMAN'dir. Bu anla- -

yisla z1t olarak, esitligi adaletin te-

melinde gérmeyen etkili felsefi, si- -

yasal ve hukuki doktrinler bulun-
maktadir. Bu bakimdan, PLA-
TON'un "kisinin kendi dogasina en
iyi uyan islevi yerine getirmesi” sek-
lindeki adalet anlayigt ve Romal1
hukukeularin "herkese kendine ait
olan1 verme" olarak adalet goriisleri,
[tartigmadaki] ikinci yeri almig bu-
lunmaktadir. Yahudilik ve Hristi-
yanhgin dinsel adalet anlayist da
esgitlige belirleyici bir 6nem vermez.
Cagdas yazarlara gelince, ROSCOE
POUND ve HANS KELSEN'in ada-
let anlayislarinda da esitligin anah-
tar bir rol oynamadigim goriyoruz.

Bati uygarlif: tarihinde, "esit-
lik"i adaletin ozii olarak goren ogre-

tiler, siyasal olarak en biiyiik etkiyl

gostermisler ve demokratik dilgiince
ve ideallerin éne gecmesiyle birlikte,
o da entellektiiel acidan iyi bir ko-
numa ve gli¢lii bir duygusal cekicili-
ge sahip olmustur. Onun siyasal dii-
siindeki yerini giivenceye almak i¢in
bulunulan girisimlerde, bazen entel-
lektiiel saptirmalara bagvurulmus-
tur; ancak, bunlari gozard etsek bi-
le, ne kadar yaygin bir tine sahip ve
ahlaki saflign ne kadar tartisilmaz
bulunursa bulunsun, esitligin adale-
tin 6zii oldugu yolundaki israrm{in],
sorlama, ya da yapayhiga yol acma-
yacagl hic bir adalet doktrininin bu-
junmadigy gorillmektedir. Boyle bir
zorlama, érnegin hem eski, hem de
cagdas ifadelerinde, Aristo'nun

denklestirici ve dagitict adalet dokt- -

rininde hissedilebilir. Denklestirici
(ya da synallagmatic) adaletle, kisi-
ye verilenle, onun karsilik olarak
verdiginin esitligi kastedilmekte;
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Adaletin Ozii Olarak Esitlik

‘ancak, burada, kisiyi bir degeri ver-
mekte ya da kabul etmekte etkile-

. yen faktérlere bakilmamaktadir.

Kuskusuz, bu tarz adalet, sinurh bir
uygulanabilirlige sahip olmalidir: o,
yalnizea, mal miibadelesi alaniyla,
muhtemelen, tazminatin verilen za-
rara esit olarak takdir edilebilecegi,
maddi bir zarar doguran medeni hu-
kuk kapsaniindaki haksiz fiiler s6z
konusu oldugunda yararh olabilir.
Ancak, sosyal aktivitenin dyle alan-
lar1, ya da &yle olaylar: vardir ki,
orada, denklestirici adalet ilkesinin
uygulanmas, [ancak] bir sagmaliga
(6rnegin vergilendirmede ya da sos-
yal hizmetlerde) ya da huzursuzluga
yol acar ve heves kirial bir etkide
bulunur (6rnegin esit ise esit licret
gibi). '

Denklestirici adaletin uygulani-
lamaz gorindiigii durumlar, esitsiz-
ligi, bazi sosyal iligki ttrleri i¢in
makul kilar gibidir. Bat: siyasal ger-
cekligi icinde, esitsizligi destekleme
yoniinde genel bir isteksizlik bulun-
dugundan da, "dagitici adalet” diye
adlandirilan oldukca kurnazca yola
bagvurulmaktadir. Dagitic1 adalet,
hem verilen nesnenin degerinin,
h_em de, bu nesnenin verilecegi kisi-
nin niteliginin géz éntine alinmasim
zorunlu kilar. Niteligi goreceli ola-
rak daha yiiksek olan kisi, daha de-
gerli bir karsiik almaya hak kaza-
nirken, niteligi géreceli olarak di-
siik olan kigi, daha degersiz bir kar-
sihga hak kazamr. Kisilerin almaya
hak kazandiklarinin degerleri ara-
sindaki farklilik, hak kazananlarin
nitelikleri arasindaki farkhihik goéz
oniine alinarak belirlenir. Burada
esitlik ancak kigilerin nitelikleri ile,

‘aldiklarinin degeri arasinda sagla-
nan orana bakilarak degerlendirile-
bilir.

Buna gore, esitligi adaletin 6zl
oliarak goren doktrin, onun kendisi-
ni iki degisik tarzda gosterdigini ka-
bul etmektedir: verilenin alinana -
uygunlugu olarak esitlik ve kiginin
niteligi ile aldiginin orantil: olmasi-
na dayanan esitlik. Prima facie=,
denklegtirici ve dagitica adaletin ge-
cerli oldugu ayri alanlarin bulundu-
gu ve bunlarin sinirlarinin pratik
amaclar agisindan tatminkar olabi-
lecek sekilde cizilebilecegi iddiast
inandiricidir. Fakat bunu kabul et-
sek bile, esitligin adaletin 6zii oldu-
gu goriisiine kars1 giigli bir tehdit
olusturan bir problem vardur. Sosyal
iligkilerde, adalet kavraminin en
cok kullamldign nemli alanlardan
biri de su¢ ve cezalandirmadir. Bu- .
giin, sucluya magdura yaptiklar ile
karsilik verilmesi, drnegin silahla
yaralamaya karsi, onun da silahla
yaralanmaa ya da goze goz, dise dis
ilkesinin uygulanmasi, hi¢ degilse
genel olarak ahlaken hos gorilme-
mektedir. Boylece, denklestirici ada-
let, sucfolgusun]dan kaynaklanan
iligkiler i¢in sosyal agidan uygun de-
gildir. Aym sey, dagiticl adalet i¢in
de gecerlidir. Cezada suglu ve kur-
baninin liyakatlarini esas almak ah-
laken iyi karsilanmamaktadir. S6y-
leyebilecegimiz tek sey, burada,
adaletin suc agirlastik¢a cezanin da
daha siddetli olmasini gerektirdigi-
dir. Ne var ki, bu asin basitlestiril-
mis ilkeyi cezai adaletin genel kura-

Tt kabul etsek bile, onu ne denklesti-

##% O N.: 1ik bakista.
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rici ne de dagitic1 adalet diigiince-
sinden cikartabiliriz.

Esitligin adaletin 0zt oldugu go-
riigiine kars: bu itiraz, esitlik kavra-
minn, sosyal iligkilerin dahil oldu-
gu alandaki kullamsgsizlig iler1 st-
riilerek giiclendirilebilir. 1ki nesne-
nin esitliginin, yalnizca, tam kapsa-
yicilikla ifade edilmis tanimlar saye-
sinde kavramsal sinirlarin kesinlik-
le- cizilebilecegi ve bu sekilde ¢izilen
simirlarin, [ait olduklari] 5zel alanda -
yeterli bir bilgi ve ehliyete sahip bu-
lunan tim kisilerce aymni sekilde an-
lagilmasinin beklenebilecegi formel
nesneler alaninda ileri siiriilebilece-
gi iddia edilebilir. Boylece, esitlik
iligkisi, matematik, mantik ve bi-
cimsellegtirmenin bagariyla yapildi-
g1 diger disiplinlerde actk ve kesin
bir rol oynar. Adalet [ise], boyle bir

alanin disindadir ve adaletin 6z ol-
dugu iddia edilen sekliyle esitlik,
matematiksel ya da mantiksal nes-
nelerin tabi olduklar: tiirden bir be-
lirlenebilirlige izin vermez. Bunu
kabul etsek de, heniiz, esitligin ada-
letin 6zii oldugu diisiincesini safdil
bir yanhs anlama olarak bir kenara
koyamay1z. Zira hukukcular, siyaset
adamlar ya da ahlakgilar icin "egit-
lik" kelimesini, sinirlart mutlak bir
kesinlikle ya da cok hassas olarak
belirlenebilecek iki nesne arasinda-
ki bir iligkiyi gosterir tarzda kullan-
mak zorunlulugu bulunmamakta-
dir. Genel kullamimda oldugu kadar,
sosyal bilimler baglamindaki kulla-
niminda da, esitlik kelimesine, esit
sayilan nesnelerin karakteristikleri,
yalmzca kabaca, yaklagik ve kesin
olmayan bir tarzda belirlenebildi-
ginde, genis bir bicimde bagvurulur.

Bu, esitligi, bir edim ve karsi-
edime deger bicen ya da insanlar
arasindaki iligkilerde veren ve ala-
nin niteliklerini degerlendiren kigi-

" lerin kigisel yargilarina bagh ola-

rak, adaletle ilintili kilmaktadir.
S5z konusu kisisel yarginin saglam
temellerinin bulunmas: beklenmek-
tedir; adaletin bir unsuru olarak
esitlige iligkin bulunan bir degerlen-
dirme ya da saptamanin, gelip gecici
anlik duygulara, kaprise ya da sade-
ce tahmine dayali olmasi, hognut-
suzluk yaratic: sayilacaktir. Boylece
esitlik, sadece, birgeyin bagka bir ge-
ye esit oldugu sonucuna varan iddi-
alar hakl kilinabildiginde, adaletin
67i olarak goriilmeye devam edile-
bilecektir.

Bu mesrulastirma cabalarinda,
tam bir esitlikten (6rnegin matema-
tiksel esitlik) daha az birseyin ku-

rulmasi yoluna gidilir. Etik baglam-

larda esitlik, etik baglamlar i¢inde
olasiligin sahip olduguna bir derece
benzer bir karaktertedir. Bu da, is-
tatistiksel anlamda degil, fakat, da-
ha ¢ok, saglam veriler tizerine kuru-
lu bir uslamlamaya ve gériinen tim
durumun yakindan ve duyarl de-
gerlendirilmesine dayali, makul bir
beklenti olarak olasilign gosterir.
Etik baglamlarda, esitlik esas itiba-
riyle, yalnizca (objektif, kesin stan-
dartlar uygulanamadig1 siirece) o
toplumda egemen olan anlayig, ka-
naat ve goriiglere bagvurularak de-

gerlendirilen, yiiksek derecede bir

benzerlipi gosterir. Esitlik yargilari-
n1 hakl kilmak icin ileri siiriilen se-
bepler; eger, bicim ve ozlerinde, 0
toplumda genel olarak ehil ve so-
rumlu goriilen kisilerin, ilgili tartis-
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Adaletin Ozi Olarak Egitlik

ma alaninda kendi goriisleri
slerinde te-
mel aldiklariyla uyum icindeyseler,

hl;llzfu gerekceler" olarak kabul edi-

‘ WBir etik kavram olarak “esi
111§ in dzel statiisiinii tanir vee§blitr
etik belirlemenin gecerliliginin ya
da akl;a. yakinhiginin, zamana, yere
veubehrlemede bulunulan koiluma
bagh qldué‘unu kabul edersek, onun
adaleth bir unsuru olarak pétansi:
yel statiisiinii yadsimak i¢in ortada
hi¢ bir sgbep yokmus gibi gériiniir
Ne var ki, ona en uygun statiiniir;
bp_olup olmadig1 yolundaki belirle-
if;m bspru, Ahala gecerliligini korur. Zi-

a, biraz Once cezai adalet agis:
gosterildigi gibi, "adalet" kagra:llgig
bagvprulan tim olaylarda, esitligin
de bir rol oynadigi ve onu tim bu
olaylarda kullanmanin yerinde ya
da makul oldugu siiphelidir. [Asln-
da],. ada}let kavrami esitlikten daha
genig bl_r etki alanina sahip gériin-
mektedir ve esitligin adaletin bir

karakteristigi oldugu diigiincesi
yalplzca,. adalete akilci bir kimlﬂ;
vgrllpegl girisimlerinde, ona daha
gliclii bir duygusal cekicilik kazan-
dirma arzusuyla hayatiyet kazana-
rak ve ona daha sonra eklenerek or-
taya ¢cikmistir. Dikkatimizi adalete

. yonelttigimizde, esitlik kavraminin,

her durumda, daima bilincli
kullamimadgim goeis O

Geleneksel ve halen de hiilkii
stiren adalet anlayisi, onun, so}gzﬁ
diizende uyumlu iligkilerin ve istik-
rarin tesisine yonelik bir ilke oldugu
yolundadir. Bunun icin, karsit sos-
yalhgreketler ve kuvvetler, dengeye
getirilerek kontrol altinda tutulma-

Lidir. Olumsuz yénden i
gprdedici 6zelligini, sosya’l ggféifil:
istikrarin ve uyumlu iligkﬂerin,
kuvaztg basvurulmadan sa,c“glanabi:
lgfzegl bir ilke olmas: olugturuyor gs-
ziikmektedir. Diger bir deyisle, sos-
yal yagsamda bans, giivenlik ve hu-
zurun (contentment), zorlamayla ya
dg siddet tehtidiyle degil, ancak iyi
bir S(zsyal diizene bagh olarak sagla-
nacag digtiniilmektedir. Toplumda
baris, giivenlik ve huzurun, fiziksel
zorla{namn degil, ozellikle toplu-
mun qyeleri almalar: gerekenle ver-
meleri gerekene, [zaten] hak sahibi
ya da yikimli olduklarini disiin-
duklex}nde, etik giiclerin sonucu ola-
rak hitkkiim siirmesi beklenebilir
Yukapda_t soziini ettigimiz kogulvla:
rn hl{} biri, efer bir toplumda, kigi-
ye a*l*Ea olan, [yani] tartigmali
suum ", toplum iiyelerinin 6nemli
bir b(zlumiince subjektif oldrak hak-
11, dogru.ya da uygun olarak benim-
senmemis ve yalnizca objektif ola-
rak belirlenmisse giivence altina
alinamaz. Objektif bir bicimde

"summum ius" T olarak gecerli
]”sﬂmabllen, yine de, subjektif igfgii
summa iniuria” *gsriilebilir ve
boyle bir durumun bir toplumda
gergekle§t1rilmeye calisilmasi, sid-
dete ya da siddet tehditine bagvura-
rgk veya belirli egitim yontemleri-
nin kullamlmas: veyahut zihin yika-
ma yardimiyla kendi "objektif" ada-
letini zorla kabul ettirebilen, yete-

rince etkili bir sosyal iktidar bulun-

*EER - Q.N.: sozlitk anlamu, kisinin kendisi-

ninki.
:::** C.N.: mutlak hukuk.
*¥*% C.N.: en biiyuk adaletsizlik.
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madikea, yalnizea ayrilik ve kavga
dogurur ve nihayetinde toplum bii-
tiinliigiiniin ¢ozillmesine gotirir.

Boylece, bir sosyal grubun iiyele-
rinin biiyiik bir béliimiince, subjek-
tif olarak, kisinin hakkidir diye bir-
sey benimsenince, suum, adaletin
6zii olarak kabul edilmek i¢in en ge-
cerli iddiaya sahip olur. Bazi toplu-
lukla¥da, cogu olayda, denklestirici
ve dagitica adalet.ilkeleri, "kigiye ait
olan" seklindeki soyut kavrama ozel
bir igerik kazandirabilir. Bu toplu-
luklarda, 6zii, temelinde esitlikten
olugan bir adalet anlayis1 hiikiim
siirer. Diger topluluklarda, "Herkes-
ten yetenegine gore, herkese calig-
masina gore" ilkesi, bir dlciide, kisi-
ye ait olanin anlamini belirleyebilir.
Bu topluluklarda, 8zii bagar olan
bir adalet kavrami egemen olur, Ote
yandan, diger topluluklarda, "Her-
kesten elinden geldigi kadar, herke-
se ihtiyaclarina gore" ilkesi, ayn1 is-
levi gorebilir. Bu topluluklarda, 6zii
kardesce sevgi olan bir adalet kav-
rami gecerlidir. Son olarak da, "Her-

’

kese kaderine gore" ilkesinin, kigiye’

ait olanin karakteristik dzelligi ol-
dugu topluluklarin var oldugu, hi¢
degilse, tasavvur edilebilir. Bu top-
luluklarda, 6zii fatalizm olan bir
-adalet kavrami gegerlidir.

Kisiye ait olanin, yalmzca, farkh
"secim bolgesindekiler'e gore degi-
sen somutlagtiricr ilkelere bagvuru-
larak belirlenebilmesi, adaletin 8zii-
niin suum cuique” oldugu iddia-
sinin degerini hig bir sekilde azalt-
maz. Kald: ki, kisiye ait olanin, yal-

© wrssxtx O N.: herkese hendisine ait olani ver-

mek.

nizca, farkli karakterde ve hatta ¢a-
tisan ilkelere gore belirlenebilecegi
gerceginin kabul edilmesi, adalete
iliskin konularda rélativitenin son

sozii soyleyecegi anlamina gelmez.

Kisiye ait olanin ne oldugunu karar-
lagtirmak amaciyla bagvurulan ilke-
ler arasindaki celigkinin iistesinden
gelme beklentileri, gereken ¢cabanin

gbsterilmesine deger niteliktedir.-
Soguklanl: ve genig zeminli bir tar--

tigmanin yardime: olacag: aydinlan-
ma ve insani maddi yasam kosulla-
rin1 her yerde yaratma yoluyla, ada-
lete iligkin yargilarda evrensellifin
gelismesine yol acacak bir genel ka-
n1 ortakhig1 ortaya gikabilir. Esitli-
gin adaletin 6zii olarak goriilmesi-

nin bu evrenselligin saglanmasini -

daha etkin sekilde tesvik edecegini
beklemek bir yaniig: olacakiir. Zira,
etik baglamlarda, esitligin de anla-
mu kesin olarak belirlenmis degildir

ve bireysel olaylara uygulanimi,

agkliga kavusturulmasim gerekti-
rir. Bu belirlenim, adalet sorunla-
rinda kigiye ait olanin ne oldugunun
belirlenmesinde gerekli olana temel-
de benzer bir siireci izlemelidir.

Buraya kadarki tartigmalardan

cikan sonug, esitligin adaletin 6zl

olarak ‘goriilemeyecegi. yolundaysa
da, bu, insan iligkilerinde esitlik
idealinin degerinin diigiirillmesi de-
gil, ancak, adaletin baz giincel yo-
rumlarimin bir yiiziinii aydinlatmak
olarak anlagilmalidir. Burada yapil-

maya cabsilan sey, esitlik diigince-

sine, adaletle iligkilerimizde kendi-
ne ait olani vermektir. Onun, bu
bakimdan merkezi bir yerde oldugu
tartigmasiz olarak ortadadir; ancak,
o burada yalniz basina bulunma-
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Fla, l:_)u, insan iligkilerinde esitlik
idealinin degerinin diigiiriilmesi de-

- gil, ancak, adaletin baz giincel yo-

rumlarimin bir yiiziinii aydinlatmak
olarak anlagilmalidir. Burada yapil-
maya caligilan sey, esitlik diisiince-

sine, adaletle iligkilerimizde kendi-
ne ait olant vermektir. Onun, bu
bakimdan merkezi bir yerde oldugu
tartigmasiz olarak ortadadir; ancak,

o burada yalniz basina bulunma-
maktadir.
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IZONOMI VE ADALET *

1. Bu kisa yazinin amaci, man-
tiksal ve ahlaksal bazi temel kav-
ramlarin, nasil hukuk diisiincesini
yapilandirip, miimkiin kildiklarini
géstermektir'. Bunun icin, hukuk-
sal ve ahlaksal diigiincenin, genel
olarak, ya farkli ya da karsit gorii-
len baz temel ilkeleri, ilkin, herbiri-
nin digerinde zorunlu olarak iceril-
digini, ikinci olarak-da, bunlarin,
hukuk hakkinda diisiinmenin, ya da
daha genel olarak, normatif sistem-
ler hakkinda ilkesel (dogmatically)
diisiinmenin dogasinda mevcut ol-
duklarini gostermek amaciyla yeni-
den ele alinmaya calisilacaktir. Bu,
ayn1 zamanda, burada tartigilmaya-
cak olan, hukuk biliminin en basta
gelen gorevinin hukukeularin sgy-
lem diinyasinin temellerini aciga ¢i-
kartmak olmas: gerektigi goriisiine
[de] baghdar.

2. Tarafsizlik [herkese egit dav-
ranmak] hukuksal adalet diisiincesi-
nin 6ziidir. Ahlak ve hukuk felsefe-

* ARSP (Archives for Philosophy of Law
and Social Philosophy), Vol. 1970, s. 181-
186'dan ¢evrilmistir

**Perelman'a borcum, hukuksal diistincenin
sinirlan ve dogas: tizerine, genel bir ¢a-
hsmada gelistirmekte oldugum diistince-
lerle iliskili olan bu tartigmalarla agikca
ortaya ¢ikacaktir.

Roberto Mangabeira Unger

(Ceviren: Murat Onderman)

sinin bu basmakalip ifadesi, sik sik
tartigilmigtir!. Terimin baz kulla-
nimlarinin hig bir bicimde esit dav-
ranma ilkesine yer vermedikleri ve
PLATON ile KANT'inkiler gibi bir-
¢ok adalet kuramimin onu tamamen
disladiklar séylenmektedir. Ne var
ki, ben, suum cuique ya da katego-
rik emperatif tipi ilkelerin, gercekte,
esitlifin adaletin 6zii oldugu diisiin-
cesine egdeger oldugu savunacagim.

Ustelik, esit davranma ilkesi-
nin, tiim adalet kuramlarinin "asga-
ri miigterek"i kabul edilmesi, bize,
adalet kavramini, hukuk bilimine
musallat olup, siirekli yeniden kar-
simiza ¢ikan baz antinomilerin ¢p-
zlimiine izin verecek hicimde inga
etmek olanag: verecektir. Bu, ne,
onun adaletin hukuk iistii (suprale- .
gal) [bir ide olarak] gorildiigii ké-
kensel adalet goriisiiniin genellikle
kabul edildigi gibi cekirdegi olup ol-
madig1, ne de, bu ikisini birbirinden
aywrdetmek icin gercekten bir sebep
olup olmadig: konusunda énceden
hiitkiim vermektir.

Bu "klasik" diigiince semasi i¢in-
de, formel adaletin formel izonomi-
ye, yani, ayn1 normatif kategori icin-
de yer alan herkese aymi sekilde
davranilmasina; maddi adaletin de,
maddi [igeriksel] izonomiye, yani,
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belirlenen normatif ayrimlarin ob-
jektif ve aksiyolojik dogruluguna
karsilik geldigi soylenecektir.
3. Keza hukuk giivenligi de (ie.?
Rechtssicherheit®) formel izonomiye
esdegerdir; zira, o, yalnizea, ilgili
normlarim tiim olanakli olaylara ve
bu yolla, hukuk diizeninin seslendigi
herkese hic bir sapmaya ugramadan
uygulanacag: anlamim tagir. Za-
mansal bir perspektiften bakildigin-
da, o, olaylar arasinda karara bag-
landiklar: ana gore keyfi bir ayrim
yapilmasim icerdikleri clgiide formel
izonominin bir tiir ihlali olan, gegmi-
se etkili yasalara kendinden karg
bir konumdadar. .
4. Buna ek olarak, formel izono-
mi, tiim hukuksal yorumlar ve ilke-
ler (dogmatics) i¢in, bir epistemolo-
jik 6n sart olusturur. Kuralian key-
fice uygulanabilen bir normatif sis-
tem kendi icinde tutarsizdir ve hic
bir anlamda bir hukuksal diizent
temsil etmez. O, [daha] in limine®,
genel normlarla somut olaylar ara-
s1ada, ya dolaysizea, kurallarin ger-

cek anlam ve etki alanlarim belirle-

yerek, ya da dolayh olarak, bu belir-
lenim icin zorunlu olan iglemsel 81-
ciitii ve kavramsal cergeveyi insa
ederek bir koprii kurma iddiasinda
olan yorumlama [faaliyetini] ve 6g-
retisel incelemeleri diglar. Esit [hu-
 kuksal] koruma, buna bagh olarak,
yalnizca yiiriirlilkteki hukuk icinde
Devlet iktidarini sinirlama ve yo-
rumlamada temel bir yol gosterici
olma islevlerini gérmez; o, aym za-
manda; hukukcunun diigtince ufku-
nu ve hukuk diizeni fikrini de sinir-

lar. .
5. Formel izonomi kavrami, ben-

zer sebeplerle, genellik diigtincesini
ve bu standarta uygun belirli bir hu-
kuk anlayisini da icerir. Eger hukuk
bir kurallar matrisi olmaktan gok
yalnizca bir emirler silsilesi olsayds,
yasa oniinde esitlik kavranilamaz
veya uygulanamaz olurdu; zira, bu
durumda her emsal kendi uygulan-
masina karsilik gelirdi. '

6. Ancak, burada sergilendii gi-
bi, boyle izonomi ya da genellik mer-
kezli bir hukuk anlayisi, kurallarm
yonetilen davramslarla iligkisi ag-
‘sindan icerdigi goreceli belirsizlik
sebebiyle, yasamasal ve yargisal ba-
kimdan, [bu davraniglarla ilgili ola-
rak] bir ayrun yapma sorununu 0r-
taya akartir. Gergeklikteki olgular
nasil gruplara ayrilmali ve birbirin-

den ayirdedilmelidir ki, formel izo-
nomi illkesi uygulanabilsin? Sorun,
ilkesel sferin i¢inde kurallarin uygu-
lanmasinin dogasindan kaynaklan-
digindan, hukuk normlarindan mut-

lak bir genellik talep etseydik de st-

rip giderdi.
Normatif kategorilerin, yasala-
rn esit koruyuculugunun Konkreti-

sierungsprinzipien'i5 rolii oynamak

iizere yasama veya yargica ayrintil
bicimde iglenmesi, bu sebeple, for-
mel izonomi kavraminda ya da daha
cok, bir oyunun kurallarindan farklh
olarak verili degerlere dayali bulu-
nan bir kurallar sistemi diigiincesin-
de ickin olan norm gorisiinin, boyle
bir sistem formel izonomi ilkesince
miimkiin kilindig dlgiide, bir sonu-

" cudur. Demek ki, dnceki analizin 151-
finda, maddi izonomi 6l¢iitii icin du-
yulan ihtiyacin, hukuksal diigiince-
nin onciillerinde yerini buldugunu
soyleyebiliriz.
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T Maddi izonomi 6gretisi, belli
bir bicimde, su soruya yanit verme-
ye cahigir: hukuk sistemi icinde fark-
lilagsma ve genelligin bir arada bu-
Il.mmas.1 nasil miimkiindiir? Diger
b1r geylgle, biri digerinde ve hukuk
duguncesinde ickin olan bu kavram-
Igr, n?sﬂ var oluglariyla karsilikl:
E)Er bqglantl icinde olabilirler? Buna
ogretide, yonetilen davram@lardaki’
farklihklara dayandirilan bu ayrim-
lan, hukukun buradaki hedefleriyle
ahlaksal bir iligki icinde gorerek
mesrulastirmak suretiyle yanit
verilir®. .

Formel ve maddi izonomi 6“' i-
leri arasindaki iligki, bu sebeplgres?-
runun ortaya ciktig bir dille, gﬁ’ziil-
diigii bir tist dil (metalanguage) ara-
sinda cereyan eder. Bu, formel izo-
nominin bizi gétiirdiigi  gnooia
'11.1'n disina cikmak i¢in, diger sé\ylem
diizeyine bagvurmak ve kuraliarin
yalnizca belirsizce igaret ettikleri
gerceklik olgularinin ve eksik bir bi-
¢imde yansittiklar: hedeflerin iize-
rinde yogunlagsmak zorunda oldugu-
muz anlamina gelir,

8. Fakat bu dahi hukuk diigiin-
cesinin dogasinda temellenir. Kural-
Iarm. uygulaniminin, izonomik bir
yap1 i¢inde gebe kalinan sinirsizlipn
yalr:gzc,a, normatif sistemlerin dog-’
matik olarak [ilkeler cercevesinde]

ypr}lmlanmasmm teleolojik karakte-
rini taniyan; bu normatif sistemle-
rin degerlerle belirlenmis niteligini
kavrgyan ve kurallarin uygulanma-
sina iligkin olan gerceklik olgularin
l(l.e. Tatbestc’ir};deﬁ buna gére grup-
ara ayiran bir diisiinm
asilabilir®, i ° rmyle

Bu anlamda, maddi izonomi

rak ;dlqnduﬂan ilke, temel fﬁuﬂi

rina indirgendiginde, tiim hukuk yo-

rumlarlmp 0z1i ve paradigmasidir.

Buy, b%zi, her, degere dayal: L.:u-
ral sisteminin, ayni temel ézelliklere
;alpp bir "maddi izonomi 6gretisi"ne
ihtiyacinin olacag: sonucuna ulasts-
rir. Bu Ggretinin (tim batida gi?ie-
rjelg artan bir sekilde gerceklestigi
gibi) mahkemeler tarafindan szellik-
le ifade edilmis olup olmadigi, ya da
yargx;al veya yasamasal ideolojinir;
bglx}“tllmem@ bir postiilas: olarak
g]zh kalmis olup olmadipi, bu a¢idan
onem tasimamaktadir.

_ Ayrica, belirli bir hukuk diizeni-
nin yasama faaliyetinin anayasaya
u.ygu‘nl‘ugunun yargica denetlenme-
sine 1zin vermiyor olmasi, yalnizea
maddl izonominin 8zel bir anayasai
isleve, viz® yasalarin gecersiz kilin-
masina hizmet etmedigi anlamina
gelir. N e var ki, o, [bu durumda da]
gerceklikteki olgularin kurallarin
uygulanimi acisindan nasil gruplara
ayrllacqgmln ya da birbirinden
aylrdedﬂeceginin belirlenmesinde
-ayn1 zamanda hem daha genel ve
hem de daha te i
sem de dah, mel bir rol oynamaya

9. Maddi adalet ile hukuk gii-
venligi arasinda bir antinomi oldugu
yolundaki geleneksel tez, maddi
a.daleti.n hukuksal diizeni gercekten
givenlikli kilmak icin zorunlu olma-
sindan dolay: ve yalnizca amprik an-
lamdwa degil, fakat, giivenligi ve ya-
sglhg1 temsil eden formel izonomi-
nin, I.ngd('ii adalet ya da izonominin
bir blglml vasitasiyla uygulanmas:
sebebiyle, yukarida tartigilan man-
tiksal anlamda da yanligtir. Bu ba- .
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kis acisindan, formel izonomi, maddi
adalet idesi ve hukuk diizeni disiin-
cesi arasinda arabuluculuk yapan
bir doniisim (transformation) sim-
gesidir. Burasi, hukuk sisteminde,
kurallara gore diigiinmekle, deger-
lendirici diigiincenin birbirine bag-
landiklar: yerdir.

Bu idealler arasinda bir catisk:
oldugu diigiincesi, hukuksal ayrim-
larin gecerliliginin dayandigl deger-
lerin degiskenligine mal edilebilir.
Kiiltiirel sistemde egemen olan de-
gerlerle, iistlnliik icin sosyal degisi-
min seyrini yakindan izleyen bir
‘miicadele i¢inde olan degerler ara-
sinda, devaml bir gerginlik vardir.
Boylece, egemen olan deger matrisi-
ne dayanan hukuksal giivenlik ile,
yeni ahlaki digiinceler arasinda bir
kars: karsiya gelme sdzkonusu ola-
bilir. Ancak, bu olayda adalete kars:
olan [hukuksal] giivenlik degildir;
daha cok, birbirleriyle miicadele
eden iki adalet portresi vardir.

10. Maddi adalet olarak adlan-
_dirdigim olgu, onu ahlaksal énemi
olan gerc¢eklik olgularina baglama-
siyla, yalnizca formel adalete naza-
ran maddidir. Ancak, [ahlakla] ilis-
kili olmanin aksiyolojik 6lgitd hu-
kuki kurallarin somut hedeflerinde
ve egemen kiiltir sistemindeki de-
gerlerde aranmas1 gerektiginden,
maddi izonomi kavramimin kendisi
bu hedefler ve degerlere nazaran
formeldir. Igte, hukuksal adaletin ve
belki de genel olarak adaletin 6zelli-
gi burada bulunmaktadir: o, diger
degerlere kendi diizenleyici semalar:
olarak gériiniir ve boylece ahlaki dii-
siinceyi mimkiin kilar.

