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Max Weber’e Gore Hukukun Rasyonellesmesi

The Rationalization of Law According to Max Weber
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Karl Marx ve Emile Durkheim ile beraber modern sosyolojinin ii¢ kurucu babasindan biri olarak
kabul edilen Max Weber, ayrica Hukuk Sosyolojisinin de kurucusu olarak kabul edilmektedir. Modern
toplumu anlamak ve agiklamak igin genel sosyoloji kuraminin odagma rasyonalite kavramini/
olgusunu yerlestiren Weber, modern toplumda hukuku da 6ncelikle rasyonel bir sosyal kurum olarak
ele almigtir. Hukuk normlarinin ve dolayisiyla hukuk olgusunun ortaya ¢ikisini toplumsal davranig
tizerinden agiklayan Webere gore hukuk en temelde toplumsal bir kurumdur. Bu nedenle hukuk,
modern topluma 6zgii olmadig1 gibi, modern toplum 6ncesi ve dig1 toplumlarda hukukun rasyonel
niteliklerinin bulunmadig: da s6ylenemez. Ancak modern rasyonel hukuk sistemi ve anlayis1 6ncelikli
olarak ¢agimiza 6zgii rasyonel kapitalizmin, rasyonel uzmanlik egitiminin ve rasyonel biirokrasinin
etkisiyle ortaya ¢ikmigtir. Weber’in, hukukun rasyonellesmesine iliskin kuramini, Auguste Comte’un
ti¢ hal kanunu olarak adlandirilan toplumsal evrim kuramini hatirlatir tarzda tarihi bakimdan ¢izgisel
bigimde ortaya koydugu soylenebilir. Fakat bu ¢izgisel evrim esas olarak insanligin tiimi i¢in degil,
modern Bat1 toplumu igin gegerlidir. Nitekim — 6zellikle kutsal hukuk sistemleri olmak {izere — diger
hukuk sistemlerinde yetkin bir rasyonellesme siireci yaganmamus, hatta irrasyonellesme siireci s6z
konusu olmustur. Bat1 toplumlarinda ise, sekiiler niteligi baskin Roma Hukukunun, yasadig1 toplumun
kurallarina - bilhassa ekonomik konularda — uyarlanma kabiliyetiyle 6ne ¢ikan Yahudi Hukukunun
ve Sezarin hakkini Sezara veren anlayisiyla Kilise Hukukunun ortaklaga etkisiyle, hukuk sistemi,
rasyonellesme siirecini tarihi olarak devam ettirip giiniimiiziin tam anlamiyla rasyonel nitelikli hukuk
formuna dontismigtiir.

Anahtar Kelimeler: Weber, hukuk, rasyonalite, hukukun rasyonellesmesi, biirokrasi, sekiiler hukuk,
kutsal hukuk.
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ABSTRACT

In addition to Karl Marx and Emile Durkheim, who are regarded as the other two founding fathers
of modern sociology, Max Weber is additionally acknowledged with creating the sociology of
law. Law is fundamentally a social institution that has existed concomitantly with the development
of society, according to Weber, who explains how legal rules and consequently the phenomena
of law evolve through social action. According to Weber, who explains the emergence of legal
norms and therefore the phenomenon of law through social behavior, law is basically a social
institution. Since law is not unique to modern society, it cannot be said that pre - and post-social
contemporary cultures lack the rational elements of law. Weber, who placed the concept of rationality
in the focus of general sociological theory in order to understand and explain modern society, also
treated the law in contemporary society primarily as a rational social institution. But the rational
capitalism, rational specialized education, and rational bureaucracy that are exclusive to our time have
had a major impact on the development of the present rational legal system and understanding. From a
historical perspective, it may be claimed that Weber presented his idea of the rationalization of law in a
linear format, evoking Auguste Comte’s law of three states hypothesis of social evolution. However, not
all of mankind is affected by this linear progression; it mostly affects contemporary Western culture. In
reality, there has been an irrationalization process rather than a competent rationalization process in
other legal systems, particularly religious legal systems. In contrast, the legal system in Western societies
has historically continued its process of rationalization and has evolved into a rational form of modern
law thanks to the combined influence of the dominant Roman Law’s secular character, the Jewish Law’s
outstanding capacity to adapt to the rules of the society in which it lived, especially in economic matters,
and the Church Law’s understanding that Caesar had the right to Caesar.

Keywords: Weber, Law, Rationality, Rationalization of Law, Bureaucracy, Secular Law, Sacred Law.
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GIRIS

Modern toplumu anlamay1 ve agiklamayi bilimsel ¢alismalarinin ana hedefi olarak belirleyen Weber,
modern toplumun temel karakteristiginin rasyonellesme oldugunu ileri siirer.! Bu cercevede,
bir toplumsal kurum/olgu olmasi nedeniyle modern toplumda hukuku da éncelikle rasyonel bir
kurum olarak ele alir.2 Bununla birlikte hemen belirtmek gerekir ki, hukuk olgusu modern topluma
ozgi olmadig: gibi, asagida deginilecegi tizere Webere gore rasyonellik de modern topluma 6zgii
degildir. Ancak bu ifadenin, hukukun ve rasyonelligin mahiyetlerinin modern ¢ag ile 6nceki caglar
arasinda farkli olmadigini ima ettigi sanilmamalidir. Tam aksine Weber, hukuk sosyolojisinde bu
farklilasmanin sebeplerini ve siireclerini agiklamaya 6zel bir 6nem vermektedir. Iste tam bu noktada
rasyonellesme, rasyonalizm, rasyonalite kavramlar1 6ne ¢ikar. Zira bu kavramlar, soziinii ettigimiz
farkliligin ve farklilagmanin hem sebeplerinden hem de sonuglarindan belli bir kismini teskil ederler.

Caligmamizda rasyonellesme kavramini odaktan kagirmaksizin, evvela Weber'in hukuki normlarin
ortaya ¢ikisina dair goriiglerini, daha sonra Weber sosyolojisinde hukukun yeri ve mahiyetini ele
alacagiz. Akabinde hukuk olgusunu rasyonalite dolayiminda ele aldiktan sonra hukuk acisindan

1 Dogan Ozlem, Max Weberde Bilim ve Sosyoloji (Ara Yayinevi 1990) 58.
2 Yasemin Isiktag ve Umut Kolog, Hukuk Sosyolojisi (Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlar: 2020) 65.
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rasyonellesmeyi tarihsel siire¢ kapsaminda inceleyecek, takiben de modern biirokrasi ve rasyonalite
iliskisi baglaminda hukuk kurumunu agiklamaya ¢alisacagiz. En son olarak da belli bash kutsal
hukuklar1 da dikkate alarak kutsal hukukta rasyonellesme konusuna deginecegiz. Calismamizda
nitel aragtirma yontemleri kullanilmis, konuya iligskin birincil ve ikincil literatiir derinlemesine

incelenmistir.

1. HUKUKi NORMLARIN ORTAYA CIKISI

Rasyonellesme olgusu hem somut tarihsel donemler olarak hem de tarihten bagimsiz salt kavramsal
acidan birbirini takip eden doniisiimleri ve siiregleri icermektedir. Konu hukuk olunca, hukukun
en nihayetinde normlar biitiinii veya sistemi olmas1 nedeniyle oncelikle hukuki normlarin ortaya
¢ikis ve doniistim siirecinden bahsetmek gerekmektedir. Weber hukuk normlarinin kékenini teorik
olarak “psikolojik uyum” ve “aligkanlik” kavramlarindan yola ¢ikarak agiklamaktadir. Bir eylemi
yapmaya alismak ona psikolojik olarak uyum saglamamiza neden olur. S6z konusu uyum ilk
baglarda salt aliskanliktan ileri gelir. Sonrasinda bu aligkanlik insanlar arasinda yayilir ve farkindalik
olusturmaya baslar. Bu eylemler artik insanlarin beklentisine uygun olan eylemlerdir ve {izerlerinde
uzlagma olugmugtur. Davraniglara dair kurallar — hukuk kurallar: dahil olmak tizere — her zaman
bu sekilde baglayarak ortaya ¢ikmaya devam etmistir. Bununla birlikte normlar toplumun bilingli
veya bilingsizce gerceklesen uzlasmasina dayansa dahi degisim halindedir. Béylece zamanla yeni
uzlasmalarla rasyonelligin yeni bi¢imleri ortaya ¢ikar ve onlar da toplumun beklentisine uygun olan
eylemler haline gelir.?

Weber’in sosyolojisi temelde “toplumsal davranisi” ele alir.* Dolayisiyla hukuk normlarinin kékenini
teorik olarak agiklarken de kimi toplumsal davranislarin aligkanlik haline doniismesini temel almistir.
Burada toplumsal davranisa deginmek gereklidir. Weber sosyal olgularin bireyin davranislarin
belirleyen baskin bir unsur olmadigini, aksine bireysel eylemlerle sosyal olgularin olustugunu ifade
eder. Bu sebeple Weber sosyolojisine “anlay1s sosyolojisi” de denmektedir.>

Onemli olan, tekrar eden sosyal davraniglar oldugundan ve hukuk da buna paralel sekillendiginden
dolay1 hukuk toplumsal-siyasal yapiya gore farkli goriintimler alabilecektir. Bu gériiniimleri Weber’in
mesru otorite tiirlerine iligkin ti¢lii ayrimina gore kisaca ifade edebiliriz. Karizmatik otoritede “bir
bireyin ayriksi (istisnai) kutsalligina, kahramanhigina ya da orneklik edici ozelliklerine ya da onun
tarafindan agiklanan ya da buyrulan kuralsal kaliplarin ya da buyrugun kutsalligina olan derin
baghlik”® oldugu i¢in burada s6z konusu olan hukuk, irrasyonel temele dayanir. Geleneksel otoritede
de benzer sekilde karizma kusaktan kusaga soy araciligiyla aktarildig: i¢in hukuk gelenek ve kalitim
ile irrasyonel sekilde desteklenir. Rasyonel otoritede ise hukuki diizen geleneksel ya da karizmatik bir

3 Max Weber, Ekonomi ve Toplum II (Latif Boyaci gev, 1. Basi, Yarin Yayinlar: 2012) 121.

4 Hamide Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri (Ajans-Tiirk Matbaas1 1963) 288; Raymond Aron, Sosyolojik Diistincenin
Evreleri (Korkmaz Alemdar gev, 1. Basi, Kirmiz1 Yayinlar1 2021) 389.

5 Niyazi Oktem, ‘Max Weber’ (1994) 54(1-4) Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 369.

6  Max Weber, Toplumsal ve Ekonomik Orgiitlenme Kuram1 (Ozer Ozankaya ¢ev, imge Kitabevi 1995) 315-316.
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otoriteden degil gayrisahsi ve rasyonel kurallardan kaynaklanir. Dolayisiyla hukuk kurallar1 rasyonel
veya irrasyonel sekilde ortaya gikabilecektir.”

