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Her bilimsel disipline iligkin iki temel soru vardir: [1] ilgili alanin arastirma konusu
nedir? ve [2] Aragtirma konusu hakkinda ne sorulmahidir? Hukuk bilimine uygulanan sekil-
lestirme olarak goriilebilir, fakat problemin biitiinii bundan ibaret degildir. Sayet, hukuk bili-
minde evrensel ve ampirik uygulamaya elverish bir hukuk tanimi tizerinde konsensus mev-
cut olsaydi, terim, alamin arastirma konusunu saptamada hayranlik verici sekilde kullanila-
bilecekti. Fakat, bu tiirden bir konsensus mevcut bulunmuyor. Hukuk kavramlan hakkinda-
ki tartigmalar eski bir gecmise dayaniyor ve bunlar X VIIL. yiizy1l sonundan beri daha yo3un
durumdadir. Vakia, hukuk bilimindeki ¢caddas ekoller, savunduklan hukuk tanimlariylal!l,
birbirlerinin birincil ve en ileri sekilde ayriliyor; Selznick'in iddiasindaki, hukuk
tanimlarimin "zaman zaman ortaya atildiklan iizere, gercekte pek farkl olmadlgx“m,
gOriisiini anlayabilmek kolay degildir. Aksine, bunlarin her biri, ya hukuk bilimi, ya da hu-
kuk sosyolojisinde daha tartismali bir konuyu ayird etmeyi kuvvetle zorluyor olmalidir.

Hukuk tamimina yonelik olarak nicin farkh goriisler var? Bu konuda siirmekte olan
cekigsme, hukukgular ikinci temel soruyu, arastirma konusu hakkinda ne sorulmalidir soru-
sunu, diisiindiik¢e konuyu ¢oziimlenmemig birakacaktir, Bu soru, bir bilimin fenomenlen
acikladidi disuncesiyle yakin iligkidedir; fakat, bu diisiince, bir anlamda hatalidir. Higbir fe-
nomen, asla biitiiniiyle aciklanmaz. Dahasi, aciklama, sadece fenomenin tekil cephelerinin
gbzlenmesiyle ortaya cikarilabilir. Ornek olarak, kanserin tamamlanmis bir agiklamass,
olaylarin ni¢in yasa gore dedisti3i, bazi kiiltiirlerde digerlerinden agikga fazla oldugu, baz
organlarda difer organlardan daha fazla ortaya ¢iktid1, insanlar arasinda difier hayvan tiple-
rindendaha fazla goriildiidii ve benzen sorularin yanitlarini ortaya koymalidir.

Simdi, hukuk bilimine iligkin 6nemli nokta, bilimin konusunun hikim gekilde ampi-
rik olusunda, bu sorularin kavramsal analizlerle yanitlanamayigidir. Bu sebeple, hukuka
iliskin olarak sorulmasi gereken sorularin yanitlarini ona dair bir tanimlama veremez. Bu-

*  Makale, ilk kez, Law and Society Review, 2 [May 1968], pp. 429-446'da "Definitions of Law and Empincal
Questions" baghgiyla yayinlanmigtir. Cevin, Law and Social System, Ed. by Michael Barkun, New York,
Lieber-Atherton, 1973, pp. 16-37'de yayinlanan metinden yapilmastir.

** | (U, Hukuk Fakiiltesi, Tiirk Hukuk Tarihi Ogretim Uyesi.

(1) Bkz. H. Kantorowicz, The Definition of Law, 1958,

* (2) P. Selznick, "Sociology and Natural Law" 6. Natural L. F,, 1961, p. 94
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nunla birlikte, biitiin olarak hukukcular, hukuka iligkin ampirik sorular:1 tammmlamalarla
yanitlayarak karsit bir tutum takinirlar ve daha kotiisi, belli tammlari, bu temelde kabul veya
yadsimaya temayiil ederler.

HUKUKUN ZORLAYICILIGA DAYANAN TANIMLARI

Her ne kadar, "hukuk"un verili bir toplumsal birlesmedeki tekil hukuk kurallarinin
toplamindan daha fazla bir sey oldugu, sonrakilerin bellt bir sekilde 6ncekinin i¢inde bulun-
dugu iddia edilebilse de, hukuk "bir hukuk kurali"nin [a law] ilk tanim1 mevcut bulun-
maksizin uygun surette tammlanamaz. Basitce, belli bir tanima yodnelik olarak birbirinin
karsisinda bulunan goriislerde, birbirleriyle ¢arpigan alternatifier, yani belli bir tanimin
diZerinden "daha i1y1" olup olmadiZ1 yolunda bir tartigma buluruz. $agilacak sekilde, hukuk-
taki tartisma, biiyiik olciide, alternatiflerin kendilerine 6zgii tistiinliikler1 tizerine degil, belli
bir ¢esit tanimlama iizerinedir. Sorunu olusturan tanimlama ¢esidi, "zorlayicilifa dayali”
(veya "pozitivist") olarak ayird edilen tammlamadir; ve buna yonelik itirazlar, ana hatlariyla
birbirinin aymdir. Gergekten, elestiri, birincil olarak, Kelsen'in hukuk kavramimal®! ve genel
olarak "analitik" hukuk bilimine yoneltilmekle birlikte, Weber (sosyolog) ve Hoebel (antro-
polog) tarafindan gelmistirilmis tanimlara da uygundur; bu ikisi, agagida, Kelsen'in bilinen
aciklamalanyla birlikte verilmigtir.

Weber: "E3er, dissal olarak zorlama (fizik veya psikolojik olasilifiyla uymay: sagla-
ma veya ihile karsihik verme giivenceye alinmigsa, bu diizene hukuk denilecektir;
(zorlama 1nsanlarin bu amaca yonelik gorevlileri tarafindan uygulanacaktlr."[4]

Hoebel: "EZer, dikkate alinmamasi veya ihlali, tehdit olarak veya fulen, bu surette
davranma imtiyazi toplumca taninmig birey veya grubun fizik zorlama uygula-

masiyla diizenh sekilde karsilaniyorsa, toplumsal norm hukuksaldir (legal)."[sl

Kelsen: "Hukuk, yaptinmi garta baglayan (stipulate) primer normdur...1%) Eger, bura-
da tammmlanan anlamda, "zorlama" hukukun aslhi bir elemaniysa birhukuk diizenini
olusturan normlar, zorlayici bir fuili, yani yaptirnmi garta baglayan normlar ol-

malidir."!’}

Elestirinin, genel olarak, zorlayicihifa dayanan hukuk tanimlarina yonelik olusu ne-
deniyle, bu tipte bilesik bir tanim gereklidir, Bu, sundan da, yukandaki tamimlarin tekil 6ge-
lerinin birbirlerinden farkhilagsmalan ve hicbirinin ger¢ek anlamda tamamlanmamaisg (eksik-
s1z-¢n.) olmayisi, yani bazi elegtirel noktalarda tiimiiniin sarith olmayigi nedemyle gerekhidir.
Bu dmekte bilesik bir hukuk tanimi su sekilde konulabilir:

[1] Bir toplumsal birlesmede, en azindan bir kisinin elinde bulunan davramg degerlendirme-
S1 Ve

(3) H. Kelsen, General Theory of Law and State, Trans. by. Anders Wedberg, 1954, p. 5.
(4) Max Weber on Law in Economy and Society, Ed. by. M. Rheinestein, 1954, p. 5.

(5) E.A. Hoebel,y The Law of Primitive Man, 1954, p. 28.

(6) Kelsen, op. cit., p. 61

(7) Ibid., p. 45.
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[2] kendi iste81 veya diZerlerinin talebiyle, 6zel statii icindeki bireyin zorlayici olan veya ol-
mayan anlamda, deZerlendirmeye aykiri davranisa karsihik vermeye, 1slah etmeye veya
Onlemeye tegebbiis edecek olmasinin yiiksek olasili81; bununla birlikte,

[3] Reaksiyonun yoneltildigi birey veya bireylerin disinda kalanlar tarafindan [ihile]
kargilik verilmesi olasihiZinin diisiik olmasi.