- Eger, hukuksal ve kékensel ada-

let goriisleri arasinda gergek bir
farklhilik varsa, bunun, onlarin de-
gerlerle iliskilerinin farz: acisindan
oldugu séylenebilir. Yorumcunun,
gerceklikteki farkliliklarin, insan

‘davramslarimin belirli kurallar al-

tinda simiflandirilmasindaki énemi-
ni belirlerken dayanacag degerler,
onun, bu kurallarin hedeflerinde ic-
kin olduklarina inandiklaridir. Bir-
cok hedef olup da, bunlar arasinda
bir ¢atigki bulundugunda, o, mevcut
kiiltiirel sistemin cercevesi i¢inde en
temel olani ispatlayarak bir secim
yapmalidir. Bu, kiiltiirel sistem igin-
de hukukun konumundan ve hukuk-

. cunun somutlagmig normatif anlam-

lara, i.e., kiiltiirel anlamlara olan
gzel ilgisinden kaynaklanir. Bu se-
beple, bir degerin sosyal sistem i¢in-
deki islevsel énemiyle, onun kiilti-
rel sistem icindeki asliligi arasinda
bir ayrim yapilmalidir'®. Yorumeu,
birinciyle degil ikinciyle ilgilenir; zi-
ra, onun konusu, hipotez geregi nor-
matiftir ve insanlarin birlikte varo-
luslarindaki normatif unsurlar iize-
rine kurulmalidir. Siiphesiz, sosyal
diizendeki degigimler kiilttirel deger
skalasina baski yaparlar ve/veya ay-
11 bir kiiltiiriin ortaya cikmasiyla so-
nuclanabilirler. Fakat, bu olgular,
yorumcu i¢in ancak, egemen kiiltii-
riin ahlaksal énceliklerini etkin bir
bicimde dénustirdikleri odlgiide
onem tagir. Kurallardaki hedeflerin
belirlenmesi, bir dereceye kadar, da-
ima kiiltiiriin bir yorumuna baglidar.
Maddi izonominin 8l¢iitiiniin bulun-
masinda, hukukeularin kullandikla-
11 metodun bu gizli boyutu goériiniir
duruma gelir. ’

Ote yandan, adaleti felsefi a¢1-
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dan ele alan bir kuram, boyle kiiltii-
rel olarak belirlenmis herhangi bir
ilkeye saplamip kalmak zorunda de-
gildir. Bu anlamda, hukuksal ve ge-
nellikle adalet arasinda bir ayrim
yapmanin gecerli ya da yararli olup
olmadigi, yaniti heniiz bilinmeyen
bir soru olarak durmaya devam et-
melidir.

11. O zaman, PLATON ve
KANT"1nkiler gibi, sosyal yagsamda
degerleri ve insanlan bir diizene ta-
bi kilmak digiincesi {izerine kurulan
adalet kuramlari, adaletin diger bir
goriniimiinii aydinlatma c¢abalan
olarak goriilebilir. Esitlik[¢i adalet]
kuramlari, adaletle formel normatif
kategoriler arasindaki iligki ile mes-

-gul olurken, diizenleyici kuramlar,

adaletle onun isaret etmesi gereken
somut ya da maddi degerler arasin-
daki iligkiyi analiz eder. Ve, belirti-
len sebeplerle, bu, tam tamina onla-

. 11 en iist diizeyde filozofik kilandir.

Sonug olarak, bu iki tip kuram ara-
sinda hi¢ bir kargithik yoktur; fakat,
yalmizca, adaletin dizeyleri, ya da,
adalet diigiincesinin, bu iki tip ku-
ramca ortaya konulan farkli evreleri
arasinda bir yol ayriligi bulunmak-
tadir. ’

NOTLAR
1. Ornegin bkz., Lyndall Lorna

Tammelo, "Equality as the Core
of Justice", 52 ARSP (1966), s.

135-141. C.n.: yazann soziinii et-
tigi bu makale, cevrilerek Hukuk
Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi'ne
“alinmagtir.

2. C.n.: id est'in kisaltilmigi; yani
anlaminda.

3. C.n.: hukuk giivenligi.

4. C.n.: egikte, baglangigta.

5. C.n.: somutlagtirict ilkeler.

6. Bu, en acik gsekilde Alman Bun-
desverfassungsgerichti [Federal
Anayasa Mahkemesi], Isvigre
Bundesgerichti [Federal Mahke-
me] ve Amerika Birlegik Devletle-
ri Supreme Courtu [Yiksek
Mahkeme] tarafindan ulagilan ¢6-
zimin 6zidir. Ne var ki, bu 8-
retinin esaslarinin, 6zellikle ifade
edilip edilmedigi ve anayasal bir
stitiisii olup olmadifl énemli ol-
maksizin hukuk digiincesinin
gzuni yansittigy iddia edilecektir.
Maddi izonomi 6gretisinin biyik
olasilikla en iyl analizi icin bkz.:
G. Leibholz, Die Gleichheit vor
dem Gesetz, 1959.

7. C.n.: olaylar.

8. Buras: birakilmak icin uygun ol-
mayan bir yer; ancak, sizi kendi
ulagtigimdan daha ilerisine géti-
remem.

9. C.n.: yani, demek oluyor ki anla-
minda.

10. burada, sosyal ve kiiltiirel sis-
tem arasinda, Parsons'un sosyolo-
jisinde islendigi sekliyle bir ayrih-
gin bulundugu farzedilmektedir.
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CEZALANDIRMACILIK VE ADALET *

1. CEZANIN
MESRULUGU ##+

Hukuk bilimi iki bakimdan hu-
kuk pedagojisini yansitir. i1k olarak,
etkin bir 6gretim seylerin nasil oldu-
gunun betimlenmesini, nicin béyle
olduklarimn agiklanmasini ve nasil
kanmitlanabileceklerinin gozoniine
alinmasim gerektirir. Ay sekilde,

¥ Makale icin bk. "Retributivism and
Justice", Connecticut Law Review, Vol.
16, Summer 1984, Num. 4, s. 803-820,
(g.n.). ’

**  Hukuk Professrii, Connecticut Universi-
test Hukuk Okulu. A.B. 1963, Harvard;
J.D. 1968; M. Phil. 1968; Ph. D. 1969,
Yale. Profesér Morawetz.Ceza Hukuku,
Ceza Muhakemesi Usulii, Hukuk Bilimi
ve Hukuk Meslegi ogretir. Connecticut
Universitesindeki yedi yilim, sadece fel-
sefe bilim ve dgretiminden, felsefenin
hukuka uygulanmasing gecis yillar: ol-
mugtur. Dekan Philip Blumberg'e bu
gegici kolaylastirmas: ve destegi icin
sayisiz bakundan miitegekkirim. Bu

makale, ceza hukuky hakkindaki cad-

das diigiince iginde felsefenin roliiniin
tutarl oldugu kadar mimkiin oldugu-
nu gastermek igin bir girisimdir.

*** Justification; megruluk, hakly ¢ikarma,

hakly gésterme, mazur g0sterme, gegerli
mazeret, temize gikarma, hakli neden,
gerekce, vb. anlamlaring tasimaktadir.
Ben bunlardan “mesruluk” kavraminy
metinde kullanmay: tercih ettim. | ¢.n.)

Thomas H. Morawetz **
(Ceviren : Abdullah Dingkol)

bilim ¢ogunlukla betimlemeye oldu-
gu kadar aciklamaya ve seylerin na-
sil olmasi gerektigi hakkindaki nor-
matif sorular1 uyaracak bir yolda
aciklamaya gore diizenlenir.

Bazi hukuksal bagliklar icin ilgi-
li normatif sorular bir drnege gore
kopya edilmis ve ongériilebilirdir,
Cezanin mesrulugu da bu bagliklar-
dan birisidir. Cekisen teoriler asgina
olunanlardir ve bu alanda bir cok
0grencinin ilk icine daldiklar konu-
dur. Ne var ki, bu aginalik bir kari-
siklik gizleyebilir, Bu gézlem bizi bi-
lim ve 6gretimin paylastigr ikinei
amaca getirir. Her ikisi de 6grenci
ve okuyucuyu bilinen mesruluk
formlarina bakmak ve bu bilinen
formlarin gercekten bir anlam tagi-
yip tagimadifini sormak igin uyara-
bilir,

Cezanin mesrulugunun en basit
teorisiyle, hukuk 6grencisinin ceza
hukukuyla ilk temasinda kargilagi-
lir. Bu teori sugla ilgili cezanin dért
amaca hizmet ettigini sgyler: suclu-
lar etkisiz hale getirmek (6znel cay-
diricilik), sug icin genel bir engelle-
me saglamak (genel caydiricilik), re-
habilite etmek ve cezalandirmay:
gerceklestirmek V. Tlk tig amag prob-
lemli dérdiinciisiiyle kargilastirildi-
ginda ileriye déniik olarak kimlik-
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lendirilir. Oznel caydiricilik, genel
caydiricihik ve rehabilitasyondaki
ileriye déniik ilk ii¢ amag, insanlarin
gelecekte toplu olarak daha iyi bir
durumda olmalarini betimleyen
amaclardir. Sugtan caydirma ve suc-
lularin rehabilitasyonu genel mutlu-
lugun maksimum duruma geldigi ve
kisisel amaclarin kovalanmasinin
kolaylagtinldign bir gelecek yaratil-
masina yardimel olur. Megrulugun
bu sekline normal olarak yararci de-
nir @

Cezalandirma problemlidir, ¢tin-
kii ileriye doniik degildir ve boylece
bazi elestirmenlerce rasyonel olma-
yan bir amag¢ olarak gorillmektedir.
Bu elestirmenlerin bazilarmin iddia-
sina gore cezalandirma bir intikam
almadir, ciinkii hislerin nedenlere
baskin oldugu bir durum yansitmak-
tadir ®. Bu tartigmayla soyle de
kargilagilabilir ki, makul kigiler sug-
lularin hak ettikleri cezanin saptan-
masmda bazi standartlari paylag-
maktadirlar @ ve cezalandirma as-
linda adaletin bagka bir ifadesidir.

 Her ne kadar bu tartisma adaletin
rasyonelligini olugturuyorsa da, bu
onu ileriye déniik bir husus yapmaz.
Adalet sonucuna bakilmaksizin ya-
pilmas gereken seyin analizidir. O,
gelecek tarafindan kararlastirilan
bir "daha iyi yapma“dan ziyade, gec-
mis tarafindan talebedilen bir dii-
zeltmedir. Ahlaki megrulugun bu iki
tiirii arasindaki agik zithik bilinen ve
yerlegmis bir zithiktir. Ileriye bakan

~ teorisyenlere gore, sadece arzu edilir
bir gelecek umudu, cezalandirmay:
hakli gosterebilir. Adalete bagvuran
teorisyene (cezalandirmac) gore, dii-
zeltme gerektirmeyen her teori ahla-

ki olarak temelsizdir. Bu dért amaci
kapsayan uzlagma fikri iki taraficin
de kabul edilemez. Bu metodolojik
goriiglerin uzlagtirilamaz goriindigi

“sahaya bir orta yol siphelidir.

Kisi, gayet tabii probleme aldir-
mamaya cahigabilir. Bazi durumlar-
da kisi, kabul edilebilir sonuclar
hakkinda belli sezgilere varabilir ve
metod icinde bir orta yol yoklugun-
da, bir cesit se¢mecilik benimseyebi-
lir ®. Bu belirli sezgilerden orta de-
rece genellestirmeler olugur. Orne-
gin, eger hursizlik gibi 6nemsiz fakat
yaygin bir sug, siddetli cezalandiril-
diginda caydiricilik son derece etkili
olursa, caydiricilik iizerinde uzlagil-
sa bile adalet, cezalarin adil dl¢iit-
lenmesine ihtiyac gosterebilir. Fakat
bu gibi bir dizi gozlem sezgileri ozel-

likie iyi betimlese bile, bir genel teo-
rinin ¢ogunu iiretmeyebilir. Segme-
ciligin kuskuyla izlenmesi, onun zor-
luga ragmen ayricalik olarak- gorul-
mesi, teorik aragtirmanin dogasidir.
Teorisyenlerin isi sadece bir teori
bulmak olarak tasarlanmadify, fa-
kat ayni zamanda bir teori bulma-
nin mimkiin olup olmadifini arag-
tirmak oldugu halde, se¢mecilik teo-
risyenlerin hatalarinin kabulidir
6) .
Secmeciligin faziletleri benim fe-
mel ilgimin dig cergevesini olustu-
rur. Benim sorularim miistakil oldu-
gu gibi metodik te olacaktir. Bunla-
ra, H. L. A. Hart tarafindan ceza te-
orisiyle ilgisi olmayan bir yazisinda
dikkat cekilmektedir 7. Dworkin'le
ilgili son elegtirisinde Hart der ki
"bir teori icin tatmin edici temel....

yararcihgin golgesi altinda gergek-

lestirildigi siirece bulun[mayalcak-
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t1r'®. Ceza hakk:

. ckindaki tartism
gilun kabul edilebilirligini, iedﬁfxf{ .
v ‘ya cezalal_ldlrmacﬂlk ve yararcihik
k;asmda bir orta yol aranmasini
le;fiis;}??n g;, bdu golge altinda gercek-

i e devam eder. Bu ko;
daki kritigimin iki bolami yaq
d : iki bslimi
Oncelikle, teoris in kares o

le, yenlerin karst cik

may1 ciddiye almalar s
. .. .. Sonu

b}r.veya 6biir kutba nasil yi)‘neclgﬁgg-,

2111111,1 ugostg}z(‘eclfgim. Daha sonra mes

gun 1ki kutupsal seklj a
bir uzlastirilama rerthh ol

uz] z karsithk 5
ﬁ{(lrmu ve onun bir mit olarako l(.?l;lsgulf
nii memnedenlerjni muhakeme ede-

cegim.

II. CEZANIN DORT TEORISi

Cezanin dért etkili teorisi ceza
uyusma cabasidir. Dort tanedI:; T
inetodolquk ikilemin boynuzlarlllzgu
la{{1lmls}ardlr. Onlar sadece mesrua—1 :
dqgun bir seklini ciddiye alirlar v
1ger tartisma kutbunu saptirir ve(-:‘

hukukunun klasik amac

3

ya gbzard: ederler.

A. Quinton:
C’ezalandzrmaczlzgm Mantig

Anthony Quint C
o 2ot on Ceza Uzeri
) )11§1mh makalesinde, cezalangfrﬁlri
01 ;inbzglhg’ anlagildigini belirtir
$ acisina gore, cezalandir-
macilik ileri bak: ri “aala.
1Lk 1leri bakish teorilerle -
z;lﬁigf }c;:}lnlgu ileri bakan teoliizllsr
Ir durumu, bir mesrul
Curumunu ortaya koyarken, og sac;lelf
C;anlg;irll(?kséal'durumu ortaya koyar
On e Quinton cezalandirmacily-
%l lfage eqerken, kiginin cezalar(idli-
madan once su¢lu bulunmag; ge-

rektigini belirtir. O ir ileriy
don@k teorinin bu k’lsjail};):;yllfrgye
edebilecegini kabul eder. Kapsanfi§
gizldénsll ni:u;{:ilmga birisi g‘ergektexi
. Sug akla birlikte, genell
lesﬁg 9ldugunf1 inamlaralg cez{alll'irlf
dild ;lglélda (gunahl.{egisi olarak), ce-
7a son erece etkili olabilir. Quin-
gﬁnkﬁgzze;,aﬁgdfam§maka1dat1md1r,
L cez rmaci kisitlamasi-
nin etik giice sahip olmasim k ot
mez. Quinton ifade eder 112 riStet-
leéackefaécezgicllzrman}eamn ger:ekl?l?gi
ancak m
Baz cezalandzrmaczlar(zlz tiﬁfziidlr'
cezalandirmayabiliriz  pe sadzzu
Z?ﬁzggniequqndzrmahyzz §eklinde£-a
esinin aksine, mas -
igla;zdzramayzz ve sadece g:é?u;it
kizc;ec:ndzrmalg zorunday:z. Tabii
ez,iyet~(:7tnzn zhtwq etitgi sikinti veyq
eziyet, nasum kimselere cektirilebi-
I ve cektirilir fakat bu ceza desi]
adli hata veya tersrizm veya 'sil :
?Jial operasyon’'dur. Bir kisi uzeruj
deki act cektirme, efer o kisi sucl
Ze’,n ;adece ;gzklikla ceza olarak (i‘au
anir. Bu sebeple cezaland; -
cL tez, ahlaki bir dokiri i
aksine ‘cezq’ sé)‘zcizgfz'inizlziz ;}iil?;ilglp;
dan I&Lkan bir seydir (10, m-

Ne var ki Quinton'un teorisi
tersmf:hy clinkii o cezalandxi;r;igle-
gayesini gtlamakta ve ceza l«:ogullalr-1
ll;mln tasvirini cezanin mesruluguyla

aristirmaktadir. Tasviri olaraj{ Zu-
gun cezanin bir kosulu oldugunu |
soylemek dogrudur. Ceza verme ku-
f’zr?{u veya uygfulilmam, bunu yaygin
ve ?ursuz bir 6zellik olarak kap-

r. .akeEt. b}l cezalandirmacilarin
lgaéem degildir. Cezalandirmac: ah-
aki mesrulagtirma icin cezanin sa-

HFSA /91



Hukuk Felsefest ve Sosyolojist Arkivi

dece suclu tizerine yiiklenebilecegini
iddia eder. O adaleti bu ozelligiyle
kimliklendirir ve herhangi bir uygu-
lama ondan yoksunsa megruluktan
da yoksundur der.

Ayni nokta basgka turlii de ifade
edilebilirdi. Quinton, suclunun ceza-
g1 kisitlamamin sanki ceza uygula-
masinin sadece bir i¢ szelligi oldugu-
nu yazar. Ne var ki bu niteleme ya-
rarcilarin meydan okumalarina ce-
vap vermemektedir, soyle ki cezanin
sadece suclu olanla simirlandiriima-
mast gereklidir ciinkii bu meydan
okuma uygulamanin diginda yapil-
maktadir ve nigin bu uygulama da
digeri degil seklindedir. Quinton bu-
na ragmen, cezalandirmaci, yararcl
gibi bir normatif ve bir mantiksal ol-
mayan nokta ortaya koyar.

Quinton cezalandirmacilarin id-
dialarini veya yararcilarin meydan
okumalarim zararsiz hale getirmek-
te bagarili olamamistir. Ciinkil ya-
rarcilarin amacl ceza sisteminde te-
sadifi bir i¢ ozellik betimleyebilmek

degildir. Bu nokta cezalandirma ve ~

adalet arasindaki baglantiya naza-
ran goriilebilir. Eger cezalandirmacl
sadece cezalandirmayl sucla kosul-
landirilmis ceza ile zdeslestirdiyse,
o normatif icerik tagimayan bir be-
timleme ortaya koymus gibi yorum-
lanabilirdi. O cezalandirmanin iste-
nebilirligi konusunda fikrini soyle-
memis olabilirdi. Fakat adaletin bir
geregi olarak suc ve ceza arasindaki
iligkiyi betimlemek, normatif bir id-
dia ortaya koymaktir. Eger bu bag-
lant: adalet icin gerekli bir ozellik
ise o zaman bu ozellikten yoksun
olan bir sistem adaletsizdir. Ceza-
landirmact igin cezalandirmact ol-

mayan terimlerle kurulmus bir mes-
rulagtiricy teori 6zlemi tutarsizdir.
Cezalandirmaci, bu nedenle bize
adaletten harig bir megruluk bulma
gorevini vermemekte fakat adaletin
konu dis1 oldugunu kabul ederken
bir ceza sistemini mesrulagtirmaya
ne muhtemel anlam verilebilecegini
anlama gorevi yitklemektedir.
Quinton bir adalet olduguna ilis-
kin cezalandirmacinin iddiasin ifa-
de etme egilimiyle, mesrulugun iki
gekli arasinda se¢im yapmaktan ka-
inir. Cezalandirmacimin iddias1 bu
sekilde ifade odildikten sonra, bu iki
uc arasidaki ugurum agilamaz hale
gelmektedir. Quinton yararcilifi, ce-
zalandirmaciligin onunla rakip ola-
miyacagini belirterek savunmakta-

dir.
B. Rawls - Kural-Yararcilik

John Rawls'un "Two Concepts of
Rules"@D isimli eski ve etkili maka-
lesi, dogrudan dogruya cezayl konu
almaktadir. Bu, yararct mesruluk ile
ilgili olup, "kural-yararcilik” diye ad-
landirilan maharetle tasarlanmis
bir model ortaya koyar*?. Bu mode-
le gore "kisi, tatbik edilen ve gig
kullamlan bir kurallar sistemi ola-
rak uygulamanin megrulagtiriimasi-
n1 ve bu kurallara gore ozel bir ola-
yin mesrulagtiriimasini ayirt etmeli-
dir; cezalandirmaci argiimanlar 6zel

kurallarin 6zel durumlara uygulan- -

masina yeterliyolurken, yararct ar-
giimanlar uygulamalara iligkin so-
runlar hakkinda uygundur"?.
Yararc: mesruluk bu sinirlanmig
role sahiptir ciinkil sistem icindeki
‘aktorler sadece kurallara bagvura-

e
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blldlklgri_ve yararcit hikiimler ver-
meye ihtiyac duymadiklar: zaman
sistem kendisini daha iyi ¢calisir bu-
, Lur..Aglk klygs ise oyunla’lr' icindir:
-her ne zaman i¢in olursa olsun yaral:
b1re3(sel durumlarda ayricalik em-
retmis olsa da sadece oyuncular ay-
rl.cahk (bir dérdincii vurus alma) ig-
d1a§1nda} bulunmaksizin kurallar iz-
ledikleri zaman beyzbol oyunu ya-
rarct 'sonugl‘ara hizmet eder ¢
Rawls"un teorisi adalet kurallarimn
tipk: {ic vurug sinirlamas: gibi icsel
kurallar oldugunu belirtir. Onlar bi-
ljgys'el. durumlarda yarar icin bile de-
i@f;;ﬂer?ﬁz ciinkii kurallar paketi
o i :
yan edei (151)1.1 bir biuitin olarak hiz-
Rawls daha sonra bu teorisini
hakimin ve yasakoyucunun reo(ﬁg;ﬁ;
karsilagtirarak stirdiirir.

' Hakim ve yasakoyucu
zisyonlarda dururlaryve fgfgilggzj
lere bftkarlar: biri ge¢mige, digeri
gelecege. Hakimin, hakim s’zfatz la
gerceklestirdigi megruluk, sanki};e‘
quandzrmacz goriigit seslendirir;
(ideal) yasakoyucunun, yasakoyuczz
szfatzyla gerceklestirdigi megruluk
sanki yararcy goriigi seslendirir. Bu
sebeble iki goris bir noktada birle-
§ir..... ve ceza hukukunu olusturan
kurallar sistemine gore farkls sekil-
de yerlggng ve farklt sorumluluk-
larla birlikte farkli gérevleri elinde
bulunduran kisilere bu gorislerin
uygulandiginy gorir gérmez kisinin
ilk saskinligr kaybolur.... Kisi eski
ama gegerli olan, farkli durumlara
ozj,larz wygulatma egilimiyle iki go-
riisii uzlastirir 49 ‘

Rawls, Quinton gibi iki i
analiz dnermektedir, icsel xlz{eagzggl
Qumton'm aksine, o bu ayirimi be-.
tunlem'e ve normatif mesruluk ara-
smc%iz}]l)u ayirimla kar1§t11}rf1amakta-
dir - Uygulamayi bir kurallar sis-
temi olarak megrulagtiran digsal ha-

| relget'ter}, bir uygulama (bir kuralin
belirli bir uygulams) i¢indeki belirli
bir .eyleml megsrulagtiran igsel hare-
keti ayl}"makla Rawls, me:srulugun
iki geklini degisik alanlara dapit-
maktadir. Adalet (cezalandirma) ku-
rall‘amn uygulanmasinin bir erdemi
haline gelmektedir ve ileri bakis (ya-
ra.rc.l) miilahazalari kurallarin seci-
mmi{ me?rulagtlrmaktadlr. ¢
awls'un teorisinin nici -
s1z ol'dugunu gormek bnengliréli}z‘a%g;-
ri adil davranigin varhginm tam ola-
rak megrulagtirilmg bir u’ygulama-
nin gecici nedeni haline getirir. Adil
d_avramg, bir sistemin ozelligidir ki
sistem sifatiyla, adaletten bagka dii-
gunc_elezjle megrulagtinlir ve bu di-
ger Ellerljbaklg) disgunceler, kavram-
sal oncelige sahiptir. Rawls'un, Ada-
let Teorisi *® adli eserini yaz’arken
fark1.n§ \(ardlgl gibi, adalet, normatif
elestirinin saf bir i¢sistemsel &l¢iiti
ol.amaz. Eger adil olan bir kuralin
b}r uygulamasina defer bigmenin
bir anlami varsa, kuralin kendisine
de,_ onun genel uygulamas: icinde
ac}ﬂ demek, bir anlam ifade eder
Eger adil kurallar varsa, ayni za-
manda adil kurallar sistemi de var-
dir. Ahlgki mesruluk kavrami par-’
calanabilir degildir ve i¢sistemsel
k.at_lhmcmm ve digsistemsel gozlem-
cinin (hakim ve yasakoyucu) ahlaki
gorii.gl'eri belirgin degildir *®. Adalet
her ikisine de aymi iddiay: uygular.
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Bir ¢ok teorisyen kural-yararcili-
ga bir farkh elestiri yapmistir. Qp-
lar, kural-yararciligin masumu gizli-
ce cezalandiran bir genel uygulama
benimseyebileceginden yakinirlar
20 Bu iddiaya gére, Rawls kars:
sezgiye dayanan sonuclar alabilirdi.
Ctinkil masumun cezalandirilmas:
hepimizin kabul ettigi bir sezgiye te-
caviiz eder: masum olan gah1§ ceza-
landirilmamalidir. Rawls gibi bir
kural-yararci, bir masumu resmen
miieyyidelendirmis bir sistemi des-
tekleme fikrini reddedebilir ve kamu
su dort yolla bilgisiz birakilir. Ilk
olarak o bu tiir érneklerin zoraki
olabilecegini ve inandiric ol;maya_—
cagini ve kéti orneklerin kot t'e(c‘)(zlg-
ler dogurdugunu séyleyebjl%rdl .
Daha sonra onun gerceklerini rnek-
lendirmeye ¢aligirdi. G, boyle ‘D.I‘T po-

litikanin bilinmesi ve kamu giiven-
lik ve itaatinin dramatikce tehdit
edilmis olmas: halinde, yok edxlerpez
bir risk bulunacagini s6yleyebilir.
Bu cevap prensiplendirilmig olmak-
tan cok pragmatiktir ve itiraz kabul
eder goriintidedir. Bu savunma 151~
ginda, eger teorideki risk ayiklana-
bilseydi, kural-yararci durumu ka-
bul edecekti. o
Faydaclann tctinet ve dérdin-
cii yanitlar: daha ilgin,gtn*. Uguncu
cevap sudur ki, sucsuza verilen za-
rarin agirlifi-subjektif hayal }ill'lkll-
&1, haksiz davranisin acisl-saptan-
malidir, bu 6yle biiyiktiir ki, uygu-
lamamanin getirebilecegi yararlar
ne olursa olsun, ister istemez daha
agir basar. Buradaki dneriye gore,
eger yararci, .(;o;‘gunluklg yaljarmhkvla
bagdastirilan evrim kriterine bagh
kalsa ve mutluluk ve doyumu mak-

simuma ulagtirmaktan bahs'etse bile
(22) ona, degisik sekillerde insanlar
aras: kargilagtirmalar yapmak yolu
aciktir. Cezalandirilmig masumlarin

‘hayal kinkhiginin éyle yogun ve ezi-

ci, kesin agirlikli 6zellikler tagdz%)—
nin soylenmesi agik bir geydir .
Yararc: i¢in son cevap standart ol-
mayan geligme 6l¢ttini kabulvet-
mek, subjektif doyum ve mutlugun
konusulmamasi ancak iyi olma ve
ortak iyiligin konusulmasui_lr. O ka-
rar verme durumundadir ki, afialefp
siz bir rejim ortak iyilige hizmet
edemez.

Uctincii ve dordiincii cevaplar te-
orik bir diyalogun ilk a¢ilma vurus-
laridir. Hos karsilanmayacak ligtin-
cii cevap, tecaviiz edilmis adalet h1:s-
sine yararc: tarafindan 't'iz_el_ ve lfesm
ol saptanmasi gerektigini styleye-
rek, adaleti arkadan iceri almak icin

on kapidan atmaktadir. Son cevap -

sadece hangi yarar hukmu terimi
veya ileri bakig evriminin, _doyumg
ulastirici oldugunu soru hal_me geti-
Tir.

C. Hart: Bir Degerler Coklugu

Quinton ve Rawls'un her ikisi de
bir yararci yap: icinde adalet kavra-
mini barindirmay: amaglz_iﬂar.
Rawls'un teorisi Quinton'inkinden
soyle boyle daha iyi oldugu halde,
her ikisi normatif usavurmadaki
adaletin gériintr rolunii kic¢timser
ve yanhs tanitirlar. H. L. A. I“IaI.'t',
ceza ve cezai sorumluluk'la‘®®. ilgili
yazisinda Rawls'unkine istiinkérd
benzeyen bir teori 6ne sﬁrmgkte fa-
kat, megrulagtirmanin birbiri ile ya-
rigan sekillerinin zorunluluklarina
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daha hassas yaklagmaktadir,
' ”‘Hart bir "ahlakea tahammii] edi-
lir" ceza teorisinin "ayr1 ve kismen

. catigan prensipler arasinda bir uzla-

s1" (29) olmas1_gerekti§ini soyler. Bu

sebeple Hart, cezanin “genel megru-
lastirma amaci'n; - 6znel ve genel
caydirieilik yoluyla Sugun minimum-
lastirilmasi- onun ikinei amaer olan
cezanin dagitilmasindan ayirir (6,
_Caydlmcﬂlk bunlarin her ikis; ile de
ilgiliyken, adalet by problemlerin
sadece ikincisi ile ilgilidir. By sebep-
le, 6zel durumlardg cezamin derecesij
degisken bir olctite gore saptanmali-
dir ki, o aym Zamanda ibret verici,
orantili ve adil olsun.

Yorumecular Hart'in teorisinj
miiphem bulmuslardir. Bag; pasaj-
lar Hartr bir kural-varare; gibi gos-
terir. Ornegin, o $6yle der:

Farklv cezalar verilmis farkl;
suclular arasindak; hakkaniyet,
ke.n‘di icinde bir son degildir, fakat -
bizim gériisimiizce gercekten bir
ahlaki isteme sahip diger amaglary
izleyen bir metottyr ve biz cezalan-
dzrmanm temel amaclarinin 1zlen--
mesine mani olmadigr siirece ong
8lUg vermeliyiz 27,

Hart soyle ekler: "adalet bir
bagka seyler yapma metodudur, bir
bagimsiz son degildir" 8 By pasaj-
lar ifade eder ki, adalet aracken cay-
dirreilik sondur. Onlar ayni zaman-
da énerir ki, adalet oyunun oyuncu-
lar: tarafindan i¢sel olarak kullan;-
lan bir arac olarak kalirken, caydir-
clik icsel mesruluktur. Adil davra-
n1s sadece digsal son'a hizmet ettigi
Surece ve derecede mesrulagir.

Bu Rawls'cu yorum, Hart'in en
¢ok akla yatkin olan yorumu degilse

de, 0, ayn1 anda zamani ve tekrar
adaletsiz olmaya isteksizligi tartis-
maktadir, ornegin caydiricilik g‘ibi’,
ileri-bakisg degerlendirmeleri icin gii- -
nahkecilerine ceza verme, bagimsiz

d‘egerlere dayand1r11m1§tm Bu istek-

sizlik, "hukuku ihla] etmeyen birine

‘ceza' vukuunda, onun masumiuk

gerceginin ortaya g1kmayacag1ndan

veya onun yaptiginin biyiik uyariya

neden olmayacagindan emin oldugu-

muzda hala stirecekti"(29),

Hart'in teorisi Rawls'un gorii-

;ﬁnden ayirt edilebilir ¢linkii o, No-
zick'in ifade ettigi "tali sinirlama-
lar"1 9 kullangy. Bu goriise gore ya-
rarci amaglar adaleti jhla] edici yol-
larla izlenemesz, ciinki adalet kura)-
lar gegici veya sarta bagl olarak
yarari izleyen en iyj kurallar degil,
fakat boyle bir takibi smirlayan bir
bagimsiz deger temsil eden kurallar-
dir. Hart séyle bitirir "tek bir sosyal
amacin izlenmesi..... onun kisitlayier
sinirlayiciligina sahiptir' ve "bizim
temel sosyal kurumlarimiz daima
k.lsmen farkh prensipler arasinda
bir uzlasma olarak anlagilabilen bir
ozellikler ¢ogulculugu tagirlar" (D,
En basit sekliyle bu, ceza hukuku-
nun ayiricl amaci olan su¢un mini-
mumlastirilmas; ve kontroliiniin, di-
ger degerler gercevesinde izlendigini
anlatir. Bu degerler ceza hukukun-
da ne yaptigimizdan etkilenmig o]-
duklar; halde, ceza hukukundan ay-
Il veya ona mahsus degildirler.

