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MAX WEBER’DE EKONOMI, HUKUK VE RASYONALITE

Dr. Engin T OPUZKANAMIS*

GIRIS

Max Weber (21 Nisan 1864-14 Haziran 1920), Marx ve Durkheim ile
birlikte modern sosyolojinin en 6nemli ve etkin figiirii olarak karsimiza
cikmaktadir. Bizim agimizdan onu daha da onemli kilan ise hukuk
sosyolojisinin kurucu babasi kabul edilmesidir'. Entelektiiel bir ortamda
yetisgen Weber, erken yaslardan itibaren Treitschke, Knapp, Dilthey ve
Mommsen gibi Prusya’min onde gelen isimleriyle bir arada olmustur’.
Weber; tarih, hukuk, bilgi sosyolojisi, iktisat, din sosyolojisi, hukuk
sosyolojisi gibi pek cok alanda calismis ve “diinya tarihini bilen son kisi”
olarak anilmisti’. Aslinda hukuk ve hukuk tarihi okumus olan Weber’in
sosyolojiye gecisi daha sonra olmustur.

Weber’in g¢aligmalari, merkezi biirokratik bir devlet etrafinda orgiit-
lenmis kapitalist modern toplumun ¢oziimlemesine yoneliktir. Bu ¢oziim-
lemede Weber, modern kapitalist toplumlarin en temel 6zelligini “rasyonel-
lesme” olarak teshis eder’. Rasyonellesme, modern toplumdaki biitiin
gelismelerde en etkin prensiptir. Kapitalizm, amaca doniik rasyonalite;
modern hukuk ise mantiksal formel rasyonalite niteligini tagir. Tabii hukuku
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pre-modern olarak nitelendiren Weber, kati bigimde hukuki pozitivizmi
benimsemistir.

Weber’e gore sosyoloji, “toplumsal davranis” ele alir’. Toplumsal
davranis1 ancak “yorumlayarak” anlayabilir ve sebeplerini agiklayabiliriz’.
Weber’in bu sosyoloji tanimindan ii¢ kavram ¢ikmaktadir: anlamak, yorum-
lamak ve agiklamak. “Anlayis sosyolojisi” olarak da adlandirilan bu yakla-
simda, anlama, agiklamanin on sart: olarak karsimiza ¢ikar’. Anlama, davra-
nigin yorumlanmasi sonucunda ortaya ¢ikar ve “aktoriin davranigina verdigi
anlamin kavranmasini icerir.”®

Anlayis sosyolojisi, sosyolojinin inceleme metodunun tabiat bilimle-
rinden farkli oldugunu sdylemekle birlikte, bilimselligini korumakta israr-
liydi. Weber’e gore insan davranislari da Ongoriilebilir ve genellenebilir

“Toplumbilim (oldukca belirsiz olan bu terimi burada kullandigimiz anlamda,
toplumsal etkinligi yorumlama (deutend verstehen) yoluyla anlamak, bdylece
akisin1 ve etkilerini nedensel olarak agiklamak isteyen bir bilimdir. ‘Etkinlik’
kavra-mimi (Handeln), bireyin 6znel bir anlam yiikleyerek yaptigi (ister disa
vursun, ister i¢ diinyasinda kalsin; ister bir savsaklamadan, isterse bir hoggoriiden
olussun, belirleyici olan sey, ona ne dlgiide 6znel bir anlam yiiklemekte oldugudur)
her tiirlii insan davranigini anlatmak tizere kullaniyoruz. ‘Toplumsal’ etkinlik ile
de, onu yapan bireyin ona bagladig1 6znel anlam geregince baskalarinin davranig-
larin1 g6z Oniinde bulunduran ve buna gore bir gidis (seyir) izleyen etkinligi
anlatiyoruz.” Weber, Toplumsal ve Ekonomik Orgiitlenme, s. 10-11. “Toplumsal
eylem veya davranig (sozialesHandeln) 6znel anlamin bir baska birey veya grupla
iliskili oldugu bir eylemdir.” Giddens, Sosyal Teori, s. 237.

Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 112 (Economy and Society, s. 4); Aron, s. 435;
Isiktag, Max Weber’in, s. 274; Swingewood, s. 153.

(Not: Bu calisgmada, Weber’in “Ekonomi ve Toplum” adli ¢alismasina sik¢a atif
yapilmaktadir. Bu eserin Tiirk¢e terclimesi yakin zamanda ¢ikti. Biiyiik bir emek
tirtinii olan bu terciime, ne yazik ki, oldukca sikintili ve yer yer “okunamaz” nite-
liktedir. Alint1 yapmak durumunda kaldigimda, biiyiik 6l¢iide yeniden geviri yap-
tim ya da ceviriyi diizelttim. Bu sebeple de gerekli hallerde, okuyucuya kolaylik
saglamasi agisindan hem Tiirkge hem Ingilizce baskiya atif yaparak, sayfa numa-
ralarini vermeye caligtim.)

7 Ozlem, s. 101.

8 Aron, s. 397.
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nitelikteydi. “Bu yiizden insan eylemlerinin genellemeye miisait olmadik-
larm1 sanmak safsataydi; aslinda, toplumsal hayat insan davranislarindaki
diizenliliklere dayaniyordu, bu sayede bir birey, kendi eylemlerine baska
birinin verebilecegi muhtemel tepkileri hesaplayabiliyordu.” Ancak yine de
insan eylemleri, pozitivizmin varsaydigi sekilde, nesnel olarak ele alinabilir
degildir'®. Eylemin siibjektif bir igerigi vardir ve failin eyleme verdigi
anlamin tespit edilerek yorumlanmasi, insan davramigindaki diizenlilikleri
aciklayabilmek i¢in gereklidir''.

Dolayisiyla insana ve topluma iligkin bilimlerde (1) tarih yani higbir
zaman tekrarlanamayacak olan akis ve (2) sosyoloji yani bu akistaki diizen-
liliklerin ve kurumlarin kavramsal olarak yeniden kurulmasi vardir'?. insan
bilimleri, genellemeye konu olabilecek benzerlikleri aradig1 gibi benzemez-
likleri de tespit ederek calismaktadir.

Weber’in genel sosyolojik diisiincesi burada konu edilmeyecektir. Bu
sebeple yukaridaki ¢ok kisa hatirlatmalar 1s1§inda, Weber’in hukuk, eko-
nomi, rasyonalite ve bu li¢ii arasinda kurdugu iliskiyi ele almaya ¢alisacagiz.

I. EKONOMIK DUZEN VE HUKUK DUZENI

A. EKONOMIK RASYONALITE VE HUKUKI RASYONALITE

Yaygin olan yorumlara gére Weber’in hukuk sosyolojisi, hukuki diisiin-
cedeki rasyonellesme (mantiki-bigimsel rasyonalite) ile “kapitalist ekonomik

Giddens, Max Weber, s. 48; Giddens, Sosyal Teori, s. 235.

Dolayisiyla burada tabiat bilimlerinden, insan bilimleri alanina gegilir. Insan bilim-
leri (ya da tin bilimleri) ti¢ temel 6zellige sahiptir: Anlayici, tarihsel ve kiiltiirel.
Aron, s. 399.