Higbiri kesinlik tasimayan veya tartismasiz sekilde tanimlanabilir olmayan "norm”
veya "diizen” tennmlerinin kullanilmas: yerine, bu tanim, davramsin deerlendirilmesini hu-
kuk igin zorunlu bir kosul olarak ele alir. Kavram, bu sebepten, saflikla davramgsal degildir;
zira, belli bir insan toplulugu i¢indeki ortalama veya modal davranis dikkate alinmadan, top-
lumsal birlesmenin en azindan bir iiyesi davramisin olmasi veya olmamasi gerektidine inan-
madikga, tekil bir davrams tipi hukuk kuralina uygun veya aykin olamaz. Bu anlamda, dav-
ranig deZerlendirmeye tabidir. Bununla birlikte, su da eklenmelidir ki, deferlendirmenin
kollektif olmasi gerekmez; bu bir hukuk kuralinin halkin destegine sahip olmayabileceZini
ortaya koyuyor. Binaenaleyh, davranig degerlendirmesi bir norm olarak ortaya konulurken,
bu normatif kanaatlerin konsensusunu zorunlukla yansitiyor degildir.

Bu bilesik tanim, hem yaziya sahip (uygar-¢n), hem de yazisiz (ilkel-¢n) toplumlara
uyculanmaya yoneliktir. Bu nedenle. "0zel statii” terimi, resmi gorevli, mahkeme, hilkkiimet
veya devietten daha fazla [bir sey i¢in] kullanilmigtir. Resmi gorevli, mahkeme, hiikiimet ve-
ya devlet terimleri kiltiirlerin kargilagtirilmasina uygun degildir ve etnosentrik bir hukuk
kavramini yansitmaya eSilimlidir. Statiiler iki1 bakimdan Ozeldir. Birincisi, toplumdaka
biitiin bireyleri icin almamasidir. Bu nokta, eder, bimormun ihliline tepki gosteren (yani,
davramsin dederlendirmesini yapan) kisi, diderlerinden ayn bir statiiyii (yani siradan bir
kisiden farkhilig1 ) isgal etmiyorsa, ilgili normun hukuk kurali olmamasidir. Ikincisi, iggal
edenler hem eylemi yapan, hem de magdurla (yani, zarar goren veya davaci olarak kabul edi-
lenle) 6zel bir iliskiden ¢ok, genel bir iligki i¢inde oldufunda statii 6zeldir. Buna uygun ola-
rak, hisim veya arkadaslarin 6¢ almasi hukukun gostergesi degildir; ama kan giitme diizenl,
ama kargilik verme olasilik dig1 olsun.

Kiiltiirler-aras: uygulanabilirlife bagvurarak, bu hukuk kurallannin yazili veya kodi-
fiye edilmis olmasi gerckmedigi eklenmelidir. Hatta, yukandaki tamim kogullarinda, bir ko-
dun icindeki bazi ifadeler, onu hukuk kurali olarak nitelemez: ¢iinkii son tahlilde davrams
odzlemlerinin hukuk kurallarimin varhigim meydana ¢ikarmasi ve / veya onaylamasi gere-
kirl®! Bunun sonucunda, [bilesik] tamim (Weber'inkine benzer gekilde), tnemli bir tarafiyla
ozel statiideki kisilerin yapmalan gerekenler tizerinde defil yaptiklan izerinde durarak Kel-

(8) Eylemsel davranis tizerinde 1srar etmek, ¢oklukla, Yargic Holmes'un hukukun, mahkemelenn ne yapacaklan
hakkinda tahminde bulunmak oldufunu soylemesiyle iligki i¢indedir. Mamafih, Amenkan hukukundaki “le-
gal realistler” Holmes'un ifadesini, hukukun tekil yargiglann kararlanndan daha fazla birgey olmadi§i ilkesty-
le biitiintiyle uygunluk iginde saymakla hatalidir; bu ilke analitik hukuk bilimine yabancidir. Gergekten, Hol-
mes'un ifadesi oldukga bulaniktir. Ne Holmes, ne de bir bagkasi, bir mahkemenin ne yapacagini, hukuk olarak
bir kapicinin bélge savcisi kadar tahmin edebilecegini iddia edebilmig degildir. Buna ilﬁ;elen, bir tahmin
diigiincesinin kendisi, bu baglamda, yargisal kararlann belli bir diizenlilik derecesinin taninmasini ima eder ve
bu diizenlilik hukuku olusturur. Hukuki realistlere, analitik hukukgulann tartigmalannin aynntilan ig¢in bkz.,
The Nature of Law: Readings in Legal Philosophy, Ed. by. M. P. Golding, 1966.



304 TEVFIK OZCAN

sen'den aynln'lgl. Aym sekilde, [bilesik] tamim, "emirler”, "diizen", vb. terimlerini digta
birakir; ¢iinkii, bu terimlerin sarih anlamlari hukuk biliminde asla mevcut olmamigtir ve bazi
orneklerde, sadece bir hukuk kodundaki ifadelere dayandirilabilir. Sonug¢ olarak, zor-
layicihZa dayanan tanimlarnin ¢oZunun aksine, bilesik versiyonda, kargilik verme konusunda
diisiik olasilik, zorlamanin kullanilmasindan daha az énemli olmamak kosuluyla ele alinir.
Devlet zor kullamiminda bir tekelin (fuli anlamda-¢n.) sahib1 degildir; ¢iinkd, fiili 1gleyen
yaptirim uygulamasina direnmesinde siddet yoluna bagvurabilir. Kargilik vermenin
degisime ugrayabilmesi, bir "mesgruluk”un ampirik sembolinin tayininin anlamlanni verir;
bu kavram, hukuk bilimi veya sosyolojisi yaziminda, hukukun (hukuk kavraminin-¢n.) ken-
disi gibi bulanik ve tartismahdir.

ZORLAYICILIGA DAYANAN TANIMLARIN ELESTIRISI

Yukaridaki zorlayicihia dayanan tanimlar bir karakteristifi paylasirlar. Bunlar,
dedisik sekillerde, bir hukuk kuralini organize gii¢ kullanitmiyla desteklenmig sekilde, bir fuil
tipin1 emreden veya yasaklayan seklinde betimlerler. Bu tiirden bir tanima yonelen elestir-
lerde, birincil sorun, "zorlama"nin hukuk kurallarinin ortak niteleyicisi olusudur. Bununla
birlikte, elestirilerin yakindan incelenmesi, temel konunun esasa de3li, metoda iligkin ol-
dugunu agifa vurur.

Zorlayicilifa dayanan tamimlara yonelik degisik elestiriler kendi 6zellerinde birbirin-
den aynlir; fakat bunlar, belli sekilde muayyen noktalar iizerinde dururlar; bunlarin ¢ogu,
H. L. A. Hart!""! tarafindan klasik bir elestiriye gore daha az bulunur sekilde dzetlen-
migtir[11].

Uyma Sorunu

Zorlayicilifa dayanan tamimlara yonelik muhtemel ortak elestirt bunlarin, goriiliir bir
ceza tehdidiyle 1liskisiz olarak, hukuk normlanna ni¢in uyuldugunu agiklayamamalandir.
Baska sekilde konularak, bu tiir tamimlar, Hart'in aciklamasimin dikkate aldidi1 niteligi
yadsirlar:

"Sadece hukuk kurali 1hlal edildiginde... gorevliler 1hlal olayini saptama ve tehdit

olarak mevcut yaptinmi uygulama ile 1lgili olurlar. Bu teknigi ayird eden... toplumun
uyelerinin kurali bulgulamaya ve davraniglan kurala uydurmaya tahsis olunmusg bu-

(9) Kelsen'in gonigiiniin en ¢oksorgulanabilir tarafi, "olmasi gereken"i hukuksal bir eleman olarak ayird etmek
icin ampink uygulanabilirlikte bir 6lgiit getirmemesidir. Bu deyim bir hukuk kuralinda génilmiiyor olabilir;
buna bagh olarak, o sadece, "olmasi geregi” yaptinmlarla esinlenerek, hukuk kurallanna ytiklenebilir. Fa-
kat, yaptinmlar belli dizenlilik derecesiyle icra olunmadik¢a davramgin "olmasi gereken'i ile egitlenebil-
mesini gormek zordur. Diger taraftan, belitilen diizenlilik ¢ok 6nemli olursa, Kelsen'in hukuk kavramu, id-
diasinin aksine "davramgsal” olur. Kelsen'in kendi hukuk kavramini eylemsel davranigtan ayirma gingimi,
tekil bir hukuk kuralinin "gecerigini” biitiin olarak hukuk sisteminin etkinligine dayandirdifindan, konu da-
ha tartigmali hale geliyor; hukuk kurallanm desteklemede ve / veya bu kurallara uymada diizenlilik an-
laminda, bunlarin her bin, ag¢ik¢a, "davramigsaldir”,

(10) H.L.A. Hart, The Concept of Law, 1961.