D. Cezalandirmanin
Gelistirilmig Sekl;

Simdiye kadar gézsniinde bu-
lundurulan Uc teori de cezalandirma
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ile ilgili bir temada kimliklendirilir:
ceza hakl veya adil olmal1 ve boyle-
ce sadece suclulara hasredilmelidir.
Bu tema ileri-bakis amaclarinin iz-
lenmesinde bir zorlama olarak su-
nulmustur. Diger bir soyleyisle bu
teorilere gore adillik cezalandirma
icin bir zorunlu kosuldur, fakat ye-
terli bir kosul degildir. Ileri-bakis
amaclarinin da yardim ettirilmesi
gereklidir. '

Gergek bir cezalandirmaci, ote
yandan, hak edilenin (veya adalet)
gozoniinde bulundurulmasinin ceza-
landirmay1 mesrulagtirmada yeterli
~oldugunu tartigir. Boylece Hart, ce-
zanin potansiyel konularinin hakla-
rin1 korumak icin adaleti agik¢a da-
vet ederken, bir gercek cezalandir-
mac1, uygun bir sertlik derecesiyle
suclular1 cezalandirmakla, "top-
lum"un ©? hakkim vurgulamasi i¢in
cezalandirmacilign davet eder. Gor-
miis oldugumuz gibi Hart, sucu ce-
zanin bir baslangic kosulu olarak
goriir. Ona gore, cezanin uygulamasi
sadece adilce hakedilmis olmasina

bagh degildir (6r. sadece suglu ceza-
landirilabilir ve sadece sugunun cid- -

diyetinden daha fazla siddette olma-
yarak), fakat ayni zamanda daha
ileri giden ortak sonlarin "genel
mesrulagtirma amaci'na da hizmet
etmelidir.

Cezalandirmacihigi degerlendir-

mek icin, adalet prensibinden, ceza-
landirma prensibini ayirmaya ¢alis-
maliyiz. Eger biz cezamin sugluyla
sinirlanmasim tek gerekli kosul ola-
rak degerlendirirsek, boyle yapmaya
ihtiyac yoktur; bu hem bir adalet ve-
ya hem de bir cezalandirma kogulu
olarak adlandirilabilir. Fakat bizim

sik sik cezalandirma kavramiyla
kimliklendirilen iki ilave kosulu da

gbzoniine almamiz gerekir, soyle ki .

(a) devlet sucluyu cezalandirma gé-

‘revine sahip olarak gériiliir ve (b)

orantili sezgiler cezanin siddetine
bir iist simir oldugu kadar alt sinir
da koyar @¥. Bu kogullar cezalandir-
ma kavraminda mutlak oldugu hal-
de, gorecegimiz gibi, onlar, adaletin
zorunlu kogullar: degildirler.

Cezalandirmaciligin bu genisle-
tilmis seklinde ti¢ goriis hemen aci-
ga cikar. ‘

(1) Bu sema ileri-bakis miilaha-
zalarina mesruluk icin bagvuru sag-
lamaz. Bunun bir ileri-bakis goriigi
acisindan yararlari oldugu stylene-
bilir fakat o bu yararlara gére mes-
rulagtirilamaz.

(2) Bu prensipler, yasal hitkiim
semalarinda, hiikiim verenlerin ses-
lendirilmis amaclarinda ve hitkim
uygulanan kigilerin beklentilerinde
yankilandirilmigtir 34 Su gétiirmez

" gercek oldugu sik sik sdylenir ki,

suclu cezalandirilmali ve hakettikle-
ri hitkiimle cezalandirilmalidirlar.
(8) Bu prensipler, bir ¢ok normu
cezalandirmaciligin yol gosterici ¢iz-
gisini kiiciimseyen hukuksal uygula-
ma ile eslestirilemez. Davahlar ken-

" di arkadaslarina sug¢ yiklemeyi se-

cerek haklarinda kovusturma yapil-
masindan muaf kalabilirler. "Suglu"
davalilarin yasal veya anayasal hak-
larina devlet .tarafindan tecaviiz
edildipi zaman kovusturmalar diigi-
riiliir ve mahkumiyet hiitkiimleri ge-
ri cevrilir %, Bu uygulamalarm ilki

sadece amaca uygunlukla mesrulas-

tirlabilir, fakat daha sonraki, tipik

~olan uygulamanin genig bir tird,
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kabul edilmig prensipler tarafindan
mesrulastirilir. :
Cezalandirmacilipin genisletil-
mis sekli biytk bir celigkiyi ihtiva
eder; nedenini gérmek kolaydir. Da-
va acma ve durusma siireci, sucluyu
masumdan ayirtetmek icin diizen-
lendigi halde, ceza hukukunun diger
yonleri, bu ayirim icine karigmisg
ideallegtirme ve. sunniligi gosterir.
Ceza hukuku heryerde bir mazeret
alan1 ve hafifletme kogulu tanir ve o
her bir kogulun birbirine benzemez
bir durumlar ve egilimler karigimi
gosterdigini kabul eder ©%. Cogu
suclunun affedilebilir dilim icinde

oldugunu bilmek, bizi, bir farkli ve-

izole edilebilir sinif olarak sucluyu
cezalandirmarnin bir gérev oldugunu
iddia etmekte ihtiyatlilia itmelidir.
Birbirine benzemezlikte ayni ihtiyat
bize, cezanin sucun ciddiyetine uy-
gun olmas: gerektigi seklindeki iddi-

“anin nasil acik olmadigini gosterme-

lidir. Ciddiyet, verilen zararin mik-
tariyla, amaclanmis zararin mikth-
riyla, zararin derecesine zit olarak
sucun vahsi karakteriyle 7 veya is-
lenigin derecesiyle, duygularin ¢eli--

gikligiyle veya suclunun pismanli-

giyla oletilir mi?

Bu problemler, cezalandirmaci
goriise gore can alic1 degildir. Biz
gercekte, ciddiligi mukayese edici dil

kullanarak, hiicum edici davranis

ornekleri siraladik . Biz hukuken
suclu olduklar: gibi ahlaken de suclu
olduklarini anlamaya bakma sartiy-

"la, su¢luyu cezalandirma goérevine

sempati duyariz. Jeffrie Murphy, ya-
rarcilik ve cezalandirmaciligin her
ikisinin de delil prensibine gére te-
mellendirildigini ve sadece duygular

veya sezgilerin tartigilabilir olmadi-
gin1 iddia etmigtir. "Sosyal yararin
maksimizasyonunun énemli olduguy,
bir kisinin kendi haksiz davranigin-
dan haksizca yarar saglamamas: ge-
rektiginder, cok belli ki dogru degil-
dir. .." @9 Murphy yorumuna séyle
devam eder ki, cezalandirmacilik te-
orik temellerini karsilikli duruma
dayanan adalet cephesinden almak-
tadir.  Kant ta, ceza hukukunun,
davranmig kurallarina uyanlarin uy-
mayanlar tizerinde bir haksiz avan-
taj kazanmalarini énlemek icin var
oldugunu tartistigr zaman, cezalan-
dirmay: karsiliklilikla anlatir 9.
Kante¢1 gorig meydan okunma-
mis olarak kalmamistir. Gormekte-
yiz ki, cezalandirmacilik ve bellibas-
i karsiliklilik teorileri, suclularin
cesitliligini yeterince dnemseme-

- mektedirler. Su¢tan bitin suclular

fayda saglayamadiklar1 gibi, ceza
bitintyle hesap dig1 birakilsa bile,
suctan faydalanmak isteyen bazilar:.
da hi¢ bir kazan¢ elde edemezler.
Suclu ve toplum veya suclu ve onun
kurbami arasindaki karsihiklilik fik-
ri, her ikisinin daha basit ve farklh
iligkisinden gelen bir mecazdir “V.
Adalet, gercek bir sézlesme duru-
munda veya bir goniillii kii¢ik grup
ve ortak tegebbiislerin sinirlar icin-
de karsiliklilik gerektirdigi halde,
bir gercek cezai eylem kosullar: al-
tinda adaletin ne gerektirdigi pek
agik degildir. '

Bu bélimde ahlaki mesrulugun
yararci ve cezalandirier sekillerinin
agirhkh giiglerini ve bir ortak yolun
hayal edilmesi ve savunulmasimin
zorlugunu belirtmistim. Quinton ve
Rawls yararc: ve ileri-bakig tarzini
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ornek olarak gosterirlerken, Hayt,
teorik seviyede tekrar deggrlendlr-
meye calismaksizin her iki modele
de dikkat ¢ekici bir agiklama Gnerir.
Quinton ve Rawls, adaletin sistem-
dist roline yeteri kadar 6nem ver-
mezler. Burada aciklanan sekliyle
cezalandirmacilik, adaletle anlas-
maz durumda olabilir. Adalet, ceza
icin sadece suc¢lunun secilebilecegini
- ileri siiren cezalandirmaciligin zanif
sekli ile benzer oldugu halde, sugh}-
yu uygun sertlikte cezalandirma go-
revinin bulundugunu ileri siiren ce-
zalandirmaciligin daha sert bir sek-
liyle agik¢a benzerlik gostermez.

III. YENI BIR )
METODOLOJIYE DOGRU

Ileri-bakig mesruluklar: ve mes-
sithk, segmecilikle degil fakat, bir
“ileri-bakig teorisinin terimlerini ye-
niden tasarlamakla agilabilir. Sade-
ce bu yolla, ceza hakkindaki usa
vurma, "yararcilifin gﬁlgesi"‘ndep,
yararcilifin bildik 5ekﬂ}erjngn ti-
miyle yutuldugu, reddedildigi ya da
sinirlandirilmig zorlamalarla kabul
edildigi bir baglamdan cikabilir. o
Bir ileri-bakis teorisi, ortak iyi-
ik tizerindeki cezalandirma uygula-
" masimn her etkisini degerlendirme-
de basarisiz oldukg¢a, eksik kalacak-
tir. Cezai hikkmiin ve sucun sonucu
izerindeki cezanin etkileri, siiphesiz

akla gelen ilk etkilerdir, fakat bas- -

kalar1 da vardir. Hart, kamu davas:
siirecinin ve mahkumiyetin toplumu
birlestiren degerleri dogruladigini
bize hatirlatir®?. Genel olarak mo-
- ral degerleri giiclendiren ve yansi-

Hukuk Felsefest ve Sosyolojisi Arkivi

tan cezanin sabit standartlar i¢in-
deki bir toplum, bireylerin kendi ka-
pasiteleri iginde hareket ederek ve
plan yaparak giivenlik i¢inde olduk-
lar1 ve kamu olaylar: ile 6zel beklen-
tileri arasinda kiigiik sigramalar: de-
nedikleri toplumdur. Ortak iyilik
kavram, -bu karakteristikleri olan
bir toplumdan ayrilamaz. o

Cezanin sosyal yararinin en iyi

tartismasi, Joel Feinberg'in "Justice -

and Personal Desert" (: Adalet ve
Kisisel Deger) ve "The Expressive
Function of Punishment" (: Cezanin
Anlamli Fonksiyonu) denemelerin-
dedir “¥. Feinberg, digerlerinin ey-

‘lemlerine dogal tepkisel tutumlar

olarak adlandirdigy seye dikkat ce-
ker. Ornegin Feinberg, minnettariik
ve gsefkat, kizginlik ve kasith zarar
arasindaki - duygusal oldugu kadar
mantiksal- uygunlugu belirtir. Feir}-
berg, "bir kisinin eylemleri veya ni-
telikleri ve diger kiginin tepkisel tu-
tumlar” arasinda bir dogal uygun-
luk bulundugunu ileri siirer?. Bu
tepkisel tutumlar kigilerin hak ettigi
davranisin paylasilmig bir duygusu-
nun temelleridir; onlar ileri-ba%i.lg
amaclarina hichir gsey borclu degﬂj
dirler. Fakat Feinberg, ceza ve cezai
hiikiim gibi kurumlardaki ortak iyi-
lik distincesinin, "bizim dgvram§ ve
deger hiikiimlerimizin.....ifade edl_l-
mesi i¢in (dogal egilime ilaveten) bl.r
neden olusturdugunu'soyler*®. Bi-
reysel tepkisel tutumlar ve kar_al.‘
verme kurumsal kriteri birbirlerini
karsilikl olarak destekler ve iyi hale
getirirler. Feinberg, sembolik kamu
hosnutsuzlugunun, caydiricilik ve
reforma yardimel veya engel plsun
va da olmasin, béyle bir ifadenin do-
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gasinda meveut diger fonksiyonlara
hizmet ettigini belirtir. By fonksi-
yonlarin arasinda, belirli zararl
davranis ¢esitlerinin otoriter olarak
reddedilmesi, hukukun mora] deger-
lerde koklestigi gibi savunulmasi ve
vakigiksiz davranis digindakilerin
resmen affedilmesi yer alir®® By
fonksiyonlari, bir sonun nedenleri
olarak ve ortak tyiligin birkac yonii-
niin 15181 altinda hakli ¢ikarma ihti-
yaci olarak diisiinmek kolay fakat
yanlistir. Asagidaki tartisma neden
bdyle bir davraniga ihtiyac duyulma-
digin1 gésterir.

Ik olarak, kizma ile mesrulagti-
rilmis hognutsuziuk arasinda tnemli
bir fark vardir *”. Kizmanin aksine,
mesrulastirilmig hosnutsuzluk, ken-
disiyle birlikte, uygun gériillmeyen

-davraniglarin, karsilikli sayginin

paylasilan normlarini ve serefi ihla]
ettifini gosterebildigine veya mesru-
lagtirilabildigine dair bir iddia tagir,
Hosnutsuzluk, nedenlerle arkalan-
mis ve birini ya da digerlerini etkile-
yen hareketlerle ilgili bir tepkisel
tutumken, kizma, birinin kendisini
etkileyen hareketlere karg: kisisel
tepkisel bir tutumudur. Kizma ve
mesrulastiriimig hosnutsuzluk, tep-
kinin-biri duyguya, biri kavramaya
iliskin- degigik kategorileridir, fakat
bunlar ayni tip eyleme karg: tepki-
lerdir “®). Ikincisi, bir yanda kizma
ile hognutsuzluk ve diger yanda be-
lirli davranig tiirleri arasinda man-
tiksal bir iligki vardir. Bizim kizdig-
miz ya da uygun gormedigimiz sey
(ve genellikle ovdiigimiiz ya da ki-
nadigimiz) tipik olarak keyfl ya da
bir §zel duruma iliskin tercih mese-
lesi degildir. Bunun da otesinde boy-

le hiikiimler, paylasilan standartla-
ra, paylagilan bir ortak iyilik duygu-
suna basvurulardir. Bu John
Rawls'un "adalet duygusu"nu buldu-
gu ve betimledigi zaman degindigi
seydir “9. Uciinciisii, ortak iyiligin
herhangi bir ileri-bakig nitelendiril-
mesi, icinde adalet duygusunun ger-
ceklestirildigi ve kuvvetlendirildigi
sosyal kurumlari, boyle diger sona
dogru bir arac olarak degil fakat di-
gerleriyle birlikte iyi yasamanin bir
zorunlu goriiniisii olarak betimleye-
cektir. Son olarak, bir ceza sistemi-
nin adil olmasinin gerekliligi, (ki ce-
za sucluya verilmelidir ve ahlaki
ayiplamay: haketmisglik cezanin
sertlifinin kararlagtiriimasinda bir-
kac rol oynar), ortak iyiligin herhan-
gi bir nitelendirmesinin asli bir ge-
regidir.
Eger biitiin bunlar dogru ise, ile-
11 bakis teorilerinin -ki béyle teoriler
basarisizdir ¢iinkii eger genel olarak
cezalandirilanlarin suclu olduguna
inaniliyorsa, ileri bakig terimleriyle
mesrulagtirilan bir sistem masumun
mahkumiyetini ve cezasimi ihtiva
edebilirdi- stk sik yapilan elestirile-
rinden- biri puan kaybeder ©0. Bu
elestiri konu ile ilgili degildir, ciinkii
bir ileri-bakis teorisi, icerisinde, ki-
silerin ortak iyiligin giivenceye alin-
digina inandiklar bir gelecegi degil,
icerisinde aslinda ortak iyiligin gii-
venceye alindig1 bir gelécek tanimla-
maya yoénelik bir girisimdir. Bu eles-
tiri, kendisini yalmz realite ve reali-
te ile ilgili inan¢ arasinda hi¢ bir
fark olmadigim diisiinen bir kimse-
ye onerecektir. Ne var ki, bu farkl:-
lik yogunlukla daha da biyiiyecek-
tir. Kisilerin yanhs olarak, potansi-
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yel suclularin gercekten caydirildik-
lariyla, kendilerinin sugtan uzak ol-
duklarina inandiklari bir durum
kimseyi sagirtmayacaktir. Buna da-
yanarak, kisilerin adil bir toplumda
yagadiklarina inandiklar bir du-
rum, onlara gercekten adil davrani-
lan bir durumdan ayr tutulmalidir.
Buradaki nokta metodolojiktir.
Bunu anlamak icin, kavramsal ilis-
kileri, kosullu iligkilerden ayirma-
miz zorunludur @Y. Ornegin, zarar-
dan korunma ve ortak iyilik arasin-
daki iliski, kosullu degil, kavramsal-
dir. Kisilerin giivenli ve endigesiz ol-
masi ortak iyilik fikrinin parcasidir
ve icerisinde nigin caydiricihgin ar-
zu edilen bir ama¢ oldugunu sorus-
turma liizumsuzdur ©2. Ortak iyilik
ve adil davrams arasindaki iliski de
kosullu degil kavramsaldir. Cezanin
neden sadece sucluyla sinirlandiril-
mak zorunda olmas1 sorusu, hi¢ bir
cevap gerektirmez. Bu elegtiriyi,
kendi terimléri ile, sistematik ada-
letsizligin, artan caydiriciliktan ge-
len kazancla (kosullu bir husus ola-
rak) dengelenémeyecegini gostere-
- rek delilleri ciiriitme girigimi bagin-
dan beri yanlis anlagilmistir. O yan-
lis anlasilma degildir, ciinkii ampi-
rik soru kapali ve kararlastirlamaz
degildir, fakat ampirik soru anlamli-
ca ortaya konulamadif1 i¢in dyle ol-
mustur; ¢ogaltilan giivenlik icindeki
kazanclar prensip olarak sistematik
adaletsizligi mesrulastirabilen tir-
den seyler degildir 53),
Maksimize edilen ortaklasa
mutluluk veya doyyma ulastiric
. adalet arasindaki bilinen karsithk,
olmayacak bir seydir. Mutluluk ve
doyum bosluk icinde degil, fakat bir

sosyal baglamda anlagilabilir ve ger-
ceklestirilebilir. Adil bir durumda
gerceklegebilecek mutluluk veya do-

yum sekli, adil olmayan bir durum-

da gerceklesebilecek mutluluk veya
doyum ile kiyaslanamaz ve miitena-
sip degildir. Ortak iyiligin ileri-bakis
beklentilerine iliskin olan mutluluk
tiirii, zorunlu olarak birincisidir.
"Ortak iyiligin ileri-bakis teori-
si" terimi "yararcilik"a tercih edile-

bilir, ¢iinkii sonuncusu bozulmustur. .

Karisik tarihi boyunca yararcilik,
mutluluk veya doyumun sadece ko-
sullu veya rastlantisal olarak sosyal
bir durumun ahlaki 6zellikleri ile il-
gili oldugu fikri ile birlegtirilmigtir.
En biiyiik mutlulugun en biiytk say1
tarafindan kazanilacagi baglami,
adil bir toplum olabilir de olmayabi-
lir de; onun adaleti kanitlanabilme-
sine kalir 5. Hart en son ¢alisma-
sinda sanirim geleneksel yararcili-
gin zedelenebilirlifini gormektedir.
0, " yararcilifin tartigmasiz kabul
edilmis belli degerleri icinde gor-
mezlikten geldigi yollar'la ilgili tar-
tigmadan uzak durmak zorunda ol-
dugumuzu soyler®. Aym zamanda
0, " haklarin diger degerlerle iligki-
de oldugu yollarin, daha fazla radi-
kal ve detayh olarak gbzoniine alin-
mas1" icin cagrida bulunur 6 Be-
nim deginmelerim bu gozlemlerin
ruhu icinde olmay1 amaglamistir.
Adaleti bir ileri-bakig teorisine
déniistiirmek konusunda herhangi
bir girigimin basarisiz olmak zorun-
da olduguna itiraz edilebilir. Adaleti
ciddi olarak alan kisi, sonucu husu-
sunda unutkandir ve kiyamet kopsa
bile adaletin gerceklestirilmesi ge-
rektigini iddia eder 67), Bu itiraz iki
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sekilde bagarisizdir. I1ki, karsi koy-
ma olarak ortaya cikmagz, bu itiraz,

- gelecekteki sonuglarin aksine adalet

olugturmaz, fakat daha da 6tesi‘adil
davramsin ve adil olmayan davran:-
§in etkilerinin olugturdugu iki degi-
sik sonucun aksine adalet olusturur.
Bu anlamda itirazin kendisi ileri-ba-
kigtir. Ikincisi, adalet ve ileri-bakisg
teorileri hakkinda siiregelen tartis-
ma, adaletsizligin 6zel durumlar ile
degil, kurallarin (uygulamalar) sii-
rggelen sistemi ile ilgilidir. Itiraz,
bir 6zel olaydaki adalete degil, adil
kurallara basvurmak icin yeniden
yazma zorunlugunadir. Bu demektir
ki, benim savundugum gériisii kabul
eden kisi, adaletsizligin bireysel
gle}ylammn ortaya cikabileceginin ve
Gziir dilemeye ihtiyac gésterebilece-
ginin dogrulugunu kabul edebilir;
fgkat prensip olarak bunlar adalet
sistemi icinde istisnalar olarak kal-
mak zorundadirlar. Eger itiraz kiya-
met.koparacak olsaydi, adalet siste-
matik olarak gerceklesirdi, i.e., adil
kurallar kabul edilirdi, daha sonra
o, makul sebep olmadan bir karam-
sarlik benimser.
' §una da itiraz edilebilir ki, bir
1le}~1-bak1§ teorisine adalet ikame
edilmesi, cezalandirmacilarin, "suc-
luyu cezalandirmak konusunda bir

"gorev vardir ve bunun yapilirken

oran.tlh olarak yapilmasi gereklidir"
§§khndeki fikirlerini i¢ine alir. Bu
itiraz yukarida yer alan ikazlar:
unutmaktadir. Benim gériisiime gé-
re, adalet, béyle konularda kesin ol-
mayan bir sekilde konugur. Bu bize,
kosullarin 1s1g1nda, suclu arasinda
ayirim yapilmasini ve ne zaman ve
nasil cezalandirilacagn hususunda

iyilestirilmis ve agirlagtirilmis ko-
sullan diigiintip taginmak icin 6giit
verebilir. Asagidaki énermeler bu
noktay: ortaya koymaktadir.

(1) Ortak iyiligin bir ileri-bakig
teorisi, adil olmayan davramstan zi-
yade adil bir sistem emredecektir.

Tartigsmig oldugum bu nokta, bir
kavramsal husustur. .

'(2) Adil bir ceza sistemi, sucluya
verilecek cezay1 sinirlayacaktir.

Bu da ayn: sekilde ampirik bir
soru degil kavramsal bir husustur.

(3) (a) Adil bir ceza sistemi dai-
ma sucluyu cezalandiracak ve onlar
suclarinin ciddiyet ve sertligine
orantili olarak cezalandiracaktir.

Bu 6nerme cezalandirmacilar tara-
ﬁqdan kavramsal olarak degerlendi-
rilir. Asagidaki ile mukayese edin.

(3) (b) Adil bir ceza sisteminde
sugh}yu cezalandirmak icin genellik-

ble iyi nedenler vardir ve igledikleri
suglarin ciddiyetine oranli sertlikle
gezalandlrmak i¢in iyi nedenler var-
ir. :
Ben, (3) (a) degil (3) (b)'nin ada-
let gereksinimlerini en iyi tamimla-
digin1 ifade etmistim ®®. (3) (b)'den
su gikmaktadir ki, bir suclunun ézel
bir olayda nasil ve ne sekilde ceza-

landirilabilecegi tiim ilgili nedenle-

rin temelleri tizerinde kararlastirila-
cak bir husustur.

IV. AHLAKI SEYLERIN
SECERESININ
ARASTIRILMASI

Makalenin agiklanmamis bir 6n-
pﬁlﬁ vardir. Bu da yillarca yararcihk
1153 saptanmig bir ileri-bakis teorisi-
nin en fazla bilinen nitelendirme yo-
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lu olup, tutarsizdir. Benim énciilii-
mi savunmak, bizi ahlaki gerekge-
lendirmenin epistemolojisine derin-
lemesine sokacaktir ve bu da maka-
lenin amaci digindadir. Bununla be-
raber, yararclarin ®® ve karsiyarar-

clarin ®9 cogu tarafindan birlikte.

paylagilan ileri-bakig teorilerinin ni-
telendiriligi hernasilsa agikea ve ka-
baca betimlenebilir ve betimlenmeli-
dir. Bu terimler tarafindan bireyler,
atomik olarak benzer sonlar igeren
eglenceli yasam planlar: (mutluluk
ve doyumu maksimum hale getir-
mek icin planlar) gibi gériinmekte-
dir ®Y. Bu sonlar kisisel tercihleri ve
egilimleri yansitir ve bunlar herhan-
gi bir icerige sahip olabilirler. Yarar-
c1 i¢in, ahlaki uslamlama noktas:,
ortaklaga ve toplanmig doyumu
maksimum hale getirmek ic¢in, bu
tur planlarin koordinasyonuna ahla-
ki megruluk atfetmektir. Kargiya-
rarci i¢in ahlaki uslamlama noktas,
bu sonlarin tizerinde her bireyin
saygin bir davramgin korumasina
tabi olmalari i¢in uygun zorlamalar:
ortaya ¢ikarmaktir. Bu zorlamalar,
en azindan kismen adaletin zorla-
malaridir. Kargiyararcilar icin ahla-
ki megruluk boyle zorlamalar tara-
findan olugturulan kogullarin doyu-
ma ulagtirilmasinda yatmaktadir.
Geleneksel nitelendirmenin tu-
‘tarsizligimi gérmeye baslamak icin
kisi, insan tecriibesinin temel port-

resine ve hedefine meydan okumak.

zorundadir. Kisi kabataslak bir al-
ternatif resim c¢izmek zorundadir,
kigisel gelisim ¢izgisi icinde, iyinin
farkedilmesi, bagindan beri sosyal
interaksiyon icinde vardir ve o ashin-
da karsihkhiligin kisileraras: terim-

lerinde betimlenebilirdir. Bunu, ki-
sisel iyi kavraminin ortak iyi i¢inde-
ki katihhmdan tiiremis oldugunun en
iyi sekilde gérildigi ve ortak iyinin
dogal olarak, daha once tartistigim

~ gibi adil olmayan davranistan ziya-

de adil bir sistem gerektirdigi husu-
su izleyecekti. Bir atomistik episte-
molojik terimden uzaklagma, yarar-
c1 diyalogtan bir uzaklagmadir, ya-
rarcilifin goélgesinden bir uzaklas-
madir (Hart'in yapacak oldugu gibi).
Bunun geligtirilmesi baska zamana
ait bir projedir. ’

NOTLAR

(1) Bk. 6r., W. Lafave & A. Scott,
Criminal Law 21-25 (1972).

(2) "Yararcilik" terimi Jeremy
Bentham'in caligmasaindan
kaynaklanmaktadir. Yararcilik
formlar J.J.C.Smart in Smart,
Utilitarianism, 8 The Encyclo-
pedia . Of Philosophy 206-12
(1967)'de en mitkemmel sekilde

betimlenmistir. Makalede not.

54, infra, "yararci" ve "ileriye
bakig" terimleri arasindaki ilig-
kiyi teorilerin nitelendirilme-
sinde tartigtim.

(8) Bk. 7. Honderich, Punish-
ment: The Supposed Justifica-
tions 29 (1971). Honderich
elegtirisel olarak zikreder, F.
Stephens, Liberty, Equality,
Fraternity 161 (1873): "Nefret -
intikam, kin veya ne diyecek-
seniz- hislerini tatmin etmek
icin [ceza var olur] ki, boyle
davranig miilahazasi sagliklica

olugmus zihinlerde faaliyéte ge-

cer'.
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(4) Bk. J Kleinig, Punishment
And Desert 115-29 (1973).

(5) Bk. ér., B. Williams, Conflicts
of Values-and The Truth in
Relativism, in Moral Luck 71-
82,132-43 (1981); T Nagel, The
A/}?ratgzlnentation of Value, in

orta uestion -
(1979). @ ~ Tl

(6) Bk. T. Nagel, supra not 5. Na-
gel 6zellikle bu noktay: aydinla-
tiyor.

(7) H.L.A. Hart, Between Utili
Ea]md'Rights, in Essays In ity

urisprudence And Phi
198-222 (1983). Phlosophy
Eg; gl 222'de.
uinton, on Punishment, i
The Philosophy of Punishmen?
55-64 (H.B. Acton ed. 1969).

(10) Id. 58-59'da. :
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lle]zs!lip Contemporary -

tilitarianism 59-9 -
les ed. 1968). o O Bay
(12) Kural-yararcilik ilkeleri ilk 6n-
ce J.0. Urmson in Urmson, The
}nterpretation of the Moral Phi-
losophy of J.S. Mill,in: Mill: A
Collection of Critical Essays
179-89 (J.B. Schneewind ed
1968)'de ifade edilmistir. '
(13) Rawls, supra not ll,éZ'de.
(14) Oyunlar hakkinda bu kiyasla-
may1 Morawetz, The Concept of
a P‘ractice,in Philosophical
Studies 209-26 (1973)te ve T.
Morawetz, The Philosophy Of
Law 46-51 (1980)'de tartigtim.
(15) Bk. Rawls, supra not 11, 76-
77'de. Ayn1 zamanda bk, Urm-
son, supra not 12. Urmson'un
tartismasi tam ve acgiktir,

(16) Rawls, supra not 11, 63-65'de,

mn ngls'un ayirimi mesrulugun
iki uyusabilir ¢esidi arasinda-
d{rf O, herbir cegidin normatif
glctinii kabul eder.

(18) J. Rawls, A Theory Of Justice
(1971). Bu zamana kadar Rawls
mesrulugun yararc: formlarim
a_glkga} reddeder ve adalet dege-
rini b}r digsal goriige gore eleg-
tirilmis bir kavram olarak diga-

' r1 koyar. Id. 22-53'te.
(19) ’Il%awls'un modelinin hukuk gibi
zfi(;}k" uygulamalarda (oyunlar
gibi "kapal” uygulamalara kar-
§1tv olarak) gerceklesen mesru-
luga tatbik edilemezligi, yaz-
min temel konusudur. The Con-
cept of a Practice, Supra not 14.
(20) .Bu ve yararciliga diger itiraz
- Ornekleri icin bk. Williams, A
Critique of Utilitarianism, in
J.J.C. Smart & B Williams
Utilitarianism: For And’
A Against 77-150 (1973).
(21) Bk: Anscombe, Modern Moral
ghjlos&?}llahy, in ethics 186-210
. omson & G. i
eds. 1968). & Dworkin
(22) ‘Mﬂl ve Bentham tarafindan de-
rinlestirilmis olan yararcilik, en
biytuk topluluklar icin en bii-
qu mutluluktan bahseder. Yir-
minci yuzyilda yararcilar "iste-
nen doyum" ve "tercih edilen
doyum" hakkindaki referansla-
11 sik sik  arittilar. Bk. grn.
Gauthier, on the Refutation of"
Utilitarianism, in The Limits
Of Utilitarianism 144-63 (H.
Miller & W. Williams eds.
- 1982). .
(23) Bk. T' morawetz, supra not 14,
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101-06'da.

(24) H.L.A. Hart, Punishment And
Responsibility (1968), Hartin
ceza hukuku tizerine cesitli ya-
zilar ve denemelerini toplar.

(25) Id. 1'de.

(26) Id. 8-13'te. Diger amaglar ve de-
gerleri kapsayan caydiricilik ve
sucun minimumlagtirilmasinin,
ceza hukukunun genel megru-
lastirma amacimin arkasinda
‘gidip gitmedigi hakkinda Hart
genellikle agnostik olmakta
dikkatlidir.

(27) Id. 172-73'te.

(28) H.L.A. Hart, The Morality Of
The Criminal Law 54 (1964).

(29) H.L.A. Hart, supra not 24, 77-
78'de. :

(30) Bk. R. Nozick, Anarchy State
And Utopia 28 - 33 (1974).
Nozick belirtir: "Tali sinirlama
goriisii size..... amacinizin izlen-
mesindeki ahlaki sinirlamalan
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(32) Cogu politik filozof topluluklar
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onerirler. Genel olarak bk. A.
Gewirth, Human Rights 1-19
(1982); R. Dworkin, Taking
Rights Seriously 90-94 (1978).