1 Giddens, Max Weber, s. 47; Ayrica bkz. Giddens, Modern Sosyal Teori, s. 218
vd. “Tarihsel ve sosyolojik bilimler, anlagilir bigcimde yorumlarken ayni zamanda
nedensel olarak agiklamak isterler.” Aron, s. 405.

Aron, s. 400. “Weber’in sozleriyle, sosyoloji, insanin toplumsal eylemiyle iliskili
genel ilkeler ve kavramlar formiile etmeye calisir; buna karsilik tarih ‘6zel, kiiltiirel
acidan 6nemli eylemler, yapilar ve kisiliklerin nedensel analizi ve agiklamasina
yoneliktir.” Giddens, Sosyal Teori, s. 236.
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iligkilerdeki amagsal rasyonel eylem arasindaki baglantiy1 kurmak tizere
sekillenmistir.”"® Baska deyisle Weber’in hukuk sosyolojisi incelemesi,
“belli hukuki yapilarin kapitalist gelismenin sartlar1 olarak nasil islev gordii-

giine hasredilmistir.”"*

Weber, Marx’in sinif ve ekonomik ¢ikar temelli yaklasimini genis-
leterek, iktidari, “bir ya da birden fazla kisinin bir toplumsal eylem i¢inde, o
eyleme katilan baskalarin direnisine karsin da olsa, kendi iradelerini
gerceklestirme ihtimali” olarak tamimlamusti””. Bu, iktidar1 tek bir kaynaga
(genellikle devlete) baglama diisiincesinden farklidir. Marx da aslinda
iktidardan degil, iktidarlardan s6z etmisti. Ancak onun vurgusunda iktidar,
belli bir smnifa ait olarak gosterilmektedir'®. Dolayistyla hukuk ve ekonomi
arasindaki iligki de bir tahakkiim iligkisidir.

Weber, Marx’m aksine, hukuk ve ekonomi arasindaki iligskiyi, hukukun
ekonomik c¢ikarlara hizmet etmesi olarak sunmaz. Hukuk, hakim sinifin
ideolojik bir aract degildir; daha dogrusu sadece bu sekilde tanimlanamaz.

Ewing, s. 491. Mantiki-bicimsel rasyonalite (logically formal rationality) en
yiiksek ifadesini Alman Pandekt hukukunda bulmaktadir. Weber, bunu bes 6nerme
ile ifade etmistir: “Birincisi, her bir somut hukuki karar, soyut bir hukuksal 6ner-
menin somut bir gercek duruma uygulanmasi olmalidir; ikincisi, her somut
durumda soyut hukuksal onermelerden hukuksal mantik yoluyla karar ¢ikarmak
miimkiin olmalidir; {iglinciisii hukuk gercekte ya da fiilen hukuksal onermelerden
olusan “bosluksuz” bir sistem olusturmali veya en azindan bdyle bosluksuz bir
sistemmis gibi ele alinmalidir; dordiinciist, hukuksal agidan rasyonel olarak agikla-
namayacak ne varsa o hukuksal olarak da gegersizdir; ve besincisi, insanlara ait her
sosyal eylem her zaman hukuksal onermelerin ya uygulamasi ya da icrasi veya
onun bir ihlali olarak goriilmelidir; zira hukuk sisteminin bosluksuzlugu biitiin
sosyal davraniglarin bosluksuz bir hukuksal diizenlemesiyle sonuglanmalidir.”
Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 29. (Ceviri diizeltildi. Kars. Economy and
Society, s. 657-658.) (Vurgular yazarin)

1 Lash, s. 158. Ayrica bkz. Weber, Protestant, s. xxiix vd.; Trubek, s. 721-722;
Swingewood, s. 169.

Weber, Sosyoloji Yazilari, s. 268; Giddens, Sosyal Teori, s. 250; Swingewood, s.
201.

Giddens, Foucault, Nietzsche ve Marx, s. 269.
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Ekonomik alt yap1 disinda, baska faktorlerin de hukukun gelisiminde biiyiik
etkisi vardir. Weber, Marksist yaklagimdaki alt yapi-list yap1 ayrimindan
yola ¢ikan ve hukukun, iiretim iliskileri ile iktidar sahiplerinin ¢ikarlarinin
bir yansimasit oldugu diisiincesini elestirmektedir. Hukukun, toplumsal
yapiy1 birebir yansittigi ¢ok dogru degildir. Weber’e gore hukuk, sadece
toplumsali yansitmaz ama ayni zamanda belli Slgiide anonim ve kurucu
(constitutive) nitelik tasir'’. Dolayisiyla hukuk, ne sadece toplumsal yapiin
bir yansimasi ne de hakim sinifin ideolojisinin bir iiriiniidiir. Kisaca Weber’e
gore kapitalizm ve hukuk, biri digerinin asli sebebi olmaksizin paralel ve
yekdigerini destekleyen bir gelisim gdstermistir.

Kapitalizmin Avrupa’ya mahsus yiikselisi, kapitalizmin “ruhu” baki-
mindan Hiristiyanliktan (6zellikle Protestanliktan), kapitalist {iretim bi¢im-
leri bakimindan ise Avrupa hukuk sistemlerinin elverisliliginden kaynak-
lanir'®, Bu elveriglilik, dogrudan ekonomik doniisiimiin hukuku iiretme-
sinden degil, Roma hukukuna dayanan halihazir hukukun, bu gelisime uygun
bir nitelik arz etmesinden kaynaklanir. Bu hukukun gelisiminde, profesyonel
hukuk¢u smifinin ortaya ¢ikisi ya da mevcut siyasi diizenekler daha
belirleyicidir'®. Ekonomik gelismenin buradaki etkisi, artan ya da yeni ortaya
cikan ekonomik iligkilerin yeni hukuki problemleri dogurmasi ve bunlarin
¢oziimi i¢in bir talebin dogmasidir. “Uzmanlagmis hukuk bilgisine artan
ihtiyag, profesyonel avukati ortaya ¢ikardi.””*’ Bu talep, hukuk egitiminin de
rasyonellesmesini hizlandirmistir.

17 Kennedy, s. 1037.
" Trubek, s. 723.

19 Trubek, s. 723; Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 26 ve 250 (Economy and
Society, s. 883); Weber, Protestant, s. xxxviii. “Boyle bir bigimsel hukuka yonelik
egilimde belirleyici olan ‘hesaplanabilir’ hukuka yonelik burjuvazininkiler gibi
pratik ihtiyaglar, bu 6zel siiregte kayda deger herhangi bir rol oynamadi.” Weber,
Ekonomi ve Toplum 2, s. 221 (Ceviri diizeltildi. Kars. Economy and Society, s.
855.)

Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 141. Egitimin rasyonalizasyounu i¢in bkz.
Weber, Sosyoloji Yazilari, s. 319-324.

20
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Buradan ¢ikan ilk sonug, hukukun gelisiminin yalnizca kapitalist sinifin
c¢ikarlar1 ve iktisadi iktidar ile agiklanamayacagidir.