(11) Han, zorlayiciliga dayali tanimlara yonelik 1y1 bir muhalefet 6zetlemesi yapmakla birlikte, onun elegtinsi-
nin hukuk bilimine yabanci olmadigi kaydedilmelidir. Hukuk sosyologlan biitiin olarak bu génig agisina
mubhalefetlerinde, hukuk bilimindeki dogal hukuk teorisi savunuculan kadar giiriltii gtkanyorlardi. Omegin
bkz, E. Ehrlich, Fundamental Principles of The Sociology of Law, Trans. by., E. Moll, 1936. Simdi,
gormiig oldugumuz gibi, Weber'in hukuk kavrami tamamen zorlayiciliga dayahidir.,
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lunusudur; bu anlamda, onlar, her ne kadar kurala eklenen uyma motifiyle hazirlikls

olsalar da, kurallan kendileri kendilerine "uygularlar’. Dikkatimizi sarih olarak ku-

rallarin 1hlali olaylarinda mahkemelerin yaptinm uygulamasi geredinin iizerine
yoZunlastirir veya bunu birincil duruma getirirsek, bu kurallarin islevindeki karakte-

ristik siireci gizleriz; buna mukabil, kurallar sisteminin birincil amacinin yok ol-

masimi veya thlalini gart kogar. Onlar [yaptinmlar-¢n.], gercekten vazgecilmez olabi-

lir, fakat yardimcidurlar,"!',

Hart'in goriigii, 6gelerine indirgendidinde, bir hukukkuralini iki ayn kural seklinde
yaptirimi gart kogar. Buna uygun olarak, ikinci kuralin uygulanisi, birincinin 1hlali sartina
baZlandiZindan, yaptinmi gart kogan kural, Kelsen ve difer zorlayicihifa dayananhukuk
tanimi savunuculanndan farkh olarak, birincil degil ikincildir. Buna verilcek konvansiyonel
kargilik, hukuk kuralinin herhangi bir norm olmadi31 ve kuvvetle desteklenmis yaptirimin
sart kogsulmasi veya fiilen uygulanmigimin onu diger norm tiplerinden farklilastirmasindan,
hukuk taniminda birincil eleman oldufu olacaktir. Fakat, bundan énemlisi, Hart'in kuvvet
- tarafindan desteklenen yaptirim elemaninin ikincil olusu iddiasimin altinda yatan mantiktr.
Madem ki, bu eleman hukuku difemorm tiplerinden ayird eder, eder ve sadece hukuka uyma
birincil olarak, tehdit seklinde mevcut yaptinmlarla iliskisiz nedenlerle gerceklestidinde,
Ikincil [diizeyde] olabilir, bu goriig, yaptinm tehdidinin uyma icin bir motif oldudunu kabul
etmesi digta birakilarak, Hart'in gerck¢esinin kesinlikle en giiclii tarafidir. EZer hart, norma
uymanin sadece yaptirnmlarin tehdidi nedeniyle gerceklestiZini kabul edecekdiyse, bu ele-
manin ikincil diizeye konulmasi nasil olanakli duruma gelebilirdi?

Hart, tipik bir toplumsal birlesmede, vatandaslarin biiyiik cofunludunun "kurallar
kendilernine uyguladiklari"m ve olgularin ¢ogunda uymanin yaptinim tehdidiyle iliskisiz ol-
masi olanafinin imasiyla, hukuk kurallarina uymasi sadece yaptinnm tehdidinin gerceklestir-
diZin1 kabul etmez. Hart'in gerck¢esinin bu yonii, belirtilen anlamda kabul olunur, fakat, bu-
nunla birlikte, hukuk tamiminin zorlayici tipine yonelik elestirtyi yanhs dogrultuya ceker.
EZer ve sadece efer, daha fazla birsey gerekmeksizin bir hukuk taniminin aym zamanda fe-
nomenin kendisini ortaya koyduBunu iddia eden ¢ikarsa, bu kabul olunabilir bir elestiridir.
Satirlarin yazari, hicbir tammmin objeyi aciklifa kavusturamadi® veya kavusturmadi3i
gOriigiindedir. Buna uygun olarak, bazi bireylerin yaptinm tehdidiyle goriiliir bir iliski icinde
bulunmaksizin hukuka uymalan ampirik bir problemdir; ki bunda zorlayicilifa dayanan hu-
kuk tamimmnin meziyetleriyle hi¢cbir sey yapilamaz.

Bazi kisilerin, hukuk kurallarina mi¢in yaptirnmlariyla thigkili olmaksizin uyduklan
(veya Hart'in belirttidi iizere, kurallan kendilenin uygulamalan) kesmlikle 6nemli bir sorun-
dur; fakat, baz kisilere basvurulmasina dikkat edilmehidir. Ne Hart, ne de bir bagkasi, her bi-
reyin "kurallan kendisine uygulandiZim” ciddi sekilde iddia edebilir. Binaenaleyh, kigt, hu-
kuk kurallarim "kendine yiiklediinin" (self-imposition) olanakh bir agiklamasim bir tanim
aracilifiyla nasil yapabilir? Gergekte, toplumsal birlesmenin biitiin mensuplar: bir normu
kendilerine uyglamadikc¢a, bu normun hukuk kuralina doniigemeyecefini iddia eden ¢ikabi-
lirdi, fakat, zorlayicihZa dayanan tammlann en radikal elestiricilen bile bu u¢ noktada yer al-
mamistir. Ayni sekilde, eder ki, kisilerin ¢ogunlugu hukuk kurallarina ceza tehdidini
diisiinmeden uysa bile, bunun dogrulufunu tamimdan harcketle 1ddia etmek tamamen
tartisilabilirdir. Hart, elbette, kendisine uymak i¢in gerekgelen olugturmadan 6nce hukuk
kuralinin ne oldudunu bildigimizi zorunlu olarak farz eder.

(12) Hart, op. cit., p. 38. °
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Hukuk kurallarim1 "kendine yiikleme"nin derecesi, muhtemelen bir toplumdan veya
tarithsel donemden diZer toplum ve tarihsel doneme hayli degisiklik gosterir; fakat, fenomen
kavramsal bir mesele olarak ele alindikg¢a, bu degisim belgelenemeyecektir. Eger, kendini
hukuk kuraliyla yiikiimlii kilma, belirtildi3i gibi, degisime ugruyorsa, merkezi bir ampirik
soru ile kars1 karsiyayiz; fakat bu, tammlarla dedil, konun esasini1 kapsayan (substantive) bir
teoriyle yanitlanmalidir. Bunun sonucu olarak, elestiri, zorlayiciliZa dayanan bir tanimin
uymayi aciklamadignidan, sadetten uzak oldugudur; ve tammlarin higbirisi iddia etmedigi
halde, zorlamanin uymay1 acikladiZini iddia ettiklerini zorunlukla farz eder.

Y ukandaki miisahedeler, hukuk sosyolojisi ve hukuk bilimi, kismen de Hart'in pers-
pektifindeki can alici bir catismayi ortaya koyuyor. Cagdas hukuk biliminden farkli olarak,
hukuk sosyolojisinin nihai hedefi hukuksal fenomenlerdeki degigsmeyi agiklamaktir (veya
aciklamak olmalidir). Bu hedef, dog8allikla, deZismenin varhifim farz eder ve en acil
arastirma problemi faraziyeyi sistematik sekilde kabul etmektir. Bu sebeple, elinizdeki
yazinin ana temasi, hazir surette neyin faraziye olarak kabul edilmesi gerektiZine dayanir;
ancak, degisime faraziyesi, hukuk fenomenlerine ait birka¢ gercek karsilastirmali ¢calismada
saptanmi§ gozlemle hi¢bir anlamda uyugmaz degildir[13].

