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Onsoz

Gintmiizde bilgi bir yandan en énemli deger haline gelirken
diger yandan da artan hir hizla gelisiyor, ¢esitleniyor. Ama kat-
lanarak blyiyen bilgi Gretiminden yararlanmak, &zellikle gln-
delik yasam kaygilarinin baskisi altinda, zorlagiyor. Her seye
ragmen bilgiye ulasma cabasini strdlrenler icin de imkanlar
pek fazla degil.

Ayrica, 0zellikle Tlrkiye gibi Ulkelerde bir konuda kendini ge-
listirmek ya da sirf merakini gidermek icin herhangi bir konuyu
ogrenmek isteyenlerin sansi cok az. Universitelerimiz, toplumu-
muzun yetiskin béliimine katkida bulunmak i¢in gerekli imkéan-
lardan yoksun.

Cep Universitesi kitaplari iste bu olumsuz ortamda, evlerinde
kendilerini yetistirmek, otobiiste, vapurda, trende harcanan za-
mandan kendileri i¢in yararlanmak isteyenlere sunulmak tizere
hazirland.

20. yuzyil Fransiz kiiltir hayatinin'en énemli (irinlerinden olan,
bugiin yaklasik 3000 kitaplik dev bir dizi olusturan "Que sais-
je" ( Ne Biliyorum?) dizisini iletisim Yayinlan Tiirkce'ye kazan-
dinyor. iletisim’in Cep Universitesi, bu biiyiik diziden segilmis,



Tarkiyeli okurlar icin 6zellikle ilgi ¢ekici olabilecek eserlerin ya-
nisira, Avrupa’nin baska yayinevlerinin benzer bir cercevede ya-
yimladi§i kitaplar da iceriyor.

Ayrica, Turkiye'nin siyaset, kiltiir, ekonomi hayatiyla ilgili ko-
nularda 6zel olarak bu dizi icin yazilmis telif eserler “ Gniversi-
te"nin “‘0grenim programim” tamamlayacak.

Cep Universitesi’'nin her kitabi alaninin éndegelen bir uzmani
tarafindan yazildi. Kitaplar, hem konuya ilk kez egilen kisilere
hem de bilgisini derinlestirmek isteyenlere seslenebilecek bir kap-
sam ve derinlikte. Bilginin yeterli ve anlasilir olmasi, temel kis-
tas. Cep Universitesi kitaplarini lise ve tiniversite d§rencileri yar-
dimci ders kitabi olarak kullanabilecek; dgretmenler, 6gretim ye-
leri ve arastirmacilar bu kitaplardan kaynak olarak yararlanabi-
lecek; gazeteciler yogurt is temposu iginde gabuk bilgilenme ih-
tiyaglarini Cep Universitesi'nden karsilayabilecek; calistigi meslek
dalinda bilgisini gelistirmek isteyen, evinde, kendi programlaya-
bilecegi bir mesleki egitim imkanina kavusacak; ayrica, herhangi
bir nedenle herhangi bir konuyu merak eden herkes, kolay oku-
nur, kolay tasinir, ucuz bir kayna§i Cep Universitesinden te-
min edebilecek.

Cep Universitesi kitaplar sik araliklarla yayimlandikca, ben-
zersiz bir genel kiiltiir kitaphgi olusturacak. insan Haklar’’ndan
Genetik’e, Kanser'den Ortak Pazar'a, Alkolizm'den Kapitalizm'e,
Istatistik'den Cinsellik'e kadar uzanan genis bir bilgi alaninda
hem zahmetsiz hem verimli bir gezinti icin ideal "mekén”, Cep
Universitesi.

Iletisim
Yayinlari
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BIiRINCI KISIM
GENEL KAVRAMLAR

BiRINCi BOLUM
HUKUKUN TANIMI

Ik olarak "droit" (Hukuk, hak, diiz...) sdzcii§i-
nin tanimini yapalim. Goruldugu gibi bu sozcik
birden fazla anlama geliyor; o halde bunlar arasin-
da bir secim yapmamiz gerekiyor. Etimolojinin
(kokbilim) bu konudaki katkisi ¢ok sinirli kalacak-
tir. Fransizca’da "droit” sézcugi (ingilizce’de right,
Almanca’da recht, Italyanca’da diritte, vb. oldugu
gibi), bir geometrik seklin énce ahlaki daha sonra
da hukuksal bir anlam kazandidi bir degisimle bag-
lantilidir: Fransizca’da bu sozcuk, egri ya da vere-
vin tersi olan ve insani iliskilerde adillik, ictenlik,
durdstluk kavramlarini cagristiran diz cizgi de-
mektir. Sézcugun bu sekilde algilanmasi bize séz-
konusu kavram hakkinda ancak c¢ok yaklasik bir B-
kir verebilir. En iyisi bu kavramin nasil kullanildi-
gina bir bakalim.

Oznel Hak ve Nesnel Hak - YUzeysel de olsa bir
ilk gozlemle, "droit” sézcugunin oldukca farkli iki
anlamda da ¢ok sik kullanildigini misahade edebi-
liriz; bu anlamlar genellikle 6znel ve nesnel nitele-
meleriyle ayirdedilirler. Oznel hak bir bireye ya da
bir topluluga ait oldugu kabul edilen haktir: Bu,
ona verilmis olan su ya da bu faaliyette bulunma
yetisidir. S6z gelimi oy hakki, egitim hakki, is hak-
ki, vb.’den soz edilecektir. Cesitli Insan Haklan Bil-
dirgelerinde sozcik iste, daha sonraki sayfalarda
deginecegimiz bu 6znel anlamiyla ele alinir. Biz te-
rimin 6zellikle diger anlamina yani "nesnel”yoniine



agirlik verecegiz. Bir baska deyisle, bireylere uygu-
lanan ve uyulmadigi taktirde yaptirim gerektirebi-
len kural ya da kurallar bitinini kastediyoruz.
Son derece genis ve bu yapitin acgiklamayr amacla-
digi bu konu, bir élgtde birincinin (6znel) karsitidir,
zira Oznel hak bir yeti, bir 6zgurlik ise, nesnel hak
esas itibariyle bir zorunluluktur. Nasil olur da bu
denli farkli, hatta bu denli celiskili iki kavram ayni
sOzclkle ifade edilebilir? Bunun nedeni 6znel hak-
kin, kendisini bireyin bir kazanimi olarak goster-
mesine ve giderek zorlama dusiincesinden olabildi-
gince uzak goérinmesine ragmen, yine de samaci -
kendisinin ilan ettigi- 6zgurliklerin islemesini sag-
lamak olan ve yaptirimlarla donatiimis bir kurallar
butininid olusturmadigl sdylenemez. Uygulamada
ayni olmamakla birlikte, zorunluluk disuncesi 6z-
nel hakkin oldugu gibi, nesnel hakkin da temelini
olusturur.

Hukuk kurallari o denli ¢ok ve cesitlidir ki, agik
bir fikir edinebilmek icin bunlari belli kategorilere
ayirmak gerekir. Bu siniflama, birgok gorise gore
yapilabilir. Ben, bunlarin sadece baslicalarini belir-
tecegim.

Kamu Hukuku ve Ozel Hukuk - Oncelikle, hu-
kuk kurali ile siyasal erk arasindaki mevcut siki
iliskiye gore -bu konuya yeniden deginecegim- hu-
kuksal buttnler cogu kez kurallarin hayata gegtigi
devletlere gore ayirdedilir. Iste boylece bir Fransiz
Hukuku’ndan, bir Alman Hukukundan, Antik
Gag’da bir Roma Hukuku’ndan, bir Attika Huku-
kundan, vb. soz edilir. Cercevesi iyice belirlenmis
dallar cercevesinde, genel kabul géren pek ¢ok ay-
rim oldugu gorilur. Bunlarin en 6nemlilerinden bi-
ri kamu hukuku ile 6zel hukuk arasindaki ayrim-
dir. Ik bakista bu ayrim basit gibi goriiniir: Devlet-
lerin kendi aralarindaki iliskileri diizenleyen kural-



lar (uluslararasi kamu hukuku) ya da devletler
binyesinde yer alan bireyler ya da topluluklar ara-
sindaki iliskiler (anayasa hukuku, idare hukuku,
vb.) kamu hukuku icinde yeralirlar. Medeni hukuk
ve ticaret hukukunda oldugu gibi, 6zel kisilerin ¢i-
karlarini belirleyen kurallar ise, tersine, 6zel huku-
kun konusunu olusturur. Oysa gergek daha karma-
siktir. Genel cikarlar ile 6zel kisilerin ¢ikarinin bir-
birine karistigi durumlar da az degildir. Bunu kav-
ramak icin, oncelikle magdura zarar veren, ama
tum toplumsal grup tarafindan da bir saldiri olarak
hissedilen ve her yerde kamuoyunca mahkim edi-
len suclan akla getirmek yeterlidir. TiUm modem
toplumlarda, anlasmazliklarin hallini ve bunlara
¢coziim getirmeyi topluluk Ustlenir. Peki, ceza huku-
ku ya da ceza usuli hangi kategoride yeralacaktir?
Ogrenim ya da uygulamanin gereksinimlerine gore
bunlar, ayrim yapmaksizin, kamu hukuku ya da
Ozel hukuk icinde yeralirlar. Dahasi, 6zel hukukun
geleneksel konusu olan medeni hukuk gliniimuzde,
kamu hukukundan alinan unsurlan da benimse-
mektedir; bunun nedeni toplulugun bireyler arasin-
daki iliskilere gitgide daha fazla dahil olmasidir.
Bu, 0zellikle s6zlesmeler konusunda kendisini gos-
terir; ve ayrica uzun suredir, kapitalist tlkelerde
bile sdzlesmenin alenilesmekte olduguna isaret edi-
liyordu.1l Bu, Sovyet Rusya gibi sosyalist yapih 0l-
kelerde haydi haydi boyledir; bu tlkede 6zel huku-
kun son derece sinirlandigi séylenebilir.2

Daha baska bircok siniflama da dnerilmistir ya
da kullanilmaktadir, ancak bunlarin sadece ampi-
rik ya da didaktik bir degeri vardir (sahislar huku-

(1) Bkz. dzellikle L. Osserand'in ¢alismalari, 6ncelikle de: Intro-
duction & I'Etiide du Droit ComparG, Edouard Lambertonuruna
derleme, Paris, 1938, c. lll, s. 134.

(2) Bkz. Ren6 David, te Droit Sovtatique, Paris, 1954



ku, seyler hukuku, vb). Bl konu ustiinde durmaya-
cagim. Bizzat hukukun tanimi, bu tanim hakkinda
fikir edinme cok daha 6nemli temel bir sorundur.
Burada da cok degisik gorisler vardir. Kiguk ay-
rimlara girmeden su U¢ ana kurami agiklayacagim;
Tinselci doktrin, Marksist doktrin, sosyolojik dokt-
rin. Ben bu sonuncusunu benimsiyorum.

L Tinselci Doktrinler

Bu bashik altinda gok cesitli, ama hepsi, sonug
itibariyle ayni yonlendirici dustinceye, yani huku-
kun insanin kalbine yerlesmis ve ona izleyecegi yo-
lu, takinacagi tavri gosteren bir esin ‘akilci ya da
dogadisti olup olmamasi hi¢ 6nemli degil- oldugu
dustincesine dayanan gorusleri, itiraf etmeliyim ki
oldukca keyfi bir sekilde topluyorum.

1. Antikcagd Anlayislari - Bu doktrin énce Yu-
nanlilar arasinda ifade edildi; 6zellikle Platon ve
Aristo’da, ama ayni zamanda ve 6zellikle de Stoaci-
lar’da gordliir. Yunan Felsefesinin Romalilar ara-
sindaki s@zcust olan Cicero, bu doktrini, yapitlari-
nin kimi bélimlerinde, 6zellikle de De Rebuplica™
nin3cok sik anilan su satirlarinda gozler dniine ser-
mistir: "Bu, dogaya uygun, herkesi kapsayan, degis-
mez, sonsuz, buyurarak ne yapmamiz gerektigini
sOyleyen ve yasaklamak suretiyle bizi kétuluge kar-
si koruyan, aklin yolunu gdsteren dogru bir yasadir;
ancak iyilere buyurmasa da yasaklamasa da, ne
buyruklari ne de yasaklamalariyla kotiileri degisti-
rebilir. llahi yaraticiya gore bu yasanin kaldiriima-
sI 6nerilemez ve bu yasaya karsi ¢ikilamaz. Yorum-
cu ya da sozcl olarak bir Aelius Sextus’un aranma-
sina gerek yoktur; Roma ya da Atina’da baska bas-
ka degildir; yarinki buglnkinden farkh degildir;

(3) Ciceron, De Republica, 3,22,33
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ama tek ve sonsuz ve degismez olan yasa her za-
man ve bitin uluslar icindir..."

Eski Yunan dusuncesiyle beslenen Romali
jurisconsultus’lar (yasa ve hukuk adamlari ¢.n.), bu
temeller Ustunde, bu ilkelere cok yakin ve ahlakei-
liktan derinlemesine etkilenmis bir hukuk anlayis!
olusturdular. Celsus’a (1.S. 2. ylizyil) gore hukuk iyi
ve adil/dogru olma sanatidir (ars boni et aequi).
Bundan yarim yizyil sonra, Ulpianus bunu su (g
0zdeyiste 6zetleyecektir: Honeste Vivere (namusluca
yasamak); alterum non laedere (komsusuna zarar
vermemek); suum cuicue tribuere (herkese, hakki
olani vermek). Bunlarin, kesin hukuk kurallarin-
dan cok, ideal davranis ilkeleri olduklari gorulir.
Bunlara dogal hukuk adinin verilmesinin nedeni, o
zamanlar her devlete 6zgu kurallari (civitas) belir-
ten bir terim olan medeni hukukla olan karsithkla-
rini gostermektir. Ama jurisconsultuslann dusiin-
cesine gore, hukuksal belgelerde bir tur hiyerarsi
vardir ve medeni yasalar her zaman yukarida belir-
tilen 6nemli ilkelerden esinlenmelidirler. Dahasi,
jurisconsultuslar hukuku genellikle bir uygulama,
adaleti uygulama sanati olarak algilamiglardir. Ne
kadar gergekgi olursa olsun, Roma Hukuku, btini
itibariyle bu ilkelere bagh kalmistir.

2. Ortacag Anlayisi - Eskicag uygarligr Ger-
men halklari ve Hiristiyan dininin esanli baskisi
altinda c¢okerken hukuk, Bati’da en azindan kesin
bir gerileme igine girdi. Hukuk kurallarinin artik
esitlik ilkesine -Roma hukuk kurallari bdyleydi-4
degil de, tersine hiyerarsi ve boyun egmeye dayan-
digi yepyeni bir toplum bicimi olan feodalitenin ku-
rulusuna tanik olundu. Yine de, bu rejimin siddete
dayandigi iddiasi dogru degildir. Her toplum gibi

(4) Bkz. H. H. L6vy Bruhl, Roma Hukuku Esitlikgi midir? Romani-
tas, c. lll-1V, Rio de Janeiro, 1961, s. 47-56.
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feodal toplumun da kendi hukuku vardir. Bu hukuk
sisteminin en 6nemli unsuru sdzlesme, Roma soz-
lesmesi ya da ¢agdas sozlesmeden tamamen farkli-
dir. Her seyden dnce bu hukuk sistemi hem kamu
hukuku, hem de 6zel hukukla ilgilidir, zira devletin
egemenligi kavrami hemen butiiniyle ortadan
kalktigindan kamu islevleri bluyik bélumiyle ortak
miras olmuslardir. Ikinci olarak ve daha da 6nemli-
si, Ortacag sozlesmesi Roma ve ¢agdas hukuk tani-
mina higbir sekilde uymaz, bu tanima goére Ortacag
sozlesmesi (kuramsal.olarak) esit ve 6zgur iki irade-
nin GrGnadar. Bir Kisi ya da bir topragi belli hak ve
yukdmlulukler iceren kesin bir statli icine alan ya
da boyle bir statiide tutan bir tiir antlasmaya cok
daha yakindir. Ayrica, en azindan Ortacagd’in ilk ya-
nsinda hukuk, titizlikle uyulan ve highir elestirel
dastincenin baskisint duymayan orf ve adetler bici-
minde sOzlu olarak nakledilirdi. Feodal hukuk, o
cagda iste butin bu nedenlerle derinlemesine bir
doktrin konusu olamamistir.

Hukuksal bir doktrinin unsurlanna ancak Kili-
se'de, o da kendi tanribilimcileri ve hukukgulan va-
sitastyla rastlanabilir; bu doktrin de, cok tannl
inanclanna ragmen Romali jurinconsultus’lann hu-
kuksal doktriniyle birlesir. Ortacag’in en nlu bilgi-
ni Aziz Aquinolu Thomas, iste bu cercevede, lc tlr
hukuk ayirdeder: Birincisi, Kutsal Kitaplar ile pa-
palar ve konsillerin kararlarina dayali ilahi hukuk-
tur. Dogal hukuk adini verdigi Ikincisi ise Romal-
larin da bu sekilde belirttikleri hukuktan hi¢ ayril-
maz. Kurallarinin akilci bir temeli vardir ve Aziz
Thomasa gére aklin imanla c¢atismasindan Ote,
akilda imanin en parlak ifadesinin goruldiagu bili-
nir.5 Hukukun bu kurallarinin pozitif hukuk kural-

(5) Michel Villey, Lecons et Histoire de la Philosophie du Droit, Pa-
ris. Sirey, 1957, s. 49,

12



lanna, bunlar arasinda bir celiski ortaya ¢iktigin-
da, Ustunluk saglamasi dogal degil midir? Nitekim
bazi durumlarda, kendisinin de dolayh olarak ilahi
hukuktan geldigi sdylenebilecek olan dogal hukuka
saygly! saglamak igin itaatsizligi dislinmeye y6nel-
mis olamaz mi?

3. Roma Hukuku’nda Rdnesans - Asagdl yu-
kari ayni cagda, o zamana kadar sadece manastir
katuphanelerinin golgesinde birka¢ ermis papaz ta-
rafindan bilinen Roma Hukuku, olaganusti bir
kuvvet ve pariltiyla kendini gosterdi. 11. yuzyil so-
nunda Bolonya’dan baslayan hareket basta Italya
ve Fransa olmak Gizere Bati Avrupa tlkelerinde bi-
yuk bir hizla yayildi. Bu sasirtict dirilisin nedenleri
henliz tam olarak belirlenememistir, ama genellik-
le ve her seyden dnce o donemlerde meydana gelen
ve feodal hukuk rejimine uyum saglamakta zorluk
ceken bir kentsel nifusun ortaya ¢itkmasina yola-
can toplumsal ve ekonomik degisikliklerin sonucu
oldugu kanisi yaygindir. Ayrica Roma Hukuku’nun
bu uyanisinin sonucglarindan biri de hukuk kuralla-
ri tstinde distunme egilimini baslatmis olmasi de-
gil midir? Bu uyanis, agimlayicilar (Glossateurler)
denen ilk Roman dilleri uzmanlan arasinda heniiz
cok belirgin degildi. Ancak bunlan izleyen ve son
sarihler/agimlayicilar (Post-glossateurs) ya da Bar-
toliste’ler (en dnlilerinden biri olan Bartole'un
(1313-1356) adindan) denen ikinci “dalga”, bazilari
cok Ozgiin ve cok ilgi cekici olan hukuksal yapilar
insa etmekte duraksamadi. Ama bitin bunlar sa-
dece usul alaninda kaldi; hukukun dogasi ve 6zu-
nin hukukcgular tarafindan tartisildigini gérmek
icin Ronesans’in kurtarici glcli solugunu beklemek
gerekti.

4. Dogal Hukuk - Bilimsel tartismalar dzellik-
le dogal hukuk kavrami Ustiine olacaktir. Aslinda
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dogal hukuk kavraminin tartisma konusu olmasin-
dan cok, bu kavram degisiklige ugradi. Oysa butin
Ortacag boyunca bi¢ kuskusuz akilci, ama ayni za-
manda ilahi hukuktan da nasibini almis bir kavram
olarak goruldu, o tarihlerden itibaren bir laiklesme
sureciyle karsi karsiya kaldi; bu slrecin belirgin bir
izi daha sonralan buyiik Hollandall hukukg¢u Gro-
tius’da gorulebilir. Nitekim su satirlar Grotius’un
kalemindedir:6"Tanri’nin varolmadigini ya da insa-
ni islerle mesgul olmadigini varsaysak bile -ki bu
ancak ginah isleme pahasina varsayilabilir- sdyle-
digimizin belli bir dayanag! olabilirdi." Bu, huku-
kun, ilahi iradeye degilse, hicbir dis iradeye bagli
olmadigini séylemenin ince -ve, maruz kaldigi tehli-
keler distnuldiginde, ayni zamanda cesurca- bir
sekli degil midir?

Grotius, kendini hakl olarak, dogal hukuka en
tamamlanmis seklini vermis biri gibi goriyor. Do-
gal hukukun, uluslararasi iliskilerde, yani o zama-
na kadar hicbir kurala/sinirlamaya bagl olmayan
bir alanda ilk uygulamasini o yapti. Boylece ¢ok
onemli bir ilerleme gerceklestirdi ve belki de bu ne-
denle insanhga hayn dokunan biri olarak goruldu.
Ama bundan, dogal hukuk kavraminin hukuk ala-
ninda bir rol oynamaya elverisli oldugu sonucu ¢ik-
maz. Bu kavram, daha once de gordigimuiz gibi,
uclnl aktardigimiz belli sayida 6zdeyisle 6zetlenir/
sinirhdir; daha da ekleyebiliriz. Ama bunlar, ayni
sekilde kaldiklari surece, olsa olsa bir davranisi/tu-
tumu yonlendirmeye yarayabilirler: Kesin bir karsi
cikisi kesip atabilecek guic ve yetenekleri yok gibi-
dir.

5. 18. Yizyil - Dogal hukuk kurami, akilci
yanag itibariyle, daha 6nce gozledigimiz gibi, Eski-
¢ag jurisconsultuslannin dgretilerine baglaniyordu.

(6) Grotius, De Jure Belli et Pacis.
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Ayni zamanda, 17. ve 6zellikle de 18. ylzyil disu-
nirlerini yonlendiren anlayisla da tam bir uyum
icindeydi. O cagda ortaya ¢ikan toplumsal ve siya-
sal nitelikli gelismeler, rasyonalist (akilci) kuramla-
rin henuz dogum sancisini gektigi bireyci egilimleri
glclendirdi. Hobbes ve az sayida birka¢ yazar disin-
da, Fransiz ve Ingiliz politika yazarlari, hukukta,
insanlari kendi bireysel mutluluklari ile kolektif re-
fahi uzlastirmaya en elverigli ¢ozimleri bulmaya
yonelten dogal bir 6zlemin Grlinind gordiler. Ama,
0 zamanlar ortaya ¢ikan ve sadece zihinleri degil,
ama kurumlan da derinlemesine etkileyen iki ku-
rama isaret etmek yerinde olur. Bunlann her ikisi-
ni de J.-J, Rousseau‘ya borcluyuz, ya da en azindan
bunlari en kesin bigim ve belagatle Rousseau orta-
ya koydu. Birincisi "iyi vahsi” mitosu, yani insanin
"yaraticisinin ellerinden erdemli olarak ciktigi" ve
toplum tarafindan bozuldugu dusuncesidir. Baslan-
gicta insan herhalde tek basinaydi, Daniel de Foe
bunu Robinson éykisiyle betimledi. Insanlar, icin-
de bulunduklar tek basinaliktan ¢gikmak icin, bir-
likte yasamay1 disinmus ve bir sozlesme, filozofun
en Unli kitaplarindan birinin bashgr olan (nli
"toplumsal s6zlesme'yle toplumu kurmus olmahydi-
lar.

Etnoloji ve tarih, bu her iki kuramin da daya-
niksizhgini -gergek disiligini denmezse- gosterdiler.
Gercegi karsilamayan sézkonusu kuramlar, olsa ol-
sa, bireyin cabasini yuceltmeye yonelik mitoslar gi-
bi gorilebilirler. Tek bir sozciikle liberal olarak ni-
telenebilen bu doktrinler, yayilmalarina en uygun
alani, 17. ylzyilin ikinci yarisinda ancak Fransa’da
bulmadilar mi? En guzelAiygun anlatimlarinin ilk
insan ve Yurttaslik Bildirgesinde (1789) yeraldig
goralir ve bu konuda "hukuk™" sézcugunin 6znel
anlami ile nesnel anlami arasinda belirgin bir ya-
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kinlasmanin meydana geldigi de g6zlenebilir. Nes-
nel hukuk, hukukun kurali, temel amaci bireyi ko-
rumak, ona azami refah ve 6zgurluk saglamak, ki-
sacasi ona "haklan’ni kullanma gilivencesini ver-
mek olarak algilanir. Gérlinlise ragmen, bu disun-
celerin hald daha Cok canli olduklarini ve erdemle-
rini giinimuz didnyasinda da kaybetmediklerini go-
recegiz.

6. Tarihsel Hukuk Okulu - 18. yuzyil sonlan
ile 19. ylzyil baslannda en kesin ifadesi dogal hu-
kuk olan idealist kuramlar, ilk olarak, o tarihlerde
Almanya’da ortaya c¢ikan “tarihsel hukuk okulu™
adindaki bir ogretisel hareketin siddetli ylkselisiy-
le karsilastilar. Bu hareketin énculeri Hugo ve ge-
nel olarak kurucusu sayilan Fr. Ch.de Savignyydi.
Adindan da anlasilacagi gibi, yeni okulun esas alani
tarihti. Egemen kuramin en zayif noktalarindan bi-
ri de buydu. Hukuk kurallari, tiim zamanlarda ve
her yerde ayni oldugu dusundlen akhn Grinleri ola-
rak algilanmig/tasarlanmisti. Hukukcular iginde sa-
dece Montesquieu, Esprit des Lois (Yasalarin Ruhu)
adli yapitinda, yonergelerin ne kadar ¢esitli oldugu-
na dikkati cekti. Ayrica, bu saptamadan yararlana-
rak, siki sikiya bagh kaldigi akilci 6gretiyi de eles-
tirdi.7 Savigny ve tilmizleri ise, bambaska bir gorus
acisindan hareket ettiler. Hukuksal kurallarin ko-
kenini arastirirken, Volksgeist adli yapitlarinda go-
rialdigu gibi, bunu halklarin ulusal bilincinde bul-
duklarini sandilar. Her topluluk kendi 6z hukuku-
nu olusturur ve bu hukuk kendisini uygun bir sekil-
de orf ve adetlerde yasalardan daha iyi ortaya ko-
yar. Daha ileride orf ve adet ile yasa ayrimina don-

(7) Montesquieu Esprit des Lois, (Yasalarin Ruhu), 1. I, Bol. 3:
"Yasa, genel olarak, tim diinya halklarini yoneten anlaminda
insan akhdir; her ulusun kendi siyasal ve hukuk yasalari, bu in-
san aklinin uygulandi§i 6zel durumlar olmalidirancak."

16



me firsatim bulacagim. Burada, bdylesi bir doktri-
nin daha once agikladigimiz doktrinlerden farkini -
daha dogrusu, koklu karsithgi- belirtmek yeterlidir.
Tarih okulu, genel ve evrensel bir hukuk yerine,
kuramsal olarak birbirine yabanci ve kusursuz ol-
dukca daha da ulusal olan bir¢cok 6zgin hukukun
serpilip gelistigini dikkatimize sundu. Ote yandan,
klasik okul kendi gelismesi ve yayilmasi igin gerek-
li "acik ve farkh" dustinceleri etkiliyorsa da, bu du-
rum hukukun ilk saikini i¢cgtdu ve bilincaltinda bu-
lan yeni doktrin icin gecerli degildir. Bununla bir-
likte iki egilim arasindaki ¢atisma, tahmin edilebi-
lecek olandan daha az belirgin, daha az keskin ol-
du. Bu, kendisini olcusizlige kaptirmamis ve ilke-
lerini nihai sonuglarina kadar strdirmeme beceri-
sini gosteren tarih okulunun 6énderi Savigny™in ile-
ri goraslulugune baglidir. Dahasi bu blyik hukuk-
cu, kendi ogretisine bagh kalmakla birlikte, tim
hukuklar arasinda temel bir yakinlik oldugu du-
suncesini ifade etmekten geri kalmadi; tilmizlerin-
den biri olan buyiik Fransiz tarih¢i Michelet bu dii-
stinceyi yapitlarindan birinin bash§inda yansit-
maktadir.8 Tinselci okulun yéntem ve 6zline/ruhu-
na da onemli bir darbe vuruldugu en az o kadar
dogrudur.

I1. Marksist Doktrin

19. ylizyilin ortasina dogru Marx ve Engels adl
iki Alman dustndrin gelistirdigi yeni bir hukuk
anlayisi ortaya ¢ikti. Kendisinden dncekilerden de-
rinlemesine farkli olan bu anlayisi kavrayabilmek
icin yazarlarinin -her ikisi de sosyal reformculardi-
degismez kaygisini bir an bile akildan gikarmamak

(8) J. Michelet, Origines du Droit Frangais CherchGes Dans les
Symbolas et les Formules du Droit Universel, Paris 1837.
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gerekir. Bu yazarlar, ozellikle, iscilerin ¢alisma ve
yasam kosullan ile bunlari iyilestirebilecek reform-
lar konusunda oldukca cok sayida yapit kaleme
alan Ingiliz ve Fransiz sosyalistlerin gizgisinde ye-
raldilar. Kari Marx’in Berlin Hukuk Fakiltesi’nde
ogrenim gormis olmasina ragmen, onlar hukukgu
olmaktan cok iktisat¢iydilar.9 Marx, ayni zamanda
felsefeciydi. Kisa bir stire Hegel’in 6gretisinin etki-
sinde kaldi ve hukuk Ustune disuncelerinde, bir 6l-
cude, Hegel’den esinlendi.10 Marksist hukuk kura-
miniayirdeden -kendisinden oncekilerin tersine-
belli bir siyasal ve toplumsal 6rgltlenme ile olan si-
ki bagiydi. Marx’a gore ne hukuk devlet olmadan,
ne de devlet hukuk olmadan varolabilirdi ve de dev-
let bir sinifin (burjuvazi) diger bir sinif (proleterya)
ustundeki egemenlik aracindan baska bir sey degil-
di. Dolayistyla hukuk, varolabilmek igin, hiyerarsi-
ze edilmis ve siniflara ayrilmis bir toplumu varsa-
yar; kapitalistlerin emekgilere karsi verdikleri sinif
mucadelesinde bir silahtir. Bundan ¢ikan sonug su-
dur: Ne hukuk, ne de devlet butliin zamanlarda va-
rolmustur. Kélelik 6ncesi ¢agda ve ilkel topluluklar-
da ise haydi haydi, hukuktan s6z etmek mumkin
degildir. Tum ihtilaflar bir hakemlik d{zeninin
semsiye altinda sulhen ya da s6zgelimi aile reisinin
buyurucu karariyla ¢tziimlenir. Zincirin 6bir ucun-
da ise, ezilen sinif, dusmanlarini yendiginde huku-

(9) Marx'in, bu toplumsal reformcunun hukuk ve hukukgulara karsi
duydugu tiksintinin baska ve daha derin bir nedeni belki de ku-
rulu dizenin kuramcilarina karsi tepkisidir; Marx'a gére onlar,
ancak kurulu dizenin savunuculari olabilirler. Nitekim hukukgu-
larin, genellikle muhafazakar olduklarini deneyim de kanitla-
maktadir. Yine de bu hep boyle degildir; 6rnedin Marx'in ¢ag-
daslari arasinda en azindan dnli bir sosyalist hukukgu vardir;
Ferdinand Lassalle. Hukukun derinlemesine incelenmesi mev-
cut kurallari, elestiriden daha cok dogruluyaci/aklayici bir sonug
dogurmaz.

(10) K. Stoyanovic, La PensGe Marxiste et le Droit, Paris, 1974.
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kun varhgi, bu sonuca bagl olarak, son bulacaktir,
zira uyum kendiliginden ve her bireyin ve herkesin
iyiligi icin engelle karsilasmadan saglanacaktir. Do-
layisiyla hukuk, tamamen gecici ve yazgisi yikil-
mak, daha dogrusu tarihsel gorevini tamamladigin-
dan kendi kendine ortadan kalkmak olan bir ku-
rumdur- ya da bir kurumlar butiing.