Weber, tarihi siirecte hukuk normlarinin ortaya ¢ikisinda alt1 etken ve/veya siireg iizerinde durur. ilk
olarak; hukuki olay veiliskilerde taraf uygulamalarinin (party practices) veyailgililerin davraniglarinin
belirleyici roliinden s6z eder ki, bu konuya yukarida kismen deginilmisti. Ikinci olarak; yargiclar
tarafindan olusturulan (judge-made law) hukukun ortaya ¢ikis siirecinden bahseder. Eski ¢aglarin
kehanete, belirsizlige ve bireysellige dayali irrasyonel yargilama anlayigi, hiikiimlerin keyfi bicimde
degistirilmesi veya kaldirilmasini da olanakli kiliyordu. Ancak ayni tipteki olaylara uygulanacak
ayni soyut hukuk normlarina olan ihtiyag zamanla kendini gdsteriyordu. Iste bu ihtiyaci giderme
noktasinda, avukatlarin da yardimiyla, yargiglar tarafindan hukuk olusturma siireci s6z konusu
olmustur. Ugiincii olarak; dinsel ya da biiyiisel nitelikte olmak iizere peygamber, din adami ve biiyiicii
benzeri kisilerce yerine getirilen aktarici vahiy veya yorumlayici karizmatik ilham bigimlerinde ortaya
¢ikan yukaridan vazetme (imposition from above) yoluyla yeni hukuk normlarinin ortaya ¢ikisindan
s6z eder. Dordiincii olarak; kabile topluluklar: halinden sehir devleti gibi daha tist toplum tiplerine
gectikee goriilen meclis tiirdi kurullarin kanun niteliginde olmayan kararlar alma mahiyetine sahip,
yasama yetkisine yakin faaliyetlerinden (approaches to legislation) bahseder. Besinci olarak; agagida
temas edilecek olan lag sagalar gibi hukuk kahinlerinin (law prophets) ve halk meclislerinin (folk
assembly) roliinden s6z eder. Altinci olarak da 6zellikle modern ¢aglarda goriildiigii tizere ayrintili
bicimde formel hale gelmis olan ve bilingli olarak uygulanan hukuk {izerine egitim almis hukuk

uzmanlarmin (law specialists) roliidiir.?

Guniimiizdeyse hukuk normlarmnin ortaya ¢ikist Webere gore bilingli kanunlastirma faaliyetiyle
gergeklesmektedir. Bu kanunlastirma, herhangi bir siyasal toplumun, resmi anayasal gerekliliklere
uygun olmak iizere ya 6rf ve adetlerine dayanir ya da o toplumun “yapim1” olarak ortaya ¢ikar. Orf
ve adet hukuku kavrami goreceli olarak moderndir. Almanyada doktrinden dogan bir kurum olan
orf ve 4det hukukunun kanunlasmaya dahil edilebilmesi i¢in baslica ti¢ 6zellik dikkate alinmaktadir:
Kurala fiilen uyulma, baglayici olduguna iliskin genel kani, rasyonel olarak ele alinma. Bu kogullarin
saglanmasi orf ve adeti hukuk yapabilecektir. Konunun detayna girilmeyecek olmakla birlikte
Weber’in orf ve adet hukukunu vazgecilmez gordiigiini, aksi takdirde hukukun hakimlerin hukuku
ile yazili hukuk arasinda olacagini ifade ettigini belirtmeliyiz.®

I1. WEBER SOSYOLOJiSINDE HUKUKUN YERIi

Weber’in hukuka sosyolojik bakisindaki temel yonelimini, bir topluluk iginde nelerin cereyan ettigini
anlamak olugturur.!® Zaten hukuk kurallarinin temelinde aligilagelmis davranslarin yer aldigindan

7 Yasemin Isiktag, Hukuk Sosyolojisi (Filiz Kitabevi 2013) 66.

8  Max Weber, Economy and Society, vol 2 (University of California Press 1978) 754-776; Hamide Topguoglu, Max Webere
Gore Hukuki Distincenin Kategorileri ve Yeni Hukuk Normlarinin Tesekkiil Tarzlar1 (Ajans-Tiirk Matbaasi1 1964) 248-
259; Weber, Ekonomi IT (3) 120-141.

9  Weber, Economy (n 8) 753.

10 Dadashan Celaleddin Kavas, ‘Max Weber Sosyolojisi Isiginda Modern Hukukun Rasyonel Temeli’ (Yiiksek Lisans Tezi,
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bahsetmistik. Insanlarin beklentisi haline gelen bu davranislarin her zaman hukuk kuralina uyma
kaygis1 icinde gerceklesmemesi, hayatin olagan akisinda tercih edilmis davraniglar olabilmesi veya
gevreden onay alma isteginden kaynaklanmasi miimkiindiir. Hukuk kurallarinin baglayicilig:
sadece iizerinde uzlag1 olan eylem beklentilerinin varligina — toplumsal zorlama - bagli olamaz.
Burada karsimiza zorlayici gii¢ ¢ikmaktadir. Zorlama cihazi hukuku giivence altina alan 6zgiin
bir sistemdir. “Webere gore sosyolojik olarak teminat altina alinmus bir hukuktan soz edebilmek igin
kuvvete dayanmayan hukuki zorlama gorevini yiiklenmis bir zorlama cihazimin varhigi ve bu zorlama
cihazimn belli kurallarin gegerliligini saglayacak kadar etkili olmast gerekli ve yeterlidir’'! Weber
sosyolojisinde “hukuki giivenlik” énem arz eden bir kavram oldugundan zorlama cihazini da bu
baglamda ortaya koymustur. Zorlama devletten geliyorsa devlet hukukundan, onun disindaki bir
kurumdan kaynaklaniyorsa devlet disi hukuktan bahseder. Rasyonellesme ile devlet dis1 hukuktan
devletin hukukuna gegis s6z konusu olacaktir.!?

Hukuk kavramini ve hukuki normlar: incelerken yapilagelen belli bash ayrimlar ¢er¢evesinde Weber
de maddi/sekli hukuk alanlar1 kapsaminda bizzat hukuk kurallarini ve hukuka iliskin olgular: ikili
tasnifler halinde inceleme konusu yapmistir. Bu kapsamda maddi hukuk alanlar1 konusunu; kamu
hukuku ve 6zel hukuk, hak tahsis eden yasa ve yonetmelik, hitkiimet ve yonetim, ceza hukuku ve
0zel hukuk, haksiz fiil ve sug, buyurma yetkisi, glicin sinirlanmasi ve giigler ayrimi, maddi hukuk
ve usul hukuku, hukuk diisiincesinin kategorileri alt basliklariyla ele almistir. Ancak ¢alismamizin
kapsamini asacagi i¢in burada bunlardan 6ne ¢ikan kamu hukuku - 6zel hukuk, ceza hukuku - 6zel
hukuk, maddi hukuk - usul hukuku ayrimlarina temas edecegiz.'3

Weber, modern hukuk teorisi ve pratigindeki en 6nemli ayrimlardan biri olarak niteledigi kamu
hukuku ve 6zel hukuk ayrimi konusunda; kamu hukukunu devletin, devlet odakli eylemlerine
iligskin kurallar olarak; 6zel hukuku ise yine devlet kaynakli olmakla beraber devlet odakli eylemlerin
disindaki alan: diizenlemek icin yapilan kurallar olarak tanimlamaktadir. Kamu hukukunda kural
olarak bireysel hak iddialar1 iceren normlar yer almamakla birlikte oy verme hakki gibi bazi bireysel
haklar da tesis edilebilmektedir. Ancak bu kamusal haklarin, 6rnegin miilkiyet hakkiyla ayni1 degerde
kazanilmis hak oldugu sanilmamalidir. Bununla birlikte Weber, bu ayrimin varhigina iliskin kesin
sinirlarin gizilemeyecegini belirtir.4

Ceza hukuku ve 6zel hukuk ayrimina gelirsek; Webere gore genel itibariyle, ceza hukukuna iliskin
modern yaklagim, bir norm ihlal edildiginde toplumun ahlak veya ¢ikar kaygisinin bunun telafi
edilmesini emrettigi seklindedir. Bu kaygi, su¢ isleyene karsi devlet tarafindan ceza verilmesinde
ifadesini bulur, ancak suglu standart yargilama korumasindan yararlanir. Diger yandan, 6zel hukuk
alaninda da kisisel haklarin ihlali s6z konusu olabilir. Burada ihlalin giderilmesi zarar gérenin
talebine birakilmistir. Bu talebin dermeyan edilmesi ise ihlali cezalandirmaya degil, yasanin koruma

Selguk Universitesi 2007) 64.

11 Engin TOPUZKANAMIS, ‘Max Weberde Ekonomi, Hukuk ve Rasyonalite’ (2012) 14(2) Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 262.

12 Topguoglu, Hukuki Diisiincenin Kategorileri (8) 234; Kavas, Max Weber Sosyolojisi (10) 65-66.

13 Weber, Economy (n 8) 641; Weber, Ekonomi II (3) 13 vd.

14  Weber, Economy (n 8) 641; Weber, Ekonomi II (3) 13-14.
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altina aldig1 bir durumun yeniden tesis edilmesine yol agar. Tiim bunlarla birlikte ceza hukuku ve
ozel hukuk ayrimi da kamu hukuku ve 6zel hukuk ayrimindaki gibi net bigimde ¢izilemez. Ciinkii
Weber’in ceza hukuku - 6zel hukuk ayriminda kullandig: haksiz fiil ve su¢ kavramlar: birbirinden
kolaylikla ayirt edilemez.*>

Son olarak maddi hukuk ve usul hukuku ayrimin1 Weber iki farkli olgu iizerinden yapar: Yasa yapma
ve yasa bulma. Maddi hukuk mahiyetinde olmak iizere yasa yapma, genel hukuk normlarinin ortaya
konmasidir. Usul hukuku mahiyetinde yasa bulma ise yasanin somut olaylara uygulanmasidir. Yasa
yapma ve yasa bulma ayrimi her hukuk diizeninde goriillmez. Bilhassa yasa bulmanin genel soyut
normlarim 6zel somut olaylara uygulanmasi seklinde anlagilmadigs, yani irrasyonel nitelikli hukuk
sistemlerinde bu ayrimi géremeyiz.'® Dolayisiyla Weber bu ayrimi rasyonel ve irrasyonel olarak ikiye
ayirarak degerlendirmistir. Rasyonellikten kasti genel ve soyut kurallardir. Irrasyonellikten kasti
ise hukuk kurallarinin kehanet ve biiyi gibi kurumlara dayandirilmasidir. Rasyonelligin izi genel
kurallarla takip edilebilecegi gibi, tiplestirilmis belli sembolik sézciikler veya duyu organlarina hitap
edecek kadar acik secik kurallarla da takip edilebilir.*”

III. HUKUK VE RASYONALITE

Burada 6ncelikle Weber’in bahsettigi rasyonelligin felsefi anlamda akilcilik degil, genel ve soyut olan
kurallara baglilik oldugu ifade edilmelidir. Bu baglilik hukuk sistemi agisindan kendini yer yer sekli
veya maddi rasyonellik olarak gosterir. Bir hukuk sisteminin sekli agidan rasyonel olmasi, hem yasa
yapma hem de yasa bulmada kabul edilen soyut, genel ve ortak usullere fiilen uyuluyor olmasidir.'3
Dolayisiyla formel/sekli/maddi hukukun temeli soyutluktur. Formel olmayan sistemlerde keyfilik
gortlir. Hukuk sisteminin profesyonel islemesi, soyut hukuk kurallarinin yer almasi sadece
formellik ile miimkiindiir.!® Formalizm hukuk sisteminin teknik olarak rasyonellesmesini saglar.
Ancak rasyonellesme i¢in formalizmin yeterli kosul olmadig unutulmamalidir. Formel olmayan
hukuk sistemlerine 6rnek olarak genellikle teokrasi, monarsi verilse de demokrasinin bazi tipleri
de formel olmayan hukuk tiiriini tretebilir. Nitekim demokratik demagoglar zaman zaman kendi
maddi isteklerini gerceklestirme ile baglayic1 hukuk kurallarina uyma arasinda kalirlar. Dolayisiyla
hukuki agidan formellikten uzaklasma demokratik sistemlerde dahi s6z konusu olabilmektedir.
Ancak hukuki formalizmin toplumun 6zgiirliglini garanti ettigini ve istikrar ile 6ngoériilebilirlik
saglamasi sayesinde hukuki giivenilirligi de sagladig1 unutulmamalidir.2?