Bir toplumsal birlesmeden digerine, tam olarak, hukuksal fenomenlerin karakteris-
tiklerinde bulabilece8imiz degismenin nicelidi ikinci soruyu olusturur ve bu sorunun
yanitini ortaya koymak hukuk sosyolojisinin temel iddialarindandir. Bu alandaki 1ddia, stan-
dart tekniklerle hukuk kurallar1 ve toplumsal birlesmeler arasindaki farkhiliklar sistematik
sekilde aciklamayla iligkili 6l¢ekleri gelistirmelidir. Bu teknikler ve dl¢ekleri formiillendir-
mek kesinlikle kolay olmayacaktir. Orne8in, 6niimiizdeki fenomen-hukuka kendiliginden
uymanin derecesi-, thlal olaylan kadar basit bir seyle ve bu yiizden, 1statistiklerin giivenilir-
l1g1 dikkate alinmadan olgiilemez. Nihayet, goriliir diizeyde yiiksek uyma olgusu, yalnizca
hukuka kendilidinden uymayi yansitiyor olmayabilir; hatta, yaptinnm uygulamasindan du-
yulan korkuyu yansitiyor olabilir. Halihazirda en uygun yaklagim, uyma derecesini iki kosul
altinda gozlemektir: [1] Ihlallerin takip edilmesi olasihiZinin en st diizeye ¢iktif1 ve en fazla
gorilebilir oldugu durum; tipki bir yolun belli boliimiiniin trafik gorevlilerince dikkatle de-
netlendi@i kosullardaki gibi ve [2] ihlallerin tikip edilme olasihiinin en alt diizeye indigi ve
yilksek Olgiide gorilebilir olmadigi durum. Bir hukuk kuralini 1hlal olaylarini birinci kosul-
da "X", ikinci kosulda "Y" seklinde belirleyelim; bunun sonucunda, "X/Y" oran1 hukuk ku-
ralina kendilifinden uymanin toplumsal birlesme 1¢indeki derecesini gosterir. Oran, biitiin
toplumsal birlesmelerde 1'den kiiciik olabilir; fakat, oranin bir toplumsal birlesmeden
digerine makul degisiklikler gostermesi egdeger olciide olasidir; bu bazi insan topluluk-
larinda hukuka uyma miktarinin takip edilen 1hlallerin algilanabilmesi olasihif1 sartina bagh
oldugu anlamindadir. Bunun yaninda, 6lgme sorununda ortaya atilan yaklasimin bazi hukuk
kurali tiplerinde diZerlerinden daha kolay olduguna dikkat ediniz. Bu, muhtemelen, kamuo-
yunu ilgilendiren fiillerde (6rmegin otomobil siiriiciiliifiinde) daha fazla, konvansiyonel
olarak bireysel ahlakla iligkilendinlen fullerde (6rmegin cinsel iligkilerde) daha az uygulana-

(13) Bkz,J. H. Wigmore, A Panorama of The World's Legal Systems, Vol. -1, 1928; Hoebel, loc. cit.; A. S.
Diamond, Primitive Law, 2. ed., 1960; R. D. Schwartz and J. C. Miller, "Legal Evolution and Societal
Complexity"”, Am. J. Sociology, Vol. 70, [1964], pp. 159-169.
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bilir durumdadir. Bu sebeple, ilave tekniklerin gelistirilmesi zorunlu olabilir ve herhangi bir
olayda, hukuka kendiliinden uymayi gézleme girisimi biiyiik bir mahareti gerektirir.

Hukuk Kurallarmm Yikiimlia Kilicy Niteligi
Herhangi bir nedenle hukuka uymada, hukuk normu, uyan tarafta tartismasiz olarak

"hakli”, "adil", "yikiimliiliik getiren" vb. seklinde uygulanarak algilanabilir. Mamafih,
kiginin bundaki ruhsal durumu, silahli birine boyun e3me hissinde (Hart'in betimlemesini
kullantyorum) mevcut "digsal baski"dan tamamen farkh siibjektif deneyimle aciklanabilir.
Fakat, hukuka iligkin siibjektif degerlendirmenin uygun sorunundan analitik olarak farkl ol-
dugu kaydedilmelidir. Bir birey, adil oldufunu hissetti3i hukuk kuralin ihlal edebilir(yani,
kiginin hukuk kuralinin ihlalini, mevcudiyetin "yadsima" ile karistrmamasi gerektii gibi);
tam aksine, uydugu halde kurali adalete aykir1 sayabilir.

Hukukun zorlayicilifina dayanan tanmimlarin ¢cofunda, hukuksal fenomenlerin
subjekuf tarafina definme veya bu tarafim aciklama mevcut degildir ve bu tamimlar belirti-
len yonii thmal etmelert nedeniyle elestirilirler. Bu itirazin 6nde geleni olarak Hart'in sozleri-
n1 diistinelim.

"Verili bir zamanda, hukuksal ve hukuk-disi kurallariyla birlikte yasayan herhangi

bir toplumun yasami, bir yanda kurallar1 kabul eden, mevcudiyetlerini siirdiirme ira-

di sekilde 1gbirli31 yapan ve bu nedenle kendisinin ve baskalannin davranislarii bun-

larin smirlan 1i¢inde goren, diZer yanda, kurallarnn kabul eden, mevcudiyetlerini

surdirmede 1radi sekilde 1gbirligi yapan ve bu nedenle kendisinin ve baskalarinin
davraniglarmi bunlarin sinirlar i¢inde goren, diger yanda, kurallar kabul etmeyip sa-
dece muhtemel bir cezalandirmanin 1garet1 sayan msanlar arasindaki ¢ekismeden
ibaretmig gibi goriiniir. Adalet olgularin karmasiklidma uygulamada sikinti ¢eken
herhangi bir hukuk teorisinin giicliiklerinden bin, yukarnidaki goriig acilannin her iki-
sinin varh@im hatirlamak ve higbinini dista birakmamaktir. Belki, prediktif (predicti-
ve/italikler ¢evirenin) yiikiimliiliik teorisine yonelik elestirilerimizin bitiini,
yilkiimlii kilan kuralin insanin i¢ diinyasindaki cephesinin ne oldufu konusundaki

elestiride en 1y1 ozetlenebilir" 14,

Bu durumda, zorlayicilia dayanan tamimlar, agikga, kisilerin hukuk kurallarimi nigin
"icsellestirdiklerini” (internalize) ortaya koymaz. Her seye ra3men, hukuk kurallarina uy-
mayla ilgili olduZu gibi, Hart'in elestinisi sadetten uzaktir. Hi¢ kimse, bir tanim aracilifiyla,
hukuk kurallarinin biitiin toplumlardaki insanlarin tiimii tarafindan i¢sellegtirildigi iddiasin-

da bulunamaz. Iknaya yonelik her gerekge. bazi hukuk kurallarinin yiiksek diizeyde ig¢sel-
lestirildigi, diSerlerinin i¢sellestirmedikleri, i¢sellegtirmenin bazi toplumlarda diZerlerin-
den fazla oldudu konularindadir. DiZer bir temel soru, bunun nigin bu sekilde oldugu ola-
caktr; fakat, onceki gibi, bu soru da kavramsal analizle yanitlanamaz. _

Hukuk kurallarinin i¢sellestirilmesi veya Hart'in koydugu sekilde, yukiimli kilic
kurallarin i¢sel goriiniimii hakkindaki sosyolojik aragtirma, kamuoyu ve tutum olgme ile 1l-
gili alanin gelisimi tarafindan kolaylastirilacaktir, Aragtirma, goriiliir ekilde birlik arzeden
fenomenin, sosyologlarin ilgisiyle, ¢cok sayida boyuta ayngtirilmasiyla da kolaylasacaktir.

(14) Hart, op. cit,, p, 88.
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Hukuk kurallarinin i¢sellestirilmesinde en azindan, ii¢ boyut bulunur. Birincisi, hukuk ku-
rallarina daginmeksizin, davrani§ tiplerinin degerlendirilmesidir. Bu tiirden degerlendirme-
ler, icinde toplumsal birlesmenin iiyeliZinin temsilleyici bir dmekleminden, aragtirmacinin
diizgiisel sorulan ve ¢oziim yanitlarina yer verdidi alan arastirmasiyla saptanabulir.

Diizgiisel sorular dedisik sekillerde ifade edilebilir; ancak, bunlarin tiimii, kuvvetle
reddetme, reddetme, fikir sahibi olamama, kabul etme ve kuvvetle kabul etme seklinde Once-
den kurgulanmig yanmit kategorilerinikullanarak, belli davranig tiplerini 1ifade eder ve bun-
dan hareketle cevap verenlerin kanaatlerini gozoniine serer. Hukuk kuraliyla maksimum
diizeydeki degerlendirmeye dayali uyum, sozkonusu davranig tipinin yasak oldugunu
diisiindiiklerinde ve tiim yamit verenler 1lgili davranigi kuvvetle reddettiklerinde ortaya
cikarilacaktir; veya alternatif olarak, butiin yanit verenlerce hukuk kurali emredici
sayildiZinda ya da ortaya koydugu davranis tipini giiclii gekilde kabul ettiklerinde.