(33) Bk. or., T. Honderich, supra

‘ not 3, 22-23'te.’

(84) Degerlendir, érnegin, § 1170 of

the Cal. Penal Code (1976

amendment) (West Supp.
1984): "Yasakoyucu karar verir
ve beyan eder ki sug¢ icin hapsin
maksadi cezadir. Bu maksada,

benzer kogullar altinda ayni su-
cu isleyen suclularin mahkumi-
yet hiikkiimlerinde ayniyet icin,
sucun ciddiyetine uygun sert-
likte metinlerle hizmet edilir".

(35) U.S. Anayasanin hitkmi altin-

daki bu uygulamanin geligimi
Modern Criminal Procedure
chs. 5, 10, & 11 (Y. Kamisar, W.
LaFave & J. Israel eds.,5 th ed.
1980)'de’ belgelendirilmis ve
aciklanmistir.

(36) BK. or., G. Williams, Criminal
Law: The General Part chs. 8,
10, 11, 17, & 18 (2d ed. 1961).

(37) Bk. J. Kleinig, supra not 4,
123-29'da.

(38) Id. 115-29'da.

(39) J. Murphy, Retribution, Justice

And Therapy 79 (1979) (ozel-
likle silindi).

(40) I. Kant, Metaphysical Elewients
Of Justice 36-39 (J. Land

trans. 1965) (Metaphysische -

Anfangsgriinde Der Rechtsleh-
re (1979)un ¢evirisi).

(41) Bu gibi mecazlarin ve uslamla-
manin bu tarzinin kullanilmasi,
M.B.E. Smith in Smith, Is The-
re a Prima Facie Obligation to
Obey the Law?, 82 Yale L.J.
950 (1973)'te ikna edici sekilde
elestirilmistir.

(42) H.L.A. Hart, supra not 24, 169-
73, 182-85. :

(43) J. Feinberg, Doing And Deser-
ving 55-94, 95-118 (1970).

(44) Id. 82'de.’

(45) 1d. 83'te.

(46) Id. 101-04'te .

(47) Bu ayriminin en iyi ele alimisgi
ve ahlak felsefesi i¢in anlami,
P.F. Strawson, Freedom and
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Resenment, in: Freedom And
Resenment And Other Essays
1-25 (1974)'tedir.

(48) Id. 13-16'da.

(49) Bk. Genel olarak J. Rawls,
supra not 18, 453-512.

(50) Bk. supra not 20-23 ve yanisira
makale.

(61) Analitik (kavramsal) gercekler
ve sentetik (kogullu, ampirik)
gercekler arasindaki bildik ve
son derece problematik ayirm
tizerinde ilerliyorum. Kabaca,
ayirim, terimlerin kullanilmas:
ve manalandirilmasinin kisi ta-
rafindan anlagilmasi yoluyla,
gercegin kavranmilacag 6nerme-
leri ve ampirik durumlarn
incelenmesiyle gercegin karar-
lagtirilacag: 6nermeleri
arasindadir. "Etik bir felsefe
dalidir” birinci tiir bir énerme
iken, "Harold Stassen baskan-
ik i¢in Cumhuriyetci adaydir”
ikinciye bir ornektir. Ayirim,
felsefeciler arasinda sonsuz tar-
tisma dogurmustur. W. Quine,
Two Dogmas of Empiricism, in
From A Logical Point Of View
20-46 (1961) and Grice &
Strawson, In Defense of a Dog-
ma, 65 Phil. Rev. 141-58

. (1956), en etkileyici tartismalar
arasindadirlar.

(62) Gayet tabii, kisi, insanlarin en-
digesiz olma ve giivenlikten
yararlanma yollarini tanimla-
yabilir, fakat bu tanimlamalar,
aciklayic: degere sahip degildir.
Eger giivenlik ve zarardan en-
disesiz olma degeri apacik de-
gilse, onlarin degerini
kanmitlamak icin séylenecek cok

az sey vardir. Dogal hukukun
en kiiclik kavraminin tartigma--
sin1 Hart'ta mukayese et.
H.L.A. Hart, The Concept Of
Law 189-95 (1961).

(63) "Bir kural olarak" gercegin ne
oldugu ve bir istisna olarak
gercefin ne olabilecegi arasin-
daki ayrilik burada cok onemli-

- dir. :

(54) Gordiigiimiiz gibi, bu durum di-
ger yararcilarca oldugu gibi
kural-yarareilik tarafindan da
elde tutular. O, adil olanin ne
olduguna iligkin sezgilerin, ya-
rarct terimler i¢inde en iyinin
ne olduguna iligkin sezgilerden
daha belirgin olabilecegi duru-
muyla bagdasabilir. Eger bu
dogruysa adil sezgilerin blciil-
mesi yararc kriterle asla yapi-
lamaz. S

(55) H.L.A. Hart, supra not 52,
195'te. '

(56) 1d. v ,

(57) Fiat Justitia ruat coelum, Luci-
us Calpurnius Piso Caesoninus
(d. 43 B.C.), J. Bartlett. Famili-
ar Quotations, 133 (15 th ed.
1980) tarafindan zikredildi.

(58) Tartigilabilir, sanirim ki, bu en
iyi Hart'in pozisyonuna da
uyar.

(569) Bk. or., J.S. Mill, Utilitarian-
ism (1861); J. Bentham,
Principles Of Morals And Le-

gislation (1789), R. Brandt, A
Theory Of The Good And The
Right (1979); ve D. Lyons,
Forms And Limits Of Utilitari-
anism (1965).

(60) Bk. ¢r., R. Dworkin, supra not
32, 94-100'de; J. Rawls, supra
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not 18, 22-53'te.

(61) Diger bir séyleyisle, her bir kisi
kendi kisisel amaci olarak ne-
yin hesaba katilacagini belirle-
yen ve bu amagclarin doyumu-
nun maksimize edilmesiyle ug-

ragan olarak goriiniir. Bir bire-

yin amaclari, onlara etkili bag-
larla baglanan digerlerinin
amaclarinin kuvvetle gercekles-
tirilmesini kapsayabilir veya
kapsamayabilir.
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KURAMSAL HUKUK SOSYOLOJISININ
TEMEL VARSAYIMLARI *

Ister smnirh ister somut ve ampi-
rik hukuk sosyolojisi olsun, tiim hu-
kuk sosyolojisi aragtirmalarinda
aragtirmaya kilavuzluk edecek bir
calisma varsayiminin varlig1 zorun-
ludur. (Henri Poincaré biitiin bilim-
sel yontemler icin gecerli olan bu zo-
runlulugu yeterince ortaya koymus-
tu). Fakat oyleyse ¢aligma varsayim
sinirls igerikli bir varsayimdir. Ku-

ramsal sosyolojinin temel varsayim-

lari, yani pek ¢ok hukuksal olgudan

‘her birinin, hatta bu olgularin tii-

miintn varolusg gerekcesini acitklama
iddiasinda olan - hepsini bir biiyiik
varsaymmin yonlendiriciligi altinda
birlestirecek olan postiilay1 ortaya
koyar. Demek ki, bu biiyiik varsa-
yimlar araciligiyla hukuk felsefesi-
ne, bir ¢egit hukuk sosyolojisi felse-
fesine yaklagilmig olacaktir.

Gene de bunlar tamamen kur-
gul bir ilgiye sahip degillerdir. Bun-
lar, sonraki ampirik sosyolojik aras-
tirmalarin i¢inde yeralacag: bir kav-
ramsal ¢erceve olugturmaya yaraya-
bilirler. Somut aragtirmalar icin bi-
le, belirli bir kavramsal cerceveye
sahip olmak 6nemlidir. Kuramsal

* Ceviri : "Les Hypothéses Fondamentales De La
Sociologie Juridique Théorique,” in. FLEXIBLE
DROIT, Textes Pour Une Sociologie Du Droit Sans
Rigueur, 2. éd. (L.G.D.J) 5. 5-19

Jean Carbonnier
( Ceviren: Ahmet Haltik Atalay)

sosyoloji tarafindan 6ziimlenmis te-
mel varsayimlar bunu saglayabilir-
ler.

Bu varsayimlarin sinanmasina
girigilmelidir. Bunlarin bazilar za-
man icinde yeralirlar: Hukuku ta-
rihsel (hukukun prehistoryasin da
icerebilecek denli genis anlamayla
‘tarihsel’) deneyimi i¢inde kavrama-
v1 denerler; burada sézkonusu olan
hukukun evriminin ac¢iklanmasidar.
Bunlar evrim varsayimlaridir; hatta
oncelikle evrinin varsayimidir. Di-
gerleri, kdkenini degilse bile yapisi-
n1 kavramak amaciyla, hukuku giin-
cel, devinimsiz, dural konumunda
incelerler. Bunlar (yapisalciliga her-
hangi bir génderme igermeksizin)
yap: varsayimlaridir.

§ 1 EVRIM VARSAYIMI

Hukukun evrendogumu, nomo-
gonisi tzerine 6ne siurilmig bulu-
nan olduk¢a sanal varsayimlar bir
an i¢in ihmal edilecek olursa - belirt-
mek istedigimiz temel hukuksal me-
kanizmalarin insanligin safagindaki
kokenidir - simdilik, pek ¢ok hukuk
sosyologunca benimsenmis gériinen
daha saglam ve hatir1 sayilir varsa-
yimla yetinecegiz; evrim varsayimai.
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Hukuka deggin evrim diigincesi
iizerine yazilacak bir tarih vardir.
Henri Lévy-Bruhl, Heraklit'in hima-
yesinde, biitin hukuk kurallarinin
oziinde egreti ve goreli olduguna
iligkin ilkenin olumlanmasin ortaya
koymusgtu. Her zaman, olgularin en
yiizeysel gézlemi insanlarda, diger
geyler gibi hukukun da zaman icin-
de degistigi izlenimini uyandirmis-
tir. Montaigne ve Pascalh anmaya
gerek var mi1? :

Fakat 6zellikle gecen ylizyildan
baslayarak, bilimsel evrimeciligin
belki de 6zellikle Darwinizmin etkisi
altinda - Maine ve Iering araciligiyla
ogretide bir hukuksal evrimecilik
olustu. Bununla birlikte iki kosul,
onun yiikseligini engelleyecege ben-
ziyordu. »

Birincisi, roma hukukunun bati-
I1 toplumlardaki gasilast ayakta ka-
lisiydi. Kugkusuz, roma hukuku. Or-
tacag ve sonrasinda ancak derinle-
mesine bir doniigime ugrayarak
ayakta kalabildi. Fakat bu déni-
simler hakkinda, uzmanlagmamig
hukukcular net bir kavrayiga sahip
degillerdir. Onlarin gordiikleri, ro-
ma hukukunun justinyen kodifikas-
yonundan siyrilarak degigsmezmis
gibi siiriip gitmeyi basarmis olma-
siydy, ¢iinkdl {istelik onlara gére bu
kurallar yetkin bir ussallik iceriyor-
lardi. Roma hukuku, 6zellikle roma
bor¢lar hukukununkiler olmak iize-
re kimi dogmatikleri bunlari geo-
metri teoremleri kadar dayamkl ki-
lacak tarzda kesinliyordu; ¢inkii o
da geometri teoremleriyle ayni us-
_sallik niteligine sahipti. Geometri il-
- kelerindeki degisken olmayis 6zelligi
borclar hukuku icin daha fazla ge-

cerlidir, clinkii roma hukuku ilk kez
ve nihai olarak bor¢larin sklidyen
geometrisini ortaya koydu.

Ikinci kosul, dogal hukuk 6greti-

lerinin giiciydi. Bu 6gretileri kapla-

van kimi varyantlar: tanim geregi,
daima bir saptanimciligs hukuka da-
hil etmeye yoneldiler; kars: - evrim-
cilik yoniinde etkin oldular. Bu daha
cok dogal hukukun katiksiz ifadesi
icin gecerlidir. Bu tir bir katiksiz
dogal hukuk anlayisinda somut hu-
kuksal kurumlarin bizzat kendileri
dogal hukukdan kalkilarak ifade
edilirler: 'bireysel miilkiyet', 'mono-
gamik aile', '¢coziilmez evlilik ha-
g1'nda oldugu gibi... Béylece her bir
kurum ezeli ve ebedi bir varolus ola-
rak taninmis olur. Kugkusuz, daha
yumusatilmis dogal hukuk anlayig-
lar1 da vardir. (Stammler'in degis-

ken igerikli sabit cerceveli kuramin-

da oldugu gibi). Gene de, en kiigiik
bir dogal hukuk kuruntusunda bile
degigsmeye karsi bir diren¢ duvar:
vardir.

Oysa hukukun, degigmezlige da-
ir harhangi bir seyi temsillemek soy-
le dursun, bizzat degisimin konusu
olugu hukuk sosyolojisinin bir posti-
lasidir. Hukuk sosyolojisi az ¢ok de-
‘gisimci olmadan édemez. Bu anlam-
da, hukuk sosyolojisinin dogal hu-
kuk diistincesiyle bagdagmasinin
giic olacagim sGylemek yerinde ola-
caktir. Hukuk sosyolojisi i¢in, dogal
hukuk diigiincesinin kendisi bile
olumsal, géreli ve evrimseldir .

Evrim varsayimi boylece en
azindan hukuk sosyolojisi aragtir-
malarimin icinde gelistikleri genel
ortami olugturur. =~
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Kuramsal Hukuk Sosyolojisinin Temel Varsayzmlaﬁ :

A-Varsayimin Anlam:

: Varsayimin ona yiikledigi bu 6z-
sel degiskenlik hukuka nereden gel-
mektedir?Bazen bu organisist bir te-
mele baglanir. Genel sosyolojide,
toplumsal degigimi gerekcelendir-
mek icin bu tir bir aciklamaya bag-
vurmak olagandi. Toplum canli bir
organizma, yasamla donanmig bir
viicut olarak sunulurdu. Aristo'ya
dayandirilan bu gériig XIX. yiizyilda
René Worms'da basarisizhiga ugrad.
Fakat cagimizda Alfred Sauvy denli
onemli bir yazar bile bu gériisten
esinlenmektedir. . ,
Oyleyse, biitiin canl organizma-
larin tabi oldugu kural nedir? Olii-
me kadar, ¢ocukluktan, genclikten,
oigunluktan ve yashiliktan gecerek
degisiyor olmak. Ornekseme yoluy-
la, bu canli organizmayla toplum
arasinda gelisme ve ¢okiis bakimin-
dan baglant: vardir. ’ .
Aciklama bir baska baglama
oturtulabilir. Madem ki, toplum can-
Ii bir organizmanin yasamina ben-
zer. Bununla birlikte, hukuk sosyo-
lojisinde organisizim genellikle, kap-
lamsal toplum ve hukuksal sistemin
biitiniinden ¢ok; tekil hukuksal ku-
rumlart aciklamaya yénelmistir.
Ashinda hukuksal kurumlara
iligkin bir organisist kavrayis sozko-
nusudur. Bu kavrayis Iering'de ilgi
cekici bir belirginlik arzeder. Onun
icin bir hukuksal kurum bir biitiin;
hukuksal kurallarin belirli bir akla
bagh oldugu ve onun tarafindan ha-
rekete gecirilen bir toplamdir. Ger-
cekten bir varlik, bir yasayan varlik
olarak hukuksal kurumun yasamin
temel kuralina tabi olarak, gelisme-

' ye ve ¢bkmeye, biiylimeye ve yaslan-

maya elverisli olmas: dogaldir. Hu-
kuksal kurumlarin yasamin ardarda
gelen asamalarindan gecmesi sosyo-
loglarin, hatta hukukcularin bile ye-
terince agina olduklar bir disiiniis
tarzidir. Sézkonusu kurumlarin
gencliginden ya da yaslihgindan ko-
laylikla sézedilebilmektedir. Hukuk
yaziminda su ya da bu kurumun ya
da yasanin (6rnegin Medeni Yasanin
mirascilarin defter tutma hakkina
iliskin bélimii) yaslandigindan, ya
da tersine gelismekte oldugundan
(6rnegin evlat edinme) sézedilmesi
bir bicimde hukukcularin bilincine
kendini dayatarak evrim varsayimi-
na bir temel sunar.Toplumu canh
bir organizma olarak kavrayan ‘ve
aslinda genel sosyolojide epey tartis-
mali bulunan postulaya iliskin kus-
kular tasiyan diger bazi yazarlar,
aciklamay: toplumu canli bir biitiin
olarak degil, ama onu olusturan bi-
reylerin bir biitini olarak anlagilir
hale getirdiler. Bireylerin fizik ger-
ceklifi, biitiin bir uslamlamaya daha
saglamca dayanak sunabilir goriinii-
yordu.

Henri Lévy-Bruhl'iin anilan ya-
pitinda ortaya koydugu béylesi bir
tamimdir: kendisini olugturan birey-
ler 6liimlii olduguna gére toplum sii-
rekli olarak yenilenmektedir. Oliim-
le birlikte her birey, daha énce ya-
sam boyunca degistirmemis olsa bi-
le, hukuk icerisindeki payin: da (bi-
ling durumlarini, tutumlarini, hu-
kuksal gerekliliklerini) kendisiyle
birlikte mezara gétiirmektedir. Oyle
ki bir kusak sonra énceki hukuka
iliskin hic bir sey kalmaz. Eger egi-
tim nedeniyle geriye bir seyler kal-
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migsa, bu da zaten s1mrh“vg bagka-
lagmis bir haldedir. Bu gozumleme-
de fransiz bireyselcilifinin agir1 vur-
gulanig1 ve temel bir sosyolojik tutu-
mun yeterince kavranilamamig ol-
mas! itiraz konusu olmustur: yalniz-
ca hukuk gibi kollektif lgir olgu, de-
pisime ugrayiginda oldugu .kadar ik
halinde de, bizzat kendller% kollektlf
olan nedenlere sahip olabilir. sta
gercekte, kollektif bir olgunun birey-
sel tutumlarin disinda he.rhanug_l bir
varlik alanina sahip olabilecegi ka-
nitlanabilmig degildir. : _
Kuskuya daha ¢ok yol. acabile-
cek olan ise, evrimin ritmi hakkin-
daki tezin igine sokula}n ‘Varg_1d1r.
Aciktir ki, hukukun evrimi belli be-
lirsiz degil, ancak kerteli bir evrim
olabilir. Aslinda bu, en a11§11§n1§ b}(%l-
mini alan bir betimlemedir: hukukta
-gelenek, ictihat, zamanagimi ‘gibi-
aklin bunlar1 yavas etklle}~ olarak
ancak dogal bulmasini saglayacak
nice mekanizma mevcuttur. Bunun-
la birlikte doga, doga bihrr_lc.lle‘mmn
evrim bakimindan ayirdedici bir rol
atfettikleri sert mutasyonla}‘a ya-
panc1 degildir. hukukun evriminin
siirekli bir belli belirsiz degisme ta-
rafindan ¢ok derin, fakat arahkh ve
diizensiz mutasyonlar eliyle gercek-
lestigi ise aciktir. Devrimlgr; bqnlfn*
kadar atesli olmasalar bile buy}lk
yasama reformlari, ‘yenileyici kodifi-
kasyonlar hukukun uérad1k1§r1¥1a
biyc;lojideki mutasyonlalj} i?'_rtugtur-
meyeceler midir? Bu gt‘?zo‘nu‘ljle'glan-
malidir. Evrimin bu iki yéntnin
icerdigi kargithg kat11a§t}rmak yan-
lis olacaktir ¢iinki bu, blzg- her za-
man ani (ve keyfi) gibi gériinen bir

. mutasyonun (bir reformun) gercekte -

farkedilmez ve uzun bir olgunlagma
cabasinin sonunda hazirlanmis olup
olmadigim bilme sorunudur.

Fakat, hukukun evrimi varsayi-
min1, ona olduk¢a digsal kalan so-
runlarla doldurmak arzulanir olma-
yabilir. Bu yizden varsayim, katik-
s1z felsefi bicimiyle; onu tanh felsg;
fesine baglayacak tarzda basfde§t}-
rilerek yararalanilabilir hale getiri-
lir. Biitiin olaylar zaman igensm_de
ve metafizik olarak da olus igerisin-
de yer alirlar, denebilir. Bir tarihsel
olay, hatta olaylar dizisi olan hu}{uk,
evrensel olusa, Herder'in en lirik fi-
lozofu oldugu bu Werden'e* zorunlu-
lukla dahil olur: Herder, hukuksgl
bir disiplinde yeri oras: olmayan bir
otorite degildi, ciinkii onun olug fel-

sefesi hukuk diisiincesinde dogru- -

dan etkilenime yol acti. Etkisi yal-

nizeca Charles de Savigny gibi bir ta-

rihgide degil, fakat Portalis gibi bir
yasamacida da fark edilebilir. Porta-
lis Direktuar déneminde siirgiinde_y~
ken alman seckinlerini Herder'in
ideolojisine alistirds; zamanla' olusan
yasalar tzerine inli "Discours
préliminaire"inin pek cok satlnndg
yankilanan Werden'di: hukuk, bii-
tiin diger seyler gibi evrensel olusun
dalgalarinda striiklenir. .
Bu tarihsellikle yetinen sergile-
me aracilifiyla hukuk sosyolojisi
kendisinin zaten gerekli gérdiigii bir
kavramsal cerceveye yeterince otur-
mus olur; yeter ki bu tarihsel akisin
nereye varacagina iliskin yargida
bulunmayan nétr bir gergeve olsun.
Hukuk olusa dahildir, kendisi de bir
olustur. Fakat olugun anlami bizce
bilinemez ve taminamaz niteliktedir.

* Olug (¢.n).
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Dahas1 olugun herhangi bir ussal
yorumlamaya elverisli bir anlami da
olmayabilir. Ussallik ilkesi, insan
diistincesine Gylesine iglenmistir ki,
evrim varsayimina onunla ayni yon-
de kimi baska varsayimlar da eslik
ederler. Bunlardan - antik fakat sii-
rekli giincellegebilen-evrimin daire-
sel ya da sarmal bir yol izledigine
iliskin olanini bir kenara koyalim.
Kimileri, hukuksal sistemlerin biitii-
niiyle ve durmadan tiranlik-demok-
rasi-anargi-tiranlik cevriminden geg-
tiklerini varsayarlar. Diger kimileri
ise, daha az bir yayginlikla fakat
kuskusuz daha ¢ok yerindelikle, ki-
mi tekil kurumlarin (bicimcilik ya
da bosanma gibi) (3) nasil yiizyillar
boyunca ortaya ciktiklarini, ortadan
yok olduklarini, yeniden beliriver-
diklerini gozlemlemekle yetinirler.
Oldukca farkli bir bakisla, bir cok
gozlemciye gore,6rnegin sucluluk gi-
bi genis kapsamh kimi hukuksal ku-
rumlar agiklanmay: bekleyen neden-
sellikleriyle, cevrimsel itkilere tabi-
dirler.

Regressifler ve progressifler ol-

- mak tizere iki kampa béliinmiis ol-

duklar: halde pek ¢ogu lineer bir ev-
rime inanirlar. Gercekte, artik bir
zamanlar oldugundan ¢ok daha az
saylda regressif vardir. Biitin bir
antik diisiince i¢in, altin cagda, in-
sanligin kékeninde bir yasasiz dé-
nem olmustur. Hukuksal olanin or-

. taya cikisim belirleyen bozulmamiz -

ya da giinahlarimiz- ve kétiiliige
olan egilimimizin gittikce siddetlen-
mesiyle hukukun da hizla iireyip co-
galmasidir. Devrim, Rousseau'nun
da etkisiyle, bu nomogoni'yi hesaba
katmahdir; o, énce yasalarin bozul-

mus bir uygarhigin gostergesi oldu-
gunu ve altin ¢caga déniisiin toplumu
hukuksuzlastirmasiyla; bir tiir hu-
kuken silahsizlandirilmasiyla olaca-
gina inanmis olmaliydi. Fransa, ya-
salarinin karmagikligim1 ve sayica
coklugunu giderecek (kisa ve 6zlii
olarak kaleme alinan Cambaceres
yasalarinin espirisi de buydu) ve
yargilamay: tahkimle ikame edecek-
ti.

Ancak ¢ogu zaman hukukcula-
rin irlint olmus olan hukuk felsefe-
sinin, kendini béylece hukukun inti-
hariyla 6devli saymasina ¢ok ender
rastlanir. Gagimizda, toplumun iler-
lemesini hukukun ilerlemesiyle §z-
deslestirmek zihinsel bir aliskanhk
halini aldi. Gene de ilerleme nosyo-
nu biitiin disiplinlerde sorunsuz yii-
riimemektedir. Bu giicliiklerden en
kayda deger olani, maddi ilerleme
bir gézlem nesnesi olusturabilse bile
bunun moral ilerleme i¢in aym oran-
da gecerli olamayisidir. Oysa eger
hukukun ilerlemesi moral ilerleme-
nin bi¢imlerinden birisiyse, biitiin
mesnel dogrulamalarin elinden ka-
¢ip kurtulan moralite alanina iliskin
goriinmektedir. Cagdas dogmatikte,
hukukun ilerlemesinden stézetmek
bir diger ortak noktadir. Bu, kendi-
sini 6zellikle, daha cok giivenlik ve
daha ¢ok adalet olarak gdstermis
bulunan bir ilerlemedir. Ilerleme
hareketinin dies a quo'su* iizerinde,
hizi ve bunu él¢meye yarayabilecek
gostergeleri tizerinde, bunlarin ke-
sinligi konusunda oldukca kanaat-
kar olunmak durumundadir.

Ilerleme hareketini, yéniinii be-
lirtmeksizin bir postiila olarak ka-

* Baslangig tarthi (¢c.n).
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bul etmek ne kadar da bilimsel olur-
du!l.. Evrim varsayimi boylece, ilerle-
me diisiincesiyle asiri yiiklenir yiik-
lenmez kendini deger yargilarinca
isgal edilmis bulur. Aslhinda sozko-
nusu olan, kurmakta oldugumuz ya
da kendisinden yoksun kaldigimiz
ve yeniden beliriveren bir dogal hu-
kukdur - dogal hukuk inatcidr.

B- Varsayumin Stnurt

Evrimei varsayim giinimiizde
ne kadar yayginhkla benimsenmis
olursa olsun, onu yeniden inceleme
konusu yapmaksizin ayrintil bir bi-
cimde ortaya koyabilecek kimi yeni
akimlarin igreti bir kiliga biirinme-
meleri gerekir: iyi bilinir ki geride
kalan XX. ylzyilin evrimciligi bun-

- dan yiizy1l ya da daha dncesinin ev-
rimciliginden daha piiriizsiizlestiril-
mistir. : ' .

Asil soru sudur: insan dogasin-
da siirekli, degismez (en azindan ta-
rihsel gozlem olgeginde degismez)

“bir unsur yok mudur? Cok daha 6n-
ce, olimtnden sonra yayinlanan
Carnets'sinde Lucien Levy-Bruhl,
arkaik toplumlarda inceledigi sihir-
1i, mistik ve usdist zihniyetin ashn-
da uygar toplumlarda da ussalligin
ince tabakas1 iizerinde, her tirld
ruhsal durumun icyliziini olusturup
olusturmadigim soruyordu. Bu aca-

_ ba, bir baska tarzda da olsa, Carl
Gustav Jung'un soziinii ettigiyle ay-
m sey degil midir? Kuskusuz onda
bir bilimciden ¢ok bir sairi gérmek
miimkiindiir. Disindigi sey bilim
icin.daha az bulamklastiricy degil-
dir. Ciinkil Jung kollektif bilincalti-

1 ileri stirerken, su an sahip oldu-.
gumuz bilingli imgenin karsit: olage-
len diinyanin zaman Gtesi imgesinin
bir tirini; evrensel tarihin bir de-
posunu; gecmis kusaklara deggin
yiizlerce binlerce yildan aktarilan
deneyimlerin yogunlastig bir arke-
tipler dagarcigimi kastetmektedir.
Ve elbette, birbirlerine pek benze-
meyen iki ayr1 etnoloji sozkonusu ol-
sa da, Jung'dan sonra Claude Lévi-
Strauss amlabilir: dogayla toplumu
iki kargit unsur olarak alan bu ya-
zar, dig goriintilerinin farklilasip

degismesine ragmen kimi seylerin .

hic degigmeden kaldiklarim savu-
nur.
Fakat Lévi-Strauss'un ardindan
yiikselen biitiin bir yapisaleilik degil
midir? Kaderine yansitmaa bir fel-

sefe olmak yazilmis hukuk felsefesi- -

nin yapisaleiliga olan ragbet karsi-
sinda duyarsiz kalmasi beklenemez.
Boyle bir etkinin, hukukun daha ki-
ristalize olmus bir kavramina ulas-
makla sonuclanacaf ongoriilebilir.
Ciinki yapisaleilik (bu kendisine y0-
nelik giiclii saldirilara malolsa da)’
szellikle evrimei’ degildir. Yapisalc-
Lk, kendi deyisiyle, egsiiremlilige
oranla artsiiremlilige daha az énem
verir. : ’

Genel sosyolojideki bu anlamda
bir yeniden ele alis, hukuk sosyoloji-
sindeki icermeleri sezinlettirir: hu-
kukun biitiintiniin degil de bir par-
casinin evrim digi tutulmasini mes-
ru kilar. Ve bunu, siirekli yeniden
beliriveren pirimitif bir hukuksal
zihniyetten, hukuksal arketiplerden,

hatta kiltirin degistirmeksizin ku-
sattig1 hukukun dogasindan sozeden

akimlar izler. Ensest tabusu (varlik
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kq§u11anndan degil de, en genel bici-
m1y|le ), kargiliklilik ilkesi (yani Ma-
“uss'un ve Lévi-Strauss'un vurgula-
riyla; edim ve karsi-edim) bu sonsuz
hukuksalligin en belirgin goriiniis
bicimleri olabileceklerdir. Kugkusu;
yalmzca bunlar degil: érnegin folklo-
'I‘lk hukuk, ya da ¢ok farkli olarak
anlamsiz hukuk' diye adlandirlabi-
1ecek konular da (davacilarin kimi
ipe sapa gelmez istemleri kargisinda
mahkemelerin tuhaf kararlari), sos-
yologlann hukuksal arketiplerin
1puglar1m ortaya c¢ikarabilicekleri
bir gbzlem alani olugtururlar.
Bununla birlite, yenilik¢i ku-

ramlar evrim varsayimim sinirlan-
dirabiliyorlarsa da onu ortadan kal-
diramiyorlar, ve ayrica dogal huku-
ka altadic: bir geri déniisii de icer-
miyorlar. Cinki bu 6gretilerin esa-

s1, hukukta kendisine mutlak deger
ve metafizik koken atfedilebilecek

bir 6z kesfetmek degildir. Tersine,
h}.lkukta 6z insanal, deger ise goreli-

d_1r. ‘Hatta goriiniirdeki bu degismez-
lik, hukuk diizenlerinin biitiin tarih-
sel kayitlardan kurtulmug ve olduk-
¢a uzun siiren evrimine bagh, salt
optik bir yanilsama bile olabilir.

§ 2 YAPIYA iL:‘[sK‘IN
'VARSAYIMLAR

' Artlk, hukuk diizenlerini devi-
ninsiz .varsayarak kabaca inceleme-
ye ‘girismek gerekiyor. Bir hukuk
diizenini devinimsiz varsaymakla
murad edilen, siirecin belirli bir ani-
nin ana cizgilerinin ve hukuksal ol-
gularin sosyolojik kavraniginin
apahtarlarl olacak temel nitelikleri-
nin incelenmesidir. ’

A - Hukuksal
Cogulculuk Varsayimi

Bu yapiya iligkin varsayim, hu-
kuk sosyolojisinde "varolma hak-
ki"n1 ¢oktan kazanmigtir. Bunun ne
oldugu anlamak icin dogmatik hu-
kukun 'hukuk' kavrayisindan yola
cikmak gerekir. Bu, 6ziinde monist
kavrayisa gore, hukuk adeta tek,
biitiiniiyle ‘homojen ve yariksiz bir
‘bloktur. Hukukculara gore hukuk
tek'dir ¢linkii onlar devlet ile huku-
kp birbirine karigtirirlar ki, verili
bir toplumsal ortamda mantiken an-
cak bir devlet varolabilir.