Weber’in, ¢esitli hukuk sistemlerine hakim olan hukuki disiince sekillerine yonelik olarak rasyonellik
baglaminda teklif ettigi ideal tipler soyle siniflandirilabilir:

15  Weber, Economy (n 8) 647.

16  Weber, Ekonomi II (3) 25.

17 Yasemin Isiktag, ‘Max Weber’in “Anlayis Sosyolojisi” Yonteminin Hukuka Uygulanmasi Uzerine Bir Deneme’ (2011)
53(1-4) Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 279.

18  Kavas, Max Weber Sosyolojisi (10) 60-61.

19  Weber, Ekonomi II (3) 28.

20  Ibid 177.
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A - Irrasyonel Hukuki Diisiince:
1 - Esas bakimindan irrasyonellik
2 - $ekil bakimindan irrasyonellik
B - Rasyonel Hukuki Diigiince:
1 - Esas bakimindan rasyonellik
2 - Sekil bakimindan rasyonellik:
a) Somut sekil bakimindan
b) Mantiksal sekil bakimindan
Aynu tasnif klasik olarak yapilagelen esas ve sekil ayrimina gore soyle yapilabilir:
A - Esas (Maddi Hukuk) Bakimindan Hukuki Diistince:
1 - Irrasyonel hukuki diisiince
2 - Rasyonel hukuki diisiince
B - Sekli (Usuli) Bakimdan Hukuki Disiince:
1 - Irrasyonel hukuki diisiince (irrasyonel usul kurallar1)
2 - Rasyonel hukuki diisiince:
a) Duyulara hitap eden sekli-aklilik (Somut sekilcilik)

b) Mantigimiza hitap eden sekli-aklilik (Mantiksal gekilcilik).>*

Esas bakimindan irrasyonel hukuki diisiince tipi, genel kurallarin rehberliginde olmayan hukuki

diislince demektir. Yani kararlar, hukuk uygulayicilar: tarafindan genel normlardan ziyade ahlaki,

duygusal veya siyasi gerekcelerin etkisi altinda aliniyorsa, hukuk yapma ve hukuk bulma siirecleri

esas bakimindan irrasyoneldirler. Buna karsin hukuk uygulayicilari, kararlarini belirli bir ideolojik

sistemin, dinin, siyasi doktrinin, pratik iktidar politikasinin veya devletin yiiksek menfaatlerinin

genel ilke ve kabulleri dogrultusunda aliyorlarsa, burada esas bakimindan rasyonel bir hukuki siire¢

s6z konusudur. Sekil bakimindan ise; eger yasa yapicilar: ve bulucular: kehanet, vahiy, ordali gibi

aklin kontrolii disinda kalan yollarla hareket ediyor veya bunlarin rehberligi altinda bulunuyorlarsa

burada sekil bakimindan irrasyonel bir hukuki diisiince/siire¢ s6z konusudur. Buna karsin gerek

usul hukukunda gerekse maddi hukukta olaylara, fiillere, olgulara verilen anlamlar genel ve ortak bir

tarza gore belirleniyor ve iligkilendiriliyorsa sekil bakimindan rasyonellik var demektir.>>

21  Topguoglu, Hukuki Disiincenin Kategorileri (8) 242.
22 ibid 243-245.
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Sekil bakimindan rasyonellik iki farkli tiirde olabilir. Birincisi - maddi/somut rasyonellik —
(substantive rationality), hukuken gecerli karakteristiklerin somut nitelikte, duyu verileriyle
algilanabilir olmasidir. Hukuki gegerliligin belli ifadelerin sdylenmesi ya da yazilmasina, imza
atilmasi veya belli sembolik eylemlerin yapilmasina baglanmasi bu tiire drnek verilebilir. Tkincisi -
mantiksal rasyonellik - (logical rationality) ise hukuki olgulara iliskin karakteristiklerin mantiksal
analiz yoluyla tretilerek soyut kurallar bi¢iminde sabit hukuki kavramlar olarak formiile edilmesi
ve uygulanmasidir. Bu mantiksal sekilcilik siirecinin somut sekilciligin katiligini yumusaticr islevi

vardir.?3

Diger yandan Weber, hukukun rasyonel gelisimini ekonomi ile de iligkilendirmistir. Ancak bu iligki
bir nedensellik iligkisi olmaktan uzaktir. Hukuk ve ekonomi, birbirine paralel ve birbirini destekleyen
yapilardir. Ekonomiye nazaran siyasi 6rgiitlenmeler ve devlet yapist hukukun rasyonellesmesine daha
¢ok katkida bulunur. Fakat ekonomik degisimlerin de hukukun rasyonellesmesi tizerindeki etkisi
goz ard1 edilemez. Ticaret yogunlugunun modern ¢aglardaki gibi ileri derecede artmis olmadig:
zamanlarda kigisel giiven ve sadakatin varligi yeterli goriiliiyordu. Ozellikle sozlesme ozgiirligii
gibi bazi konularda karmagiklasan uyusmazliklar ticaretin artistyla birlikte iyice yiikselise gegmistir.
Guvenilir temelli islemlere duyulan ihtiya¢ hukukun ekonomik alana dahil olmasini saglamigtir.
Bu dahil olma siirecinde hukukun rasyonel temellere dayanmasi ise ayrica 6nem arz etmistir.
Basta tacirler olmak {izere tiim gruplarda rasyonellik, keyfiligin onlenmesi ve 6znel kararlardan

uzaklasilmast en biiyiik 6zgiirliik ve giiven ortamina isaret etmektedir.>*

Weber hukuk ve ekonominin birbirini etkiledigi tizerinde dursa da aralarindaki temel farkliliklara
da ozellikle isaret etmistir. Ona gore hukuk ‘ideal’ diizenle ilgilidir, ekonomi ise gercek davranislarin
yer aldig1 ayr1 bir diizeydir. Birincisi olmas: gerekenle, digeri halihazirda var olanla ilgilenir.>>
Hukuk ileri gelenleri olarak ifade ettigi tiniversite hocalar1 veya bu konuda egitimli olan yargiglar
ve avukatlar, ekonomik diizenin isleyisinden uzak oldugundan dolay: onlar tarafindan konulan
kurallar ger¢ek hayattan uzak olabilmektedir. Bu kisiler ticari hayat beklentilerine gére diizenlemeler
yapmaktadirlar. Dolayisiyla hukukun rasyonellesmesi bir taraftan hukuki 6ngoriilebilirlik, keyfiligin
onlenmesi gibi olumlu etkiler yaratmaktayken bir taraftan da gercek hayat ile olan aray1 agmaktadir.
Bununla birlikte hukukeu sinifin sadece ekonomik hayatin isleyisine iliskin diizenlemeler yapmadig:
hatirdan ¢ikarilmamalidir. Hukukun formel hale getirilerek rasyonellesmesi siireci, hayatin her
alaninda temel hak ve ozgiirliikleri korumak adina tiim hukuksal diizenin sistemli ve tutarli hale

getirilmesinin bir parcasi olarak degerlendirilmelidir.2

23 Weber, Economy (n 8) 657; Weber, Ekonomi II (3) 28.

24  Topuzkanamis, Max Weber (n 11) 257-259.

25 Max Weber, Ekonomi ve Toplum I (Latif Boyaci ¢ev, 1. Basi, Yarin Yayinlar1 2012) 432.
26 Topuzkanamis, Max Weber (n 11) 259.
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IV. HUKUKTA RASYONELLESMENIN TARIHSEL GELiSIMi

Rasyonellesme kavrami bir siirece isaret ettigi icin tarihsel olarak gelisimi ortaya konulmalidir. Bu
cercevede Weber, hukukun rasyonellesmesini dort ideal-tip tizerinden iki tarihsel asamada agiklamaya
caligir. Hukukun rasyonellesmesine iligkin tarihsel asamalarin ilki hukukun ahlaktan ayrilmasi iken,
ikincisi hukukta formellesmedir. Bu rasyonellesme ise dort ideal tip etrafinda sekillenir: (1) Hukukun
irrasyonel ve formel oldugu asama; (2) maddi ve irrasyonel hukukun goriildigii geleneksel agama;

(3) maddi ve rasyonel tabii hukuk asamast; (4) formel ve rasyonel modern hukuk asamas1.2”

flk agamada hukukun temeli biiyiide ve kehanette yatar. Genelde yasa yapma ve yasa bulma arasinda bir
ayrim gozetilemez ve hukuk falcilara, biiytictilere dayanmaktadir. Burada biiyiisel olarak belirlenmis
formalizm ile kehanetle belirlenmis irrasyonelligin bilesiminden s6z edilebilir. Ikinci asamada hukuk
yapan ‘karizmatik’ kisiler ampirik yasa yapimina yonelmislerdir. Ancak karizmatiklik bu kisilere
hukuki bilgeligi vermediginden yasa bulma konusunda bilge kisiler/danigmanlar yetkilendirilmistir.
Bu agamada ok belirgin olarak maddi irrasyonelligi gormekteyiz. Ugiincii agamada teokratik giigler
ve sekiiler giiglerin maddi rasyonel yasa koymasi s6z konusudur. Son olarak dordiincii asamada hukuk
egitimi verilen alaninda uzman Kisilerin ortaya ¢ikmas ve bu kisilerin yasa yapmayi daha sistematik
hale getirmesi s6z konusudur. Ayrica yasa bulma konusunda da yine uzmanlagmis hukukeular gorev
almaktadir. Bu son agsamada sekli rasyonelligi gérmekle birlikte rasyonelligin artisina paralel olarak
yasa yapma ve yasa bulma kurumlarinin birbirinden ayrildig1 goriilmektedir.?