En yiiksek diizeyde degerlendirmeye dayali uyumda bile, hukuk kuraliyla iligkili ola-
rak, yiksek diizeyde i¢sellestirmeden s6z etmek uygun olmayabilir. En yiiksek diizeyde
degerlendirmeye dayali uyum, hukuk dis1 (extra-legal) normlarla, hukuk normlarinin birbi-
rine uygunlugundan daha fazla bir anlam tagimayabilir; bu sorudaki davrams tipine iligkin
hukuk kuralindan haberdar olmayarak uyumun farkinda olmamak olabilir. Buna gore, hu-
kuk kuralinin bilgisine sahip olmak ayr1 bir boyuttur-bilissel boyut. En iist seviyede bilme,
sadece, bazi davrams tiplerine bagvurarak, biitiin iiyelerin bunlarin 1hlal veya dikkate ali-
nmamasinin ceza tayinini gerektirip gerektirmedigini ortaya koyabildi8i kosullarda gercek-
lesir.

Son olarak, kurali kabul etme, sorudaki davranig tipine 1ligkin hukuk kuralini (buna
1thlal veya dikkate alinmamasinda fiil 1i¢in bir yaptirnmin sart kogulmamasi olasilifi da ekle-
nerek) zihinlerde siirdiirmeyai tercih eden goriigi ifade edenlerin oramdir.Her 6rmekte, bir ka-
naatin talep edilmesi, hukuk kuralinin 1hlal veya dikkate alinmama davranisi 1¢in cezayi sart
kosup kosmadig1 yolundaki agiklamalardan once gelmehidir. Kismen su da kaydolunmalidir
ki; kabul etme, deZerlendirmeye dayanan uyumdan ¢ikarsanamayabilir. Nitekim, cevap ve-
ren, "engkinler arasindaki nzai escinsel iligkilent” kuvvetle reddedebilir, ancak, ayni1 zaman-
da,.bu davranig tipini yaptinma baglayan hukuk kuralini korumayi kabul etmeyebilir. Bu
kiginin belirtilen cinsel iligkiler alaninda yapabildigi, onu kabul etmedigi halde, bireysel
ahlakin konusu saymasidir.

Uzamsal sinirlamalar, degerlendirici uyum, bilme ve kabul etmey1 dl¢en metotlarin
geni§ sekilde uygulanmasini engeller. Bununla birlikte, her bir boyuta uygun degerin bir top-
lumsal birlesmeden diZerine ve hatta aym toplumsal birlesme 1¢inde bir hukuk kuralindan
digerine farkedilir sekilde degisecegine inamlabilir. Bu tiirden degisimler, sadece aciklan-
mayi gerekli kilmakla kalmayacaklar, fakat hukuk kuralina eylemsel olarak uymay denetle-
mekle de iligkili olabilecelerdir; ancak, bunlar ampirik nitelikte sorunlardir ve kavramsal in-
celeme konularina uygunluk tasimazlar.

HukukKurallarinin Kokenleri
Zorlayicilifa dayanan hukuk taniminin biitiin savunucular: bir engel -John Aus-
tin'in! 17} hayaleti- altinda ¢ahisirlar. Ozellikle, zorlamaya énem veren herhangi bir tanim

€15) J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, 1832,
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Austin'in perspektifine yonelik geleneksel itirazlarin biitiiniine konu imiscesine ele alinir.
Ortak bir itiraz, hukuk kurallannin kékeniyle ilgilidir. Bu noktadaki tartismalar dikkatli bir
uslamlama ¢izgisini izler-Austin, hukukkurallarinin tamaminin kokeni olarak egemenin is-
temini postulat durumuna getirdiginden ve zorlama iistiinde durdugundan, bunu her zor-
layicilifa dayanan tanimm zorunlu olarak aymi kokeni ima ettifi [mantifi] izler.

Eger, yukandaki tamimlar (ki her biri Austin sonrasi ve zorlayicilifa dayalidir) hukuk
kurallarinin bitiinint bir egemenin iradesine dayandirsalardi, giivenilmez olmalari gercke-
cekti. Bugiin, Austin savunuculari bile, kastettikleri egemenin evrensel olarak uygu-
landi1Zinda, Hobbes'un tasavvurundaki gibi, kaba bir fiksiyon oldufunu kabul ediyorlar.
Biitiin toplumlarda bir egemenin bulundudunu farzetme durumunda bile, Austin'in tasarimi
bazi hukuk kurallarinin daha 6nceleri hukuk-disi (extra-legal) normlar olduklarini veya ege-
menin bunlann bazilarim hukuk normlarina doniistiiriirken, diferlerini doniistiirmeyiginin
sebeplerini agiklamaz. Halbuki, yukandaki tanimlarin higbir bir egement postulat haline
getirmiyor (ve kesinlikle, sozciigiin Austinici anlaminda degildirler). Bilesik tamimin acikca
belirttiZ1 nokta, 6zel statiideka kisiler yiiksek bir olasilikla thlaline tepki gosterecek olmadi-
kca, bir normun hukuk normu olmayacagidir. Bu yiizden, e8er 6zel bir yas grubunun, sosyal
kuliibiin, soyun veya toplumun baska bir boliimiiniin iiyelen, birnormun yandaglar: veya
yandas ve iiye olmayanlarca 1hlalinde her ikisine de diizenh olarak karsilik veniyorsa, bu du-
rum diizenh uygulanan misli ile karsilik mevcut olmaksizin gergeklesiyorsa, 1lgili norm bir-
hukuk kuralidir!'®). Simdi, séylemeye gerek yokki, bu toplumsal birlesmeler, terimin makul
bir yorumuyla, hemen hemen egemenleri temsiller. Dahasi, normu venli bir insan kugaZinin
mensuplarinin koymadi3i, tedricen sekillendii biitiiniiyle diigiiniilebilir.

Austinci olmayan zorlayicilifa dayal tanimlarin bir egemenin varhZinin postulat ha-
line getirmedikleri farkedildiginde, hukuk kurallarinin kdkenini konu alan elegtiriler farkh
bir doZrultu kazanir. Hart, tekrar kisa ve 6z bir 6zetlemeyi ortaya koyuyor: ... olusum tarz-
lariyla emirlerden (idari emirlerden-¢n). ayrilan hukuk kurallari bulunur; ¢unkii, onlar agik
bir emirle herhangi bir karsilagtirilabilirsekilde varlik alanina getirilmezler. 7] Hart, bir
betimleme olarak. gelenedin "hukuk¢a taninmasi"na igaret eder ve o, hukuk kurallarimn
butiiniiniin emirler, komutlar vb. sekillerinde ortaya ¢ikmadiklanm iddiada hakhdir. Fakat,
nigin boyle? Zorlayicihifa dayanan bir tanmim, hukuk kurallaninin kokeni hakkinda hi¢cbirgeyi
ortaya koymaz; ¢iinkii, hukuk kural, toplumsal de8igme siireci olarak deZil kogul olarak or-
taya konulur. Bazi1 hukukkurallan gelenek olarak ortaya ¢ikar; daha bagkalan ise, bagka
sekilde. Bu diisiince izlenerek, Hart'in zorlayicilifa dayanan tanimlan elestirisi, gercekien
onlann hukuk kurallarinin "kokenlerini" acitklamadiklan konusundadir. Gergekten agikla-
mazlar. Boyle bir agiklama, dmegin sunlar gibi, yanitlanmasi gereken bir dizi ampirik soru-
yu ¢agnistiracaktir: Nigin baz1 hukuk-digt normlar hukuk kurahina doniigir de, timi

(16) Otoriteye iliskinkonvansiyonel batili yaklagimi, hukuk kurallanini koyan ve / veya kuvvetiyle destekleyen
statiiler (yani, yasakoyucular, polis memurlan, bolge bagsavcilan gibi) anlaminda, "resmi gorevliler” Gize-
rinde odaklanarak, etnosentrikdir. Fakat, batili olmayan toplumlann bazilannda, ayni fonksiyonlan, esas
oaak bgka rolleni de iistelenen statiilere veya sosyal birimlere baglanmig olabilir. Bkz., Hoebel, loc. cit.

(17) Han, op. cit,, p. 77.
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doniismez? Nicin, hukuk kurallarinin biitiinti degilde, bazilan degerlendirmeye dayanan
uyumun i¢ine ¢ekilmis olarak kalir? Bu tiirden sorularin yanitlarini bir tanimdan beklemek
veya bir tanmimda aramak, en kotii cinsten bir Aristo mantiidur.