Bu hukuk anlayisi Hegel’e ¢cok sey borgludur: O
da hukuk ile devleti birbirine siki sikiya bagliyordu;
su temel farkla ki, Hegel’e gore devlet son derece
saygl duyulacak, hatta neredeyse ilahi bir kurum,
misyonu toplumlarda dizen ve bansi/huzuru koru-
mak olan yonetici ve drgutleyici bir temel yasaydi.
Oysa, yukarida gordigumuz gibi, tam tersine, Marx
devletin bir baski araci oldugu, her yolla micadele
edilmesi ve yikilmasi gerektigi gorlstndedir. Bi-
yik 6lcide duygusal olan bu tutumu Kari Marx’a
hi¢ kuskusuz yasadigi dénemlerde kendisinin de go-
rebildigi ve ozellikle sanayi bolgelerini Kirip gegiren
sefalet manzaralari ve yonetici sinifin bu rejimin
yararlananlari olan kapitalistlere verdigi destek
esinlemistir. Gercekten de devlet aygitinin buti-
nuyle kurulu diizeni savunma ve soyguncu sinifin
kar ve ayricaliklarini siirdirme amaci gittigu dog-
ruydu. Hi¢ kimse bu durumun tamamen ortadan
kalktigini iddia edemez.11

Marksist Doktrinin Incelenmesi - Bununla bir-
likte, Marksist doktrinin tarihsel bakimdan cesitli
hatalara dustigu soylenebilir; bunlar idealist dokt-
rinlerin savunucularina ylklenen hatalar kadar
ciddidir. Burada da etnoloji ve tarih dayanaksiz
savlan dizeltmek zorunda kalmistir. Nitekim, ilkel
denen toplumlarda hukukun varolmadigi savi yan-
histir. Bu hukuk, ileride gorecegimiz gibi 6zel nite-

(11) Bkz. S. Dalligny. Essai Surlos Prindpes d’un Droit Civil Soda-
Uste.
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likler gosterir. Her seyden once dinle ¢ok i¢ ice gec-
mistir. Ayrica, gelenekgi hukuksal sistemler sgzko-
nusudur, zira hukukun 6zin0 olusturan unsurlara,
ornegin toplulugun dayattigi ve ilan ettigi yaptirim-
larla donanmis davranis bicimlerine bu sistemin
her yerinde karsilasilir. Her hukuksal érgutlenme-
nin -varolus nedenini kaybettigine gore- kapitalist
rejim diser dismez ortadan kalkacagi savi da ke-
sinlikle dtopyadir. Ginumizde Rusya’da ve halk
demokrasileriyle yonetilen llkelerde olup bitenlere
bakarak bu sava karsi ¢ok gugclii gerekceler dne si-
rilemez hi¢ kuskusuz, zira buna, sosyalizmin s6z-
konusu tlkelerde henliz saglam bir sekilde oturma-
digi, dis dismanlarca tehdit edildigi ve rejipiin gi-
venligi ve varligini slrdirme sansinin son derece
sert bir devlet aygitini gerektirdigi seklinde yanit
vermek kolay olacaktir. Ne var ki bu durum esasen
gegicidir. Tehlike bertaraf edilir edilmez merkezi
otoritenin yikilacagl, ya da daha dogrusu, amagsiz
kalacagi icin kendiliginden dusecegi ileri surdlir.
Burada, gozden kagmayacak kadar sasirtici
iyimser ve biraz da iyice eski bir bakis acisi var.
Halklar, uzun sire, yasadiklari sefaletten kagcmak
icin, bir altin cagi disleyip durdular; insanlarin,
her tir ihtilaf ve siddetten azade, bir kardeslik top-
lulugu seklinde huzur iginde yasamayi umduklari
bu mutlu c¢adi, olur olmaz bir sekilde, ya ¢ok eski
bir gecmis, ya da ¢ok uzak bir gelecek icine oturttu-
lar. Boyle bir durumda elbette ne devlet, ne de hu-
kuka dusen bir rol kalacakti. Boylesi bir ideali bu-
gundn insanlarina cok parlak ve yararli gibi goster-
menin pek gercekci oldugu sdylenemez. Silahl ca-
tismalarin son bulabilecegini ve sinifsiz bir toplum
kurulacagini umut etmek elbette yerinde bir talep
olabilir: Bu ¢ok énemli iki ilerlemenin, gerceklesme-
si belli de cok gecikmeyecek. Buna karsilik ne ka-
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dar homojen olursa olsun, bir toplumun, davranis
kurallari olmadan yasayabilmesi ya da bu kuralla-
rin belirsizlik veya ihtilaflar dogurmamasi herhalde
dustiniilemez. Baska bir deyisle, butiiniin/herkesin
ctkarlarinin otomatik olarak hel-bireyin tatminiyle
cakisabilecegi bir toplumsal rejimi hayal edebilmek
mantiken mimkin degildir. Hatta boyle bir sey bel-
ki arzu edilmeyebilir de. Belki de ihtilaflar, hatta
suglar da insanhgin ilerlemesi icin gereklidir, kim-
bilir. Surasi kesin ki, Marksist 6greti, devlet ve hu-
kukun ortadan kalkmasini hayal ederken kendisini
son derece idealist, hatta digsel olarak gosteriyor;
bu da ©6vinmekten hoslandigi maddeci sifatinin
kendisine hi¢ uygun olmadidini ya da baska bir an-
lamda ele alinmasi gerektigini gosteriyor.

Ayrica Marx ve Engels’in devlet hakkindaki du-
stincelerinin yanhs ve gldiik oldugu da gozlenebilir.
Devlet derken, 19. ylzyil ortalarindaki Ingiltere ve
Fransa’da isleyisini gordukleri baskici aygiti, sim-
gesi jandarma ve hapishane olan devleti kastediyor-
lar. Kazanilmis durumlar ile kurulu diizeni koru-
manin/surdurmenin devletin dncelikli islevlerinden
biri olmamasi gerektigine kusku yoktur, ama devle-
tin tek islevi de bu degildir. Devlet, 6zellikle cagdas
devlet, bu islevinin yani sira sayilamayacak kadar
cok, hem de ¢ok onemli daha baska islevler de Ust-
lenir: Adaleti saglama, egitimi yayginlastirma, halk
saghigini gézetme, vh. Ayrica, sosyalistlerin, devle-
tin tarihte sik sik oynadidi ve hala daha birgok du-
rumda oynamaya devam ettigi kurtarici roli nasil
olup da unuttuklarina sasinlabilir. Devlet, yani
topyekdn toplum, kendi Uzerinde gercek bir baski
uygulayan degersiz ve kiskang ikincil gruplara kar-
s, bireyin yaran icin micadele etti. Zincirlerini kir-
di ve ufkunu genisletti.12 Devlete karsi bu siddetli

(12) Burada Lacordaire’in su Unlu séziini animsayalim:'Zengin ile
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saldirilar, devletin cogu kez hayirsever roli dikkate
alinmadan ve bilimsel olmaktan ¢ok kismi ve duy-
gusal bir yaklasimla yuardatiluyor. Aslinda devlet,
siyasal toplumun hukuksal gériniminden baska
birsey degildir. Bir burjuva toplumda devlet de bur-
juvadir. Buijuva sinifinin kaldirildigi bir toplumda
ise proletarya niteliklidir. Bir ulusun, kendisini ifa-
de eden bu organ olmadan varolmasi herhalde di-
suniilemez. Devletin bazi ayricaliklarini, kimileri-
nin distindugu gibi, daha dar, bireye daha yakin
baska topluluklar yararina (ya da onlarin hesabina)
terkedip terketmemesi ise bambaska bir konudur.
Bu baglamda, hukukun, Hegel ve Marx’in sandikla-
rinin ve hald daha ¢odu kez sanildiinin tersine,
devletle biitiinlesmis olmaktan uzak oldugunu sap-
tamak yerindedir. llerideki satirlarda, hicbir dizey-
de devletle iliskisi olmayan 6rgiitlenmelerde ya da
gruplagsmalarda da -sadece ilkel topluluklarda de-
gil, ayni zamanda en modern uluslarda bile- hukuk
kurallarinin varoldugunu gosterme firsatini bulaca-
gim.

Butlin bu elestirilere ragmen, Marksist hukuk
ogretileri, kabul edilebilir gibi gérinmeyen kendi ¢z
anlayislariyla degil, ama yaptiklari ve daha onceki
okulun algiladigr sekliyle hukuksal yo6nergelerin
sozde akilci temellerini ¢okertmek Uzere tarih oku-
lununkiyle birlesen elestirel ¢alismayla hukuk bili-
mine bilydk bir hizmette bulundular. Hukukun
laiklestirilmesine, hatta neredeyse koru korlne
bagnazhktan kurtarilmasina, her toplumun sanat,
dil, vb. gibi diger unsurlariyla -ne ¢cok ne de az- esit
diizeyde uyulmasi mimkin ve uyulmasi gereken
olagan bir veri -sosyal yasamin bir verisi- gibi goru-
lebilmesine dnemli Olglide katkida bulundular. Boy-

yoksul arasinda, zayif ile glclii arasinda, ezen 6zgurluktir, 6z-
gurlesen ise yasa.”
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lece hukuksal olgularin pozitif bir sekilde, yani sos-
yoloji okulunun belirttigi sekilde algilanmasi yolu
acilmis oldu. Daha sonraki gelismelerin konusunu
da iste bu okul olusturacaktir.

I1l. SosyolojikAnlayis

Sosyolojiye gére hukuk, her seyden oOnce top-
lumsal bir olgudur. Su tanimi éneriyorum: "Hukuk
her an, ait olunan grubun dayatti§i toplumsal ilis-
kileri belirleyen zorunlu kurallar batinadar."

Bu tanimdan, aydinlatmalar gerektiren su (¢
unsuru ele alacagim: 1 Sdzkonusu olan, zorunlu
kurallardir; 2. Bu kurallari toplumsal grup dayatir,
3. Bu kurallar durmadan degisir.

1. Zorunluluk Kavrami - Zorunluluk, kimse-
nin kuskusu olmasin, hukukun temel unsurudur.
Ik bakista, bu aykiri gorilebilir, zira "hukuk” sfz-
cugu kamuoyu agisindan daha cok ihtiyari bir du-
rumu, bir 6zglrluga, yani bir zorlamanin tersini
cagristirir. Gunluk dilde genellikle, bazi bakimlar-
dan, topluluk¢a dayatilan kuralin ziddi gibi gori-
nen Oznel anlamiyla algilanir. Bu anlami bir yana
birakacagiz.

Insan, toplumsal davranisinda ne kadar kiskiv-
rak baglanirsa baglansin, bu durumu herkes agik¢a
gormeyebilir, zira biz bu kurallara uymaya o kadar
alismisizdir ki, yercekimi gibi kimi fiziksel zorunlu-
luklarda oldugu gibi bundan da hi¢ rahatsiz olma-
yiz. Bu o kadar dogrudur ki, genellikle ve tanimi
geregi bu kurallar disiinme ve duyumsama bicimi-
mize uyar. Yine de bireysel iradeye birakilan alan,
en liberal rejimlerde bile, son derece sinirlanmistir.
Bu sinirlama, 6zgurligin, akdi hukuk bakimindan
en eksiksiz oldugu distnulen Ulkelerde bile goru-
lir. Bircok yazara gére burada "iradenin 6zgurlu-

23



gu" hukim sirer. Ashinda, agikga gosterildigi gibi,13
bu "6zerklik" en dar sinirlar iginde devinir ve bunu
kusatan toplumsal kadrolar her tiir 6zgin girisime,
her énemli yenilige karsi cikarlar. Taraflarin tasar-
rufunda kalan sadece usullerdir -hi¢ kuskusuz uy-
gulamada 6nemli, ama kuramsal olarak pek degerli
degildir. Sozlesmelerin yapisi topluluk tarafindan
yasal ya da kaynagini orf ve adetlerden alan yoner-
gelerle belirlenir ve ancak, toplulugun bu yapiya
iliskin gorisi degistigi 6lctde degisime ugrar.
Yaptirimlar - Yaptirmisiz zorunluluk olamaz.
Ayrica, hukuk bir yaptirimlar sistemi olarak da ta-
nimlanmistir. Ancak, bu konuda birtakim acikla-
malar ve niianslar getirmek yerinde olacaktir. On-
ce, sadece dini yaptirimlar ile sadece ahlaki yapti-
rimlart hukuk alaninin disina ¢ikarmak gerekir.
Daha ilerideki satirlarda, hukuku din ve ahlaktan
ayirmamiz gerektiginde bu noktalara yeniden done-
cegim. Simdilik sunu sdylemek yeterlidir: Hukuksal
olmalari icin, yaptirimlar etkilerini bu dunyada ve
toplumsal agidan gostermeli, Kisilerin durumunu ya
da onlarin maddi-manevi varhgini degistirmelidir.
Ama bu hukuksal yaptirimlar da ¢ok gesitlidir
ve dolayisiyla birkag kategoride siniflanmahidirlar.
Bu bolimlemelerin en 6nemlisi, medeni hukuk (ka-
leminin en genis anlaminda) ile ceza hukuku ara-
sinda ayrim yapanidir. Ayrintilara girmeden ve
esastan uzaklasmamak kaydiyla, medeni hukukun
degerlendirici, ceza hukukunun ise baskici (bu teri-
me yeniden donmek sartiyla) olduklari soylenebilir.
Bundan ne ¢ikarilabilir? Medeni hukukun -bu ba-
kimdan medeni hukuktan ayrilmayan ticaret huku-
ku da eklenebilir- ana konusu, kisilerin toplumsal
konumunu, ana-baba mirasi mallarin durumunu,

(13) Bkz. Emm. Gounot, La Doctrine de I'Autonomie de la Volonta,
hukuk tezi, Dijon, 1912.
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ekonomik nitelikli iliskilerin sekil ve etkilerini / so-
nuclarini belirlemektir. llkesel olarak medeni hu-
kuk, duygusal nitelikli sorunlarla ilgilenmez, ya da
en azindan, kamuoyunu derinlemesine duygulandi-
racak yapida degildir. Devleti ilgilendirseler de,
salt idari isler igin de ayni durum sdzkonusudur.
Zaten bu ylzden Durkheim, sosyolojik bir termino-
loji kullanarak, medeni ya da degerlendirici yapti-
rimlarin, "kollektif bilincin" zayif durumlarina
basvurdugunu soyliyordu.14 Tersine, ceza hukuku-
nun yonergelerine yonelik ihlaller, toplumsal grup-
ta siddetli bir tepkiye yolacar; bu tepkinin yogunlu-
gu ise, islenen suga ve grubun zarara ugrayan ko-
nuya -insan ya da sey- verdigi 6neme gdre degisir.
Demek ki, yaptirim, bu bakimdan, heyecan verici
bir unsur nedeniyle agirlasir/daha da karmasikla-
sir ve sadece telafi edicrolamaz, zira eylem "toplu-
luk bilincinin zayif durumlarini kotu etkilemistir.

2. Hangi Toplumsal Gruptan So6z ediliyor? -

Her Toplumun Kendi Hukuku Vardir. - Hukuk
kurallari, yukarida belirtmistim, herkese, ait oldu-
gu grup tarafindan dayatilir. Ama bu iddianin agik-
lanmaya ihtiyaci vardir. Bunun i¢in nli 6zdeyis:
Ubi societas, ibi Jus’u ileri siirmek ve bu grubun
toplum oldugunu séylemek yeterli degildir. Bu s6z-
cik de ikili anlama sahiptir: Cok sayida toplum ti-
ra vardir ve herkes, fiilen, bunlarcfan birkagina ait
olabilir, aittir. Bdylece su soruyla karsilastyoruz:
Hukuk kurallarinin ¢iktigi toplumsal grup hangisi-
dir?

Ama once su soru sorulmahdir: Bazi toplumla-
rin (bu terime verilen anlam ne olursa olsun) hu-,
kuk olmadan da yasayabilecekleri dogru mudur?
Bir baska deyisle, Ubi societas, ibi Jus 0zdeyisi ev-

(14) Durkheim, Les Ragles de la Méthode Sociotogique, 7. baski,
1919.
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rensel midir?

Bunun kimilerince tartisildigi, benimsenmedigi
goraldd. Nitekim hukukun, ayrilmaz sekilde devle-
te bagh oldugu ve sadece bazi toplum sekillerinde
varoldugu soylendi. Ozellikle de, ilkel denen top-
lumlarda olmayacag! ileri surildi. Bunun hi¢ de
bdyle olmadigini gérdik; bu noktaya yeniden done-
cegiz. Kaldi Ki, gelecegin sinifsiz toplumunda top-
lumsal iliskiler o denli kusursuz olacak ki higbir di-
zenlemeye gerek kalmayacak seklinde dusinmeye
olanak veren hichir sey yok. Bdylesi bir dngoéri ol-
dukca diissel goriniyor.

Gercekler diinyasinda kalalim ve kendimize su
soruyu soralim: Kendi dyelerine hukuk kurallarini
hangi gruplar dayatabilir? Her insan toplulugunun
kendi hukuku oldugu dogru mudur? Ve de, eger
boyle degilse, bu topluluklar arasindan hangileri
hukuk kurallarini olusturur ve hangileri olustara-
maz?

Monist Okul; Pluralist Okul - Bu konuda iki
okul vardir; birine monist, 6birine ¢ogulcu denebi-
lir. Hemen tim hukukcgularin yeraldigi birincisine
gore tek bir toplumsal grup tipi, yani siyasal grup -
ki buna artik hemen herkes global toplum diyor-
hukuk kurallarini yaratmaya yetkilidir-ehildir. Bir-
ka¢ hukukcu bir yana birakilirsa esasen sosyologlar
ile felsefecileri iceren 6bur okula gore, ne olursa ol-
sun her topluluk kendisine ait isleyis kurallari olus-
turabilir -coju kez olusturmaktadir da; bu kurallar,
basit dizenlemeler olmaktan cikip gercek hukuk
kurallari dizeyine yukselebilirler.10 Gergegin ince-
lenmesi bize, kuramsal milahazalardan daha iyi
bir sekilde, bir fikir edinmemize olanak verecektir.h

(15) Cogulcu doktrinin baslica savunucusu, bu gorist birkag yazi-
sinda, dzellikle de Tnaite de Sociologie adli yapitinda (c. I, Pa-
ris, 1960, s. 173 ve devami), savunan G. Gurvitch'di.
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Gorilecegi gibi, Hegelci ve Marksist kuramlara
yaklasan, ama ayni zamanda en klasik hukukcula-
rin 6grettigi ilk doktrin belirgin bicimde yanlistir.
Toplumsal yasama bir bakis bile, bizi, siyasal otori-
te tarafindan dayatilanlarin disinda da, yasal ya da
en azindan hukuksal yonergeler olduguna inandi-
rir. Dln oldugu gibi bugiin de, global toplum organ-
larinin  yetkisinden kaynaklanmayan hukuklar
mevcuttur. Uluslaristi hukuklar ve uluslaralti hu-
kuklar vardir.

A) Uluslararasi Hukuklar -

Dini Hukuklar - En carpici 6rnek, farkl dini hu-
kuklar ornegidir: Hiristiyan hukuku (Katolik ve
Protestan), Islam Hukuku, eski Musevi Hukuku,
bazi Dogu ve Uzakdogu dinlerinde hukuk. Bu dini
sistemlerde yonergelerin inkar edilmez bir hukuk-
sal niteligi vardir. Bu metinlerin sadece dini alanla
-burada, insanin ilahi olanla iliskilerini kastediyo-
rum- sinirli olmadiklarini, ama ¢ogu kez kili kirk
yaran, aile, mulkiyet, veraset, yukumlulikler, vb.
gibi kesinlikle insani sorunlara iliskin dizenleme-
lerle dolu olduklarini gérmek igin Kuran ya da Kut-
sal Kitab’ okumak yeterlidir. Oysa bu kurallarin
kaynaklandigi otorite, siyasal iktidarla kanssa da
(teokratik denen devletlerde) siyasal iktidar degil-
dir. Hatta onunla catistigr ve dini iktidarin, dini
otoritece konan kurallara hicbir zorlayici gii¢ atfet-
medigi de olabilir. Devletin laikleserek Kiliseler’den
koptugu bazi cagdas llkelerde olan da budur. Ama
Hiristiyan hukukunun, en azindan evlilik gibi bazi
alanlarda uygulandigi baska ¢agdas tlkeler de var-
dir.

Ayrica uluslartstu hukuk ornekleri olarak, gok-
sayida tlkede devletler arasindaki sinirlan ya da il-
gililerin milliyetini dikkate almadan yayilmis olan
bazi gelenekci mesleki kuruluslar sayilabilir. Bu-

27



nun en ayirdedici 6rneginin Ortacag’da yayilan ve
sanki ulusal bir yasaymiscasina biyiik bir titizlikle
uyulan tacirler hukuku (Jus mereatorum) oldugu
sOylenebilir.

Uluslararasi Orgutlenmeler - Daha da ilging
olani,sayilari giinimizde ¢ogalan uluslararasi ku-
ruluslarca ortaya konan diizenlemelerdir. Hatta bu
kuruluslarin hizla ¢cogalmasi, kendi birliginin bilin-
cine varmaya ¢alisan bir insanligin bu arayisinin
gOstergesidir.16 Cogu teknik ya da kltirel nitelikli
olan bu kuruluslarin bazilari ise acik¢a hukuksal
niteliklidir. I. Dunya Savagl sonunda ortaya ¢ikan
ve lkincisinin kurbani olan Milletler Cemiyeti yeri-
ni, kuramsal olarak ayni demokratik anlayisin yén-
lendirdigi tim uluslari kapsayan Birlesmis Millet-
ler Orgiti’ne birakti. Daha dar bir agidan bakildi-
ginda, genis alanlarda komsu devletlerin gruplas-
ma girisimlerine tanik oluyoruz: Bugiin Avrupa’da-
ki, yarin belki Afrika ya da Asya’da veya bu kitala-
rin su ya da bu kesiminde olacagi gibi. Daha simdi-
den, gerek ekonomik gerekse hukuksal dizeylerde
teknik organlar olusturuldu; bu organlarca ¢ikari-
lan kesin buyruklarin, bunlarin yerine getirilmesini
saglayabilecek hicbir siyasal erkin olmamasina rag-
men yine de hukuksal bir niteligi olup olmadigi sor-
gulanabilir. Bu, uluslararasi hukukun ebedi soru-
sudur. Gergek bir hukuk mudur bu? Kimi yazarlar,
oOzellikle sdzkonusu yetersizlik / belirsizlikten hare-
ket ederek bu soruyu olumsuz yanitlamaktadirlar.
Ancak bunlarin sayisi gitgide azalmaktadir. Ulusla-
rarasi hukuk, ahlaki alanda yeralmaz; "dogal hu-
kuksan cok daha baska bir seydir. Yukarida gérdi-
gumuz gibi, tum hukuk kurallarinin ilkesel olarak
zorunlu olmasina ragmen, yaptirimlari ¢cogu kez be

1i 6) Onlar hakkinda, adage sézcugiinii ters yiiz ederek SU sdylene-
bilir: Ubijus, ibisodetas.
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lirsizdir. Bu, konumuz icin de boyledir. Birlesmis
Milletler Orgiiti ya da La Haye Uluslararasi Ada-
let Divani’nin "tavsiyeleri'nin icrasi, her ne kadar
zabita glciinin uhdesinde olmasa da, hukuk kural-
lar1 olarak adlandiriimayi hakeder. Séyle ya da boy-
le, kurulu bir siyasal ¢rgltten destek almayan, olu-
sum halindeki bir hukukla karsi karsiyayiz.

Buna karsilik, Ortagag’da ya da daha sonralari
Roma Hukuku gibi evrenselci hukuklari slper-
devletci hukuklar olarak mutalaa etmekten kagin-
mak gerekir. Hi¢ kuskusuz bu hukuk cesitli tlke-
lerde yayildi, ama mesru otoriteler tarafindan gele-
nek ya da yasa olarak kabul edildi ve unsurlarin-
dan birini olusturdugu cesitli ulusal hukuklar ara-
sina katildi. Dayanak olarak yararlandigi siyasal
aygitin dismesinden beri ve bu nedenle zorlayici
giic arttk Roma Hukuku’nun kendi 0z pargasi ol-
maktan c¢ikmisti.

B) Devletleralti Hukuklar -

Devletalti Gruplasmalari - Ulus-alti yani siyasal
toplumun altindaki gruplarca olusturulmus bir hu-
kuk var midir? Tarihi inceledigimiz takdirde, olum-
lu yanit verme egilimimiz agir basacaktir. Hi¢ kus-
kusuz Antik Cag icin bu sorunun yaniti olumsuz gi-
bi gorinuyor, zira Roma’da, Yunanistan'da, Ger-
menler’de bildigimiz kadariyla, ¢ok zayif olan aile-
sel orf ve adetler, tam anlamiyla devlet-alti bir hu-
kukun kanitini olusturmuyor olabilirler; bununla
birlikte gens, genos, Sippe, vb. orgitli bir devletin
hemen hi¢ olmadigi bir ortamda siyasal islevler yu-
ratlyorlardi. Ortagagda Bati Avrupa’da, Ozellikle
de Fransa’da yapilabilecek gozlemler daha guveni-
lirdir. Karolenj Imparatorlugu’nun ¢okisinden iti-
baren buralarda hizla dogup ¢ogaldigi gorilen yerel
ya da bolgesel hukuk orfve &detlerinin yayilma ala-
ninin her zaman, feodal bir otoritenin hareketlili-
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giyle cakismadigi gozlenebilir. Bu konuda ikna ol-
mak icin iyi bir eski Fransa haritasina bakmak ye-
terlidir. Bu orf ve adetlerin kokeni, sorunsalligini
korumaktadir, ama her halukéarda -zaten simdilik
bizi ilgilendiren de budur- sdzkonusu 6rf ve adetler,
siyasal iktidarla siki iliski iginde olmaktan uzaktir.

Cagdas Devletlerde - Sorun, son derece merkezi
cagdas devletler icin de s6zkonusudur; ve Ozellikle
bu devletler agisindan tartisiimistir. Ozellikle, ikin-
cil gruplasmalarin, devlet gibi, hukuk kurallari
olusturup olusturamayacaklari sorgulanmistir. Bu
tekeli devlete ayiran monistlerin tersine, ¢ogulcu-
lar, hi¢c olmazsa kuramsal bakimdan, her insan
gruplasmasinin, bir spor kulubd, bir ticari sirket,
bir sendika, bir ulus kadar kendi hukuku oldugu
goéristndedirler.

Oyle goruniyor ki, agikca abartili kimi savlari
bir yana koymak kaydiyla onlara hak vermek gere-
kiyor. Boylece, ne zaman bir kurulus kendi tuzugu-
nid olustursa, bu kurulusun genel musterek hukuk-
la catisan bir mesleksel hukuk yarattigi iddiasi ta-
mamen yanlis goriinlyor. Bunun, ne zaman iki kisi
bir s6zlesme bagitlasa her seferinde yeni bir huku-
kun olustugunu ileri stirmekten farki yoktur. Cogu
kez ikinci grup, yasa ya da orf ve adetin cizdigi cer-
ceve icinde kalacak ve kararlari da bu cerceveye uy-
gun olacaktir. Ama yine de, o zamana kadar izlenen
hukuksal uygulamadan ayrildigi da olabilir. Bu du-
rumda, yenilikler iki tir olabilir: Ya genel misterek
hukuk cizgisinde kalacak ya da bu hukuku daha da
kesinlestirmek, yetkinlestirmekten baska islevleri
olmayacaktir: Bu durumda gercekten yeni bir hu-
kuk yaratimi oldugu sdylenemez. Bu yaratim, tersi-
ne, olagan hukuksal kurallar icinde faaliyette bu-
lunma ve kendilerine atfettikleri rolii oynama ola-
nagini bulamayan ikincil gruplar, bilin¢li ya da bi-
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lingsizce, genel/musterek hukuku yan-yasal ya da
hatta acik¢a gayrimesru yonergelerle degistirdikle-
rinde gercgeklesir. O halde, bu gayrimesru uygula-
malar nasil olur da bir toplumun hukukunun bir
unsuru olarak mitalaa edilebilir? Bunu izleyen bo-
limde gorecegiz. Simdilik su goriindr ikileme isaret
etmekle yetinelim: Global bir toplumda bir gruplas-
ma kendisini, genel olarak uyulanlardan farkl ku-
rallara baglasa ve bu kurallar ilgililer tarafindan
itirazsiz sekilde uygulansa, kimi zaman belirsiz ya
da hatta gizli kalan, ama baska durumlarda genis
bir yayllma saglayacak ve hukuksal sistemin biti-
niyle batinlesecek birtakim hukuk kurallariyla
karsilasiriz.

3. Hukuk Kurallarinin Esasen Gegici Niteligi -

Grup Degistigine Gore Hukuk da Degisir - Sos-
yologa gore, egemenligini uzun siire koruyan ve gi-
niimizde hala cok yaygin olan bir doktrinin tersine,
hukuk kurallarinin duragan ve kesiksiz bir niteligi
yoktur. Gegicilikleri, daha 6nce 6nermis oldugum
tanimdan c¢ikarsanabilir. Nitekim, sayet hukuk
kaynagini toplumsal gruptan aliyorsa, duraganlk
ancak bu grup igin sdézkonusu olabilir. Oysa, bir in-
san toplasmasi, farkli bir cinsiyet ve yaslardan bi-
reylerin az ya da ¢ok dogal, bilingli ya da rastlanti-
sal bir sekilde bir araya gelmesi degil de nedir; grup
hicbir zaman ayni grup olarak kalmaz, zira kendisi-
ni olusturan unsurlar zamanin etkisiyle her an de-
gisir. Bu unsurlar, émdrlerinin iki ayri aninda, s6z
gelimi on yil arayla ve hatta hala tipatip ayni kisi-
lerden olustuklari (nadir bir durum) varsayilarak
ele alinsalar da, bu kez sdzkonusu kisilerin degis-
tikleri gordlir: Yetiskinler yaslanmis, gencler ise
gecen yillarin etkisiyle yetiskin erkek ve kadinlar
olmuslardir, tabii bu arada olaylara bakis acilari da
zorunlu olarak deg@ismistir. Kisacasi, belli bir za-
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man sonunda bu grup, bazilarinin 8limu, baska et-
kilere duyarli yeni Uyelerin katilmasiyla az ya da
cok butunuyle yenilenmis olur. Sayet hukuk bir
grubun iradesinin ifadesi ise, nasil olur da, grup si-
rekli olarak degisirken kendisi de§ismeden kalabi-
lir?

Zaten gozlem de hukukun kesiksiz degismelere
konu oldugunu cok acik bir sekilde gosterir. Hig
kuskusuz, bu gercek uzun sure farkedilemedi. Bu-
nun nedeni, hukukcularin uzun yizyillar boyunca
sadece kendi Ulkelerinin hukukuyla ve yine sadece
kendi caglarinin yururlikteki kurallariyla ilgilen-
meleriydi. Tarihsel bakis acisinin yani sira karsi-
lastirmali bakis acisi da ancak yakin bir dénemde
programlara, yontemlere, zihinlere girdi. Gegmisin
ya da yabanci ulkelerin hukuk sistemleriyle bir
karsilastirma, yerylzinde uygulanan hukuk kural-
larinin mathis cesitliligini kavramak icin yeterlidir.
Daha onceleri hukukcular -Yunanistan’da Sofist-
lerl7ya da Fransa’da Montaigne-18 bu konuya dik-
kat ¢ekmislerdi. Sonunda, evrensel ve ebedi hicbir
hukuk ilkesinin olamayacagi gorildi. Dogal huku-
kun kendisini ifade unsurlari olan kurallar ile daha
once s6zinu ettiklerim bu gdzlemin disinda dusi-
nulmemelidir. Hi¢ kuskusuz ve her zaman, "durist-
ce yasamak", "herkese hakkini vermek™ vb. buyuru-
lur, ama bunlar ¢ok genel ve hukukun dikkate ala-
mayacag! ahlaki kurallardan baska birsey degildir-
ler, zira sorun bitlindyle su ya da bu toplumsal
grubun, herkesin kendi hakkini aldigina kanaat ge-
tirdiginde, dirustlikten ne anladiginin bilinmesi-
dir; ve de, az Once de belirttigim gibi, ¢éziimler cok

(17) A. Papachristos, Sofistlerin Hukuk Sosyolojisi, Annae Sociolo-
gique, 1974, s. 441 ve devami.

(18) Montaigne, Denemeler. 1. |, Bolim XXIII: “Orf - 4detve Yerles-
mis Bir Yasanin Kolayca Degistirilmesi Ustiine.'
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cesitli ve celiskilidir. Bazi dogal hukuk yandaslan,
son care olanak, "deQisken icerikli dogal hukuk"
adini verdikleri bir kavram icat ettiler;19 dogruyu
soylemek gerekirse bu, kof bir yaklasimdan ya da
daha dogrusu, degismez bir hukukun kendi degisir
unsurlanyla olanaksiz bagdasmasini gergeklestir-
me iddiasinda oldugu i¢in, kullandigi terimlerde ge-
liski iceren bir anlayistan baska birsey degildir. Ce-
za hukuku dahil, her sey bu kesiksiz degisme yasa-
sina tabidir. Higbir insan eylemi kendiliginden ma-
sum ya da sug degildir. Anne ya da baba cinayeti gi-
bi bize en igrenc gelen algakca cinayetlere bazi top-
lumsal gruplarda izin verilir; kimi ilkel topluluklar-
da sert sekilde cezalandirilan, bazi yasaklarin ihlali
gibi baska suclan ise tam anlamiyla sogukkanlilik-
la karsiliyoruz.

O halde bir karara varmamiz gerekir: Hukukun
"0ltimsiz ilkeleri” anlayisi bir tuzaktir ve gercekgi
akillar bunu saptayabilirler. Ne gecmiste, ne de bu-
ginde olan bu surekliligin, belli 6lcide gelecekte
gerceklesecegini umut etmenin belki de yasak ol-
madigini daha ileride gorecegiz. Ne olursa olsun,
hukuk kurallannin bu strekli degisen niteligi, sim-
di incelememiz gereken bazi sorunlara yolacar.

