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Hukukun Kavram ve Geliémesi‘

L Sistematik ve Genetik Hukuk Teonsi

Herhangi bir hukuk teorisinin ana soru-
nu hukukun ézitnde odaklamr. Bununla
birlikte, bu sorun iki farkll bigimde orta-
ya konabilir: o bir yandan, entelekdiel bi-
lingte hukukun dogasina yéneldlebilir.
Bunun ardindan o, hukuk kavramin aras-
arir ve "hukukun ne oldugunu” bulmaya
ugrasie. Arasurma hukukun kavramsal
dziine yoneldlir, vani bir nesneyi hukuk
olarak kabul etmek’zorunda oldugumuz
kosullarin arasurimidir. Diger yandan so-
ru sosyal gergeklik icinde hukukun doga-
sina yonelualebilir. Bu durumda hukukun
varhgi tizerinde merkezilegir ve "nigin hu-
kuk" oldugunu bilmek ister. Simdi araguor-
ma hukukun kékeninde yogunlagir; alan-
da hukukun varhguum dikkate almak zo-
runda oldugumuz asli 6n kogullari bir
kavrayigla bize kamdamaya ¢abalar.
Giintimiiziin Alman hukuk reorisi ¢o-
ngxliukln birinci aragnrma {izerinde yo-
gunlagmugar. Bu,e'hukuk nedir?” diye so-
ran Immanuel Kant ve onunla baglayan

* Bu geviri ARSP (Archives for Philosophy of
Law and Social Philosophy) Vol. 1992/
Hefr 1, 5. 1-21'deki Ingilizce metinden ya-
pilmugtir.
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idealist felsefe gelenegidir. Kant "dogru
ve yanhgin onunla taninabildigi evrensel
dlgiitiin" simdiye kadar "hukuk uygulama-
asindan bile timiiyle gizli kaldign" goz-
lemlemi§ti.1 Buna ragmen O, hukuk bi-
limdileri bir an igin dogru ve yanlgin ne
oldugunu arasnrmakean vazgegmeye ve
belirli bir fenomenin nigin hukuk olarak
tammlandigim bulgulamak yerine usa da-
migmava gagirmisn. Kang, "yalmizea bir de-
neysel sistem Phaedrus Fable indaki tah-
ta bas gibidir, yani goriiniigte yeterince
ividir ancak ne yazik ki, beyin ister” de-
mi§d‘2 Kantin akilda yapngr aragurma
su tiumla sonuglinmakaadir: "Bununla
birkikte hukuk, herhangi bir kiginin iradi
hareketerinin gergeklikre, evrensel bir
ozglirlitk yasasina gore her bir diger kigi-
ain iradi harekedyle uyumlu hale gedrile-
bilmesi kogullaninm timiinii _igcrir".3 Bu
tamm sonugta ¢ok iinlit olmakla birlikee
bir takim sert elegtirileri de kabul etmek
zorunda kalmisar. '
Buelestrilere girmeden 6nee daha te-

mel bir soruya dénmek zorundayim: hat-
t kavramimzi belirmmek istedigimiz ko-

nuyu bile bilmeden dnce, nigin aklin digin- .

da bir hukuk kavrami bigimlendirmek zo-
rundayiz? Bu nedenle Rudolf Stammler
cevabi hazirlamign: eger biz kavramsal
olarak hukuku neyin olugrurdugunu bil-

Hukukun Kavram ve Geliyﬁesi

mivorsak, pek gok konu arasindan hukuk-
sal niteligi olanlan secemeyiz. Ornegin
biz bir ort fenomeni mi yoksa bir yasayla
m kargt karsiya oldugumuza karar ver-
mek zorundaysak bir ayrima varmak igin
kavramsal bir 8lgiit yani, baglayiar yiikii-
miin dlglittinit kullanmak zorundayizdir.
Ornegin bu yolla birbirini tantyan iki kisi-
nin setam "baglayia degilse” yani eger bi-
ri ncrmalde selamlama adedni gerekd-
ren tarugikhigt sona erdirmekeen fazla bir
seyden korkmaksizin selamlama  yiikii-
miinden kagnabilirse bir gelenege varir.
Aksine selam baglayia, yiikiimlendirici
bir usulce gerekdriliyorsa bir hukuk feno-
menini gosterinin —ornegin askeri hiye-
rarside bir ast, Ustiiyle dim iligkilerinin ke-
silmesini kabul etse dahi onu selamlamak-
wmn xagnamaz, selamlama ylikiimd alon-
dadir. Clinkti kavramsal 6lglider bir hu-
kuk fenomeniyle karst karsiya olup olma-
digimuzi kararlar, buna ragmen Stamm-
ler bu 8lgiiderin bilgisinin manuoksal ola-
rak yukarida igarer edilen ayrim gizilme-
den dnee olmasi gerekagini ileri siirer.
Dahasi varbgm diginda olmasina ragmen
o, hukukun 6ziinii genedk olarak agikla-
ma denemelerinin timiinde de dogru
olarak kabul edilecekdr. Smmmler’e gére
genedk hukuk teorisi, hukukun geligimi
ve hukukmki degismeleri mruguginda de-
gismezlikle dncel bir hukuk kavramini ge-
reksrir.* O ikind asamada hukukun varo-

lup olmacdigin yargilayabilmek igin itk

agamada hukukun ne oldugunu bilmek
zorundadir ve dahasi tarih sirasinda hu-
kukun bigim degistrmeleri izlenirken hu-
kukun kavramsal olarak tamimb kalmasim
da gerekdrir.

Bununla birlikte Stammler’in destek-
ledigi, sistemaak hukuk teorisinin gene-
dk dala manoksal dnceligi, gergeklikreki
gorintimlerine bag vurmadan bigimlendi-

rilebilecek bir hukuk kavramini da ima
eder. Bu Kantin halen oransal olarak
elestirisiz birakngt —varsaydigi— bir ko-
nudur. O dzgirliigi, egitigi ve evrenselli-
gi tiim hukukun asli 6zellikleri olarak ad-
landird: ve hukuku bu niteliklerin uyum
isinde oldugu "kogullar biitiing" diye ta-
nimladi. Ancak —ve simdi Kanin hukuk
kavramimin elegtrisine geliyorum— ilk
olarak nigin insan bilindnin bir analizinin
bizi baska kavramsal niteliklere degil de
bunlara getdrmesinin gerekli oldugu ag-
sindan Idpall kalir; ikincisi (bu durum)
yalmzca Kanfq tammlamayla hukukun
yeterli Slgiide belirlenemeyecegini kanit-
lamaktadir. Hukuk Kan savladigi gibi
bir "kosulllar biitiinii” degil normlar biidii-
niidiir. Bir "kogul” yalnizea teorik olarak

- vardir; hukuksa aksine uygulamada va-

rolmalidir —o etkin olmali ve gelenck ve
ahlakean farkh bigimde, eger gerekdriyor-
sa zorlayia olmalidir.® Daha sonraki ta-
mmlarin normatiflik ve zorlayabk karak-
terini vurgulamast ya da en azindan hu-
kukun sosyal yagamda "belirleyid bir gii-
ce" sahip olmas: gerekdgini dne siirmele-
ri bunun icindir.® Ayrica Kantgi tammla-
ma hukukun amaa hakkinda herhangi
bir belirumde bulunmaz. Bundan dolay
bu tanmim yoluyla herhangi bir igerik yazi-
It hukuk durumuna yiik.selti[ebilirdi,7 So-
nugta sonraki tammlar hukuk kavramin-
dan ahlaksal olmayan igerikleri agik¢a di-
saran hukukun sosyal karakterini vurgu-
laditar®. Tam burada Gustav  Radb-
ruc/’un Gnld deyimini animsaumama izin
verin, O’'na gore "biri hukukuy, pozidf hu-
kukuigererek nimlayamaz, ancak amaa-
na uygun olarak, adalete hizmete yonel-
tlmiy bir diizen ve kurallama diye taum-
hy;1bilir."9

Kantin aksine yeni—kantg Stamm-
ler hukuk kavrami igin yapilan herhangi
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bir aragormayr deneyimin diginda tutan
"apriorizm’i” gabucak terk ermigdr. Hara
hukuk kavram: "dilstincenin saf bigimi" ol-
sa bile, biri daima "bir gdziinii onu uygu-
lama olasiig tizerinde" tutmak zorunda
olacakar.’® Bu nedenle —yine Stamm-
ler’i akranyorum — "iginde hukuk diisiin-
cesinin dogdugu tiim sos;fal deneyimleri
sinamak gerekebilecekdr. v Biri yalmzca

_orada hukukun ranimlanabilecegi "degis-

mez kogullart” bulabiliriz.!? Ancak eger,
ayrinnda Stammler’in akil yliriitiim yolu-
nu daha ¢ok tamimiamak istersek, bizi asil
konunun oldukea uzagina atacakar. Su
kadarimi sdylemek yeter ki, Stammler tli-
mevarim ve soyutlama yontemini terk et-
mistir, tiim bundan dolay1 da ayrilip salt-
lagarilma zorunluluguyla sonugta hukuk-

sal sayilma hukuk fenomentlerinin gogun- .