Hukuk Kurallarinin Uygulanabilirligi

Tamimlama bir tarafa birakilarak, birhukuk kuralinin genellikle sadece birtakim in-
sanlara uygulanabildiZine inanilir. Hukuk kurallarinin uygulanabilirlifinde konunun odak
noktasi onlar1 koyanlardir. Austinci diisiincenin tasarimi, onlan ortaya koyma yetisiyle, ege-
menin hukuk kurallarinin tistiinde bulundugu 1ma eder; fakat bu 1ma, hukuk kurallarinin bazi
toplumlarda hem uyruklara, hem de egemene uygulanmasi nedeniyle, ag¢ik kanitlarla destek-
lenmez. Buna ragmen, gercekte, zorlayicilifa dayanan tanimlar, bir egemeni ya da hukuk
kurallarinin resmen yiiriirliife konulmasini zorunlukla ima etmezler; uygulanabilirlik diize-
y1, hala elestmnenlerce dikkati ceken bir konu olarak ele alimyor. Ornegin, Hart'in degerlen-
dirmesine bakiniz: "... hukukun biitiin ¢cesitlerine ragmen, bir ceza yasasi [maddesi-¢cn]. bells
eylemlen yasaklayarak veya cezalandirma altinda toplayarak, ¢oklukla, bir kiginin digerle-
rine yonelttidi tehditlerle desteklenmis emirler goriiniimiindedir; her seye ragmen, boyle
biryasa, onemli bir yoniiyle, sadece di3erlerine degil, onu koyanlara da uygulanisiyla, belir-
tilen emirlerden aynllr."“s]

Hart'in sozlerinde bazi anahtar sozciikler vardir. O, "tehditlerle desteklenmig emir-
ler"e bagvurmasini Kelsen'in ve kesinlikle yukaridaki bilegik tanimin tasarnmina degil, Aus-
tin'e uygular. Bir ceza yasasinin (veya yasa maddesinin-¢n) "genellikle”, sadece onu koyan-
lara uygulanmasina da dikkat ediniz. Biz, bu 6rnekte, evrensel uygulanabilirlifin hukuk ku-
rallarina 1t ger¢edi tanim aracilifiyla olusturmadiimin zimmen kabul edilmesiyle karsi
karsiyayiz; ve Hart, bir bagka yerde, Austin'in goriisiiniin bile, bazi toplumlardaki belli hu-
kuk kurallarina "uygun oldugunu” ortiili sekilde kabul eder!!”. Dahasi, bir normun biitiin
kigilere uygulanmadikca hukuk kurali olmayacagim veya onu koyanlara da uygulanmasi ge-
rektigini iddia eden zorlayicilifa dayali tamim elestirisi mevcut degildir. Boylesi, demokra-
tik bir 1deolojinin entosentrizmine sefilce teslim olmak olacakti. Bundan ¢ikan sonug nedir?
Cos basit. Hart ve diger elestirmenler, zorlayicilia dayali tanim elestirisi mevcut degildir.
Boylesi, demokratik bir ideolojinin etnosentrizmine sefilce teshim olmak olacakti. Bundan
¢ikan sonug¢ nedir? Cok basit. Hart ve dider elestirmenler, zorlayicilida dayali bir tanimin
uygulama genigliginin bir toplumdan digerine veya birh ukuk kuralindan digerlerine nigin
farkli olduBunu "a¢iklamasint” talep ediyorlar. Bir elestiri olarak bu talep, en tartigilabilir
yonii olusturur.

Hukuk Normlarinin Icerikleri

Zorlayicilifa dayanan herhangi bir tamimin, muhtemelen, en zorlu elestirisi kapsami
hakkindadir. Boylesi bir tanim zorlama iistiinde durdugundan, agikca ceza hukukuna taallik
eder; fakat, bununla, tartigmasizca hukuksal statiide olan normatif fenomenlerin difer alan-
larinda giipheler baggosterir. Hart'in goriigii en inandirica bigimiyle, soyle ifade edilir:

(18) Ibid.
(19) Ibid., pp. 41-42.



HUKUK TANIMLARI VE AMPIRIK SORULAR 311

"Baz1 genel yasaklamalar ile digerlerinin davramslarinin sonucundaki zarann gideri-
mini birincil amag yapan haksiz fiil hukuku arasinda bir dlgiide kiyaslama (bir¢cok
onemh farkhiifa ragmen) yapilir. Burada, davranis tiplerinin ne olduSunu belirleyen
kurallarin her ikisi de yapilabilir aykin davranislan insa eder; bunlar, kisilerin istem-
len1, "Gdevlen” (veya daha seyrek olarak"yiikiimliiliikleri") dikkate alinmaksizin ilgi-
Ii davranmigtan kaginmalarin iistlerine yiikleyen seklinde ifade olunur. Bu davranigin
kendisi "bir ddevin yerine getirilmemesini ve zaranin giderimi veya diSer hukuksal
¢ozumler de "yaptinm™1 deyimler. Fakat, hukukun, tehditlerle desteklenmis yasakla-
malarla kiyaslamanin hi¢ sonu¢ vermedi8i 6nemli boliimleri vardir; bunlar oldukca
farkli bir toplumsal fonksiyonu icra ederler. Gegerli sozlesmeler, irade agiklamalar
(wills) veya evlenme akitlen icinde yer alan sekilde tanimlanan hukuk kurallan, iste-
sin veya 1stemesin kisilerin belli bir doZrultuda davranmalanm gerektirmeksizin, or-
taya ¢ikarlar. Bu sekilde hukuk kurallan kisilere 6devler veya yiikiimliiliikler yiikle-
mezler. Bunun yerine, ortaya ¢ikarma konusunda hukuksal iktidar bahsederek, bi-
reylere belli 6zellesmig usullerle ve belli kosullara tabi olarak istemlerini gergek-
lestirme kolayhklan ile hukukun zorlayici ¢atisi altinda hak ve 6dev yapilar temin
ederler"!*Y].

Tartigmanin agirlik noktasi, zorlayicilifa dayanan tamimlarin "6zel" hukuku dista
biraktiklanindan yeterince kapsamhi olmadiklan konusundadir. Eger ve e8er ki,bu hukuk ku-
rallannmin "6devler veya yiikiimliiliikler yiiklemedi3i" iddiasini kabul eden bulunursa, elesti-
ri hakli sayilabilir. Iddia yerinde degildir, zira, bir sozlesme, irade agiklamasi veya evlenme
akdi gercek anlamda potansiyel bir yaptirimin kosullarini yaratir; bu da, zorlayicihiZa daya-
nan bir hukuk tamiminin goriis acisindan hareketle, yiikiimliliiZiin yorumlamsndu'[z”. Su ki
ifadeyi disiintin: [1] Eger bir kisi "X" fiilini iglerse, ona kars: "A" fiili uygulanacaktir, [2]
Eger "Y" fuili gerceklesir ve bunun sonucunda "Z" ika olunursa, "Z"yi ika edene karst "B" uy-
gulanacaktir. Birinci ifade suclara iligkindir, ancak ifadelerin her ikisi altlarinda 6zel statii-
deka kigilerin belhi tipteki davramgi 6nlemeye, dizeltmeye veya bu davraniga kargilik verme-
ye yonelik eylemde diizenli sekilde bulunabilmesinin kosullarini tayin eder ve bu zor-
layicilida dayali hukuk taniminin 6ziinii olugturur. Binaenaleyh, ikinci ifadenin sinirlar
icinde formiillendirilebilen herhangi birkosul da hukuku olusturur; sozlesmeler, evhilik akit-
leri ve irade agiklamalarinin bu yolla aciklanabilecedi ortadadir. Ev1ilidi bir case (Italikler
¢evirenin) olarak disiiniin. Gergekte, hukuk evlilidi ne emreder, ne de yasaklar (yani, evli-
liJe pozitif veya negatif bir yaptinm tayin etmez); ancak ne biri ne de diferi onu "kolay” evli-
lik veya daha fazla bir sey haline getirir. Burada hukuk kogullar ve bu kogullarla 11gili 6nceki
veya sonuctaki fiillerle ilgilenir. Bundan dolayi, evlilik hukuku, kiginin evlilife adim at-
masinin ne suretle oldudu hakkindaki talimatlardan daha fazla bir seydir. "Talimatlar” duru-
mu yaratan daha 6nceki fiilleri tasrih eder ve hukukun degismeyen tarafi, belli neticevi fiille-
rin gerceklesmesinde diizenli sekilde tercih edilen eylemlerin aynntili olarak tayin edilmesi-
dir.