Hukuk ve Ifade Edilme Bicimi - Her seyden 6n-
ce, hukuk duragan olmasa/devinse bile, anlatimi ¢o-
gu kez sabit kalir ya da en azindan hukukun devi-
nim hizina yetismez ve gerisinde kalir, ya da kimi
kez -0 kadar stk olmasa da- 6niine gecer. En sik
rastlanan durum, bir hukuk kuralinin s6zli ya da
yazili olarak ifade edilmesi ve uzun yillar boyunca
kusaktan kusaga ayni terimlerle nakledilmesidir.
Bu kural, topluluktan ya da temsilcilerinden kay-
naklandigi igin belli bir saygi gorir: Dolayisiyla de-
gistirilmesi genellikle olduk¢a zordur. Yine de dyle

(19) R. Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlin, 1928.
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bir an gelir ki, ifade edilis bigimi artik uygun degil-
dir. O andan itibaren, bu kurali uygulamakta go-
revli olan kisi -normal olarak bir yargi¢ olacaktir
bu-, bazi durumlarda dramatik bir gérinum alabi-
len gercek bir vicdan muhasebesiyle karsi karsiya
kalabilir. Yargic, mesleki bakimdan, ayni derecede
zorunlu iki goreve birden tabidir: "Adaleti yerine
getirmeli”, yani onune getirilen ihtilafa, kendisine
en adil gorunen ¢6zumd bulmahlidir. Ama, ayni za-
manda, kararina temel olusturmasi gereken hukuk
kurali metniyle baglidir, zira kendi kisisel gorusu-
nu hesaba katmamasi gerektigini de unutamaz ve
hikm{nd onun adina verdigi toplulugun sozclsi
olamaz. Peki, kendisine ¢ok haksiz ya da en azin-
dan eksik/yetersiz gelen bir kural karsisinda ne
yapmalidir? Ortaya koymaya calistigim gibi, sayet
hukukun, her anki sekliyle -yani hikmini verdigi
anda- toplumsal binyenin iradesinin ifadesi oldu-
guna inanmigsa yargig, eksik ve tikanmis hukuk
kuralindan cok yasayan hukukun kolesi olarak,
elindeki tim yollarla, bu kuralin yénind adil bir ¢o-
zime dogru cevirmelidir; gerekirse bu kural kur-
nazca ve usulsiiz yorumlayabilir de. Bu ¢ok énemli
noktaya daha sonra donecegim.

Ancak, yargicin kendisini disinda tutamayacagi
bir zorunluluk vardir: Ona hukuk kuralina dayan-
mas! buyurulmustur; bu kural, zaman ve mekanla-
ra gore, O0rf ve adete dontsecek ya da mesrulasacak-
tir. Hukuk, kendisini ifade eden kuraldan keyfi bir
sekilde kopartilamaz. E§er hukukun toplumsal ni-
teligi, uygulamasinin toplumsal bilnyenin 6zlemle-
rine uygun olmasini istiyorsa, hukukun herkesin
bilgisine sunulmasini da en az o kadar ve zorunlu
olarak gerektirir:. Herkesin glvenliginin pahasi bu-
dur. Hukuk, hi¢ kuskusuz toplumsal grubun eseri
olduguna gore, grubun tim Uyeleri de, su ya da bu

34



6lglde belirsiz bir sekilde, her durumda kendileri-
nin olan davranisin bilincindedir. 'Tasay! bilme-
mek mazeret degildir" 6zdeyisinin -en azindan cag-
das toplumlarda kimi zaman yanlis bir sekilde uy-
gulanan 0zdeyis- temelini de zaten bu ayni veri
olusturur. Her ne olursa olsun, yargicin kararini,
daha once formile edilen bir kurala baglama yu-
kimlaltgu bireylerin sahip olabilecedi tek glivence-

*dir; bu guvence, adaletin, genel olarak, grubun 6z-
lemlerine uygun oldugu ve her yerde ayni temellere
gore tecelli etmesidir.

Hukukun bu tanimini tamamlamak icin, huku-
ku din ve ahlaktan neyin ayirdettigini belirtmek ge-
rekir; din ve ahlak da yaptirimlari olan yukimli-
Itk sistemleri, normlar sistemleridir.

Hukuk ve Din - Ilk olarak din Ustiine; ilkel top-
lumlarda hukukun henliz dinden ayri olmadigini
daha once de soylemistim; bu topluluklarin bitin
dusiince ve davranislarinin gizemli bir havayla sa-
rildigi dusunilecek olursa bunun neden bdyle oldu-
gu kolayca anlasilir. Bundan da sdzkonusu toplu-
luklari diizenleyen genellikle orf ve adetlere dayall
Gok kati yonergelerin sadece dogaustl yaptirimlari
oldugu sonucu c¢ikar, Hukuk, ancak yavas bir laik-
lesme sirecinin sonunda -ya da daha ileri uygarlik-
larin etkisi altinda- din digi diinyay! ruhani diinya-
dan ayirarak gercek niteligini kazandi. Cagdas tip-
teki toplumlarda, cesitli Kilise hukuklari gibi, dini
yasalar da insani adalet erki ve vicdan erki ayrimi-
ni yaparlar. Gergek anlamda dini sadece bu sonun-
cusu ilgilendirir. Vicdan erki, ne diizenledigi eylem-
lerin dogas! geregdi, ne de bunlara uyguladigi yapti-
rimlar geregi hukukla karistinlabilir.

Hukuk ve Ahlak - Hukuk ve ahlak ayrimi, kav-
ranmas! daha zor bir konudur, zira her ikisi de ayni
alanda yeralirlar; ne var ki ahlakin, hatta alisildigi
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tizere "toplumsal ahlak" terimiyle belirtilen ahlakin
bile hukuktan cok daha az belirgin bir toplumsal
niteligi vardir. Gergek alani bireysel vicdandir, oysa
hukuk ydnergelerinin zorunlu olarak kolektifbir ni-
teligi vardir ve en azindan ilgili birey kadar toplum-
sal grubu da ilgilendirirler. Ayni sekilde, ahlak ku-
rallarinin uygulanma alani da, hukuk kurallarinin
uygulama alanindan farklidir -her ne kadar bu iki
alan genis Olgiide oOrtiisseler de. Ahlak, hukuktan
hem daha fazla, hem de daha az talepkardir. Hu-
kuk yonergeleri, sadece eylem ve davranislari dik-
kate almak Uzere, genel olarak, vicdanin gizli kdse-
lerine girmekten geri durur ve niyetlerle ilgilen-
mezken,20 tersine ahlakin ayricalikh yeri buralar-
dir. Bu, ¢ok sayida ahlak disi ya da hatta acik¢a ah-
laka aykiri eylem ve davranislarin hukuk acisindan
tam anlamiyla 6énemsiz oldugu anlamina gelir, hu-
kuka gdre "yasaklanmamis her sey serbesttir" ama
tersine, yaptinm gd6zonine alindiginda, hukukun
ahlaktan daha zorlayici oldugu soylenebilir. Ahlaki
bir kuralin ihlali bir kinamadir. Bunu kesinlikle
kicimsememek gerekir, zira ayiplama ya da hatta
alay bile cok ciddi etkiler uyandirabilir, bir ruhsal
rahatsizlik yaratabilir, bir kariyeri mahvedebilir,
intihara bile yolagabilir. Ancak kinama/ayiplama,
ilgilide kamu otoritesinin bir eylemi -s6z gelimi ce-
zai bir mahk(miyet- kadar iz birakmayacaktir.
Dogal Yukdmlulikler - Ahlak ve hukuk arala-
rinda hig-bos alan birakmayacak kadar birbirlerine
yakindirlar. Bu yizden hukuk "dogal" denen eksik
yukamlialukler icerir; bunlar 6ylesine yan-yapti-
nmlarla donanmistir ki, sdzgelimi alacaklinin ala-

(20) Bu sadece genel olarak dogrudur. Modem hukuklar cezai oldu-
gu kadar medeni konularda da niyete genis bir yer verirler. Ay-
rica toplumsafyasamin yeni verilerinde, nesnel denen, yani her
tir hatadan azade sorumluluk durumlari cogalmistir.
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caginin icrasi icin adalete basvuramayacagi gibi,
borcunu yerine getirmis olan bor¢lu da bor¢ olma-
yan seyi 0dedigini iddia edemez ve borg¢ olmayan se-
yin geri 6denmesi talebinde bulunamaz. Ozellikle
ahlak, hukukun beslendigi tikenmez bir hazinedir.
Gelisip inceldigi olcude talepleri daha da buyurgan-
lasarak basit gorevlerden hukuksal yukumluliukle-
re donusur. Daha ender olsa da tersine gelismeyle
de karsilasilir; bozulan, hukuksal yaptirimdan ko-
pan ve boylece artik sadece ahlaki vicdana bagimh
duruma gelen hukuk kurallari da vardir.

Hukuk ve Ahlak Arasindaki Anlasmazlik - Ote
yandan, ahldk ile hukuk arasindaki siki iliskiler,
bazi durumlarda, anlasmazliklarin ortaya ¢ikmasi-
na da yolagabilir. Ozellikle, su ya da bu kuralin, hu-
kuksal alanda dayatildigi ve ahlak adina, vicdanen
bu kurala uyamayacagini distinen topluluk Gyele-
rince reddedildigi de olabilir.2L Kendi dini ya da fel-
sefi inanclarina ters disen eylemleri yerine getirme
emri verilen askerlerin durumu buna bir ornektir.
(Kilise "envanterleri"ni tutma gorevi verilen subay-
lar, inanci geregi askerlik gorevi yapmak istemeyen
['objecteurs de conscience"] askerler, vb.). Hukuk
kurali ahlak kuralina boyun mu egecektir ya da ter-
si ¢cozum mi distnmelidir? Sosyologa gore bu soru-
nun yaniti kuskuya yer birakmayacak kadar acik-
tir: Uyulmasi gereken hukuk kuralidir, zira yrar-
lukte oldugu surece toplumsal biinyenin iradesini o
temsil eder, oysa digeri kisisel bir gorisi ya da olsa
olsa toplumun bir azinlik kesiminde yayilmis bir ki-
sisel gorisl ifade eder ve dolayisiyla, grubun ona-
yim/katithmini saglayana kadar birincisine tabi ol-
malidir. Elbette ki yasay! elestirmek, yasaya karsi

(21) Bu. karsilikh normlar bagimliligicergevesinde ele alinan olgular-
dan biridir (Bkz. J. Carbonnier, Essais Sur les Lois, 1979, s.
251): iki norm sistemi yaris halindedir.
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kampanya yuritmek ve yasanin ortadan kaldiril-
masi igin calismak serbesttir. Ama bu gerceklesme-
digi stirece yasaya uymak gerekir.22 Ancak buraya
iki kayit koymak yerinde olacaktir. Yasama siste-
minin, ulusun butind tarafindan kabul edilmeyen,
zorba, kuvvet zoruyla dayatiimis bir iktidarin eseri
oldugu igin buttndyle gayrimesru oldugu durumlar
vardir. Fransizlar boyle bir durumu yasadi. S6zind
ettigimiz varsayimda itaat gorevi ciddi ihlallerle
karsilasabilir ve karstlasmalidir da. Ayni disiince-
nin devami olarak, mesru olsa bile bir iktidar, basta
kalmak igin zorlayici giicunu kotlye kullandiginda,
bu iktidarin emirleri artik toplumsal biinyenin ira-
desini ifade etmez ve o andan itibaren itaatsizlik
1793 Fransiz Anayasasinin ilan ettigi gibi sadece
bir hak degil bir gorevdir de.23 Genelde, buginiin
mesru iktidarlarinin kokeninde bir ayaklanma ol-
dugunu sdylemek abarti sayilmaz.

(22) Katolik hukukgular, Medeni Kanun'a itaatsizligi, bu kanun, Us-
tiin oldugu dusundlen zorunluluklarla uyusmazhga dustugu ol-
clide mesru kabul etme egilimindedirler. Bu baglamda, bkz. P.
Coste-Floret, Les Probtames Fondamentaux du Droit, Paris,
1946.

(23) Madde 35. ‘Hikumet halkin haklarina tecaviiz ettijinde ayak-
lanma, halk ve halkin her bdlimi icin haklarin en kutsali ve
Odevlerin en zorunlusudur.*
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iKiINCi BOLUM
HUKUKUN KAYNAKLARI

Kaynak sozcugl, doga olaylanndan alinmistir.
Bir akarsuyun topraktan ciktigi, dogdugu nokta an-
lamina gelir. Hukuksal alanda, bu dogus, kdken
disuncesiyle baglantili olmakla birlikte yaygin ola-
rak farkh her iki anlamda da kullanilir; ama birbi-
rine karistirtimamalidir.

Sézcugun "tarihsel" ya da "belgesel” diye adlan-
diracagim ilk anlamindan, hukuku tanimamiza ola-
nak veren her tir veri anlasilir. Bunlar, ¢ogu kez,
belli bir uygarlik dizeyinden hareketle, yazili bel-
gelerdir. Nitekim, Roma Hukuku kaynaklarinin el
yazmalarindan, y6nergelerden, papirislerden, La-
tin edebiyatinin icerdigi hukuka anistirmalardan,
vb. olustugu sdylenebilir. Bunlar arkeolojik anitlar,
tayinler, 6zlu gelenekler, vb. de olabilir. Kisacasl,
bizi bugiinki ya da ge¢cmis hukuk kurumlan Gsti-
ne bilgilendirebilen her sey bilgimizin kaynagidir.
Burada kaynak sozciguniin bu ilk anlamini, daha
ileride de gdrecegimiz icin, bir yana birakacagim.

Kaynak sozcigunun dogmatik anlami -burada
sadece bununla ilgilenecegiz- kaynaklandigi egreti-
lemeye daha yakindir. Nitekim, tim hukuk kural-
lannin kokenini belirtir. "Hukuk nereden g¢ikmis-
tir" sorusunu yanitlar.

Bagli oldugum sosyolojik kurama gore bu soru-
nun, yukari da verdigim tek bir yaniti vardir: Hu-
kuk, toplumsal gruptan kaynaklanir; hukuk kural-
lari, bu grubun toplumsal iliskilerin kurulus bici-
mine yaklasimini ifade eder. Bu bakis acisi genel-
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likle, 6gretilenden oldukca farklidir. Hukuk kural-
lar1 Ustiine yaygin doktrin, hukuk kuralinin kdkeni
sorusunu acikca sormaz, oysa bu konu ¢ok dnemli-
dir; yaygin doktrin, cabasini, kapsadiklari farkl bi-
cimler (yasa, gelenek, ictihat, 6greti) Ustinde yo-
gunlastirir, boylece bu bigimlerin birbirlerinden
koklu bir sekilde farkl olduklari izlenimini yaratir.
Sosyologa gore ise, tersine, hukukgularin ayirdet-
tikleri hukukun bicimsel kaynaklan tek ve ayni
kaynagin degiskelerinden baska birsey degildir. Orf
ve adete cok buyuk bir 6nem verdigim igin, yaygin
kuramdan ayriliyorum. Bu incelemeye 6rf ve adet-
ten baslayacagim.

. OrfveAdet

1. Orfve Adet Ustiine Genelleme - Yasayl,
hukukun bigimsel kaynaklarinin basina yerlestir-
mek aliskanlik haline gelmistir. Yasanin bu yeri,
bilinen/acik pratik ve didaktik nedenlerle hakli gos-
terilebilir. Daha ileride gorecegimiz gibi, cagdas
toplumlanmizin temeli mesruiyetcidir ve bilinen-
den bilenmeyene dogru gitmek iyi bir yéntem ola-
rak gorundr. Yine de sayet dnceligi 6rf ve adete ve-
riyorsam, bunun nedeni hukukun bu kaynagina,
genellikle kabul edilmeyen bir kapsam, bir genelle-
me ve hatta bir guncellik kazandirabilecegime
inanmamdir. Buna gore, aslinda gelismis tipteki
cagdas toplumlarda ikincil bir rol oynayan teknik
anlaminda orf ve adetin disinda bir de, agifa ¢ika-
rilmasi her ne kadar daha zor olsa da, ¢cok daha
yaygin ve ¢ok daha etkili bir 6rf ve adet daha var-
dir. Iste ben, bu sdzcige verilen olagan anlami ince-
lemeye ge¢cmeden once ise bu Orf ve adetten basla-
yacagim.

Daha once birkag kez yazdigim gibi hukuk, kati
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bir sistem olmaktan cok esasen kesin degildir ve
her an degisir; yerkabugu agisindan asindirma soz-
cugunun tasidigr anlam gibi, toplumsal iliskileri ke-
sintisiz bir sekilde degistiren hem yikici/bozucu,
hem yaratici bu eylemi de bir soézcikle belirtmek
gerekir. Orfve adet terimini bu cok yaygin sekliyle-
kullanmak bu sézcugi zorlamak sayilmaz. Bu genis
anlamiyla 6rfve adet yeni hukuku, yasam,, bitki ve
hayvan tirleri bakimindan nasil hala daha gizlilik-
ler/belirsizlikler tasiyorsa, ayni sekilde gizlice olus-
turur. Hukuk kurumlarinin yasamsal gicidar orf
ve adet. Dolayisiyla tanimlanmamis bir uygulama
alani vardir. Bir surii hukuk kaynagindan biri de-
gildir: Hatta neredeyse hukukun tek kaynagi oldu-
gu bile séylenebilir.

Gizli ya da belirsiz olsa da, orf ve adet, eger
kendini eylemlerle dissal bir sekilde, ifade etmesey-
di, goralebilir/algilanabilir olamayacakti. Bu belirti-
ler negatif ya da pozitiftirler. Negatif olmalarinin
nedeni pozitif hukukun uygulama eksikligidir. Bu,
hukukgularin yeni yeni tstiine egilmeye basladikla-
ri cok 6nemli bir olgudur. Bu olgunun, hukukgula-
rin bu kadar uzun sure gozlerinden kagmis olmasi
aslinda sasirtict degildir. Bir hukuk kurali varol-
dukca degeri, etkisi tartisma konusu olmuyordu.
Bir kuralin, baskaca hicbir inceleme olmadan buti-
niyle yurarlikteymis gibi kabul edilmesi icin bu
kuralin yasalar icinde yeralmasi yeterliydi. Dahasl,
bu konu hig irdelenmiyordu bile: Sorunun varligi ve
oneminin farkina varabilmek icin hukuk alaninda
sosyolojik dusuncenin son zamanlarda ortaya ¢ik-
masi gerekti.

2. Yurdrlukten Disme - Herkes, tum hukuk
sistemlerinde, daha basindan itibaren ya koti kale-
me alindiklari i¢in ya da baska herhangi bir neden-
le gercege uymadiklarindan dolayl uygulanmayan,
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veya -daha sik olarak- belli bir stre uygulandiktan
sonra toplumun yeni ihtiyacglarini karsilayamama-
lar1 nedeniyle uygulamada gecersizligini kaybeden
bazi kurallarin varoldugu konusunda hemfikirdir:
Gecersizlesme nedeniyle ortadan kaldirma denen
olgu iste budur. Bunun, yukarida anlatilan sosyolo-
jik anlamda orfve adet kuramiyla ne kadar uyustu-
gunu belirtmeye sanirim gerek yok. Soyle ya da
boyle, kesin olan birsey varsa o da yasalarimizdaki
kurallarin énemli bir kismina uyulmadigidir. Bun-
dan ne gikarsanabilir? S6zkonusu kurallarin, yasa-
min disina dustikleri igin hukukunda disina dus-
mus olabilecekleri sonucuna varmak istenebilir. Bu
egretilemeye en etkili anlamini vermekle "anlam-
siz"lasmis olabilirler ve yargic eder, yapmasi gerek-
tigi gibi, goruntulerden cok gerceklere baglansa,
kurallari hukukun kaynaklarindan kesin ve bilingli
olarak koparmasi gerekirdi.24 Aslinda her sey bu
kadar basit olmadig! gibi birkac¢ ince ayrimi da or-
taya koymak gerekli goérinuyor. Hukukta, tim ke-
sinligiyle mantiksal ve matematiksel muhakemede
bulunmak olanaksizdir. Dolayisiyla bu alanda batil
bir fiilin sonugsuz olacagini ya da seylerin, Roma
Hukuku anlatimina gore ‘butuntyle eski durumu-
na getirme"nin mimkin olabilecegini soylemek
yanhstir.25 Ayni sekilde, uygulanmamis ya da hatta
hicbir zaman olmamis hukuk kurallari tamamen
sonugsuz/etkisizdir. Yakin bir zamanda hukuk ku-
rallarinin, etkilerini gdstermeleri igin her zaman
bir uygulama alanina gereksinim duymalarinin ille
de gerekmedigi ortaya konmustur; bu yaklasim bi-

(24) Benim de bircok kez, Ozellikle "Aspects Sociologiques du
Droitda (Paris, 1955, s. 78) destekledigim goris. Corbonnier*
nin sayfa 43'te (dipnot 2) aktarilan gdzlemleri, sorun Ustiine da-
ha ayrimlive ayrintil bir gériis edinmeme yolacti.

(25) H. Lovy-Bruhl, Batil Muamelelerin Etkileri (italyanca), Rivista
Intemazionale di Filosofia di Diritto, c. VI (1926), s. 177-181.
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¢ciminin anlasiimasi hi¢ kuskusuz guctiir; dolayisiy-
la birka¢ uygulama tarzini ayirdetmek yerinde
olur: Bunlardan biri -ilk akla geleni- malumdur ve
cogu kez hukuksal bir sekilde kendini ifade eder-
ken digerleri, bunun kadar gercek olmakla birlikte
okadar kolay algilanmaz.26

Bu sartla, bir hukuk kuralinin uygulanmamasi
ya da kadik olmasinin bir 6rf ve &detin sonucu ol-
dugu sdylenebilir, ¢tinki bigcimsel bir yol, gergek bir
yontem kullanmadan hukuksal bir ¢6ziime son ve-
rir ve yerine bir baskasini ikame eder; bu, duruma
gore, ya yeniden gecerlilik kazanacak eski ¢6ziim
veya Onceki gibi kendiliginden ve gizlice ortaya ¢i-
kacak yeni bir ¢6zim olacaktir. Yurdrlikteki bir
hukuku yikan eden bu 6rf ve adet, daha ileride de-
ginecegimiz yasa geregi yurirlikten kaldirma olgu-
sundan ayirdedilmelidir.

3. Yirirlikten Kaldirici Orf-Adet ve Yara-
tici Orf-Adet - Bu gecersizlestirici geleneklerin
(s6zcigun en genis anlaminda) yanina yaratici ge-
lenekleri de koymak gerekir; az énce de sdyledigim
gibi bunlarin bazilari kuskusuz hem biri (yGrarlik-
ten kaldirict) hem digeri (yaratici) olabilir. lyi anla-
tabildiysem, orf ve adetin bu yaratici erdemi en
azindan, toplu yasamin belli bir kendiligindenlik ve
bir asgari yogunluk gosterdigi toplumlarda genel ve
evrensel bir olgudur. Oysa bu olgu, dar anlamda 6rf
ve adet rejiminde -daha ileride inceleyecegiz- yasa-
diklar icin bir yana birakacagimiz bu toplumlar
icin gecerli degildir. S6zctgun genel anlaminda ve
bizi burada ilgilendirdigi yonuyle orf ve adetin bu
toplumlardaki varhgi oldukca sinirhdir, oysa daha
gelismis toplumlarda 6rfve adet hukuksal ilerleme-

(26) J. Carbonnier, Hukuk Kuralinin Gegerligi ve Gecersizligi, AnnGe
sociologique, 3. sdlie, 1958, s. 3.17 ve Flexible Droit, 4. baski,
1979, s. 99.
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nin baslica etmenidir. Orfve adetin, bugiine kadar
ihmal edilmis ya da anlasiimamis olmasinin nede-
ni, sdzcugun diger anlamlariyla -kendiligindenselli-
gi, ortaya cikisindaki giz- birlikte orf ve adete 6zgi
bu ozelliktir. Orf ve adetin varhgi ancak, etkilerini
gosterdiginde farkedilir. Acida cikarilmasini hig
kuskusuz zorlastiran bu gize ragmen yine de orf ve
adetin nasil olustugu, yayildigi ve kendisini kabul
ettirdigine biraz da olsa 11k tutmak olanaksiz de-
gildir. Her ne kadar kesin olmasa da bir fikir edine-
bilmek igin, hi¢ kuskusuz cok daha fazla sayida ve-
riye sahip olmak gerekir, ama yine de bazi ipuclar
cikarilabilir. Oncelikle, her yeni 6rf ve adet herhal-
de bireysel bir bulusun sonucudur. Toplumsal grup
icinde yeralan bir kimse, hukuk aygitinin bir eksik-
liginden zarara ugrayinca, bunu iyilestirmeyi ya da
hic olmazsa yeni gereksinimlere uydurmayi akil et-
mis olmahdir. Bu kisi, kendini gostermeye baslayan
ortak oOzlemlerin sozcusu, aracidir, ama sézkonusu
Ozlemler ancak, ¢ogu kez bilinmezligini (anonim)
koruyan bu kisi aracithgiyla gerceklesebilmislerdir.
Bir 6rnek verelim: Zamanimizin bir bulusu olmakla
birlikte cizgili ¢eki (ancak bir bankaci araciligiyla
paraya cevrilebilen tstu paralel ¢izgili ¢ek, ¢.n) ki-
min buldugunu biliyor muyuz? Cekin mucidini ise -
cok daha eski- haydi haydi bilemeyiz. Bir grup biin-
yesinde bu sekilde bir yenilik meydana geldiginde,
bu yenilik tutabilir de tutmayabilir de. Cogu kez bu
ikinci durumla karsilasilir. Acemice ya da vakitsiz
olduklarr icin veya bambaska bir nedenle sonugsuz
kalan pek ¢ok girisim vardir. Basarili olanlari 6g-
renmek daha 6nemlidir ve bunlarin basari nedeni-
ni, gelisme sirecini tanimak ¢ok ilgi ¢ekici olacak-
tir. Yeni ¢dzim, ¢ogu kez dnce dar bir cevrede- drne-
gin toplumsal mesleki bir cevre- gizlice gelisme gos-
terir; herkes tarafindan kabul edildikten sonra da
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mesledin cercevesini asarak mutat bir uygulamaya
donlsir ve nihayet, cok degisken bir siire sonunda
hukuksal yaptirimi da igeren yasal yaptirimla do-
nanir. Bir Orfve &det olarak karanlikta yasadigi si-
rece, sbzkonusu kural, en azindan Fransiz hukuk
sistemine yargi¢ tarafindan kabul edilebilir, ¢ogu
kez kirsal miulkiyet alaninda goértlen yerel kulla-
nimlarin sézkonusu oldudu son derece 6zel durum-
lar disinda, yargicin bir orf ve adete iktibas etme
hakki yoktur. Ancak, sayet 6rfve adetin adalet sis-
temi icinde bir yaptirimi yoksa, bunun bir hukuk
kaynagi oldugu ileri siirtlebilir mi? Hukuksal yap-
tirnm da zaten hukuk kuralini niteleyen ve sozgeli-
mi onu ahl&ki yasadan ayirdeden sey degil midir?
Ben bu goruste degilim; nitekim, 6nerdigim hukuk
taniminda yaptirimi isin icine katmamaya 06zen
gostardim. Hukuksal yaptirim, ne kadar onemli
olursa olsun, sosyologa goére zorunlu degildir; nite-
kim, daha 6nce de belirttigim gibi yikumluluk, bu
nedenle, hukuksal olmaktan c¢ikmaz. Onu nitele-
yen, yaptirirmdan ¢ok, bu ytukimluligun ihlal edil-
mesinin grupta yolactigi tepkinin siddetidir. Genel-
likle sadece global toplumun bir adalet aygiti var-
dir, ama devletin Ustiinde ya da altindaki baska
toplumsal gruplarin da hukuk kurallari olustur-
duklarini gordik; bu kurallar, mahkemeler tarafin-
dan resmen onaylanamazlar. Zaten, dikkatli bir so-
rusturma hi¢ kuskusuz, yurdrlikteki hukuka ayki-
ri dusen orfve adetlerin, bu yiizden, en azindan bir
6lclide, yasal olmadiklarini ortaya koyacaktir; bir
tur zimni anlasmayla bu orf ve adetlerin hukuki
otoriteye sevkinden imtina edilir. Sonug olarak, bu
grup Uyelerinin blylk ¢ogunlugu tarafindan acikga
ya da zimnen benimsenen her yeni kurali hukuksal
orfve adet kurali olarak ele alinz, yeter ki bu kural
sadece ahlaki bir nitelik gostermesin.
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Az once bu orf ve &detlerin cogunlukla meslek
gruplarinda yayildigini séylemistim. Bunun érnegi-
ne Ozellikle tiiccar, bankaci, denizci ¢evrelerinde ya
da blyuk sanayi iscileri arasinda rastlanir.27 Ama,
sadece meslegin orf ve adetleri oldugu yanlisina da
dustlmemelidir. Nitekim koyli dinyasi, zorunlu
birtakim orf ve adetlere uymakla kentli diinyasin-
dan ve genel/musterek hukuktan ayrilir; metrik sis-
temle gelisen eski 6lgl derecelerinin Fransiz kirsal
kesimlerinde hala yaygin bir sekilde kullantliyor ol-
mas! bu orf ve adetler arasindadir; Ustelik metrik
sistemi kullanmak bir buguk ytzyildan beri zorun-
ludur. Ayni sekilde, 6nceki bir hukukun kalintilari
olan ve noter kurnazliginin becerisi sayesinde varli-
gini srdiiren bolgesel orf ve adetler de mevcuttur:
Beam gibi bazi tasra yorelerinde blyuk ¢ocugun
oncelik hakki gibi. Son iki durum bizi, gerileyen, et-
kisi azalan Orf ve adetlerle karsi karsiya birakmak-
tadir: Bunlar istisnadir. Oysa daha ¢ok, tedrici nite-
lemesine yakisan orf ve &detlerin ¢ogu 6nce dar bir
cevrede yayilir, burada kendilerini kanitladiktan
sonra toplum butind tarafindan ve yasal duzeyde
benimsenir.

4. Genel Hukuka Aykiri Orfve Adet - Orfve
adetlerin ¢ogu kez, yurirlikteki hukukla uyusmaz-
lik halinde olduklarini séylemistim. Bu konu tstiin-
de durmakta yarar var. Orf ve adetler her zaman
yari yasal, ama kimi zaman da agikca yasadisidir-
lar. Dustncelerin, bir tlkenin yasalarina girmesi ve
yeni kurumlarin tesisi 6rf ve adetlerin aracihgiyla
olur. Bir hukuksal sistemin, buttinuyle parcalan-
madan, c¢ok farkli ve neredeyse celiskili kurallari
kabul etmesi sasirtici gibi gorunebilir. Bir hukuksal
yapinin belli bir birlik iginde olmasi gerekmez mi?
Demek ki, hukukun, 6zellikle de 6zel hukukun ¢ok

(27) Maxime Leroy, La Coutume Ouvridre, Paris, 2 cilt, 1913.
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buyuk esnekligi yeterince dikkate alinmamistir.28
Bizimki gibi bir mevzuat tarih ve anlayis bakimin-
dan farkh bir stri dizenlemeler icerir.

Buna birkag 6rnek verecegim. Aile hukukunda,
1804 Medeni Kanunu’nu kaleme alanlar evliligi bir
ortaklik, ama kadinin kocasiyla esit olmaktan uzak
oldugu bir ortaklik olarak algihyorlardi. Koca, evli-
lik miessesesinin basidir (reisidir), ve kadin pek
cok hukuksal muameleyi ancak kocasinin izniyle
yirtebilir. Ustelik, kadin, bazi bakimlardan, ailey-
Jegercekten biuttinlesmeden aile icine girmis bir un-
sur olarak gorilar, bu da kadinin, veraset alaninda
ayni kandan hisimlardan sonra geldigi seklinde ifa-
de edilir. Medeni Kanun’un kaleme alinmasini izle-
yen dénemlerde ve Ozellikle de son yillarda kadinlar
lehine bir gelisme goriildi. Yeni yasalar, ictihatlar,
Fransiz Hukuk Sistemi’ne, evli kadinin haklari ko-
nusunda c¢ok daha liberal bir anlayis getirdiler. Bu
anlayis, ifadesini uygulamada bulan orf ve adet ta-
rafindan hazirlanmistir. -Borclar Hukuku, bu tir-
den verilerle doludur. Bunlarin en bilinenlerini bir-
ka¢c sozcikle animsatabilirim. Medeni Kanun’un
1382. maddesine gore sanki bir zararin failinin bir
hata islemis olmasi, bunun sorumlulugunun o kisi-
ye yiklenebilmesini gerektirir. Oysa ¢oju kez mag-
durun bu hatay! isleyebilecek durumda olmadig
gorulmustir. 1382. maddesine gdre Medeni Kanun,
bir zararin failine eyleminin sorumlulugunun yuk-
lenebilmesini failin sdzkonusu zarara yolacan bir
hatay! islemis olmasi kosuluna baglamistir; oysa
cogu kez magdurun bu hatay! ortaya koyabilecek
durumda olmadigi gorilmaistir. Bu durumda mag-
dur, telafisi mimkin olmayacak sekilde, (tazminat-

(28) L6vy-Bruhl, Ayni Hukuk Sistemi iginde Gerilim ve ihtilaflar, Ca-
hiers Intemationaux de Sociologie, c. XXX, 1961, s. 35 ve de-
vami.
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siz, ¢.n), zarara katlanmali midir? 19. yizyilda ya-
vas yavas, her tir hata ya da her tir ihmal disinda
bile, bir riskin faili ve bir zarar olasihidinin yaratil-
mis olunabilecegi ve bu zarari tazmin etmek zorun-
da kalinabilecegi distncesi ortaya ¢ikti. Bir dizi du-
zenlemeyi de (6rnegin iskazalarina iliskin 9 Aralik
1898 tarihli yasa) beraberinde getiren bu yeni anla-
yis, Fransiz yasalarinda 1382. maddeyle bir arada
bulunur. Baska bir drnek, Medeni Kanun’un 1119.
maddesi, yikumliliklerin sonuglarinin akteden ta-
raflarla sinirh oldugunu belirtir. Cagdas yasamin
gerekleri akdin bu kesinlikle bireyci anlayisinda ge-
dik agmistir. Blyik sanayi, belki zanaatvari isyer-
lerine uygun disen bu dizenlemeye uyum saglaya-
madi. HukUmleri, imzalayanlarin disindaki kuru-
luslari baglayici toplu s6zlesmeler bagitlanmak zo-
runda kalindi. Ayni dusiince cergevesinde, bu 1119.
madde, gereksinim olarak kendini hissettiren ya-
sam sigortasinin varligina engel olusturuyordu.
Madde korundu, ama ustaca -aslinda kurnazca- bir
ictihat, bu maddeyi ilk anlamindan saptirmayi ve
olusturdugu engeli kaldirmay1 basardi. Bu érnekler
kolayca ¢ogaltilabilir. Verece§im su sonuncu 6rnek
tamamen farkli bir alandan, su¢ hukukundan alin-
mistir. 1810 tarihli Ceza Yasasi’na gdre cezanin is-
levinin sugluyu cezalandirmak ve ayni koéti fiilleri
islemeye kalkisabilecekleri, cezayla caydirmak ol-
dugu bilinir. Bu anlayis artik, blyik o6lglde, eski-
mistir. GUntimuzde sucluyu bir hasta ya da bir
uyumsuz gibi gérme egilimi gelismektedir; toplum,
sucluyu, cezalandirmaktan cok tedavi ve islah et-
melidir; alinan pek ¢ok 6nlem de zaten bu disiince-
den kaynaklanmistir. Sézkonusu 6nlemlerin, Ceza
Yasasi’nin hald vydrdrlikte olan yodnergeleriyle
uyusmasi zordur. Ama bir kez daha belirtmekte ya-
rar var: Bir hukuk sisteminden ¢ok biytik bir kesin
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tutarhilik/uyusum icinde olmasi beklenmemelidir.
Daha dogrusu, bu tutarhhik/uyusum, kaynaklarin
gorundr celiskilerinin 6tesinde mevcuttur: Tutarli-
lik ve birligi, daha énce gordigimuz gibi tek gercek
hukuk kaynagi olan kolektif goris gerceklestirir.