da yaygindir. Onu hukuk kavraminin ti-
mevartmsal dayanag: olarak segmeden
nce birinin bu ydntemi kullanarak bir fe-
nomeni hukuksal diye nitelemek zorun-
da olugu gergegi bu yaklagumi engeller,
Stammler’e gére o insan bir daire iginde
hareket ediyor gibi olacakar.!® Bunun ye-
rine Stammler daha genel ilkelerden da-
ha 6zel olanlara doém bir akil yliriitme
yolu olan riimdengelim yontemini yegle-
di. Hepsinden énce o, hukukun bir irade
sorunu oldugunu var saydi —bununla
birlikte onu metafizik bir giig degil, "bilin-
cn yonelimi" olarak anladi.** Iradeden
ilk alr rerim olarak "birlegdrici iradeye”,
bir acdim daha "egemen birlegdrici irade-
-ye" ve sonunda "dokunulmaz, egefnen
birlegarid iradeye” vardi. Stammler bu
yolla kendi kendine bir hukuk mnimina
varacagmna inamyordu. Tim bu terimler
tam olarak neyi kasterdgini burada agkla-
may gerekli bulmuyorum. Clinkii yalmz-
ca insan zihninin bir analiziyle daha so-
mut kavramlara ve ozellikle bir hukuk
kavramina mannoksal bigimde varilma ola-
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siigina zaten kargt gkom, benim savimin
dogrulamasi ise sudur: Sammler’in go-
risiiniin aksine insan zihni yalnizea, sade-
ce alg ve iradevi degil duyguyu da igerir.
Bununla birlikre zihnin valmzca algt ve
iradeyle suurlanmasi Stammler’in huku-
kun alginin degil iradenin bir ale dirid (ii-
riind) oldugu bigimindeki temel savi
destekler. Bu bigmde Stammler’in teorisi-
nin diger tiim sonuglari esitge kanidanma-
dan kalr. 4 '

Ancak eger ne tiimevarim ne de tim-
dengelim bir hukuk kavramina varmada

bize yardim edemiyorsa —hangi-yonte- -

me kendimizi birakmaliviz? -
Cok basit ve bunun iginde gekici bir
yontem yasal pozitivisitlerce snerildi:*® bi-
ri kendine yalmzca, hangi nesneler kendi-
lerine "hukuk" divebilirler, bigiminde bir
soru sormak zorundadir —igte m bu
belirli nesneler hukuku olugturur. Ciinki
kendilerini "hukuk" olarak adlandirabile-
cek nesneler valnizea yasalardir, yasal po-
zitivizm sadece onlar hukuk olarak go-
riir —bagkaca neden olugtuklari ya da ne
gibi ahlaksal niteliklere sahip olduklar:
dnemli degildir. Bir norm eger ~ve yal-
nizca eger bir devler anayasasinca igerili-
yorsa ya da eger yasa yapma gorevini
verdigi bir organca yasalaganliyorsa hu-
kuksal bir normdur. Bununla birlikte hu-
kuk biliminde ¢ok basit bir kavramsal ta-
rum yeterli olmayacakar. Harea daha ge-
nel bir hukuksal pozitivizm yasalarin ya-
ninda baskaca hukuk kaynaklari da tanir.
Onlar arasinda itk akla gelen orf—adet
hukukudur ancak, simdinin daha geligkin
yasal kiildirlerinde yalmzea sinirh bir d6-
nemde kalir. Daha énemlileri ise temyiz
“edilemeyecck duruma gelen pozidf hu-
kuk &rnekleri yani mahkeme kararlan-
dir.2 Ayrica idare ajanlarina hizmet

Hukukun Kavram ve Geligmesi

eden ve hukuksal nitelige sahip olan pek
gok kararlar vardir —lasmen soyut ola-
rak dizitk ve kararnameler, kismen so-
mut olarak meclis kararlar.” Ve son ola-
rak hukuku yaratma ve uygulamasint yay-
glagorma glicinden hoglanan pek gok
dzel birim vardir. Kendine 6zgit ancak
az sayida kurulug sdzlesmelerine gore
Hukuksal nitelige sahip 6zel dernekler
bulunur ve —saglanan tam hukuksal ka-
pasiteyle hukuksal iglemleri ile hukuksal
sonuglar yaratan sayisiz kigiler vardir.1®
Hukuk kavramuun, yasal pozidvizm ta-
rafaarlarimn hayal edebildiklerinden ¢ok
daha fazla konuyu igerdigi agkor. Ancak
o, yasa digindaki tamimlayia niteliklerle
hukuksal fenomeni hukuksal olmayan-
dan avirmakean cdimiiyle daha adldir.
Ciinkil ister yalmzea sosyal sonuglariyla
sosyal bir harekedn, ister hukuksal sonug-
lariyla hukuksal bir harekedn dikkadi bir
toplamimin bildirimi olsunlar; hukuksal
bir hareker igin kavramsal olarak gerekli
niteliklerin tiimiyle bagimbsidirlar.

Bundan daha az sagirna olan genel
hukuksal pozitivizmin, yasa bazindaki hu-
kukran (pozidt hukukran) daha ¢ok sey
iceren bir hukuk kavranu bigimlendirme-
yi amaglamasidir. Béyle vapmasina rag-
men aksi durumda agkea bilimsel olacak
tvonn garpia bigimde zidds olarak yeri-
nialan ?ir yontemden yararlanmasi sagir-
nadir. Ornegin Hans Kelsen bize giinliik
konugmalari ya da hukuk bilimcilerin "6n
yargilarn” gésrerir.w

Sonunda hukuksal pozigvizmin bilgi,
yontem ve bilimler tizerine tiim remel dii-
stincelerinin hukuk kavramint mimlama-
yaherhangi bir katkida bulunmadigi bu
vatu O, iistii kapali bigimde kabul eder.®®
Ancak eger Kelser’in yaklasum uvgula-
maya konulabilse, bu gok da karii olmaya-

cakar. Ancak o uygulanamaz. Yéntemini
kullanarak Kelsen agagidaki tanimlama-
ya ulagir: hukuk, onun buyruklarint kuv-
vet kullanimi ya da rehdidi ile uygulama-
ya gotiiren insanm sosyal davramgum
kurallamasicdir. Biri bu tammn giinlitk
hukukanlayigiyla desteklendigini kesinlik-
le savlayamaz —herhangi bir sozliige
§Oyle bir gbz atmak bize yamldigimizi ka-
mitlayacakar. Ve ne hukuksal bilimlerce,
ne de bir sosyal ya da (sosyo—etk) kav-
ramsal genin gerekliligi {izerine ciogal
hukuk &gredcileri ve hukuksal pozitvist-
ler arasindaki tarogmaca desteklenir. Da-
has1 hukuksal bilimleri bir hukuk kavram
igin tanik olarak rutmak manaksal olarak
kabul edilemez; giinkii yalmzea bir hu-
kuk kavrami bulundukean sonra bir bilim
"hukuksal" bilim diye adlandirilabilir. Bu
noktada yine birinin énceden kamitlama-
yrarzu emtigi kavramsal varsayimin simdi-
ye Se{gin tnidigimiz déngiistinii gdrebi-
lir.

Zaten yetersizligini  gdsterdigime
inandigim bu anda hukuksal pozitvizmi
clegdrimi kesiyorum. Simdi hukuksal po-
ziivizmin kendini o yandan gordiigii,
sorgulanabilecek diger bir nokmya geli-
yorum: bu nokea hukuk normlarinn yo-
rumlanmasidu. Bildigimiz gibi hukuksal
pozitivizm yetkili bir iradenin hukuk ola-
rak yasalagnrdigr her eyl —ussal olsun
va da olmasin— hukuk olarak alir, Ancak
onlar hukuk normlarim yorumlamaya ge-
lince, bakis aglarin rekrar gézden gegi-
rip diizelemek zorundadirlar; ¢inkii bu-
rada yasamn "amaam” kavramak esasor
ve bu yalmzea akl kendisine rehber alan
birisince yapilabilir. Ancak hukukea ussal
olan nedir? Hukuk normlari bize herhan-
gi bir tmlayia yane saglamazlar, ¢tin-
kil aksi durumda onlarin yorumlari ge-
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reksiz olabilecekdr. Bundan dolay: ussal
ogiider elde edebilmek i¢in diger kaynak-
lara dokunmak gerekir. Pozidgvisderin da-
ima bunu yapmaya kargi olduklarini ekle-
mek gereksizdir. Onlar yasalarin yorumu-

~ nu, yasalayiariradenin bulgulanmasiyla si-

nirlamayr ya da yalmzea yorumlayvia yar-
gian iradi bir ey:lcmi olarak kavramayi de-
nediler.? Ancak onlarin kargt gkiglan
bog ve anlamsizdi. Ciinkil eger hukux

normlari hig degilse bir amaa maddelega- .

recekse, herhangi bir yorum onu kavra-
mavya ve somut bigimlere koymaya ¢als-
mak zorundadir. Bir yorum yalmzea yazi-
I normlara; "halk iradesi", "ulus ruhu’,
"bir kiildirtin ertoslan” ya da benzer bir
sey olarak adlandiritan bir hukuk kayna-
gindan dogan daha evrensel bir amaan
temsili olarak bakarsa bunu yapabilir.

Akl konusundaki sorgumuz boylece
bizi hukukun kékenine iliskin ikind aras-
urma yoluna, yani "nigin hukuk vardir?”
sorusuna getrdi. Genettk hukuk teorisi
(ya da tarihsel hukuk ancropolojist) yani-
a hazirlar. O, hukukun gerekliligi, zaman
iginde degigimi ve ortadan kalluginm ku-
rallariyla ugragir.