Weber dziinde, bitytiniin modern diinyadan rasyonellesme yoluyla ile ayrilmasi gerektigi isaret eder.2’
Son agamay1 i¢ine alan modern donemde ise somut ve mantiksal rasyonellige ulasan hukuk biliminin
gelisiminde etkili olan bes dnermeden bahsedilmelidir. Bunlardan ilki; hukuk kurallar1 soyut ve
genel olmakla birlikte, verilen somut yargi kararlari bu soyut kurallarin ger¢ek duruma uygulanmasi
seklinde olmalidir. ikincisi; her somut durumda, soyut kurallara bakilarak mantiken uygun karar
cikarilabilmelidir. Ugiinciisti; bu soyut énermeler birbiri ardindan araliksiz gelmeli, bosluksuz bir
hukuk sistemi olusturulmalidir. Dérdiinciisii; rasyonel olarak yorumlanamayan higbir sey hukuka
dahil edilmemelidir. Besincisi ise sosyal eylemlerin tiimiiniin hukuk sisteminde her zaman kargilig
bulunmaly, biitiin sosyal davranislar bogluk olmaksizin hukuki diizenleme igine alinmalidir.>

Simdi Weber’in, hukukun rasyonellesmesine iliskin tarihsel siireci tasnif ettigi ve evrimsel bir ¢izgiyi
de andiran dort ideal tipi asagida biraz daha ayrintilariyla ele almak uygun olacaktur.

A.ILK CAG

Weber 6ncelikle yarginin ilk izlerinin, hane yonetiminde mi akraba iliskilerinde mi goriildigiint
inceler. Hane reisinin otoritesi sinirsizdir, otoritesine tabi olan kisilerin s6z sahibi olmasi miimkiin

27  ibid 266-267.

28  Weber, Ekonomi II (3) 249; Kavas, Max Weber Sosyolojisi (10) 63.

29  Sutcliffe, The Imaginary Excess of Reason: Critical Reflections on Magic and Modernity in the Context of Post-Millennial
Capitalism (University of Queensland Press 2011) 44.

30  Weber, Economy (n 8) 257; Weber, Ekonomi II (3) 29.
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degildir. Hane reisinin bu otoritesinin kaynag: teokratiktir ve otorite sinirlari sadece dini kurallarla
belirlenir. Akraba gruplari arasi uyusmazliklarda ise yerlesik formaliteleri, hak iddialarini,
sinirlamalar goriirtiz. Dolayisiyla yargisal hukuki diizenlemelerin akraba gruplari ile dogdugu ifade
edilebilir.3*

Akraba gruplar arasindaki uyusmazlhiklarin ¢6ztiimiinde kullanilan yontemler genelde kehanet, biiyti,
iskencedir. Ilkel hukukun goriildiigii bu asamada yargi diizeni usulen ¢ok kati sekilde formeldir.
Ancak uyusmazhigin ¢oziimii igeriksel olarak tamamen dogatistii giiglerde arandigindan dolay1

maddi agidan irrasyoneldir.

[lkel toplumlarda her hukuki uyusmazliga karsilik gelen bir usul sistematigi vardi. Somut olaya gére
hangi teknigin uygulanacagina karar verilirdi. Tim bu tekniklerin temel bir ortak 6zelligi vardu:
teknigin uygulandig sirada yapilan herhangi bir yanhslik tim “t6rensel formiiliin® gegerliligini
kaldirirdi. Weber burada 6rnek olarak “kanit” kurumundan bahsediyor. Kanit, davalarda gekilciligin
en kat1 oldugu konuydu. Ancak kanitin amaci iddialar1 dogrulamak ya da yanlislamak degildi. Amag
ruhani giiglere taraflardan hangisinin hakliligina dair soru sorulabilmesi hakkinin taninacagina
iliskindi.3* Gortildugi gibi sekli agidan formel olus, maddi agidan rasyonelligi saglamaz. Rasyonelligin

kazanimi i¢in énemli olan biiyl ve kehanetin bir kenara birakilmasidir.?3

B. ORTA CAG

Orta Cagda bir tarafta karizmatik olmayan ve yasa bulmay: temsil eden yargic, diger tarafta
karizmatik yasa yapicilar bulunur. Yargiglarin gorevi mahkeme diizenini saglamak, din kurallarina
bagli hareket etmek ve yasa yapici olan bilge ve karizmatik kisilerin soziinden ¢ikmamaktir. Bilge
kisilerin karizmasi ilk baglarda yine dogatistii biiyiisel gliclerden geliyordu. Gorevleri ise kararlari ilan
etmekti. Zamanla bulunduklar: konuma gelmeleri se¢im ve atama yollar1 ile mesrulastirildi. Bunun
sebebi toplum tizerindeki gli¢lerini arttirmak ve tepkileri 6nlemekti. Weber burada “mesru bilgelere”
farkls tilkelerden veya topluluklardan 6rnekler vermis olmakla birlikte 6zellikle Nordik kabilelerdeki
lag sagalar: 6rnek olarak kullanmistir. Onuncu yiizyildan itibaren Norveg'te tarihi izlerine ulagilabilen
lag sagalar, sahip olduklar: karizmatik konumlariyla yasalarin “ilan edicileri” idiler. Yargicin oniine
gelen uyusmazlikta uygulayacag: kurallar1 bildiren lag sagalar yargic olmadiklar1 gibi yarginin
somut uygulanmasinda da rolleri bulunmamaktaydi. Bu kisilerin karizmatikligi genelde 6ne ¢ikmais
ailelerin soyundan gelmelerinden kaynakliydi. Onceleri, yargilamada uygulanacak yasayr bulmak
i¢in bir davadan digerine ¢agrilan lag sagalar, kanunun rasyonel hesaplanabilirligine ve diizenliligine
zamanla artan ihtiyacla birlikte periyodik sekilde segilerek yasa ilan edicileri konumlarina atanir hale
geldiler.3*

31 Weber, Ekonomi II (3) 17.
32 Ibid 128.

33 1bid 179.

34  ibid 134-135.
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Mesru bilgelerin yargi¢ gibi yasa bulma konusunda karar verme yetkisi veya zor kullanma yetkisi
bulunmamaktaydi. Ancak zamanla gérevkapsamlari genisledi. Lag sagalar her davaya ¢agirilan siirekli
calisanlar haline geldiler. Bunun sebebi sistemli ve ongoriilebilir nitelikte bir yasalar topluluguna
duyulan ihtiyacti. Lag sagalarin yeni gorevi gittikleri her davada yasalar1 oradaki topluluga ilan
etmekti. Bu ilanlarin bir amaci da yasalar: siirekli lag saganin zihninde taze tutmakti. Burada 6nem
arz eden diger bir husus ise lag sagalarin yeni yasalar ortaya koyabilmesiydi. Halk meclisleri varsa
onlarin goriglerini dikkate alarak yasa koymasi da miimkiindii ancak sonugta yasa yapma konusunda
son soz mesru bilgelerdeydi. Webere gore giictinii kehanet ve bityii gibi dogaiistit kurumlardan alan
karizmatik bilge kisiler bu donemde diinyanin hemen her yerinde goriilmekteydi. Babil, Misir, Atina,
Roma ve Yahudi topluluklarinda goriildiigiinii Weber 6zellikle belirtmektedir. Geleneksel asamada
yasa yapma ve yasa bulma birbirinden ayrilmis ve rasyonellesmeye bir adim yaklasilmis olsa bile
maddi irrasyonellik belirgin sekilde goze carpmaktadir. Zira maddi rasyonellikten bahsedilebilmesi
i¢cin uzmanlagma, profesyonellesme ve sistematiklik gibi hususlarin bulunmas: gerekmekte olup,

geleneksel agamada bunlarin gergek anlamiyla varligindan s6z edemeyiz.?>

C. YENI CAG

Weber sosyolojisinde bir gegis agamasi olarak degerlendirilen Yeni Cagda, degisen hukuk yaratiminin
mesruiyet kazanimi konusu 6nem tagir. Dogal hukuk daha 6nceki ¢aglarda oldugu gibi Yeni Cagda
da porzitif hukukun mesruiyet kaynag: islevine sahipti. Ancak 6nceki donemlerde Hristiyanlik
tarafindan Yunan felsefesinden alinan dogal hukuk, Hristiyan ahlaki ile diinyevi normlar arasinda
bir koprii olmasi amaciyla kullaniliyordu. Buradaysa dogal hukuk pozitif hukuktan bagimsiz
ve istiin olan, ayrica degerlerini keyfi veya dini iradeye bor¢lu olmayan, bunun aksine pozitif
hukuka mesruiyet saglayan normlarin genel toplamidir. Dogal hukuk, normlarin daha 6nceden
dayandirildig1 dogaiistii giiglerin etkinliginin kaybolmasi durumunda yeni normlar1 mesru kilacak
bir kurum olarak goriilmektedir. Dolayisiyla bu asamada dogal hukuk pozitif hukuk normlarinin
mesruiyet kaynagidir; megru olan hukuk yasalardan dogar, yasalar ise rasyonel uzlagiya dayanir.3

Weber’in bu asamada rasyonellesmeye gecisle ilgili ele aldig1 basamaklardan bir digeri de savas
olgusudur. Normlarin biiyiisel temelden kurtulmas: i¢in en etkili kosulu savaslar saglamistir. Yerlesik
bariscil diizendeki toplumlarda hukukun temelinin mesru bilgelerde kalmaya devam ettigi, ancak
savagel sinifin agirlik gosterdigi toplumlarda ise yasa yapma ve yasa bulma siireglerine etkin katilim
gosterildigini, boylece rasyonellesmeye yakinlagildigini ileri siirer. Nitekim baris kosullarinda
yasa yapma ve yasa bulma yetkileri vahye, bilyiiye dayaniyordu. Ancak savas donemlerinde yeni
fethedilmis topraklar, elde edilmis ganimetler s6z konusu olunca yeni normlara ihtiya¢ duyuldu.
Savast yoneten lordlar diizeni korumak, disiplinsizligi onlemek igin yasa yapma ve yasa bulma
konusunda baris zamanindaki yetkililerden daha kapsamli yetkilere sahip olmaya basladi. Keza savas
zamaninda diismana karg1 alinacak 6nlem ve kararlar icin ivediligin oldukga gerekli olmas: da bu

35 Ibid 135-136; Weber, Economy (n 8) 769-770.
36  Weber, Ekonomi II (3) 232-233.
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konuda zikredilmelidir. Bu sebepler, hukuki siire¢lerin altinda yatan dogaiistii gii¢ temelini ortadan

kaldirmis, hukuki agidan maddi rasyonellesmeye yol agmugtir.>”