Monist diigiince, cagadasg italyan
uluglararas: 6zel hukuk okulunu
olugturan dogmatik hukukcular ta-
rafindan en u¢ noktasina vardirilds
Ik bakigta, uluslararas: 6zel hukuk,
ayiric1 6zelligi bir iilkede yabanci
hukukun ulusal hukukla yarigir
tarzda uygulanabilirligini kabul et-
mesi oldugundan, monist goriisle
bagdasmaz goriiniir. Fakat adi ge-
cen okul tam da, eger yabanci hu-
kuk bir iilkede uygulanabiliyorsa
bunun, ulusal hukuke¢a yabanc hu-

lgukun uygulanabilirliginin bir bi- -
g}mde kabul edilmis olmasindan ile-
ri geldigini beyan eder. Ulusal hu-
kuktaki yargi¢c tarafindan yabanci
hukukun uygulanabilmesinin 6n ko-
sulu, bunun i¢ hukuk diizenine dahil
edilmesi olmaktadir. Peki bu neden
béyledir? Bu béyledir, diye yamtlar-
lar okulun yazarlari (6zellikle oku-
lun énciisii Ago), ¢iinkii hukuk ta-
nim geregi tekelcidir. Hukukun va-
rolosunda paylagmaya tahammiilii
olmayan kiskan¢ bir tanrr vardar:
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hukuk, hukuk olarak nitele_ndirﬂebr
lecek diger kural sistemlerini ancak
msayabilir. _
YOkl;Bu tcizé gore, hukulg di_izeni ken-
disinin diginda herhangi bir gogul}l)g—
gun ayn"dedilemiyece.gl yekpare bir
blokdur. Tez, dogmatik hukukg:ll}alf-
dan pek ¢cogunun hile kgbul ettigi gi-
bi, asiridir. Boyle diisinen dogm&ﬁ-
tikcilere gore, yabanca hukulk kur 1
bir iilkede uyg_ulatndlgmdr?l~ yabana
olma ozelligini yitirme%; oyle 151 bu
bir tiir pozitif hukuk ¢ogulculugunu
imkiin kilar.
munlgl:;:lunla beraber hukuk sosyolo-
jisinde ¢ogulculuk varsayninin fqr-
miilasyonu yiiklii bir igerige sahip
kilinacak tarzda temel alinmigtir.
Georges Gurvitch bu konuda }pehrle—
yici bir role sahiptir (4). O‘, bir yaan—
dan cagdag deneyimlere, bl_r. yandan
da tarihe dayanir. Cok yermde b'1r
diisiinceyle, hukuksal momzmlln
olumsal bir siyasal konuma, XVI.
yizyildan XIX. yiizyila kadar olafn
dénemde, ¢agdas biiyt‘!l::.dgvlet?er.m
doguguna tekabiil ettigini belirtir.
Daha 6nce hukukg:ulaz:, }}ukuku.n
birligine iligkin bu denli kékten bir
tutumdan ¢ok uzaktﬂgr. Monizm,
mutlak monarsinin ve jakoben Dev-
letin bir yans1mz§1 olarak hukuksal
ligiincede yeserdi.
du§ul*flakat Zagglmlz, s6zkonusu mo-
nizmi agtkca yeniden tartisma kO'nfh
su haline getirmigtir. Boylece gesitli-
lik yeniden, hukuksal olani iggal etti
ve Gurvitch, sanayi toplumlarinda
sayisiz hukuk yaratica mgrkezm, sa-
yisiz 6zerk hukuk kaynagmlvn blZZ.at
devlete iligkin liug}lk kaynagiyla ya-
g tzlemledi.
rlstl]%lgrilik ki sendikalarin, dernek-

lerin, anonim ortakhkllarm icinde

11 topluluklara 6zgii olan ama ge-
ffg clle 'lrl)ukuk‘ olan bir hukuk kendy
liginden varolmaktaydi. Benzer bi-

‘cimde, kiliseler, goniilli kuruluslar,

inden yoénetime dayali kuyumlar
izgcrllidgzg[}i’n hukuklarina sahiptirler
ve bu 'devlet-alt1' bir hukukdur. Ve
devletin iizerine kimi uluslararas:
orgiitler (giintimiizde B.M..' Avrupa
Topluluklar: gibi), farkl tlkelerde
bu tiilkeler devlet hukukla'ljlylef yari-
sir tarzda uygulanmaya yonelik ku-
rallar ortaya koyarlar. Kisacasi, be-
lirli bir iilkede 6nsel olayak yalnhl.zca
devlet-alt: ve devlet-iistii olma.}: lize-
re bir yarigsan hukuklar coklugunun

sozkonusu oldugunu, bir temel var-

rak kabuletmek gerekix;.
Saylrl?ucjlsaten Gurvitch'in kaleminde
veterince vurgulanrmg pla:n lr.luk'ulf:-
sal cogulculugun bir bigimiydi. Fikir
netlikle ortaya konulmustu. Bunun-
la birlikte, hukuk sosyolojisi bugiin
daha teye gidebiliyor; kavrami da-
ha ileriye gotiirebiliyor. Artik diiha
yerinde olarak, bir hukuksal C}le}l'
culuk degil, ama daha gok ‘deglgﬁi
kategorilere iliskin muhtelif hukuk-
sal ¢ogulculuk olgular:’ bulundugu
gosterilmeye ¢aligiliyor. Ayrica bun-
lari, hepsi de devlet hukukunun
kendisinden bagimsiz hukuk diizen-
lerine katlanmak zorunda olusu glbl
- bir ortak nedene dayah.olsalar.bﬂe,
birbirlerinden ayirdedilmeleri ge-
rektigi ortaya konulmaya caligiliyor.

Hukuksal ¢cogulculugun bu silik

bicimleri, ortaya cikarilip dokiimle-.

i irisilebilsin diye, éncelikle gu-
;;L%eagili;}zin olgular olarak ta;grla—
nabilirler. Bir tilkenin hukuk diize-

HFSA /114

Kuramsal Hukuk Sosyolojisinin Temel Varsayimlar

ni, tarihse] nedenlerle farkl kay-
naklardan kb’kenlenmig unsurlarm
birlestirilmesinden olusmus olabilir:
iste buradan bir hukuksal ¢ogulcy-
luk ortaya cikacaktir. :

Hukuksal cogulculugun bu bigi-
mine Almanya'da Roma hukuky-
nun resepsiyonu Grnektir. Alman
hukuk sistemi icinde, Resepsiyon-
dan baglayarak iki hukuk tarz re-
kabet halindeydi: cermen gelenek
hukuku diizeni ve roma hukuku di-
zeni. Izleyen yizyillar boyunca, bu
iki hukuk diizeni arasindaki catisma
ve uzlasmann ya yikselisine ya da
cekilisine tanik olundy.

Giintimiizde gene] sosyolojide bu
olgular kategorisi genel olarak
akiltiirasyon kavramina dahil edil-
misgtir: akiltiirasyon, yabane: kim-
likli bir kiiltiirtin yerli kiltiire akta-
rilmas1 durumunda s6zkonusu olur.
Béylece, somiirge sonras: tilkelerde,
akiiltiirasyon olgular1 ortaya cik-
maktadir. Bu, entelektiiel, toplum-
sal, ekonomik fakat aynl zamanda
hukuksal bir akiiltiirasyondur. Bat:-
i hukuklarin afrika ya da asyali il-
kelere (6rnegin genellikle avrupa
modeline dykiinerek sozlesmeler ve
borclar yasalar: cikartan Orta Dogu
tlkeleri) aktarilmig oldugu oranda
akiltiirasyon olgular: da ortaya cik-
tilar. Bu olgular sosyolojik olarak
kendilerini bir hukuksa] cogulculuk
aracihgiyla agiga vururlar, Yerli ku-
rallar (adetler) ile devlet hukukunca
yapt1r1mland1r11m1§: yabanci kékenli
kurallar arasinda bir tiir uyusmaz-

lik ortaya citkmaktadir, Aktarilmig

kurallar eski kurallarin yasamayi

stirdirdiigi toplulugun derinlikle-
rinde sosyolojik bir direncin kapisim

¢alacaklardir. Aktarlan hukukla ge- -
leneksel hukuk arasindaki catisma
(clach), hatta ¢arpisma bundan do-
layidir. Bir sosyolog i¢in 6yle olmasa
da, bu iki diizenden birinin yirirlii-
ge sahip bulunmas; hukukeu icin
cok 6nemli bir konudur. Sosyolojik
olarak her iki hukuk diizeni de aym
dizeydedir.

Fakat hukuksal ¢ogulculuk, top-
luluga iliskin bir olgu olarak oldugu
kadar bireysel bir olgu olarak da or-
taya cikabilir. Bu durum, bireyin
bilincinde ya da bilingaltinda bsliici
bir uyusmazlik araciligiyla belirive-
rir.

Bunlardan bazilari, oldukca ti-
pik bicimde, laik ve dinse] hukukla-
rn catismalar: olabilirler. Teolojide
ve hukukta sorun basitlegtirﬂmig
haliyle bilincin direnmesi olarak bi.
linmektedir. S6zkonusy olgu, sosyo-
lojik acidan bir hukuksal cogulculuk
olgusu olara cbzimlenebilir. Bu en
azindan, teoloji dinsel buyrugu (ka-
tolikler icin kanonik hukukun buy-
ruklarinda oldugu gibi) hukuksal
degere sahipmigcesine; gercekten de

yapt1r1mland1r11m1§ bir toplumsal
yasam kurali imigcesine nitelendir-
diginde béyledir. Bu durumda bilin-
cin direnmesi, iki hukuk diizeninin
bireysel bilingte carpismasidir,

Bu durum ayni zamanda bireyin
vicdaninda meydana gelen bir ¢atig-
ma olarak da diisinilebilir, Bu,.
gincel hukuk niteligindeki pozitif
hukukla - yasalar catismasinin te-
rimleriyle anlatilmak istenirse buna
'veni yasa' da denebilir-eski hukuk,

yani eski yasa arasindaki bir uyus-
mazhktir: sézkonusu eski yasa dog-
matik acidan yiiriirliikten kalkmis

-_
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olarak degerlendirilse bile sosyolojik
acidan boyle degildir. Ciinki hukuk-
sal anlamda yiirirlikten kalkma
her zaman sosyolojik olarak da ge-
cerliligini yitirme anlamina gelmez,
ve yasamanin ortadan kaldlrma}( is-
tedigi yasa pekala bireyin bilincinde
canl bir bicimde yasamini siirdiire-
bilir.

Pozitif hukukun bizzat kendisi,
sosyolojik olarak varligimi stirdiiren
eski yasayla, dogmatik olarak yi-
riirlitkte olan yeni yasa arasindaki
bu catigmalar hakkinda ornekler
sunmaktadir. Oyle ki, Devrim feodal
rantlar: ilga ettiginde, bu rantlarin
bor¢lular:, en azindan baz1 yb'r'eler.de
hi¢ bir sey olmamis gibi, kendilerin-
den 6demede bulunmay: stirdiirdi-
ler. Bu béylece on ya da yirmi yil
stirdii. Daha sonra bunlarin mirasgi-
lar: daha énce belirli bir bor¢ olmak-
s1zin yapilan bu 6demeli geri isteme-
ye girigtiler. Burada, yeni ve aym
zamanda pozitif hukuk ile, yenisinin
ilga edebilecegi ancak bor¢lularin bi-
lincinde yasamayi siirdiiren eski hu-
kuk arasindaki ¢atigma en belirgin
bicimiyle kavranmaktadir. Mahke-
meler de bu durumu yeterince gozo-
niine aldilar. Eger yalnizea ve katik-
sizca dogmatik hukukun kurallarini
uygulasalardi, yasal olarak 6denme-
si zorunlu olmayan bir borcun éden-
mesine hitkmetmis olacaklardi; boy-
lece bu yoldaki talep de kabul edile-
bilir olacakti. Bu sorundan, "dogal
bor¢" dolambach ¢éziimiiyle siyrila-

bildiler. Mahkemeler, devrimci yasa-

ma tarafindan ilga edilmis bu rant-
lar1 6deyen bor¢lularin bunu, sonra-
dan cayilamaz bir viedani borg ola-

rak yerine getirdiklerini bildir«_iiler.
Boylece dogal bor¢ kavrami iki hu-
kuk diizeni arasinda kopri islevi
gordii: ilga edilmis olmasina ragmen

-yasayan hukuk diizeni ve yiizeysel

anlamda pozitif hukuk diizeni. Bu
kavramin miidahalesi bile yeterince
gostermektedir ki sorun tiimiiyle
hukuk dis1 bir alanda ¢oziilmis de-
gildir. Dogal borg, farkl: bir katma-
nini olustursa da nihayet hukuka
ait bir kavramdir. Bu da gosteriyor
ki, ayn1 hukuk sisteminin bagrinda
pek cok hukuk diizeni birarada bu-
lunabilirler.

B - Hukuk
Sosyolojisinin
Temel Teoremleri

Teorem terimi moro geometrico
bir kanitlamaya isaret eder. Bu yiiz-
den kavram bir 6l¢iide ihtihza ile
kullanilacaktir. Gergi cebirsel an-
lamda bazi esitsizlikler ortaya koya-
cagiz, fakat bu yalnizca ortitk kimi
varsayimlart daha iyi belirleme
amacina yonelik olacaktir. Nihayet
bu varsayimlar olmaksizin aslinda
hukuk sosyolojisi de miimkin ola-
mayacagindan, bunlar1 dogrulamak
da uygun olacaktir.

1° Birinci Teorem: Hukuk, Hu-
kukun Bicimsel Kaynaklarindan
Daha Biiyiiktiir. \ '

Dogmatik hukukgular icin bile,
hukukun bicimsel kaynaklar anla-

yisinin cercevesinde ilerletici bir ge-'

nisleme ortaya ¢ikmistar. ,
XX. yiizyilda baskin olan Yo-

rumcu Okul (Ecole de 1'Exégese)

denklemi, hukuk esittir yasa' olarak
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belirliyordu. Daha sonra Gény
(1899) ve Modern Okul ile birlikte

. denklemin kapsami da genisledi.

XX. yiizyihn hukuk dogmatigi kav-
rayisinda denklem su hali aldi: hu-
kuk esittir yasa, art1 gelenek, arts ic-
tihat, art:1 yargilama-dis1 etkinlikler
(noter iglemleri, biiyiik isletmelerin
sézlesmeleri gibi islemler de huku-
kun kapsamli gériiniimiine dahil
edilebilirler).” Béylece hukukun bi-
¢cimsel kaynaklarimin genislemesi
apagik bir olgu durumuna gelmistir.

Fakat sosyologlarin géziinde ha-
la gercekliklerin berisinde kalmak-

tadir. Ozellikle de yargi kararlari

konusunda... Giiniimiizde klasik
denklem yarg: kararlarini, bunlar
zaten varolan bir yasa ya da kura-
hin hitkmiinii iceriyorlarsa, ya da ic-
tihatca (yineleme ve hiyerarsi araci-
higryla) yeni bir hukuk kural: olarak
berkitilmiglerse dikkate almaktadir.
Oysa, onceden varolan kurallarin
katiksiz ve basit bir uygulamas: ni-
teligini tasimayan yarg: kararlar: da
vardir. Ayrica bunlardan bazilarinin’
(6nemli sonuclara yol agmayanlarin
yinelenmelerinin) yarg: tarafindan
berkitilmeleri de s6zkonusu olmaya-
caktir. Yargisal ictihadi olusturan
bu tiirden pek c¢ok yarg: karar: bu-
lunmaktadir. Fransa'da her yil veri-
len 300.000 yarg: kararindan biiyiik
bir bolimii ya bireysel niteliktedir,
ya da daha ¢ok, énceki bir hukuk
kuralinin uygulanmasina dayanma-
yan ve boylelikle kendileri bizzat bi-
rer hukuk kuralina déniisemeyecek
olan kararlardir: demek ki bunlar
klasik denklemin hukukun bicimsel
kaynaklarinin diginda biraktigi ve
sosyolojik olarak gene de hukuksal

- diizenlemeye dahil olan kararlardir.

Bunlar hukuk kurali olamasalar da,
hukuku meydana getirirler.

Bu bir tiir yardime teoreme, ha-
zirlayicl Gnermeye gétiiriir: Aukuk,
hukuk: kuralindan daha bilyiiktiir.

- Hukuk, kural kavramina sigmaz; ta-

sar. Hukukun biitiin parcalarinda
soyut, genel ve siirekli buyruklarda
icerilmeyen fakat kendiliginden ve
sonugsuz kalacak kararlarin etkisi
yer alir. Otorireteye iliskin biitiin
olaylar, aslinda hukuksal olaylara
yol agarlar.

Sosyolojik anlamiyla hukuk ile
kaynaklara iliskin dogmatik kuram
arasinda bir iligki varsa -Gény'nin
soylemiyle- bi¢imsel kaynaklar ara-
sinda degil, ama gercek kaynaklar
arasinda aranmalidir. Bilindigi gibi
Gény, hukukun gercek kaynaklar:
icersine bir dizi veriyi dahil etti: 6n-
celikle fizik doga ya da ahlak, ekono-
mik ve toplumsal kosullar v.b tara- .
findan olusturulan dogal veriler; ta-
rihsel veriler; ideal veriler. Bunlar -
hatta topluluga iligkin bir olgu ola-
rak ideal veri (daha adil bir hukuka
ozlem) bile-sosyolojik arastirmanin
makul nesnelerdirler. Gény i¢in, yal-
nizca gercgek kaynaklarlarca stiziiliip
benimsenmedik¢e gercek ve pozitif
hukuka dontigemezlerdi. Hukuk sos-
yolojisi, kendi yéniinden, hukuk ile
onun kimi bicimsel kaynaklar: ara-
sinda kurulan o6zdesligi yadsir.
Méthodes d’ interprétation et sour-
ces en droit privée positif (1899)den
Grundlengung der Soziologie des
Rects (1918)'e dek, yadsinamaz bir
saltus* sézkonusudur. Eugen Ehr-

* Sigrama (¢.n.)
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lich bunu 6zl girisinde hatirlat-
maktadir: "Hukukun gelisiminin
agirhk merkezi, giintimtzde..., her
zaman oldugu gibi, ne yasamada, ne
ogretide, ne de ictihatlarda degil
ama bizzat toplumda aranmalidir.”

Boylece, ilk kokenlerinden kal-
kip Ehrlich'in yolundan da gecen
hukuk sosyolojisi bitiin tlkelerde,
fakat digerlerinden daha ¢ok da
Fransa'da XX. yizyila damgasim
vuran hukuk teknigi tapinisiyla ara-

sindaki ayrimlan ortaya koyuyordu. -

Hukuku yarg: kararlarinin dayandi-
g1 yasalarin incelenmesiyle ikame
ederek bunun hukukun gercekligin-
den daha derinlere erigtiini sanan
6zel hukukcularin ve kamu hukuk-
cularnin biyiik yanilsamasi, hukuk
sosyolojisinin ilerlemesini tahrik et-
mekten cok geciktirmeye yaradi.
Hayir, hukukun gercekligi hukuk
teknigi ile 6zdeglik arzetmez, ve hat-
ta onun tarafindan deforme edilir.
Ciinkii hukuk teknigi, ashinda 'yar-
gisal cekigme **dir ve yargisal cekis-
me hukukun normal degil patolojik
durumudur.

Artik bu konuda yanilgiya di-
stiilmemelidir. Burada sézkonusu
olan, sosyolojik olarak -ve belki de
daha ¢ok kavramsal olarak bir hu-
kuk tamiminda yargisal cekismenin
(nasil hastalik yagamin bir parcasiy-
sa) énemini kii¢iimsemek degildir.
Adet kurali kargisinda hukuk kura-
lini, ya da daha genis anlamda hu-
kuksallik icermeyen 'toplumsal olan'
kargisinda hukuksal olan'1 tanimla-
manin ne denli gii¢ oldugu bilinir.

# ¥ Yargisal gekisme’ terimini contentieusx kargili-
ginda kullaniyorum (¢.n).

Oysa, bir son belirleme olarak, en az
kusku verici tanim g6yledir: hukuk-
sal olan' ; yargilamay: tahrike 6zgi,
davaya elverigli, yargi¢c ya da hakem

olarak adlandirilan kimsenin olduk-

ca ozel tirde etkinlifinden otiri

yargilanabilirlik niteligi bulunandir. -

Fakat yargilama kavrami, bir dava-
nin genellikle apacik olmayan ola-
naklilifim da icerir, ancak bundan,

hukukun yargisal cekismeyle icice’

gectigi sonucunu cikarmak yanls
olur.

Hukuk sosyolojisinin temellerin-
den biri de ¢ogu hukuksal iligkinin
cekismesellige bagh olmadigidir.
Hukuksal iligkiler, ¢ikarlar arasin-
daki uyusmazlik sayesinde ortaya

“cikiverseler bile, cekismeye yolag-
maksizin da gerceklegebilirler. Sa-.

vunulmasina girisilen ¢ikarlarin
farklilig:i, bunlarin her seyden énce
ekonomik ve psikolojik bakimdan
onemli oluslarindan bagimsiz degil-
dir. Yargisal cekigme, bize ancak fii-
i hukukun kiiciik bir bolimi olarak
bir fikir verebilir.

Yargisal ¢ekismenin hukukun
en anlamh bélimii oldugu ileri stiri-
lecektir. Eger bununla sgylenmek is-
tenen, tipk: hastaligin biyolojik me-
kanizmalarin igleyigini ortaya ¢i-
kartmasinda oldugu gibi yargisal ce-
kismenin de huku ortaya ¢ikardigiy-
sa, eh hele siikiir! Fakat patolojik
bir durumdan normal bir durumu
anlamak i¢n yararlanmak, normal
durumun bizzat kendisinin daha
onemli olusunu engellememelidir.
Bu aym zamanda, 6ncekinin man-
tiksal sonucu olan yeni bir esitsizlik
ortaya koymaya olanak ‘saglar: Hu-
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kuk yargisal cekismeden daha bii-
yiktiir. _

2° Ikinci Teorem: Hukuk Insan-
lararast iligkilerin Toplamindan
Daha Kiigitktir. - . .

Hukuk sosyolojisinin savagmak
zorunda oldugu sey, hukukcular i¢in
zaten dogal goriilen, yaygin bir dir-
tiidiir. Panjiirizm olarak adlandirila-
bilecek bu diirtii, bizi hukukun her
yerde; her toplumsal ya da bireyle-
rarasi iligskide bulundugunu varsay-
maya goétiiriir. Bu goriis bozuklugu
sanki bir ayricaligin bedeli gibidir.
Panjiirist, kendi ¢apinda bir ozandir:
o0, hukuku bildik nesnelerin cevrele-
rinde 1s1ldayan bir sey olarak gérme
sansina sahiptir. Cahil bir kimsenin
firtina diye algiladig1 sey onun ic¢in
Ceza Yasasinin R.26-7° maddesi de-
mektir; gokyiiziindeki giivercinleri
demirbag egyalar olarak kavrar.
Béyle bir bakig hukuku olgusal ola-
nin digina tasirmaya egilimlidir.
Béylece, panjurizm i¢in hukuk mut-
lak anlamda tiirdeslige oldugu ka-
dar simirsizca genlesme niteligine de
sahiptir: o biitiin bir toplumsal yasa-
11 bosluk birakmamacasina doldur-
maya yonelir.

Hukuk sosyolojisinin, sirf huku-
ka iligkin olmak yiziinden evreni
bir hukuk kitabini okur gibi kavra-
mak zorunda oldufuna inanmasi
{iziicii olacaktir. Gerci genel sosyolo-
jinin kimi zaman bu kez ters yonde
bir asirihga kapilarak inceledigi ol-
gularin (6zellikle aile konusunda)
hukuksal bir yiizeye de sahip olduk-
larim gérmezden geldigi, bu konuda
yalmizea tutumlara iligkin olgular:
gérmekle simirli kaldigi da bir ger-
cektir. Fakat bir asirihk digerini

hakli gostermez. Hukuk sosyolojisi
hukukun varoldugunun, pek cok in-
sanal davramigin ya nedeni ya da so-
nucu oldugunun yeterince ayrimin-
da olmakla beraber yagamin hukuk-
ta oldugundan ¢ok daha fazla sey
icerdigini de bilmektedir. Hukukun
kendiliginden dnemlilik arzetmeyisi
hukuk sosyolojisinin bir postiilas: ol-
mak zorundadir; hukuk, toplumsal
ya da bireyleraras: iligkilerin yiize-
vinde adeta bir kopuktir. Eger bu-
rada. bize bir varsayim gerekiyorsa
bu panjiirizmden uzak bir bi¢cimde,
hukuksuzluk saglikli varsayimi ola-
caktir.

(1) :Ornegin Gustav Glotz antik yu-
nanin nasil ard arda iki adalet
kavramina sahip oldugu goster-
di: énce, ev tanrilan kiiltiinden
tiireyen ve genos tarafindan si-
mirlandirilmis mistik adelet,
thémis; sonra, sonucta thémis'i
6ziimlemis olan medeni, laikleg-
tirilmig adalet, diké. Aynen do-
gal hukuk akimlarinin hukuk
sosyolojisinin gozleri 6niinde bir-
birleriyle kavga etmelerinde ol-
dugu gibi.

(2) :A. Sauvy, La Nature Sociale.
1957. ‘

(8) :Cf. J. Léauté. Les éclipses et les
renaissances d’ institution en
droit civil francais, these
Paris, 1946 '

(4) :Ozellikle 1935'deki yapaits,
L'expérience juridique et la phi-
losophie du droit. Belki Gur-
vitch bu konuda, ustas: polanya-
11 sosyolog Petrazycki'ye cok sey
borclu olabilir: Petrazycki, cocuk

HFSA /119



Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi

oyunlarinin kurallar1 gibi pek
cok hukuk disi olguyu da kapsa-
vacak denli genis bir ¢ogulculu-
gu igliyordu.
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Bazi arkadasglarimca, bu firsat:
sosyal antropolojideki yaklasimim
cercevesinde bazi diisiincelerimi ve
otuz yil 6nce Cabridge ve London
School of Ecomomics'de é3retim iiye-
lifine baslamamdan bu yana 6ne-
minde tutarh sekilde israr ettigim
toplumsal yapi aragtirmami ortaya
koymak i¢in kullanmam &nerildi.
Komusmamda, énerilen konu cerce-
vesinde bir seyler séylemek istiyo-
rum.

Konugmaya sahsima iligkin bir
not ile baslarsam, beni mazur gére-
ceginizi imit ediyorum. Cogu kez,
'Fonksiyonel Antropoloji Okulu' de-
nilen yaklasima dahil bir kisi, hatta
yaklasimin lideri veya liderlerinden
biri olarak nitelendirildim. Bu Fonk-
siyonel Okul, Profesér Malinowski
tarafindan icat olunmus, gercekte
mevcut olmayan bir efsanedir. Mali-
mowski, bunu kendi sozleriyle
"Fonksiyonel Antropoloji Okulunun

(*) A.R. Radcliffe - Brown, "On Social Struc-
ture,” Structure and Function in Primiti-
ve Scciety, ed. by.E.E. Evans - Pritchard
and Fred Eggan, New-York, The Free
Press, 1965,z pp. 188-204. Makale, yaza-
rin Royal Anthropological Instute'de yap-
tgi baskanlik konusmasinin metni olup,
ilk kez Journal of Royal Anthropological

" Instute, Vol. LXX(1940)'da yaywnlanmag-
tr(en).

A.R. Radcliffe-Brown
(Ceviren: Mehmet Tevfik Ozcan)

muhtesem ismi tarafimdan verildi,
kendi yaklagimim ve genis slciide so-
rumlulugunu tagimadiklarim digin-
dakiler bunun i¢indedir," geklinde
ifade etti. Profesér Malinowski'nin
sorumluluk tagimamas: talihsiz so-
nuglar: beraberinde getirdi. Bu yiiz-
den antropolojinin her tarafini 'fonk-
siyonalizm' tartismasinin yogun sisi
kapladi. Profesér Lowie fonksiyona-
lizmin ondokuzuncu yiizyildaki tek
defil, fakat onciiliik yapan temsilci-
sinin Profesor Boas oldugunu ilan et-
ti. Bu goriiste, sadece kronolojik
olandan bagka bir anlamin bulunma-
digim diisiintiyorum; bunun icin de,
Profesér Boas'in izleyicisi veya Profe-
sor Malinowski'nin selefi geklinde
adlandirilabilirim. 'Fonksiyonalist’
oldugumu séylemem bana anlamsiz
bir konuma siiriiklenmek gibi gorii-
nuyor.

Doga biliminde bu anlamdaki
‘okullar'a yer yoktur ve ben sosyal
antropolojiyi doga biliminin bir dali
sayiyorum. Her bilimadami selefleri-
nin arastirmalarindan hareket eder,
anlamli buldugu problemleri ortaya
koyar, gézlem ve muhakemeye daya-
1 cabalariyla teorinin biiyiimekte
olan yapisina katkilarda bulunmaya
caligir. Bilimadamlar arasindaki is-
birligi ayni veya birbiriyle iligkili
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problemleri aragtirmalar: olgusun-
dan gelen bir sonugtur. Bu tiirden is-
birlikleri, felsefe ve fesimde ortaya
aktign gibi bilim alaminda okullarin
ortaya cikmasi sonucunu vermez. Bi-
limde ortodoks veya heterodoks yak-
lasimlara yer yoktur. Bilimde en za-
rarli olan doktrinlere baglanmaktir.
Bunlardan dolayi, bir hoca 6grenci-
nin bilimsel metodlar1 6grenmesi ve
kullanmasina yardim etmeyi gercek-
lestirebilir; onun isi miritler yarat-
mak degildir.

Insan toplumunun teorik dogal
bilimi olarak anladigim sosyal antro-
poloji, esas olarak toplumsal olgula-
r1n fiziksel ve biyolojik bilimlerdeki-
ne benzer yontemlerle arastirilmasi-
dir. Eger buna niyetli olan varsa,
ben konuyu 'karsilagtirmali sosyoloji’
olarak isimlendirmeye oldukea istek-
livim. Onemli olan, konunun ismi de-
gil bizzat kendisidir. Bildiginiz gibi,
sosyal fenomenlere doga bilimlerinin
kuramsal metodlarini uygulamayl
olanaksiz veya en azindan yararsiz
bulan etnolog veya antropologlar bu-
lunuyor. Bu kisiler i¢in, tanimladi-
gim anlamda sosyal antropoloji mev-
cut olmayan ve asla mevcut olmaya-
cak bir bilimdir. Benim diigiincele-
rim de, dogal olarak o kigilere gore,
anlam tasimamakta veya en azindan
tasidigina inandigim anlamdan yok-
sun bulunmaktadir.

Ben, sosyal antropolojiyi insan
toplumu iizerine aragtirma olarak
tanimlarken, bunu kiltiriin arasti-
rilmasi olarak tamimlayanlar da
meveut. Belki, bu tamum farkinin faz-
la onemli olmadig1 diisiiniilebilirdi.
Ancak, gercekte bu tanim farki, tize-

rinde caligilan konunun formiillendi- .
rilmesinde uzlagmaya varabilmenin
giic oldugu iki ayr tiirden calismaya
yol aciyor.

Sosyal fenomenlerin 6nsel ta-
mimlanmasi icin bana yeterince sarih
goriinen ve kendileriyle ¢ozlime git-
memiz gereken, bireysel organizma-
lar arasindaki birlesme iligkileridir.
Bir ar1 kovaninda kralice, igci ve er-
kek arilarin birlegme iligkileri bulu-
nur. Bir hayvan siirisiinde, anne ke-
di ve yavrular: arasida hayvanlarin
birlikteligi bulunur. Bunlar sosyal
fenomenlerdir; kimsenin bunlar kiil-
tiirel femonen sayacagini sanmiyo-
rum. -Dogallikla, antropolojide sadece
insanlarla ilgiliyiz; ve sosyal antro-
polojide, tamiminda yer aldig gibi,
iizerinde caligilmas: gereken, insan-
lar arasinda bulunabilen birlesme
sekilleridir.

Simdi, sosyal antropologun ilgi-
lendigi somut ve gézlemlenebilir ol-
gularin neler oldugunu ele alalim.
Eger, calismamizi 6rnek olarak
Avustralya'nin bir béliimiindeki yer-
liler iizerinde baslatirsak, belli dogal
cevrede, belli miktarda bireysel in-
san varhklar: buluruz. Bu insanlarin
davramgsal eylemlerini gozlemleye-
biliriz; gozlemimize, dogal olarak,
konusma ve maddi tiretim eylemleri-
ni katabiliriz. Kiiltiiri, sézciigiin her
hangi bir somut gercekligi ifade et-
memesi, buna kargin sadece bir so-
yutlama, hatta yaygin olarak kulla-
nilan belirsiz bir soyutlama olusu
nedeniyle gozleyemeyiz. Buna kar-
sin, dolaysiz gozlem, bu insanlarn
sosyal iligkilerin karmagik ag1 araci-
lLigiyla birbirlerine bagli olduklarin
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ortaya cikarir; bizi bu baghhigin bil-
gisine ulagtirir. ' Tolumsal yap:' teri-
mini bu eylemsel olarak var olan ilis-
kiler agini ifade etmekte kullaniyo-
rum. Eger, ben etnolog veya psikolog
olarak degil, sosyal antropolog ola-
rak calisiyorsam, bunu arastirma
icinde yer alan ugragim kabul ediyo-
rum. Toplumsal yap: {izerine yapilan
calismalarin sosyal antropolojinin
biitlintint olusturdugunu kastetmi-
yorum; fakat, toplumsal yapinin bu
bilim dalinin en énemli anlaminda
temel bolimiinii olusturduguna ina-
niyorum.