Giddens’a gore, “kapitalist iretim ile rasyonel hukuk arasindaki
yakinlik, ikisinin de biinyesindeki ‘hesaplanabilirlik’ faktdriinden kaynakla-
niyordu.”*' Hesaplanabilirlik, piyasa aktorleri igin elzem bir 6n sart olarak
karsimiza ¢ikar””. Ancak yine Weber’e gore, hukukun kati bicimde formel-
lesmesi (dolayisiyla rasyonellesmesi), ¢ogu kez ticari ¢ikarlara aykir
durumlar ortaya c¢ikarmistir. Hukukun mantiksal sistematizasyonu, hukuk
teorisyenleri, 6grenciler, hukuk doktorlar1 gibi “hukuk aristokrasisi” tarafin-
dan gerceklestirilmis ve sik¢a hayattan kopuk olmakla elestirilmistir®.
Dolayisiyla aslinda Weber, hukukgularin {irettigi rasyonel-formel hukuk ile
ticarl burjuvazinin ihtiya¢ duydugu “hesaplanabilir” (6ngoriilebilir) hukuk
arasinda belirgin bir fark oldugunu ileri siirmekteydi**. Bunun bir &lgiide
olan ve olmas1 gereken arasindaki gerilim oldugu da sdylenebilir.

Piyasa aktorlerinin ihtiya¢ duydugu diizen (hesaplanabilirlik-6ngoriile-
bilirlik), aslinda biiyiik 6l¢iide “piyasa ahlaki” tarafindan saglanir. Ciinkii
piyasadaki iliskilerin devamlilig1, dngdriilebilirlige ve diizenlilige baglidir.
Weber, kapitalistlerin bireysel ¢ikarinin, piyasanin islemesi yoniindeki en
biiylik giivence oldugunu ileri siirmektedir. Dolayisiyla hukukun buradaki
garantorliigii “piyasa ahlaki”na nazaran ikincildir”. Hatta gelismis kapitalist
toplumlarda, hukukun piyasa i¢indeki rolii giderek gerilemektedir. Dolayi-
styla kapitalizm ve hukuk arasindaki iliski, bir nedensellik iliskisi degildir.
Bunlar birbirlerini etkileyerek, az ¢ok paralel bir gelisim gostermislerdir.

Ik dénem liberalizminin hukuk devleti anlayisini olusturan prosediiral
hukuk devleti anlayisinda, hukukun rolii, bireylerin 6zgiirliiklerini koru-
makla sinirhidir. Ozcan’a gére Weber’in hukuk ve ekonomi arasinda kurdugu
iliski bunu ortaya sermektedir. Buna gore hukuk (sosyolojik anlamda)

2 Giddens, Max Weber, s. 56.
2 Ewing, s. 490.

» Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 221 (Economy and Society, s. 855).
* Ewing, s. 495.

» Ewing, s. 490; Giddens, Max Weber, s. 56.
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ekonomik ¢ikardan ¢ok, kisi giivenligi ve Ozgiirliigiine iliskin unsurlar
korur®. Ekonomik diizendeki degisimlere karsmn, hukuk diizeni belli bir
sabitlikte kalir ve belli bir meselenin hukuk acisindan degeri ya da konumu
ekonomik sonuglardan bagimsizdir. Sonug¢ olarak hukuk diizeni tek tek
kisisel ya da ekonomik ¢ikarlar1 degil, bir biitiin olarak sistemin devamini
korumaya almaktadir®’. Temel olarak da bu koruma, sozlesme 6zgiirliigiinii
saglayarak ve bu sozlesmelerin yerine getirilmesi i¢in gerekli “zor”u temin
ederek saglanmaktadir’™®. O sebeple hukuk¢u smifin, dogrudan ekonomik
cikart degil ama haklar ve Ozgiirliikleri korumay1 hedefleyen, mantiksal
olarak tutarli, rasyonel ve biitiinliiklii bir sistem olarak hukuk tiretme ¢abasi,
kapitalizmin varlik sartlarini temin etmektedir.

Son bir not olarak belirtilmelidir ki, buraya kadar sdylenenler, ekonomi
ve hukuk arasindaki baglantiy1 yok saymak veya basitlestirmek i¢in degildir.
Weber, bizzat kendisi idarl ve hukuki yapidaki rasyonellesme olmaksizin
modern kapitalizmin var olamayacagmi belirtmisti®’. Ayrica burjuva
cikarlarinin, miilkiyet ve sozlesme haklarin1 garanti altina aldirmak igin
yiiriittigli miicadele, hukuk {istiinde biiyiik etkiye sahiptir.

B. POZITIF HUKUK VE SOSYOLOJIK OLARAK HUKUK

Weber, hukuk ve ekonomi’® arasindaki iliskiyi ortaya koymak igin
oncelikle “hukuk”, hukuk diizeni” ve “hukuki onerme” kavramlarini, hem
hukuk hem de sosyoloji agisinda ele almaktadir’’. Hukuk acisindan (Weber
dogmatik hukuku kastediyor) baktigimizda, aradigimiz sey, normun anla-
mudir. Bu, bir yandan gecerlilik problemine, 6te yandan normun yorumu

* Haklarin giivence altna alinmis olmasi, piyasanin 6ngoriilebilirligi agisindan temel

onemdedir. Ewing, s. 498.
7 Ozean, s. 213.

28 Ewing, s. 499.

*  Ewing,s. 501.

30 Weber’in burada “ekonomi” terimi ile farazi bir diizen olarak hukukun karsisindaki

gercek hayati kastetigi anlasiliyor.

3 Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 431 (Economy and Society, s. 311); San, s. 38;

Kennedy, s. 1042.
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problemine ve bir biitiin olarak ise “uygulanmayr bekleyen, mantiksal olarak
tutarli ve bosluksuz bir sistem olarak normlara™? isaret eder. Ancak her iki

halde de hukuk dogmatiginin sinirlar1 i¢inde kaliriz.

Buna karsilik, yukaridaki kavramlari sosyolojik olarak degerlendir-
digimizde, farkli bir durumla karsilasiriz. Bu halde soru farklilagarak,
“sosyal eyleme katilan bireylerin, 6zellikle de belli bir iktidar kullanabi-
lenlerin, normu gecerli kabul ederek ona gore davranmalari halinde grupta
ne olur”, sekline doniisiir. Dolayisiyla “sosyolojik anlamda Hukuk Diizeni,
gecerligi zorlama cihazi ile teminat altina alinmis bir diizeni ifade eder.””’
Ilk durumda bir diizen tasavvurunun olusturulmast i¢in kurulan mantiksal ve
farazi bir sistem, ikinci durumda ise bu faraziyeye uyulmak (ya da uyul-
mamak) suretiyle gergeklik alaninda ortaya g¢ikan olgu s6z konusu olur.
Sosyolojik anlamda hukuku, insan davranislarii gézlemleyerek ve Weber’in
belirttigi gibi bu davranmiglarmm anlamini tespit edip yorumlayarak teshis
edebiliriz.