D. MODERN CAG

Modern Cag asamasi, rasyonel hukuk sisteminin son asamasidir. Bu asamaya geciste Weber’in
uzmanlasmaya (profesyonellesme) bir etken olarak ozel bir 6nem verdigi goriliir. Ashinda
Weber, genel anlamiyla modern rasyonalitenin timiine iliskin gelisiminde profesyonellesmeyi ve
profesyonelleri bagat etkenlerden biri olarak kabul eder. Din, ekonomi, siyaset, biirokrasi ve tabii ki
hukuk gibi tiim kurumlarin rasyonellesmesinde profesyoneller etkili olmuslardir. Bununla birlikte
Weber sosyolojisinde sozii edilen diger nedensellik iligskilerinde goriildigii tizere, bu konudaki etkinin
de kargilikli oldugu, tek tarafli bir etkilemeden degil karsilikli bir etkilesim halinden bahsetmenin
daha dogru oldugu unutulmamalidir. Yani profesyoneller bu kurumlarin rasyonellesmesine katkida
bulunurken, rasyonellesen kurumlar da kargilikli olarak ayni bicimde profesyonellesmenin gelisimine
katkida bulunmuglardir.8

Webere gore, hukukun son asama olarak maddi ve sekli agilardan tam anlamiyla rasyonel bir
sistem haline gelmesi profesyonellesme ile tamamlanmugtir; zira egitimli uzmanlarin nihai katkis:
ve katilimi olmadan, somut olaylara bilingli bigimde uygulanacak normlardan miitesekkil ve resmi
olarak diizenlenmis rasyonel hukukun ortaya ¢ikmasi miimkiin degildir. Modern kapitalist ¢cagda
ticaretin ve ticaretle ugrasanlarin artan énemine kosut olarak uzmanlagmis hukuk bilgisine yonelik
artan ihtiya¢ da rasyonel ve profesyonel hukuk egitimini kag¢inilmaz olarak gerektirmistir. Bu
noktada Weber, farkl tiirlerden hukuk egitimini ve bu farkli tiirlerin hukukun gelisimi tizerindeki
etkisini incelemistir. Uzmanlagma i¢in gerekli egitimin en eski ve en saf hali olan, hukukun lonca
benzeri bir sistemde hukukgular tarafindan 6gretilmesiydi. Loncalardaki dort yillik ¢iraklik egitimi
genelde pratik tizerineydi. Ciraklar tekrarlayan durumlarda sorun ¢ozmeye yonelik yetistirilirdi.
Bu tip uzmanlagsmada rasyonel bir sistematik hedeflenmemis olup daha ¢ok sekilcilik 6n plandadir.
Bu tiirden egitim, profesyoneldense zanaatkar yetistirmektedir. ikinci tiir egitim, “ileri gelenler”
ya da seckinler tarafindan ve genellikle papaz okullarinda verilen egitimdir. Bu tiirde rasyonellik
s6z konusu olsa bile formellik bulunmamaktaydi. Ancak maddi rasyonellik s6z konusuydu; hukuk
egitimi degismez geleneksel kurallardan ya da degismez kutsal kitaptan kaynaklanirdi. Boyle bir
hukuk egitiminin de profesyonel hukukeular: veya rasyonel hukuk sistemini dogurmasi miimkiin
goriinmemektedir. Ugiincii ve son tiirde ise, odagina hukuk kurami ve biliminin yerlestirildigi,
hukuki olgularin rasyonel ve sistematik bir sekilde incelendigi ve uzmanlasmis okullarda verilen
hukuk egitimi s6z konusudur. Bu tiirden hukuk egitiminin ideal tipi, glinlimiiz tiniversitelerinde

verilen modern hukuk egitimidir.3*

37 1bid 137.

38  George Ritzer, ‘Profesyonellesme, Biirokratiklesme ve Rasyonellesme: Max Weber’in Goriisleri’ (Selin Atalay cev, 2016)
Sosyoloji Dergisi Armagan Sayis1 190-191.

39 Ibid 191-192.
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Gegis agamasinda mesru bilge kisilerin kehanetten uzaklagarak geleneksel ihtiyaclara gore kurallar
koydugunu, boylelikle maddi rasyonellesmenin gorilldiigiinii ifade etmistik. Bu agamaya tekabiil
eden ve ozellikle papaz okullarinda verilen egitimi de disiindiigiimiizde, toplumun stirekli degisim
ve gelisim gostermesi karsisinda degismezlige siki sikiya bagli kalmak, 6gretilen hukuk kurallarin
uygulanamaz kiliyordu. Papaz okullarindaki hukuk egitiminin modern hukuk egitiminden temel
farki formellikten uzak olusuydu. Konulan kurallar artarak kompleks hale geldiginde hukuki egitim
almis uzman Kkisilere ihtiyag duyuldu. Deneyimli uzman kisilere duyulan ihtiyag, rasyonel uzmanlik
egitimi almis profesyonel yasa bulucular1 ve uygulayicilar1 ortaya cikardi. Dolayisiyla modern
hukukun formel ve rasyonel olmasi i¢in gerekli kosullardan biri de soziinil ettigimiz uzmanlagma
egitimidir.+°

V. MODERN BUROKRASI VE RASYONELLESME ILiSKiSI BAGLAMINDA
HUKUK

Webere gore modernitenin baglica gostergesi rasyonellik olup modern toplumun en tipik
ozelliklerinden birisi biirokrasidir.*! Aslinda tiim egemenlik tiirlerinin biirokratik hale gelmesi
rasyonalitenin ve uzman kisilerin gelismesini etkiler.*> Weber biirokrasi kavramini tanimlamak yerine
isbolimi, otoritenin hiyerarsisi, kontrol alaninin sinirlandirilmasi, uzmanlagma gibi kavramlar: 6n
plana gikararak bu énemli hususlari igeren karmagik bir organizasyon oldugunu séyler.*3 Dolayisiyla
Weberyen anlamda biirokrasi ile kastedilenin, alaninda uzman olan fazla sayida kisinin devaml
isbirligine dayanan orgiitlenme bi¢imi oldugu ifade edilebilir. Ancak bununla birlikte biirokrasinin
her toplumda rasyonaliteyi dogurdugu sdylenemez, ¢iinkii Webere gore biirokrasi modern topluma
0zgii bir yapilanma degildir. Nitekim Misir, Cin, Vatikan, Avrupa monarsileri gibi devletlerde de genis
ve etkili nitelikte biirokrasilerin var oldugunu biliyoruz. Fakat rasyonel biirokrasi modern topluma
ozgi olup, modern toplum ve kapitalizmin temel niteligi rasyonel biirokrasinin stirekliliginin
zorunluluk arz etmesidir.**

Diger yandan biirokrasiyi verimliligin en rasyonel yolu*> olarak goren Webere gére ekonomik
gelismelerin artmasy, ticaretin siirekli hale gelmesi ve alansal olarak ¢ok yerde goriilmesi, son olarak
da haberlesmenin artmasi ile devletin toplum tizerinde tahakkiim kurmasi gorece zorlagsmistir.
Devlet, toplum itizerindeki tahakkiimiinii devam ettirmek i¢in alaninda uzman olan fazla kiginin
devamli igbirligine dayanan bir 6rgiitlenme bicimini ortaya ¢ikartmustir. Dolayisiyla devlet yapisinin
tam biirokratik hale gelmesi, ¢ok giiglii bir iktidar iliskisi kurulmus oldugu anlamina gelmektedir. Zira
Weber'e gore, “Biirokrasi, ‘toplu eylem’i rasyonel diizenlilik kazanmus ‘toplumsal eyleme doniistiirmenin

40  Weber, Ekonomi II (3) 141.

41  Isiktag, Hukuk Sosyolojisi (7) 67-68.

42 Max Weber, Sosyoloji Yazilari (Taha Parla gev, 6. Basy, Iletisim Yayinlar1 2004) 319.

43 Isah Abdulrouf, Ugwuanyi Chigozie Freda, ‘Public Bureauc and National Development in Developing Countries: A
Theoretical Analysis of The Characteristic, Roles and Factors Inhibiting It's Performance’ (2023) 7(3) Irish International
Journal of Law, Political Sciences and Administration, 32-33.

44 Aron, Sosyolojik Diisiince (4), 377.

45  Abdulrouf ve Freda, Public Bureauc and National Development (43) 35.
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baslica aracidir. Bu nedenle, giig iliskilerini toplumsallastirmaya yarayan bir arag olarak biirokrasi, bu
aygiti denetleyenler icin birinci derecede dnemli bir iktidar aract olagelmistir.”4¢

Weber modern toplumlarda biirokrasinin ka¢inilmaz oldugunu sdylemekle birlikte bunun olumsuz
taraflarina da deginmistir. Nitekim biirokrasiyi rasyonellikle, rasyonellesmeyi kisilikten uzak tekdiize
mekaniklesme ile iligkilendirmistir. Bu noktada rasyonellik kisitlayici bir gériiniimdedir.*’ Biirokrasi
“insandan uzaklagtik¢a” kusursuzlagir.*® Biirokrasinin dogasinda kisilikten yoksunluk oldugundan
biirokratlarin is yasaminin geri kalan hayatlarindan kopuk oldugunu, sadece énceden belirlenmis
soyut kurallara gore davrandiklarini ve memurlarin sadece var olan belirli kurallar1 uygulamak
i¢in disipline edildigini, herhangi bir gelisim i¢in egitilmediklerini; bu sebeple iyi bir bakan olma
ihtimallerinin bile diisiik oldugunu ifade etmektedir.*’ Ayrica rasyonellesme ile sekilcilik arttigindan
biirokrasi agirilagir, bu ise toplumda bikkinlik yaratir ve yeniden karizmatik otorite arayisina
doniilmesine sebebiyet verebilir. Karizmatik otorite ise beraberinde irrasyonelligi getirecektir.>

Daha 6nce bahsedildigi tizere hukuk agisindan rasyonelligin gerceklesmesi i¢in biiyii ve kehanetten
uzak genel ve soyut kurallarin ortaya konulmasi ve bunlarin sistematik olarak uygulanmasi gerekir.
Nitekim yasa yapma ve yasa bulma siireglerinde rasyonellige erisilebilmesi i¢in egitim almis uzman
kisilerin varligina ihtiya¢ duyuldugunu yukarida ifade etmistik. Dolayistyla rasyonel bir kurum olarak
hukukun var olabilmesi i¢in sistematik, diizenli ve siirekli bir yapinin bulunmasi, yani biirokratik
bir mekanizmanin var olmasi zorunludur. Aksi takdirde alaninda uzmanlik egitimine ve bilgisine
sahip olmayan kisilerden olusan, diizensiz ve sistemsiz bir orgiitlenmenin toplumun biitiini veya
kurumlari i¢in rasyonellesmeyi tiretmesi beklenemez.