Yukarida soylenenler, bizi konumuzdan orf ve
adet uzaklastiriyor gibi gériiniyorsa da aslinda du-
rum hic de dyle degildir. Az 6nce degindigim, Fran-
siz hukuk sistemini bu kadar derinlemesine degis-
tiren yenilikler, ilk bakista yasama ya da igtihatlar-
la ilgili gibi gérunmektedir: Aslinda geleneklerden
kaynaklanirlar ve pratigin trtnudurler. Bu, bir si-
re yasalara aykiri bir sekilde yasadiktan sonra ya-
sa ve mahkemeler tarafindan kabul edilen yasam
sigortalan, sendikal yasamin ortaya ¢ikardigi toplu
sOzlesmeler, zemini noterlik uygulamasinca hazir-
lanan ve bankacilik uygulamasiyla da genisleyen
evli kadinin yeni durumu, kriminolojideki, ¢ogun-
lukla suc¢lu gocuklugun islahindan dogan ve yavas
yavas yetiskinleri de igine alan reformlar .... igin
gecerli ve dogrudur. Dislnildugunde, hukuk ku-
rallarimizin ¢ogunun orf ve &detlerden kaynaklan-
digr gorulir; yasanin ¢ogu kez sadece fiili bir duru-
mun onaylanmasi oldugu soylenirken aslinda ayni,
yani sosyal grubun zaten benzer uygulamalar igin-
de oldugu dusuncesi seslendirilmis olmaktadir. An-
cak, yaygin bir gorist duzeltmeliyim, zira bu uygu-
lamalar, zaten cogunlukla, siradan olaylardan degil
hukuktan kaynaklaniyordu. Her haliikarda orf ve
adetlerin, en gelismis toplumlarda bile hukukun
olusumunda ne kadar biyuk bir 6neme sahip oldu-
gu anlasiimaktadir.

5. Kismi Orfve Adetler Karsisinda Yasanin
Ustinligu - Yine de burada 6nemli bir saptama
yapmak gerekir. Bir davranis kuralinin, belli bir
ortamda, yasal yonergelerden az ya da ¢ok uzaklas-
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sa bile (dogal olarak, bir su¢ olusturmamasi sartiy-
la) herkes tarafindan uyulmak kaydiyla bir hukuk-
sal degeri oldugu dogruysa, ayni sekilde yasanin
egemen oldugu bir toplumda uygulanan bu o6rf ve
adet kurallarinin oldukga dayaniksiz olduklarini ve
global toplumca onaylanan bir kural, yani bir yasa
kadar gicli olmadiklarini da kabul etmek gerekir.
Genel yasa ile bolgesel, mesleki, vb. 6rfve adet ara-
sinda dogabilecek bir anlagsmazlikta tstlnlik elbet-
te birincinin olacaktir. Yasanin egemen oldugu, or-
negin buginki Fransa gibi bir Glkede orf ve adetler
bir hukuk kaynagi olsalar bile -ki buna inaniyorum-
yasal yaptirim glctnden yoksundurlar.

6. ilkel Toplumlarda Orf ve Adet - Orf ve
adeti, en genel anlami ve varlik ve giiciniin cogun-
lukla bilinmedigi ya da degerlendirilmedigi en uy-
gar toplumlardaki algilanis bigimiyle inceledik. Orf
ve adet, o kadar farkli olmasa da, hukukun tek, en
azindan en 6nemli kaynagi oldugu ve hukuk meka-
nizmasinin olmadigr ya da nadiren kullanildig top-
lumsal gruplarda baska bir gériinim arzeder. llkel
toplumlar birinci, Ortacad Avrupas! ise ikinci du-
rumda yeralirlar.

llkel toplumlar, yaziyr bilmedikleri igin zorunlu
olarak orf ve adet hukukunun egemen oldugu di-
zende yasarlar. Bu dizende orf ve adetler sayica
cok ve cesitlidirler. Yine de bunlarin ortak nitelikle-
ri vardir. Her seyden once, yukarida sdyledigim gi-
bi, dinden ¢ok zor ayirdedilen hukuk, su o6rf ve adet
hukuku mistisizminden derinlemesine etkilenmis-
tir. Pek cok yasagin ihlaline getirilen yaptirimlar
dinsel niteliklidir. Ikinci olarak, bu Orf ve adetler
son derece dayaniklidir ve ¢ok yavas bir sekilde de-
gisirler. Bu durum, ilk bakista, bu incelemenin bas-
larinda yazdiklarimla, yani hukukun strekli bir de-
gisim icinde oldugu gorusiyle celiskili gibi gorine-
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bilir. Aslinda bu sav sadece, toplumsal asamm yo-
gun oldugu ¢agdas toplumlarda tam anlamiyla dog-
rudur. Ilkel toplumlarda, varolmanin ekolojik ve ik-
tisadi kosullan insan iliskilerinde higbir hizli degi-
sime izin vermez. Toplumsal gruplar genellikle dy-
lesine dar, kapali, baska gruplarla iletisimsizdirler
ki, hukukun yenilenmesinde gicli nedenler olan
yabanci unsurlar bu toplumlarda hemen hi¢ yoktur-
lar. Ustelik, hukukun korkung dogatistii yaptirim-
lara uygun dinsel niteligi ilkel toplumlarda, dura-
ganhga elverisli bir torelere baghhgi strddrtr. Tim
bu nedenlerle, ilkel insanlann 6rf ve adeti gorece
cok duragandir. Ilkel orf ve adetlerin incelenmesiy-
le ilgili olarak sunlar da soylenebilir: Bu 0Orf ve
adetler, giinimuzde de davranislarini gozleyebilece-
gimiz insanogullan tarafindan uygulanmaktadir;
ayrica, tarihsel durumlar bize, bu orf ve adet sis-
temlerinin daha Gstun baska hukuk sistemleriyle
-kimi zaman ani, sert- temé&sindan meydana gelen
etkileri saptamamiza olanak verirler.

7. Ortacag Orfve Adetleri - Fransa gibi kimi
ulkelerde 17. yuzyilin sonuna kadar devam eden
Ortacag Avrupasi’nin orf ve adet hukuku artik, geri
donulmez bir sekilde gegmiste kalmistir ve dolayi-
siyla da ancak dolayli olarak bilinebilir. Ayrica,
baska hukuk kaynaklariyla birarada yasar. Henlz
cozimlenememis bir dizi sorun birakmistir ortada,
Bunlarin en o6nemlisi sozellik sorunudur. Orf ve
adetin, yaziyi bilmedikleri icin ilkel halklarda sozel
olmasi dogal ve kacinilmazdi. Ama Ortacag’da da,
yani yazinin hentz tum diinyada yayginlhk kazan-
mamis olmasina ragmen, yine de bazi cgevrelerde
yaygin bir sekilde kullanildigi bir cagda, orf ve
adetlerin yine ayni niteligi gostermesini agiklamak
o0 kadar kolay degildir. Bagis senedi ya da vasiyet-
nameler gibi pek ok ozel nitelikli senet arsivleri
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.doldurur ve 6zenle kaleme alinip saklanirken, genel
nitelikli bu belgelerin -yani 6rf ve adetler- tam ter-
sine, deyim yerindeyse, maddi dayanaktan yoksun,
butin carpitilma ve saptiriima tehlikeleriyle birlik-
te kulaktan kulaga iletilen sozlere indirgenmis,
ucucu ve egreti bir durumda kalmis olmalari nasil
aciklanabilir? Hukukcular her ne kadar merak edi-
yor gibi gérinmuyorlarsa da, bu aykirihigr agikla-
mak gerekiyor. Benim Onerecedim goris sadece bir
varsayim niteliginde olacaktir. O ¢agda hukuk -en
azindan 6zel hukuk olarak adlandirdigimiz- siyasal
iktidarin bir simgesi/6zelligi olarak goérulmuyor, ve
biraz da kosullardan dogan kisiler arasindaki iliski-
ler, bir zeytinyadi lekesi misali, sanki hichir kurala
boyun egmeden yayiliyordu. Dolayisiyla 6rf ve adet,
zorlayici giictindl, baslangigta, 6rgatli bir kamu oto-
ritesinden degil, sadece, tatmin eder gibi gérindi-
gl icin su ya da bu geleneksel ¢6zimi dayatan top-
lumsal baskidan alir. Bir siire, biraz karmakarisik
gibi gdrinen bu durumla yetinilmisse de, toplumsal
iliskiler daha da siklastik¢a bu sistemin eksiklikle-
ri/fyetersizlikleri ortaya ¢ikmistir.29 Givenlik, her-
kesin hak ve 6devlerinin 6nceden ve kesin olarak
bilinmesini, yani bir baska deyisle hukuk kurallari-
nin ilan edilmesini gerektirir. Bu sonuca, birbiriyle
cakisan iki olgu sayesinde varilmistir. Her seyden
once, orf ve adetleri yazili olarak saptama gereksi-
nimi duyumsandi, ama ilk yazmalar, bireysel giri-
simlerle gerceklesti, bunlarin hicbir resmi niteligi
yoktu. Bunlar, kendileri ya da hemserileri icin, ken-
di cevrelerinde yurirlikte olan kurallari az ya da
cok dizgeli bir sekilde derlediler ve diizene koydu-

(29) Orf ve adetlerin varhi§, icerigi ve cografi sinirlarina iligkin belir-
sizlik hep bir sorun ve dava kaynagiydi. Buna bir son vermek
lizere, esasen bdlgenin ileri gelenlerinin sorgulanmasina ilikin
bir usul gerceklestirildi. Elde edilen sonuclar umut verici degildi,
zaten olamazdi da.
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lar. Daha sonra ise, bu arada otoritesi ve sorumlu-
luklari artan ve daha sorumlu bir tutumla hareket
etmeye baslayan kamu erkleri, halki, herkesin na-
sil davranmasi gerektigini gosteren kurallar konu-
sunda bilgilendirmek gerektiginin bilincine vardilar
-bu onlarin goreviydi. Ayni zamanda 6rf ve adetle-
rin uygulanma alani da belli bir idari cevre sinirla-
riyla ortismeye basladi. Devletin merkezilestigi ve
glclendigi bir sirada bu tir onlemlerin alinmis ol-
masi hic de sasirtici degildir. Fransa’da 15. ylzyilin
ortalarinda, 1454te VII. Charles, unli Montil-les-
Tours buyruguyla krallik 6rf ve adetlerinin resmen
kaleme alinmasini buyurdu ve bu amagcla bir usul
tesis etti. Buyruga o kadar 6zenle uyulmadigi gibi
orfve adetler de henliz Devrim sirasinda butunuyle
kaleme alinmamisti. Burada bizi ilgilendiren, bu
yazmanin etkisinin ne oldugunu 6grenmektir. Sozel
niteligini yitirdigi icin hukuk, orf ve adet hukuku
olmaktan c¢cikmis miydi? Aslinda, evet. Yazili 6rf ve
,adete, yasal bir metin halinde uyulmustu ve orne-
gin Paris Orfve Adetinin (Krallikta en 6nemli ola-
ni) hakdmlerini bir krallik deklarasyonunun mad-
delerinden ayirdeden 6nemli hicbir sey yoktu. Yine
de ahiskanlik, Eski Rejim’in (Ancien Régime) sonu-
na, yani Fransa’nin bu konuda ikiye bélinmesine
kadar devam etti: Birinci ve en genis boliimiine Orf
ve Adetler {lkesi denirken, eskiden beri Roma Hu-
kukuyla yonetilen 6zellikle Orta Fransa’daki bazi
iller "Yazili hukuk Glkesi” adini aldilar. Bu adlan-
dirmalarin artik sadece tarihsel bir 6nemi vardir.

8. Orfve Adet Akilci Olmali midir? - Orta-
¢ad hukukcularinin orf ve adetlere atfettigi baska
bir ozelligin de Ustiinde durmak gerekir. Bu hukuk-
cular, 6rfve adetlerin akilci olmasini istediler. Soz-
konusu talebi 6ne surerken, her seyden 6nce, Kilise
Hukuku ve Kilise’nin kurulus orgutlenmesiyle ke-
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sin bir uyusmazlik icinde olduklari i¢in kabul edile-
mez gibi gordukleri bazi 6rfve adetlere karsi muca-
dele vermek istiyorlardi. Hattd gunimizde bile,
Anglo-Sakson hukukgular orf ve adetin reasonable-
ness (mantiga uygun, akilci, ¢.n) olmasini istemekte
ve dolayisiyla hukukun temel ilkeleriyle gatismasi
durumunda bir orf ve &detin mahkemeler tarafin-
dan gecerli olarak kabul edilemeyecegini ifade et-
mektedirler. Benzer bir anlayis, hukuk kurallari
arasinda, az sonra deginecegimiz tali yasalar ile te-
mel yasalar arasindakine oldukg¢a yakin bir hiye-
rarsi oldugunu varsayar; ayni anlayisa gore ustin,
temel hukuk kurallari olmah, baska hicbir hukuk
kurali bunlarin tstinde yeralamamalidir. Cesitli
orf ve adetlerin hizla ¢ogaldigi Ortacag Avrupasi’n-
daki gibi bir diizende bu ilke, hi¢ kuskusuz diizen
ve aciklik saglayici bir 6zellige ve uygulamada ke-
sin bir etkiye sahipti. Kuramsal bakimdan ise ¢ok
daha tartismalidir, zira oldugu sekliyle kabul edi-
len her orf ve adet sosyal grubun en yiice ifadesidir
ve ya bir yasa ya da tersi bir 6rfve adetin tesisi ile -
ya da ydrirlikten diusmesi sonucu- feshedilebilir-
ler.30 Yukarida gérdugimuz gibi, sézde temel ilke-
ler birer aldatmacadan baska birsey degildirler.

(30) En azindan kita Ulkelerinde sadece yasalari ilgilendiren anaya-
sallik sorunu bir yana, yalnizca tim 6rf ve adetlerin esit nifuza
sahip olmalari yetmez, ayni zamanda bir &rf ve adetin, toplum-
sal grubun bitind tarafindan kabul edilmesi kosuluyla, bir tst
otorite adina mahkOm edilebilmesini de anlayabilmek mimkin
degildir. Zira nereden gelecektir bu otorite? Buna karsilik, daha
once de sdylenmis oldugu gibi, bir yasama mekanizmasina sa-
hip bir hukuk sisteminde &zel, bolgesel, yerel, mesleki, vb. orf
ve adetler, uyusmazlik durumunda, yerlerini, en azindan gegici
olarak global toplum iradesini dile getiren yasaya birakmalidir-
lar.
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Il. Yasa

Yasa, esasen orf ve adetten farkl degildir: Her
ikisi de grubun iradesinin ifadesidir. Bunlan birbi-
rinden ayiran teknik bir veridir: Daha 6ncede gor-
digumuz gibi, orf ve adet kendiliginden ve "icgudu-
sef'dir, yasa ise uzmanlasmis bir organdan dogar
ve glnimizde ve toplumlanmizda yasa nesir ve
ilani adini alan bir usule gore aleniyet kazanir. Ay-
rica, yasa yazili formullerle ifade edilirken, orf ve
adet ise ilkesel olarak sozludir. Yasanin hazirlanis
usuliind, bigim ve kapsamini/ etkisini sirasiyla in-
celeyecegim. Konuya girmeden 6nce yasanin tarihi-
ne kisaca deginmeyi gerekli goriyorum.

1. 11k Yasalar - Yasa, iki nedenden dolayi, orf
ve &detten daha sonra ortaya ¢ikti. Birincisi, yazi-
nin kullanimina gereksinimi vardi ve yazi da ancak
insanlik tarihinin goérece yakin bir déneminde kes-
fedildi. Aslinda bu o6lcit o kadar tutarli degildir.
Bazi hukuk kurallarinin sozli olarak ilan edilmis
ve yasama kurallarinin etkisine sahip olduklari di-
sundlebilir. Daha dogru ve 6nemli olan ikinci ne-
dendir: Kendisini hazirlayacak uzmanlasmis bir
mercinin varhigini gerektiren yasa en ilkel toplu-
luklarda gorulmez. Bu topluluklar geleneksel 6rf ve
adetler diizeninde yasarlar, zira yasa bir isholimd-
nd, islevlerin farklilasmasini -bu farklilasma o do-
nemlerde henuiz gergeklesmemistir- gerektirir. Bili-
nen en eski yasalar, zamanimizdan iki bin yil dnce-
sine ait Mezopotamya metinleridir, bunlarin en bi-
lineni -en eski tarihlisi degil- Unlt Hammurabi -
Babil Krali- yasalaridir. Ibranilerin On Emri (Ema-
vir-i Asere) [Birka¢ yuzyil sonra], Manu’nun Hint
Yasalari (3. Yuzyil) gibi diger yasalar ise ¢cok daha
yenidir. Roma’nin Xl yasa tableti 5. yuzyila tarih-
lenirken, Germenler ilk yasalarini (bu arada tnli
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Salik Yasasi) ancak I.S. 6. yiizyila dogru kaleme al-
dilar. Aslinda bu kronolojik gdstergelerin ¢ok buyuk
o6nemi yoktur. Asil 6nemli olan, halklarin yasalara,
gelismelerinin hangi evresinde gereksinim duyduk-
larinin saptanmasidir. Aynca ¢ogunlukla birbirin-
den kopuk olmayan bu yasalar, yasa gruplan sotzci-
guyle belirtilen, az ya da cok dizgeli butiinler sek-
linde ortaya cikarlar. Ilk kanunnamelerin oOrf ve
adetlere oldukca benzedigi sanilir; bunlar -en azin-
dan maddi hukuka iliskin olanlari- gercek anlamiy-
la yasalardan c¢ok kokenleri ve tarihleri farkh orf ve
adetlerin resmi yazimi olarak gorilmelidir.- Bam-
baska bir nitelikte olan ¢agdas yasa gruplannda
kendiligindenlige yer yoktur. Bunlar bilincli ve iyi-
ce dustnalip tasinilmis bir hazirhk surecinin Gra-
nuddrler. Aynca, istisnalar disinda, kokenleri ve
yasam sureleri farkli unsurlarin bir "toplami™ degil,
ama yurarlukteki hukukun tutarh ve dizgeli bir bi-
tinidar. Bu tutarhihk, daha énce gérdugumiz gibi,
gercek olmaktan ¢ok zahiridir.

2. Orfve Adet ve Yasa - iki sistemden hangisi
-0rf ve &det sistemi ya da yasa sistemi- yeglenmeli-
dir? 19. yuzyil baslarinda Almanya’da bilimsel bir
tartisma, biri orf ve adet, 6blrid ise yasalastirma
(tedvin) yanhisi iki hukukguyu -Savigny ve Thibaut-
karsi karsiya getirdi.3L Tarih okulunun 6nderi olan
Savigny, hukukun kollektif bilingten dogdugu di-
stincesini kesfetti; cagdas sosyoloji bu duslinceyi,
dogruladi. Savigny bundan, orf ve adetin, ulusal
toplulugun dogrudan ve katiksiz ifadesi oldugu icin
yasaya tercih edilmesi gerektigi sonucunu ¢ikari-
yordu. Ama olaylarin incelenmesi bu sava ters di-
suyordu. Nitekim orf ve &detler daha esnek ve yeni

(31) Z. Krystufek, Savigny ile Thibaut Arasindaki Tartisma ve Avru-
pa Hukuk Disiincesi Ustiindeki Distincesi, Revue Historigue
de Droit, XLIV, 1966, s. 59-75.
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kosullara daha kolayca uyum saglayabilen bir yapi-
ya sahip olmak bir yana, daha cok iyice yerlesme ve
streklilik kazanma egilimindedirler; ¢ok zor degi-
sirler. Thibaut, bu konuda Savigny karsisinda hak-
liydi. S6zun kisasi tim cagdas devletler, daha énce
de gordugumiz gibi, orf ve adetler karsisinda, ula-
stimasi daha hizli ve daha gtivenilir bir bilgilenme-
nin buyuk Gstinligiine sahip, yasa (yasa gruplan)
dizeninde yasiyorlar.

3. Yasanin Hazirlanmasi- Yasa nasil hazirla-
nir? En eski ¢aglarda hukuk ve dinin birbirinden
ayirdedilmedigi bilinir. Yasa, Tann buyrugu olarak
ilan edilirdi ve yasa koyucu kral da Tanri’nin sesi
ve sOzclsuydu. Cok genel, muglak ve genis kap-
samli bir olgu olan laiklesme strecinin ardindan
yasa, devlet otoritelerince, ¢ok cesitli usullerle ifade
edildi. Gelecek icin zorlayici bir kurali, bir baska
deyisle yasama erkini dile getirirken hukuktan sfz
etme ayricaligi, siyasal otoritenin cok onemli bir
Ozelligiydi. Bu, anayasal rejimlere gore degisiklik
gOsterecektir. Dogrudan demokrasiyle yonetilen l-
kelerde yasa, kaynagini tim yurttaslardan alacak-
tir. Parlamenter bir rejimde ulusun temsilcileri ta-
rafindan oylanacaktir. Zaten ulusun temsilcileri bu
amacla secilmislerdir; mutlak monarsi rejiminde
ise yasa kaynagini, yonettigi ulusu sahsinda temsil
ettigi varsayilan kraldan alir. Uygulamada biylk
bir 6nemi olsa da bu yontemler, herkesin paylastigi
su ortak ilkeyi gizleyemezler: Yasa -nitekim orf ve
adet gibi- genel iradenin ifadesidir. Bu ilkeden ¢i-
kan sonu¢ da sudur: Bir yasa ne kadar iyiyse, top-
lulugun duyumsadigi gereksinimi de o kadar iyi
karsilar. Iste bu nedenle, yasa 6zenle hazirlanmali-
dir. Parlamenter rejimde yasalar genellikle komis-
yonlarda hazirlanir. Su soru sorulabilir: Cogu kez
bu calismaya 6zen ve bilingli yaklasmalarina rag-
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men, komisyonlarin elinde kamu erklerini toplum-
sal bunyenin gereksinimleri hakkinda bilgilendire-
cek surekli bir istatistiki dokimantasyon bulunsa
bu calisma daha verimli olmaz mi? Fransa’da bu-
nun ayrimina varilmaya baslandi.

4. Yasalarin Siniflandirilmasi- Her yasa ay-
ni degerde degildir; birka¢ grubu ayrilmislardir;
bunlari 6nem siralarina gore kisaca ele alacagim.
Siniflama gizelgesinin tepesinde, tartisilan ve kimi
hukukgulara gore yasa olmayan yonergeler yeralir.
Insan Haklan Bildirgeleri boyledir. Bu belgeler ger-
cek anlamiyla yasalar ve "genel hukuk ilkeleri" ara-
sinda yeralirlar; bu ilkeler, daha 6nce higbir hukuk-
sal nitelik atfetmedigimiz tabii hukuk 6zdeyislerin-
den baska birsey degildirler. Oysa bana gore3 ilki
ve en oOnemlisi 1789 Bildirgesi -Fransada- olan
Haklar Bildirgeleri’nin boyle bir hukuksal niteligi
vardir. Cogu kez anayasalar igin bir 6nsoz olustur-
duklari gerekcesiyle kimi yazarlar bu bildirgelere
"anayasa ustd yasalar" adini vermislerdir. Baskala-
ri ise, tersine, bunlarin butuntyle ahlak kurallari
oldugu goérusundedirler. Bununla birlikte, musbet
hukuk icinde yeralirlar ve adli kararlara da temel
teskil etmislerdir. Gergek anlamiyla anayasalar ise,
herkesin kabul ettigi gibi gercek, ama gerek dizen-
ledikleri alanlar, gerekse bulunduklari ytksek du-
zey itibariyle kendine 6zgl yapisi olan yasalardir.
Baslica konusu kamu erklerinin rolini tanimla-
maktir. Belirleyici bir 6neme sahiptirler, duzenleyi-
ci islevleri de cok hassastir: Kisilere ve gruplara,
kurumlarin isleyisini engellemeden, 6zgirliklerini
tam anlamiyla kullanmalarina olanak saglamali-
dirlar. Munferit yasalarin icinde yeraldigi bir tur
cerceve olustururlar. Onemleri nedeniyle, kendine

(32) Georges Scelle, Kamu Hukuku ve Devlet Kurami, Introduction
a I'Etudg du Drait, c. |, Paris (1951), s. 46 ve devami.
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6zgu bir usulle oylanirlar; ginimiz Fransasi gibi
bazi Ulkelerde, referandum yoluyla halkin onayina
sunulurlar.

5. Yasalarin Anayasalligl - Munferit yasala-
rin anayasalara uygunlugu hassas bir sorun yara-
tir. Dizenli bir sekilde oylanan bir yasanin
Anayasa’nin lafzina ve ruhuna aykiri olmasi duru-
munda ne olur? Bir baska deyisle, Anayasa’nin ya-
sa karsisindaki Ustiinligi uygulamada nasil ortaya
cikar? Aslinda tatmin edici higbir ¢6zim yolu sagla-
namamistir. Kimilerine gore, yasalarin anayasaya
aykiri olup olmadigini saptamak ve aykiri olanlarin
iptaline karar vermek adalet erkine ait olmalidir.
ABD bu sistemi benimsemistir. Yasalar, bunlari
kaldirma yetkisine sahip Federal Adalet Divani’na
havale edilebilirler. Adalet erkine, yasama erkini
denetleme olanagi veren bu sistem kabul edilemez.
Hukuk kuralinin, kollektif iradenin ifadesi oldugu-
nu sdyleyen sosyolojik ilkeye aykiridir. Nitekim ko-
lektif iradeyi, secilmis vekiller temsil eder -yoksa,
konusu ve yansizhigi ne olursa olsun meslek birligi
degil. Aksi taktirde, hakl olarak "yargiglar yoneti-
mi" seklinde belirtilen bir rejimle karsi karsiya
olurduk. Bu yargiclar ulusun dstinde yeralacaklar-
di; bu da demokrasi ilkesiyle acikca celisir. Belki
yargiclarin, adli islevlerini yerine getirirken karar-
larini topluluk adina verdikleri gerekcesiyle sira-
dan bir meslek birli§gi degil, ama ulusun sozculeri
olduklari ileri sirulecektir. Montesquieu, bundan
iki yuz yil 6nce, kuvvetler (erklerin) karisikliginin
dogurabilecegi ciddi tehlikelere dikkati ¢ekmisti.
Nasil yargi erki siyasal erk karsisinda bagimsiz
kalmaliysa, Ulkeyi yonetmek ve 0Ozellikle de yasa
koymakla gorevli organin da en az o kadar, baska
islevlerle gorevli yargiclar karsisinda bagimsizligini
korumasi zorunludur.
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*1958°de Fransiz Anayasasinin benimsedigi ¢o-
ziim de tatmin edici degildir: Buna goére yasalarin
Anayasaya uygunlugunu denetleme gorevi, birta-
kim sahsiyetlerden olusan bir Konsey’e birakildi.
IEn iyi ¢c6zim herhalde sudur: Bu Konsey, yasanin -
varsa- kusuruna dikkat cekmekle gorevli olurken,
yasa koyucu organda yasay! yeniden gdrismek zo-
runda olmah, am¢i bu arada egemen konumunu da
her zaman korumalidir, ¢linkl kisacasi son s6z ona
aittir. Zaten bu yasalarin Anayasa’ya uygunlugu so-
runu, herhalde reel olmaktan ¢ok kuramsaldir, ¢iin-
ki yasa yapici ¢ogu kez Anayasa metinlerinin lafzi
ve ruhuyla kesin olarak celisen yasalari oylamadan
imtina eder.

6. Kismi Yasalar - Simdi yasanin kapsamini
ele alirken, dnce zaman ve mekan igindeki sinirlari-
ni incelemek gerekir. Mekén icinde uygulanmasini,
ilkesel olarak yasa ile siyasal erk arasindaki siki
iliskiler belirler. Daha 6nce de gérdugimuiz gibi,
devletustli ya da devletdtesi olabilen orf ve adetin
tersine, siyasal erk tarafindan hazirlanan yasa ku-
ramsal olarak bu erkin uygulandi§i sinirlarin ne
Otesinde, ne de berisinde uygulanir, ve dolayisiyla
da milliyet kavramina siki sikiya baghdir. Yine de
bu ilke bazi 6nemli kayitlar igerir. Birincisi, yasa-
nin ille de Devlet’in tum yurttaslarini kapsadigi an-
lamina gelmez, ya da en azindan bu noktada bir tiir
anlam sapmasina izin vermemek gerekir: Yasanin
ilan ettigi hukuk kurali herkes i¢in zorunludur,
ama sadece tek bir insan kategorisini -6rnegin ka-
din ve ¢ocuk emegini koruyan yasalar- ya da hatta
birey olarak belirtilen tek bir Kkisiyi de -yasanin,
onurlandinlmasi istenen bir yurttasa onursal ya da
parasal bir 6dil vermesi gibi- hsdeflemis olabilir.
Bazi yazarlara33gore yasanin roll bu degildir; yasa

(33) G.Riperl, Le Regime D6mocratique et le Droit Civil Moderne,
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soyut ve genel nitelikte olmahdir. Bununla birlikte,
yasanin bir yurttaslar kategorisinde, batta sadece
bir kisiye uygun olmasini engelleyen birsey yoktur.
Yeter ki toplum, bituntyle, bunlarin etkinlikleriyle
ilgilensin ve iradesini, kendisini olusturan bireylere
ifade etme gereksinimini duyumsasin. Bu durumu,
ayricaliklar denen durumdan ayirdetmek gerekir.
Ayricaliklar, genellikle oldugu gibi iktisadi ve siya-
sal anlamiyla degil hukuksal anlamiyla toplumsal
sinif kavramiyla iliskilidir. Ayricaliklar, hak esitli-
gine dayali demokratik rejimli ilkelerde olmamali-
dir, ama bunlar her toplumsal sinifin hukuksal ola-
rak tanimlanmis bir statlisi oldugu asama sirasina
gore duzenlenmis (hiyerarsize) toplumlarda goralar
-0rnegin kastlara bolinmus Hindistan.

7. Yasalarin Kisiselligi - Diger yandan, yasa-
nin Devlet’le olan i¢sel baglantisindan, bazi tarihsel
durumlarda, yasalarin kisiselligi adiyla bilinen so-
run dogar. Bu olgu, siyasal erk bir gerileme igine
girdiginde ya da en azindan otoritesi azaldiginda
meydana gelir. Bunun en tipik drneklerinden biri,
barbar istilalarindan sonra Bati Avrupa’da yasanan
durumdur. O tarihlerde yasanin olmadigi belki sdy-
lenemezdi, ¢lnki tersine Germen hikimdarlari,
egemenlikleri altindaki halklar igin kanunnameler
kaleme almaya 6zen gosterdiler, ama etnik unsur-
larin birbiriyle kaynasma sireci heniz tamamlan-
mamis oldugundan hemen tim yeni kralliklarda bi-
ri Romalilar, digeri de Germen teba igin iki ayri ya-
sa dizisi ¢ikartildi. Bu 6nlemin de yeterli olmadigi
ortaya ciktl ve boylece yeterince gii¢li bir yasama
erkinin olmadigi bir ortamda ¢ok gegcmeden bir siri
yasa ihtilafi dogdu. Nihayet, milliyetin yasama yet-
kisine Ustlin gelmesi kurali da ¢ogu kez cezai alan-
da basarisizhiga ugradi. Devletin, diger islevlerinin

Paris, 1936, s. 396 ve devami.
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yara sira kendi topraklari Gstiinde diizen ve gliven-
ligi saglama islevi oldugu ilkesi uyarinca yabanci
suclular, sucu isledikleri yerin mahkemelerine ¢ika-
rilabilirler -bu sucglunun kendi Glkesine geri gonde-
rilmesi usuliintin yerine getirilmesi kaydiyla.