(20) Ibid., p. 27
(21) Kelsen, loc., cit..
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Hart, 6zel iktidarlarin icrasinda bagvurulan "sart ciimlecikler1” (if-clauses) serisi ola-
rak (davacilarin eylemlerini de bir kosul seklinde ekleyerek) yorumlandiini teslim edi-

yorm]; fakat, bunu takiben, bdyle bir yorumun hukukun fonksiyonlarini ¢arpittifini iddia
ediyor:

"E8er, hukuka biitiin olarak basitce iistiine ddevlerini yiikledigi kisilerin goriis
acisindan bakar ve diger cephelerinin tiimiinii i¢inde ddevleri onlara yiikleyen az ve-
ya ¢ok ayrnintili kosullarina indirgersek, agik¢a tali durumda olan bir seyle mesggul
oluruz; elemanlari, en azindan, hukukun karaktenstidi ve topluma yonelik olan 6dev-
ler durumundadir. EZer boyle anlasilmaliysa, 6zel iktidar bahseden kurallara, onlari
uygulayanlarin goriis agisindan bakilmahidir, Bundan sonra, onlar (6zel iktidarlar-
¢n.) sosyal yasama zorlayici kontroliin iizerinde veya ustiinde hukukga 1lave edilmig
eleman bi¢iminde goriiniir. Boyledir, ¢linkii, bu hukuksal iktidarlara sahiplik resmi
sifat1 bulunmayan (private) yurttasa anlam verir; bu kigi, eger belirtilen kurallar mev-
cut dedilse, agikc¢a bir 6dev yaraticisi, sifattan yoksun bir yasa koyucu durumuna ge-
lebilir. Bu kisi, ortaya koyabildigi sozlegsmeler giivene dayali islemler (trusts), irade
aciklamalari ve diger hak ve d6dev yapilarinin sinirlan i¢inde hukukun doZrultusunu
belirleme yetkisi kazanir. Nigin, kurallar bu 6zel usulde kullanilir ve biiyiik ve savun-
mayla ilgilikolayliklart bahseder; ni¢in, 6dev yiikleyen kurallardan ayr olarak kabul
olunmazlar; ni¢in, bunlarnin varlik kazanmasi bazi hususlarda gercekten belirtilen 1k-
tidarlarin uygulanisi tarafindan belirlenir? Bu tiirden iktidar-bahseden (power-con-
ferring) kurallar 6dev yiikleyen kurallardan farkl olarak, sosyal yasamdan hareketle
diisiiniiliir, 1fade olunur, sosyal yasamin i¢cinde kullanmilir ve farkli sebepler i¢in deger-

lendinlir, Karakterindeki farkhiliklara uygun baska hangi élgiiler mevcut olabilir-
di?"3

Hart'in elestinisinin bu boliimii bir ¢eliskiye dogru yol aliyor. O, bir noktayi, tanimin
Ozel iktidarlann bahseden normlan digta birakti1 noktasini iddia eder; fakat bu i1ddia, belirti-
len normlarin zorlayicihia dayanan tanimlarin biitiinii tarafindan (kismen de Kelsen'in
tanimi tarafindan) dislanmadiZinin fark edilmesiyle, gecerlifini yitirir, Bu noktada, Hart'in
iddiasinin agirhik noktasi degisir. Simdi, zorlayicilifa dayah tanimlar yetersizdir, zira 6zel
ceza hukukunu (private criminal law) ayird etmezler. Su kadar ki, zorlayicilia dayanan bir
hukuk tanimi cinse ait sekilde anlam tagir; Hart'in elestirisinin ne suretle gecgerli olabile-
ceZini gormek zordur. Bu, bir kiginin equus caballus tanimini, sanki safkan binek atlanina ve
Shetland midillilerine egdeger basariyla uygulandigi i¢in, reddetmesi gibidir. Zorlayicilifa
dayanan bir tanim bu konuda Hart'in 1srarla iistiinde durdudu ayrimlan dista birakmaz; bir
case'de (sozlesme, irade agiklamasi vb.) potansiyel bir yaptinmin kosulu tekil bireylerce ya-
ratilir, bir bagkasindabu sekilde yaratilmaz.

Hart'in hakiki muhalefeti, zorlayicihga dayanan birtanimin, hukuk kurallarinin ey-
lemsel olarak ne surette i1gledigini, yani sosyal fonksiyonunu belirgin sekilde agikla-

madiZidir. Fakat, ne Hart ne de baskasi, her bir tekil hukuk kuralinin aym toplumsal fonksi-

(22) Hart, op. cit., pp. 35-36. Burasi Hart'in, AUstin elegtinisinin, ¢cagdag zorlayicilifa dayali hukuk tanimlanna
vemen e Kelsen'in goriig agisina zorunlukla uymadiini fark ettigi birkag 6mekten bindir.
(23) Ibid., pp. 40-41.
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yona sahip oldufunu iddia edebilir. Bu konuda, hukukun toplumsal fonksiyonunun genel
olarak biitiin topllumsal birlesmelerde ayni1 olmadid1 iddia edilebildi. Hukukun fonksiyon-
larina yonelik sorular, hem hukuk biliminin hem de hukuk sosyolojisinin can damarim
olugturur, fakat kesinlikle kavramsal tartismalarla yanitlanamaz.

TARTISMANIN GENISLEMESININ ORTAYA
CIKARDIGI SORULAR

Bu noktaya kadar zorlayicilifa dayanan bir hukuk kavramina yonelik itirazlar ele
aldik. Bununla birlikte, eZer elestirideki mantik ileri gotiiriiliirse, bcok sayida dedisik
distinceler one siirtildi. Elestirinin manti@1 gergekten reddedilir, fakat bu, baska anlamli am-
pirik sorulann ortaya ¢ikisina hizmet eder.

Bell1 davranig tiplerini 6nlemeyi, diizeltmeyi veya bunlara karsilik vermeyi diizenli
sekilde uygulayan ozel statiideki kigilerin varlid: zorlayicihi3a dayanan birhukuk taniminca,
basit soylesiyle, muhakkak addolunmustur; yani bu hukukun bir kesuludur. Bu perspektifi
elegtirmekten ¢ok, bir soru sormak daha yapicidir: Bu tiir statiiler nicin ve nasil varlik ka-
zanmir? Bu arastirma karsilastirmal ¢izgileri izlemek zorundadir; zira, literatiir incelenen
statii tipine yer vermeyen toplumlarm varlifmi ima ediyor[z‘”.. Bu toplumlarla batili uluslar
arasindaki temel farkhilik nedir? Bundan bagka, ni¢in, bu statiiler bazi toplumlarda belli dav-
ramg ¢esitlerint diizeltme, 6nleme veya bunlara kargihik verme fonksiyonlarina ek rol ve
fonksiyonlara sahiptir? Nihayet, bu statiilerin ¢ikisi evrimsel birdo8rultu izler mi?te°],

Zorlayicih3a dayanan tammmlann ¢odu, "hukuksal otoritelerin” tepkilerinde belli bir
diizenlilik derecesini agik veya oOrtiilii olarak postulat haline getirir; fakat onlarn hicbini belli
bir asgari diizenlilik standardini kosul haline getirmez. Belki de, genislemesine bir aragtirma
yapilmaksizin hi¢bir kesin ve savunulabilir standard: formiillendirebilmek olanag: yoktur.
Bir toplumsal birlesmeden diferine reaksiyonlarin verili olabilirlidi icinde karsilagtirmals
olarak dedisimi aciklama cabalan daha fazla 6nem tasiyabilir; ¢iinkii bunlar hukuksal reaksi-
yonlarda asgari bir diizenlilik standardinin tayininde gerekhi bir temeli ortaya koyabilir. Hal-
buki, yukandaki sorularin bazilar antropolojik karakterdeki arastirmalan gerekh kilar; re-
aksiyonlardaki diizenlilife iligkin soru, yazili (uygar-¢cn.) ve kentsel topluluklaria iliski i¢m-
de denetlenebilir; ¢iinkii, bu konudaki her gerekce, hukuksal reaksiyonunun diizenlilifinin
bazi toplumlarda bir topluluktan diferine degistidi inancimi vermektedir.

Sonug olarak, zorlama ve karsilik vermeyi kavramsal sorunlar olarak tartigmaktan zi-
yade, goreceli bir sorunun yamti aranmahidir. Nigin, zor kullanma ve kargilik vermenin ger-
ceklesmesi bir sosyal birlesmeden digerine degisiklik gosterir? Alisilmig anlamda kargilik

(24) Ozel olarak bkz., E.E.Evans-Pritchard, The Nuer, 1940; "The Eskimo: Rudimentary Law in a Primitive
Anarchy", in Hoebel, op. cit., ch. 5; R. F. Barton, Ifugao law, University of Califomia Publications in Amen-
canArchaelogy and Ethnology, Feb. 1919 ve Hoebel, "The Political Organization and Law-Ways of The Co-
manche Indians, " American Anthropological Association, memoirs, No: 54 [1940].