VI. KUTSAL HUKUKTA RASYONELLESME

Yukarida degindigimiz iizere kutsal hukukun (sacred law) rasyonellesmesi, aslinda genel olarak
hukukun rasyonellesmesi asamalarindan biriydi. ilk ¢aglarda séz konusu olan hisim gruplar
arasindaki uzlagtirma islemlerinden dogan eski adalet usullerinin ilkel sekilci irrasyonelligi, sonraki
donemlerde yoneticilerin otoritesi veya ruhban sinifinin etkisi altinda yavag yavas terk edildi. Devlet
veya kilise yonetimlerinin idari mekanizmalar1 genisleyip rasyonellestikce hukukun bigimsel ve
iceriksel olarak rasyonellesmesi imkani da genisliyordu. Buimkan genisledik¢e de irrasyonel sekilcilik
ortadan kalkti, boylece maddi hukuk sistemlestirilerek hukuk bir biitiin halinde rasyonellesti.>!

Bununla birlikte, s6zii edilen rasyonellesme egilimleri (rationalizing tendencies) sekiiler veya dini
otoritelerin planladiklar1 ve uyguladiklar1 politikalarin parcasi degildi; genigleyen rasyonel idari

46  Weber, Sosyoloji Yazilar1 (42) 311.

47  1bid 94.

48  Ibid 310.

49  Aron, Sosyolojik Diisiince (4), 377, 397.
50  Oktem, ‘Max Weber’ 380.

51  Weber, Ekonomi II (3) 175; Max Weber, Max Weber on Law in Economy and Society (Edward Shils ve Max Rheinstein
gev, Harvard University Press 1954) 224.
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mekanizmalarinin tabii gerekleri tarafindan kendi kendine veya bu rasyonellesmenin kendilerine
avantaj olusturdugu ¢ikar gruplarinin etkisiyle kismen bilingli bigimde gelisiyordu. Bu etkilerin
bulunmadig: yerlerde hukukun sekiilerlesmesi (secularization of the law) baslangic asamasinda
kalmis ve hatta engellenmistir. Zira bu otoritelerin ve idari mekanizmalarinin amaci hukukun
rasyonellesmesi degil, otoritelerin menfaatlerine ve etik hedeflerine uygun hukuk tiiriinii bulmaktr.
Ancak bir yandan hukuki diisiincenin diger yandan toplumsal iligki bigimlerinin rasyonellesmesi,
kutsal nitelikli bir hukuk 6gretisinin hukuk dis1 bilesenlerinden ¢ok farkli sonuglar olusturabilir.
Roma Hukuku baglaminda bu muhtemel sonuglardan biri dini buyruk niteliginde olan fas’n, dini
olmayan uzlagmazliklarin ¢6ziimii igin var olan ius'tan ayrilmasiydi.>> Romanin ilk devirlerinden
beri var oldugu sdylenen bu ayrim kapsaminda ilahi emirler yekéinu seklinde de tanimlanan fas,
insanlarin nasil hareket etmeleri gerektigini emreden tanri buyruklar: olarak anlagilmaktaydi. Yine
insanlarin nasil hareket etmeleri gerektigini diizenlemekle birlikte insan eseri olan ius ise kural

koyucu ve diizenleyici insan faaliyeti niteligindedir.>

Weber, rasyonellesme siireci karsisinda kutsal hukukun girdigi duruma iliskin iki imkandan
bahseder. Birincisi, insan diitincesi sekiilerlestik¢e pozitif hukukun yaninda kismen ideal bir postulat
biciminde kismen de yasa yapma ve yasa bulma tizerinde fiili etkiye sahip bir doktrin bi¢iminde
var olacak dogal hukuka rakip olmasi veya yerini ona birakmasidir. Ikinci ise dini buyruklarla
(religious prescriptions) sekiiler kurallarin (secular rules) birbirlerinden ayrilmayarak; etik ve yasal
yiikiimliiliiklerin, ahlaki uyarilarin ve dini emirlerin i¢inden ¢ikilmaz bir vaziyette birbirine karigtig
ve karakteristik olarak teokratik bir birlesim halinde devam etmesidir. Bunlardan hangisinin
gergeklestigi, s6z konusu dinin karakteristik ozelliklerine, hukuk sistemi ve devletle olan iliskisini
yoneten ilkelerine, rahip sinifinin devlet karsisindaki kuvvet durumuna ve devletin yapisina bagliydi.
Neredeyse biitiin Asya medeniyetlerinde, kendi 6zel yonetim yapilar: nedeniyle, bahsettigimiz ikinci

imkan ortaya ¢ikmuis ve varligini stirdiirmiisgtiir.>

Yeri gelmigken belirtelim ki, 6zellikle bu baglikta kutsal hukuk olmalari cihetiyle olsa da Weber’in belli
bagli bityiik dinlere, onlarin mahiyetlerine ve 6zelliklerine iliskin goriislerinde siirekli akilda tutulmasi
icap eden 6nemli bir ayrint1 vardir. Weber dinleri veya dine iliskin hususlar1 degerlendirirken, cogu
bilim adaminin yaptig1 gibi dinlerin 6gretilerinden ziyade gercek yagayan hallerini, pratik etki ve
vaziyetlerini dikkate alir. Bunu, onun belki de en 6nemli eseri sayilan ve ilk baskis1 1905 yilinda
yapilan Protestan Ahlak: ve Kapitalizmin Ruhu isimli inlii kitabinin 1920 tarihli baskisina 6lmeden
kisa bir stire 6nce yazdig1 notta, caligmasini olugtururken ¢ok yararlandigini séyledigi bir kaynagin
yazari lizerinden bizzat kendisi soyle ifade ediyordu: “Troeltsch dinin daha ¢ok 6greti yanina onem

verirken, benim icin soz konusu olan, dinin pratikteki etkisidir?>>

52 Weber, Ekonomi II (3) 175-176; Weber, Max Weber on Law (51) 225.

53 Ziya Umur ‘Eski Hukuklar Arasinda Roma Hukukunun Bazi Ozellikleri’ (1990) 0(12) Anadolu Arastirmalar1 Dergisi,
152.

54  Weber, Ekonomi II (3) 176-177; Weber, Max Weber on Law (51) 226.

55 Max Weber, Protestan Ahlaki ve Kapitalizmin Ruhu (Zeynep Giirata gev, Ayrag Yaymnevi 1999) 12.

46



( Ahmet Selim KADIOGLU + Ayse Miray ALTAY )

Weber kutsal hukukun igeriksel olarak rasyonellesmesi konusunda ise yukarida anilan nedenlerle
kutsal hukukun ve kutsal kanun koyuculugun farkli cografi bolgelerde ve farkli hukuk dallarinda
oldukea farkli bi¢imlerde ortaya ¢iktigini, kalicihklarmin da ayni sekilde farkliik gosterdigini
oncelikle belirtir. Kamu hukuku alanlarini bu baglamda genel olarak konu dis1 birakarak daha ziyade
ana hatlariyla 6zel hukuk alanlarini inceler. Bu kapsamda evlilige izin verme ve nikaha iligkin temel
ilkeler, aile hukuku, miras hukuku, ticaret hukuku, s6zlesmeler gibi konular: dikkate alir. Ona gore
kutsal hukuk bu alanlar1 maddi normlariyla diizenledigi gibi yine maddi normlariyla dogrudan
veya dini etik niteligindeki normlarryla dolayli bigimde sekiiler yasalara ve olgulara miidahalede
bulunuyordu.5°

Bu miidahalenin alan, diger bir deyisle sekiiler hukukla kutsal hukuk arasindaki iliski ve dolayisiyla
kutsal hukukta rasyonellesmenin mahiyeti ise o toplumda var olan dini etigin karakteristigiyle
dogru orantilidir. Biiyiisel ve ayinsel sekilcilik asamasinda kalmaya devam edilmesi halinde, dini
etik islevsiz ve etkisiz hale gelebilir. Nitekim Roma Cumhuriyetinde fas'n bagina gelen bu oldu.
Ruhban smifinin, sekiiler yoneticilerin mutlak egemenligi altina alinmasinin da etkisiyle, fasin
miidahalelerinden giivence altina alinan ius tamamen sekiilerlesmis halde varligini siirdiirmiistiir.5”

Hint medeniyetinde oldugu gibi, baskin bir din adamlar1 sinifinin hayatin her alanini dinsel olarak
diizenleyebildigi ve bu sekilde hukuk diizenini bityiik oranda kontrol edebildigi yerlerdeyse durum
tersiydi. Hakim Hindu anlayisina gore tim hukuk, kutsal metinlerin i¢inde yer alir. Sekiiler hukuk
ticari ve ekonomik hayatla sinirlrydi. Giinliik hayatin sorunlarinin neredeyse tiimiinii kapsayan bu
alanin hukuk ve felsefe 6gretisinin diginda tutulmasi ve bu alanda profesyonellesmenin ve uzmanlik
egitiminin olmamas: hukukun rasyonellesmesini engellemistir. Ancak bu durum, Hint hukukunda
rasyonel unsurlarin hi¢ bulunmadigr anlamina gelmemektedir. Kralin, yargicin kararlarina bagh
olmas! ve mahkeme iiyesi olarak hukukeularla birlikte ticaret erbab1 gibi hukuk¢u olmayan kisilere
de yer verilmesi zorunlulugu, rasyonellige isaret eden hususlardi. Yine usul hukuku acisindan
yazili kurallara baglilik ve tanik dinlenmesi de rasyonellik kapsamindadir. Ancak az sayida da olsa
iskencenin mevcudiyeti irrasyonellik kapsaminda kalmaktadir. Rasyonel araglar kullanilarak ispat
edilememe durumu séz konusu oldugunda iskenceye bagvurulabilirdi. Ozellikle infaz konusunda
kutsallik ve bilyii 6nem arz etmekteydi. Bununla birlikte yine de dinin hukuk tizerindeki etkisinin
yogunlugundan dolayr Hint hukukunun uzmanlagmadan ve dolayisiyla rasyonellesmeden hep
uzaklagsma seyrinde oldugu sdylenilebilir.>®

Budizm’in hakim oldugu yerlerde Budist ahlakin hukuk yapimindaki etkisinin hi¢ de az olmadig:
soylenebilir. Hem o6zel hukuk hem kamu hukuku alanlarini icerecek sekilde hukukun biitiin
alanlarinda Budist ahlaki unsurlarinin etkin oldugu goriilmektedir. Budizm’in gorece olarak
diinyevi sayilabilecek ahlaki dahi inang ve ibadetle ylesine i¢ iceydi ki, kutsal hukuk 6gretisinde bile
uzmanlagsma gerceklesmemistir. Buna ragmen Budizm'in hakim oldugu yerlerde Hinduizm etkisi

56 Weber, Ekonomi II (3) 181-182.
57  Weber, Ekonomi II (3) 182; Weber, Max Weber on Law (51) 233-234.
58 Weber, Ekonomi II (3) 182-183; Weber, Max Weber on Law (51) 234-236.
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altinda olan bir hukuk literatiiriiniin gelistigini ve 19. ylizyilda Hindu kokenli olsa da bir Budist
hukukun olugarak resmi hukuk olarak kabul edildigi yerlerin bulundugunu séylemeliyiz.>*