8. YaB8aNe ZamanYirirlige Girer? - Yasa-
nin zaman icindeki kapsamina gelince, burada biz
en azindan terminus a quo icin, yukarida dstiinde
israrla durdugum yasa ile 6rf ve adet arasindaki
ayrimi yeniden gortyoruz. Orf ve adet, distiniilme-
den ya da oOnceden kararlastirilmadan dogarken,
yasa kronolojik sure’in iyice belirlenmis bir aninda,
cagdas devletlerde nesir ve ilan adini alan ad hoc
bir usule gore ortaya ¢ikar. Bu usulle yasal kuralin
icerigi, uygun araclarla ilgililerin bilgisine goturi-
lur. Yasa ancak bu andan itibaren uygulamaya gi-
rer. Her halikarda, daha once tamamlanmis fiiller
icin uygulanamaz: Buna geriye islemezlik ilkesi de-
nir -Fransiz hukukunda Medeni Kanun’un 2. mad-
desinde ifade edilir. Yasanin bu niteligi dnemlidir:
Yurttaglarin guvenliginin en saglam guvencelerin-
den birini olusturdugu cezai bakimdan son derece
uygundur.

9. Yasa Ne Zaman Uygulamadan Kalkar -
Terminus ad quem, yani yasanin yurirlikten kalk-
tig1 anin belirlenmesine gelince: Genel kabul goren
doktrine goére bir yasa, bir diger yasa tarafindan
usuliine uygun bir sekilde ortadan kaldirilmadik¢a
yurarlikte kalir; bu ¢ézim, yasanin ginimizde ve
gelismis toplumlarda hukukun hemen hemen tek
kaynag! oldugu savina tamamen uygundur. Orf ve
adet 0stline yaptigim aciklamalardan sonra, bu
doktrini neden kabul edemeyecedim anlasilacaktir.
Daha az dogmatik, daha gercekgi bir goriisten hare-
ketle, bir siire uygulandiktan sonra bir yasanin ye-
rine yeni.bir metin getirilse de getirilmese de -



varligini yitirmesi durumunda bu yasa, istisnalar
hari¢, yurarlikten dismis olarak disinilebilir-
hi¢ kuskusuz usuliine uygun ve formel olarak degil,
ama gecerliligini yitirerek, yani orf ve adetin etki-
siyle kalkmistir. Daha énce degindigim igin, burada
kisa bir animsatmayla yetiniyorum. Hukuk sosyolo-
jisi cercevesinde, bir yasanin agik¢a oldugu kadar
zimnen de kalkabilecegini akilda tutmakla yetine-
lim: Yasay! ortadan kalkmis kabul edebilmek igin,
artik toplumsal grubun 6zlemlerine uygun dismu-
yor olmasi yeterlidir.

Nihayet, bir yasanin kapsami dogal olarak igeri-
gine verilen anlama baghdir: Dolayisiyla yasanin
kapsami, yasanin yorumlanmasi sorunundan ba-
gimsiz degildir. Yasanin en dénemli yorumcusu, bir
ihtilafa bakan yargic olduguna gore, bu da bizi, kla-
sik doktrine gore hukukun uglincli kaynagi olan ig-
tihat konusunu ele almaya goturur.

I1l. Kazai ictihat

1 ictihattan Hukuk Dogar mi1 Dar anlamiy-
la ictihat, yargi organlarindan yani mahkemelerden
citkan kararlan ifade eder. Glnimuz Fransasi’nda
bu mahkemeler ¢ok sayida ve gesitlidir. Kii¢iik sug-
lar hakkinda karar veren mutevazi zabita merciin-
den, Yiksek Mahkeme denen Yargitay’'a kadar uza-
nirlar; Yargitay’in islevi, her dereceden mahkeme-
lerin yasaya uyup uymadigini gézlemek ve bdylece
hukukun birligini saglamaktir. Ama akla hemen su
soru takilmaktadir: Peki nasil olur da bu yargi or-
ganlan hukukun kaynaklan olabilirler? Oyleyse
yargicin islevi daha onceden mevcut bir hukukun
uygulanmasiyla ilgili degil de nedir? Yargic, bu so-
runla ¢ogu kez kiyas seklinde karsilasilir. Yasa ko-
yucunun, hakkinda bir sonuca vardigi érnek duru-
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mu bilen yargig, bdylece Oniine getirilen tirin bu
ornek duruma uygun olup olmadigini arastirmali ve
gerekli sonuglan ¢ikarmalidir. Belki de hassas, ama
yasanin ¢izdigi sinirlar iginde kalan bir uygulama
sorunu iste bu noktada ortaya ¢ikar. Ilkesel olarak,
yargicin ¢alismasinin mevcut hukuk kurallarini na-
sil deQistirebilecegi, hatta bunlara nasil eklemeler
yapabilecedi de ayri bir merak konusudur. Bu mah-
keme, ilk bakista, ¢agdas tlkelerin ¢gogunda oldugu
gibi Ozellikle Fransa’da yasalara dayali hukuk sis-
temleri icin gecerlidir. Yasanin gérmezden gelindigi
ya da pek cok yaygin olmadigi ve érf-adet egemenli-
ginde yasayan toplumlarda cok daha az gegerlidir.
Bu toplumlarda ister ilkel halklar ya da Ortacag
Avrupasl, isterse guntmizde Anglo-Sakson ulkeler
olsun- yargicin roll elbette daha 6nemlidir. Mevcut
olmayan bir yasal ydnergenin bendesi olamaz. Di-
ger yandan, iyi bilinmeyen 6rfve adet de, ¢ogu du-
rumda, etkili bir yol gosterici olamaz. O halde, yar-
gicin, kendisinin hukukun yasayan bir kaynagi ol-
dugunu gosterircesine cok daha fazla inisiyatif al-
masi son derece dogaldir.348Bazi yazarlar, bundan
biraz da acele ederek, hukukun esasen yargisal bir
kdkeni oldugu sonucunu cikardilar.30 Bu kuram ka-
bul edilemez. Birincisi, uzun zamandir ortaya ko-
nan gozleme gore ¢ok sayida hukuk kurali, herkes
tarafindan kabul edildigi icin mahkemelerin gori-
sune sunulmamisti. Oysa en 6nemli olanlari da
bunlardi. Diger yandan ve ozellikle, bu toplumsal
ortamda bile yargicin (ya da buyuctnin), kendisine
havale edilen ihtilafi kendi bireysel inancinin telkin

(34) Bu, Anglo-Sakson terminolojisinde carpici bir sekilde ifade edi-
lir. Burada hukuk Judge made law seklinde tanimlanirken "ada-
let" s6zcugl de yargicin adiyla bitlinlesir: "Bay Smith adaleti.”

(35) Bu, blyuk Fransiz hukuk tarihgisi ve karsilastirmaca Edouard.
Lambert'in, 6zellikle La Fonction du Droit Civil Compare, Paris
1903 adli yapitinda agikladigi kuramidir.
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ve tavsiyelerine gore halledebilecedini disunmek
cok ciddi bir hata olurdu. Karari elbette, burada da
belki de daha ¢ok burada, kollektifgoriise uygundu.
Hic kuskusuz, orf,ve adet ona, acikca, alacagl kara-
ri dayatmaz ama ustiinde belli etmeden ve karsi ko-
nulamaz bir baski kurar ve bdylece yargicin roll de
yeni bir sonuca varmak degil, kendisini kusatan or-
tamin Ozlemlerine en uygun sonucu arastirmak
seklinde ortaya cikar. Dolayisiyla hukuk kurallari-
ni yargiclarin olusturdugunu, hazirladigini soyle-
mek dogru degildir, zira bunlar zaten vardi: Yargic-
lar, bunlari, kendilerini kimi kez Urteilsfinder soz-
cuguyle belirten eski Germen metinlerindeki cok
dogru ifadeye £06re, "buldular.”

2. Roma I¢tihadi -Roma Hukuku, bizi ilgilen-
diren konuda kendine 6zgi bir nitelik gdnderiyor.
Birincisi yasa, Romalilar’in hukuksal yasaminda
egemen bir yere sahip degildi: Romalilar’in toplum-
sal yasaminin sadece gorece sinirhi bir kesimini
kapsiyordu. Bundan c¢ikarak Romalilar’in orf ve
adet hukuk sisteminde yasadiklari sylenebilir mi?
Bu da degil. Oyle bir yargi érgutlenmeleri vardi ki,
usul Romalilar’da hukuksal ilerlemenin motoru ol-
mustur. Bununla birlikte, hukuku yaratanlar ve
onemli olanlar yargiclarin kararlan degildi: Bu ka-
rarlann 6énemi dnemsenmeyecek kadar azdir.38Ter-
sine oncelikli rol oynayan, bir iddianin hangi kosul-
larda yargl oniine ¢ikanlabileceginin incelenmesiy-
di. Oysa buna karar veren yargi¢ degildi. Buna ka-
rar veren yasa koyucu, ama 6zellikle de praetor de-
nen bir magistratus’dur (Roma’da st diizey kamu
gorevlisi, ¢.n.); davay! c¢ozime kavusturan kendisi
olmadigi icin magistratus yargicla kesinlikle kans-
tinlmamahdir. Birbirini izleyen pek cok hukukgu,8

(36) P. Collinet, Klasik Roma Hukuku'nun olusumunda yargiclarin
rolli, Recugi! Geny (1933), s. 23-31.
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yani prudens sonsuz bir 6éngéruyle, bir iddianin
hangi sinirlar icinde yargi tarafindan kabul edile-
bildigini belirlemeye calistilar. Iste Roma’da prae-
tor’lar ile prudens’in bu uyumlu ¢alismasina igtihat
denildi. Goéruldigu gibi ictihat, hukuk kaynagi ola-
rak son derece verimli olabilir, ama i¢tihat sézcugu-
nin o ¢agda, bugunkinden cok farkli seyleri ifade
ettigi de gorulir.

3. Cagdas Toplumlarda - Peki, gunimuzde
cagdas toplumlarda, 6zellikle de yasanin egemenli-
ginde bir hukuk modeli olarak gorilebilecek Fran-
siz Hukuku’nda durum nedir? Ik bakista, daha 6n-
ce de sdyledigim gibi, yargica en kigtk bir hukuk
kural yaratabilmesi igin bile herhangi bir olanak
verilmis olmasi mimkin degildir. Yargicin gorevi
yasay!l uygulamaktir, hepsi bu. Bu agidan bakildi-
ginda ictihat bir hukuk kaynagi olamaz.

4. Yorumlama - Biraz daha distnince isin da-
ha basit oldugu gorulir. Bdyle bir doktrin, yasa ko-
yucunun, yargicin karsilasacagi tim sorularin yani-
tini 6nceden buldugunu varsayar. Medeni Hukuk
yazarlarinin iddiasi boyledir. Yaptiklari isin kapsa-
mi ve yeniliginden ve her yerden aldiklari 6vglerle
baslan donen bu yazarlar, buglin bize biraz safca
gelen bir iyi niyetle, formile ettikleri kurallann
hem akilci, hem de degismez olacagini hayal
ettiler.37 Yani, daha dogru gérmis olan Portalis’in

(37) Medeni Kanun’un ortaya ¢ikisi, iktidara karsi belli bir dalkavuk-
lugun gbze carptigl abartmali dvgulerle karsilandi. Grenier'ye
gbre "Medeni Kanun'a uyulmasi evrensel ahlaki yaratacaktir."
Bigot de Praameneu bunu "dini saygiya layik kutsal sandik"
(Yahudiler'inyasa levhalarini sakladiklari sandik, ¢.n.) olarak ni-
teler. Portalis'eg0re ise yasa "ebedi diizenin goriintusi'dir. Bu
"yasa fetisizmi" (yasaya tapma), birka¢ istisna disinda, bitin
19. ylzyil boyunca 6Oylesine yinelenip durdu ki, hukukgularin
¢abasi yasa metinlerini yorumlamakla sinirlaniyordu. Buna me-
tin yorumlama okulu adi verildi. Bkz. J. Bonnecase, La Thamis
et son Fondateur, Athanase Jourdan, Paris, 1914.
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disinda,38 hem tarihsel, hem de sosyolojik anlayis-
lar1 yetersizdi. Her ne olursa olsun her seyi iyice
ongordiklerini dustndyorlardi, c¢inkd yargiclara,
kararlarini gerekcelendirmek icin bir yasa maddesi-
ne dayanma kesin zorunlulugunu getirmislerdi. Oy-
sa ¢ok aciktir ki, yasa koyucunun, toplumsal ya-
samdan kaynaklanan sonsuzca cok ve karmasik
varsayimlarin hepsini ongorebilmeleri olanaksizdi.
Hukuk kurulularinin esasen dinamik bir dogasi ol-
dugu kabul edildiginde -ki ben bu goristeyim- bu
olanaksizlik daha kolayca gorulecektir. Yasa metni
katidir, ya da en azindan esnekligi sinirhidir. Dola-
yisiyla, sirekli hareket halindeki bir toplumun yeni
gereksinmelerini karsilayamaz.3 Degisime ugra-
mis bir toplumsal biinyenin talepleriyle gelisen bir
yasa uygulamadan duser ve o6rf ve adet tarafindan,
acikca olmasa bile, gecgersiz kilinir. Ama yargica,
karar vermek icin bir yasa metnine dayanmak zo-
runlulugunun getirilmis olmasi, bazi durumlarda,
mahkemeleri, bicimsel olarak sadece mevcut yasa-
lar1 uyguluyor gorinmekle birlikte, gercekten yeni
bir hukuk yaratmaya surtklemistir. Boylece mah-
kemeler, hukukun 6z itibariyle yaratici bir rol oy-
namislardir; bu rol, ¢ogu kez, Roma’da praetorun-
kiyle karsilastirilmistir, dyle ki ictihatta praetor’un
islevinden rahathkla s6z edilmektedir. Bu islev, go-
raldigu gibi, yasa metinlerine kimi zaman genisle-
tici, kimi zaman sinirlayici, ama her haliikarda ya-
sanin, yasa koyucunun vermis oldugu olagan anla-
mindan farkl bir anlam yiklenmesinden ibarettir,
¢unkd bu anlam artik uygun dismemektedir. Bu
yorumlama galismasi, usttinde biraz olsun durmaya

(38) Portalis, Discours Préliminaire du Code OV//: "Yasalar zaman-
la olusur: Agikga sdylemek gerekirse yasalar yapiimaz."

(39) Hatta, biraz abartili olsa da, yasanin, ilan edildiginin ertesi giini
gecersiz oldugu bile sdylenmistir. Bu belki kuramsal olarak
dogru olabilir, ama uygulamada hayir.
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deger.

- 1k olarak, sézkonusu calismanin hangi du-
rumlarda olacagini belirtelim. Sayet yasa herhangi
bir belirsizlik gostermiyorsa sorun yok demektin
Dolayisiyla yorumlanmasi gereksiz, hatta tehlikeli-
dir. Yil VII Fransiz Medeni Kanun tasarisinda ¢ok
bilgece bir yaklasimla sdyle deniyordu.” "Yasa sarih
oldugunda, yasanin ruhuna uymak bahanesiyle laf-
zindan kesinlikle yan ¢izmemek gerekir.” Kesin ya-
sal zorunluluktan kagma olana@! yaratabilecek key-
fi istisnalar ya da ayninlar katilmasina izin verile-
mez: Yoksa bireysel ve 6znel bir goris, genel ve bu-
yurucu bir kuralin yerine getirilmis olur.Sarih bir
yasa ancak, yasa koyucunun agik bir kalem stirgme-
si ya da bir gaflette bulunmasi durumunda yorum
gerektirir.20 Aynca yargig, s6z gelimi bilim ya da
teknikteki ilerlemelerin ortaya cikardigi yepyeni bir
durumla karsi karsiya kalabilir; bu ilerlemeler, ya-
sanin heniiz yetisemedigi bir hizda gercgeklesmis
olabilir.4l Bu durumda ne yapmali? Burada, ¢ajdas
hukuk cercevesinde, ceza hukuku ile medeni huku-
ku birbirinden ayirmak gerekir. Ceza yargici dava
dosyasini hazirlayabilir ya da sorgulamay! bir ko-
vusturmazlhik karanyla kapatabilir. Kiyaslama yo-
luyla muhakeme yiritmesi ¢ok enderdir.42 Medeni'
hukuk konusunda ise, Medeni Kanun’un 4. maddesi
y?rglu, "yasanin suskunlugu, belirsizligi ya da ye-

(40) Klasik érnek: 11 Kasim 1917 tarihli demiryollari polisi nizamna-
mesinde, trenin tamamen durmadan arabadan inmemelerini
buyuruluyordu.

(41) Sorun, elektrik cereyani hirsiziigi nedeniyle giindeme geldi;
1810 Ceza Yasasi'ni yazanlar, dogal olarak boyle bir seyi én-
gorememislerdi.

(42) Mukayese yoluyla muhakeme Roma Hukuku'nda oldugu gibi
islam Hukuku'nda da cok kullanilir; islam Hukuku'nda, "sevap"
denen eylemlerin temeli olan' bu muhakeme yolu, yasanin harfi-
yen yorumlanmasinin yurttaslarin givenliginin baslica teminati
oldugu ceza alaninda biytk tehlikeler dogurur.
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tersizligi bahanesiyle" yargilanmaktan kaginmasi
durumunda cezalandirir. Dolayisiyla, yasanin ye-
tersizligi yargica yetkisiz oldugunu bildirme hakki-
ni tanimaz. Yetersizlik, yasanin belirsizliginde ol-
dugu gibi, hassas bir yorumlama sorununa yolacar.

5. Yasayl Yorumlama Ydntemleri - Yargicin,
olgulari ortaya koyduktan sonra, kendisine dava
verileri baglaminda yetersiz gibi gorlinen bir yasa
metni karsisinda gu¢ durumda kaldigini varsaya-
lim. Yapmasi gereken ilk is yasanin gercek anlami-
ni arastirma olacaktir. Hedefe varmak igin kullana-
cagi usuller nelerdir?

Bir metnin gergek anlamini, ¢ogu kez, ancak
icinde yeraldigi diger duzenleme ve hikimler biti-
nuyle birlikte ele alindiginda kazanabildigi gorulir.
Kimi zaman metnin anlaminin, baska metinlerle
-ayni yasa ya da ayni yasa grubunun baska madde-
leri- yan yana konuldugunda daha bir acikhga ka-
vustugu goralir. Bu gibi durumlarda muhakeme,
kiyas yoluyla ya da a contrario yapihr. Kiyas yoluy-
la: Bu baska metnin benzer bir soruna bir ¢dzim
getirdigi gorilurse, ayni ¢6zimin ihtilaf konusu
durum igin de uygulanabilecegi duslnulebilecektir.
A contrarioya gelince: Bir yasa metninin, birbirine
cok benzeyen iki durum karsisinda, buyurdugu ¢o-
zimiin sadece birisi i¢in gecerli oldugunu agikca be-
lirtiyor olmasi, goruniste benzer de olsa diger du-
ruma farkli bir ¢6ziim getirilmesi gerektigi seklinde
anlastimalidir. Ama bu muhakeme usulleri ciddi
hatalara agiktir.

6. Hazirlik Calismalari - Bir yasanin gercek
anlaminin, cesitli belgelerle -yasadan 6nce yasanin
dogusuyla es zamanh-, olasi hazirlik tartismalariy-
la, kisacasi hazirlik cahismalariyla aydinlatilabile-
cegi duslincesi cok cekici gelebilir. Burada da huku-
kun 6zgun niteligi, toplumsal dogas! bir kez daha
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kendini gosterir. Bir yasanin gercek yazan, birey
olarak yasa koyucu olmaktan Ote, bu yasanin az ya
da ¢ok sadik sdzcist oldugu gruptur; dyle Ki, yasay!
kaleme alan su ya da bu kisinin kisisel niyetleri
onemsiz bir nicelik gibi gorilebilir.43 Bunun dogru-
lugu, yasanin ilanindan itibaren gegen sireyle dog-
ru orantilidir. Yasa metni, bu gecen sire icinde ar-
tik yazanndan kopmus ve kendi hayatini yasamaya
baslamistir. Ozelliklerinden bazilarini yitirirken,
yenilerini edinmistir.44 Eski anlamini arayip bulma
yonundeki her girisim mantik disi olacaktir, zira
yasa metni toplumun yeni gereksinimlerine uyum
saglayabildigi surece hayatta kalabilmistir. Ayni
sey, her yeni kusak tarafindan bir anlamda yeniden
yaratilan edebiyat basyapitlari igin de soylenmistir;
her kusak, baska acgidan yaklastigi bu yapitlarda,
cogu kez, yazarlarinin disince ve isteginden bam-
baska birseyler kesfediyor.46 Bu, hukuk kurallari

(43) Heriri Capitant, Recueil GGny, Paris, 1935, c. Il, s. 204-216,
bambaska nedenlerle hazirlik galismalarina girisilmesinin de
karsisindaydi.

(44) Geny, Méthode cfinterprotation et Sources en Droit PrivG Posi-
tif, 2. baski, 1932, s. 258 ve devami.

(45) Eski Roma Hukuku'ndan bize bu konuda mantikli bir 6rnek kal-
mistir. XI1 levha yasasinin bir hikmii (i.0. 5. yiizyil)/ aile baba-
sina oglunun en cok ¢ kez satabilmesine izin veriyordu (en
azindan, genel kabul géren yoruma gore). Uglinci satista,
onun Ustiindeki babalk glcl ve yetkisini yitiriyordu. Bu kural
herhalde bir kotuye kullanmayi énlemeyi amagliyordu. Oysa,
belli bir stre sonra, ailenin erkek ¢ocuguna, aslinda babasi
sagken kazanamayacag! bir hukuksal 6zerklik verme gereksini-
mi hissedildi. Romali ilk hukukgularin ustali§i, yukarida anilan
XII levhanin getirdigi kurali ters anlamda kullanarak bu gucli-
gun Ustesinden geldi. Babanin, oglunu (¢ kez satinca babalik
gucuna yitirdigine gore, oglunu, onu vakit gegcirmeden serbest
birakacak olan bir dostuna hayali olarak pes pese (¢ kez sat-
masi yetiyordu. Boylece, biyik saygi duyulan bir yasa hikmi-
ne tek kelimesini bile degistirmeden, kurnazca bir yorumlamay-
la, baslangictaki anlaminin neredeyse tersi anlam yiklenebili-
yordu.
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icin cok daha gegerlidir, ¢uinki, yapitin basinda ver-
digim tanima gore, s6zkonusu kurallar toplumsal
biunyenin o zamanki iradesini ifade ederler. Bu il-
keden cikacak sonug bellidir: Bir yasal dizenleme-
nin gercek, yani etkili anlami yasanin kaleme alin-
dig1 déneme -kimi zaman onlarca yil geriye- done-
rek degil, tersine o guinkl ortam iginde bulunabilir.
Bu gorusi bildigim kadariyla en iyi sekilde dile ge-
tiren ilk Yargitay Baskani Ballot-Beaupre48 idi:
"Yargi¢ higbir zaman, yiz yil dnce yasa grubu ya=
zarlarinin su ya da bu maddeyi hangi distnceyle
kaleme aldiklarina takilip kalmamalidir. Kendisine
su soruyu sormalidir: Bir yizyildan beri disiince-
lerde, goreneklerde, kurumlarda, Fransa’nin top-
lumsal ve ekonomik durumunda meydana gelen bii-
tin bu degisiklikler gercevesinde, adalet ve akil, ya-
sa metninin ¢agdas yasamin gerceklerine liberal bir
sekilde uyarlanmasini buyursaydi sézkonusu yasa
yazarlarinin distncesi ne olurdu?" Bu gorus olduk-
ca siddetli bir itirazla karsilasti: Tehlikeli bir 6znel-
cilige kap1 acar gibi gorildi. Hikmdin verilmesi ge-
reken anda karar verme durumundaki yasa koyu-
cunun o anki iradesinin "ne olabilecegi"ni bilmek

icin hangi olcutleri kullanmak gerekir? Bu bakim-

dan hicbir kesin kural getirilemeyecegi igin, genel-

likle muhafazakéar bir mizaca sahip olan yargiclarin

ihtiyat ve agirbashhgina givenmek zorunda kali-

nir.

7. Emsallere Basvurmak - Yorumcunun, seve
seve kullanacagi bir baska usul ise emsallere bas-
vurmaktir. Baktigi bir davada uygulanacak yasa
metni konusunda kararsiz olan bir hukukgunun
mesleki refleksi onu, benzeri bir davanin daha once
gorulup gorilmedigini ve ilgili mahkemelerin yasa-8

(46) Levre du Centenaire du Code Civil, Paris, Imprimerie Nationa-
le, 1904.
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yI hangi yonde algiladigini arastirmaya sevkedecek-
tir: Eger yorumu yapan yuksek yargl organlariysa -
Fransa’da Yargitay ya da Devlet Konseyi- bu yorum
cok ender olarak itirazla karsilasacaktir. Bu, hig
kusku yok ki, tembelce ve kesin olmayan bir ¢ozim-
diir, zira yeni bir durum 6ncekinden farkl 6zellik-
ler gOsterir; birinci igin gegerli olabilen karar ikinci
icin olmayabilir. Fransiz hukuk uygulamasinda sik
gorilen emsallere basvurma usulliniin etkisi Anglo-
sakson Ulkelerdeki kadar degildir; bu Ulkelerde,
cok guclu bir 6rfve adet gelenegi, sézkonusu usuliin
adage (genellikle orf ve adet hukukundan alinma
bir hukim sekli, ¢.n) seklinde -stare decisis- kulla-
nilmasini salik veriyordu.

Bu kisa musahadelerden c¢ikan sonug¢ sudur:
Yargic ¢ogu kez, yasayl uygulama zorunlulugu ile
en az o kadar kaginilmaz olan adil ve anin gerekle-
rine uygun bir adaleti yerine getirme zorunlulugu
arasinda kalir. Iste bu nedenle sik sik, yasa metni-
ne, yazarinin verdiginden acgikca farkli yeni bir an-
lam vermek zorunda kalacaktir. Yani, bdyle bir du-
rumda yargic, bir dereceye kadar, yasama c¢alisma-
sina da katilmis olacaktir -kuralin anlamini degis-
tirdigi olcide.47 Igtihat da, iste bu 6l¢lide yaraticidir
ve de dolayisiyla hukukun kaynaklan arasinda sa-
yilabilir. Onun yolactigi pek ¢ok hukuksal yenilik
ve ilerleme vardir.48

8. Hakkin Kotuye Kullaniimasi (Suistimali)
Kuram1 - Ylzyilin basindan beri oldukca blytk bir

(47) Her yorumun aslinda metne birseyler katmak oldugu, hakl ola-
rak belirtildi. iste bu nedenle, kendi yapitlarinin ayakta kalmasi-
ni kiskanclikla isteyen bazi yasa koyucular bunlarin yorumlan-
masini yasakladilar.

(48) Bkz. J. Charmont, Les Transformations du Droit Civil, Paris,
1912; R. Savatier, Les MGtamorphoses Economiques et Socia-
les du Droit Civil (fAujourcfhui, Paris, 1948; yeniden basim 3 .
cilt, Paris 1964.
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gelisme gosteren ve igtihadin, metinler karsisinda
belli bir bagimsizligi oldugunu vurgulayan bir ku-
ramdan da sz etmek gerekir. Hakkin kotuye kulla-
nilmasini kastediyorum.

Hakkin kotlye kullaniimasi kurami ancak, bi-
reysel ya da 6znel haklar anlayisinda derin bir do-
nisim meydana geldikten sonra dogabildi. Uzun
zaman her bireyin, bir anlamda, kendisinin egemen
oldugu ve yasalara ve kurallara uymak kaydiyla is-
tedigi gibi davranabilecedi kapah bir alanin merke-
zi oldugu duslnildu. Bu bakis agisina gore elbette
hakkin kotuye kullaniimasi s6zkonusu olamazdi.
Bu yeni kavram, toplumsal iliskilerin yogunlasma-
styla birlikte insanlar arasinda karsilhikli bagimhhk
ve dayanisma dlslincesinin benimsendigi bir za-
manda ortaya ¢iktl. Bu dislince, o zamana kadar
sadece, klan ya da geris'ler (gentes; Eski Romada
ayni adi tasiyan ve ayni atanin soyundan gelen bir-
kac aileden olusan 6bek, ¢.n.) gibi dar ve ¢ok organi-
ze gruplarda mevcuttu. Ama, bu gruplarin sinirlari-
ni astiginda, ne kadar mutlak olursa olsun, bir hak-
kin kullaniminin kétu niyetli bir dislinceyle yapil-
mamasi gerektigi kabul edildi.49 Bir kisinin, kendi-
ni hakl c¢ikarmasi icin kendi kendine hakl olmasi
yetmez: Ayrica, sahip oldugu bu hakki koétlye kul-
lanmamis olmasi da gerekir ve bu da mahkemelerin
takdirine birakilan bir konudur. Bu hukuki 6zdeyis,
hi¢ kuskusuz, cekince uygulandi -harfiyen uygulan-
mis olsaydi, devrimci bir énemi olurdu; ne var ki,
Fransiz ictihadi tarafindan oldukca genis bir sekil-
de benimsendigi ve yorumcunun, yani yargicin etki-
lerini artirici bir nitelige sahip oldugu da dogrudur.50

(49) Yasama alaninda dayanismanin yayginlasmasi, ceza hukukun-
da yeni bir sucun ortaya gikmasinayolacti: Tehlikedeki kimseye
yardimi red.

(50) Buna yakin bir disunce dizgesi cercevesinde, kestirilemezlik
denen kurama da isaret etmek gerekir. Sézkonusu olan, belli
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9. Yargicin Hakemligi - ictihadin bu iiretken
faaliyeti karisinda, ayni yolda daha da ileri gitme-
nin ve yargica, hi¢ olmazsa zimnen, yasayl metin-
lerden cok hakkaniyet esasina gdre yorumlama
hakki verilmesinin uygun olup olmadigi bile sorgu-
landi. Konu kamuoyunun oénine 19. ylzyilin son
yillarinda, ¢ok saygideger bir yargic olan Chateau-
Thierry Mahkemesi Baskani Magnaudnun verdigi
hikimler vesilesiyle getirildi.51 Soylu bir insanhgin
izlerini tasiyan kararlari nedeniyle halk ona "iyi
yargi¢” sifatim verdi. Bununla birlikte, kararlarin-
dan cogunun metinlerden gercekten cok fazla uzak-
lastigini da kabul etmek gerekir; yarginin 6znelligi
konusu da yine bu vesileyle tartisiimistir. Bu, sonu
gelmeyen bir sorundur ve hi¢cbir zaman da ¢dzllme-
yecektir.. Nedenini gérdik. Bu sorun, dogas! geregi
kati olan metinler ile toplumsal yasamin esnekligi/
degisirligi arasindaki kaginilmaz ¢eliskinin sonucu-
dur.

Daha eksiksiz bir adalete ulasma ugruna metin-
leri kaldirmak mi gerekir? Zaten yorumlama 6zgr-
ligunin yargica birakilmasinin bundan baska ne
anlami olabilir ki? Bence bu, kotiiden de kot bir
caredir, zira yargi¢, yasa metninin getirdigi sinirla-
madan kurtulunca, kendi siyasal, felsefi ya da dini
inancglarina gore karar verebilecektir ve boylece ay-

kosullarda aktedilen, icrasi sirasinda bu kosullarin borglu ya da
alacakl aleyhine degistigi ve bu degisikligin mantiken kestirile-
meyecegi bir sdzlesmenin bagitlandigi durumlardir (buna tipik
Omek paranin ani devaliasyonudur). Bu durumda sozlesme
aynen uygulanmali midir, yoksa tersine, taraflarin ortak niyetini
esas olarak yeni kosullara mi uyarlanmalidir? Yargig, burada
da bir kez daha, vicdaniyla basbasadir. Bu kestirilmezlik konu-
sunda Fransiz ictihadinin, hakkin kétiye kullaniimasina gére
daha ¢ekingen oldugu ve cogu kez kolay bir nominalizme pes
eder gorundigu gorilecektir.

(51) Bkz. H. Leyret, Les Jugements du PrGsident Magnaud, Paris,
1900.
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ni ihtilaf bir mahkemeden digerine farkl bir ¢o-
ziimle karsilasabilecektir. Bdylesi bir durum, cok
kot olmasinin yani sira, genelinde halkin adalete
besledigi guveni de sarsabilecek niteliktedir. Ayrica
bu ¢oziim, gérinise bakilmazsa, acikca antidemok-
ratiktir, zira sonug itibariyle yargica, belki kuram-
sal olarak degil, ama yasanin 6zellikle uygulamada
gecerli oldugu dusunilirse, fiilen yasama gucini
vermis olacaktir. Oysa yasanin, ahlaki degeri ve
teknik yeteneg@i ne olursa olsun bir meslek grubun-
ca degil, ama tim yurttaslar tarafindan hazirlan-
mis olmasi yararli bir ilkedir. Kaldi ki, yargi¢larin
yasa metni karsisinda ¢ok buyuk bir bagimsizhiga
sahip olduklari bir deneyim yasanmis ve glvensiz-
lik yarattigi icin iyi sonuclar vermemistir: Eski Re-
jim doéneminde halk "Tanri bizi parlamentonun
hakkaniyetinden korusun!" diye haykiriyor ve tim
krallik icin, saglam temellere dayal tek bir adalet
istiyordu. Metnin katiligini genis bir yorumlama
ozgurluguyle hafifletmek sartiyla, yargicin yasanin
hizmetkari olarak kalmasi gereklidir.%2

1V. Doktrin

Doktrin Bir Hukuk Kaynagi Degildir - Kla-
sik kuram, genellikle, doktrin denilen bir dérdiinci
hukuk kaynagini tanir. Teknik dilde bununla kas-
tedilen, kendini hukuka vermis olanlarin, genis an-
lamda hukukcular (hukuk profesorleri, yargiclar,
avukatlar, adli ve yargi disi uygulama icinde yera-
lanlar) denen kimselerin aciklanmis gorusleridir.