Weber’e gore hukuk dogmatigi, “belirli bir kisiler grubunun davra-
niglart i¢in farazi olarak belirleyici bir diizen olugturan 6nermelerin dogru
anlamim amaglar.”**. Weber’in hukuk dogmatigini ya da hukuk bilimini
tanimlama sekli, agina oldugumuz bir goriiniim arz eder. Hukuk dogmatigi;
hukuk¢unun, hukuki ve mantiki muhakeme ¢erg¢evesinde normun gegerliligi
ve anlan iistiinde ¢alismasidir’®. Bu diisiinme bigimi, olgusal degil normatif,

2 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 221. (Ceviri diizeltildi. Kars. Economy and

Society, s. 855.) (Vurgu yazarin)

3 San, s. 39. (Vurgu yazarin) Weber’in sosyolojik anlamda “olan” ile ahlaki ya da

13

siyasi “olmasi gereken” arasinda kesin bir ayrim koydugu bilinmektedir. Kennedy,
s. 1036.

** Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 431 (Economy and Society, s. 311).

% Kennedy hukuk diisiincesindeki bu faaliyeti su sekilde zetlemektedir: Hukuki

diisiincede gegerlilik konusundaki diisiinme faaliyeti, gerceklige iliskin degil, bir
normun sistem i¢indeki mantiksal konumunu ve anlamini bulmaya yoneliktir.
Dolayisiyla ahlaki ya da igeriksel bir gerekce arayisi degil, gegerlilik ve anlama
yonelik mantiksal ve bigimsel bir aragtirmadir. Ayrica “bilimsel” niteliktedir ¢iinkii
gegerlilik, siki bir mantiksal siirece tdbi yorum faaliyeti ile tespit edilebilir.
Kennedy, s. 1042.
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deyim yerindeyse kagit listiinde bir akil yiiriitmeye denk diiser. Buna karsilik
sosyolojik ekonomi (Sozialékonomie - sociological economics), ekonomik
hayatin sartlar1 ve gerekleriyle bigimlenmis, ger¢ek insan davraniglarina
yonelmektedir. Ekonomik diizen, mallar ve hizmetler istiindeki gergek
kontroliin dagilimini ifade etmektedir. Dolayisiyla sosyolojik anlamda gecer-
lilik, gergeklikte fiilen goriilen kurallar1 (daha dogru deyisle bu kurallarin
davranis iistiindeki etkisini) ve bu kurallarin kabul gérme (ya da bu kural-
lardan sapma) derecelerini dikkate alir*®.

“Bu iki yaklagimin tamamen farkli sorunlar1 ele aldigi ve bunlarin
konularinin birbiriyle dogrudan baglantili olamayacagi agiktir. Hukuk
teorisinin ideal hAukuk diizeni gercek ekonomik davranig diinyasi ile
dogrudan iliskili degildir; ¢iinkii her ikisi de farkl diizeylerde var olur. Biri
olmasi gerekenin diinyasinda var olurken, digeri var olanin diinyasini ele
alir. Ancak, ekonomik diizenin ve hukuk diizeninin birbiriyle ¢ok yakinda
iligkili oldugu sdylenirse, ikincisinin (hukuk diizeni) hukuki degil, sosyo-
lojik anlamda, yani ampirik olarak gecerliligi anlasilir. Boylece bu bag-
lamda hukuk diizeni tamamen farkli bir anlam kazanir. Mantiksal olarak
gegerliligi kanitlanabilir bir kurallar dizgesine degil, insan davraniginin
aktiiel sebeplerini (determinants- Bestimmungsgriinde) teskil eden bir
yapiya isaret eder.”™’

Weber, ekonomik ya da sosyolojik anlamda diizen ve farazi bir diizen
olarak hukuk (bagka deyisle, rasyonel diizen tasavvuru olarak hukuk)
arasindaki farki ortaya koyduktan sonra, giindelik hayatta bazi kisilerin,
hukuk diizeni 6yle buyurdugu i¢in belli davranislar sergiledigini gorebile-
cegimizi’® ifade eder. Ancak hukuk diizeninin gegerliligi icin bunun sart
olmadigini ve aslinda pek ¢ok durumda giindelik davranislarimizi hukukun

% Kennedy, s. 1043.

7 Weber, Ekonomi ve Toplum, s. 432 (Ceviri diizeltildi. Kars. Economy and

Society, s. 312) (Vurgular yazarin).

3 Hukuk diistincesinin asli varsayimi budur. Farazi olarak toplumsal hayat ve birey-

lerin davramislari, hukukun buyurdugu normlara goére sekillenmeli ve bireyler bu
normlara gore davraniglarimi diizenlemelidirler. Fiilen olan ise olduk¢a karmasik
bir siire¢ olarak karsimiza cikar.
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degil, aligkanligin yahut onaylanma/onaylanmama duygusunun yonlendir-
digini belirtir. Ne var ki tamamen bu sekilde diisiindiigiimiizde, hukukun
gelenek ve adetlerden bir farki kalmamaktadir. Bu bakimdan hukukun
arkasindaki zorlayici giicii unutmamak gerekir. Normun gecerliligi ya da
“basaris1” (success) i¢in, belli bir hukuk diizenine ve kanunlara inang besle-
yen bireylerin, birebir bu inang¢la uyum i¢inde yasamalar1 ya da davranmalari
gerekli ya da zorunlu degildir. Weber’in yaklasimima gére normun sosyo-
lojik ya da ampirik gegerliligi, bir davranisin norma “yonelmesinden”
(orientation of an action) ibarettir. “Bizim anladigimiz haliyle hukuk,
basitce, ampirik gegerlilik ihtimali, 5zel giivenceleri haiz bir diizendir.**

Buradaki giivenceler, normun uygulamasi igin gérevli kimseler eliyle
kullanilan zoru ifade etmektedir. Bu zorlama, fiziksel ya da psikolojik
olabilir. Ayrica dogrudan ya da dolayli olarak uygulanabilir. Ancak
“Weber’e gore sosyolojik agidan teminat altina alinmig bir hukuktan s6z
edebilmek icin, kuvvete dayanmayan hukuki zorlama gérevini yiiklenmis bir
zorlama cihazinin varlig1 ve bu zorlama cihazinin belli kurallarin gecerligini
saglayacak kadar etkili olmasi gerekli ve yeterlidir.”*’

II. HUKUKI OTORITE VE iDARI RASYONALITE

Weber’in hukuka iliskin yaklasimi birkag¢ kavram ekseninde toplanir.
Bunlar; zor (coercion), mesruluk, rasyonalite ve normatiflik olarak belir-
lenebilir*’. Bunlar i¢inde “zor”, Weber’in hukuk tanimi agisindan temel

* " Weber, Ekonomi ve Toplum, s. 433 (Ceviri diizeltildi. Kars. Economy and

Society, s. 313) (Vurgu yazarm). Weber’in hukuk tanimindaki “zorlayici cihaz”
(coercive apparatus) yani devlet, normun gergeklikte uygulanmasini, deyim yerin-
deyse “gegerliligini” temin etmek sfiretiyle ongoriilebilirligi ve diizenliligi artir-
maktadir. Ewing, s. 491. Weber’in modern devlet tanimi da bu zorlayicilik ile ilig-
kilidir. “Devlet, belli bir arazi iginde, fiziksel siddetin mesru kullanimini tekelinde

(basariyla) bulunduran insan toplulugudur.” Weber, Sosyoloji Yazilari, s. 132.