(25) Nommdan sapan davramiga tepkiyle iligkili statiilerin karakteristikleninde evnimsel bir trendin kaniti olarak
bkz., Schwartz and Miller loc. cit.. Bu, son yillardaki, hukuk sosyolojisinin erken dmammdekj gelenedi
siirdiiren, (yani, karsilagtirmali bir goriig agisin siirdiiren) birkag ¢aligmadan bindir.



314 TEVFIK OZCAN

vermenin mevcut olduBu cagdas veya tarihsel okuryazar olmayan (ilkel-¢n.) toplumlar

vardir'*®! ve bunun gerceklesmest muhtemelen, yaziya sahip (uygar-¢n.) toplumlarin ara-
larinda veya ic¢lerinde bile biiyiik Ol¢iide degisiklikler gosterir, Kargilik verme hakkinda
sOylenenler zor kullanimina da esdeger Olciide uygundur. Bilhassa, hukuksal otoritelerce
kuvvet kullanmanin sosyal birlesmeler i¢cinde gosterdigi degisim ne Olgiidedir ve ni¢in ger-
ceklesir? Zorlama ve karsihik verme hakkindaki aragtirmalarin antrolojik ¢aligmalarla
sinirlandiriimasi geredi yoktur. Yukarida belirtildig: iizere, kentsel toplumlarin arasinda ve
iclerinde (yani topluluklar veya bolgelere gore) muhtemelen, dikkate deger farklar vardir.
Hatta, kuvvet kullanma ve karsilik vermenin ger¢eklesmesinde, onemli dramatik degigim
omekleri vardir, Omegin, gecmiste Birlesik Devletler okullan ve insan haklan konulu yasa-
ma tasarruflarindaki ik ayriminin kaldinnlmasiyla ilgili olaylar, wrklarn 1ligkiler: konusun-
daki arastirmalardan daha fazla ilgi topluyor; ¢iinkii, bu olaylar, zor kullanma ve kargilik ver-
meyl hukukun ve hukuku 1hlalin elemani olarak dramatik sekilde agiga vurdular.

Fuller'deki Hukukun Ahlaksallig

Daha Once ortaya konuldugu gibi, zorlayicilifa dayanan hukuk tamimlarina yonelik
elestiriler hukukun alternatif tanimlarinda birbiriyle uzlagmazlar. Ustelik onlar, bir arada ele
alindiklarinda siklikla hukuk kurallarina sadece bir tanim goriintiisii veren niteliklen yiikler-
ler. Bu noktada, bir érnek olarak, Lon Fuller'?’), hukuk kurallarinin sekiz ‘niteligini” (desi-
derata) one siirer: [1] genellik, [2] yiiriirliik, [3] makable samil olmamak, [4] vuzuh, [5] ce-
ligkisizlik [6] davranig sekillerinde sadece olanaklhi olanlan gerekli kilmak. [7] zaman i¢inde
kalicilik, [8] resmi fuille (hukuksal otoritelerin fiilleri-¢n.) 1lan edilen kural arasindaki uy-
gunluk.

Fuller, hi¢bir noktada bu niteliklerin, birtanim araciliiyla, hukukun gergegini
olusturdunu acikca i1ddia etmez!*%): ve nitelik (tekil halde "desideratum" -¢n.) terimini
kullamsi, onlarin hukuk kurallarim karakterize etmesi gerektigini ima eder. Buna uygun ola-
rak, iki alternatif yorum gozoniinde bulundurulabilir. Birincisi, niteliklerin Fuller yoniinden
bir deger yargisim temsillemesidir. Veya, ikincisi, Fuller'in hukuk kurallarinin etkinlig:
hakkinda bir teori formiillendirmis olmasidir ki bu, hukuk kurallarina en iist seviyede uyma
1Icin zorunlu ve / veya yeterli kosullarin ortaya konulmasidir.

Bu durumda, bir hukuk sisteminin etkinlig1 sorunu sadece hukuk sosyolojisinin 1lgi
alanina girmez (veya girmemelidir), fakat bu, siyasa miilahazlarindaki miigkiil faktorlerden

(26) Nuer, Ifugao, Eskimo ve Comanche, bu noktadaki 6meklerdir. Bkz., supra., d. n. 24,

(27) L.L. Fuller, The Morality of Law, 1964,

(28) Fuller, hukuku, "insan davramisini kurallann yonetimine tabi kilma gingimi” olarak tanimlar; ancak o, bu
tamimla, sekiz "niteligi” arasindaki iligkiyi ortaya koymaz. Bir miktar iligki, bununla birlikte, "Nazi Alman-
yasi hukukunun diger uluslann hukuklan gibi hukuk oldugu" g6risiinii reddetmesinde 1ima olunuyor | Ibid.,
pp, 107, 123]. Bu diigiince, Nazilerin Fullerdeki "gingim"le bagdagmamasindan degil, onlannhukuk kural-
lannin sekiz niteligin binne veya birden fazlasina sahip olmamasindan, acikca red olunuyor. Muhtemelen,
Fuller niteliklerini (desiderata), tam olarak vasiflar (qualities) olarak degil, fakat, hukukun knterler olarak
diigtintiyor. Her haliikarda, hukuk tanimi agisindan oldugu gibi, Fuller higbir noktada "kurallan” tanimlamaz
veya hukuk kurallanyla diger kural tiplen arasindaki farkhilig: agiklamaz.
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biridir de. Lakin, sorunun kavramsal degi, ampirik olduduna dikkat ediniz. Bunun sonucun-
da, bir teori olarak Fuller'in hukuksal nitelikleri miisahededeki basanisi, ne zorlayicilifa da-
yanan bir tanimi ¢liriitiir, ne de alternatif bir tanim getirir.

GENEL BAKIS

Hart ve di8er elestiren yazarlarin zorlamaya dayal hukuk kavramlarina "bir teori”,
"bir model”, vb.?*! olarak isaret etmelen agik bir dikkatsizlik degildir. Boyle yapiyorlar, zira
bir tanimdan hareketle yamitlanamayacak ampirik sorulan ortaya atiyorlar. Tanimlarin ko-
nunun esasini kapsayan (substantive) teoriyle karmakangiklif1 hukuk bilimi icinde her tara-
fa yayilmig durumdadir ve u en talihsiz tarafi olugturur. O, bir sey [elestiri - ¢n.] ufruna,
¢Oziimlenemez kavramsal sorunlar doguruyor. Bununla aym 6nemde olmak iizere, o, huku-

ka 1ligkin ampirik sorulara yonelik arastirma veya yamtlar1 formiillendirme cesaretini
kiriyor.

Hukuk bilimciler1 konunun esasini kapsayan teorinin (saf kavramsal analizlerin
kargit1 olarak) ¢atisi altinda birlesmeye ve gerceklik yasalarninmi bulgulamay: amaclayan (no-
mothetic) aragtirmay yiiriitmeye fazlaca eilim gostermediklerinden, bu thmal nedeniyle,
hukuka 1ligkin ampink sorular hukuk sosyolojisinin anlamina gecebilmistir. Fakat, bu alan,
"hukukg¢uluk mesledi" ve toplumsal birlesmelerin i¢inde 6zellikle hukuku uygulayanlarin
(Jurors) davraniglan ile mesgul olunmadikca ihtiyac: karsilamayacaktir. Hukuk sosyolojisi,
hukuk bilimiyle iligkisini yeniden ele almahidir. O, bu alanda bilhassa, kavramsal ¢caligmalar
tarafindan ortaya ¢ikarilmig ampirik sorulan yanitlamahdar.

(29) Dogruyu sdylemek gerekirse, Kelsen'in "teori" teriminin yanlig kullammina katkida bulundugu kaydolun-
malidir. O, higbir zaman, analitik hukuk biliminin birincil olarak kavramsal bir yapiya sahip oldugunu ve hu-
kuka iligkin ampirik 6nermeleri ortaya gikaran bir kapsamli (konunun esasini kapsayan - ¢n.) teon ol-
madigini farketmez. Kelsen ve analitik okulun iiyeleri biitiin olarak, elestirilerinde oldugu gibi, hukuka
iligkin ampirik sorunlara duyarsizdirlar. |