Benim doga bilimi gériigiim, ev-
renin yapisini bize duyumlarimiz
araciligiyla ulasan veriler gerceve-
sinde sistematik olarak arastirmak
noktasindadir. Her birisi yapilarin
belli bir sinifi veya belli bir turtyle
ilgilenen bilim dallari var; bundaki
amag, biitiin yapilarin karakteristik-
lerini bulgulamaktir. Bu yiizden,
atom fizigi atomlarin, kimya mole-
kiillerin, kristalografi ve kolodyal
kimyasi kristal ve koloidlerin, anato-
mi ve fizyoloji organizmalarin yapi-
lariyla ugrasir. Bu yiizden, elamen-
ter birimlerini insanlarin olusturdu-
gu toplumsal yapilarin genel karak-
teristiklerinin bulgulanmasi gérevini
doga biliminin bir dal olarak éne sii-
riyorum.

Sosyal fenomenler dogal feno-
menlerin ayr: bir simifini1 olusturur.
Bunlarin tiimi, su veya bu yolla ya
icinde ifadesini bularak, ya da bun-
dan kaynaklanarak toplumsal yapi-
larin varhgiyla bagintilidir. Toplum-
sal yapilar, bireysel (biyolojik-Cn) or-
ganizmalar kadar gercektir. Karma-

g1k bir organizma, yasayan hiicrele-
rin, dokular arasi sivilarin belli bir
yapida bir araya gelmesidir; bunun
gibi, canli bir hiicre de, karmagik
molekillerin yapisal diizenlenigidir.
Organizmalarin yasaminda goézledi-
gimiz fizyolojik ve psikolojik feno-
menler, basit olarak organizmay1
olusturan molekil veya atomlarin
dogas1 sonucu degil, fakat hepsinin
icinde birlegtigi yapinin sonucudur.
Bu ytzden, herhangi bir insan toplu-
munda goézlemledigimiz sosyal feno-
menler de tek tek insanlarin degil,
bunlar: bir araya getiren toplumsal
yapinin sonucudur.

Suras1 kaydedilmelidir ki, top-
lumsal yapilar:1 incelemek demek,
baz: sosyologlarin kendi konu alanla-
r1 olarak ifade ettikleri sosyal iligki-
leri incelemekle tamamen ayni sey
degildir. Iki kisi arasindaki sosyal
iligki (bu kisiler Cennet Bahcesi'nde-
ki Adem ve Havva olmadikca), cok
sayida bagka kigileri de ¢evreleyen
genis bir sosyal iligkiler aginin par-
cas1 olarak bulunur ve bu iligki ag-
nin kendisini, incelemenin objesi ola-
rak aliyorum.

‘Toplumsal yap1' teriminin kimi-
si oldukca bulanik olmak tizere, degi-
sik anlamlarda kullanildigindan ta-
bii ki haberdarim. Bu, ne yazik ki,
antropologlarin kullandig bagka bir
cok terim icin de dogrudur. Terimle-
rin ve anlamlarinin secilisi bilimsel
bir uylagim sorunudur. Fakat bili-
min karakteristiklerinden biri, sekil-
lendigi ilk dénem gecer ge¢mez, tek-
nik terimleri butiin mensuplarinin
ayni kesin anlamda kullanmalaridir.
Bu tecriibe ile, sosyal antropolojinin
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kendisini hentiz tamamlanmig bir bi-
lim olarak a¢iga vurmadigini {iziile-
rek soyliyorum. Bu nedenle, kisi
kendisi i¢in bilimsel analizdeki belli
amaca en uygun goriinen terim ve
. tanimlari se¢mek zorundadar.

Bazi1 antropologlar, toplumsal
yvap1 terimini, devamhiliklarini ve
kimliklerini esas alip tiyelerinin de-
gismesini ithmal ederek, ulus, kabile
ve klan gibi devamhlik arzeden top-
lumsal gruplar ifade etmek icin kul-
laniyorlar. Dr. Evans-Pritchard, Nu-
er ustine hayranlik uyandiran son
kitabinda toplumsal yapi terimini bu
anlamda kullanmay1 tercih ediyor.
Bu tiir devamli toplumsal gruplarin
varhigy, kesinlikle yapinin ¢ok énemli
~ bir yéniidiir. Fakat, ben toplumsal
yap1 terimi i¢ine bundan daha fazla-
sin1 katmay: yararli buluyorum.

Ilk planda, kisiden kisiye olan
biitiin sosyal iligkileri toplumsal yap1
icinde disiniiyorum. Ornegin, her-
hangi bir toplumun hisimlik yapsi,
‘baba ile ogul, annenin erkek kardesi
ile kiz kardesin oglu arasindaki gibi
belli sayida ikili (dyadic) iliskilerden
olusur. Bir Avustralya kabilesinde,
toplumsal yapinin tamami soy sayi-
m1 yoluyla olusmus baglarla kurulu
kisiden kigiye iligkiler agina dayanir.

Ikinci olarak, toplumsal yap: te-
riminin altina kigilerin ve sosyal rol-
leri aracilifiyla siniflarin farklilag-
malarini koyuyorum. Erkek ve ka-
dinlarin, sefler ve siradan insanla-
rin, isverenler ve ig¢ilerin farkli sos-
“yal konumlari, ayr klan veya ulusla-
ra mensup olmalar1 gibi, sosyal ilig-
kilerin ¢ok sayida bulunan determi-

nantlaridir.

Toplumsal yap: calismasinda il-
gilendigmiz somut gerceklik, belli bir
zaman diliminde, belli insanlars
bagh durumda eylemsel olarak mev-
cut iligkiler toplamidir. Dolaysiz géz-
lemleri iizerinde yapabildigimiz sey
budur. Fakat bu, kismi olarak acik-
lama girigiminde bulunmak da degil-
dir. Bilim, (tarih ve biyografiden
farkli olarak), tekil ve biricik olanla
degil, fakat yalnizea tiirleri ve icinde
tekrarlanan olaylar: ile genelle ilgili
olandir. Tom, Dick ve Harry'nin ger-
cek iligkileri veya Jack ve Jill'in dav-
raniglar bizim alan ¢alismas: defte-
rimize girebilir ve genel bir tanimla-
ma icin betimlemeler saglayabilir.
Fakat, bizim bilimsel amaclarla ge-
reksindigimiz, yapinin formunun de-
gerlendirilmesidir. Ornegin, efer bir
Avustralya kabilesinde annenin er-
kek kardesi ve kiz kardegin oglu ko-
numundaki kigilerin birbirlerine
davraniglarinin 6rneklerini gézlem-
lersem, bu, iliskinin degigimlerini
degerlendirerek tekil orneklerden
genel veya normal formu miimkiin
olan kesinlikte ortaya koyabilmek
icindir.

Eylemsel olarak gerceklesen, do-
laysizca gbzlemlenebilen somut ger-
ceklikle yapisal form arasindaki
onemli fark, alan aragtirmacisinin
aciklamasindaki gibi, muhtemelen
toplumsal yapinin zaman igindeki
devamhlig: araciligiyla acikliga ka-
vusturulabilir; devamlilik bir bina
gibi statik degil, yasayan biyolojik
biinyenin organik yapis1 gibi dina-
mik bir devamliliktir. Organizmanin

yapisi, yasami boyunca daimi bir ye-
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nilenme halindedir; buna benzer su- .

rette toplumsal yagam da yapisimi
yeniler. Bu yiizden, kisiler ve kisi
gruplarinin eylemsel iligkileri y1ldan

yila, hatta giinden giine degisime ug-

rar. Dogum ve géc yoluyla topluluga
yeni iiyeler katilir, yine 6liim ve go¢
ile bazilar1 ayrilir. Evlenmeler ve bo-
sanlamalar olur. Arkadaslar diis-
man, diismanlar aralarinda barig ya-
parak arkadas olabilir. Fakat, bu es-
nada eylemsel yap1 bu yolla degisir-
ken, genel yapisal form, gérece ola-
rak kisa veya uzun zaman dilimle-
rinde degismez olarak ayakta kalabi-

. lir. Bu yiizden, eger girece olarak

kararh bir toplumu on yil arayla iki
kez ziyaret edersem, iiyelerinin bir
kismini, 6lmis, bir kismini yeni dog-
mug, on yagindan biyiik hayatta
kalmig tiiyelerin iliskilerini degisik
yollarla degismis bulurum. Simdi,
gozlemleyerek bulabildigim iligki
turleri on y1l 6nce gozlemledigimden
bir miktar farkli durumdadir. Yap:-
sal form daha az dlciide degisime ug-
ramigtir.

Ote yandan, yapisal form tedri-

" cen, bazen de fetihler ve devrimlerde

oldugu gibi gérece olarak daha hizli
degisime ugrar. Fakat, en devrimci
degisimlerde bile, yapinin bazi de-
vamhiliklar: varliging siirdiiriir.

Toplumsal yapinin uzamsal yé-
ntune iliskin birkag¢ séz de séylemeli-
yim. Bir toplulugu mutlak olarak ya-
Litilmis ve dis diinyayla tiimiiyle ilis-
kisiz durumda bulmamiz olduk¢a
seyrektir. Tarihin bu giinkii déne-
minde sosyal iligkiler ag1 devamliliga
herhangi bir son vermeksizin biitiin
diinyaya yayihiyor. Bu, sosyologlarin

gercekten yiiz yiize geldiklerini dii-
stinmedigim bir giicliigii artan mik-
tarda ortaya cikariyor; bu glclik
‘toplum' teriminin anlamini tammla-
ma gicligidir. Sosyologlar tek tek
ayird edilebilir olsalar da, toplumla-
ra iligkin olarak farkl: varliklardan
soz ediyorlar, tipk: bizim toplumu or-
ganizma saydigimiz zamanki gibi.
Ingiliz Imparatorlugu bir toplum
mudur, yoksa toplumlar kolleksiyo-
nu mu? Bir Cin kéyii toplum mudur
veya acikca Cin Cumhuriyeti'nin bir
parcasl mi?

Konumuzun eger insan toplum-
larinin karsilagtirmali incelenmesi
oldugunu séylersek, ilgilendigimiz
birim varligin ne oldugunu ifade ede-
bilmemiz gerekir.

Eger inceleyebilecegimiz genis-
likte bir uygun alani ele alirsak, bu-
nun i¢inde ve o bélgeden gériilebilen
olarak, yani bélge sakinlerinin arala-
rinda ve diger bélgeler halkiyla ilis-
kiler agin1 inceleyebiliriz. Bu yolla
da, istedigimiz biitiin alanlarin top-
lumsal yap1 sistemlerini gizlemleye-
bilir, tanimlayabilir ve karsilagtira-
biliriz. Ifademi daha iyi ortaya koya-
bilmek i¢cin Chicago Universite-
sinden yakin tarihli iki incelemeye
bas vurabilirim; bunlarin biri Suya
Mura ile Dr. John Embree'nin bir Ja-
pon kéyi, digeri de St. Denis ile Dr.
Horace Miner'in Kanada'daki bir
Fransiz toplulugu iizerine inceleme-
leridir.

Toplumsal yap: kavramina ya-
kin olarak bagli bir kavram, insanin
diger insanlarla iliskilerinin karma-
gasi tarafindan sekillendirilmis, top-
lumsal yap1 i¢inde tuttugu yeri ifade
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eden 'toplumsal kigilik' kavramidir.
Her insanin toplum icindeki yagami
iki ayr1 yéni icerir: insan, bir birey
(individual), ayn1 zamanda bir kigi-
dir (person). Birey olarak insan, kar-
magik bir yap: icinde diizenlenmis,
hayatta kaldif1 siirece fizyolojik ve
psikolojik eylemler, kars: eylemler,
siirecler ve degisimlerin icinde ger-
ceklestigi molekiiller toplamindan
ibaret [biyolojik] varliktir. Insanlar,
bireyler olarak fizyolog ve psikologla-
rin inceleme objesidir. Insan, bir kisi
olarak da sosyal iligkiler kompleksi-
dir. Kisi, Ingiliz yurttasi, baba, du-
varci, Metodist tarikat: uyesi, Isci
Partisi taraflar: ve ilh, durumunda-
dir. Kigiye iligkin bu tanimlamalarin
her biri bir sosyal iliski tarzin1 veya
. toplumsal yap: icinde kisiye ait bir
yeri gésterir. Ayrica, toplumsal kigi-
ligin insamin yagsami boyunca degi-
simlere ugradigl da kaydedilmelidir.
Insan, kisi olarak sosyal antropolo-
gun inceleme alanina girer. Toplum-
sal yapr kavramlarimi kullanmaksi-
zin kigiyi inceleyemeyiz; keza, tersi-
ne, birimlerini olusturan kigilere ilig-
kin terimlere bag vurmadan da top-
lumsal yapiy1 inceleme olanagimiz
yoktur.

Buna ragmen, bana birey ve ki-
sinin aym seyleri ifade ettigini syle-
yecek olursaniz, size Hiristiyan
amentiisinii hatirlatirim. Tann {i¢
kigidir, fakat onun ¢ ayri birey ol-
dugunu séylemek, gecmiste insanla-
rin 6lime mahkim edilmelerine yol
acmig olan sapiklik sugudur. Simdi,
birey ile kigiyi; birbirinden ayirmada
yapilacak hata, sadece dinde sapik-
lik degil, bundan daha kétisi, bilim-

de kafa karigikligs nedeni olacaktir.

Umit ederim, sosyal antropoloji-

nin fazlasiyla 6nemli saydifim bir -

dalinm1 olugturan inceleme konuma
yeterli bir tanmim getirdim. Miinferit
toplumlar tizerinde (yani her bir top-
lumda gézlemlenebilir yapisal sistem
lizerine) yapilan incelemeler ile degi-
sik toplumlarin (veya degisik tipte
yapisal sistemlerin) sistematik kar-
silagtirilmasy bir araya getirilmeli-
dir. Kargilagtirma metodunu kullan-
mak vazgecilmezdir. Tek bir toplum
iizerine yapilan inceleme kargilagtir-
mall calismanin materyalini sagla-
yabilir; bu inceleme diger toplumlara
bag vuralarak test edilebilir hipotez-
leri olusturma olana@: verir; fakat
tek bir toplum tizerine yapilan ince-
leme, kendi bagina, kamtlanmis so-
nuclar saglayamaz.

Birinci gorevimiz, dogallikla,
ulagabildigimiz cokluktaki yapisal
sistemlerin degisim ve farkhilagmala-
rin1 6grenmektir. Bu, alan arastir-
malarini gerekli kilar. Etnografik be-
timlemeler yapan bir ¢cok yazar, top-

lumsal yapinin sistematik degerlen-.

dirmesini temin etme yolunda ¢aba
gostermiyor. Fakat, bizde ve Ameri-
ka'da birkac sosyal antropolog bu tir
verilerin ve incelemelerimiz i¢in ka-
rarli olarak biiyliyen materyali sag-

layan ¢alismalarin 6neminin farkin-

da. Hatta bundan fazlasimi1 saghiyor-
lar; onlarin incelemeleri 'ilkel' dedi-
gimiz toplumlar1 kapsamakla kalmai-
yor, Sicilya.Irlanda, Japonya, Kana-
da ve A.B.D. gibi bolgelerdeki toplu-
luklar: da igine ahyor.

Eger toplumlarin gercek bir kar-
silastirmall morfolojisine ulasmak is-
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tiyorsak, bununla birlikte yapisal
sistem tiplerinin siniflanmas usulle-
rini olusturmay: amaclamaliyiz.
Sahsen bu, ilgimi otuz yil boyunca
vakfettigim karmagik ve zor bir go-
rev. Bu tiir bir gorev, cok sayida uz-
manin ighirligini gerekli kiliyor ve
kanimca, halihazir durumda bu ko-
nuyla aktif olarak ilgilenenler par-
makla sayilabilecek kadardir. Yine
de, bu konuda bir ilerleme kaydedile-
bilecegine inaniyorum. Bu calisma-
lar gbze gbriniir sonuclar hala orta-
va koymamastir; konu iizerine bir ki-
tap antropoloji best-seller'i olamasa
da.

Kimya ve biyolojinin iizerinde
calisilan objelerin sistematik sinif-
lanmasiyla gerceklesen uygun bir
ilerleme noktasina kadar, ki bu es-
nada siniflama 6rneklerinin birinde
varliklar: (substances) esas alimir-
ken, digerinde hayvan ve bitki 6lciit-
leri kullaniliyordu, biitiiniiyle sekil-
lenmis bilimler olmadiklarini hatir-
layalim.

Morfolojik inceleme degisik yapi-
sal sistemlerin tanimlanmasi, karsi-
lagtirilmasi ve simflanmasi olurken,
bunun yaninda fizyolojik inceleme
yer alir. Sorun sudur: Yapisal sis-

" temler hayatiyetlerini nasil sirdii-

riirler? Sosyal iligkiler aginin fiilen
sirdiriilmesinin mekanizmasi nedir
ve nasil calisir? Morfoloji ve fizyoloji-
nin terimlerini kullanarak, Ortacag
felsefecilerinde ¢ok popiiler hale gel-
mis, ondokuzuncu yiizyil sosyologla-
rinca alinmis ve genellikle yanhs
kullamilmisg, giiniimiizde baz1 yazar-
larca tiimiiyle terk edilmis toplum
ile organizmanin (biyolojik-Cn.) ki-

yaslanmasina geri dénmiis olarak
gorilebilirim. Fakat, kiyaslamalar
eger dogru kullanmilirlarsa bilimsel
diistintise 6nemli katkilar getirirler;
burada yaptigim organik yap: ve top-
lumsal yap: kiyaslamasi dogru ve
anlamh bir kiyaslamadir.

Sosyal fizyoloji olarak yaptigim
adlandirmada, sodece toplumsal yap
ile degil, bununla birlikte sosyal fe-
nomenlerin her cesidi ile ilgili du-
rumdayim. Ahlak, hukuk, gérgii, din
kurallari, yénetim ve egitim bir top-
lumsal yapinin varlik ve hayatiyeti-
nin kendileri aracihfiyla stirdiiriil-
diigii karmasik mekanizmasinin cok
sayidaki parcalaridir. Eger, yapisal
goriis acisina sahip olursak, bu obje-
leri soyut ve yalitilmiglikla degil top-
lumsal yapi ile dolaysiz ve dolayl
iligkileri icinde, yani kisiler ve kisi
gruplari arasinda toplumsal iligkile-
re dayanan veya bunlarla etkilegim-
de bulunanlar olarak inceleyebiliriz.
Bu konusmada belirttiklerime birkac
betimleme getirmekten fazlasim
yapmayacagim.

Ik olarak dilin incelenmesini
distinelim. Dil, belirli bir konusma
toplulugu icinde, konusma uygulan-
malarimin birbirinine baglanmisg kii-
mesidir. Konusma topluluklarinin
varligl ve alanlar: toplumsal yapimin
karakteristikleridir. Bundan bagka,
toplumsal yap: ile dil arasinda cok
genel bir iligski de bulunur. Fakat,
eger biz belli bir dilin ¢zel karakte-
ristiklerini-sesbilimini, morfolojisini
ve de en genis Gl¢iide kelime dagarci-
gini-dislintrsek, bunlarla dilin i¢in-
de konusuldugu toplulugun toplum-
sal yapisinin 6zel karakteristikleri
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arasinda tek tarafh veya karsilikhi
belirlenime ilisikin dolaysiz bir bag-
lilik yoktur. Toplumsal yapilar: ben-
zer, fakat dilleri farkli veya tersi du-
rumdaki toplumlari kolayca bulabili-
riz. Verili bir toplumda belli bir top-
lumsal yap1 formu ve belli bir dilin
bir arada bulunusu daima tarihsel
olaylarin sonucudur. Dogal olarak,
toplumsal yapi ile dil arasinda belli
dolayl ve uzaktan karsilikl etkilen-
simler bulanabilir; fakat, bunlar cok
o6nemli gorilmemelidir. Bu yiizden
dillerin genel kargilastirmali incelen-
mesi, bilimin gérce olarak bagimsiz
bir dah olarak yararlidir; bunda dil,
icinde konusuldugu toplumsal yapi-
dan soyutlanarak incelenir.

Fakat, diger taraftan dil tarihi-
nin toplumsal vapiva 6zel olarak
baglt oldugu belli hususiyetleri var-
dir. Latince'nin kiiciik Latium bélge-
sinin dili olmaktan hareketle, Avru-
pa'nin muayyen bir parcasimin dili
haline gelmesi, diger Italik, Etriisk
ve cok sayidaki Kelt dillerini yerin-
den etmesi ve siirecin sonugcta tersi-
ne dénerek Latince'nin c¢ok sayida
farkli konusma formlarina béliinme-
si ve nihayet giiniimiiziin Roman dil-
lerini olusturmas: stireci yapisal fe-
nomenler olarak érnek gosterilebilir.

Bu yénden, dilin yayilmasinda
ayr1 topluluklarin tek bir konusma
toplulugu icinde birlesmesi ve tersi-
ne, béliinmesinde farkl: topluluklari-
na ayrilmasi, toplumsal yapi feno-
menleridir. Yine, bu yiizden de, sinif
yapisint iginde barindiran toplum &r-
neklerinde de ayr siniflarda farkl
konusma alhigkanliklar: bulunur.

Ik olarak dili ele aldim; zira, ba-

na gore dilbilim, sosyal antropoloji-

nin, toplumsal yapiya deginmeksizin
verimli olarak caligabilen bir dahidir.

Bunun bir nedeni var. Konusma alis-

kanhklar takimi bir sistem seklinde
dili olugturur ve bu tiir sistemler or-
tak ve genel karakterleri ortaya ci-
karilmak i¢in kargilagtirilabilir. Bu-

"nun strdurilmesi, bizi 6zel olarak

dilbilim yasalar: olan yasalara ulas-
tirir.

Simdi de, cok kisa olarak sosyal
antropolojinin diger dallarina ve
bunlarin toplumsal yapinin incelen-
mesiyle iligkisine bakalim. Eger, bel-
li zaman diliminde bir yerel toplulu-
gun toplumsal yasamim ele alirsak,
bu stireyi bir yil olarak kabul edelim,
toplulugu olusturan kisilerin icra et-
tikleri etkinliklerin tamamini g§z-
lemleyebiliriz. Bunun yaninda, bu
etkinliklerin boligiilmesinin, bir
sahsin belli seyleri, digerinin 6tekile-
ri yapmasinin gozlemini de yapabili-
riz. Bazen, esanlamli olarak emegin
toplumsal ighslimi denilen etkinlik-
lerin bélisiilmesi toplumsal yapinin
onemli bir hususiyetidir. Simdi, et-
kinlikler siirdiriiliiyor; ciinki benim
uygun buldugum deyimle, onlar belli
bash 'tatmin'i saghiyor; toplumsal ya-

samin karakteristik 6zelligi, bir ki~ -

sim kisilerin etkinliklerinin digerle-
rinin tatminini saglamasidir. Basit
bir 6rnekle, bir Avustralya yerlisi

ava gittiginde, eti yalnmiz kendisi icin.

degil, aym zamanda karisi, cocuklar:
ve de et elde ettiginde ona da verme

yiuktmliligi altinda bulunan diger

hisimlar: icin temin eder. Bu yiizden,
bir toplumda sadece etkinlikler de-
gil, etkinliklerden elde edilen- tat-
minler de bélisiliir ve toplumsal
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mekanizmanin gorece olarak basit,
bazen de yiiksek diizeyde karmasik

' tiirleri is sisteminin sonucudur.

Isbélimt mekanizmas: veya
onun béliimleri ekonomistlerce ince-
lenen konu-problemi olugturur. Eko-
nomistler iretilen objelerin cesit ve
nicelikleri, béliisiim sekilleri (yani
bireyden bireye veya toplumdan top-
luma aktarilmalari) ve icinde elde-
gistirmenin gerceklestigi stirecle ilgi-
lenirler. Béylece, ekonomiye ait sayi-
lan miiesseseler dayandiklar: top-
lumsal sistemden az veya cok soyut-

-lanmighklarinda genig olarak incele-

nirler. Bu metod, siiphesiz, 6zel ola-
rak modern karmasik toplumlarda

" yapilan incelemelerde olumlu sonug-

lar verir. Metodun kusurlan, ilke sa-
yilan toplumlardaki mallarin miiba-
delesine uygulamak istedigimizde
gozle goriiliir hale gelir.

Toplumun ekonomik mekaniz-
masi, eger toplumsal yap ile iligkisi
i¢inde incelenirse biitiiniiyle yeni bir
1sikla aydinlanmig olarak gériiniir.
Mal ve hizmetlerin miibadelesi, belli
bir yaps, kisiler ve kigi gruplan ara-
sinda iligkiler agina dayanir ve aynm
zamanda bunlarin devanhliginin bir
ortalamasidir. Kanadal ekonomist-
ler ve politikacilara gére, Kuzey Bat
Amerika Kizilderelileri'nin potlach’
sadece misrifce bir aptallikti ve bu
yiizden yasaklandi. Antropolog icin

‘bu, soylarin, klanlarin ve yarimlarin

(moieties) toplumsal yapisini stirdiir-
me mekanizmasidir; bunlar ise hak-
lariyla (privileges) tanimlanmig mer-
tebe diizenlemesinin birlikteligiyle
mevcuttu. :

Herhangi sekilde insan toplum-

larinin ekonomik miiesseselerini tam
olarak kavramak iki ayri acidan ca-
lisma yiiriitiilmesini gerektirir. Bu
acilarin birinden, ekonomik sistem,
Gretilen, tasinan, el degistiren ve
kullanilan degisik tiir ve niceliklerde
mallarla ortaya konulan mekanizma
olarak gériiniir. Diger acidan ise, bu,
miibadele. veya mal ve hizmetlerin
dolagimiyla devam eden veya ettiri-
len bireyler ve gruplar aras iligkiler
kimesidir. Ikinci goriis acisindan
toplumlarin ekonomik yagsamlarmin
incelenmesi, toplumsal yapinin ge-
nelde incelenmesinin bir parcasi ola-
rak yerini bulur.

Sosyal iligkiler, sadece iligkili ki-
silerin kargilikl: davramsglarina bag
vurularak gézlemlenir ve ancak bu
yolla agiklanabilir. Toplumsal yapi-
nin formu, bu yiizden, birbirleriyle
yurittikleri islemlerde bireyler ve
gruplara uyum getiren davranis
oriintiileriyle tammlanmahdir. Kis-
men, kurallar seklinde tanimlanan
bu ériintiileri kendi toplumumuzda
gorgt, ahlak ve hukuk kurallar sek-
linde ayird ediyoruz. Tabiatiyla, ku-
rallar toplum iiyelerince taninmala-
riyla varligini siirdiirir; bu tanima,
ya kurallar olarak ifade edildiklerin-
deki gibi sozel bir tanimadir, ya da
davramiglarin gézlemlenmesiyle agl-
ga cikarilir. Her alan arastirmacisi-
mn bildigi gibi, bu iki tanima bi¢imi
farkl seylerdir ve her ikisi de hesaba
katilmalidir.

Eger bir toplumda gorgii, ahlak
ve hukuk kurallarinin belli bir top-
lumsal iligkiler toplaminin varligim

‘stirdirme mekanizmasinin parcas:

oldugunu séylersem, bu séziim tru-
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ism (*) olarak kargilanir. Fakat bu,
bircok yazarin insan toplumuna ilis-
kin olarak sifahen kabul ettikleri ve
teorik tartigmalarda veya betimleyici
analizlerde heniiz yadsimadifl fru-
ism’lerden biridir. Konu, bu kuralla-
rin her toplumdaki mevcudiyetleri
noktas: degil, fakat bunlari genel ve
tzel orneklerde tam olarak bir bilim-
sel kavrayis icin bilmemiz gerekme-
sidir.

Ornek olarak hukukun inceleni-
sini diisiinelim. Eger hukuk bilimi li-
teratiiriinii gézden ge¢irirseniz, hu-
kuksal miiesseselerin biyiik 6lciide
bir parcas: olduklar: toplumsal siste-
min biitiinlinden az ya da c¢ok soyut-
lanmig olarak aragtirildiklarini gore-
ceksiniz. Bu, siiphesiz hukukcularin
mesleki caligmalarina en uygun olan
metodtur. Fakat, bu metod hukukun
mahiyetinin (nature) bilimsel olarak
aragtirilmasinda yetersizdir. Bilim
adaminin ilgilenmesi gereken veri-
ler, gerceklesen ve gozlemlenebilir
olan olaylardir. Hukuk alaninda sos-
yal bilimeinin gdzlemleyebilecegi ve
bu yiizden veri olarak alabilecegi
olaylar adliye mahkemelerinde ger-
ceklesen dava muameleleridir (ka-
rarlardir-Cn.). Bunlar gercekliktir.
Yine, bunlar, sosyal antropolog icin
belli tanimlanabilir sosyal iligkilerin
bireyler ve gruplar arasinda stirdi-
riildiigii, bozuldugunda yeniden inga
edildigi ve bi¢imlendirildigi mekaniz-
mi veya usulii olugturur. Hukuk,
toplumsal yapiyr yasatan mekaniz-
mamn bir parcasidir. Belli bir toplu-

* Herkesce bilinen hakikat, bellilik, apa-
ctklik, dogrulugu kabul edilmis éner-
me, miitearife - Cn.

mun hukuk sistemi tam olarak sade-
ce toplumsal yapz ile iligkisi incelen-
diginde anlagilabilir ve buna karsilik
da, toplumsal yapinin anlagilmas di-

‘ger konularla birlikte hukuksal mii-

esseselerin de sistematik bir aragtir-
masini gerektirir.

Toplumsal iligkiler konusunda
konustum, fakat size simdiye kadar
kesin bir tanim 6nermedim. Bir sos-
yal iligki iki veya daha fazla sayida
bireysel organizma arasinda ayri ci-
karlarin uzlagmas: veya cikar far-
kindan dogabilecek catigmalarin si-
nirlanmasinda, belli bir yakinlagma
olustugunda gerceklesir. 'Cikar’ teri-
mini burada, olanakli olan en genis
anlamda, amaca yonelik oldugunu
disiindigimiz butin davraniglar
ifade etmekte kullamiyorum. Bir ¢i-
kardan s6z etmek, bir siijeyi, bir ob-
jeyi ve her ikisi arasindaki iliskiyi
ifade etmektir. Bir siijenin objede
belli bir ¢ikar: oldugunu séyledigi-
mizde, objenin siije i¢in belli degerde
bulundugunu séylemekle ayni seyi
ifade ederiz. Cikar ve deger karsihikh
terimlerdir ve asimetrik iligkinin iki
yanini gosterirler. :

Bu yiizden, toplumsal yapinin
incelenmesi, hemen, sosyal iligkile-

rin determinantlar1 olarak ¢ikarlar

ve degerlerin incelenigine yol acar.
Bir sosyal iligki ¢ikarlarin benzerligi-
nin sonucu degildir; fakat bu iligki
va kisilerin birbirleriyle karsilikli ¢1-
karinda, ya bir veya daha ¢ok sayida
ortak ¢ikarda veya bunlarin ikisinin
birlikteliginde bulunur. Toplumsal
dayamismanin en basit bi¢imi iki ki-
sinin belli bir sonucu elde etmede ¢1-
kar sahibi oldugu ve bu amaca yone-
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lik igbirligi yaptig1 yerdedir. Iki veya
daha fazla kiginin bir objedeki ortai
bir ¢ikari'nda objenin bu bireyler
icin sosyal bir deger tasidigy soylene-
bilir. Bundan hareketle, eger, pratik-
te toplumun bitin tyelerinin huku-
ku gizetmede (hukuka uymada-Cn.)
cikari varsa, hukukun sosyal bir de-
ger oldugunu séyleyebiliriz. Sosyal
degerleri incelemek, bu nedenle, top-
lumsal yapinin incelenmesinin bir
parcasidir.

Eski bir ¢alismamda genel ola-
rak kuttorensel degerler denilen de-
gerlere, yani kuttéren ve mitoslarda
ifade olunan degerlere bu a¢idan
yvaklagtim. Dinin, toplumu bir arada
tutan har¢ oldugunu séylemek de
belki tekrar truism yapmaktir. Fa-
kat bilimsel kavrayis i¢in bunu ka-
bul etmek zorundayim ve bu, toplu-
mun farkls bir ¢ok bi¢imini aragtir-
mak i¢indir.

Son bir 6rnek olarak hakkinda
genig bir antropoloji yazini bulunan
sihir ve biylyi zikretmeme izin ve-
riniz. Sihir ve biyinin topluluk
iiyelerinin iligkilerine katildig: si-
nirlarda sistematik incelenmesinin
aydinlatici 6rnegi olarak Dr. Evans
-Pritchard'in Zande iizerine calisma-
sina igaret etmeliyim.