Madde disi her seyin ve boylece tiim
hukukan da gergeklesiminin, onun orta-
ya gikmasina ve ortadan kalkmasina vol
acan diizenleyid kurallara maruz olmasi
genedk hukuk reorisinde temeldir. Bu
hig de yeni bir gergeklesim degildir. Tari-
hin ¢ok erken dénemlerinde hukuk kav-
ramlarina bnskmdl;23 ardindan uzun bir
zaman doénemi kaybedildi ancak 19.
yy. i sonlarina dogru tarihgi okulea yeni-
den bulunup yiizeye gkanldx.n Tam bu-
rada marihgi okulun bay remsildsi F.C. Sa-
vigny'nin dilgiincelerini bir kag sozciikle
sunmama izin verin. O'nun kansina go-
re tim hukuk halklarin olgunlagma gagla-
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r1iginde doga ve karakterleriyle "organik
bir baglamda® yer alan tarihi bir siiredn
sonucudur. Daha geg bir agamada bu sii-
reg, "halk ruhundan” ayrilacak ve hukuk-
culanin bagimsiz "varhigiyla" bigimlendiri-
lecekdr; ancak hukukeular asli iglevleri-
nin birinde halki temsil etaklerinin bilin-
cinde olmay siirdiireceklerdir. Von Sa-
vigny "hukuk” der "hallan diger herhangi
bir yonii gibi bazi hareker ve geligmelere
maruzdur. (..) Hukuk halkla birlikte bii-
yur, onlarla olgunlagir ve sonunda bir
halkn egsizligini kayberrigi gibi o da orra-
dan kalkar"® O énce gelenek ve genel
glvenle, ardindan hukuksal kararlarla
—yani bir yasa koyucunun keyti iradesin-
ce degil her yerdeki igsel, sessiz iglend
gligle — geli§n'riljr.26.

Kugkusuz tarihgi okul hukukun tarih-
sel degisebilirligini dogru ancak bana go-
re yeterince koklii bigimde anlamamuga.
O hukukun daima bulundugunu varsay-
di ve sonugta hukukun kékenini hukuk
oncesi halde aragormadi. Ve buna bagh
olarak bu hukuk éneesi haldé ilk kez icin

nomnlann éziiniin —daha sonra adlandir-

diklar: gibi "ilkel arsenpleri"nin® — bulun-
mast gereken ¢ok daha énceki bir halin
bulunmast gerekdgini asl :1nlmmdx;27
aksine bu normlar gelenek ve ahlak, din
ve hukuk olarak timiiyle karigik ve ayirds
olanaksz bir haldeydiler.

Bu nedenle genetk hukuk teorisi ise
norm oncesi 6zgiin hal diginda argedpik
normiarin kokeniyle baglar. Ardindan ka-
nigik argedpleri diginda itk hukuk normla-
rimin bigimlenmesini inceler. Ve sonra-
dan yalnizea onlarin evrimlerini izler.

* Evrensel ilk drnek (CN).
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Ancak bu izleme de bile o, —yalmzea bu-
lanikga rz_numlnnabilcn "halk ruhunu” gos-

reren degil aynmt zamanda bireylerin ru-

punda bulunan ve buradan dncelikle bii-
dinsel bigimde gelismiy olan madde digi
pir giice yaklagimi esas alan —rarihgi
okuldan, giiniimiiz bilimsel— uzmanlag-
mig hukuk anlamma — dogru kiiresel go-
rintimlerle farkl gabisir. Ayrica o, analizi-
nin sonuglarni kesin verilerle destekleye-
medigini soylemeksizin yoluna devam et-
mekredir. Hukukun gerekliligi stired ba-
sitge tarihin ufuklarindan gok uzake bay-
ladi; ve hukukun gelisim siired ¢ok uzun
zaman onlarn ardinda gizli kaldi. Bunun-
la birlikte tim tekrar olusturma gabalan
rez—benzeri olmak zorundadir. Ancak
insanu-evrimi sirasinda zihin "olmasi ge-
rekenin” vapilarmni 6ziimsedi, 6zel gerek-
lilik bigimleri kademeli olarak gelisd, bun-
lar karsit durumlar kazandi ve daha st
bir kademede yeniden birlesdler, igte
tiim bunlar yerlesik antropolojik bulgu-
lar olarak alinabilir. Béylece insan zihnin-
ce Oziimsenen avria niteliklerin belircagi
hukukun kékeninden ilerleyerek biiyiik
ihdmalle bir hukuk kavramina varmanuz
olasidir.

Benim agagidaki sunugum iki biyik
bolim iizerine kurulu olacakar. flki var-
lik digindaki genel "gerekliligin" evrimine
yani norm éneesi 6zgiin halin diginda ar-
setpik normlarin evrimine odaklanacak-
ar (agagida IT). Ikinci bélimse "gereklili-
gin" dnce hukuk normlaninm ayrlmasmna
ve ardindan hukuk sistemlerindeki giin-
celayrim derecesine kadar daha ileri evri-
mine ayrilacakar (agagida II). Her asa-
mada ayni yasalarnin isledigini gdrebilme-
miz ve bizi egsiz bir siirecin izlenimine
gotlirmesi, gergegi ile i¢ baglana kurula-
cakar.

1L Varlik Diginda '_'Olmd&z L
Gerekenin®-Evrimi-~

Her gereklinin kékeni bir sosyal savagim- —

dir. Bu ise gereklinin ancak sosyal varlik-
lar arasinda bulunabilecegini ima eder.
Eger sosyal bir varolma durumu yoksa,
o bir gereklilik bigimine déniigemez. Ciin-
kit roplumsal halin diginda bir gereklilik
ihdynévigin zorunlu kogullardan biyiik
cogunlugu yokrur yani birey tistii toplu-
lugu destekleyen, bir kiginin keyfi iradesi-
ni digerininkiyle uzlasnracak bir giice ge-
reksinim yokour.

Buna ragmen tarih bize, bazi mo-
dern ¢ag filozoflarmm dogal yagama ha-
linde, insan yagaminm yabolmig bir yolu-
nu saviadiklann 6grerd. Kismen bu in-
sanlar arasindaki birlik kogullarini ortayva
gikarmak igin zihinsel bir varsayim olarak
ortaya konuldu.?® Bu haliyle kabul edile-
bilir. Bununla birlikte kismen de tarihi
bir sav anlaminda yer ald.2’ Bu ikindsi-
ne kargt addi elesariler ileri stirtilmelidir.
Bilimsel anwopolojiden 6grendigimize
gore proto—hominidler ve hominidler
sabit bigimde kurulmug sosyal topluluk-
larda yn§adllar.30 Ve topluluklariin 6zel
dpinden dolayr gerekliligin normlarmin
kokenini agiklayabiliriz.

Bu argeopik insan roplulugu ne ige-
rir?

1. Bir sosyal ropluluk igin én kosul gp
igi iletisiny igin duyu organlannun tam geli-
simidir. I—Iomini(‘llcrdc31 gortintisel ve
sessel gligler yalnizea sinyallerin degil, av-
it zamanda uzak mesafelere sembolik ha-
rekederin akmarimina da izin vererck en
onemli rolii oynadi. Hominidler agik alan-
larda yagadiklarindan fonetk bir dil gelis-
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trdiler. Ve belirginlikle sesle yonedldikle-
rinden diinyamizin modern stereo—sco-
pic—yani dilleri remelde goriiniir nesne-
leri belirdyordu- renkli imgesine zaten sa-
hipdler. Sonugra dilleri bir yandan soyut
fikirleri bigimlendirmek igin giigli bir ye-
tenek ve diger yandan bu yerenegi ilerlet-
meyi gerektrerek sembolik oldu.

Bir karsilagtirma yapmak igin biyolojik ola-
rak bizle yakin iligkili olan §cinpanzclcr;
bir bakalim. Onlar aragtirmanin zor oldu-
gu Afrika yagmur ormanlannda yasadilar
ve siirekli Leoparlarca korkutuldular. Bu
nedenle fonetik bir dil onlann yagamlarini
stirdiirmelert i¢in zararh olacaku: Bununla
birlikte yavru gempanzeler upk bebekler
gibi bir yanim konugma déneminden geger-
ler, yalmiz bebeklerde bu dénem kademeli
bicimde konugmayla yer degistirir, oysa
sempanzelerde dort ayhkken kesilir. Ergin
sempanzeler arasinda akustik iletisim daha
sonra yeniden baglar ve yanm konugma d6-
neminden baglmsxzdnr.s Durumlardan ba-
gimsiz soyutlayicr bir dil bu kogullar altin-

da gelisemezdi.

Insanlarda konugma ve iletisim yetenekle-
ri geligkin beyin korteksince arnrildi. So-
nugta sosyal davranigta gok biiyiik bir es-
neklik ortaya gikn. Ayni zamanda soyutla-
malari bigimlendirme yetenegi de olgun-
lagt. Ve sonunda durum —sinirlidan, sim-
gesel etkilegimlere dogru bir uyarlama
bityityen sosyal davranig esnekligiile bag-
landu.