% San, s. 40. Dolayistyla hukukun varhigi i¢in “ihallere karst mesru yaptirim uygu-

lama kapasitesi ve yiikiimliiliigiine sahip bir birey veya genelde bir grup tarafin-
dan” desteklenmesi gerekir. Giddens, Sosyal Teori, s. 249.

' Trubek, s. 725.
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unsur olarak karsimiza c¢ikar. Weber’e gore belli bir diizeni hukuk olarak
adlandirabilmemiz i¢in, gerek psikolojik gerekse fiziksel olarak, uymay1
saglama ya da ihléli cezalandirma yetkisine sahip bir gorevli grubunun
varligi sarttir””. Bu tanim, bir yandan hukuku herhangi bir zor tehdidi ile aym
seviyeye cektigi gibi 6te yandan da arkasinda herhangi bir zorlama cihazi
bulunmayan kurali, hukuk saymamaktadir®. Ancak hukuk diizenine uymay1
saglayan ana etken, ¢ogu kez bu zorun varligi degildir. Sosyolojik olarak
gecerlilik de diyebilecegimiz, normlarin mesruluguna duyulan inang, hukuk
diizeninin iglemesini saglar. Modern toplum sartlarinda dinsel ya da gele-
neksel mesruluk ortadan kalktigi i¢in hukukun mesrulugu rasyonellik
yoluyla temin edilir. Weber bunu, egemenligin mesru kullanim tiirleri olan,
ii¢ ideal otorite tipi ile agiklar**.

Weber’e gore mesru egemenlik tiirleri, ii¢ saf tipte ortaya konabilir. (1)
rasyonel temelde, (2) geleneksel temelde ve (3) karizmatik temelde. Gele-
neksel ve karizmatik otorite tiplerinde mesruluk inanci, irrasyonel temellere
dayanir. Geleneksel otoritede bu, “cok eski geleneklerin kutsalliina (...) ve
onlarin altinda uygulanan otoritenin mesruluguna” duyulan inang iken,
karizmatik otoritede, belli bir kiginin kutsallig1, kahramanligi yahut karak-
terine duyulan bagliliktan kaynaklanir*. Weber’in burada kullandig1 mesru-
luk kavrami, ahlaki veya tabii hukuktan kaynaklanan veyahut hukuki
gecerlilik anlaminda bir mesruluk degildir. San’a gore bu mesruluk, “kesin
bir bigimde ve sosyolojik anlamda” bir mesruluktur®®. Egemenligi kullanan
otoritenin bu davranisina duyulan inan¢ ya da riza, mesrulugun igerigini
olusturur. Tiplerin birbirinden ayirt edilmesini saglayan unsur ise bu inancin
hangi temele dayandigidir. Modern toplum sartlarinda bu inancin kurulmasi,

* Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 142 (Economy and Society, s. 34).

“ Trubek, s. 726.

4 Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 334-335 (Economy and Society, s. 215-216).
Yine iyi bilindigi gibi Weber, ideal tip yaklasimina uygun olarak, bu tiplerden
herhangi birinin tarihin belli bir aninda saf bigimde bulunmadigini da séylemek-
tedir.

*  Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 335 (Economy and Society, s. 215).

“ San,s. 67 (Vurgu yazarin).
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biiyiik dlgiide, gayr1 sahsi bir diizen yani hukuk diizeni, es deyisle hukuk
devleti yoluyla saglanir.

Rasyonel egemenligin sonucu olan hukuki otorite, kisisel nitelikte
olmayan bir diizeni ifade eder. Bu halde bireyler, otoriteye kisisel bir baglilik
duymazlar. Otorite ile bireylerin iligkisi, o iligkinin sartlarini ve smirlarini
cizen kurallar gercevesinde gerceklesir. Zaten buradaki otoritenin kaynagi
da, otoriteyi kullanan kisinin bizatihi kendisi degil, hukuk diizeninin ona
tanidig1 yetkidir’’. Bu otoriteye itaat edenler, kisisel olarak 6zgiir kimse-
lerdir.

Hukuki otorite taniminda dikkati ¢eken unsurlar, gayri sahsi bir diizen
yani hukuk diizeni ve bu diizenin mesruluguna duyulan inang¢tir*®. Bu inang,
temel olarak rasyonel bir idari sisteme ve bu sistemi ayakta tutan kurallar
biitiiniine dayanir. Ancak bu sisteme uyma, giindelik hayat diizeni i¢inde her
zaman, Weber’in, amagcli-rasyonel veya degere yonelik rasyonel olarak
nitelendirdigi davranislar ile iliskili degildir. Hatta aksine ¢cogu kez, aliskan-
lik ve igsellestirilmis normlar burada daha etkilidir®.

“Bir ideal tip olarak hukuki otoritede (...) birey otoritesini, gelenegin bir
tortusu olmayan, aksine bilingli olarak amacli-rasyonalite veya deger-
rasyonalite baglamina yerlestirilen kisisel olmayan giiclere dayanarak
uygulayabilir. Otoriteye tabi olanlar iist otorite konumundakilere itaat
ederler, ancak bu itaatin nedeni onlara kisisel baghliklar1 degil, aksine bu
otoriteyi tanimlayan kisisel olmayan giigleri kabulleridir (...)"°

Hukuki otoritenin varligi su sartlara baglanmaktadir’': (1) Genel uygu-
lamaya doniik olarak konulmus kurallarin varligi; (2) hukuk diizeninin, soyut
kurallardan olusan tutarli bir biitiin oldugu ve bu soyut normlarin, somut

" Bugiin de varligim siirdiiren karizmatik otoritede, mesruluk, otoriteyi kullanan

kisinin sahsindan kaynaklanmaktadir.
*  Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 334-335 (Economy and Society, s. 215-216).
9 Aron, s. 441.

30 Giddens, Sosyal Teori, s. 252. Ayrica bkz. Weber, Ekonomi ve Toplum 1, s. 336-
337 (Economy and Society, s. 218).

3 Kennedy, s. 733.
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durumlara uygulandig1 yoniindeki inang; (3) “lst”{in bizzat kendisinin de
gayr1 sahsi hukuk diizenine tabi olmasi; (4) herhangi bir sosyal iktidar tiiriine
degil de soyut hukuk diizenine uyma ve (5) bu uymanin rasyonel sinirlar
icinde gergeklesmesi. Hukuki otoritenin hem kurulusu hem de kullanilmasi,
herkes i¢in baglayici niteligi olan rasyonel kurallar yani hukuk sistemi ile
saglanir. Bu kurallarin uygulanmasi, modern devlette yaygin bir biirokratik
orgiitlenme araciligryla gerceklestirilir.