Kisaca betimlemeye caligtigim
gorig agisindan, standartlagmig dav-
ramg bicimleri anlaminda toplumsal
kurumlar ona ait bir toplumsal ya-
piyla, bir toplumsal iligkiler agiyla
mekanizmay: inga eder, onun varl-
gin1 ve devamliligini strdiirir.
'Fonksiyon' teriminde, son yillarda
gerekli gereksiz, cogu bulanik olmak
iizere yanhs veya dogru degisik an-

lamlarda kullanildig: i¢in tereddiit-
Hiyiim. Terim [kolayca] kullanil-
mak yerine, biitiin bilimsel terimler-
de olmas: gerektigi gibi, farliliklar:
ayird etmeye yardim etmelidir; te-
rim, bu giinki kullanimiyla ayird
edilmesi gereken seyleri birbirine
karigtirmakta kullaniliyor. Bu yiz-
den, terimin yerine, 'yarar’, 'amac’,
'anlam’ gibi daha basit terimler ter-
cih olundu. Fonksiyon terimini degi-
sik seyleri ifadede kullanma yerine,
bir balta veya kazma sopasinin yara-
rindan, bir sézciik veya simgenin an-
lamindan, bir yasama tasarrufunun
amacindan s6z etmek bana daha bi-
limsel oldugu kadar, daha uygun ve
makul geliyor. 'Fonksiyon', fizyoloji-
de ve bununla sosyal bilimi kiyasla-
mada ¢ok yararh bir terim durumun-
daydi; bu 6nemli kavram iizerinde
anlasmaya ulagilmalidir. Sézcigi
kullanmada aliskanlifim olarak,
Durkheim ve digerlerini izleyerek,
toplumsal olarak standartlagtirilmig
davranis veya diigiinme biciminin
sosyal fonksiyonunu, toplumsal yapi-
nin varlik ve devamhiligina katkis:
ile iligkili olarak tamimlamaliyim.
Bir canli organizmada kalbin carp-
masmin, mide sularinin salgilamasi-
nin fizyolojik fonksiyonu organik ya-
pinin varligns ve hayatta kalmasina
katkisiyla iligkili olarak kiyaslanir.
Terime ilgim bu anlamdadir, sucun
cezalandirilmasinin veya Avustralya
kabilelerinin totemsel kuttorenleri-
nin veyahut, Andaman Adas1 sakin-
lerinin cenaze ayinlerinin sosyal
fonksiyonu gibi. Fakat, bu kullanim,
Profesér Malinowski veya Profesor
Lowienin fonksiyonel antropolojiyle
kastettiklerinden farklidir.
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Toplumsal yap gahgmasngn sos-
yal morfoloji ve sosyal ﬁzyolo:]l ded}—
gim iki dalindan sonra, simdi devblr
liclinclsl, yapinin bunlar arac1'hg1y—
la degisime ugradig: siireclerin ve
yeni yap1 formlarinin ne sure’r;te or-
taya giktiklarimin incelennze;m gin-

- deme geliyor. Toplumsal deg1_gme in-
celemeleri, ckuma yazma bllmeygn
toplumlarda zorunlu olarak &zel bir
degisme tipi olan sosyal yasamin Ay-
rupa istilacilar veya fatlhleljmm nii-
fuz ve egemenligi altinda bicimlendi-
-rilmesine neredeyse biitiiniiyle hap-
sedildi. _ .

Yakin zamanda bu tiir degigim-
leri 'kiiltir temasi' (culture contact)
terimiyle ele almak baz: antropplog-
lar arasinda yayginlagt:. Bu terimle, '
farkli sosyal yagam formalarl,_ miies-
sese, gelenek ve idelere sahip iki top-
lum, grup veya bélge arasinda tek
tarafli veya karsilikl etkileri kavra-
yabiliriz. Onsekizinci yiizyi1lda Ingil-
tere ve Fransa arasindaki diigiince
degisimi, ondokuzuncu yiizylldg Al-
man diisiincesinin her ikisi tizerinde-
ki niifuzu bu tiirdendir. Bu ﬂi§ki‘IE{r
toplumsal yagsamin degismez 6zelligi-
dir, ancak bunlarin toplumsal yapi-
da belirgin bir degisimle baglantih
olmalar1 zorunlugu yoktur.

Afrika’'nin okur-yazar olmayan
halklarinda gerceklesen degisimler
farkls tirdendir. Simdi, Afrika kolo-
nisini veya bir Avrupali ulusun sé-
mirge veya miilkiini ele alahim. Bu-
rada, bélge énceden kendi toplqmsal
vapilar bulunan Afrikalilarca iskan
edilmekteydi. Avrupalilar, bar1§‘<;11
veya zora dayali olarak bélge iizerin-
de 'koloni' yonetimi dedigimiz tiirde

kontrol kurarlar. Burada yeni bir .

toplumsal yap: olusur ve degisimier
yasanmaya baglar. Niifus, bu du-
rumda belli miktarda Avrupali'y ice-
rir, bunlar hitkiimet gérevlileri, mis-
yonerler, tiiccarlar ve baz drneklgp
de buraya tamamen yer1e§en1er§11r.
Bolgenin toplumsal yasami, basitce
yerliler arasindaki iligkilere dayan-
ma o6zelligini uzun zaman siirdiir-
mez. Bolgede Avrupalilarin, sayida
az olsalar da egemenligi ellerinde
tuttuklari yeni bir siyasal ve e}{ono-
mik yap1 gelismeye baslar. Ye'snl yapi
icinde Avrupalilar ve Afrikalilar
farkli dilleri, gelenekleri, yasam
tarzlari, ide ve degerleri ile ayr: si-
niflar1 olustururlar. Bu tiir toplum-
lara uygun terim 'birlegikitqplum}ar
(composite societies) terimidir; ¢ogul
olan bu terim farkh toplumlar: h_a’yly-
latir. Bilesik toplumun karmaglk'b'lr
ornegini tek bir ekonomik ve pphh}{
yapida, Ingilizce ve Afrikaan dilleri-
ni konusan soyu Avrupa'ya daya-
nanlari, Hollanda ve Hotanto kiken-
lileri, Cape Town'un Malaya takima-

dalarindan gé¢ etmis halkini, Hin-'

distan'dan go¢ etmis Hindu ve Miis-
limanlari, bunlardan doganlar1 ve
birligin ¢ogunlugunu olusturan Bar}-
tu kabilelerini i¢ine alan Giiney Afri-
ka Birligi ortaya koyuyor.

Bilesik toplumlarin inceler.lmesi,‘
onlardaki degisim siire¢lerinin be-
timlenmesi ve analizi karmasgik ve
zor bir gdrev. Malinowski'nin Memo-
randum XV of the International Ins-

- titute of African Language and Cul-

ture on Methods of Study of Culture

Contact in Africa (1938) icin yazdi-

51 giriste énerdigi metddtg konuyu
ﬁld veya daha fazla kiltiriin etkile-
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sim siireci sayarak basitlestirme ca-
basi gercekten kagmanin kolay bir
yoludur. ¢inkii, Giiney Afrika'da
olan, érnegin, Ingiliz, Afrikander(Bo-
er), Hotanto, Bantu ve Hind kiiltiir-
lerinin degil, fakat kendisi de degi-
gim siirecini yasayan halihazir top-
lumsal yap1 icinde yer alan bireyler
ve gruplarin etkilegimidir. Ornegin,
Transkeian kabilesinde olanlar, sa-
dece kabilenin genis bir ekonomik ve
politik yapisal sisteme dahil edilmesi
dikkate alinarak aciklanabilir.

Sonucta, bilegik toplumlar: orta-
va cikaran, daha gelismis bir toplu-
mun egemenligi olgusunu yasama-
yan ilkel toplumlar tizerine bilimsel
calisma yapabilmek igin, ne yazk ki,
glvenilir tarihsel verilerden hemen
biitiiniiyle yoksunuz. Bunlarin gec-
mislerinde yaganmis degisim siirec-
lerine iliskin kayitlarimiz mevcut ol-
madigindan bu konuda arastirma
yapamayiz, sadece spekiilasyon ya-
pabiliriz. Antropologlar Avustralya

yerlileri veya Malenezya sakinleri- |

nin toplumlarinda daha énce gercek-
lesmis degisimlerin spekilasyonunu
yapiyorlar; fakat bu spekiilasyonlar
tarih degildir ve bunlarin bilime hi¢
bir yarar: olmaz. Deginilen bilesik
toplumlar disindaki toplumlarin de-
gisimlerini incelemek i¢in tarihgile-
rin giivenilir kayitlarla iglenmis ca-
hismalarina itimat etmek zorunda-
yiz.

‘Evrimei Antropolog' terimiyle
alinan belli antropolojik gruplar: bi-
liyorsunuz; terim hemen biitiiniiyle
yanls kullanilma durumunda. Te-
rim, her nasilsa fazla bir ayrim ya-
pilmadan kullanihyor. Bu nedenle

Lewis Morgan evrimei sayiliyor; oysa
0 evrimi reddetmis, topluma iligkin
olarak da toplumun evrimlesme icin-
de olduguna degil, insanligin kaha
tag aletler ve cinsel karmasadan bu-
har makinasi ve NV, Rochester'deki
tek esli aileye dogru muntazam bir
maddi ve ahlaki ilerleme olarak ta-
savvur ettigi gelismeye inanmigt.
Halbuki Boas gibi evrimcilik karsit--
lar bile ilerlemeye Inaniyorlar.

Bence, insanoglunun bilgisinin
artmasi ve kesif ve icatlarla sagladi-
&1 teknik gelismeyle fiziksel cevre
lzerinde artan bir kontro] elde etme-
si siireci i¢in 'ilerleme’ kavramini
kullanmak uygun. Simdi sehirlerin
onemli bélimlerini havadan yok ede-
bilmemizi saglayan ilerleme, gelig-
menin en son ¢arpici sonuclarindan
biri. Gelisme, toplumsal evrimle ayni
sey degil, fakat yakindan baglantili-
dir. ' :

Evrim, benim terimden anladi-
gima gére, 6zel olarak yeni yap
formlarinin ortaya cikmasi siirecine
isaret eder. Organik evrim iki onemli
ozellige sahiptir: (1) onun gidis dog-
rultusu icinde az sayidaki organik
tir cok daha genis 6lciide tiirleri or-
taya gikarmistir; (2) daha basit tiir-
lerin gelisimiyle, daha karmasik or-
ganik yap: formlan diinyaya katil-
mistir. Kiiltiir veya dilin evrimi gibi
ifadelere kesin anlamlar yiklemege
kendimi muktedir saymazken, sosyal
evrimin sosyal antropologun kabul
etmesi ve incelenmesi gereken bir
gerceklik oldugunu disiiniiyorum.
Toplumsal evrim de organik evrim
gibi iki ézellikle tanimlanabilir. Bu,
tarihin akisi icinde az sayidaki top-
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sal yapi formundan ¢ok sayida
%fg?ll{h fgrrglarl ortaya gikarmig db_n"
siirectir, bir farklilasma surec(i ;lr
ikinci olarak, bu stre¢ boyunca} ? a
karmasgik toplumsgl yap1 fcnrnl a?
basit olanlardan geligmig ve yerieri
ni almigtir. A

Yapisal sistemlerin az veya daha
gf)k karmasik oluglarina gore tam
olarak siiflanmasl, arastirma yAag—
may1 gerektiren bir sorundul‘ﬂ -
cak, karmagiklik ile Xgp1sa1 sistem-
lerin bir bagka ozelligi arasinda ya-
kin bir bagmtinin kamti 'Va.I;;‘b?l, %)s:
yal iligkiler alamnin gemgh‘gudlr. u1
tiinsel sosyal alanmi dar b'1r_ yapliai
sistemde, ortalama veya tipik bir ki-
si, dolaysiz ve dolayli olarak sade}zcge
az sayida kigiyle iliskiye girer. Bu 1;3
sistemlerde icinde 250 i1& 500 leL.g_ul_l
yer aldig dilsel topluluklari ayni di i
konusan insanlar grubunu buh_l_rl{zlé
bunlarda siyasal topluluk da kiicl
durumdayken, mal ve hizmetlerin
miibadelesinden ibaret olan ekg_no—
mik iligkiler sadece dar pn" bolge
icindedir. Bu sistemlerde, cinsiyet vle
):as farklilagmalar1 hari¢ sosyal rol-
ler kigiler ve simflar arasinda pek az

farklilagmigtir. Bu toplumsal yapr

ini ini iltere
-steminin ziddim bugiiniin Ingl
f}:ya AB.D.'sini gozlemleyerek elde

iliriz. Sonug olarak, insanhgin
:25'11;11 stireci, bana gore toplumsal elv-
rim, genis alanh toplumsal sistemle-
rin dar alanl olanlardan gehgm(;sa
veya yerini almast seklinde tanl}gx}l_a-
mgiyla dogru olarak uygq.la_pa 1 ér.
Bu goriis kabule gsayan gprulsei e,
goriilmese de sosy_al. evrimin top ilm
sal yapi terimleri 1‘91r£d§ tanimlan-
mas1 gerektigini ileri struyorum.

Bu konusmamda toplgmsal yapl
incelemesinin kiilturdn incelenme-
siyle iligkisini tartigmaya zamanin
yok. Tki incelemeyi bq araya, ggtni\x/lne
yolunda ilging bir girigim 1¢in R r.
Gregory Bateson'un Naven klua“nlu
gosterebilirim. Sosyal. antrczpo'loJ:iy 1e
bir biitiin olarak ve tiim degisik dal-
lar1 ve holiimleriyle meggql olma gi-
rigiminde bulunmadim. Size sadece,
zaman ve enerjimi ¢ok ve gl_derek ?r-
tan miktarda ayirmayl blhmsello a-
rak yararh buldugufr{“gahgr.na akim:
min cok genel bir du§}mcesm1 al. a1i
mayé caligtim. Araghglm ve bel. i 0_1;
ciilerde bulduguma 1.11_an§11g1m b1r1(<i:1
5diil - sadece doga biliminin metodu-
nu sabirla izlemenin ortaya gvlkara-
bildigi, bizim de pargast oldugum;;zi
diinyamn mahiyetine bir nebze vaki
olmaktir.
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Her bir toplulukta aligilmis olan
ve o toplulugu karekterize eden belli
davranig bi¢imleri bulunur. Bu ka-
bil davrams bigimlerine teamiiller
(usages) denilebilir. Biitiin toplum-
sal teamiiller arkalarinda toplumun
otoritesine sahiptir; fakat bunlarin
arasinda bazilar1 yaptirimlandiril-
magtir, digerleri yaptirimlandirilma-
mistir. Bir yaptirim, toplum veya
iiyelerinin ¢nemli- bir miktarinin
davranis bicimine gésterdigi tepki-
dir; bununla [davrams] onanir (pozi-
tif yaptirim) veya onanmaz (negatif
yaptirim) Yaptirnimlar, daha ileri bir
sekilde, yayilmig(difused) veya or-
gitlii(organised) olup olmadigina
gbre de ayird edilebilir, birinciler
onama veya onamama hakkinda
toplulugun bireyler olarak davranan

* iiyelerinden kendiliginden cikan ifa-

delendir; bu arada ikinciler belli ge-

* leneksel veya iiyelerce taninmig

usulle (procedure) viicuda getirilen
toplumsal eylemlerdir. Suras: an-

lamhidir ki, biitiin insan toplumla-

*

Makale, "Social Sancitions” baslhigyla, ilk
kez Enyclopedia of the Social Sciences, Vol
XIII, New-York, Macmillan Co., 1933, pp.
531-4'de yayinlanmistir. Ceviriye esas
olan metin yazarin makalelerinin toplan-
digr Structure and Function in Primitive
Society, Ed. by. E.E. Evans - Pritchard
and Fred Eggan, New-York, The Free
Press, 1965, pp. 205-11'den alinmigter.

A.R. Radcliffe - Brown
(Ceviren: Mehmet Teufik Ozcan)

rinda negatif yaptirimlar potitif
- olanlardan daha kesindir. Davramsg
kurali olarak tanimlanabilen top-
lumsal ytiktamliliikler, bunlar gé-
zetmedeki hata, belli tirlerdeki ne-
gatif yaptirimi gerektirir. Bunlar,
bdylece, 6rnegin gelenege dayal: tek-
nik usuller gibi, yikimliilik getir-
meyen toplumsal teamiillerden ayn-
Tar.

Bir toplulukta yagayan yapti-
rimlar, bireyde davranisini teamiile
(genel olarak toplumsal normlara-
Cn.) uyum icinde diizenlemesi icin
motif olustururlar. Bunlar etkilidir;
birincisi, bireyin onamay: elde ede-
bilme ve ¢evresinin kinamasindan
kacinma arzusu, belli 6diilleri kaza-
nabilmesi veya toplulukca ortaya
konulan veya tehdit olarak bildiri-
len belli tiir cezalardan kacinmas:
arzusuyla; ve ikincisi, olgusallikta,
kendi cevresinin yaptigina benzer
yolla onama ve onamama yargilar
ile birlikte belli davranis bicimlerine
tepki gostermeyi 6grenerek, dahas:
standartlarla kendi davranisini hem
davranistan énce hem de sonra de-
gerlendirir, bununla kendisinin de
mensup bulundugu toplulukta cari
olana az ya da ¢ok yakinlikta uyum
gosterir. Bilin¢ denilen sey bu yiiz-
den, en genis anlamiyla, bireyde
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toplumun yaptirimlarina gésterilen
yansidir(reflex).

Yaptirimlar hakkindaki arastir-
ma, toplumun tasvip etmeme yargi-
simn y6neldigi tiyesine tepkisini ici-
ne alacak sekilde, yayilmis negatif
yaptirimlann digintilmesiyle bagla-
mak yerindedir. Bu tiir tepkilerde
sadece derece -¢iinkii tasvip etmeme
hissolunur ve degisik yogunluk de-
receleriyle ifade olunur- farklar: de-
gil, fakat tir farklar1 da bulunur.
Bu farklarin tanimlanmasi ve simif-
landirilmasi zordur. Ornegin, Ingiliz
dilinde bireysel davranis: tasvip et-
memey: ifade eden cok sayida soz-
ciik vardir; bunlar, nezaketsiz (dis-
courteous), kaba(ummannerly), uy-
gunsuz (unseemly) ve liyakatsiz-
den(unworthy), yakisiksiz(impro-
per), glivenilmez(discredible), seref-
siz(dishonourable) ve itibara layik
degil'e(disreputable), [buradan]
edepsiz(outrageous) ve rezile(infa-
mous) kadar degisiklik gosterir. Her
toplum veya kiiltiir davranigi yargi-
lamada kendine 6zgii bir tarza sa-
hiptir ve bunlar, ilk orneklerinde,
uygun surette sozcitk dagarciklar:
icinde arastirilabilir. Fakat, degisik
tiplerdeki toplumlarin karsilagtir-
mali arastirmasi ortaya konulunca-
ya kadar, daha ileri sekilde yayilmis
negatif yaptirim tiirlerinin sistema-
tik simflandirilmasi olanag: yoktur.
Simdilik, negatif moral veya etik
yaptinm, davranisi uygun goriillme-
yen kigive yonelik sekilde toplulu-
gun davrams: reddetmesinin tepkisi
olarak tanmimlanabilir; moral yii-
kiimliliikler gézlemlenemese de,
bundan dolayz, bu tiir bir tepkiyi or-

taya cikaran davranis kurali seklin-

de digliniilebilir. Bir diger ayird

edilebilir yaptirim, bireyin davrani-
sinin akranlari tarafindan alay et-
me ile karsilandigi durumdadir; bu,
satirik(a.b.¢.Cn.) (satirical) yapti-
rim denilen geydir. Negatif yapti-
rimlardan daha az belirgin olan ya-
yilmis pozitif yaptirim cesitlerini
buna dayanarak siniflamak, haliha-
zirda daha zordur.

Yukarida agiklanan yayilmis
yaptirimlar dinsel(terimin genis bir
kapsami icinde) denilen yaptirim-
lardan ayird edilebilmelidir; bunlar,
dogalistii yaptirumlar ve mistik yap-
tirimlar seklinde de adlandirilds, fa-
kat bu terimlerin her ikisi de doyu-
ruculugu olmayan ifadelere sahip-
tir. Dinsel yaptirimlar, kendileri ta-
rafindan yikimli kilic1 sayilan belli
inanclarin varhig ile, herhangi bir
muayyen toplulukca olugturulur; bu
nedenle belirtilen yaptirim, sadece,
icinde varligini siirdiirdiigii dinsel
topluluk sinirlarindadir. Onlar(din-
sel yaptirimlar-Cn.), kendi dinsel
durumu icinde ya arzulanan(iyi) ya
da arzulanmayan(kétii) yonde, birey
tarafindan ortaya konulan bir degi-
siklikle gekil kazanan belli hareket-
lerdir. Belli eylemler, tanrilar: veya
ruhlar: hosnut eden veya onlarla ar-
zulanan iligkileri insa eden seklinde
diistiniiliirken, digerleri onlar: hos-
nutsuz birakan veya bir sekilde ar-
zulanan uyumlu iliskileri yok eden
olarak diisuniiliir. Bu érneklerde bi-
reyin dinsel durumu, onun kisiles-
mis tinsel varliklara (personal spiri-
tual beings) yonelik iliskisince belir-
lenmek biciminde ortaya cikarilir.
Dinsel durumdaki degisme, bir bas-
ka yerde eylemin kendisinin hazr
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sonucu gibi disiiniilebilir, kendisi-
nin belli kisilesmis tanr veya ruh
tizerindeki etkisi ile aracilik edilmig
degildir; bu gériis, sadece, daha ba-
sit yapidaki toplumlarin bir cogun-
da degil, fakat 6zel bir form icinde,
Budizm ve diger gelismis Hind din-
lerinde de ortaktir. Giinah, negatif
dinsel yaptirim altinda yer alan(top-
lanan-Cn.) herhangi bir davranig bi-
¢imi olarak tamimlanabilir; giinahin
karsiti i¢in kolay kullamilabilir bir
terim meveut degildir, bu dinsel bir
miikafat: veya arzulanan kuttsren-
sel durumu yaratan bir eylemdir.

Dinsel yaptirimlar, arinma, kur-
ban verme, nedamet, itiraf ve tsvbe
etme gibi toplumca emrolunan veya
taninan usullerle ortadan kaldirila-
bilen veya etkisinden kurtulunabi-
len en memnuniyetsiz kuttérensel
veya dinsel durumlarla(kirlilik, te-
mizligini yitirme, giinahkarlk) bag-
lilik icindedir. Bu kefaret térenleri,
bir veya diger yolla davranma ola-
rak diisiiniilen giinahin meveut olup
olmadif1 istiinde toplanarak, tanri-
lar veya ruhlar tizerindeki, yva he-
men ya da dolayisiyla etkileri araci-
higiyla davranmak seklinde de diisii-
niilebilir. .

Modern bat1 uygarliginda, bir
glinah, ister istemez, genellikle bir
iradi eylem veya diigiince olarak ele
alinirken, basit (ilkel-Cn.) toplumla-
rin bir cogunda idare dig1 bir eylem
gtnaha ait verili stnirlarin icine dii-
sebilir. Hastalik -6rnegin Heb-
rew'lar arasinda ciizzam siklikla,
kuttérensel veya dinsel kirlenmeye
benzer ve bundan dolay: kefaret ve-
ya kuttérensel arinmayi gerektiren
seklinde diisiiniiliir. Kuttérensel ve-

ya dinsel bir kirlilik durumu, nor-
malde, bireye yonelik hazir veya ni-
hai bir tehlike olarak diigiiniiliir; il-
gili kisinin hasta olacagina ve muh-
temelen 6lecegine inanilabilir. Baz
dinlerde dinsel yaptirimlar, bireyin
yagsaminda isledigi giinahlarin kar-
sihigini yagsami bittiginde belli sekil-
lerde ¢ekecegi seklindeki bir inang
bigimini alir. Bircok érnekte, Kutts-
rensel olarak kirli olan bireye, sade-
ce kendisine degil, iliskiye gectigi bi-
reylere veya biitiin olarak topluluga
yonelik tehlike kaynagi olarak baki-
lir. O kisi, bu yiizden, az veya cok
bir stire i¢in veya hatta daimi sekil-
de toplulugun sosyal yasaminin di-
sinda tutulabilir. Daima degilse de,
siklikla zorunlu olan armma usulii-
nd yerine getirmek [seklindeki] bir
yuktimlilik, bu yiizden giinahkar
veya kirli sahsin sirtina biner.

Béylece, yukarida igaret edilen
inanclarin mantik ve kavramlariyla,
dinsel yaptirimlar diger yayilmig
yaptirimlardan ayrilir, bunlar her-
hangi bir kolay yolla tanimlanamaz
veya aciklanamaz. Benzer inanclar,
bir dereceye kadar talihle iligki igin-
deki biiyiisel pratikler ve usullerin
altinda yatar; halbuki onlarla (din-
sel yaptirimlarla-Cn.) baglant: icin-
deki dinsel pratikler ve inanclar ve-
rili bir dinsel toplulukta yiikimlii
kiheidir; oncekiler gelenege dayal,
fakat yikiimli kilici olmayan tek-
nik usullerle karsilastirilabilir du-
rumdadir.

Orgiitli yaptirimlar, siklikla di-
ne ait inanglarin niifuzu altinda, ya-
yilmig yaptirimlarin gelismisi ola-
rak diigiinilmelidir. Orgiitli pozitif
yaptirimlar veya premial(a.b.c.,
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prim veya miikafatla iligkili-Cn.)
yaptirimlar seyrek olarak énemli bir
geniglige ulasir. Ozel ikramiye-
ler(pensions) gibi parasal édiller de
dahil olmak {izere, onurlar, nisan-
lar, invanlar ve liyakatten kaynak-
lanan diger miikafatlar bireye toplu-
luk¢a bitin olarak verilir; bunlar
modern toplumlarin karakteristikle-
ridir. Yazisiz (ilkel- Cn.) toplumlar-
da bir dismani 6ldiirmiis insana,
bazi 6zel riitbeler takma veya bagka
sekillerde kendini digerlerinden
ayird etme hakki verilebilir.
Orgiitlii negatif yaptirimlar, ki
bunlar arasinda ceza hukukunun
yaptirimlar: 6nemlidir, davranis:
toplumun hognutsuzluguna konu
olan kisiye yonelik sekilde énceden
taninmig belirgin usullerdir. Bu tiir
usullerin birgok degisik bigimi bulu-
nur; en dnemli ve yaygin clanlar:
soyledir: 6rnegin, dikkatlerin kigi
iizerinde toplanmas: suretiyle, sonu-
na kadar zorlayici sekilde kamuya
teshir edilmesindeki gibi, agikca dig-
lanma veya kiicimsemeye konu ol-
ma; medeni veya dinsel haklarini
kaybetmek de dahil olmak iizere,
toplumsal yagsamdaki ve verdigi
haklardaki tam katilimindan gecici
veya daimi diglanma; tami tamina
yikselmeye ait pozitif yaptirimin
tersine sekilde, sosyal hiyerargideki
yeri spesifik sekilde kaybetme veya
riitbenin indirilmesi; para cezasi,
zora dayal el koyma veya mallarin
yok edilmesi suretiyle, miilkiyetin
kaybedilmesi cezasi; bedensel aci
verme cezasl; organ kesme veya
daglama, ki bunda, ac: gecici olarak
tasvip edilmemeyi daimi surette
sergilemek i¢in verilir; siirgiinle ya-

puldigy iizere, topluluktan daimi su-
rette diglanma; hapis cezasi; 6liim
cezasi. Siyasal, askeri veya dinsel
mahiyette kurulu bir otoritenin ta-
yin ettigi durumlarda, bu yaptinnm-
lar hukuksal yaptirimlardir.
Herhangi bir verili toplumda az
veya cok sistematik biitiinliige daya-

nan farkl birincil yaptirimlar top-

lumsal denetim (kontrol - Cn.) me-
kanizmasini inga ederler. Gergi,
farkl: toplumlarda degisiklik goster-
mekle ve herhangi bir kisa formiil-
lendirme icinde ifade edilmemekle
birlikte, dinsel yaptirimlarla ahlak-
sal yaptirimlar arasinda yakin bir
iliski vardir. Yiiksek diizeyde diin-
yevilesmis modern devletler dista
birakilmak kosuluyla, biitiin top-
lumlarda ceza hukukunun yaptirim-
lar1 dinsel inanclarla yakin bir ba-
Zintiy: sergilerler.

Bu birincil toplumsal yaptirnm-

lardan sonra ve bunlara dayanan
belli yaptirmmlar vardir; bunlar ikin-
cil olarak ifade olunabilir; bunlar,
kisi veya gruplarin eylemleriyle iis-
tinde etkide bulundugu diger kisi
ve gruplara iligkindir. Ornegin, ¢ag-
dag medeni (Ozel- Cn.) hukukta, bir
bireye verdigi zararlari 6demesi
mahkemece buyruldugunda, buyru-
gun arkasindaki birincil yaptirim
mahkemenin [zarar veren] bireyin
miilkiyetine zorla el koymasi, hap-
setmesi veya bagka gekilde eger
mahkemeye itaati sona ermigse, ita-
atsizligi nedeniyle cezalandirmasi-
dir. Boylece, ikincil yaptirimlar, ge-
nellikle temsilcileri araciligiyla ol-
mak iizere, bir toplulukca veya top-
lulugun tasvibiyle bireylerce, belli
kabul olunmug haklar ihlal olundu-
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gunda ortaya konulan usullerden
ibarettir. Bunlar, zarar ¢ekenin tat-
mine hak kazanmig oldugu ve bu
tiir bir tatminin zararin miktarina

bir gekilde oranlandigi genel prensi--

bi iizerine temellenir.

Bu usullerin bir bélimi, top-
lumsal olarak uygun goriilen, denet-
lenen ve similandirilmig 6¢ alma an-
lamindaki karsilik verme (retaliati-
on) fiillerinden ibarettir. Bu suretle,
bir Avustralya kabilesinde, bir in-
san digerine karsi bir saldir: ika et-
migse, zarar gérenin, siklikla yash-
larca ifade edilerek, kamuoyunca
belli sayida mizrak veya bumerangi-
n1 zarar verene firlatmasi veya bazi
orneklerde kalgasina saplamasi izni
verilir. Zarar verene bu tirden tat-
minin verilmesi sonrasinda, artik o,

"saldirgana yénelik clarak k&t duy-

gulara fazlaca sifinamaz. Yazisiz
toplumlarin bir¢ogunda; bir bireyin
oldiiriilmesi, 6ldiiriilenin mensup ol-
dugu grubun saldirganin veya sal-
dirgnin grubunun bagkaca iyesini
oldiirmek suretiyle tatmini hakkim
verir. Diizenli kan giitmede (vengea-
nence) saldirgan grubun bunu ada-
lete dayanan bir eylem olarak tes-

lim etmesi ve daha ileri bir kargihga.

tesebbiis etmemesi gerekir. Bu tiir
tatmin edilenler, diismanca duygu-
lar icin daha fazla zemine sahip ol-
mamalidir.”’