2. Sosyal iliskiler i¢in ikind 6n kogul, rek
vanl olarak bireyin igini kolaylasaran an-
ak topluma zararls ciifznlerin azalnlmasi-
dir. Degizimde, ropluluk bireyin yasami-
na varark amaglar da edinmelidir —6rne-
gin digmanlara kargt savunma, yiyecek
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arama vb. Bunlarn timii topluluk tiyele-
rinin koordine edilmig davranigint gerek-
drir. Bu koordinasyonu saglamak icin do-
ga ii¢ model geligtirmistir: davramg ya!

dogrudan genlerce belirlenebilir ya da?

genedk bir taban iizerine kurulabilir; ve
eger genetk bir taban {zerine kurulur.
sa, (a) ya kaa bir rol ayrimi ya da (b) de-
gisken bir rol kazamim tzerine kurulabi-
lir. Bu bigimde siiriilerdeki baliklarin sos-
yal yagamu genetk olarak dogaca belirle-
nir, bocek "devlederinin” bigimlenmesi ka-
o rol ayrimunin genedk tabaninda islevini
goriir, ve omurgalilarin sosyal yagamu es-
nek rol kazamumi modeline baghdir. Béy-
lece bu ii¢ model hominidlerin de yasam-
na uygulanmaliydi. Bir yandan o, toplum
icinde genetk olarak belirlenmeyen dav-
ramglar: koordine emmek igin baskin rolle-
rin kazamm —uygulamasini gerekarir. Di-
ger yandan komiinal hareketlerin avan-
tajlarint korumak igin birinin kendi davra-
mglanm baskan  Giyelerin® davranigiyla
ayarlayabilmesini gerekdrir.

3. Ki, bu da bizi ugiincii nokraya gedrir.
Tiim sosyal iliskiler fizyolojik potansiyel-
lerin yoklugu igin zihinsel olarak uzlagari-
r. Bununla beraber tiim canb varkklar
arasinda zihni en dogru bigimde gelisen
hominidlerdi. Bunun igin zihinsel geli-
sim, aksi durumda yalmz bdceklerin ara-
sda varilan sosyal bir rol aynnuna izin
verdi. Buna ragmen boceklerde sosyal
roller dogumia belirlendiginden sonugta
kiigitk mikearla (8rnegin karmncalarda iggi-
ler, askerler ve kraligelerle) suurlamr. Ak-
sine hominidler rollerini dogum sonrasi
elde emmek zorundaydilar; buna kargin
¢ok sayda rol geligdrebilir ve onlari top-
lum Uyeleri arasinda dagitabilirlerdi. An-
cak evrensel hominid diigmanhglylnm bir-
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likre bu, grup iginde siirekli ¢ekismelere
ve kararsizhiga neden oldu.

4, Evrim sirasinda, zihinsel olarak giidii-
lenmig bunun iginde esnek olan hareket
poliimi kuvverge artarak biiylidi. Sosyal
davramg Gzellikle biiylik &lglide bireysel

" olarak gelist. Bundan dolayr da dérdiin-

ci olarak sosyal yapiann karmagikhg ne-
redeyse anlagilmaz duruma geldi. Davra-
nigsal durumlar daha kapah, davramgsal
repkiler daha wahmin edilmez oldu. Yal-
mz genetkee belirlenen sosyal davranig
oran, siirekli azalmasina ragmen, halen
hesaba kanlabilicdi. Dahast bu davramg
pngoriileri artan kesinsizlikle damgala-
nan tahminlerden memnun olmahydilar;
¢inkii bireyler kendileri igin olumsuz so-
nuglara ugramakean korkmaksizin onlar-
dan sapabilirlerdi...

Burada kendimi bir kez daha kesiyo-
rum. Bir kag gézlemim bile, simdiden
normlarin kékeniyle ilgili bir dizi tezi ileri
sirmemize izin veren bir mblonun ana
hadarun belirledi. Burada asil anahear
sozciikleri bir kez daha tekrarlayalim: ge-
netk olarak insan ilk baglangigtan beri,
sosyal bir hayvandi ve Hugo Grodus’un
oraya koydugu?’4 gibi bu remelde bir "a-
petitus sodetats” olarak geligmisd. O, dig-
sal emredilen ve icsel olarak da uyumlu
bir sosyal yagamda yonealdi. Ancak yal-
mzea genetkge belirlenen ve bunun di-
smda esnek olan hemdinslerinin sosval
t.i“.lvrmn;‘x artarak bir sorun haline geldi.
Ozellikle grup biiyiikligiintn herkesin
birbirini tarumasmna elvermedigi verde
hesaplanmayan sosyal iligkileri gergekles-
armek korkutucuydu. Dahasi bu bireyler
arasindaki dogal dilsmanhkla birlikee, bii-
Yik gruplann sosyal stirekliligi igin bir teh-
dic de oILL§rum)'ordu35.

Daha sofistike bir rol dagilimina izin veren
insan niteliklerinin artan bireysellegmesin-
den dolay daha biiyiik gruplar ortaya ¢ik-
u. Bu yolla grubun digsal uyum ve eckisi
biiyik lgiide diizeltildi.®® En niceliki
olanlar, —ayri ayn— &rnegin av sirasinda
gozleyerek, vurarak, izleyerck ya da meka-
nik giigleri kullanarak ve benzeri ile gru-
bun bagansun siirdifrebiliyorfards; ve onlar
birlikte toplulugu yasam igin daha serbest
bir temelde tutabiliyorlardi. Dahast ayn ay-
nyiyecek sagiam'ak ve boylece aglik tehlike-
sini azaltmak igin pek ok alt — grup bigim-
lendirilebilirdi. >

Bu kosullar alanda, sayisiz bireysel 6zel-
likten soyudayan ve yok olan yeni sosyal
etkilegimin 6nceden kesinlikle bilinebilirli-
gini yaratan davranigsal bir denetim siste-
mine gereksinim vardi. T;lsanoélunun sii-
rekli yerlesime bagladig, araglart i¢ ¢angs-
ma, saldin ve savunmada kullandigs, ve
bu cangma rtehlikesini ararabildiginde;
boyle bir sisteme olan gereksinim daha
da armm.3® Insanin yagamun stirdiirmesi
igin gereken, sosyal normlarin "icadiyds”.

Ancak nasil icad edileceklerdi? Bu ye-
nilikei sonug sosyal agdan kuskulu olan
bir alanda gerekliydi yani, davranigsal de-
neum alaninda. Doga davranigi dogal ya-
salardan kurtarmugt; bununla birlikee ku-
rallalima sale bir gereklilik olarak kald:,
ve sonugta normlar, kiiltiire! olarak su-
nulmak zorunlulugundaydi. Ve kiliirel
nomlar bireysel ozgiirliige baglanmak
zorundnydx.”

Bununla ortaya iki yeni terim koyuyo-
rum: "6zgirlik" ve "baglar" va da (daha
vaygin) "ytikiimliliikler” ve bunun eg za-
mank oldugunu vurgulamak istiyorum.
Ginkil her iki rerim remelde yeknesak
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bir evrim siirecine yaklagimlan tammlar;
bunla birlikte tek yanh, "Ozglrlik’ var
mu? gibi bir soru yalmzea diger yan goste-
rilerek yamdanabilir; evet
"baglayicr” ya da \’ul\umlcyxu" ogelerin
Dogalhldn biz

yalnizea evrimsel siiregle bir biiriin ola-

"Bzgirlik”,
bulundugu yerde vardir.

rakilgilenecegiz. Bu stireg diger varliklar-
daki "endogenous” kurallara kargibk olan
insan zihnindeki karallarla gelist, ancak
"exogenous" kiiltiirel olarak {iregldi ve in- -
san ozglrligiine gore ayarlandi. Bunlar
bir gereklilik bigimindeki kurallarch.
Boyle bir bulug niteligindeki, insanla-
ra o zamana degin yol gosteren varhk ya-
salarindan gereklilik yasalarma dogru bir
"degigiklik" nasil agiklanabilir? Bana gore
eger diger aglardan da temel evrimse! bi-
¢im degistrmeler igin kesin, is bagindaki
self —organizasyon (kendinden diizenle-
me) siireglerinden birine bakarsak, gerge-
ge en yakin duruma gelecegiz. Bu stireg-
lerin esaslari (a) bireysel irade ve (b) in-
samin sosyal egilimidir. Bu her her iki
esas da, iradi ve duygusal birligi olugrura-
bilme antaminda tekrarly, devirli bir ka-
rakrere sahipd. Ve dahast onlar sozde
"bityltk —devir" denen; yalmzea devirl
bir sistem olarak esaslarm kendilerini
igermeyen ayni zamanda bu esaslann bir
pargast olmast gereken igsel yasalari da
{ireten bir daireyi bigimlendirebilirdi.

Bu nokmalarla ilgili bazi ek uyanlar:

a) Bireysel irade, egonun daima artan bir
paylagimi olan zihinsel giidillemeye kala-
vuzluk eden éncel eylemin diginda yiiksel-
di. Hatra bugiin irade — psikolojik arasur-
malarla kamtlandigr gibi— temelde belirli
bir aktiviteyi orm\n gikaran egoyu yani de-
neyimi lgcnr Buu.; gore Wilhelm Kel-
lur'*2 onu, "sujenin kendisi tarafindan ger-
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geklegtirmeyi asarladigy amaglara dogru
bir yonelim” olarak karakterize eder; Bu-
nun diginda, rasarlanan hareketin "kendisel
dzglirliigi” ya da "kendi kendini belirleme-
si* ortaya gikacaku. Psikolojik aragurmalar
aymica "Ben (yapa)cagum” farkandaligy ("bu-
nun olmasint istiyorum” anlaminda) yerine
siktikla “bunu yapmalym" farlkandaligy da-
ha dnemli bir rol oynadig ve stkga * ben
(vapa)bilinm" farhmhhgl)h birlikte bu-
lundugunu gosrcrman Bdylece iradi
deneyimin, hatta bugiinlerde bile "dzgiir
olma" ve "bagh" ya da "yitkiimlii olma" de-
neyimiyle ne kadar yakndan bagh oldugu
kanitland:. Sonugra "nesnel bir Sgenin”

iradede igkin oldugunu belirtmek 6nemli-
dir. Bunun anlamui: ne zaman ben "yapaca-
gim" desem —ben "istiyorum" anlamn-
da— ben degismeksizin "bir sey" yapaca-
gim demektir, Srnegin diizenli olarak yiirii-
yiige gikacagim, lrap okuyacagim, bir der-
si izleyecegim gibi. Ve kural olarak biri dil-
sel agidan "bir seyin” farkinda oldugu igin,
iradi hareketin dil ile yalan baglantisy kane-

lanir.

b) Self organizasyon siirecinin diger bir
_esast, zaten vurgulandigt gibi, bir topluluk
iginde baskalarda yagamaya olan duygusal
epilimdi —"apetitus societatis”. Bir yan-
dan topluluk iginde tamnmak, yer elde er-
mek igin bir gereksinim ortaya gikacaka.