Biirokrasi, hem idari hem de yargisal orgiitlenmenin bi¢imidir. Hukuki
otorite, blirokratik organizasyonun varligina tabidir. Hukukun burada ikili
bir gorevi vardir. Birincisi, bu devasa kurumsal yapi, hukukun temin ettigi
mesruiyet sayesinde kabul ve riza goriir. Ikincisi, hukuk bu devasa yapinmn
rasyonel isleyis mekanizmasini kurar. Bigimsel, rasyonel ve tutarli bir biitiin
olmasi, giindelik rutin ve siireklilik acisindan elzemdir. Weber’e gore
biirokrasi, bir yandan gittik¢e biiyiliyerek iktidarin merkezilesmesini sagliyor,
Ote yandan da “bireyi rasyonel, uzmanlagmis bir isbdliimiine ve toplumsal
yasamin biitiin alanlarinin giderek rasyonellesmesine tabi kiliyordu.”

Burada Weber’in biirokrasiye dair ¢oziimlemeleri konunun diginda
kalmaktadir. Vurgulanmak istenen husus, hukuki mesruiyeti haiz otoritenin,
biirokrasi araciligiyla ve belli bir idari rasyonalite ile toplumsal diizeni
sagladigidir.

III. HUKUKUN GELIiSIiM SURECi: TABii HUKUK VE
HUKUKI POZIiTivViZM

Weber’e gére modern hukukun olusumunda, bes faktér etkilidir®: (1)
Adetler, (2) ilgililerin eylemleri (sozlesme), (3) yargi¢ kararlari, (4) vahiy ve
(5) kanun. Hukuk kurallar1 (teorik olarak), belli davranislarin fiili aligkan-
liklara (adetlere) doniismesi ve zamanla baglayicilik kazanmasi ile olus-
maktadir™. Bu davranislarin “bireyi asan bir bi¢imde genellesmesi” ve
baskalarinin da bu yonde beklentiler edinmesi, diizen ve c¢ikar temelli

2 Swingewood, s. 200.

3 San, s. 47-55.

>4 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 120 (Economy and Society, s. 754); San, s. 47-

48.
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rasyonalite olusumunda etkilidir. Nihayetinde bir “zorlama cihazi1” tarafin-
dan bu adetlerin ya da aligkanliklarin desteklenmesi, hukuk kuralinin olusu-
munu saglar. Modern toplum agisindan bu zorlama cihazi, mesru siddet
tekelini elinde bulunduran devlettir.

Yine teorik olarak hukuk ve prosediiriin gelismesi, dort agamadan
gegmistir: (1) hukuk peygamberlerinin hukuku vahyetmeleri, (2) hukuk
otoritelerinin ampirik olarak hukuku yaratmalar1 ve bulmalar1®, (3) sekiiler
ve dini iktidarin hukuk koymasi ve (4) hukuk egitimi almis uzman kimseler
tarafindan hukukun sistematik olarak diizenlenmesi ve yarginin profesyo-
nellesmesi. Kisaca belirtilen bu siireg, rasyonel-formel bir hukuk anlayisina
ulasarak tepe noktasina varir.

Weber genel olarak rasyonellesme kavramini, birbiriyle iliskili tig
anlamda kullanmuistir:

“(1) Diinyanin (olumlu agidan) entelektiielizasyonu ya da (olumsuz agidan)
biiyiistinii  yitirmesi (Entzauberung) adim1 verdigi sey; (2) ‘kesin bir
bigcimde verili, pratik bir amaca, yeterli araglar hakkinda hassasiyet dere-
cesi gittikce artan hesaplar kullanilarak yontemli olarak ulasilmasi’ anla-
minda rasyonelligin artmasi; (3) ‘sistematik olarak ve belirsizlikten uzak
bir bigcimde sabit amaglara yoOnelen ahlaklar’in olusmasi anlaminda
rasyonelligin artmast.”’

Hukukun rasyonellesmesini ise iki tarihsel asama ve dort ideal-tip
etrafinda agiklamaya ¢alismustir’®. Buna gore tarihsel olarak hukukun ahlak-
tan farklilagmasi ve formellesmesi, rasyonellesmenin iki unsurudur. Bu
rasyonellesme dort ideal-tip etrafinda sekillenir™: (1) ilkel yani hukukun
irrasyonel ve formel oldugu asama; (2) tozsel ve irrasyonel hukukun

*  Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 249 (Economy and Society, s. 882).

" Lawmaking and lawfinding: Hukukun vazedilmesi ve uygulanmasi.

37 Giddens, Max Weber, s. 50.

% Lash, s. 155.

*  Lash, s. 155. Bu sema Weber’e gore sadece bir genellemedir ve her zaman bu

sekilde goriilmiis degildir. Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 249 (Economy and
Society, s. 882). Ayrica bkz. San, s. 56.
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goriildiigli gelencksel asama; (3) tozsel ve rasyonel tabil hukuk asamasi
(gecis asamasi) ve nihayet (4) formel ve rasyonel modern hukuk asamasi.
Dolayisiyla Weber i¢in tabil hukuk donemi (tozsel rasyonalite), “pre-
modern” bir donemdir.

Gorildiigi gibi Weber tabil hukuku bir gegis asamasi olarak gérmek-
tedir. Ayrica aslinda, sosyal adalete yonelik refah devleti yaklasimindaki
“tozsel rasyonel” tabil hukuk anlayis1 da, bu anlamiyla liberal tabii hukukun
ilk halinden bir kopusu ifade eder. “Boylesi bir hukuk, nihai bir degere
dayanmasi bakimindan tdzseldir; liniversite egitiminden ge¢mis kilise bilgin-
leri ya da hukuk bilginleri tarafindan entelektiiellestirilmesi ve sistematik-
lestirilmesi 6l¢iisiinde de rasyoneldir.”® Tabii hukukun bir “gegis”e tekabiil
etmesinin iki temel sebebi vardir. Birincisi, tabii hukuk, ahlaktan farklilas-
mamustir. Ikincisi ise tabil hukuk bir dizi sabit temel ilkeye dayanmakta ve
dolayisiyla hukuki degisimin siirecini yok saymaktadir. Ayica Weber, top-
lumsal adalet gibi degerlerin, hukuki 6ngoriilebilirlige ve dolayisiyla hukuki
rasyonaliteye zarar verecegini diisiinmekteydi®'.

Weber, yasanin “adilligi” ya da “hakliligi”na iliskin diigsiince ve kav-
ramlarin, “yasa yapicilarin, uygulayicilarin ve yasayla ilgili sosyal gruplarin
davranis1 agisindan pratik sonu¢ dogurdugu” oranda sosyolojik olarak etkili
oldugunu ileri siirmektedir®®. Tabii hukuk olarak adlandirilan ve ilgili kurala
iceriksel ya da bicimsel olarak haklilik ya da haksizlik kazandirmay1
hedefleyen bu yaklasim, Hiristiyanlik tarafindan Stoaciliktan devralinmigtir.
Weber’e gore tabil hukuk, pozitif hukukun baglayiciligina mesruiyet kazan-
diran bir dizi normu ifade eder®. Pozitif hukukun kendisinden bagimsizdir

60 Lash, s. 155.

' Lash, s. 156. Weber’e gore tabii hukukun uygulamadaki gizli etkisi hi¢bir zaman

tam olarak yok edilemez. Ancak tabii hukuku ilkeleri arasinda giderilemez
celigkiler vardir. Hukukun rasyonellesmesi sonucunda tabii hukukun bu ilkeleri,
temel olma niteliklerini tamamen yitirmis ve hukuki pozitivizm “kars1 konulamaz
bicimde” yiikselmistir. Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 240 (Economy and
Society, s. 8§74).

Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 232 (Economy and Society, s. 866).
Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 232 (Economy and Society, s. 866).

62

63
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ve mesruiyeti de kendinden menkul bir nitelik tagir. Verili diizen ya da status
quo kendi asli mesruiyet giiclinli yitirdiginde veya mevcut diizene (bir
anlamda pozitif hukuka) muhalefet gelistirilmek istendiginde, tabil hukuk
¢ikis yolu olmustur. Ayrica tabil hukuk, dinsel normlara da esit giigte karsi
¢ikabilmenin rasyonel temelini olusturmustur. Dolayisiyla tabil hukuk farkli
tiirden otoritelere mesruiyet kazandirmada etkili olmustur.

Modern tabii hukuk, Ingiliz liberalizminin dogustan getirilen temel
haklar varsayimina dayanmaktadir. Dogustan gelen haklar diislincesi, Magna
Carta’da baronlarin elde ettigi bir takim haklarin, kralin miidahalesinden
masun oldugu diisiincesinin yayginlasarak biitiin Ingilizlere tesmilinden
ibaretti®. Tk belirdigi haliyle liberalizmle siki iligki icindeki bu tabii hukuk,
Weber’e gore bigimsel niteliktedir. En saf formu da sézlesme teorisi ¢erge-
vesinde goriilmektedir. Buna gére mevcut hukuk diizenini olusturan kanun-
lar, rasyonel bir uzlasmadan (sosyal sézlesme) kaynaklanan bir mesruiyete
yaslanirlar. Bu uzlagsma da ya bireylerin gercekten tarihsel olarak bir araya
gelerek sozlesme kurmalari anlaminda gercektir ya da makul bir diizen
kurma anlaminda idealdir.

Weber, tabii hukukun iki tiiriinii ayirt etmistir®: bicimsel ve maddi. Her
iki tiir de kademeli olarak pozitif hukuka mesruiyet saglar. Ancak Weber, bu
iki tabil hukuk arasinda kesin bir ayrim konulamayacagini ¢iinkii tamamiyla
bigimsel bir tabii hukukun olamayacagini da belirtmektedir. ilk dénem
liberalizmine eslik eden tabii hukuk®, biiyiik 6lgiide “bigimsel” niteliktedir;
temel bir takim ilkelerden ibarettir. Weber’in deyisiyle “amacl sdzlesmeyle
mesru olarak elde edilen bir haklar sistemi”dir®’. Bu tabii hukuk, bir yandan

% Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 233 (Economy and Society, s. 866).

% Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 234 (Economy and Society, s. 868).

% Weber’e gore tabii hukukun bu ilk formu, 17 ve 18. yiizyilda sézlesme teorisi

seklinde ortaya ¢ikmistir. “Mesru hukukun biitiinli yasalara, yasalar da rasyonel
uzlagsmaya dayanmaktadir.” Bu sozlesme ya gercektir yani bireylerin bir araya
gelip bu yonde bir uzlagsma saglamalar1 s6z konusudur yahut da hukukun ancak
Ozgiir bir uzlasma ile kurulacak makul bir diizene uygun olmasi halinde mesru
olabilecegini ileri siirer sekilde idealdir. Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 234

(Economy and Society, s. 868).

7 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 235 (Economy and Society, s. 869).
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sisteme mesruluk saglarken 6te yandan 6zgiirliiklerin sinirina yine 6zgiirliik-
leri yerlestirerek, bizzat kendisi bigimsel bir sinir olusturmustur.

Burada liberalizmin en saf ve aslinda uygulanmasi miimkiin olmayan
hali géze carpar. Devlet, tabii hukukla bagl oldugu 6l¢tide, iceriksel olarak
sozlesme Ozglirliigiinii kisitlayict diizenlemeler yapamaz. Ciinkii bu durumda
(bigimsel) mesruiyetini yitirir. Zaten ilk donem tabil hukuku bu katilikla
kalamayarak yumusatilmistir™. Weber agisindan modern hukukun temel
niteligi rasyonel ve formel olusudur. Tabil hukuk, hem niteligi geregi hem de
tarihsel siire¢ agisindan bigimsel bir nitelikte kalamamistir. Weber, “makul
toplumsal diizen” anlayigindaki “makulliigiin”, giderek Ingiliz yaklagimin-
daki faydacilikla esdeger bir duruma doéniistiigiinii gérmektedir. Dolayisiyla,
meseld miras gibi sozlesme Ozgiirligii ile aciklanamayacak miilkiyet akta-
rimlari, faydaci bir temelde kabul gormiistiir. Demek ki aslinda tabii
hukuk, evvela liberal uygulama eliyle igeriksel bir nitelik kazanmistir. Yani
liberal diisiincenin “negatif 6zgiirlik™ anlayisi, baska deyisle 6zgiir birakan
devlet, hi¢bir zaman tam olarak uygulanmis degildir. Kisaca Weber, tabii
hukuk anlayisinin, modernite i¢inde savunulamayacagi diisiiniiyordu’.

Yukarida belirtildigi gibi, Anayasa hukukunda “negatif statii haklar1”
olarak anilan “birinci kugak™ haklar, devletin yasam, 6zgiirliik (sézlesme
ozgirliigii) ve miilkiyet hakkina dokunmamasini ancak bunlardan kaynak-
lanan piyasa iligkilerini, sahip oldugu mesru siddet giicii sayesinde koruma
altina almasini ifade eder. Bu basit bi¢cimsellik, ne maddi adaletin saglanmasi
ne de karmagsik toplumda idari siireklilik ve diizen icin gerekli kurallar
sistemine sahiptir. Bu yetersizlik, hukuki pozitivistlerin bosluksuz bir biitiin
olarak hukuk diizenini, biitiin toplumu kapsayacak/kaplayacak sekilde
tasavvur etmelerine yol agmistir. Bilindigi bu, tabii hukukun pozitifles-
tirilmesi siirecidir. Weber’in miisteki oldugu durum ise pozitiflesen hukukun
tedbirleriyle kistirilan halk kitlelerinin, yeniden tabii hukuktan medet
ummasidir. Ciinkii Weber’e gore “pre-modern” bir hukuk bigimi olan tabii

% Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 236 (Economy and Society, s. 870).

5 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 233 (Economy and Society, s. 867); Giddens,

Sosyal Teori, s. 248 vd; San, s. 68 vd.
70 Lash, s. 156.
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hukuk (6zellikle maddi tabii hukuk), hukuki rasyonalitenin yipratilmasina
yol agmaktadir. Weber’e gore (Weber’in donemindeki) hukukun bigimselligi
giderek delinmekte ve maddi nitelikte kavramlar giindeme getirilmektedir’".
Karamsar bir diigiiniir olarak Weber, modern toplumun biirokrasi igine
sikismig bunalimimi gérmekle birlikte, mevcut halin vazgecilemez noktaya
geldigini de diigiinmektedir.