Zarar nedeniyle tatmine diello
yoluyla da ulasilabilir; bu bireyler
arasinda taninmig ve konrolli bir
catismadir veya bu catigmalarin iki
grup arasinda yapilmasidir. Avus-
talya kabilelerinde mizraklar, bu-
‘meranglar, sopalar, kalkanlar veya
tastan yapilma’ bigcaklarla yapilan,

eger iglerin ¢ok ileri gittigini diigii-
niirlerse aracilikta bulunmaya hazr
kigilerin izledigi diiello, tek tarafli
karsilik vermenin siklikla rastlanan
uygun alternatifidir. Bu ayn: kabile-
lerde, bazen, oyun kurallarim gbze-
ten diger gruplarin hazir bulundu- -
gu, benzeri diizenli catigmalar var-
dir. Cok zaman bu gruplar arasi ca-
tismalarla savasi ayiran cizgiyi ce-
kebilmek giictiir; gercekten, bu ¢a-
tismalar, muhtemelen, uygarlagmig
toplumlardan ziyade, ilkel olanlarin
savas karakteristiklerinin 6zel bir
tiirit olarak diigiiniilebilir. Buna da-
yanarak, siklikla, savag diielloya
benzer sekilde bir ikincil yaptirim
olarak diigiinilebilir. Eger haklar
ihlale ugrayacaksa, siyasal bir grup
haklarimin taninmasim savas tehdi-
diyle siirdiirtir. En basit yapidaki
toplumlarda bile, savagta belli ey-
lemlerin dogru, digerlerinin yanhs
ve savas ilaninin belli durumlarda
hakli, diger durumlarda haksiz ol-
dugu kabul olunur; bu yiizden, sa-
vas davranisi belli dl¢tide yayilmis
yaptirimlarca denetlenir. ’
Tazminat, tatminin verilmesi ve
alinmasi anlaminda kargilik verme-
nin bir alternatifi olarak bulunur.
Tazminat, haklarin ihlalinin etkile-
rini ortadan kaldirmak veya nétrali-
ze etmek icin bir kisi veya grup ta-
rafindan diger kigi veya gruba veri-
len (iktisadi) degere sahip seydir.
Tazminat, belli ézel durumlarda yii-
kiimliiliitk olusuyla (yani yayilmig
veya orgiitlii bir yaptirma tabi olusu
nedeniyle) kizginlig1 yatistirmaya
yonelik hediyelerden eylemsel ola-
rak ayird edilebilir. Bu ddeme, hak-
larina tecaviizden kaynaklanan bek-
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lenti icinde, onu alan kisi veya kigi-
lerin kabuliiyle yapilmistir; bu bir
tazminat olarak diisiiniilebilir. Boy-
lece, ¢ok sayida toplumda bir kadim
es olarak almak, ailesi ve hisimlari-
nin haklarinin iblali olarak diisiinii-
lir; neticede, onlar (aile veya hisim-
lar1 - Cn.) kadindan ayrilmay1 kabul
‘etmeden 6nce, bir tazminati veya bu
yolda bir sozii almis olmalidir. Bu
durumlarda (cases) tazmin etme
usulii, miilkiyet haklarimin bir bedel

mukabilinde eldegistirmesi olan
alim satimla baz1 benzerliklere da-
yamr. ]

Okuryazar olmayan toplumlarin
bircogunda tazmin etme usulleri ka-
muoyunun yayilmig yaptirimi kosul-
larinda viicut bulur; bu bireyi hak-
larin: ihlal ettigi bireye tazminat
ddemeye zorlar. Baz toplumlarda,
zarara ufrayan gahsin saldirganin
miilkiyetine zorla elkoymak suretiy-
le tazmini kendi kendine gercekles-
tirmesi yolunda kabul edilmis bir
hak vardir. Toplum siyasal olarak
orgiitlendiginde, yayilmis yaptirim-
larla desteklenen karsilik verme ve
tazmin etme usulleri, yerlerini ceza
tayin edebilen yargisal otoritelerin
iktidarinca desteklenen hukuksal
yaptirimlara birakir. Béylece, mede-
ni (6zel-Cn.) hukuk ortaya cikar;
haklarinin ihlaline maruz kalan ki-
$i, boylece, zararin giderimi (repara-

tion) veya eski halin iadesini (resti-
tution), sorumlu sahistan kaynakla-
nan sekilde elde edebilir.

Toplumsal yaptirimlarin islevle-
ri diistiniildigiinde, en énemli taraf,
yaptirim uygulanan kisi iizerindeki
etkileri degil, fakat bundan daha
fazla, icinde yaptirimlarin uygulan-
difg1 topluluktaki genel etkileridir.
Zira, her bir yaptinnm uygulamas:

-toplumsal duygularin toplulukca do-

laysizca onaylanisidir ve yaptirim-
lar bu duygular: siirdiirmek icin
dnemli, muhtemelen asli, bir meka-
nizmi insa eder. Kismen 6rgiitlii ne-
gatif yaptinimlar ve biiyiik slciide
ikincil yaptirimlar, bazi olaylarin
gerceklesmesiyle ortaya cikan top-
lumsal dysphoria'ya (a.b.c., saghgi-
nm kaybetmek veya hastalik durumu
-Cn.) ait bir durumun ifade clunma-
sidir. Yaptirimn iglevi, olayin ger-
ceklesmesiyle etkilenen duygulara
kesin bir kollektif ifade kazandiril-
mas1 sayesinde toplumsal eupho-
ria'min (a.b.c., saghk durumu) yeni-
den kurulmasidir, tipki birincil ve
belli 6l¢iide ikincil yaptirimlarda ve-
ya toplulugun icindeki bir uyusmaz-
Iigin (conflict) ortadan kaldirilma-
sinda oldugu iizere. Yaptirimlar,
béylece, topluluk cephesinden onun
birligini etkileyen olaylara tepki ol-
duklarindan, sosyolojiye yonelik
olarak birincil 6neme sahiptir.
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ILKEL HUKUK *

Hukuk tarihcilerinin bircogu,
analitik okulla kdrsitlik icinde, hu-
kuk terimini toplumsal denetim sii-
reclerinin tiimiinii olmasa da, ¢opu-
nu icine dahil etmek suretiyle kul-
lanmiglardur. terim, gerci genellikle,
siyasal olarak drgiitlii toplumun sis-
tematik zor uygulamas: yoluyla top-
lumsal denetim'e (Pound) hasredilir.
Bu makale i¢inde sosyolojik analiz
ve simflama icin daha aligilmig olan
sinirli uygulama kabul olunacaktir;
bu sebepten, hukukun alan: érgiitlii
hukuksal yaptirnmlarin alaniyla ay-
n1 sinirlar i¢inde diisiiniilecektir.
Hukuksal yaptirimlarin bulunmadi-
g1 toplumlarda bireye baskida bulu-
nan yikiimliliikler, hukuka degil,
fakat gelenek ve konvansiyona ait
konular olarak diisiiniilecektir; bu

‘anlamda, baz basit toplumlar yapta-

rimlarla desteklenen geleneklere sa-
hip olmakia birlikte, hukuktan yok-
sundur. -

*  Orijinal bagligi "Primitive Law" olan

makale, ilk kez Enyclopedia of the Soci-
al Sciences, Vol. IX, New-York, Macmil-
lan Co., 1933, pp. 202-6'da yayinlanmig-
tir. Ceviriye esas alinan metin, yazarin
makalelerinin toplandig Structure and
Function in Primitive Society,
ed.by.E.E. Evans-Pritchard and Fred
Eggan, New-York, The Free Press, 1965,
pp. 212-9°dan ainmugtir. (Cn.)

A.R. Radcliffe - Brown
(Ceviren: Mehmet Tevfik Ozcan)

Kafa kargiklig, ceza hukuku ile
medeni (6zel-Cn.) hukuk arasindaki
¢agdas ayrimi yazisiz (ilkel-Cn.) top-
lumlara uyguluma girisimlerinin so-
nucudur; bundan, yukaridaki ayrim
yerine kamusal zararlar (public de-
licts) ve 6zel zararlarin (private de-
licts) hukuklar: arasindaki ayrimla
kaginilabilir. Her bir toplumda ka-
musal zarar durumundaki bir ey-
lem, eger gerceklesirse, normalde
biitiin topluluk veya toplumsal otori-
tenin temsilcileri aracilipiyla orgiit-
li ve diizenli bir usulii (procedure)
davet eder; bu topluluk icindeki belli
sahsin tizerinde sorumlulugun ve so-
rumlu sahsa topluluk veya temsilci-
leriyle belli zorlama (hurt) veya ce-
zanin tesbit edilmesiyle sonuclanir.
Cezai yaptirim denilebilecek bu
usul, en temel seklinde, belli giiclii
ve belirgin ahlak duygusunu ihlal
eden ve bu nedenle toplumsal
dysporia (a.b.c., sagligini kaybet-
mek veya hastalik - Cn.) durumunu
ortaya cikaran iiyesine kars: toplu-
lugun bir tepki gostermesidir. Tep-
kinin yakin sekilde gerceklesen isle-
vi, ahlaksal infiale ait kollektif duy-
guyu ifade etmesi ve bu yolla top-
lumsal euphoria'yr (a.b.c., saghk du-
rumu) yeniden kurmasidir. Bunun
sonul fonksiyonu, toplulugu olustu-
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ran bireylerdeki ilgili sorunda varh-
g1 gerekli ahlak duygusunun genis-
lik derecesini siirdiirmektir.

Yazisiz (ilkel-Cn.) toplumlar
icindeki cezai yaptirimlara iligkin
olarak nispeten kii¢itkk ve belirgin
bilgiye ulasilabilir. Daha basit top-
lumlarda eylemler arasinda kamu-
sal zarar olarak kabul edilenler; en-
sest, yani kendileriyle bu tip iligkile-
rin yasak oldugu kigilerle evlilik ve-
ya cinsel birliktelik; topluluk i¢inde
bir kiginin digerine kars: yaptig: bii-
yiiciiliik veya kara biiyii; kabile gele-
neklerini siirekli gekilde ihlal ve
dinsel inanclara degisik gekillerdeki
hiirmetsizliktir. Bircok yazisiz top-
lumda cezai yaptirim, yalnizca ol-
masa da, ilke olarak, toplulukca
kutsal sayilan gelenekleri ihlal et-
mis olan eylemlere uygulanir; bu
yiizden, belirtilen yaptirimin kendi-
si, hemen hemen, kuttérensel yapti-
rimun dzel bir tiiri olarak kabul olu-
nabilir. Kuttdrensel yaptirimlar, bel-
1i eylemler veya olaylarin birey veya
grubu kuttoérensel olarak kirli veya
temizligini yitirmis durumuna getir-
digi inancindan ¢ikarsanir; héylece,
kirliligi sona erdirmesi i¢in bazi 6zel
eylemlere ihtiya¢ duyulur. Cezai
yaptirimin bircok drneginde, eylem,
muhtemelen ensestte oldugu gibi,
biitiin toplulugu kirleten fiil olarak
ele alinabilir ve cezalandirma, ki bu
suclunun 6ldirilmesi anlamina ge-
lebilir, toplulugun temizlenmesi an-
lamlarim icerir. En basit tipinde bile
siyasal veya yiiriittmeye iligkin otori-
tenin kurulmas: iizerinde, bu otori-
tenin emirlerine riayetsizlik cezai
yaptirimlara uyruk olabilir ve ka-
musal zarar olardk kabul olunabilir;

dahasi, kurulu otoriteye veya bu oto-
riteyi elinde tutanlara kars: dolaysiz
saldirilar cezai yaptirimlara uyruk
tutulabilir. Bu nedenle, toplumsal

" otorite seflerde toplandiginda, sira-

dan kigiye yonelik oldugunda bzel
zarar sayilabilecek ihlal, seflere yo-
neldiginde kamusal bir zarar olarak
degerlendirilebilir.

Ozel zararlara ait hukuk usu-
liinde, kabul edilmis (taninmig-Cn.)
haklarina saldir1 yolula bir miktar
haksizliga, kayba veya zarara ma-
ruz birakilan kigi veya kigi grubu
kurulu yargisal otoriteye bagvurur,
topluluk i¢inde diger bir kisi veya
kisi grubunun sorumlu oldugunu
ifade eder; ve kurallar, kars: tarafin
iddiada bulunam tatmin etmesidir;
bu tiir bir tatmin, siklikla, bir tazmi-
natin veya zarann karsiliinin dden-
mesi geklini alir. Ozel bir zarar, bu
yiizden, bir iadevi (restitutive) yapti-
rim olarak ifade olunabilen sekle ta-
bi bir eylemdir. yazisiz (ilkel-Cn.)
toplumlardaki 6zel zararlar hukuku,
cagimizin medeni (6zel-Cn.) huku-
kuna tekabiil eder. Gerei, belli
onemli farkliliklar mevtuttur. Ge-
nellikle, cagdas hukukta basitce me-
deni hukuk altinda toplanan fiiller
zarara yol acarlar fakat lanetlemeye
uyruk tutulmazlar. Sonug¢ olarak,
ger¢i medeni yaptirim zarar verenin
yol actig1 kaybin sonucu zararlarin
odenisini ifade eder, [ancak] 6zel su-
rette cezai mahiyette degildir. Bu-
nunla birlikte, cagdas medeni hu-
kukta bile, yargic 6zel durumlarda
‘cezai zararlara' hitkmedebilir; bu
miinasebetle agiklanan goriig (hi-
kiim-Cn.), ika olunan zararin belir-
gin sekliyle, hakli olarak lanetlen-
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meye (reprobation) ve bu yiizden ce-
zalandirilmaya uygun oldugudur.
Modern hukukta, bir eylem ahlak-
salliga yomnelik bir saldi1 oldugu ve
ayn1 zamanda zarara yol actiginda,
hem ceza hukukuna, hem de medeni
hukuka gére yargilanabilir hale ge-
lir. Adam 6ldilrme veya hirsizhiga
yonelik cezalandirmadaki kararlilik,
eyleme maruz birakilana tazminat
verilmesi ilkesi iizerinde olmaktan
ziyade, topluluga kars: islenen bir
saldir oldugu cephesi iizerindeki 1s-
rardir.

Yazisiz toplumlarda ozel zarar-
lar, en biiyiik béliimiiyle, adam &l-
diirme, yaralama, hirsizlik, zina,
borclar: 6demedeki riayetsizliktir ve
bunlar, birincil sekilde, toplumun
belli iiyelerine yénelik bir zarar
meydana ¢ikaran seklinde diigtinii-
liirken, anti sosyal eylemler olarak
moral lanetlenmeye de uyruktur.
Yaptirim, siklikla, zarara ugrayan
sahs1 tatmin eder ve sorumlu kisi
iizerinde ceza tatbik ederken, hem
iadevi hem de bastiricidir; 6rnegin,

_bazi Afrika kabilelerinde hirsizin

caldiginin degerini iki katiyla zarara
ufrayam tatmin etmesi aranir. Ele-
manter formu iginde 6zel zararlar
hukuku, topluluk i¢cindeki catigma-
lardan kaynaklanan toplumsal
dysphoridan (a.b.c.-Cn.) kac¢inma
veya dysporis'y1 (a.b.c.-Cn.) ¢éziime
kavugturma yolundaki bir usuldiir.
Aymni topluluk i¢inde bir kisi veya
grubun diger bir kisi veya gruba yo-
nelik saldinsi, magdurda bir zarara
ugradigl duygusunu ekleyerek, top-
lumsal yasamda sadece zarar giéren
veya goriinlere yoneltilen tatminle
sona eren bir rahatsizliga kaynaklhk

eder. Bu nedenle, Afrika'daki bir
yerli hukukunda yargig, ¢éziim tarz
ile biitiin ilgili taraflar tatmin olun-
madikca, davayr gerektigi sekilde
cozlimlemis kabul edilmez.

Kamusal ve 6zel zararlar ara-
sindaki ayrim, hukukun tek bir ko-
kene sahip olmadig1 olgusunu goézler
oniine serer. Topluluk iiyesince top-
lulugun ahlak duygusuna saldiran
bir eylemin iglenmesi, su ii¢ yaptiri-
ma uyruk olabilir; genel veya yayil-
mig moral yaptirim, bu sorumlu sah-
s1 akranlarinin lanetlemesine maruz
birakar; kuttorensel yaptirim, bu so-
rumlu kigide kendisini ve onunla

 iligkide bulunani tehlikeye atan bir

kuttérensel kirliligi ortaya cikarir -
bu durumda gelenek, kisiye torensel
arinma veya kefarete katlanma ge-
regini yiikleyebilir veya giinahinin
sonucu olarak kiginin hasta diigece-
g1 veya olecegine inanilabilir; cezai

- yaptirim, bununla, topluluk kurulu

yargisal otoriteleri olarak davranan
belli kigiler aracihignyla, sorumlu ki-
siye ceza tatbik eder, ki bu ceza, ya
fiil tarafindan harekete gecirilen
moral lanetlenmeye iligkin kollektif
bir ifade, ya sorumlu kisi iizerine ey-
lemden gelen bir kefareti yiiklemek-
le sonuglanan kuttérensel kirlenme-
nin kaldiriligy, ya da her ikisi anlam-
larina gelebilir.

Diger taraftan, bir kisi veya ki-
siler grubunun haklarina tecaviize
viicut veren bir eylem, zarar géren
yoniinden zarari veren kisi veya
gruba yo6nelik karsilik verme hare-
ketine yol acabilir. Bu tiir karsilik
verma fiilleri ortaya ¢iktiginda, gele-
nek tarafindan hakli sayilarak tani-
nir ve bunlar gelenege dayali usul
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diizenine tabidir; karsiliga dayanan
yvaptinimlarin degisik sekillerinin
vayginhgi ifade edilebilir. Yazisiz
toplumlarda, savas davranislan (ca-
tigmaya dayal iligkiler-Cn.) genel-
likle bu tiirden yaptirima sahiptir;
Avusturalya hordlari (ab.¢.-Cn.)
arasinda oldugu gibi, bazi topluluk-
1a}rda savagl siirdiirmek; normalde,
bir grubun gordiigii zarar nedeniyle
sqmmlu tuttugu baska gruba yiikle-
digi kargihik fiilidir ve bu usuliin
kendisi, ¢cagdas uluslarin uluslara-
ras1 hukukuna egdeger sekilde top-
lumeca taninmis geleneklerin biitiinii
tarafindan diizenlenir.

Orgiitli ve diizenli 6¢ alma (ven-
geanence) kurumu, karsilik verme
yaptiriminin diger bir 6rnegidir. Ka-
sith veya kasitsiz (accidental) sekil-
de olsun, bir kiginin sldiirilmesi, ki-
sinin klanina yénelik bir zarara vii-
cut verir, yerel topluluk veya hisim-
larin bu nedene dayanan tatmini is-
tenir. Hakli olarak, zarar géren gru-
bliln o¢ alma arayisi icinde oldugu
diigiintliir ve 8liitm olayinin 6ciinii
a}mak, siklikla, grubun iiyeleri iize-
rinde bir ylikiimliiliik olur. Karsihik

eylemi gelenekee diizenlenir; [ex ta-
lionis (kan giitme hakki-Cn.) veri-
len zararin ¢ekilen zarara esdeger
olmasini gerektirir ve kollektif daya-
nigma ilkesi 6¢ alanin 6ldiirmeyi ey-
lemsel olarak isleyenden, 6rnegin
karde§i veya bazi érneklerde klanin-
d‘a'm blr‘ﬁye gibi bagka bir kisiyi 6l-
d}.u'meSme izin verir. Miiessesenin
biitiiniiyle 6rgiitli oldugu kogullar-
da gelenek, birinci 6liim igin iclerin- -
den birinin §liimiinii adil eylem ola-
rak kabul etmesini ve daha fazla
karsihk vermemesini grubun sorum-

lulugu saymay: gerektirir. Kargiliga
dgyagap (retaliatory) yaptirimlar
bl‘r 1§1§1nin digerince yaralanmas;
1vl}§k131nde de géze carpabilir; érne-
gin, belli durumlarda taninan, bir
kiginin digerine diiello karsilasmas:
icin meydan okumas: hakk: boyle-
dir. Avustralya kabilelerinde, yasl-
larin kabuliiyle, diger bir kiginin

verdigi zarara maruz kalan kisiye,

mizrak veya bumerangim [zarari ve-
rene] firlatarak veya kalcas: gibi ha-
yati olmayan viicut nahiyesini miz-
rakalyarak tatmine ulasma hakk:

verilebilir. Kargilik vermeye iligkin -

yaptirimin biitiin 6rneklerinde, za-
rara ugrayan kisi veya grubun kiz-
ginhigini ifade edilebildigi olay nede-
niyle tatmini i¢cin gelenege dayali bir
u_sgl (procedure) bulunur. Bunun et-
kili sekilde isledigi yerde sonug, sal-
dir1 nedeniyle kefareti édemek ve
zarar goren kisi veya grup sinirla-
rinda zarar veya kizginhgi ortadan
kaldirmaktir. Bircok toplumda kar-
silik vermenin yerini az veya ¢ok
tazminatlar sistemi alir; diger kigi-
leri zarara ugratan kisi veya grup-
lar, belli [iktisadi] degerleri onlara
teslim ederek tatmine ulastirr. Taz-
minat yoluyla tatmine ulasma usu-
li, heniiz dar anlamda hukuk sis-

temleri gelismemis yazisiz toplum-

larda yaygindar.

Kuzey California'da siyasal or-
glitlenmeden yoksun gekilde kiiciik
kéylerde oturarak besin toplayicilig:
ve avcilik yaparak yasayan yu-
rok'larda topluluga yonelik saldirila-
11 ¢bziimlemek i¢in diizenli bir usul
ve bu suretle kamusal zararlara ilis-
kin hukuk mevcut degildir. Bir kigi-
nin digerine zarar verme eylemleri

HFSA /144

Ilkel Hukuk

ve tecaviizleri gelenekge diizenlenen
tazminatlara uyruktur; her bir hak
(privilege) veya miilkiyetin gashi
tam olarak esitlenerek tazmin edil-
mek gerekir; bir bireyin ¢ldiirtilme-
sinde tazminat veya kan parasi (blo-
od money) yakin hismina 6denmeli-
dir. Catisma (feud) veya savag son-
rasinda her bir tarafin kars taraf-
tan oldiirilmiis kisiler icin 6demede
pulunmas: gerekir. Sadece fiil ve za-
rarin miktar: goz oniinde tutulur;
kasit, zarar verme niyeti, dikkatsiz-
lik veya fiilin rastlant: sonucu olma-
s1 sorunu yoktur. Bir an zarar icin

. tazminat kabul edildiginde, artik za-

rar gorenin daha ileri bir tfkeye s1-
ginmas: yakisik almaz. Tazminatla-
rin 6denmesi, bir yargisal otoriteye
bagvuruyla degil, ilgili taraflar ara-
sindaki miizakere ile diizenlenir;
dar anlamda 6zel zararlar hukuku
mevcut degildir. Filipinler'de Kuzey
Luzon'da teraslanmig yamaclarda
piring¢ tarimi yapan, siyasal organi-
zasyona ve klanlar sistemine sahip

olmayan Ifugao'lar arasinda kamu-

oyunun kinamasi anlaminda bir ce-
zalandirma dista birakilirsa, toplum
ihalleri kendi kendine cezalandir-
maz'; yani bu, kamusal zararlara
iligkin hukukun, eylemsel ceza yap-
tirimlarinin mevcut bulunmamasi-
dir. Bu nedenle, hisimina kars: biyu
uygulayan, kendi hisimi tarafindan
sldiriiliir; diger taratan, erkek ve
kiz kardas arasindaki ensest, anaba-
ba veya kardes katli olaylarimn ce-
zasiz kalmasi egiliminden s6z edilir.
Bununla birlikte, muhtemelen, be-
lirtilen eylemlere karg: giiglii ve et-
kili kuttérensel yapirimlar vardir.
Bir kisi tarafindan digerine ika olu-

nan saldir1 veya digerinin haklarim
ihlal, iki tarafin baba ve ana yanin-
dan ii¢ veya dordiincii dereceye ka-
dar hisimlarini i¢ine alan hisim
gruplar1 arasindaki catisma duru-
mudur. Saldirgam veya bazen hi-
simlardan birini 8ldirerek karsihik
vermek, adam 6ldiirme, kara biiyil
ve zina fiillerinde in flagrante (su-
ciistii-Cn.) yakalanma, zarara ugra-
yanin talep ettigi tazminaty ddemeyi
reddetme, ve odeme gii¢ii oldugu
halde borcunu ddememekte istekli
ve 1srarll olma durumlarinda (cases)
tatmine ulagsmanin kurallara uygun
(regular) yontemidir. Diger durum-
larda tatmin, tazminatlarin 6denme-
siyle saglanir. Taraflarin iddialari-
nin ortaya getirilmesi éncesinde yar-
gisal otoriteler mevcut degildir; mi-
zakereler, kars: kargiya gelmis ta-
raflarin hisun gruplarina dahil bu-
lunmayan arabulucu(go-between)
tarafindan yuriitiliir. belli kisiler,
“ kendileri i¢in, bagarih arabulucu du-
rumunu yenilemeyi becerebilirler;
fakat, bu kisiler otoriteye ve herhan-
gi bir sekilde biitiin olarak toplulu-
gun temsilciligisifatina) sahip degil-
dirler. Miizakere siiresince iki taraf
térensel bir diigmanlhk veya kargit-
lik i¢indedir ve ¢oziime ulasildigin-
da, bir barisma toreni icinde bir ara-
ya gelirler. Gelenekg¢e taninmig bir
hesap skalas1 vardir ve belli durum-
larda grupca alinan veya ddemeye
dahil edilenler sosyal sinifa goére -
servet sahibi, orta sinif veya yoksul-
degisiklik gosterir. Ifugao, bu neden-
le, gerci yargisal otoritenin bulun-
mayisi nedeniyle terimin dar anla-
miyla bir hukuk sistemi olusturma-
makla birlikte, orgiitlenmis bir ada-
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let sistemine sahiptir.

Onemli bir adim, delilleri takdir
eden, sorumluluga karar veren ve
zarar saptayan [toplumeca] taninmig
hakemler ve yargiclarin bulundugu
kosullarda bir hukuk sisteminin se-
killenmesine yonelik olarak atilir?
bu noktada sadece, yargiclarca veri-
len yargilar: iktidariyla destekleye-
cek otorite mevcut degildir. Baz:
toplumlarda 6zel zararlarla ilgilenen
bir hukuk sisteminin bu yolla gelisip
biiylimesi makul sekilde tartisildi;
uyusmazlhiklar, énce, gelenegi ifade
eden ve kendilerinden énceki olaya
uygulayan hakemlere(arbitrators)
getirilir; bu tir hakem mahkemeleri
daimi yargi makamlar: olarak insa
olunur; ve sonuc¢ olarak, yargilar
desteklemek icin, toplum icinde be-
lirli bir usul geligtirilir.

Betimlenene benzer bir geligme,
Dogu Afrika'da Mount Kenya'nin
giiney ve giiney-dogu héliimiinde da-
ginik ev topluluklarinda, sigir, ko-
yun ve keci besleyerek ve elle isle-
nen arazilerde hububat yetigtirerek
vasayan Bantu halklarindan A-
Kamba, A-Kikiyu ve A-Threak'larin
uygulamalariyla gizler éniine seri-
lir. Bunlar geflerden yoksundur ve
iyi tamimlanmis yas derecelerine bo-
linmisgtir; bu derecelerden biri din
adamligina ve yargilamaya iliskin
islevleri uygulayan yashlardan olu-
sur. Eger bir uyusmazlik varsa; bu-
nun icinde bir kigi digeri tarafindan
zarara ugratildigina inanirsa, taraf-
lar icerisinde yasadiklar: bélge veya
bélgelerden belli miktarda yashiya
bagvururlar; bu davay: (case) dinle-
yen mahkemeyi olugturur. Mahke-
me, birincil olarak hakem mahke-

mesidir ve ¢oziimlenecek uyusmazli-
gin dayandirilacagh gelenek kuralla-
rina istinaden karar veren geklinde
davranir; bu mahkeme, genellikle,
yargisini desteklemek iizere kaybe-
den tarafa yonelik bir adim atmaz,
fakat bu gérevi davada hakli ¢ikan
tarafa (claimant) terk eder. Ciddi
durumlarda, ancak bir ihlal biitiin
toplulugu ilgilendirdiginde veya sal-
dirganin davramisinmi itiyat haline
getirmis ve tehlikeli oldugu -diigu-
niildiginde, bu yiizden de, kamu-
nun 6fkesi konuyu kamusal ilgi ala-
nmina donistiirdiginde, yashlar yar-
gilarin1 desteklemek tizere otorite
uygulayabilirler. Aligilmig usul, yas-
hlarin kuttérensel iktidarlarina da-
yanir; onlar yargiya itaati kabul et-
meyen kisiye dogaiistii cezalandir-
mayt kacimilmas: oclanaksiz gekilde
getirmesi nedeniyle korukulan cur-
se'u (a.b.¢., kiginin belaya ugrama-
sin: dilemek) ilan edebilirler. Bir
klanin mensubunun bagka kandan
kigi tarafindan oldiiriilmesi, kasdi
veya kasitsiz olsun, yashlar konse-
yincé 6zel zarar olarak ele alinir ve
katilin, hisimlariyla birlikte magdu-
run hisimlarina tazminat ddemesi
suretiyle ¢oziime kavusturulur. Yas-
lailar, kingolle (a.b.¢c-Cn.) veya
mwinge (a.b.c., Cn.) diye bilinen
usulle kamusal zararlar1 ¢oziimle-
mede sinirl: bir iktidara da sahiptir-
ler. Eger, bir kigi buyiiciilik yap-
makla suc¢lanirsa veya itiyadi bir
saldirgan, bu nedenle de kamu icin
tehlikeli sayilirsa, yaghlar éliim ce-
zasi tayin edebilir yahut suc¢lunun
yerlesim yerini (homestead) yok ede-
rek kendisini bilgeden stirebilirler.
Bu hareket tarz tercih olunmadan
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¢nce, daha uzak bélgelerin yashlar
goriig alig verisi icin cagrilmak ve
suclunun yakin hisimlarinin rizasi
elde edilmek gerekir. .
Ashanti'ler'tanrilara nefret
uyandiran seyler' anlamina gelen
bir yerli deyimiyle tasrih edilmisg, ol-
dukga 6rgiitli kamusal zararlar hu-
kukuyla A-Kamba'nin tam olarak
karsit: bir sistemi meydana getirir-
ler. Bunlar,’adam 6ldirme, intihar,
soy veya evlilik araciligiyla olugsmus

belli hisimlarla (belli kan hisimlar:

ve sihri hisimlarla-Cn.) ensest tii-
riinden iligkiler de dahil olmak tize-
re belli cinsel suclar (offences), belli
tiplerdeki suistimaller, miessir fiil-
ler (assaults), hirsizlik, sef iizerine
curse, hainlik, korkaklik, biyiicii-
liik (kara bilyii yapmak-Cn.), kabile-
nin tamdigi tabular: ihlal ve bir ye-
minle dogmus ve nitelendirilmig se-
kildeki merkezi otoritenin emrini ih-
lal fiillerini ¢ine alir. Ashanti hukuk
telakkisi, biitiin bu eylemlerin toplu-

Iugun iyi yasaminin .izerine kurul-
- dugu, kutsal veya dogaiistii giiclere

saldir1 oldugu ve bu ihlallerin kefa'e-
ti suclunun cezalandirilmasiyla ce-
kilmedikee, biitiin kabilenin ac1 ce-
kecegi diigiincesidir. Yargisal iglev-
ler, yargilama yapilmadan once
mevcut olan kral veya sefe (kutsal
taburede oturana) aittir. Suclar i¢in-
de daha ciddi olan saldirilar igin ce-
za, bagin kesilmesi olmakla birlikte,
suclunun hisimlariyla birlikte 'basi-
n1 satin almasi’ miimkindiir; bu
suclunun yagsamini kurtarmasina
yarayan paraya cevrelim i cezanin
6denmesidir. Seflerle ait mahkeme-
ler 6zel zararlarla kendiliginden
(re'sen-Cn.) mesgul olmazlar; bun-

Ilkel Hukuk

lar, 'evsel birligin meseleleri" (hou-

sehold cases) olarak adladirilir ve
hisim gruplarimin bagkanlarinm oto-
riteleriyle veya aralarindaki miza-
kerelerle coztimhlenir. Ozel bir zarara
iligkin ¢ekigme, dolayh olarak, eger
taraflardan biri verdigi s6zi yeminle

- desteklemisse, once sefe getirilebilir;

béylece, yemin uyusmazligi kamuyu
ilgilendiren bir soruna déntstiirir.
A-Kamba yaslilari esas olarak
ozel zararlarla ve Ashanti sefleri ka-
musal zararlarla ilgili olurken, Afri-
ka ve baska bolgelerde, merkezi oto-
ritelerin-geflerin veya kral ve temsil-
cilerinin- hukukun her iki tiiriini el-

" lerinde tuttugu kabile ve uluslar

vardir; bunlar, daima, usullerine
(procedure) deginilerek ayird edile-
bilir. Ozel zararlara iligkin hukukta
kigiler ve kigi gruplar:1 arasindaki
cekigsme oOnce ¢oziim. (settlement)
icin yargilama makamina getirilir;
kamusal zararlar hukukunda mer-
kezi otoritenin kendisi ve bizzat
kendi inisiyatifi ihlalde bulunana
yonelik davay: baslatir. Cagdas ceza
hukuku ve medeni (6zel-Cn.) hukuk,
kamusal zararlar ve 6zel zararlar

hukuklarinin her birinden, ayri ayr1 - .

dolaysiz sekilde c¢ikarilir; fakat, bu-
gilin, adam oldirme ve hirsizhik gibi,

‘karakteristik sekilde kamusal zarar

sayilanlar, yazisiz toplumlarin birco-
gunda 6zel zararlar olarak ele alinir;
durum béyleyken, bu tir toplumlar-
da en sik sekilde kamusal zararsayi-
lanlar, biiyiiciliik, ensest ve kutsal-
liga saldiridir.

Hukuk, en elemanter gelismele-
rinde, biiyii ve dinle yakindan bagh-
dir; hukuksal yaptirimlar, kuttéren-
sel yaptimimlarla yakin surette ilig-
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kidedir. Bu yizden, hukukun daha rim sistemlerinin biitiini tzerinde
basit toplumlardak; baslangic nok- karsilastirmal aragtirma yapilarak
talarina (beginings) iliskin tam bir  ulagilabilir.

kavrayisa, sadece toplumsal yapt:- ‘

—_—
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