(52) Anglo-Sakson ulkelerde oldugu gibi Fransa'da da, yargic ve
adli kurumlar sosyolojisi, hukuk sosyolojisinin bir dal olarak ge-
lisme egilimindedir. Bkz. Ornedin Annde Sodologique'de
(1970, s. 397 ve devami) irdelenen yapitlar; bkz. J. Carbonnier,
Flexible Droit, 4. baski, 1979, s. 319 ve devami ve Sociologie
juridiqu9,1978, a 46.
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Bu hukuk kaynag! digerlerinden acikca ayrilir. As-
linda ¢agdas Fransiz Hukuku’nda cok 6zel bir nite-
lige sahiptir. Daha 6nce kisaca inceledigimiz diger-
leri dolaysiz hukuk kaynaklan iken, doktrinin do-
layli bir hukuk kaynagi oldugu s6ylenebilir. Hukuk-
cularin kendi yazih goérislerinin (kuramsal ya da
uygulamaya yonelik kitaplar, yasa ya da kararlar
ustiine istisareler, yorumlar, su ya da bu kurum {s-
tine incelemeler, vb.) bu sekliyle hi¢bir hukuksal
gucu, hicbir zorlayici etki glicu yoktur. Bu etki gi-
cliinii ancak yasa, orf-adet ya da ictihat tarafindan
teyit edildikleri zaman ve 0Ol¢ude kazanabilecekler-
dir.03 Ben, bunlarin bir hukuk kaynagi olarak go-
rilmesinde biraz abartma oldugu kanisindayim.
Doktrin gliniimiizde -Eski Roma’da bdyle degildi-
siyasi, ahlaki, iktisadi, dini, vb. nitelikli etmenler
gibi, hukuksal gelisim etmenlerinden biridir sadece.
GOny’nin altini ¢izdigi "6zgur bilimsel arastirma”,%4
yasa koyucu ile yorumcunun calismalarini ¢ok ko-
laylastirir; nesnel bir anlayisla yurutuldiginde,
hukuk biliminin, daha ileride deginecegimiz ve nor-
mal olarak uygulama alaninda énemli sonuglara yo-
lagabilen su "hukuk sosyolojisi"nin olusumuna ola-
nak verir sadece. Ancak, "6zgur bilimsel arastir-
maca dogrudan hukuk kurallari yaratamaz. Top-
lumsal grup tarafindan benimsenmedikce, yazarla-
rin gordsleri kendilerine ait olarak kalir ve hukuk
yasamini etkilemezler.

(53) Goriintise ragmen Roma'da da bdyleydi: Bir niyetin adalet éni-
ne goturdlebilmesi icin bir “eylem™ bicimini almasi gerekiyordu
ve bu eylemler de, ¢cogu kez Prudens'lerden (giinimuzde dokt-
rin) esinlenmis olsa da adli otorite tarafindan onaylanmis olma-
s gerekiyordu. Bkz. H. Lévy-Bruhl. Prudens ve Praetor, Revue
Historique du Droit Francais et Etranger, 1926, s. 4-39.

(54) Bkz. Gony, Mathode.............. c. I, s. 74-190.
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UGUNCU BOLUM _
HUKUKUN GELISME ETMENLERI

Onceki sayfalarda aciklamis oldugum gibi, hu-
kukun sosyolojik algilanisi hukuku bize bir stri et-
kinin drind olarak sunar. Hukuk, toplumsal bin-
yedeki iradelerin ifadesi olduguna gore, demek Ki
toplumu etkileyen her seyin toplumun hukuku is-
tiinde de bir yansimasi vardir. Cesitli etmenlerin,
hukuku hangi olcude etkilediklerini -sayet etkili-
yorlarsa- ve az da olsa, bir elektrik akiminin etki-
sinde miknatislanmis bir igneninkine benzer sekil- .
de salinmasina yolactigina kisaca deginmek kusku-
suz ilgi cekici olacaktir. Once bu etmenlerin neler
olduguna, ikinci olarak da nasil etkilediklerine ba-
kacagiz.

I. Gelisme Etmenlerinin incelenmesi

Bunlari {ige ayirabiliriz: iktisadi etmenler, siya-
sal etmenler ve kiltirel etmenler.

1. Iktisadi Etmenler - Eski Romata - Bir top-
lumun iktisadi yapisi, kesin bir sekilde bu toplu-
mun hukukunda ifadesini bulur. Bilinen birsey ol-
dugu icin Ostlinde durmayacadim. Biri Antik¢ag'-
dan, digeri ise modern zamanlardan iki 6rnek ver-
mekle yetinecegim sadece. En eski kaynaklarimizin
izin verdigi olcude eski tarihlerde Roma toplumu,
¢ogu kendisini tarima adamis koylulerden olusu-
yordu. Elimizdeki veriler dlcistnde, bunlarin 6rf ve
adetlerinin aynen ciftcilerinkiler gibi oldugunu go-
riyoruz. Bu orf ve &detler, biiyuk bir yetki toplan-
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masl, neredeyse gercekten yapilasmis tek ve baslica
orgat olan evcil grup biinyesinde kati bir disiplinle
ayirdedilirdi. Bu grubun tim uyeleri sefin, pater
familias’in glcll otoritesine boyun egerlerdi; sef,
hukuksal gucun tek sahibiydi; yaslan ve toplumsal
durumlan ne olursa olsun diger Gyelerin hicbir ini-
siyatif hakki ve 6zerkligi yoktu. Bu asin -bu kadar
mutlak olan bir baskasi bilinmiyor- babaerkil reji-
min, alis-verisin ¢ok seyrek oldugu, hemen hemen
kendine yeterli bir kirsal toplum igin higbir énemli
sakincasi yoktur. Hak, hukuk konusu olmayi gerek-
tiren pek birsey mevcut degildi; aksine bu toplum
kesin ve siki bir disiplin gerektiriyordu. Dar bir
muhafazakarhk, kati bir bicimcilik, disandan ge-
lenlere, seylere ve distincelere karsi biyik bir kus<
ku ve guvensizlik bu toplumun diger 6zellikleri ara-
sinda sayilabilir. Dolayisiyla Eski Romanin arkaik
hukukunun, bu kigtk ciftciler toplumuna mikem-
mel bir sekilde uyarlandi§i soylenebilir. 1.0. 3. ylz-
yilda, tanmci Romalilar tiiccar oldular. Ekonomik
yapilanndaki bu doénisim onlarin hukukuna da
yansidi. Artik global toplumun denetimine tabi olan
aile orgltlenmesi eskisi kadar kati degildi: Toplum-
sal iliskilerin yogunlasmasi nedeniyle hukuku ilgi-
lendiren konularda artis gorildi. Boylece, drnegin
erkek ¢ocugun babasinin, evli kadinin da kocasinin
despot otoritelerinden kurtulmalarini saglayan do-
layh da olsa bir yol bulundu ve kéleleri azat etme/
ozgurlestirme bicimleri ¢ogaldi. Formalizm, dézellik-
le hukuka iyi niyet kavraminin girmesiyle birlikte
yumusadi. Siradan bir muvafakatin akit taraflar
arasinda yuktumlulukler yaratabilecegi islemler bu-
lundu. Yabancilara, disman muamelesi yapilma-
sindan vazgecildi.63%

(55) Hostis kelimesi Eski Cag'da Roma'da hem yabanci hem de
diisman anlamina geliyordu.
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Modern Zamanlar - 18. ylzyilin sonlarina dog-
ru, buyik sanayi ile makinelesmenin ortaya gikma-
siyla birlikte, bu tir olgular modem cagda da gorul-
di. Bu yeni surec, tasinir sermayeleri ele gecirerek
zenginlesen yeni bir sinifin olusmasina ve ayni za-
manda toprak sahiplerinin zayiflamasina yolacti.
Boylece burjuvazinin siyasal iktidara yiukselmesi de
hukuk diizeninde, en*basta imtiyazlarin ortadan
kaldiriimasi ve yurttaslar arasinda esitligin ilaniy-
la derin altustluklere yolacti.58

2. Siyasal Etmenler - Siyasal etmenlerin hu-
kuk Ustlindeki etkisi, daha belirgin oldugu i¢in, da-
ha iyi bilinmektedir. Bu alandaki en ayirdedici, en
carpict olgu silahli kuvvetler tarafindan fetih, il-
haktir. Galip gelenin, ¢ogu kez, yenilene kendi ya-
salarini, kendi hukukunu ve kendi siyasal anayasa-
sini dayattigi bilinir. Ama yine de bu, mutlak bir
kural degildir. Iki durum, sézkonusu kurali devre
disi birakabilir. Birincisi, yenen (galip) halk liberal
bir politika uygulayabilir ve yenilen halklara kendi
orf ve adetlerine gore yasama hakki taniyabilir ya
da en azindan, yeni bir sistem getirecekse bunu ya-
vas yavas, zamana yayarak yapabilir. Sanirim Eski
Romalilar boyleydi. Ayrica halklara gore de bir ay-
rim yapmakta yarar var: Bazi halklar ulusal anla-
yislarina baska halklardan daha baghdirlar ve kah-
ramanlik mertebesine varan bir kararlilikla mica-
dele ederler 6zimsenmeye karsi; oysa baskalari,
kendilerininkinden daha Ustiin olarak kabul ettik-
leri bir hukuku ses c¢ikarmadan, hatta kimi zaman
coskuyla karsilarlar.

Bir lkenin siyasal.rejiminin, o Glkenin 6zel hu-
kuk kurallarini etkilemedigi sdéylenemez. Aile, ml-
kiyet, hatta sdzlesmeler diizeni, hiikkiim siren reji-6

(56) M. Garaud, Histoire Gandrale du DroitPriva Frangais (de 1789
a 1804) La Rovolution et 'Egalite Civile, Paris, Sirey, 1953.
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min niteligine -monarsi, aristokrasi, feodalite ya da
demokrasi- gdre farkli bir sekilde olusacaktir; bu
farklilik belki yasa metinlerinde degil -6rnegin ayni
Medeni Kanun onemli bir degisiklige ugramadan,
19. yiizyilda Fransa’da birbirini izleyen farkl siya-
sal rejimlerde uygulandi-, ama metinleri uygulatan
anlayista gorilecektir.

3. Kultirel Etmenler - Hukukun, toplumsal
binyenin 6zlemlerini dile getiren diger uygarhk
gOsterge ve olgulanyla dogrudan baglantili oldugu-
nu gordik. Hukuksal olaylarla kiltiir olaylari ara-
sinda zorunlu bir uyum vardir. Yine de bu saptama,
hukukun en gelismis oldugu her yerde diger kiltur
olaylarinin da ayni diizeyde olmasini gerektirmez.
Her halkin kendine 6zgl meziyetleri vardir: Bu, Es-
ki Roma’da hukuk, Yunanistan’da sanatlar, Ibrani-
ler’de din, vb.dir. Burada sdylenmek istenen sudur:
Kaltir hukuku etkiler. Yunanistan’in fethi, Romali-
lar’in sadece sanatlari ve edebiyatini degil, ayni za-
manda kurumlanni da belirleyici bir sekilde etkile-
di. Bu, yenilenin yenen ustiinde gerceklestirdigi
kendi kiltiriine yabancilastirma hareketine garpici
-ama kesinlikle tek degil- bir 6rnektir.

4.Dinin Hukuk Ustindeki Etkisi - Dinin hu-
kuk tstundeki etkisi de blytk olabilir, ama burada
bir ayrim yapmak gerekiyor. Din, bazi hukuk sis-
temlerine, deyim yerindeyse, basindan beri girmis-
tir. llksel hukuklar, eski Yahudi hukuku, Islam hu-
kuku boyledir. Dolayisiyla, bu sistemlerin dini et-
menlerce degistirilmis olmasi sdzkonusu degildir.
Ozii itibariyle laik olan bir hukuk sisteminin, za-
man icinde ¢ok guclu bir dini akimla karsilasmasi
ise cok farkl bir durumdur. 1.S.3 ve 4. yuzyillara
dogru Roma Hukukunun Hiristiyan distinceleriyle
karsilasmasi buna guzel bir drnektir. Yine de Roma
Hukuku’nun durumunu/konumunu korumus olma-
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sI carpici bir saptamadir. Evlenme, bosanma, nesep
gibi bazi 6zel alanlarda Hiristiyanlik, ¢ok az da ol-
sa, Roma Hukuku’nu etkilemistir; Justinianus Hu-
kuku da, Antoninuslar ve Severuslar zamanindaki
buyiik pagan hukukculardan esinlenmistir. Bu etki
sadece Ortacag’da, Kilise hukukunun olusumu sira-
sinda genis Olciide gerceklesmis ve giderek yeni ku-
rumlann dogmasina yolagmistir. - Ters yonde ise,
18. yuzyil sonlarindan itibaren Avrupa’da ve 6zel-
likle de Fransa’da gelisen laiklesme hareketi, uzun
sure Kilise’nin denetiminde kalmis olan 6grenim,
medeni durum, kamu yardimi, vb. gibi ¢ok sayida
kurumu laiklestirmistir.

n. Bu Etmenlerin Etkileme Bigimleri

Hukukun surekli gelisme halinde oldugunu gor-
dik, ama bu gelisme tim toplumlarda ayni hizda
olmamaktadir; bunu kaba cizgileriyle Uge ayirabili-
riz: Durgunluk, diizenli gelisme, ani degismeler.

1. 1lkel Toplumlar - Bazi toplumlar ice donik-
yasarlar ve bu nedenle gézlemciye sadece, yuzyillar
boyunca neredeyse farkedilemeyecek kadar kiguk
degisiklikler sunurlar. Bunlara kimi zaman "tarih-
siz toplumlar” denir; harfi harfine alindiginda bu
deyis elbette dogru degildir. Dogru olan, icinde ya-
sadiklari cografi ve demografik kosullarla mistik
ortamin bu toplumlar], atalarindan kalma kurum-
lanni neredeyse hemen hichir degisiklik olmadan
korumalarina yolactigidir. llkel denen toplulukla-
rin bir cogu boyledir. Tim insan gruplarinin ayir-
dedici 6zelligi olan sirekli degisim kuralina bir is-
tisna olustururlar.

2. Olagan Durum - Toplumlann ¢ogu, kendi
hukuklari bakimindan az ya da ¢ok duzenli ve ken-
dileri ayakta kaldikca da siiren bir gelismeye boyun
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egerler. Ne var ki bu konuda 6zel kurumlar ile ka-
mu kurumlan arasinda bir ayrim yapmak gerekir.
Bu sonunculann, en azindan goériniste birinciler-
den daha duyarli olduklan soylenebilir. Kolektif
duygulan daha belirgin/canli bir sekilde ifade ettik-
leri icin, bunlarin degisiminde cogu kez siddet un-
suru da devreye girer. Tersine, 6zel hukuk kurum-
lan ise, kansik donemlerden genellikle biyik do-
nisimlere ugramadan gecerler.

3. Devrim - Toplumsal bir olgu olmasinin yani
sira, ¢cok 6nemli bir hukuksal olgu da olmasina rag-
men hukukgulann anlasilmaz bir sekilde gérmez-
likten geldikleri -belki de daha dogrusu kii¢cimse-
dikleri- devrim kavrami devreye girer bu noktada.5/
Devrim kavrami Ustiinde uzun uzadiya durmak ge-
rekirse de, bunun yeri burasi degildir: Sadece bir-
kac kisa saptamayla yetinecegim. Devrim, bir hu-
kuk sisteminin, toplumsal bunyedeki faal unsurlar-
dan, yeni degerlerin tasiyicisi olan bir unsurunuri
sahneye cikmasiyla gerceklesen ani ve siddetli, top-
yekdn ya da kismi bir halk dénisimi olarak ta-
nimlanabilir. Burada sdylenmis oldugu gibi devrim,
cogu kez, 6zel hukuktan cok kamu hukukunu ilgi-
lendirir; bu arada Fransa’daki 1830 Devrimi gibi
sadece siyasal devrimler de vardir. Bununla birlikte
en onemli devrimler, diger toplumsal iliskileri de
etkiler. Onceki hukuku yikarak ulusun yapisini de-
rinlemesine doénustiten Fransiz 1789 Devrimi ve
Rusya’da 1917 Devrimi bunlar arasindadir.

(57) H. L6vy-Bruhl, Le Concept Juridique de la Rovolition, Recueil
Edouard Lambert, Paris, 1938, cilt Il, sayfa 250-253; M. Ral6a,
Ro6volution et Sodalisme, Paris, 1923.
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iKINCI KISIM
HUKUK BILIMI

BtRINCi BOLUM
GENEL BILGILER

Onceki sayfalarda hukuku agiklamaya calistim.
Hukuk bize, elbette degisik, ama hayali veya keyfi
olmayan kurallardan olusan ¢dziimleme sonucu 6g-
renebildigimiz birtakim etmenlerin Griind oldugu
icin belli bir nesnellige sahip toplumsal bir olay ola-
rak gorindd. Hukuk kurallari kuskusuz daha gev-
sek, ama en az doga olaylarina hiilkmedenler kadar
gercek olan belli bir determinizme uyduklari 6lgiide
hukuk da bir bilimsel arastirma konusu olabilir.

1. Bilim ve Teknik - Uzun zamanlar bir sanat,
bir teknik gibi distnulmustir. Toplumsal binye-
nin so6zli ya da yazili yonergelerini birkag kelime
ile ifade eden yasa koyucunun sanatidir. Ozellikle
de, eger sozkonusu kisi yargigsa, arastirarak yo-
rumlama sanatidir- eger ilgili ya da avukat olarak
uyusmazliga katiliyorsa, durumunu yasa ya da orf
ve adetlere hassasiyetle uydurmalidir. Hatta Antik
Cag’da bu konuda uzman olan Romalilar'da hukuk
boyleydi. (1. - 3. ylzyilda) Roma Hukuku’nun klasik
donemindeki (1. - 3. ylzyil) prudens’leri blyuk tek-
nisyenlerdi.

Hatta teknigi bile astilar demek dogru olur,
cunku hald daha kullandigimiz kavramlari onlar
yarattilar. Oysa onlarin hukukun bilimselligini di-
sundukleri s6ylenemez. Bunun igin zamana ihtiyac-
Jan vardi. Tarih bilingleri yoktu; ge¢misle ancak
ahlaki dersler ¢gikarmak icin ilgileniyorlardi. Diger
halklarin hukuku ile de ilgilenmiyorlardi. Hukukun
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bilim olabilecedini anlamak igin uzun yillar gecti.
Bu sezgi ilk olarak Montesquieu’de ortaya ¢ikti;
Montesquieu bunu L Esprit des Lois (Yasalarin Ru-
hu) adli yapitinin ilk satirlarinda yeralan su ciim-
leyle ifade etti: "yasalar... olaylarin dogasindan do-
gan gerekli iliskilerdir." O, hukuk kurumlannin
nesnel niteligini ortaya atarak hukuka bilim olma
yolunu agti.

2. Hukuk Bilimine Karsit Cikmalar - Aslinda
bu yolun, acilisindan 200 yil ge¢gmesine ragmen di-
zenli olarak izlendigi sdylenemez ve hattd bircok
yazar, Ozellikle de hukuk bilimcileri dahil, bugin
hukukun diger toplumsal olaylarin tersine (6rnegin
dil) bilimsel arastirma konusu olabilecedi konusun-
da tereddiit igindedirler. Bunlar arasindan, sadece
pratisyen olanlar bu sorun ile ilgilenmemislerdir.
Kuramcilardan birgoguna gore ise, hukuk kurallari
gercek bir determinizme uymazlar. Onlari bu sekil-
de dusiindirten, hukuk kurallarinin yapisi, norma-
tif niteligidir. Almanlarin dedigi gibi esas olan ne
oldugu degil -Sein- ne olmasi -Sollen- gerektigidir.
Hukuksal olayin bu 6zglin yapisi onun bilimsel
arastirmanin disinda birakilmasina yolagmaktadir.
Aslinda nigin oldugunu pek anlayamiyoruz. Hukuk
kurallari suphesiz normatiftir, ama bu bilimsel
arastirma konusu olmalarini engellemez. Guni-
muzde hukuktan ¢ok yandasi olan dini yaptirimlar
daha ¢ok bilimsel ¢alisma konusu oluyor ve hi¢ kim-
se de bunlari engellemeyi dusinmuyor. Ahlak icin
de durum boéyledir.

Bazi hukukcgularin, ki sayilan gitgide azaliyor,
hukuku bir bilim dali olarak gdrmelerini engelleyen
asil neden onlarin bireysel egitimleridir. Birgogu
icin hukuk, bir dusuncenin ifadesi, dayatilmis bir
iradedir. Bir yasay! yorumlamak icin, ¢cogu kez yu-
kanda da soyledigimiz gibi yasa koyucunun disin-
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cesine, yani kisiligine ve hattd kimi zaman yasa-
moykisine basvurmak gerekebilir, boylece bu ko-
nuda ortaya ¢ikan sikintilar agiklanabilir. BOyle du-
sunilduginde bunu batin bilim igin yapmak mim-
kiin degildir. Ozel bilim olamaz. Ama tersine, be-
nim de sOyledigim gibi, hukuksal olaylarin, toplum-
sal olaylarin en 6nemlilerinden biri olarak toplum-
sal nedenleri varsa, hukuk kurallari Kisilerin degil
de gruplarin bir ifadesiyse, bunlarin nesnelligi var
demektir, bu da onlarin bilimsel arastirma konusu
olabilecegini dogrulamaktadir.

Dogal olarak bireylerin olaylarin akisini degis-
tirdigini inkar edemeyiz ya da kugumseyenleyiz.
Tarih, bazi yetkileri ya da olaganisti sayginligi
olan bir insanin olaylari degistirebildigi, geciktire-
bildigi, saptirabildigi ya da ¢abuklastirabildiginin
ornekleriyle doludur. Ama bu durum kékli olamaz
ve hukuksal yapiyi strekli etkileyemez.

Toplumsal acidan bakildiginda, doga ve fizik
alaninda oldugu gibi, insan ancak dogaya uymaya
basladiginda ona egemen olabilmektedir. Bir despot
ya da fanatigin etkisi hicbir zaman sirekli olma-
mistir. Bu demektir ki, hukuk kurumlan bir kisinin
etkisinden ¢ok baska etmenlerden olusmaktadir ve
toplumsal yasamin bitin diger kosullanna bagh-
dir. Bu bir "nexus" duygusu haline dénlserek huku-
kun uzun zamandir icinde yasadigi soyutlanmis or-
tamdan cikmasini saghyor. Hukukun bir bilim dali
olabilmesi igin butlin kosullar mevcuttur. .

3. Hukuk ve Teknigi Ayirdetmenin Onemi -
Bilim olarak hukukun dogasi, tzerinde durulmasi
gereken bir konudur ve bu konuda oldukga buyuk
bir kansikhdm oldugu da bilinmelidir; Oyle ki ¢ogu
kez hukuksal uygulamaya bilim denmektedir. Bu
karisiklik maalesef, uygulamali bilimler ve saf bi-
limler seklinde konusma aliskanhgindan da geliyor.

85



Oysa uygulamali bilimlere teknik bilimler denme-
liydi ve bilim adlandirmasi ise sadece saf bilimlere
ayrilmaliydi.

Bu terminolojik ayninda higbir kiiciimseyici .ya
da asag@ilayici bir niyet, hichir pesin yargi yoktur,
sadece degisik olaylan degisik terimlerle ifade et-
mek istiyorum. Bu bir gereksinmedir. Oysa ¢ogu za-
man bilim ve teknik birbirinden ayrilamaz - bu da
Ozellikle her ikisinde de ayni derecede kesin ve cid-
di olan yontemden degil yorumlanmasindan ve hat-
ta arastirmanin ele alinisindan kaynaklanmakta-
dir. Eger bir teknik sdzkonusu ise, tim c¢aba pratik
yararl az ya da ¢ok acil olan sorunu ¢ézmeye yonel-
melidir. Bunun tersine, gercek anlamiyla bilim, ya-
ni "saf bilim arastirmanin pratik sonuglariyla ke-
sinlikle ilgilenmez. Bilim adami da toplumsal ya-
sam usttnde hicbir etkisi olmamakla éviinmez. Bel-
ki onun ¢alismalarindan pratik sonuglar alinabilir.
Bir insan olarak, eger sonuclar yararli ise éviinebi-
lir, yararsiz ise uzulebilir, ama bilim adami olarak
once sonucu distinmez. Calismalari hicbir cikar
amacl gitmez. Jacobi’nin ifadesine bakilirsa, o in-
sanlga katkidan cok "insan aklinin gururu™ icin ¢a-
hismaktadir. "Bilim igin bilim" dustncesi bazilarina
kibirli ya da ters gelebilir. Ben ise bu goruse siki si-
kiya baglanmak gerektigi dusuncesindeyim, ¢lnki
her ne kadar verimli olursa olsun art niyetli bir
yaklasim bilimsel arastirmayi duzeltilmesi olanak-
siz bir sekilde bozar. Bilim adami kendini sadece
gercede vermelidir.

4, Gidimli Bilimin Tehlikeleri - Eger
bilim ve uygulamali bilim-teknik diyebiliriz- ayrimi
birgok etmen arasindan bilim adaminin davranisin-
dan kaynaklaniyorsa, giinimuzde ihmal edilmeye-
cek kadar pratik bir yarari var demektir. Yoksa'hu-
kuk bilimi politikanin degiskenligine bagh kalma
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riskini tasir. Bu konuda yapilan incelemeler biyolo-
jinin bile otoriter bir hikiimetin etkilerinden kagi-
namadigini gostermistir. Bazi ulkelerde biliyoruz ki
Kutsal Kitap adina yapilan Danvin karsiti sansur-
lerden sonra zavalli genetik bile Marksist kurama
carpti. Insani konu alan bilimlerde devlet midaha-
lesinden kagintimalidir.

Siyasal gl¢ ozellikle bu alanda dustincelerini
dayatmaya calisabilir. Iste bu durumlarda, bilim
adaminin kendine guivenmesi ve sogukkanli olmaya
gereksinimi vardir. Calismalarinda her tur pay ve
cikar dusuncesinden kaginmali ve gorevine higbir
otoritenin karismasina izin vermemelidir. Tabii
devlet de kendi gorevi itibari ile gorevi olan genel
yaran koruyabilmek icin bilimden azami O&lgude
faydalanmak isteyecektir. Bu iki uyusmaz gibi go-
rinen egilimin ¢6zimu teknik ile bilimin ayirdedil-
mesiyle olanakhdir.

Siyasal gucin gorevi bilim adamlarina, kendi
bilimsel ¢alismalarinda yonergeler vermemek oldu-
gu gibi, ulusunun selameti ve refahiyla ilgili birta-
kim sorunlan ¢ézmek igin 6nerilerde bulunmasi da
dogaldir. Hukuk alaninda ise, devlet gerek mevcut
hukuk kurallarini degistirmek icin, gerekse yeni
kurallar ¢gikarmak icin hukukgularin calismalarin-
dan ve oOzellikle de bunlarin hukuk kurumlarma
iliskin kullanilabilir sonuglarindan yararlanacak-
tir.

Bilim ve teknik ayrimi, tum bilim adamlarina
oldugu gibi hukukbilimciye de gerekli olan mutlak
dustnce bagimsizhigr guvencesini vererek bu sonug-
larin elde edilmesini saglayabilir. Birkac yil once,
her tir karisikhigr énlemek igin "Juristique™°8 soz-
cigini hukuk bilimini ve "Juristicien" s6zciginiB8

(58) H. L6vy-Bnihl, Hukuk Bilimi ya da Juristique, Aspects Sociolo-
gigues du Droit, Paris, Riviore, 1955, s. 33-45.
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de bu konuda calisan bilim adamini belirtmek igin
kullanmay1 dnermistim. Burada da bu terminolojiyi
kullanacagim. Bundan sonraki sayfalarda bilimin
tarih ve yontemini, sonra da konusunu inceleyece-
gim.

I. Hukuk Biliminin Kdkenleri

1.i1lk Haberciler - Hukuk biliminin gercek ku-
rucusu olan Montesquieu’ye kadar inmeden -ki do-
neminde izlenmedi- sosyoloji ile hukukun nasil,
hangi kosullarda karsilastigini ele alalim. Bu iki
alan uzun zaman birbirlerini gérmezlikten geldiler
ya da birbirlerine sirt gevirdiler. Bunun nedeni de
sadece hukukgular degil. Bilindigi gibi, sosyoloji 19.
ylazyithn ilk yansinda kuruldu ve de kurucusu iki
Fransiz disundradiur: Henri de Saint-Simon ve Au-
guste Comte. Ilkinin hicbir hukuk bilgisi yoktu.
Comte’un ise vardi denemez.

O zamanlar en ileri diizeyde olan tarihi okulun
etkisiyle yasalan yapay bir yapi olarak gordu ve
Marx gibi, ama bambaska nedenlerle hukukun geci-
ci oldugunu ve gelecegin pozitivist toplumunda yok
olacagini dislndu. 188071 yillara kadar, ozellikle
toplumsal reformcular olan sosy6loglann tutumun-
da ¢ok blyuk degisiklikler meydana geldigi soylene-
mez. 1882°de Herbert Spencer, yasalar tstiine bir
bolim ayirdigi Principes of Sociology adl Kitabini
yayimladi ve burada simdi dogru oldugunu soyleye-
bilecegimiz su gorusu dile getirdi: Hukuk sadece orf
ve adetin billurlasmis bir seklidir.

» Fakat Darwvin’in tilmizi olan Spencer’in sosyolo-
jisi, bir butiin olarak ele alindiginda, hukuka ¢ok az
yer veren organik ve biyolojik bir doktrin oldugu go6-
rialmektedir. Halbuki Darwvin’in ylzeysel olan ve
dogrulugunu kabul etmedigimiz tek cizgi Uzerinde
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gelisme kavrami hari¢ bazi distincelerinin "Top-
lumsal Danvincilik” dedigimiz olumlu sonuglarini
da kabul etmemek dogru olmaz. Bu etki ozellikle
Italyan Vaccaro’nun Bases du Droit et de I’Etat
(Devlet ve Hukukun Temelleri, Torino, 1893) adl
yapitinda hissedilmektedir. Digeri de, Marx’in etki-
si ve belki de ozellikle artik klasik olan "Aile ve
Mulkiyetin Kokenleri" adli kiigik kitab1 1884’de ya-
yimlanan Engels’in etkisi. Baska 6rnek ise Guillau-
me de Greefin Introduction & la Sociologie (Sosyo-
lojiye Giris, Briksel, 1896) ve Lorica’nin Les Bases
Economiques de la Constitution Sociale (Toplumsal
Olusumun lktisadi Temelleri, 1893) adli yapitlari
tstiinde goraldd.

Kuskusuz bu yazarlar ekonomik olaylara hu-
kuksal olaylardan daha ¢ok énem veriyorlardi, ama
hukuku ekonomiye yaklastirma ve boylece de hu-
kuku tecrit durumundan kurtarma gibi 6nemli bir
islevleri oldu. Cok daha psikolojik bir agidan Lester
Ward da 1883°de hukuku dogal ortami degistirmeye
yonelik bir deneme olarak disiindugu Sociologie
Dynamique (Dinamik Sosyoloji) adli yapitini yayim-
ladi.

Degisik alanlarda sosyologlar tarafindan daha
cok cikar gudici ve ahlakgr dusiincelerle yapilan
anketleri de unutmamak gerekir. Fransa'da ozellik-
le aile butgesini ele alan Le Play’in ya da Henri
Joly’nin sucluluk tzerine ¢calismalari da bunlar ara-
sindadir. Fakat bu iki yapit, ancak birer yaklasim
olarak dusiinilebilir. Ross’un [Social Control, (Top-
lumsal Denetim) New York, 1901) calismalari ve W.
Sum-ner’in karsilastirmali hukuk ile orf ve adete
genis yerveren "Folkivays" (Boston, 1906) adli ya-
pitlari daha da sistemlidir. Iste o zaman hukukun
toplumsal bir olgu oldugu dusiincesine alisiimaya
baslandiginda "hukuksal sosyoloji" kavrami da or-
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taya Gikti.

2. Hukuk Biliminin Kurulmasi - Buna rag-
men 20. yizyilin son yillarinda bile bu konuda ger-
cek bir doktrin, saglam bir yontem oldudu sdylene-
mez. Sosyoloji ve hukuk arasindaki baglarin kesin-
lesmesi Emile Durkheim sayesinde olmustur.

Bu bilim adami, toplumsal olaylarin munferit
6Qelere indirgenemezligi seklindeki 6zgln niteligini
ortaya cikararak sosyolojiyi yeni temeller lzerine
oturttu. O, hukukgu degil de meslekten ve yaratilis-
tan felsefeci olmasina ragmen, hukukun vazgecil-
mez toplumsal dogasini kabul edip ortaya ¢ikarma
basarisini gosterdi. Daha ¢ok onun sayesinde, hu-
kuk kurallari, degistirilemez ve kutsal bir seymis
gibi goriinmekten ¢ikti. O, insan 6zlemlerini az ya
da c¢ok kusursuz bir sekilde dile getiren hukuk ku-
rallarinin degisken ve dinamik oldugunu ortaya
koydu.