Cinde ise durum daha farkliydi. Yargi kurumunda var olan irrasyonel unsurlar teokratik etkenlerden
¢ok patrimonyal etkilerden kaynaklaniyordu. Zira dinsel gorevler iktidar tekeline sahip biirokrasi
tarafindan sirf dinsel alana hapsedilmisti. Ayrica, en azindan tarihi dénemlere iligkin olarak sdylenirse,
genel anlamiyla peygamberlik de, hukuk peygamberleri de bilinmedigi gibi 6zel bir hukuk¢ular
sinifi ve uzmanlagsmis hukuk egitimi de bulunmuyordu. Tiim bunlarsa resmi hukukun gelismesine
kars ¢cikan siyasi birligin patriyarkal karakteriyle uyusmaktadir.®® Kaldi ki s6z konusu patrimonyal
biirokrasi sadece hukukun rasyonellesmesi hususunda degil, Cin toplumunda genel itibariyle
toplumsal degismenin 6niinde politik bir engel ve kiiltiirel etken olarak varligini siirdiirmiitiir.*

Islam hukukuna gelince, sekiiler hukukun, hayatin higbir alaninda kutsal normlarin etkisinden
bagimsiz olmadigina dair teorik olarak ileri siiriilen Islami iddianin Webere gore tam anlamiyla
dogru olmadig1 sdylenebilir. Bununla birlikte Webere gére Islamda kutsal hukukun (sacred law)
durumu, gercekten peygamberlik kurumu tarafindan olugturulmus “kitabi din’de (book religion)
kutsal hukukun nasil isledigine dair ideal bir 6rnektir. Kuran ve siinnet, yargiclar i¢in sanilanin
aksine tek baslarina kaynak degildir. Kaynaklar daha ziyade fikih derlemeleri, yani hukuk ekollerinin
kuramsal caligmalar1 ile biiyiik hukukgularmn fikir birligi olarak tanimlanan icma derlemeleri
idi. Bu itibarla ekoller arasinda igtihat, kiyas ve rey gibi, hukukta s6z konusu olabilecek rasyonel
agilim enstriimanlariin niteliklerine iliskin tartigmalar Islam hukuk tarihi boyunca siirmiis olsa
da, “Islam’in kutsal hukuku bastan sona ozellikle bir “hukukcular hukuku’dur (jurists’ law).” Serbest
i¢tihat doneminde hukukgularin faaliyetleri hem hukuki danismanligi hem de 6grencilere egitim
vermeyi kapsiyordu. Ancak ictihat doneminin kapanmasiyla birlikte, hukuk ekollerinin kurucular:
tarafindan konulan sabit yorumlama yontemlerine ve hakim goriislere uyma zorunlulugu hukuk
alaninda yorum 6zgirligiini digladi. Boylece egitim, 6nceden belirlenmis hitkiimlerin rutinlesmis
sekilde ezbere anlatimi haline geldi. Kutsal hukuk kaynaklarinin dogrudan uygulanabilirligi ise maddi
hukuk alaninda bir kisim temel kurumlarla sinirlandi. Ayni zamanda kutsal hukukun iddia ettigi
genelgecerlik de, kaginilmaz yeniliklerin ya bazen iyi niyetle bazense hileyle tiretilen fetvalarla ya da
birbiriyle rekabet halindeki ana hukuk okullarinin tartismali ictihatlariyla desteklenip kabullenilmesi
gercegiyle yiizlesti. Tim bunlar ve hukuk disiincesindeki formel rasyonalitenin yetersizligi
nedeniyle, yasal tekdiizeligi ve tutarligi amaglayan sistemli yasa yapiciliginin gelismesi imkansizda.
Hukuk uygulamasinda kutsal hukuk goz ard1 edilemezdi, ancak hukuk ekollerindeki genis uyarlama
kapasitesine ragmen pratikte uygulanma imkan: pek bulamazdi. Resmi olarak gecerli kabul edilen
hukukgularin goriislerine kadilar veya taraflar bagvurabilirdi. Bu goriisler uygulama yetkinligine
sahipti ama bir hukuk¢udan digerine degisebilir, kahinler gibi rasyonel gerekce belirtilmeksizin
verilebilirdi. Boylece kutsal hukukun rasyonellesmesine katkida bulunmaktan ziyade onun
irrasyonelligi artmis oldu.®> Ancak Islam hukukunun, daha dogrusu islam hukukgularinin, modern

59  Weber, Max Weber on Law (51) 236.

60  Weber, Ekonomi II (3) 184; Weber, Max Weber on Law (51) 237.

61  Ralph Schroeder, Max Weber ve Kiiltiir Sosyolojisi (Mehmet Kiigiik ¢ev, Bilim ve Sanat Yayinlar1 1996) 75.
62  Weber, Ekonomi II (3) 184-187; Weber, Max Weber on Law (51) 237-241.
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oncesi Islam diinyasinda rasyonellesmeye engel olduklarina dair Weber’in iddiasin1 dogrulayacak
bilgilerin tam olarak bulunmadigi, bu nedenle Weber’in iddiasina ciddiyetle egilmenin zor oldugu

da ileri stirtilmektedir.®3

Islam hukukunda rasyonellesme meselesi son olarak, Islam’in kapitalizmle iliskisi iizerinden de dile
getirilebilir. Weber, kapitalizmin modern rasyonel hukuk sisteminin gelismesi ve hatta olusmasi
tizerinde destekleyici ve zorlayici giicii oldugunu belirtir. Kapitalizmin gelismesine uygun sartlar ise
Islam toplumlarinda en azindan gerekli diizeyde bulunmadigindan tiirii de bir kutsal hukuk olarak
[slam hukukunda rasyonellesmenin gerekli kosullar1 olusmamistir.® Bununla birlikte Islamda
rasyonel hukukun ve rasyonel kapitalizmin gelisememesinin nedenin Islam’in teorik tarafinda
ve Weber'in énem verdigi yoniiyle pratikteki fiili etkilerinde mi, yoksa Islam tarihinin neredeyse

tiimiinde hakim olan patrimonyal yonetim diizeninde mi aramak gerektigi tartigmalidir.®>

[slam’in Sii mezhebinin hakim oldugu Iranda ise Webere gore, yaziya gecirilmis olmalari ve hatta
nasil yorumlanacaklarina dair genis uzlasmalarin (icma) degismez bi¢imde sabitlenmesi nedeniyle
Stinnet tarafindan saglanan nispeten saglam temellere bile sahip olmadigindan otiirii kutsal
hukukun irrasyonelligi cok daha biiyiiktiir. Resmi Sii teorisinde yanilmaz kabul edilen “Kayip Imam”
inanci ise sadece zayif bir ikame sayilabilir. Zerdiisti etkilerin belirgin oldugu kat1 $ii mezhepgiligi,
onceleri inanmayanlarla ekonomik iligkiler igerisine girmeyi yasakliyordu. Fakat bir dizi varsayimlar
yoluyla kutsal hukukun ileri siirdiigli bu kati mezhepgilik neredeyse tamamen terk edilmistir.
Daha sonra ekonomik ve siyasi agidan 6nem arz eden tiim alanlarda kutsal hukukun niifuzu genis
bigimde geri ¢ekilmistir. Bu geri gekilis, anayasaciligin fetvalar yoluyla Kur’andan yapilan alintilarla
mesrulastirildig siyasi alanda da gergeklesmistir. Bununla birlikte gerek ekonomik hayatta gerekse

yargida teokratik unsurlar biiyiik 6nem tagimistir ve tasimaya devam etmektedir.%®

Yahudilikte de Islamdakine benzer bigimde kutsal kitap ile onu yorumlayan ve tamamlayan kutsal
gelenek hayatin her alaninda gegerlilige sahip bir norm olma iddiasindaydi. Ama Islamdakinden
farkli olarak Yahudi hukukunun tagtyicilar: bir yonetici tabaka degil, toplumun asag1 seviyesine
mahkum edilmis bir halkti. Bu sebeple giindelik hayat ve ozellikle ekonomiye iliskin alanlar kendi
kutsal hukuklari disindan iktibas edilen normlarin etkisi altina girmeye baglamist1.®” Yahudilerin,
diinyanin pek ¢ok bolgesinde yerlesim kurmalari nedeniyle bu etkinin Yahudi hukukunu ¢ok cesitli
ve karmagik bir yapiya soktugu soylenebilir. Bununla birlikte oldukga skolastik bir atmosferin tirtinii
olan Talmud hukukunun bile somut hukuki uygulamayla iliskisinin genellikle zayif oldugu ifade
edilmelidir. Talmud Hukuku tamamen teorik olarak insa edilmis ve rasyonalist bir yorumun dar

sinirlari icinde gergek bir sistem haline getirilememis formlariyla kutsal hukukun tipik 6zelliklerini

63  Patricia Crone, Weber, Islamic Law and the Rise of Capitalismy’ in Toby E.Huff and Wolfgang Schluchter (eds), Max
Weber and Islam (Transaction Publishers 1999) 257.

64 Hiuseyin Bal, Hukuk Sosyolojisi (Sentez Yayincilik 2018) 150.
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ortaya koymustur. Yine de Yahudi hukukunda yasayan hukukla 6léi hukuk tamamen birbirine
karigmis, hukuki normlar ile etik normlar arasinda ayrim yapilmamigtir.%®

Webere gore Yahudilik, modern Bat1 medeniyetinin diger tiim medeniyetlerden temel farki olan
“dlinyanin biiylisiiniin bozulmas:” siirecinin baslangic noktas: olan “biiyiiden armnma” sathasim
olusturdugu, yani ¢agdas rasyonalizme ulasan patikanin ortaya ¢ikmasini sagladigi icin modern
toplumu anlama ve agiklamada 6zel bir konuma sahiptir®. Genel itibariyle Yahudi kutsal hukuku,
kazuistik yaklagimla detaylandirilmis olsa da kusurlu bi¢imde diizenlenip rasyonalize edilen ve
mantiksal acidan tutarligi bulunmayan 6zel bir hukuk biitiinii olarak, kutsal normlarin ve bunlarm
din adamlart ile dini hukukgular tarafindan yapilan ayrmtili yorumlarimin kontrolii altinda gelisen
bir hukuki yapinin genel 6zelliklerine sahipti.”®

Weber, bu baslik altinda inceledigi son kutsal hukuk olarak Hristiyan aleminin Kanon hukukunun,
diger kutsal hukuk sistemlerine gére nispeten daha 6zel bir konuma sahip oldugunu belirtir. Zira
Kanon hukuku diger kutsal hukuklara kiyasla birgok alanda ¢ok daha fazla rasyoneldi ve formel
acidan ¢ok daha fazla gelismisti. Ayrica en bagindan beri sekiiler hukukla nispeten daha net bi¢imde
diialist bir iliski icerisindeydi ve diger kutsal hukuklarda goremeyecegimiz sekilde agik olarak yetki
alanlar1 birbirinden ayrilmisti.”* Diger yandan Hristiyanligin temel kutsal metni ¢ok az sayida
ayinsel veya yasal nitelikte baglayici normlar icermekte oldugundan rasyonel kanunlastirma i¢in de
yol tamamen agik durumdaydi. Kilise hukuku diger kutsal hukuklardan daha giiglii bicimde kat:
sekilci hukuk teknigine dogru ydneldi. Bu durum Islam veya Yahudi hukuk sistemlerinin aksine
hukukgeularn faaliyetleri sonucu ortaya ¢ikmadi. Her sey Papaligin merkezi biirokrasisinin gozetimi
altindayd1 ve baglayic1 ahlaki kurallar sadece onlarin olduk¢a esnek kararlariyla agiklaniyordu.
Boylece kutsal ve sekiiler hukuk arasinda, Kanon hukukunun sekiiler hukukun rasyonellesme
yolundaki rehberlerinden biri haline geldigi o essiz iliski ortaya ¢ikt1.”>

SONUC

Modern toplumu ve toplumsal kurumlar: karakterize eden temel olgunun rasyonellesme oldugunu
ifade eden Weber, temel toplumsal kurumlardan bir olan hukuku da rasyonellesme baglaminda
incelemistir. Ona gére modern toplumda hukuk, 6ncelikle rasyonel bir kurum olarak temayiiz
etmektedir. Bununla birlikte hukukun rasyonel gériniimleri modern toplum o6ncesi veya dist
toplumlarda da goriilebilmektedir. Ancak tam anlamiyla rasyonel bir kurum olarak var olmasi
modern toplumlara 6zgii bir gelismedir.