Bu agidan o, sosyal gatismaya yol agiyor-
du. Diger vandan ise itaat, sadakat ve bag-
Lilik, hatta kalabahiklarda klvholm\ ocreksi-
nimiyie de baglantliydi — \ﬂ. bu yonde sos-
val homojenlige vol .u,n Bugiin Dile,
tiim bireylerde aym olmamakla birlikte, bu
sosyal ecrul\cnnmkrl:_ her yerde kargilagila-

bilir. ¥

Soyledigim gibi, bireysel irade ve sosyal
egilim "biiyik . devir® ile benim "sosyal
normlar” dedigim yeni yasalar {iretmiy

s
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olan self organizasyon siirecinin esasla-
riyds, Her ild esasin bilyitk devirsel birlesi-
mi ayrmnh bigimde agagidaki gibi tanim-
Lanabi!_if.

a) Bireysel iradeler kendini dii§ﬁncﬁ ve ken-
dine yontan yasalardir, boylelilde baska de-
virli sistemlerle birlegebilen basit bir diize-

nin, bir "iradi toplulugun" bilyiik devirli-

“sistemini bigimlendiren, devirsel sistemler-
dir.

b) Yine bunun gibi sosyal egilimler "herke-
se yayilan bir giice” sahiptir ve béylece de-
virli —siirekli tekrarlarla— hareket ederler
pargalan  "birlik  duygusu”
("Wir—Gefihl") ve birlikte hareket itkisi-
dir (vani siirii igglidiisiidiir).

onlann

c) Bireysel iradelerin birlesimi ve sosyal
egilimler birinin, —oldukg¢a kisa bir ifadey-
le — "igbirliksel rekabet" ya da "rekabetgi is-
birligi" diye tammlayabilecegi seyi dogu-
rur.

d) Onlanin organizasyonu, yeni bir organi-
zasyon bigiminin gelisimini gerekririr yani
"daha yiiksek bir diizenin biiyiik devrini";
orada bireysel iradeler ve sosyal egilimler
karsihkdr birbirlerini giiglendirirler ki "ge-
nel irade”, bireysel iradeler ve sosyal egi-
limlerin "gerelli" ve "gdrev" bigimlerinde,
ikincil birimler olarak gériinmesi karsisin-

da ortaya giksin.

Self organizasyon siiredinin diginda olu-
san "sosyal normlar” ifadesini ilk 6nce dil-
de buldu. Dil herkesin ulagabildigi ve igin-
de herhangi bir bireysel goriintim olmak-
sizn bulugabildigi bir sevdi. Dil genel bir
varlkn; bunun igin de genel iradeyi ko-
layca agklayabilirdi. Ve o, dogal sosyal
denetm yollarinin en énemlilerinden bi-
riydi; ¢linkii birisi ancak konugabildigi
haklunda hesaplayp karar verebilirdi.*’

Fakat dil toplulukla ilgili davranigsal
sorunlarla ugragmanin yalmzea bir yoluy-
du. Genel bog sziin diginda belirginlese-
rek yerlesen, heniiz bir dogruluk giivence-
sine sahip degildi. Boyle bir giivence va-
rolmaliyds ki, biri diger sosyal olaylardan
sonug gikarip yargiya varabilsin. Hepsin-

p den 6nce eger islevlerini yerine gedrecek-

lerse diger bir yolda degil, yalnizea bu
yolda kullamilabilen genel iledgim teknik-
leri vardi, Dilin yanminda heyecan ve kiz-
ginbk, kabul ve red ve caresizlik vb. i¢in
ifade modlari vardi.*® Onlarin bir blii-
mi dogugtandi, bir boliimii ise ilk geng-
lik yillarinda 6gredlmigt ve, insamin son-
suz ve degisimsiz gegerli ve bu nedenle
de korunmasi gereken doga benzeri koz-
mik bir diizene ait oldugunu kamidadilar
(va da kanidamig goziikdiler). Tkincisi or-
negin avlanma ve elde edileni paylas-
! yakin tehlike durumlarinda miida-
hale, kacinlar®® ve erkekler arasinda i§
boliimii gibi gelenekler, yani gevreye ge-
leneksel uyum yollari vardi. Yagamun sii-
rekliligi rehlikeye anlmadan onlar terk
edilemezlerdi; bununla birlikre yine de
sapmalar, muhtemelen ik zamanlarda
dogal abiskanhklarin ve geleneklerin veri-.
ne gedrilmesini gozleyen dogaiistii ;giig-
ler iligkisi iginde kesin bir tabu ile sinirlan-
d.5% Bu doga sl giiglere inang gok er-
ken bir agamada belirgin bigimde yawil-
mustt. Yine ayni erkenlikle kigisellegarildi-
ler ve onlarla iliski dua, saygi, teslimiver,
kurban ya da diger dinsel torenlerle ku-
ruldu. Onlarin "iradesi” dikkade aragornl-
ds, bildirildi ve ardindan yahuzea birinin
kendi davramgi igin degil ayni zamanda
bagkalariinki igin de yasaklayia olarak
kabul edildi.>* Eger onlarin “iradesinin’

ne oldugu konusunda bir anlagmazhk do-
garsa, gimdiden diger anlagmazliklarda
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hakemlikle gosterdikleri biiyiik giiclerin-
den, 8glit ve yargilarinin yeterliligiyle ka-
nitadiklan garpiar entelektiiel yetenekle-
rinden dolayi kendilerine sorulanlar
grup iginde iin kazanmaktan en ¢ok hog-
lananlard:.>® Giig ve zeka gibi armagania-
rin kokeni yiiksek varbiklarda gorildagi
icin, tanrilarin "sirdaglan” olarak sevdikle-
rini; bu gibileri tanimladilar. Boylece ge-
nel irade en erken zamandan ilerive dog-
ru, usulce belirtlen ve eger kararlar ona
uyarak alinacaksa bagarisim kamitamak
zorunda olan ilahi irade warafindan yon-
lendirildi...

- Yine dikkati ana noktama, hukuk kav-
ramunn sonuglarina déndiirmek igin du-
racagim. Biz insanlarin bireysel iradeleri-
nin sosyal egilimlerle birlc§t.igini ve bu-
nun da yeni igsel yasalarla yent bir, biitiin
tirerdgini gorebiliriz. Yeni yasalar kis-
men etkisiz ve dilsel olarak bigimlendiril-
mig, toplum yasamu disipline eden bir
davranigsal denetim sisteminde ver aldi.
Onlar, baslangiga yasalhg: Gstiin glicler-
ce saglanan ancak sonunda normatf ka-
rarlarin yererliligiyle —evrensel tez ve
tahrif yontemine benzeyerek— kendileri-
ni kanidamak zorunda kalan dogruluk 6l-
glitine yoneldldiler. Bununla beraber hu-
kuk gimdiye degin soylenenler bazmnda,
toplumsal olarak baglayici genel iradeye
dilsel ifade veren ve Gstin bir gicee yeterdi-
lik ya da "adalete” dogru yonelilen davra-
migsal nommlar bitiiniidiir.

I "Olmast Gerekenin" Varliktaki
Evrimi '

Soylenen taban halen hukukun tabani de-
gildir. Bu halen —gimdiye kadar tizerin-
de durdugumuz argedpik normlardan

. soksonra nesilden nesile gegerek bize ka-
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dar gelen Hammurabi yasalari ve erkep
donem Roma imparatorlugu’nun On i
Levha Yasalan gibi ilk dokiimanlardan
cok daha 6nce varbk haline gelmek zo.
rundadir; ve bazi nokmalarda gelmeliyd;
de. Bu nedenle genedk hukuk teorisinin

ikind amaa argedpik normlarin diginda

hukukun dogusunu tekrar ortaya qkar-
mak ve giinlimiizlin ayrilmig hukuk sis-
remlerine kadar onun geligimini izlemek-
dr. O bu amaa hukuk tarihiyle paylagir,
Ancak hukuk tarihinden, hukukun geligi-
mine bakag ilgi dirlinde aynbr. Hukuk
tarihi yasalarin igerikleri, gch’ﬁmleri ve
bu gelisimin evrimi tizerinde odaklanir.
Buna kargin genetk hukuk teorisi, hukuk
sisternlerine y’ayg111; ve dogmalarina iler-
lemelerine, yok olmalarina ve yeni baglan-
giclarin 6ne gegmesine izin veren hukuk
yapilarina odaklanur. -