O ddneme gore yeni olan bu kavram gizli kaldigi
konumdan ¢ikarak hukuku gercege yaklastirdi. Hu-
kuk sanat, dil, din, vb. gibi toplumsal yasamin bir
ifadesi olarak onlarla siki baglar igindedir ve ayri
dusiiniilemez. Boylece hukuk arastirmalarina yeni
bir yon kazandirildi ve hukukculara hukuk kuralla-
rinin hangi Olculer icinde uygulanip uygulanmadi- *
gini, ortaya c¢ikis nedenlerini, etkinligini ya da yu-
rarlukten dismesinin nedenlerini, vb., degerlendir-
mek icin toplumsal ortamlari inceleme zorunlulugu
doguyordu. Butiin bunlar, Durkheim’in doktora tezi
olan La Division du Travail Social (Toplumsal is
Boluma, 1893) ya da Les Rogles de la M&thode So-
ciologique (Sosyolojik Yontemin Kurallari, 1894) ad-
I kuramsal calismalarinda oldugu gibi, az ya da
cok dogrudan hukuka temas eden diger pozitifaras-
tirma konularinda da yeni yeni yesermekteydiler.
Onemli konular arasinda ozellikle ilkel toplumlarda
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toplumsal érgutlenme ve aile konusunu sayabiliriz.
Ondan az bir zaman 6nce, Italya’da ¢ikan sug sosyo-
lojisi alanindaki temel yapitlardan sayilan Enrico
Ferrimin yazdigi Le Silicide (Intihar, 1897) kitabi
kriminolojiye 0zel bir yer kazandirdi. Butiin bu ge-
lismelerin zamanin aydin hukukgularini etkileme-
mesi olanaksizdi. Hukuk Fakiiltesi’nden u¢ seckin
profesér Emmanuel LEfyy. Charmont ve Huvelin,
Durkheim’in 1898’de kurdugu L’Annde Sociolo-
gique® adh dergiye katkida bulundular. Durk-
heim’in goruslerine tam olarak katilmasalar bile,
Duguit ve Maurice Hauriou onun etkisi altinda kal-
dilar.@

3. Hukuk Sosyolojisi - Sosyolog ile hukukgu-
lar arasinda etkin ve verimli iliskiler ancak II.
Dinya Savasi’ndan sonra oldu. Yanls anlasiima-
lardan kaynaklanan karsilikli ényargilari dagitmak
icin en az yarim yizyil gerekti. Bugln ise buzlar
¢cOzulmaustirel ve iki anlayis arasinda yakin isbirli-
gini gosteren isaretler vardir. Once Strashourg
(1956)62 ve Toulouse (1958)63 toplantilari, sonra da
ilki 1956’da Paris Hukuk Fakultesi’nde acilan hu-
kuk sosyolojisi 6greniminin tesis edilmesi bunlar
arasindadir. Fransa disindaki tlkelerde de bu konu
gerek sosyolog gerekse hukukcular tarafindan ytz-
yilin basindan beri yeterince incelendi. Bunlar ara-

(59) LAnnGe Sociologique, 3. takiminda (1948°den bu yana) hukuk
sosyolojisine iliskin notlar ve ¢dziimlemelerden olusan bir bo-
Iim ayirir. Ayrica bkz. Hukuk Sésyolojisi ve Adalete ayrilmis cilt
27(1976)

(60) E. Pisier-Kouchner, La Sociologie Durkheimienne Dans
I'Ouenvre de Duguit, AnnGe Sociologique. 1977, s. 95 ve deva-
mi.

(61) V. Terrd, un Bilan de Sociologie Juridique, Semaine Juridique,
1966, I, 2015; A.-J. Amaud, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
1972, s. 532 ve 1976, s. 492.

(62) MGthode Sodologique et Droit, Paris, 1958.

(63) Travaux de la Facultdéde Droitde Toulouse, 1959.
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smda Almanya’da Kantorovvitz,64 Avustuilya’da Eu-
gen Ehrlich,& Polonya’da Petrazycki,66 Rusya’da
Timasef,67 ABD’de Roscoe Pound68 ve Sorokin®
Hollanda’da Sinzheimer,70 Italya’da Trevesi'yi7l sa-
yabiliriz. Kimi zaman temel, farkliliklara ragmen
kendilerini bu calismalara veren arastirmacilarin
cogalmasi yarim yuzyildan beri hukuk anlayisinda
gerceklesen degisikligin givenilir bir isaretidir. Ar-
tik, eskiden beylik soz ve duslincelerin bahanesi
olarak kullanilan muglak bir hukuk felsefesiyle ye-
tinilmiyor. Arastirmalar giin gectikce hukuk sis-
temleri ile kumullarinin incelenmesini konu al-
makta ve hukuk bilimi ile kaynasma egilimindedir.

Il. YOontem

Hukuk bilimcisi arastirmalarinda hangi yonte-
mi kullanmahdir? Ashni soylemek gerekirse, bu
yontem genel olarak, toplumsal bilimlerde kullani-
landan hi¢ de farkh degildir.72'Y6ntem baslica (g is-
lemle Ozetlenebilir: Gozlem, yorum ve karsilastir-
ma.

1. Gozlem - Gozlem, hukuksal olayin modem
tipte cagdas, arkaik tipte ¢agdas ya da yokolmus

(64) H. Kantorowvitz, Der Kampfund die Rechtsv/issenschatt(1906).

(65) E. Ehrlich. Grundlegung der Soziologie des Rechts, Leipzig,
1913.

(66) Leo V. Petrazycki, Methodologie der Theorien des Rechts und
der Moral, Paris, Sirey, 1933.

(67) N.S. Timasef, Introduction & la Sociologie Juridique, Paris, P6-
done, 1939.

(68) Roscoe Pound, Soda! Conlrol Through Law, Vale University
Press, 1942.

(69) P. Sorokin, Social and Cuhural Dynamics, 4 cilt (1937-1942).

(70) H. Sinzheimer, Die Soziologische Methode in der Privalrechts-
wissenschaft, Miinih 1909.

(71) Bkz. Trevesi'nin Introduzione alla Sociohgia del Diritto’su,
1980.

(72) M. Grawvitz, Methodes des Sciences Sociales, 1972.
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toplumlarda cereyan edisine gore degisik sekillerde
yapthr.

A. Modern Toplumlar - Gozlemin kolay oldugu
toplumlardir. Ciinki bilgi kaynaklan bol ve hatta
asin boldur, hatta bazen bunlari denetlemek zor-
dur. En 6nemlileri yazili kaynaklardir: Teknik nite-
likli belgeler, oncelikle de kurallan gdsteren mev-
zuat metinleri, kuralin nasil uygulandigini gosteren
ictihat koleksiyonlan. Ama go6zlemler yukanda da
sOylendigi gibi, dikkatli ve ihtiyath bir sekilde yi-
ratulmelidir. Bir yasa derlemesi hem ¢ok fazla bel-
ge verir, hem de tam olamaz: Cok yikludar, ¢inki
uygulanmayan bircok mevzuati kapsar, eksiktir,
cinki kuskusuz hukuk kurali olan ve genel olarak
uyulmus, ama yasada yer almamis Orf ve adetleri
icermez. Ictihada gelince, yasama daha yakin olma-
sina ragmen hukuksal gercegi tam ve oldugu gibi
yansitmaz. Az once sOzini ettigim bu 6rf ve adet
kurallarinin bir¢cogu dolayh ve dogrudan anlasma-
lardan ortaya c¢iktiklari halde cogu kez adalete su-
nulmamis ve yargi konusu olmamislardir. Oyleyse
daha da ileri gidilmeli, noter ve blyik kiguk kuru-
luslarin arsivlerine basvurulmali ve daha da énem-
lisi -cinki bu az ya da ¢ok yari yasal uygulamalar
nadiren yaziya dokulmektedir- ilgililerin taniklik-
larina basvurulmalidir. Bazen yazinsal yapitlarda
da bu konuda bilgiler bulabiliriz, zira Balzac gibi
romancilar yasa gruplarinda bosuna arayacagimiz
hukuksal gercegin gorinimlerini ortaya koyabilir-
ler. Oysa bu son kaynak (belgesel anlamda), hukuk
icin ahlak ve psikolojide oldugu kadar verimli olma-
yacaktir genelde, zira bitlinlerden gok bireyleri ele
alir. Metinlerden ¢ok gergeklere agirlik veren sosyo-
lojik hukuk anlayisi, hukuk kurumlannin, haksizca
Durkheim’a yakistirilan "seyler" gibi gorulmesine
yolacti. Mademki bunlar "kolektif seyler"dir, o hal-
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de onlan tanimlamak icin kullaniimasi uygun ola-
cak baslica araglardan biri istatistik olacaktir. Bir
kurumun gercek etki ve kapsamini anlamak ve bu-
nu zaman ve mekan iginde 6lgebilmek icin duzenli
olarak belirlenen mimkin oldugunca dogru sayisal
veriler kullanmak gerekir.

a) Istatistik Yontemi - Hukukta istatistigin kul-
laniimasi gorece yenidir. Bu yontem, 19. yuzyilin
ilk ceyreginde 0zellikle Fransa ve Belcika’da73 do-
gan duslnce hareketine baglanir ve 1827°de ilk adli
istatistigin Fransa’da yayimlanmasina varir. Bu
yontem, hald korudugu Compte Rendu de la Justice
Civile et Criminelle ((Hukuk ve Ceza Yargilan Ra-
poru) adini tasiyordu. Adalet Bakanli§i gozetimi al-
tinda hazirlanan bu resmi yayin bilimsel bir calis-
madan c¢ok hiukimete adaletin nasil uygulandigini
gOsteren idari bir calismadir.

Yilhk seklinde tasarlanan bu yayin, neticede
mucbir sebepler disinda (savas donemi) her yil bir
cilt halinde duzenli olarak yayimlandi. Fransa’nin
bu girisimi olumlu karstlandi ve Avrupa’nin diger
onemli ulkeleri tarafindan da izlendi. Adli Istatis-
tikler 6nemli elestirilere konu oldu; hatta yazarlar
bunun bilimsel olarak kullanilamayacagini belirtti-
ler. Elestiriler biraz abartilmisti, 6zellikle de yakin
dénemde, zira o dénemde bu belgelerin daha da bi-
limsel olmasi icin ciddi gayretler gosterilmisti. Her
ne olursa olsun, baska yerde bulamayacagdimiz,

(73) 18. yuzyll sonundan itibaren matematikteki gelismeler ve olasi-
lik hesaplarinin ortaya ¢ikmasi toplumsal olaylarin da, bir 8l¢6-
de bu yéntemle degerlendirilebilecegini ortaya koydu. Laplace
ve Bernouilli kardeslerin galismalanni hatirlatabiliriz. Daha ileri
tarihlerde ise S.D. Poisson'un galismalanni da anmakta yarar
var: Recherches Sur la Probabilitd des Jugements en Matiare
Criminelle et en Matiere Civile, ve Nota Sur la Proportion des
Condamnations PrononcGes par les Jurys. Toplumsal alanda
Fransa'da Guerry, Belgika'da Ckibtelet istatistigin baslica 6ncu-
leri sayilabilirler.
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Fransiz hukuksal yasaminin ¢ok dnemli bir yoni,
yani yargi duzeni tsttine birgok bilgi bunlarin igin-
de bulunmaktaydi. Bazen nomo-istatistik de74 de-
nen hukuk istatistigi boyle basladi, ¢inki mahke-
meden gecen davalari saymak gorece kolay oluyor-
du. Hukuksal faaliyet dava konusu olmadiginda, is-
tatistiksel arastirma cok daha yavas ilerliyordu,
hattd hemen hi¢ olmuyordu. Oysa bu ¢ok énemliydi.
Kim evlilik sézlesmelerinin,75 vasiyetnamelerin, de-
gisik dénemlerde degisik ortam ve bdlgelerde gayri
mesru ¢ocuklarin sayisini ve durumunu 6grenme-
nin ne kadar yararli olacagini gérmez ki? Baska bir
ornekle, cesitli ticari kuruluslarin dagilimini bil-
mek 6nemli degil midir? Butin bunlar ve daha bas-
ka hukuksal olaylar Gstiine dokiimantasyon mev-
cuttur; hattd bunlara ulasmak cogu kez oldukca ko-
laydir.

Ama bunlara az basvuruldugu gibi, tam olarak
toparlanamamisiardir da. Birgok hukukcunun yiz-
yillarca bu kurumlan incelemelerine ragmen top-
lumsal yasamda ne ifade ettiklerini higbir zaman
sormamalan ne kadar sasirticidir. Hukuksal ista-
tistigin gelismesi, bilimsel agidan acil bir sekilde ele
alinmahdir.

b) Anket - Hukuk bilimcilerinin arastirmalanni
kolaylastiran tiim teknik usulleri aktarma iddiasin-
da olmadan sadece en yeni olanaklardan birine isa-
ret etmekle yetinecegim: Anket. Polis ve yargi, 0zel-
likle de ceza hukuku tarafindan her zaman kulla-
nilmis olan anketin, bilimsel arastirma ydntemi ol-
masindan bu yana sadece yarim ylzyil gecmistir.76

(74) Bkz. George H. Jaffin, Prologue to Nomostatistics, Columbia
Law Review, cilt XXV (1925), s. 1-32.

(75) Bkz. Un Essai de Statistique de 1962, Annde Sociologique
1964, s. 443 ve Une Enquete Par Sondage de Conseil Supfr-
rieur du Notariat (Dossiers Juridiques du Notariat, 1974, No. 4)

(76) Yukarida belirtmis oldugum gibi izlenecek yol, Le Play ve okulu
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Buna birtakim dnyargilar engel oluyordu, bazi gele-
neksel gorislere de ters dustyordu, ¢inki ilkesel
olarak bu dusuncelere gore bilimsel ¢alisma tek bir
kisinin sorumlulugunda ve onun eseriydi. Anket ise
tersine, genel olarak bir arastirmaci ekip tarafin-
dan ydratialur, buna da daha deneyimli bir bilim
adam} baskanlik ederdi. Bazen bu bile gerekli degil-
di, cunki calisma gruplan, isi ve sorumluluklari
esit olarak paylasacak sekilde olusturuyordu. Ayri-
ca ve ozellikle anket yeni bir ¢igir agityordu, zira is-
tisnalar hari¢ toplumsal alandaki bilimsel ¢alisma-
lar o zamana kadar sadece kitabiydi. Bilim adami
elestirel ya da yapici dusuncelerini yazili veya re-
simli belgelerle besliyordu, oysa somut gercek ve
canh olani gozlemek aklina gelmiyordu. Oysa ona
yarasan bu olmaliydi. Bdyle bir gorevi istemiyordu,
basit olarak gérdigu bu gorevi profesyonel bir an-
ketci ya da gazetecinin isi olarak degerlendiriyordu.
Bu davranis bicimi daha ¢ok etnolojinin etkisi saye-
sinde degismistir. Ilkel toplumlann incelenmesi, ta-
mimi itibariyle yazili belgelere bagvurmadan, yani
sadece yerlileri dogrudan gozleyerek yapiliyordu.
Oysa anket gozlem deg@il de nedir? Bu topluluklari
incelemek icin etnograflarin kullandiklari yontem-
ler gelisti ve modernlesti. Konusma ve davranislari
daha canh olarak kaydedebilmek igin gitgide teyp
ve kamera gibi hassas aletler daha sik kullaniima-
ya baslandi. Ozellikle de icten yanitlar alabilmek
icin, soru sorma sanatinda da ¢ok dnemli gelismeler
oldu. Bitiun bu usullerin, ginlik toplumsal gerce-
gin incelenmesinde kullanilabilir olduklari géruldi;
bdylece hem yazili belgeler, hem de canli tanikliklar
elde etmek mimkin oldu. Anket, daha ¢ok sondaj
yoluyla, son yillarda 0Ozellikle ABD’de gelistirilen
anket soru cizelgesi teknigi kullanilarak yapiimak-

tarafindan gizilmisti.
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tadir. Bu yontem ekonomi ve politika alaninda Av-
rupa’da yayildi, daha sonra da hukuk alaninda -
Ozellikle kriminolojide- kullaniimaya baslandi. G-
numuzde ise, ticari ve medeni hukukun yani sira
kamu hukukuna da girdi. Buyuk zorluklari olmasi-
na ragmen, soru sorulacak kisiler dikkatle secilir-
se,77 anket yapanlarin yeterli psikolojik egitimi var-
sa ve sOzIlu ya da yazili anket soru cizelgeleri de
6zenle hazirlanmigsa yéntemin ¢ok blyik yararlan
olacaktir. )

B) Etnografik Gozlem - llkel denen toplumlar
ustune yazih belgelerden séz edilemez (hatta onlara
bazen yazisiz toplumlar da deniyor), ama akla on-
larla ilgili bir soru geliyor: Bu toplumlarin bir hu-
kuku var midir? Varsa, bunu o6grenmek Onemli
midir? 1k soru ile daha oénce karstlasmis ve olumlu
cevap vermistik. Ikinci soruya gelince, buna yaniti-
miz da olumsuz olamaz. Kuskusuz hukuk bizimkin-
den cok farklidir, ama sayet iyi anlatabildiysem,
buginki hukukun da hicbir ayncahgi hattd hukuk
biliminin inceleme konulari Gstinde de hicbir tekeli
olmadigi gorilecektir. Boylesi bir ayncahgi ve teke-
li olabilmesi ancak hukuk biliminin toplumu degis-
tirmeyi ya da iyilestirmeyi tasarlamasiyla mum-
kindur. Oysa -saninm bu konu ustlinde yeterince
durduk- hukuk biliminin bdyle pragmatik bir roli
yoktur. Onun i¢in hukuk sistemleri arasinda hicbir
aynm sozkonusu olamaz. Hukuk biliminin gozinde

(77) Esler arasinda mal rejimi sozlesmeleri stline 13 Temmuz
1965 tarihli yasa, Adalet Bakanhg tarafindan sosyolojik bir an-
ketle hazirlanmisti. Anket sonucglan IFOP'un dergisi Sonda-
ges'da (1967,s.11 ve devami) yayimlandi; bkz. Terr6, Annde
Sociologique, 1965, s. 3 ve devami. O tarihten sonra, yine ayni
bakanhdin girisimiyle veraset hukuku (Sondages, 1971), bo-
sanma (bkz. INED ve Paris Hukuk Universitesi Hukuk Sosyolo-
jisi Laboratuvari'nin anketi, Le Divorce et les Frangais, 1974-
1975, 2 cilt), trafik kazalari Ustline (Compte de la Justice Civile,
1971) baska sosyolojik anketler de ytrutaldu.
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bunlarin hepsi zaman ve mekéan iginde ister yakin
ister uzak olsunlar, ayni derecede arastirmaya de-
ger. Ayrica ilkel toplumlann, hukuk biliminin ince-
leme alani disinda olmasi bir yana, tersine son de-
rece ilging Ozellikler gosterdiklerini de eklemek is-
terim. Bunlar o kadar dzgunddrler ki, basl basina
bir bilim dalinin, yani hukuk etnolojisinin konusu-
nu olustururlar. Bizim burada ilkel hukuktan s6z
etmemizin amaci, ilkel hukuku gelisiminin ilk evre-
sini incelemek Uzere kullanilacak uygun yonteme,
yani gozleme dikkati cekmektir. Yazi olmamasi ne-
deniyle, ilk asamada bilgi sadece yerlilerle konus-
makla ve daha sonra 6zellikle de g6zlemle (gérmek
ve dinlemek) sinirlanmistir. Bu tar bir ¢alisma igin,
yukarida da bahsettigim modem bilimin bize sagla-
digr en gelismis araclardan yararlanmak gerekir.

Bu toplumlann hukukunu 6grenmek isteyen et-
nograf, idareci veya din gorevlisi, mimkin.oldugu
kadar onlarin yasamlarina girmeli, guvenlerini ka-
zanarak toplumsal yasamlanna katilmali, térenle-
rinde bulunmalidir. Cogu kez s6zden daha iyi olan
bu yakin iliski onlara bu toplumlann iktisadi ve hu-
kuksal yapilan Gstine 1sik tutacaktir.

C) Yazih Belgeler Ustiinde Gozlem - Artik varli-
g1 sona ermis ve ancak muhafaza edebildigimiz ka-
lintilardan taniyabildigimiz toplumlann incelenme-
sinde kullanilan gbzlem ydntemi, elbette bu kalinti-
lann niteliklerine bagh olacaktir. Dolayisiyla bu
toplumlann hukuku Gstiine gecgerli bir bilgi sahibi
olmak hemen hemen olanaksizdir.78 Degerli ve 6vi-
lecek calismalara ragmen tarihdncesi insanligin ku-
rumlan hakkinda hemen hi¢ bilgimiz yoktur. Za-
man bakimindan bize daha yakin olan diger top-
lumlara iliskin bazi bilgi parcalan ikonografi ya da

(78) Bkz. J. Dauvillier, Problémes Juridiques de I'Epoque Pal6olithi-
que, Melanges H. Lovy-Bruhl, Paris, Sirey. 1959, s. 351-359.
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arkeoloji sayesinde gin 1si§ina cikarilabilmistir,
ama bunlardan s6zkonusu toplumlann hukuksal
kuramlarina iliskin givenilir veriler ¢ikarmak cok
zordur. Yok olmus uygarliklarin toplumsal kurum-
lan Gstine belgelerden s6z etmek ancak yazinin bu-
lundugu tarihten itibaren olanakhidir. Bu belgeler
iki tarladar: Dolaysiz ya da dolayli bilgiler. Dolayh
bilgiler denince karsimiza, Herodot’un Persler, Po-
sidonius’un Thraklar, Tacitus’un Germenler, vb. Us-
tine verdikleri gibi Uglincl Kisilerden saglanan bil-
gilerle karsilasinz. Oysa, arastirmanin konusu olan
ortamdan gelenler, tersine dolaysiz bilgilerdir ve
bunlar, ilkesel olarak daha az elestiri gerektirirler.
Maruz kaldiklan yogun tahribatlara ragmen, 6zel-
likle bazi halklar Gstiine cok sayida yazili belgeye
sahibiz; oysa baska halklara iliskin neredeyse tam
bir bilgisizlikle karsi karsiyayiz. Ornegin Misirin
Firavunlar dénemi elimizde ¢ok az yazili belge var-
ken, Lagos hanedani ddnemi ile daha sonraki do-
nemlere iliskin binlerce metin -papirus usttine- var-
dir; eski Ibrani Hukuku’na gelince neredeyse sade-
ce Eski Ahit’le yetinmek zorundayiz. Ayni durum,
sadece Veda derlemeleri ve Manu yasalari aracili-
giyla 6grendigimiz eski Hindu Hukuku igin de ge-
cerlidir. Buna karsilik Mezopotamya’dan gelen ve
civi harfleriyle yazilmis o kadar ¢ok hukuksal belge
vardir ki, bunlarin timind ¢ézmek onlarca yili ge-
rektirir. Bati Avrupa stline ise ne Galyalilar’dan,
ne de eski Germenlerden (Irlandalilar ve Iskandi-
navlar disinda, ama tarih bakimindan ¢ok daha
sonraki derlemelerde) dogrudan higbir sey kalma-
mistir. Oysa Roma bize hem sayica, hem de ve 6zel-
likle degeri bakimindan cok blylk bir hukuksal
kaynak birakti. Aynca, kimi zaman alfabenin K-
clk Asya’da bulunmasi, papiriisiin korunmasina
olanak veren kuraklik ya da silindir bigiminde pis-
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mis toprak Ustine kazinmis Mezopotamya yazitla-
rinin dayanikhgi gibi kimi zaman tamamen rast-
lantisal durumlar sonucu Suimer-Akad Hukuku, Es-
ki Yunan Hukuku ve Roma Hukuku Ustline olduk-
ca derinlemesine bilgi sahibi olduk, oysa baska hu-
kuk sistemleri hakkinda h&la daha hemen hicbir
sey bilmiyoruz.

Babil, Yunan ya da Roma uygarliklari gibi eski
toplumlann hukukunu sadece yazili belgeler saye-
sinde 6grenebildigimize gore, ayni durum, tanikhgi-
na basvurulabilecek tek bir insanin bile kalmayaca-
g1 kadar bir surenin gecmis olmasi sartiyla kendi
hukukumuz icin de gegerli olabilir. Kabaca soyle-
mek gerekirse: 19. ylzyil baslan ve hattd ortalan
gibi oldukga yakin bir ge¢mis Ustiune bilgilerimiz
sadece yazili belgelerle sinirhidir, zira artik o dénem
ustune taniklik yapabilecek tek bir insan bile ha-
yatta degildir.

2. Yorumlama - Hukukgunun, sayet sosyolog-
sa, kullanimina sunulan Bu verileri nasil bir anla-
yisla yorumlayacagini da belirtmek gerekir. Soru-
nun en dnemli yani budur. Hukukbilimci ile tarihgi
arasinda bir karsilastirma yaparsak, bu yontemin,
sézkonusu anlayisi, dogmatik bir sekilde ortaya
koymaktan cok tiim yo6nleriyle gbzler dniline serece-
gi gorulecektir.

Neredeyse isaret etmeyi gerektirmeyecek kadar
dogal olan bir ilk aynmi, bir anlamda, bizzat aras-
tirmanin konusu gerektirmektedir. Tarihci, gecmisi
yeniden olusturmayi (bu belki de bir Gtopyadir)
kendine gorev edinirken ve dolayisiyla sadece anisi-
ni korudugumuz olaylar arasinda bir se¢im yapma-
yI ilkesel olarak kendine yasaklarken, hukukgu dik-
katini munhasiran, daha 6nce tanimlamaya calisti-
gim hukuksal olaylar, yani kolektif davranis kural-
lar1 Gstlne gevirir. Yani, sadece betimsel, bireysel
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ve Oze iliskin olmayani a priori 6nemsemeyecektir.
Yine de bu konuda, bu celiskiyi biraz olsun hafifle-
tebilecek bir iki aciklama yapilabilir.

Ik olarak, tarihgiler gegmis caglan tim karma-
sikliklanyla birlikte yeniden yasatabilmelerinin
olanaksizhgini ve her seyi ayni diizeyde ele aldikla-
n taktirde bir kaosa surtkleneceklerini farkettiler.
Aynca, bilingli ya da bilingsizce, kendi tarih gevrim-
lerini, kendi zamanlannda gecerli olan egilimlere
gore degisen yonlendirici dusiinceler gergevesinde
dizenlediler. Tarihci cok uzun bir siire 6nceligi ege-
menlere, ardindan uluslararasi olaylara ve dzellikle
de savaslara, daha sonra da kultur olaylarina verdi.
Glnumuzde egilim, dnceligin, Marksizm’in etkisiy-
le, 0 zamana kadar ¢ok ihmal edilen -bunu kabul et-
mek gerekir- iktisadi olaylara verilmesi yéninde-
dir. Hukuk tarihgileri, kendi ac¢ilarindan, kullan-
diklari yéntemi biraz olsun yumusattilar ve hedef
ve amaclarini genislettiler. Mdnferit olaylari, en
azindan anlaml olduklari ve test amaciyla kullani-
labildikleri Olglide, eskisi kadar kiigimsemiyorlardi.
Her seye ragmen, arastirmanin konusuna iliskin bu
ilk ayrim énemini koruyor.

Bu ayrim, tarihciler ile hukukgular*ayni sorun-
lar1 ele alsalar da -bu dogal olarak sik sik gorulir-
vardir ve daha 6greticidir. Ancak ne birileri, ne de
obirleri ne sorunlara ayni sekilde yaklasirlar, ne de
bunlari ayni sekilde algilarlar. Sadece Fransiz di-
sundrlerinden bir 6rnek vermek gerekirse, bir yan-
dan Luchaire ya da Calmette’in, 6te yandan Esnein
ya da Olivier-Martin’in feodaliteyi nasil ele alip is-
lediklerine bakmak yeterlidir. Birinciler daha be-
timseldir, Ikinciler daha ¢ok yapilar iistiinde durur-
lar; kurumlardan yola ¢ikarak daha nesnel bir an-
layis olustururlar.

Ama daha da oteye gitmek ve tarihci ile hukuk-
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cu arasindaki daha derin ve daha az gdze garpan
ayrimlari ortaya gikarmak gerekir.

A) Kronoloji Kavrami - Once hukukgunun, kro-
nolojiye daha az énem verdigi, biraz farkl bir kro-
noloji kavramini ele alalim.

Ornegin Langlois ve Seignobos’un kitabinda7
ifade edildikleri sekliyle klasik tarih y6nteminin
kurallarina gdre kronoloji biliyik saygr gosterilmesi
gereken bir konudur. Onlarin gozinde olaylarin kili
kirk yararcasina tarihlendirilmesi tarihginin basl-
ca gorevidir ve de belirsizlik alanini durmadan da-
ha da daraltmak amaciyla ustaca ve gelistirilmis
usuller tasarlanmistir. Bu calismanin dnemini, hig-
bir sekilde yadsimak ya da 6nemini azaltmak soz-
konusu olamaz, zira bu galisma her tarihsel arastir-
ma icin esastir ve dyle de kalmalidir. Ama, hukuk-
cunun -sosyolog oldugu 6lglde- tarihlendirme Usti-
ne anlayisi farkli ve daha ayrintilidir. Onu ilgilen-
diren, olayin maddi olarak meydana geldigi an de-
gil, ama etkisini gosterdigi andir. Bir baska deyisle,
dikkate alinmaya deger olan gokbilim yani takvim
zamani degil, ama toplumsal zaman, bir olay ile ay-
ni yapidaki bir baska olay arasindaki kronoloji ilis-
Kisidir. Bu gorls benimsendigi takdirde, tarih ko-
nusu ister istemez baska bir agidan ortaya ¢ikar.
Boylece bir olay ya da bir disiincenin maddi olarak
meydana geldigi ana daha az, bu olay ya da bu du-
stincenin etkide bulundugu ana ise daha ¢ok énem
verilecektir; zaman iginde birincisinden daha eskiye
gidebilen Ikincisini belirlemek en az birincisi kadar
zordur. Bu, 0zellikle ilk yayimlandiklari an ile etki-
ledikleri an arasinda buytk zaman farki gorulen
doktrinler igin dogrudur.

B) Dogru Anlayisi - Bana gore en 6nemli, en de-

(79) Bkz. V. Langlois ve Ch. Seignobs, Introduction aux Etudes His-
toriques, Paris, 1898.
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rin aynm dogru konusunda tarihgiler ile hukukcu-
larin ayni anlayista olmamalarindan kaynaklani-
yor. Tarihgilerin bu konudaki anlayisi, kabul etmek
gerekir ki, genel bilimsel dogru kavramina digerin-
den cok daha yakindir. Kendi gercegiyle birlikte
aciklanan seye kesin bagl kalma gibi bir kaygilan
vardir ve dolayisiyla benimsedikleri dogru kavrami
kesin ve ahlaksaldir: Ozgiin gerceklik kavramina
cok benzer. Hukuksal nitelikli bir metin, bir yasa,
bir &di senet incelendiginde tarihginin ilk isi bunun
ilk anlamini, yani yazarinin buna vermek istedigi
anlami arastirmaktir. Belgenin daha sonralan na-
sil saglandigi ve sonraki gelismeler ise onu ilgilen-
dirmez ve hatta mimkin oldugunca, israrla ele
alinmamalidir. Tarih¢i metnin ilk anlamina, safh-
gina, gercek anlamina bagh kalir.

Hukukcuya -ya da hukukbilimci- gére ise du-
rum bunun tam tersidir. Hukukcunun gézinde hu-
kuksal metin, anlami ve kapsami, etkisi, ortaya ¢I-
kis kosullarina bagl kalan bir arsiv parcasindan
baska birseydir. Bu, surekli gelisme halindeki bir
ortamda etkisini gosterecek ve dolayisiyla kendisi
de daima gelisen bir tir canh varliktir. Bunun so-
nucu olarak, anlami durmadan degisir ve hukukcgu-
ya gore ilk anlami, zaman iginde kazanacagi farkli
anlamlardan daha énemli degildir. Ozgiin gercek
kavrami, hukukgu icin o kadar ilgi cekici degildir,
bu da, az 6nce yaptigim gibi, hukukcunun anlayisi-
nin tarihgininkine gore daha az ahlaksal oldugunu
sOyleme olanagi verir. Yargiclarin kasden ve vicdan
azabl duymadan bilerek ters anlamlara vardiklari-
ni daha o6nce gorduk. Burada ise hukukcularin
actkca uydurma seylere ne kadar dnem verdiklerini
goruyoruz. Bu itiraf insan akl icin ne kadar kigul-
tuct olursa olsun sunu kabul etmek zorundayiz:
,Hukuk, sadece yerlesmis dogrulara degil, yanlis bi-

103



le olsalar genel olarak yaygin distince ve inanclara
dayanir.8 Ik bakista celiskili goriinse de su beylik
6zdeyis bu saptamay! dile getirir: Error communis
facitjus. "Efsane tarihten daha dogrudur" 6zdeyisi
de ayni anlamda kullantlir. Hukukcgulara gore bu
Ozdeyisler derin bir gercegi icerir. Bir efsane, bir
mitos bir toplumsal grup icinde yayilip hemen her-
kes tarafindan benimsendiginde bunlarin dayanak-
larinin dogru olmamasi ya da bir yutturmaca olma-
st artik o kadar énemli degildir: Her sey, sanki dii-
rast ve reel bir hukuk kaynagi sézkonusuymus gibi
cereyan eder. Bu konuda 0Ornek olarak Yukari
Ortacad’in Faux Capitulares’i (Sahte Buyrultular,
¢.n) ile Fausses Ddcrotales’ini (Sahte Papa Mektup-
lari, ¢.n.) vermek yeterlidir; bunlar 6zgin gergek-
miscesine ayni kapsam ve etkisi olan diizmece yazi-
lardir.