Hukuk normlarinin ortaya cikigini toplumsal davranis cercevesinde ele alan Weber, hukuk
normlarmin ortaya ¢ikiginin temelde psikolojik uyum ve aligkanliga bagh oldugunu, aliskanligin

68  Weber, Ekonomi II (3) 192; Weber, Max Weber on Law (51) 247.
69  Schroeder, Kiiltiir Sosyolojisi (61) 107.

70  Weber, Max Weber on Law (51) 250.

71  ibid 250.

72 Weber, Ekonomi II (3) 195; Weber, Max Weber on Law (51) 252.
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zamanla toplumsal kabule doniiserek hukuksal normlarda kendini gosterdigini 6ne siirmiistiir.
normlarina yansimasi kaginilmazdir. Bu baglamda toplumsal-siyasal yapiya gore farklilik arz eden
egemenlik tiirleri ortaya ¢ikmistir. Bu egemenlik tiirleri rasyonel veya irrasyonel olabilmektedir.
Bununla birlikte toplumdaki alisilagelmis davranislarin 6nce toplumun genel kabulii haline gelmesi,
sonrasinda hukuk normuna doniismesi, bu normlara uyulmasi i¢in yeterli degildir. Normlar giivence
altina alan zorlayici bir sisteme ihtiya¢ duyulmaktadir. Ancak bu halde hukuki giivenlik saglanabilir.

Hukuk normlarinu ikili tasnifler halinde inceleyen Weber, bu baglamda kamu hukuku - 6zel hukuk,
ceza hukuku - 6zel hukuk, maddi hukuk - usul hukuku ayrimlaria deginmistir. Kamu hukuku
— Ozel hukuk tasnifini devlet odakli eylemleri merkeze alarak; ceza hukuku - 6zel hukuk tasnifini
ahlak ve ¢ikar kaygsi ile kisisel hak ihlali kavramlarini merkeze alarak; maddi hukuk - usul hukuku
tasnifini yasa yapma ve yasa bulma kavramlarini merkeze alarak agiklamistir.

Weber sosyolojisinde, hukuk dahil olmak tizere toplumsal kurumlar rasyonellesme baglaminda
agiklandigindan rasyonelligin ne anlama geldigi 6nemlidir. Webere gore rasyonellik, en kisa ifadeyle,
soyut ve genel kurallara bagliliktir. Formel hukukun da maddi hukukun da temelinde soyutluk vardur.
Soyut ve genel normlarin bulunmadig: sistemlerde hukukun rasyonel olmasi miimkiin degildir.
Formalizm kural olarak hukuk sistemini rasyonellestirir, hukuki giivenlik ve istikrar: saglar; ancak
bunun yeterli olmadig1 durumlar s6z konusu olabilir.

Farkli hukuk sistemlerine hakim olan birbirinden farkli hukuki diisiince sekilleri bulunmaktadir.
Weber tamamen rasyonel bir hukuki diisiince hakimiyetindeki hukuk sisteminde esas bakimindan
ve sekil bakimindan rasyonellik aramaktadir. Esas bakimindan rasyonellik, genel ve soyut normlarin
varligina baghidir. Hukuki normlar ahlaki, siyasal veya duygusal gerekcelere dayali oldugunda
esas bakimindan irrasyonellik s6z konusudur. $ekil bakimindan ise rasyonellik, hem somut sekil
bakimindan hem de mantiksal gekil bakimindan saglanmalidir. Yani sirasiyla, hem hukuka 6zgii sekil
kurallarinin somut sekilde duyu organlar: ile algilanmasi hem de hukuka 6zgii soyut kavramlarin
sabit anlamlarinin olacag: sekilde formiile edilmesi gerekmektedir.

Weber, modern toplumda hukukta rasyonellesmeye giden yolu ik Cag, Orta Cag, Yeni Cag ve
Modern Cag seklinde tarihi siralama iizerinden giderek agiklamustir. Ik Cagda, hukuki nitelikli
uyusmazliklara uygulanacak teknik, ¢ok kati bir bicimsel sistematige sahipti. Ozellikle kant,
sekilciligin en kat1 oldugu husustu. En kii¢iik hata torensel formiilii tamamen bozardi. Ancak bu sekli
formellik maddi formelligi getirmemektedir. Nitekim bu donemde hukukun temeli biiyii ve kehanete
dayanmaktaydi. Orta Cagda yasa yapma ve yasa bulma nispeten birbirinden ayrilmistir. Yasa yapmay1
temsil eden bilge kisilere yetki ilk baslarda biiyiisel giiclerden gelirken zamanla konumlar: se¢im ve
atama yollar1 ile mesrulastirildi. Yasa bulmay1 temsil eden yargi¢ sadece mahkeme diizenini saglar ve
bilge kisilerin s6ziinden ¢ikmazdi. Yasa yapma ve bulma birbirinden ayrilmaya baslasa dahi irrasyonel
diizen devam etmekteydi. Yeni Cag1 bir gecis asamasi olarak kabul eden Weber, bu dénemde dogal
hukukun pozitif hukuku mesrulastiric1 bir kaynak olarak kabul edildigini ifade etmektedir. Bu
agamada yasalar rasyonel uzlasiya dayanmaktadir. Savaglar sonucu elde edilen ganimetler ve yeni
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topraklarin yaratabilecegi diizensizligi 6nlemek i¢in yeni normlara ihtiya¢ duyulmasindan dolay1

savagel toplumlarda hukuk sisteminin daha etkin bigimde rasyonellesmeye basladigini ileri siirer.

Modern Caga gelindiginde ise 6ne ¢ikan kavramlar profesyonellesme ve rasyonel biirokrasidir.
Webere gore biirokrasi, alaninda uzmanlagmuis kisilerin devamli 6rgiitlenmesidir. Modern kapitalist
¢agda ekonomik geligmelerin hiz kazanmasi, uzman hukuk bilgisine sahip uzman Kisilerin varligin
gerektirmistir. Uzmanlik egitimi alan profesyonel kisiler ise hukuk kurumunun rasyonellesmesine
etki etmigtir. Uzmanlik egitimi farkli dénemlerde farkli sekillerde ortaya ¢ikmis olsa da soziini
ettigimiz etki, cagdas iiniversitelerde verilen, hukuk bilimi iizerine rasyonel ve sistematik incelemeyi
merkezine alan uzmanlk egitimiyle s6z konusu olmustur. Benzer sekilde modern toplum 6ncesi
bir¢ok toplumda biirokrasi de bulunmakta birlikte, rasyonel biirokrasi modern topluma 6zgiidiir.
Rasyonel biirokrasi i¢in genel ve soyut hukuk normlarinin konulmasi ve bunlarin alaninda uzman
kisiler tarafindan devamli olarak sistematik sekilde uygulanmas: gerekmektedir. Dolayistyla diizenli,
sistemli ve stirekli 6rgiitlenme biciminde tezahiir eden modern biirokrasi, hukukun rasyonellesmesini

saglamaktadur.

Hukukun rasyonellesme siirecini kronolojik olarak tarihi ¢aglara gore inceleyen Weber, diger yandan
kutsal hukuk sistemlerinin her birini ayr1 ayr1 ele alarak degerlendirmistir. Genel bilimsel metodu
dogrultusunda olmak tizere bu degerlendirmelerinde dinlerin, akide ve ritiiellerine dair teorik
kabul ve iddialarindan ziyade, gercekte var olana iliskin pratikteki etkilerini dikkate almistir. Bu
kapsamda Kilise hukukunun - Yahudi hukukunun da etkisiyle — rasyonellesmesi tizerinde 6zellikle
durarak, cagdas Bat1 toplumunun olusumu baglaminda, kutsal hukuk formundan rasyonel hukuka

doniisiimiini ortaya koyar.

Bir sosyolog olarak oncelikle iginde yagadig1 toplumu ve ¢agi anlamak isteyen Weber, zamaninin
bas dondiiriici bir hizla kendini gosteren degisim ve doniigiimiinii incelerken modern Bati
toplumunun biricikligini ileri stirmiistiir. Elestirilerini ifade etmekten geri kalmasa da rasyonelligin
gorece Ustliinliigiinii doneminin siradan insani gibi kabul ettigini hissettirerek, ama daha ziyade nevi
sahsina miinhasirligini kastederek soyledigi bu biricikligin en karakteristik 6zelliginin ise rasyonellik
oldugunu belirtmistir. Bu kapsamda modern toplumda hukuku rasyonel bir kurum olarak
degerlendirmis, modern rasyonel hukukun da ilk ve yetkin bigimde modern Bati toplumunda ortaya
¢iktigini ifade etmistir. Bu tezini ispatlamak icin hukuki normlarin ilk ortaya ¢ikislarindan itibaren
hukuk olgusunu farkli ¢aglari, farkli toplumlar: ve farkl dinleri dikkate alarak aragtirmigtir. Oldukea
kapsamli arastirmasinda modern hukuk anlayisina dogru ilerleyen, yani rasyonellesen hukuku
hem Bat1 medeniyeti baglaminda tarihi gelisim seyri i¢inde hem de diger medeniyet ve dinlerde
hukuk sistemlerinin rasyonellik-irrasyonellik kapasitesini ve rasyonellesme/rasyonellesememe
potansiyelini ortaya koyarak aciklamaya caligmistir. Weber’in bu genis anlama ve agiklama ¢abasi,
her bilimsel ¢aligma gibi elestirilecek yonler barindirabilirse de sosyal kurumlariyla birlikte modern
toplumu ve tabii ki modern rasyonel hukuk sistemini ve anlayisini anlama ve agiklama noktasinda

hala 6ne ¢ikan referans olarak toplum ve hukuk bilimlerindeki yerini ve giincelligini korumaktadir.
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