A. Hukul: Normilannmn Oziine Kadar
"Olmast Gerekenin" Eviimi

Arsetpik normlar insanmn sosyal iligkileri-
nin halen argedpik oldugu bir halde dog-
du. Bu hal 18. yy. filozoflarinca kismen
"herkesin herkese kargi savagi” (Th. Hob-
bes), kismen de saf, huzurlu bir dzgiir-
litk ortami olarak tammland:. (J.J . Rous-
seau) 56 Biz buikisi arasinda daha cok bil-
gi sahibiyiz. Ozgiin hal ok basitge tek
bir yaklagimla tasvir edilemez ve kesinlik-
le hem "grupsal” ve bireysel ¢angmann
bir sonucu olan savag ve vahgetten dola-
y1 strekli bir tehlikeyi, hem de tiim kigile-
rin sosyal egilimlerinin bir sonucu olarak
asil goriglilik, arkadaglik ve nezaked ige-
rir. Ve biz ayrica, hatm en basit gruplar
bile sosyal normlar kabul ettiginden &z-
giin halin bir yandan anargi hali olmadig:-
n, ve diger yandan sosyal normlar ti-
milyle otomatk olarak gozlenmedigin-
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den huzurlu bir 6zglirlik hali de olmadi-
gt bilivoruz. Prehistorik zamanlarda in-
san ne bir anargist ne de otomatu —o za-
y;f normlarla kendisinin yaratag: kiiltirel
pir diizende yasayan, yerlesik olmayan
bir varbkn.?” Ancak o halen hukuksuz bir
jisandn, ¢inkil halen hukuk normlarini
yammmk ve gdzetecek bir "organ” yok-
o.

Geleneksel nomlar ¢ocuklara yalniz-
ca, aile ve klanda ebeveynlerce bityiitime ve
rominal yagamla aktanld:. Yetigkinler top-
lum iginde &zel bir statii kazany kazan-
maz ve dzel rollerini yapmak zorunda ka-
i kalmaz ek nomlar Sgendiler. Tiim
bunlar dogal gidise gbre oldu. Nomnlann
gegerliliginden kugkulanan ya da israrla
onlan ¢igneyen biri ya ¢ilgndr ya da sey-
tanlarn tasallutuna uranugn, Bu nonnla-
an bireysel ozgiirtiigiin sinrlan olmast ge-
rektigini kimse fark emedi ¢iinkii basitge
cagdag Avrupa anlanminda ozgiirlitk varol-
manuign. Birey kendini yalnizca kisisel dzel-
liklerivle degil fakat paylasngn sosyal iliski-
lerle de yani sosyal olarak tanimlad:.>®

Avkin diigtiniip yasayanlar evrimin
karaliz&ril oldular. Evrim biyolojisi bize,
onlarin ilerletid etkisini dgretd. Ozellik
ve egilimler asla tammbs bir tarzda ilerle-
medikleri, ancak stirekli yeni hammadde-
lerle harmanlandiklarindan evrim gergek-
lesir. Bununla beraber bu dp "mutasyon-
lar" oransalbkla nadiren olur. Yalnizea
sok ender biri "gariplegir” ve digerlerinin
asla yapamayacaklari bir gey yapar. O ay-
kit bir kisidir, avkiri davramglar gésterir,
gldirir; ve tiim toplumlar onunla savagim
stratejileri gelisdrmeye zorlanirlar. Pre-
historik topluluklarda bu, temelde o do-
nemde 6liime esit olan kovulma igin dik-
kat gckilmcyf olgen "aile digiileriyle” sag-
lndi*? Bu yapurimlar ailenin timi ya

da daha sik¢a erkek lideri tarafindan ko-
nurdu ve, ilkede kesindiler. Bir- ailenin
tiyesi digerini yaraladiginda ya da iki aile®
kavga ertiginde olay daha da zorlasa. D&-
viigen iki kardes babalarnca aynilabilir-
ken, ayri ailelerden gelen iki adamin kav-
gasinda ciddi hakem sorunlari oluyordu.
Aileler arasindaki egitligin sonucu olarak,
bir otorite yoklugu ortaya akiyordu. Ba-
zen bir yagli adam bela gkaranlarin aklim
bagina gedriyor; bazense biri ka\'gn ko-
nusunda herkesge makul ve kabul edilen
bir ¢dziim Snerebilivordu. Ancak gogu
zaman bu mekanizma iglemiyor ve ardin-
dan kavga biiyliyerek kamu sorunu hali-
ne geliyordu. Ancak burada iki hali ayir-
mak gerekir: eger kavgaa tiraflardan bi-
ri durumu agiklikla dogrulavabiliyorsa ka-
muoyu onu desteklerdi ve diger taraf bu-
na razi gelmek zorundaydi. Eger aksine
durum kugkuluysa, ézellikle efer olayin
rarogmak gergekleri saptanamivorsa tiim
sorun bir dilello ya da yarngmayla sona
erdirilmek zorundayd: ve kamu zafer va
da venilgi hakkinda karar verirdi. Gele-
neksel yariyma bigimleri giires ya da nuz-
rak agnayds, bir de Eskimolardaki "yarks
diteollosu" vardi.®® Bu da ige yaramadi-
ginda —miicadeleyisona erdirmenin esit-
likgi araglari daha fazla ilerlemeyecek bir
noktaya ulagnginda— savas son gare ol-

mak zorundaydi.

Sosyo —kiilttirel evrimin bu ¢kmazi
yalmizea bazen eyitlikgi ("akephal”) roplu-
luklarda kullanilan ancak hiverarsik top-
lumlarda giderek yaygmlasan anlaymaz-
Lklarn tarafsiz bir kigice halledilmesi gibi
bir anlagmazhk vzlsorma yvéntemini ge-
tirdi. Béyle bir sistem son gare olarak ka-
rarlarmi uygulamak ve kabul erdrmek
igin zorlayia gligleri yonetebilen bir orori-
te gercksinimine dayamyordu. Bu kisi
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esitik¢i topluluklarda varolmad:. Orada
biri yalmzca; bazen av sirasinda yonedmi
alan, rarogmalan ydueten, genel kani hak-
kinda duyarh ve onu nasil formiile edece-
gini bilen, yaygin torenleri bilen ve onla-
r kutlayan bir lidere sahip oluyordu. Bu-
nunla birlikee biitiinde lider daima gru-
bun iginde kaybolur ve "digerlerinde bi-
ri" olarak kalirdi 8! Bunun aksine hiyerar-
sik toplumlarda onun durumu temclh bir
bigimde degist: roli ktuwnsal[a.;tz 2 Ve
salt bu kurumlasorma; —geligimsel ola-
rak izlendi— ileriye dogru kesin bir acim
anlmasin sagladi. Glinki kendisi dzellik-
le krigk durumlarda, toplulugun kuvvet-
lerini ve dig giictinii artardi. Nerede esit-
lik¢i gruplarla hiyerarsik gruplar arasin-
da bir uyugmazlk dogsa ikinciler baskin
qikiyordu; daha kolayca pozisyon rutabil-
dikleri ve hem grup hem de iiye sayisin
ararabildikleri icin baskinditar. Hiyerar-
sik gruplardaki arugm ilk sonucu evrim
yasalarinea belirlendi yani daha bagaril
bir yasam bigimi galip geldi. [kind sonu-
cun, hakkinda halen oransal olarak az bil-
gimiz olan bagka nedenleri vardi: ya ni-
fus arogt hiyerarsik yapilari zorunlu klds
va da hiyerarsik yapllar kargilikl birbirle-
rini gudendxrdxler 3 Bu hukukun iginde
kcz varlik kazandigr uygarlk stired-
;1§L1m. Boylece hukuk, medeniyete
yonelik siirecin bir driiniidiir... Bunun an-
lamu nedir?

Busoruyu oransal olarak iyi belgelen-
mig bir drnek olan ceza yoluyla izleyelim.
Ceza olumsuz bir sosyal tepki bigiminde
genel antamda insanbik kadar eskidir. O,
hukuksal bir ceza gomnumundc uygar-
bkla birlikte ortaya gkmgar. Olumsuz
bir tepki olarak gten pek de farkl degil-
di. Hatm, 6rnegin toplulugun (az sayida-
ki) normunu gigneyen, (ortalama) deger-
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lerine aykirt chvramn ve glivenligi (bu

yolla onun \'arhgxm) tehlikeye diisliren _

ka1 toplulukea diizenlendiginde bile &g,

yerlegik bir prosediir ve belirli bir igerige

sahip degildi. Aksine hukuksal bir ceza

olarak onun diizenlenmesi dzellikle belir--
i bir prosediirle kurumsal anlagmalara

baglandi ve onun igerigi yoneldldigi saldi-

ninin dogasint izledi.

Belirsiz icerigine ragmen &¢ baghca iki
tepkiden olusuyordu: o topluma zararli ey-
lemler yapilmas: durumunda  liimdii,
kendisini cok daha hafif saldinlaria hisset-
tiren anti sosyal davranglar da I»ovul/na
ya da sirgiinden oluguyordu S Omegin
fok avi onlar icin yasam tabanini bigim-
lendiren Eskimolar avda yer almay: redde-
den aylaklan topluluktan kovarlardi. %’

Goriilecegi gibi asagidaki kogullar 6¢-
ten cezaya dogru gelisimin temeliydiler:
aslinda hukukea korunan bireysel yararla-
r ¢igneme komiinal bir &ci gerekdrmez
ancak, hakki gignenen kigi ya da ailesinin
tzel bir il olarak kabrdi™ Buna rag-
men toplulugun 6ciin "kogulu” ve Olgiisii-
nii denededigi vars-:a)qhyordu.69

Omegin Vedda'larda saldinya ugrayan
koca yalnizca digerleri razi ola'ugunda raki-
bini vurma hakkina salupn ¥ Eskimolar-
da ise benzer bigimde kan davas: giidiile-

cek kigi &nce topluluga kaili Sldiirme pla- '

nini kabul edip etmeyeceklerini sormak
zon.‘lm‘iaydx?l

Bununla birlikte basitge toplumda
onun bir pargasi oldugundan, &zel &g bir
hukuk yaparimma déniigmedi.