Kaldi ki, yukaridaki ug. durumlarin disinda bu,
olagan bir tutumdur ve bir metni ilk anlamini hig
mi hi¢ merak etmeden yeni kosullara uyarlamaya
calisan hukukgunun mesleki bir tepkisi gibidir. Bu-
rada, hukukun kaynaklan dstiine daha 6nce sdyle-
mis olduklarima yeniden deginiyorum. Hukuksal
bir metin, yarirlukte kalmak kaydiyla, toplumsal
islevini yerine getirmelidir, bu metin, yazinsal bir
metin ya da bir sanat yapiti gibi basit bir tefekkir
konusu degildir. Oysa, kendisini olusturan terimle-
rin bir anlamda tutsa§i olan hukuksal bir metin,
hareket halindeki bir diinyada donmus kalmis gibi-
dir. Dolayisiyla, kimi zaman gercek bir disiinsel us-
talikla, az ya da cok bilinglice uydurma ya da en
azindan yanli bir yorumlama pahasina da olsa hu-
kuksal metne azami etkinligi "kazandirmak" gere-
kir. Bu perspektif icinde kalmak ve dénemin tiim
belgelerinden 6zenle yararlanmak kaydiyla metni

(80) Emmanuel L6vy 'hukukinanglara dayanir'demeye alismisti.
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kaleme alanin gercek niyetinin ne oldugunu, dirist
bir tarih ¢6zimlemesinin ilk adiminin ne olabilece-
gini arastirmaya gerek kalmayacaktir. Sadece bu
niyet, en azindan belli bir siire sonra 6énemini yitir-
mekle kalmaz, ayni zamanda, tim hukukcularin
bildigi gibi, yasal diizenlemelerin yazarlarinin arzu-
sunun tam tersi bir anlamda yorumlandigi da olur.8L
Hukukcular hemen "skandal" diye bagirmakta
acele etmesinler. Hi¢ kuskusuz burada ilk bakista
oldukca sasirtici gibi gérinen bir tutum vardir, zira
bu noktada biz, kimi yazarlara kendilerinin olma-
yan gorusler yakistirmaktan cekinmeyen eskilere
-Ornegin Justinianus’un Digesfa’sindaki unlii ka-
lem oynatmalari- gore cok daha alinganiz. Ama, hu-
kukcular ¢cogu kez oldugu gibi, sayet bir metni go-
raslerine sunulan soruna adilane bir ¢ézum getire-
bilmek amaciyla ilk anlamindan saptiriliyorsa bu
durumda onlari kinayamayiz. Boylece kaba bir ah-
lak anlayisina hafifge sirt cevirerek kendilerini (s-
tun bir ahladk anlayisinin hizmetine verirler. Ayrica,
kendilerinden onceki bir yazarin diizenlemis oldugu
hukuksal bir metni bilerek ya da bilmeyerek degis-
tirerek bir tur sahtecilik yaptiklarini ileri stirmek
dogru degildir. Iste burada da bir kez daha hukuk-
sal metin ile 6rnegin yazinsal bir metin arasindaki
ayrim kendini gdsterir. Sosyologa gére hukuk kura-
linin gercek yaraticisi, yazarindan ¢ok toplumsal
gruptur; yazar, kurali kaleme almakla s6zkonusu
grubun o6zlemlerini dile getirmistir. Bu durumda -
konuya yeniden dondigim igin kusuruma bakilma-
sin, ama bu konu son derece dnemlidir- hukuk ku-,
rali gorinusteki yaraticisindan, yazarindan hemen
koparak bir anlamda 6zerk bir yasam siirmeye bas-
lar. Dolayisiyla bu metinden -sozciklerin olagan
anlamina gereginden ¢ok zarar vermeden- ¢ikanla-

(81) Bunun bir 8rnegini daha dnce de gérmustuk.
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bilecek ne varsa ¢ikarilmasi hem mesrudur, hem de
yorumcuya tavsiye edilir.

3. Karsilastirma - Buraya kadar soylenenler,
daha once de goérdigimuz gibi, hukuk bilgimizin en
zengin kaynagim olusturan hukuksal metinlere
iliskindir. Ama hukuk bilimi, kaynaklarin elestiri-
sinden cok daha Otesine yonelir. Baslica konusu ku-
rumlarin, yani sonug itibariyle su pozitifya da ne-
gatif kural ve usul 6beklerinin ya da su veya bu
amacl gerceklestirmek amaciyla toplumun kendi
uyelerine dayattigi davranislarin 6grenilmesidir.
Bu (st diizeyde, hukukcunun kullanmasi gereken
yontem temelde karsilastirma yontemidir. Temel
bilimlerde ve beseri bilimlerde -0zellikle dilbilim ve
mitoloji alaninda- basariyla kullanilan, ama hukuk-
sal alanda ¢ok emin ve kesin olmayan bu ydntem
ustlinde biraz olsun durmamiz gerekir.

A) Islevsel Karsilastirma - Bu yontemin alanini,
daha baslangicta dayanaktan yoksun sinirlamalar
getirmekten kacinarak olabildigince genisletmenin
yararli olacagl kanisindayim. Bence karsilastirma
iki duzlemde yapilabilir ve yapilmalidir da: Maddi
ya da tarihsel.dlzlem ve mekéan ya da cografya duz-
lemi -hatta modaya uygun bir istiare olarak da di-
sey duzlem ile yatay diizlem. S6z gelimi “karsilas-
tirmali hukuk™ derken anlatilmak istenenin bu ol-
madigini cani gonulden kabul ediyorum. Tarihsel
nitelikli her tlr karsilastirma ¢ogu kez bunun di-
sindadir. S6zcugin mekansal anlami ise bir o ka-
dar, hatta disinilmeyecek kadar dardir. Cagdas
hukuk sistemlerinin hepsi karsilastirma 6gesi ola-
rak kabul edilmez. Bu ancak yapisal benzerlik gos-
terenler icin sézkonusudur.& Ornegin baskentleri-

(82) Bu Rend David'in Traitd Elamenlaire de Droil Civil Compara
(Paris, 1950) adli kitabinda savundugu gorlstir. Bizim gorls
agimizdan ise Otetelisano, E$qui$$e d'Une Théorie Ganérale
de la Science du Droit Compara, Paris, 1940.
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mize ucakla birka¢ saat mesafede yasayan, ama
hukuk ilkeleri bizimkilerle taban tabana zit top-
lumlar -ilkel denen toplumlari kastediyorum- a
priori bunun disindadir. Bu dislama can sikicidir,
ancak kendi hukukumuzu yetkinlestirme dusiince-
siyle bu halklarin hukukunu incelemenin pratik
hukuk bakimindan buytk bir yarari olmayacag! or-
tadadir. Ama bilimsel acidan bakildiginda! durum
farkhidir. Bu agidan, yukarida da isaret ettigim gi-
bi, 6nceden hicbir dislama yapilamaz ve de tiim hu-
kuk sistemleri es degerdedir. Dolayisiyla, su ya da
bu ilkel kurum ile kltir dizeyi daha yiksek baska
bir kurum arasinda bir karsilastirma yapmakta ya-
rar varsa, bunu engelleyecek hicbir sey olamaz. II-
kel insanlarin bazi kurumlan, bizim kurumlarimi-
zin kimi ozelliklerini aydinlatabilir ve de tersine
kendi deneyimimiz onlann kimi hukuksal davra-
nislanni anlamamiza yardimci olabilir. Onlarla biz-
ler arasinda, kopukluk degil, tam tersine bir siirek-
lilik vardir. Etnoloji bugtin ile gegmis arasinda bir
kopru islevi gorebilir. Kronolojik anlamda cagdasla-
rimiz olan bu ilkel insanlar, sosyolojik acidan uzak
atalarimizdirlar. Bundan da su sonuca varabiliriz:
Onlann kurumlan ile bizimkiler arasinda yapila-
cak bir karsilastirma yararliysa, bu, bizden énceki
ve onlara gore daha yakin bir cagda yasamis ve hi¢
kuskusuz bize daha yakin olan toplumlar icin haydi
haydi gecerlidir. Bir baska deyisle, tarihsel sira
icinde karsilastirma (dusey karsilastirma) cografi
karsilastirma (yatay) kadar hakli bir temele dayan-
mistir.

Karsilastirma, hukuksal alanda énemli giiclik-
ler gosterdigi icin cok ihtiyath bir sekilde kullanil-
mahdir. Bir kurumun, bu tir bir yontemi kullana-
rak belli bir islevi yerine getirmesi bu yontemin ko-
kennin bulundugu ortamda kendiliginden mi orta-
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ya ¢iktigim, yoksa baska bir yerden mi ve de hangi
hukuk sisteminden alindigini 6grenmeyi gerektirir.
Diger yandan sozcik ve terimler de ciddi bir kari-
siklik kaynagidir. Ayni sézcugin, birbirine yakin
dillerde kimi zaman cok farkli anlamlar ifade etme-
sinin yani sira, ayni dilde bile zaman iginde farkli
kurumlan isaret ettigi gorulur. Dolayisiyla karsi-
lastirmanin, kurumdan, Ozellikle de kendisini belir-
ten terimden ¢ok yerine getirecegi islev bakimindan
ele alinmasi yerinde olacaktir herhalde.

B) Hukuk Sistemlerinin Gegici Tiplendirilmesi -
Az once ana cizgileriyle belirttigim yontemlerin ye-
rinde kullanimi sadece kurumlan ve toplumsal is-
levlerini degil, ama ayni zamanda hukuk sistemle-
rini de derinlemesine 6grenmeyi hedeflemelidir.
Ama bu konuda heniiz yeterince aydinlanabilmis
degiliz. Bu hukuk sistemlerinin sayisi bile kesin
olarak bilinmemektedir, zira bunlan birbirinden
ayirmada kullanilacak olgutler tstiinde hentiz ge-
nel bir mutabakata variimis degildir. Ben kisisel
olarak, Rend David’in Traitd Elamentaire de Droit
Civil Compari adl yapitinda onerdigi siniflamayi
gecici olarak benimsiyorum. Modem tipteki ¢agdas
hukuklari -sadece bunlarla ilgilenir- bes gruba ayi-
rir: Batt Hukuku, Sovyet Hukuku, Islam Hukuku,
Hindu Hukuku, Cin Hukuku. Ben de eski Yahudi
Hukuku’nun "teokratik hukuklar” adi altinda Islam
Hukuku'yla birlestirdikten baska bu listeye iki ka-
tegori daha ekleyecedim: llkel hukuk, bircok degi-
siklik icerse de temel gizgileri hep aynidir; Feodal
hukuk, genis alanlarda -0zellikle Ortacad Avrupa-
si’nda ve de baska bdlgelerde, baska caglarda, érne-
gin Cin ve Japonya’da egemendi. Bu tiplendirme-
nin, oldukga ylizeysel oldugu ve daha saglam temel-
ler Ustiine oturmadan 6nce uzun ve sabirli arastir-
malar gerektirecegi aciktir.
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. iKINCI BOLUM
BUGUN VE YARININ SORUNLARI

Tantae molia erat huma-
num condere genusl
(Virjil)

Sosyolog hukukgularin arastirmalarina konu
olan sorun kategorilerinden ikisini ayrica inceleme-
ye deger gordim, bunun nedeni her ikisinin de go-
rece yeni bir ortak 6zellige sahip olmalaridir. Bu bir
yandan farkli hukuklar arasindaki iliskiler sorunu,
digeri de hukukun birlesmesi sorunudur. Bu sorun-
larin birbirine bagh oldugu daha ilk bakista goru-
lar.

I. iliskiler Sorunuss

1. Hukuksal Etkilesim - Yeni bir sorun der-
ken anlagsmak gerekir. Bu sorunun eski ve hatta
cok daha eski bir donemde ortaya ¢ikmadigini iddia
etmek sagma olacaktir. Soylemek istedigim sadece
sudur: Sézkonusu sorunun bilincine varilmasi ve
yontemsel bir sekilde ¢ozilmeye calisiimasi zama-
nimiza cok yakin bir tarihe rastlar. Peki nedir bu
sorun? En genel anlamda su sekilde ifade edilebilir:
Bir toplumsal grup, birkag ender istisna disinda,

(83) Bu konuda bkz. Andreas B. Schtvarz, La Réception et I'Assimi-
lation des Droits Etrangers, in Recueit Lambert, II, s. 581-590;
H. L6vy-Bruhl, Note Sur les Contacts Entre les Systd Juridi-
ques, Eos, XVIII. (1956) {Malanges Tanbenschlag, cilt I) s. 27-
33; Roger Bastide, Le Prochain et le Lointain (L'acculturation
Juridique (Hukuksal Yabancilasma), s. 149), Paris, 1970; J.
Gaudemet, Les Transferts de Droit (Hukuk Aktarmalari), Annae
Sociologique, 1976, s. 29; R. Rodidre, Les Migrations de Sys-
tdmes Juridigues, Molanges Marty, 1978, s. 947.
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hicbir zaman mutlak anlamda yahtlanmis degildir.
Kendi 6z kaynaklariyla karsilayamayacagi iktisadi
ya da kultiirel gereksinimler nedeniyle olsa da ya-
kin ve hatta uzak gruplarla iliskiye girer. Bicimleri
cok cesitli olsa da toplumsal iliskilerin neredeyse
evrenselligi -zaman ve mekén icinde- buradan do-
gar. Savas ve fetih gibi siddet kadar ticari mibade-
leler gibi siddeti dislayan bircok iliski bigimi ok
uzun zamandan beri Incelenmektedir. Ama tstlinde
en az distnulen, gruplar arasindaki bu iletisimle-
rin hukuksal yonuduar. Kuskusuz, uluslararasi ilis-
kilerin yogun oldugu karmasik bir toplumda i¢ ice
gecgen farkli hukuk sistemlerinde ortaya g¢ikan ve
codu kez guc sorunlari ¢cdzmeye ugrasan koskoca bir
hukuk dah vardir: Uluslararasi 6zel hukuk. Esas
amacli yasa ihtilaflarini, olaylari ince ve mimkin
oldugunca nesnel bir ¢6ziimleme yaparak ¢6zmek-
tir. Bu arastirmalar toplumbilimci igin elbette ¢ok
ilgi ¢ekicidir, ama onun ozellikle dikkatini yogun-
lastiracag! sey -bence bunu heniiz yeterince yapma-
mistir- yabanci hukuklarin bir hukuk sistemi us-
tindeki etkisinin incelenmesidir. Kuskusuz, bir hu-
kuk sisteminin i¢c etmenlerin etkisiyle dénusime
ugradigi oldukca sik gorilir. Bir hukuk sisteminde
meydana gelen gercekten énemli yenilikler, ¢ogu
kez sdzkonusu sisteme dahil edilen yabanci 6geler-
den kaynaklanir. Bu, bir cok kez ifade edilmis ol-
masina karsilik hala daha pek iyi bilinmeyen bir ol-
gudur: Aktarma. Su sekilde aciklanabilir: Bir grup,
geleneksel ¢ozumlerin halledemedigi loir guglikle
karsilastiginda yabanci bir ¢oziimle karsi karsiya
kalabilir; ya bu ¢dzimii geri cevirecek ya da benim-
seyecek, yani kendi hukukuna katacaktir. Burada
da iki varsayim sézkonusudur. Birincisi, 6nemsiz ve
ayrinti bir konuda bile "ithalat¢i” hukukun, s6z ge-
limi teknik Gstunlugi nedeniyle -baskaca sonuglara
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yolagmayaeak- bir aktarma yapmasidir. Ama ithal
edilen hukuk kurali 6nemli, kurumun temel 6gele-
riyle ilintili olmasi da mimkindir. Bu durumda,
ayni alani duzenleyen hikimleri birbirine, bagla-
yan i¢ mantigi nedeniyle s6zkonusu kural bir an-
lamda bir harg islevi goriir ve kurumu bittniyle
degistirmeye yardimci olur; bu, ya yabanci ¢dzimi
kori kortne taklit etmekle, ya da ¢ogu kez oldugu
gibi bir sentezde bulunarak yapilacaktir; sonuncu
durumda, ulusal hukuk ile yabanci hukukun 6gele-
ri i¢ ice gegerek yeni tip bir kurum olustururlar.
Ama biraz daha ileri giderek minferit bir kural ya
da hatta bir kurum degil, ama butin bir hukuk sis-
temi bile aktarma yapilabilir. Buna teknik dilde hu-
kuklarin "rénesansi" (yeniden dogusu) denir.

2. Roma Hukuku’nun Ortacag’da Rénesan-
s1 - Gegmiste, boylesi bir ronesansin klasik 6rnegi,
Roma Hukukunun 11. yizyil sonundan itibaren
Bati Avrupada gozlenen ronesansidir; bu, daha 6n-
ce de belirttigim gibi her bakimdan ¢ok 6nemli bir
olaydir. Hukukun sosyolojik tanimina uygun ola-
rak, bir hukuk sisteminin, kendisini ortaya ¢ikaran
toplumsal kosullar degismedikge gecerlili§ini koru-
yabilecegini cok acik bir sekilde gosterir. Yerini ye-
niden dogan Roma Hukuku’na birakacak olan feo-
dal hukuk, iktisadi faaliyetin en azindan kentlerde
gelismekte oldugu 12. ylzyil toplumu gibi bir toplu-
mun gereksinimlerine artik uygun degildi. Belki bu
ornegin kendi savima ters dustigu, yani feodal hu-
kukun zaten yikilmis oldugu soylenebilecektir. Ama
nasil olmustu da yerini Roma Hukuku gibi uzun
ylzyillar 6ncesinde birakilmig bir hukuk sistemi al-
mis ve tamamen farkl yapidaki bir topluma uyar-
lanmisti? - Roma Hukuku’ndan hareketle son dere-
ce Ozel bir durumla Kkarsi karstya oldugumuzu
unutmayalim. Olustugu sekliyle, mimkin olan en
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genis Olcude, ister dinsel, ahlaksal ister siyasal ya
da baska her tir dzgln nitelikten arinmistir. Ister
bilinclice, ister mutlu bir rastlanti sonucu olsun,
Roma Hukuku etnik degil,ama insanidir ve bu ne-
denle ana hatlariyla hak esitligi ilkesine dayal her
topluma uygulanabilir. Geri kalani da teknik yet-
kinligi tamamlar. Boylece, sosyolojik doktrine de
ters dismeden, ilk bakista ¢ok garip goriinen, bir
hukuk sisteminin kendi killeri iginden yeniden
dogmasi ve hicbir siddetin baskisi olmadan kendini,
0 zamana kadar yabanci oldugu ulkelerde bile ka-
bul ettirmesi aciklanmis olur.

3. Modern ZamanlardaDisaridan Alma
gusu - Disaridan alma durumlari ise ¢cok daha faz-
ladir ve ya kismi ya da topyekdn aktarmalardir.
Cogu, kendi hukuk kurallarinin ¢ézemedigi modem
yasamin sorunlariyla aniden karsilasan yen'i tlke-
leri ilgilendirir. 19. yuzyilda, Fransiz Medeni Kanu-
nu’ndan esinlenen bazi Guney Amerika Devletleri
ile Japonya’nin, daha sonralari Isvigre yasalarini
ornek alan Tirkiyenin, daha yakin tarihlerde Mi-
sir, Cin, Etiyopya, vb.’nin durumu bdyleydi. Giini-
mizde, son derece ilgi ¢ekici bu tir olgularla karsi-
lagiyoruz. Bunlar, sonsuza kadar uyuyacagi sanilan
bazi uluslarin birden uyanmasiyla ortaya ¢ikmistir.
Ozellikle Afrika ve Asya’da, 0 zamana kadar sadece
isgicii deposu olarak gortlen eski topluluklar bas-
kici bir himayeden kurtularak hi¢ beklenmedik ye-
teneklere sahip olduklarini gdsterdiler. Milyonlarca
insan icin arkaik bir yapidan modern bir uygarlik
diizeyine az ya da ¢ok sert bir gegis sorunu da iste
boylece ortaya cikti. Hukuksal bakimdan bu sorun,
eski orf ve adetlerin korunmasi ya da yikilmasi ve
bunlarin yerini, bazi geleneksel degerlerin ister is-
temez kurban edilecegi bir hukuk sisteminin almasi
seklinde ifadesini buldu.
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Il. Hukukun Birlestirilmesi

Onemli mulahazalar, bu yapitta incelenenlerin-
sonuncusu olacak bir konuya daha deginmeyi ge-
rekli kildi. Ayni kurallarin tim insanlari yonetmesi
mumkin madur, hatta kabul edilebilir mi?

1. Tek Hukuk DOonemi Oldu mu? Ilk soru ta-
rihe iligskindir. Bu tlr bir birlik gegmiste gercekles-
mis midir? Her sey bunun tersini distindirmekte-
dir: Tarihgiler ve etnograflarin gozlemleri, ilkel in-
sanligin boyutlari cok dar, baska gruplarla sadece
gevsek ve rastlantisal iliskileri olan toplumsal
gruplar halinde yasadiklari konusunda cakismak-
tadir. Zaten, her ne kadar tartisiimis olsa da, bu
gruplarin birbirlerine karsi dismanca duygular
besledikleri bir gercektir. Bu kosullarda, tarih on-
cesinde ya da protohistoryada (tarih oncesi ile tarih
arasinda kalan ¢ag, ¢.n.) gercek bir hukuksal birli-
gin olusmus olmasi ¢ok zayif bir olasiliktir. Bu sava
karsi (¢ itiraz -gok zayif- ileri strtlebilir. 1. Birinci-
si mitolojiden alinmistir: Antik Cag ve ozellikle de
Latin Antik Cagi’nda Saturnus’un hikim strdugu
mitosu oOgretilmistir; buna gore, insanlar eskiden
bir tur altin ¢agda, toplumsal yasamin tum koti-
luklerden arindi§i bir baris ve refah caginda yasa-
miglardi. Bundan hareketle su tahminde bulunul-
di: Sozkonusu olan belki de basit bir efsane degil,
ama Cilah Tas Devri’ne gdndermede bulunan tarih-
sel bir antydi. Ama bu goérisun ciddi bir sekilde dik-
kate alinmasi olanaksizdi. Cilali Tas Devrinin tek-
nolojide ve dolayisiyla, kuskusuz, ahlak ve kaltir
dizeninde blylk bir ilerleme sagladigini herkes
kabul etmektedir, ama Satumus’un saltanati mito-
sunun, bu devrimin zaman iginde yeniden giindeme
gelmesi oldugunu, bunun ne kadar az olursa olsun
siyasal ya da hukuksal bir birlesmeye yolagtigini
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dusindirtecek hicbir ipucu yoktur; 2. Karsilastir-
mali dilbilim kaynakli bazi veriler, cok eski ¢agdan
beri alabildigine genis bir cografi alanda hikim si-
ren imparatorluklar oldugunu dusindirtmektedir.
Boylece varsayimi sonuna kadar zorlayarak bir il-
kinsan toplulugunun varhgi varsayilabilir; bu var-
sayim da oldukca iyi bilinen bir mitosa, Babil Kule-
si mitosuna dayanmaktadir. Ama dile iliskin olgu-
lari kurumsal olgulara baglamak ¢ok ciretkarca bir
girisim olacaktir; ustelik, yineleyelim ki, mitos hig-
bir zaman tarihsel bir kanitla esdeger olmamistir;
3. Etnograflarin gozlemleri sayesinde, ilkel toplu-
luklara iliskin ¢ok sayida orf ve adet oldugunu gor-
dik, kuskusuz cok cesitli olmalarina ragmen bu orf
ve adetler o kadar ¢ok ortak ozellikler gosterirler ki,
daha once belirttigim gibi, bir ilkel hukuktan s6z
edilebilir. Ama bu noktasi noktasina alinmamalidir.
Sadece modern toplumlar degil, arkaik toplumlar
da ayni bir hukuk diizeninde yasamazlar ve onlarin
orf ve adetlerinden ¢ikarsanan érneksemeler -hatta
kimi zaman benzesmeler-, icinde yasadiklari gdrece
benzer kosullardan ileri gelmektedir, bu bizler icin
de gecerlidir.

2. Roma Hukuku’nda Birlik Sorunu - Ayni
zamanda, hukukun birliginin ¢agimiza ¢ok daha ya-
kin bir zamanda, Roma’nin tam Akdeniz havzasini
fethettigi ve hukuk kurallarinin bu devasa impara-
torluk icindeki tim halklara sézde uygulandigi bir
dénemde gerceklesip gerceklesmedigi de sorgulana-
bilir. Bu soruya genellikle olumlu yanit verilmistir.
Nitekim 1.S. 212%de Imparator Caracalla’nin, Impa-
ratorluk sinirlari icinde bulunan herkese Roma si-
tesi hakkini verdigini biliyoruz. Boylece hukukun
cok genis bir 6lglide genellestirildigi bir ilk drnekle
karstlasmis oluyoruz. Yine de bunun gergek bir hu-
kuk birligi oldugu konusunda kusku duymamizi
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saglayan giicli nedenler vardir. Her seyden once,
Caracalla’mn buyrultusunun amaci ve sonucu Im-
paratorlukla yasayan herkesi Roma Hukuku’na ta-
bi kilmak miyd1? Hi¢ de degil. En seckin yazarlar,
az sayida belgeye dayanarak 6grendigimiz bu met-
nin kapsami ve etkisinin ¢cok daha énemsiz oldugu
kanisindadirlar. Yabancilarin konumunu belirle-
mek istedigini varsayarsak -ki bu bile tartismalidir-
onlara, ilk konumlarini ortadan kaldirmadan ve
boylece ikili bir aidiyet hakki taniyarak Roma site-
sini agmis olmasi gugcli bir olasiliktir. Ayrica, 212*-
den sonra Roma imparatorlugu sinirlari icinde bile
bircok bolgesel ya da yerel 6rf ve &detin suriip git-
mis olmasi mimkundur; bunlarin en azindan bazi-
lar1, yapmis oldugum &rfve adet tanimina gore ger-
¢ek hukuk kurallari olarak gorulebilir. Nihayet, Ro-
ma Imparatorlugumun acimasiz bir merkezci politi-
kayla kendi topraklan dstindeki bu 6rf ve adetleri
bastirdigi ve yok ettigi varsayilirsa, belgesizlik ne-
deniyle haklannda hemen hicbir sey bilmedigimiz,
ama kendi uygarlig dini gelenek ve gorenekleri ile
kendi hukuku olan genis topraklari kendi disinda
birakan Akdeniz havazasinin, ayni anda o cagda
dunyanin en kalabalik ve en parlak -en azindan
kendi kaynaklarimiza gore- kesimi oldugunu gori-
riz. Boylece, Roma Imparatorluk Hukuku’nun ger-
ceklestirdigi birligin olsa olsa ancak, askeri ve siya-
sal fetihlerin yolactigr hukuksal nitelikli birtakim
sonuclari oldugu soylenebilir; bu, Islam Hukuku*
nun 7. yuzydda ve daha sonraki ytizyillarda genis
topraklarda yayilmasiyla karsilastirilabilir.

Hukukun birligi ne gecmiste, ne de guinimuizde
hic gerceklesmediyse, gelecekte gerceklesebilecegi
sOylenebilir mi? Hukukun dogasi Ustine yukarida
belirlenmis olan ilkelerden hareketle hi¢ olmazsa
bdyle bir birligin kosullan ortaya konabilir.
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3. Hukukun Zaman i¢inde Birliginin Belir-
tileri - Hukuk toplumsal blnyenin iradesini ifade
ettigine gore, ancak bu iradenin her yerde ayni ol-
masi kosuluyla birlesebilir. Oysa, yerytizindeki
tim halklarin béylesi bir uyum icinde olmalari du-
sunilemez ve hatta istenmez. Bundan, birlesme yo-
niundeki cabalan reddederek her tir birlesmenin
olanaksiz oldugu sonucunu ¢ikarmak ve bugin yer-
yuzinde gozledigimiz az ya da ¢ok celiskili hukuk
kurallarinin bu karmakansik ve canli, ilging moza-
yigini korumak gerekir mi? Biyuk Bati toplasmala-
n icinde yeralmayan halklar kendi iclerine ddniik
yasamay! ve uluslararasi yasama cok sinirl bir se-
kilde katilmayi sirdirdikce bu farkli kurallann
yan yana yasamasinin belki de ¢ok biyiik sakinca-
lari olmayacaktir. Ama gunlimuzde olaylar farkl
sekilde gelismektedir: Iliskiler cogalmistir ve her
sey bu iliskilerin artan bir hizla gelisecegini goster-
mektedir. Bundan cikan sonug da sudur: Farkli hu-
kuk sistemleri arasindaki ¢ogu kez keskin olan kar-
sithklar ciddi anlasmazliklara yolagabilecektir -
kisi, aile ve miras hukuklarina gére kamu huku-
kunda kuskusuz daha az.

Bdylece, hukuk anlayislari ve hukuk kurumlan-
ni birbirine yaklastirma egiliminin insanhigin yara-
rina oldugu gorulir. Ginumizde bdylesi bir siurece
tanik oluyoruz. Bir dizi veri, kii¢iik gezegenimiz in-
sanlari arasindaki iliskilerin daha da glclenmekte
oldugu umudunu veriyor. Bunlarin ilki ve kuskusuz
en dnemlisi Birlesmis Milletler’dir (BM); hicbir si-
yasal yetkisi olmamasina karsilik BM, bircok kez
yapici ve bansci eylemlerde bulunmustur. Bu yapi,
kuskusuz heniiz yeterince saglam degildir, ve uzan-
tisi oldugu Milletler Cemiyeti’nin basina geddigi gibi
yikilabilir. Ama 6nemli olan, herhangi bir nedenden
dolay! ortadan kalkarsa, hi¢ kimsenin aklina BM™-

116



nin yerine bir an 6nce ayni tiirde baska bir organin
kurulmamasi gerektigi gibi bir dislincenin gelme-
yecek olmasidir. Daha hukuksal bakimdan, huku-
kun birligine giden yolda (¢ 6nemli asamaya isaret
etmekte yarar var. Ilki uluslararasi mahkemelerin
varhgidir. Bunlarin en dnemli olani ve merkezi La
Haye’de bulunan daimi Adalet Divam’nin, gercek
anlamda bir yargi yetkisi yoktur; sdyle ki, bu mah-
keme aldigi kararlan zorla yerine getirtemez; soz-
konusu kararlar, bir tir gorls niteliginde, olsalar
da, Gyelerinin manevi otoritesi ve teknik yetkisi ne-
deniyle buyik bir sayginlifa sahiptir. Ikincisi ise,
olaganisti bir yargl organi ozelligi tasidigi igin ge-
ciciydi: Il. Diinya Savas»-ertesinde nazi savas suglu-
lanna karsi yoneltilen suclamalara bakan Nirem-
berg Mahkemesinden stz ediyorum. Bu mahkeme,
uzun ve Ozenli bir yargilamadan sonra bir dizi ceza
verdi ve bunlari uygulatti.

Hukuksal bakimdan ikinci énemli veri ise biraz
daha farkhdir: 10 Aralik 1948'de 48 ulus tarafindan
imzalanan Insan Haklan Evrensel Bildirgesi. Kus-
kusuz bunlar gercek anlamda yasal senetler degil-
dirler, ama maddi yaptirimlardan yoksun olmalari-
na ragmen bu tir metinler, daha 6nce de gérdugu-
miiz gibi, aralannda Fransa’nin da bulundugu bir
dizi Glke tarafindan daha once ilan edilmislerdir;
ama ancak 1948’de cok sayida tlke, kendi idealleri-
ni tanimladiklan bu sarti birlikte imzalama konu-
sunda anlastilar. Bu, ¢ok daha 6nemli bir olaydir,
zira burada s6zkonusu olan dogal hukukunkilerle
ayni basit ahlaksal kurallar degil, ama gercek hu-
kuk kurallaridir.

Daha teknik agidan ise, gesitli hukuklari yakin-
lasmaya iten akima da isaret etmeyi unutmamak
gerekir. Yukarida da sOyledigim gibi, bazi hukuk
sistemlerini kendi aralarinda gruplandirarak bir-



cok ortak niteligi olan hukuk ©bekleri olusturmak
olanakhdir. Ama bu tiplendirmenin didaktik ve bi-
limsel bir degeri vardir. Oysa cesitli toplumsal
gruplarin hukuk kurallari arasindaki bu kabul edi-
len yakinhigin cok yararli ve ilgi cekici pratik bir ya-
rarini da unutmamak gerekir: Bu yakinhk, anlas-
mazliklarin ¢ozimini kolaylastirabilir. Bdylece yu-
karida anilan obeklerin Gyelerine 6zgu ve aralarin-
daki hukuksal ihtilaflarin ¢6zumuni kolaylastir-
makla gorevli ortak kurumlar tasarlanabilir. Ama
g6zimizlin 6ninde cereyan ettigini gordigimiz
yeni ve dnemli gelisme, zaten birbirine yakin olan
sistemler arasindaki kaynasmadan ¢ok, 6rnegin ar-
kaik orf ve adet hukuku ile Batt Hukuku gibi te-
melden farkl iki sistem arasindaki yakinlasmadir.
Bu yerli hukuklarinin bircogunun 6zu ile Fransa*
ninki gibi ileri derecede gelismis hukuklarin 06zu
arasinda, astlmaz bir ugurum oldugu distnulebilir.
Ama bu ¢ok ciddi bir hata olur. Su siralar siyah ve
sarl kitalarda bile stren yogun kultirel etkilesme-
ler, 6nemi gizlenemeyecek kadar blyik farkhiliklar
bir yana, bir dizi ana ilke stlinde temel bir muta-
bakat olmasaydi mimkiin olmazdi; topyaci dam-
gasini yemeden bu ilkelerin, gelecegin insanhiginin
ortak hukukunu insa etmede saglam dayanaklar
olusturacaklari umut edilebilir.
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