Omegin  kahramanhk aginda, Yu-
nan’da halk toplumun bir ilyesince isle-
nen agr bir saldut igin yapilan 6¢ aramast-

na katlrdy; ancak bunu ortada diizenli

bir prosediir olmadan ve yalmzca diizen-
siz bir kalabalik olarak yapai di.”?
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Bununla birlikte ileri ki donemlerde
komiinal kaohm kamuoyu ile 6zel &¢ de-
netmine gdtirdii; ve bu agamada onun
hukuksalbgr yerlesd. Ciinkil bir sey oldu,
yani &¢ alma gérevi yayginlagu. Bu gore-
Vi yerinc getrmeyen bir kigi genelde ayp-
famur; onunta alay edilir, serefini kayberd-
gi diigtiniiliir ve ailesi ondan utamrds.

Omegin &¢ alma gérevi, ilk olarak Ae-
gisfheus ve hemen ardindan annesi Cly-
temnaesga’yr Sldirdiigic zaman Oresthe-
Benzer bir durmumu,
Eski Misir'da Plutarch’lann ¢aligmalann-

. 2]
us’ca hissettirildi.”

da”* okuyabiliniz: eger "Diinya’nin en gii-
zel seyi nedir?” diye sorulursa "ebeveynlen-
pizin deiinii almak” diye yanulardi. Son
olarak 19. yy.da Korsika'da kan davasi-
nn sirekli sonucu. Prosper Merimiée'nin
romant "Colomba"da etkileyici  bigimde
tasvir edilir.

Giinki bagka bir gey daha oldu, yani
ociin dlgtistiniin roplulukga tininmas: zo-
runlu hale geldi.

Béylece Kirgizlar'da recaviiziin dcu
olarak valizea maddi zarar verilmesine
izin vardi.”>

Baglavia éciin iki bigimi de —bir go-
rev olarak yapmak ve ayni zamanda uy-
gulama Olglistind sinirlamak — disiinme-
gi.cn yapilan hareketn golgesi disina gka.
Og kargibksal .bir yapanma  donigril;
onun empozest ve yiritimil toplumca
denetlendi. Bu 6zellikle asagidaki nokrala-
niifade edivordu:

a) Misilleme 6zel bir sorundan kamu-
sal bir soruna déniigtirildi. (Misiﬂemc-
nin) ilgili oldugu anlagmazLlikla gimdi top-
lumsal olarak miicadele edildi ve yine top-
lumsal kabul edilen normlara gore yargt-
landi. Bu volla, genel normadf kanaatler
birlestrildiler ve sonraki tim oliwylarda
Yapunimlarin kokenleri olarak kalditar.

b) Zarar bundan bdyle magdurun ya
da halkin 6fkesi ile dlgiilemedi ancak, ifa-
desini "kisas’a" yani benzerle benzerin
6¢ almasinda bulan nesnel bir gii¢ anla-
minda adalede élgiﬂdi’l.76
tribuere” —bu iistiin bir emri yliriitiiyor-
du; yani saldirgan digerine gekdrdigi zah-
met gekecekdr. Bir Alman degisinin soz-
clikleriyte "Was du nichr willst, dafl man
dir m, das flig auch keinem andern zu!"
Ya da Incildeki sézciiklerle " knga k-
rik, goze goz, dise dig; bir adama zarar

veren tam olarak ona y1pumm cekecek-
d I|77

"Suum cuique

Hukuk kavramuyla ilgili vargilarima
gegmeden once, onunla paralel giden ek
bir gelismeye de, yargiun geligmesine
de, dikkade deginmek zorundayim.
Ociin baska herhangi birine gereLsxmmx
vokru. Ociinii alan davac, yargig ve uygu-
layia olarak, tiimii tek bir kisivdi. Ancak
biri, toplumea &g almakla yiikiimlii gériil-
ditgii zaman, bagimsiz ve bireysel olarak
ayrt bir davamin hitkmiin uygulanmasin-
dan once gelmesi gerekdgi belirginlesd.
Ancak dava yalmizea kamuoyunda gori-
lirse, sikhikla 8¢ alma gdrevini yaraop 6l-
clitiniin belirlenmesini agk hale getre-
cek bir otorite bulunmayabilecekd. Bu ne-
denle hiikiim, onu inandina bigimde dog-
rulayacak kadar zeki ve onu kamuoyuna
kabul etdrecek kadar igbari yererince
ylksek biri tarafindan séylenmeliydi. 7
Bu zorunlu olnmmal\h birlikte yef ya da
lider de olabilirdi.”® Tek esas samga ken-
dini savunma olanagiun verilmesiydi ve
hitkiim gelecekre tekrar sorunlsorilma-
yacak genel geger bir norm olarak ifade
edilirdi. 3

Sonugra ceza hukukunu doguran ka-
ngumm iki geligim gizgisi vardi: birincis!
onu magdurun ya da toplumun ve toplu-

2 / HFSA 39



Ernst Joachim Lampe

mun ya da magdurun gereksinimlerin-
den ayinir, ve onu dnce gergeklesen zara-
rin tiirii ve Slglistine baglar; ve ikinasi bi-
reyin ya da toplumun ve toplumun ya da
bireyin keyfi harekeanden onun empoze
ve uygulamasini ayiran; manuk ve genel
geger kurallarly uyumlu yol izlemesi gere-
ken otoriteye sahip bir kigi ya da bir kon-
stile baglayan stiregdr. Bununla birlikee
her iki geligim de yalnizea hukuksal ceza-
y1 degil ceza hukukunu da dogurdu. Ve
ceza hukukuyla birlikte bir biitin olarak
hukuk her yerde ortaya gikn: o, roplum-
sal saldinlarda tepldyi ilgili 6znenin kani-
sidan ayirdi ve nedenin yeterliligine
bagladi ve, dahasi yeterli tepki bulma gé-
revini kigilerin sahsi kamlanindan ayirdi
ve onu genel geger normlara gore isle-
yen belirli "organlarla” dcgi§tirdi.81
Hukuksallagtrma siireci kapsamiydi.
O, esit hak ve gorevli "kigilere” doniigen
ve kigisel giigleri bireysel olmakean gikari-
larak ("soyut”) hukukun giiciine déni-
sen, bireysel 6zneleri ele aldi;® ve toplu-
ma, "yasal birligin"83 bir birimine doni-
sen ve onun komiinal giicliniin sosyal gii-
cii, "devieq st dogurdugu bir biitiin ola-
rak toplulugu ele aldr. Diger bir deyigle
bireysel 6zne ve ropluluk her yoniiyle hu-
kuk tarafindan organize edildiler ve ken-
di saf bagimsizliklarndan "kurtarilarak’
uygarbk Grinlerinin kabbma  dokildi-

ler.>®

Boylece hukuk tmmimiz igin halen
kavip olan dzellikleri buldugurmuzu diigii-
nityorum. Hukuk Aigiler icin davranigsal
nomlar bittiiniidiir;- o ézel "organlarmn”,
"bir toplumun" ya da "bir devletin” iradesi-
ni dilsel olarak buywrur ve onu genel pro-
sediirel kurallarla uygular; ve adalet ilkele-
rine ve dzellikle -de "suwm -cuique tribu-
ere’ye” tabidir, Bu tamm, hukukun "genel
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tammb” kaldigin ifade eden sonraki tiim
geligimi igin de dogru kabul edilir. "Bao-
min” ya da "dogunun” analitk—bilimsel
va da biitineli —kiiresel gibi biidin diger
ayra 8lgrder bundan sonra yalizea be-
lirli hukuk dirlerinin ayrimuu yhrambih‘r-
ler. Ancak bunlar hukukun esas karakre-
rinde bir degisiklik yapmaz.

B. Hukuk Normlarimin Eviimi

Bu giinlerde hukuk anoropologlar: ara-
sinda yazih bigimde saptanmayan ilk hu-
kuksal normlardan modern hukuk sistem-
lerine kadar siirekli bir gelisimin yer aldi-
g1 genelde kabul edilmektedir. Bununla
birlikre hukuk anwopologlari geligimin
tiirli ve zamanla onu isleten igsel yasalar
{izerinde oransal olarak az durmaktadir-
lar. En tnlii tez Henry Maine’ce ileri sii-
ritlmiigtiir. O’na gore geliyme daima ©zel
hukukea "statiiden sozlegsmeye” ve ceza
hukukunda 6zel haksiz davramgtan ka-
musal haksiz davraniga dogru oldu.® Da-
ha yeni emolojik aragnrmalarin sonuglan-
na gore arok bu tezin —pek ¢ok egilim
tammlamasina gore dogru olmakla birlik-
te — evrensellikle gegerli oldugu saviana-
maz.¥ Bunun aksine simdive degin daha
az bilinen Paul Vinogradoff¢a ileri siirii-
len diger bir teori yeni aragormalarin bir
sonucu olarak dogrulandi. O, hukuk ilke-
lerinin "farkl asamalardan gegen; belir-
siz baslangglar, kademeli ayrilmalar, mi-
cadele ve uzlagmalar, biiylime ve yok ol-
malarla harekedi varbklar" oldugu kani-
sindadir. % Giiniimiizde bu tez onu des-
tekleyen digerlerinin arasinda E. A. Ho-
ebelce desteklenir, O'na gore hukukun
gelisimi artan karmagikhgr ve (arklibginca
,beljrginlcgir.89 Henry Maine’nin teziyle
kargilagurildiginda bu tez, hukukun de-
gismez varigivla degil ancak daha gok ya-
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pisal degigildikleriyle ilgilenmesi ve tiim
yagamimizi ‘yénetcn —evrimsel biyoloji-
nin bulgulaniyla sabidesen — icsel yasala-
rt bu degisikliklerin bir nedeni olarak ad-
landirmasiyla ayribir. Bu nedenle sonug
olarak yiiz yiize bulundugumuz soru:
son teorinin dnerdigi gibi hukukun gelisi-
mi igin "evrimsel bir olmast gereken kodu-
nun" bulunup bulunmadigidir? 1987°de
basilan ve iginde yaklagimumla ilgili pek
ok neden gosterdigim kitabim "Gened-
sche Rechwsheorie’de” ("Genetk Hukuk
Teoris’de") bu soruya olumlu yanir ver-
dim.”® Burada kendimi kisa bir dzet ve
birkag ek uyanyla smurlamak zorunda-
yin.

Genel anlamda Aukukun evrimi, fark-
It hukuk sistemleri ve farkls sosyo —kiiltii-
rel gevreler arasindaki, kisaca hukukla
toplum arasindaki bir ylizlegmeyi igerir.
Bu ylizlesmenin ardindaki amag hukuk
ve toplum, 6zellikle sosyal barig ve sosyal
uyum hali arasindaki "homeostadc" bir
dengedir. Bu amaca ulagmak igin tim ya-
sa koyucular ideal bir toplum modeli ge-
ligtrir ve kendi hukuklarini bu topluma,
et igine iskelet yerlegtrir gibi yerlegdrir-
ler. Biyolojik terminolojiden éding ala-
rak buna hukukun "adaptasyonu” diyece-
gim. Buna gore tiim sosyal gergekler bu
ideal modele uygun bir bakg agsiyla yo-
rumbanp yargilanacaklardir; ve ne za-
man bundan sapsalar mesruiyeterini kay-
bedeceklerdir. Yine yegledigim biyolojik
terminolojiye dayanan "adaptasyona” ilig-
kin bir gorev vardir.

Bu model —benzeri hukuksal sistem
ve sosyal diizen arasinda ash tam bir ka-
olim olamaz ancak, yaklagik bir uyum ola-
bilir. Bir yandan, hukukun uygunlugu-
nun stirekli dogrulanmak zorunda olma-
sma ragmen toplumun kildirel geligimi

asha sona ermediginden heyecanlar ya da
gekigmeler kalir. Yeni sosyal sorunlar ye-
ni ¢dziimler, yeni teknikler 'onlar: kargila-
yacak yontemler gerekarir. Ve hukuk
tim bunlart paylagmalidir. Diger yan-
dan, yeni idealler modeli ve sonugta top-
lumun "adapte” edilmesi gereken hukuk
diizeninin normlarim  degistrdiginden
yeni idealler ortaya gkar. érncéin adalet
ideali, farkl hukuk sistemlerinde drnegin
gegmisteki gibi sosyal farkhliklar degil
sosyal esitigi vurgulayan bir sistemde ya
da arok sosyal”yararhbklar dizisini degil
de sosyal gereksinimleri toplayan bir sis-
tem de vb., ardigtk sonuglanabilen farkh
yorumlara meydan verir. Bununla birlik-
te tiim bu heyecanlar, (biyolojik ifadesiy-
le) "anagenesis” ya da "daha st bir aga-
maya ilerleme" stired fikri 6nemini koru-

dugundan, hukukun siirekli yenilenmesi-

-ne yol agar. Bu Paul Vinogradoff ve E.

A. Hoebel'in simdiden adlandirdigi ve va-
rolan normatf sistemlerin kendilerini top-
lumdaki alanlarda daima geniglenmelerini
saglayan basitten karmagiga dogru uza-
nan yolun igsel yasalari bigiminde gekille-
nir.

Biri &zellikle agagidaki saviarn formi-
le edebilir:

1. Tim biodk ve hukuksal sistemler
zamanla giderek daha fazla farkhlagular.

2. Biotdk ve hukuksal sistemlerin ¢o-
gunun yapilart ve iglevleri giderek daha
ok dzellegir. Bu ise i boltunii ve artan ve-
rimle sonuglanir.

3. Yeni "denctleyid" organ tirleri,
asil iglevleri 6zel organlar ya da normlar-
c vyerlestirilmis bilgileri siuflandirmak
ve organizmayla ya da yasa sisteminin tii-
miiyle onlan biitiinlemek olan normlac

bununla baglanabdir. Hukuka bakaldigin-
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da buiglev bir yasanin genel baliimii i¢cin-
de somutlagonlan normlarca yiiriicilir.

4. Dogada ve hukukra bu biitiinliikle
yakin iligkide olan sey, onun gevresinde
orgiidendigi bir merkez bicimlenmesidir.
Ornegin bu hukukea anayasanin temel
kurallart ya da temel prosediir kurallan
ya da kurumsal alanda hukuk biirinliigi-
niin korunmasint amaglayan yiiksek mah-
keme olabilir. )

5. Biyolojik ya da hukuksal olsun ay-
rim ve 6zellesme, biitiinlesme ve merkezi-
lesme ile yaranlan karmagik bir sistem
gergekte gevresel etkilere karg: biiytik bir
duyarhlikla tepki verebilir. Her iki sistem
de artan bir esneklik ve boylelikle de ¢ok
yonlillik kazamrlar. Bu hukukta toplu-
mun her alanimdaki en hafif degismelere
bile daha iyi ve daha hizh tepki ile kendi-
ni gosterir. Biz, sosyal adalet dedigimiz
seyi gergeklegtirmek timidiyle hatra, simr-
siz bir tabanda daha karmagik durumlara
miidahale edebilmek igin gitdkee daha
karmagik denetmler ve diizenlemeler ku-
ranz.

6. Cagdas yasalarin kendi uygulanma
alanlarinda "sosyal adalet” sorununu dik-
kate almalan gergegi hukukun nasil de-
gismeksizin genigleyerek yeni sosyal va-
sam sahalarmt kapsadigin gésterir. Bu vi-
ne biotk gevrenin geniglemesiyle, yani va-
ganun yeni "Lebenstraum" arayip bulma-
st bakimindan benzegir. Buna kismen iki
stireg baglanmigar: 6zellikle doga bilimle-
rinde bilgi ve becerinin genis bir hukuk-
sal biictinliigii ve organizasyonuyla kargi-
landi. Bununla birlikte kismen. de yalniz-
ca zihnimizin 6nceden kader diye kabul
edilen bir sorunlar dizisini, drnegin sagh-

g korunmasi ya da sosyal refah sorunla-

r1, hukuksal konular olarak karmagik pro-
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sediirler yardimiyla ¢6zebilmemiz igin ge-
lisir. . :

7. Hukuk sistemlerinin artan karmg.
stkiginmn diger bir sonucu yiiksek bir dj.

zeydeki ussaligidir. Gegmiste normlarip-

va da yargisal kararlarn, eger genel dii-
zene uygunsalar dogru olduklar dii.§i'mu‘
lirdd. Gintimiizde ise ¢agdas insan onla-
ri akilla dogrulanmis olarak kabul edebijl-
meyi isdyor. Yine bu geligim, iginde gelis-
kin sinir hiicresi demetleri bulunan, belir-
li *denetim merkezlerinde", beyinde, yo-
gunlagms davramy diizenlemelerinin ol-
dugu biotik evrime benzerdir.

Ayri tiirde ve yogunlukeaki evrim sii- -

redne uygun olarak; ya da gok ayrilmg,
az ya da ¢ok uzmanlagms, daha gok bi-
gimsellestirilmis ya da maddilegdrilmig,
daha geniy bir sosyal alam kapsayan ya

da oldukga gok hukuk digt boglugu barin-

diran, ayrioranl ya da biitiinleyidi bir bir-
lik duygusu ("Wir—Geftihl") olan vb.
farkit hukuk sistemi filrdleri bunun sonucu-
dur. Ttim bunlarn tizerine benim bir sey
ekleyip genislermem olasi degildir. Su ka-
darint belirmmek yeter ki, sistemlerin fark-
b dirleri farklt hukuk tanimiannda, evrim-
selayrimlar bigimlendirebilir. Eger kiilrii-
rel ve sosyal evrimle oransal olduklarim
kabul ederlerse tim bu tammlar kendi
dogrulamalarina sahiptrler.

Yalnizea sosyal evriminin akinosinda
hukukun degismez ve harcketsiz kaldigi-
na inanan yanilabilir. Hig de degil! Hu-
kuk zamanmn girdabinda akar, gogalir ve
diizenlevid dokusuyla onu &rrer. Belki
bazen bir dalgalanmayr durdurur; belki
de tersine akigt hizlandirir. Bununla bir-
likte asla sosyal gelisimden ayrilamaz, as-
la "bagimsiz” olamaz, Ciinkii sosyal gelisi-
min nehir yataginin diginda o, yok olmug

olarak degerlendirilebilir.
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