Weber’e gore bicimsel adalet ya da mantiksal-bi¢imsel rasyonel hukuk,
{ic unsur tarafindan yipratilmaktadir’ (1) refah ideolojisi cergevesinde
giderek genisleyen modern biirokratik devlet, (2) sosyal demokrasi ve
calisan smif hareketi ve (3) hukukc¢ular arasinda hukuki kavramlarin donii-
simil. Refah talebi, bicimsel hukukun (prosediiral hukuk devleti) yetersiz-
ligine vurgu yaparak, ahlak ve tabil hukuk ile temellendirilen taleplerle
hukukun igeriksel olarak da adilligine yonelmisti. Bu da hukukun politik
taleplere kurban gitmesi anlamina geliyordu.

Weber’e gore, “sosyal hukuk” yoniindeki taleplerin, modern sinif
problemi ile birlikte ortaya ¢ikmistir. Bu talepler “adalet ve insan onuru gibi
duygusal renklere bulanmis ahlaki kaziyelere” dayanmakta ve “salt ticari
ahlaka” elestiri seklinde yi’)neltilmektedir73. Bu diisiinceler, yalnizca calisan
smiflar ve ¢ikar gruplan tarafindan degil, aym1 zamanda bazi hukuk
ideologlar1 tarafindan da savunulmaktadir. Bu taleplerde hukuk, bi¢im-
selcilikle elestirilmekte; ekonomik baski, s6zlesmenin ahlaka aykirilig1 gibi
hukuki a¢idan temelsiz ve biitiiniiyle bi¢imsiz itirazlar, ahlaki ve maddi
adalet agisindan savunulmaktadir. Ancak bigimsel hukuk anlayisi, yalnizca

! Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 250 vd. (Economy and Society, s. 884 vd.).

Weber, Isvigre Medeni Kanununun (dolayisyla bizim Medeni Kanunumuzun) 1.
maddesini (meseleye iligkin bir hiikim bulunamamasi halinde hakimin hukuk
yaratmast), irrasyonel ve maddi oldugu gerekgesi ile elestiriyor. Weber, Ekonomi
ve Toplum 2, s. 253 (Economy and Society, s. 887). Weber’in, hukuki bigimsellik
ya da hukuki pozitivizm konusunda ne denli kat1 bir diisiiniir oldugu buradan da
goriilebilir.

' Ewing, s. 507.

7 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 252 (Economy and Society, s. 886). Ayrica bkz.

Ewing, s. 508.
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alt smiflarin tehdidi altinda degildir. Kapitalist ¢ikarlar da bu hukukun
biitiinselligini ve bigimselligini zorlamaktadir. Weber, ticari hayata iliskin
bir takim 6zel kanunlarin artisina da, bu duruma delil olarak dikkat
cekmektedir’*.

Pozitivizmin bu gerileyisinde, hukukg¢ularin artik hukuku toplumun
iistiinde, kapali ve bigimsel bir sistem olarak degil, toplumun i¢inde is géren
bir “ara¢” olarak gormeleri de etkili olmustur. Hakimlerin bi¢cimsel kriterler
disinda hukuka yaklagmalari, Weber’e gore, irrasyonel hukuk bulmadir.
Bigimsel hukuka yonelik sosyolojik, ekonomik ve ahlaki miidahaleler, yargi
kararlarinin kesinligini ciddi bigimde zedeler”.

SONUC

Yukarida ifade edildigi gibi Weber, hukuku (1) farazi bir diizen olarak,
baska deyisle hukuk¢unun faaliyetine konu olacak sekilde, dogmatik hukuk
bilimi olarak ve (2) olgusal olarak yani hukuk sosyolojisine konu olacak
sekilde, iki baglamda incelemistir. Ancak Weber’in her iki alana da yakla-
simi, betimseldir. Bagka deyisle Weber, konular1 bir hukuk¢u olarak degil bir
sosyolog olarak incelemektedir.

Weber’in anlatiminda goére kapali, bosluksuz ve rasyonel bir diizen
olarak “modern hukuk”, kazandigi mantiksallik ve bigimsellik ile hukuk
diisiincesi bakimindan modernligin ulastig1 en yiiksek noktadir. Bu diizenin,
demokrasiye tezat olusturur bi¢imde, biirokrasi ile birlikte insani kati bir
¢embere aldigi dogrudur. Ne var ki bu rasyonaliteden geri doniis yoktur.
Dolayisiyla Weber, sosyolojik hukuk ile dogmatik hukuk seklinde ifade
edilebilecek bu yaklagimlar arasinda kesin bir ayrim ortaya koymakta ve
bunlarin ikisi arasindaki bir gegislilige yani hukukun ahlaki, siyasi ya da

™ Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 249 (Economy and Society, s. 882). “Hukuk

uygulayicilari sadece ‘sosyal’ idealler adina ‘agagidan’ 6ne siiriilen igeriksel farazi-
yelerin baskisina degil, ataerkil giic ya da refah politikalar1 adina ‘yukaridan’ 6ne
stiriilen iceriksel faraziyelerin baskisina karsi da sogukkanli kalmak zorundadir.”
Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 241 (Economy and Society, s. 875).

75

Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 260 (Economy and Society, s. 894). Ayrica bkz.
Ewing, s. 508; Kennedy, s. 1054.



272 Dr. Engin TOPUZKANAMIS

kigisel kriterleri esas almasina, siddetle karsi ¢ikmaktadir. Bu elestirinin
ortaya ¢ikmasinin sebebi, Weber’in kendi zamaninda ¢esitli sosyal siniflarin
iktidar talepleri sonucu hukuku etkilemeleridir. Bu talepler neticesinde
prosediiral hukuk devleti yani bi¢imsel-rasyonel hukuk, maddi hukuk
devletine, bagka deyisle refah devletine dogru yonelmistir. Weber’e gore bu
yonelis, tabii hukuka geri doniistiir.

Mesru egemenlik formlar1 iginde, modernlik sartlarina en uygunu olan
hukuki otoritenin, bigimsel-rasyonel hukuk diisiincesi ve idari rasyonalite ile
olan iligskisi de yukarida konu edildi. Bu anlamda Foucault’'nun
governmentality kavrami ile Weber’in, biirokratik rasyonalitesi arasindaki
yakinlik, ayr1 bir ¢alisma konusu teskil edebilir. Biirokrasi, se¢ilmislerin
kullandig1 egemenlik yetkisi ve hukuk arasinda énemli bir iliski mevcuttur.
Hukuk, secilmislerin kullandig1 egemenlik yetkisine mesruluk temin etmekte
ve secilmiglerden, idari gorevlilere yayilan genis bir otoritenin kullanilabil-
mesini saglamaktadir. Burada, daha once de belirtildigi gibi hukukun iki
fonksiyonu ile karsilasiriz. ilki, hukukun, kullanilan egemenlik yetkisine ve
dolayisiyla bir biitiin olarak devlet diizenine mesruluk kazandirmasidir
(ayrica burada hukuk, bizatihi kendine de mesruluk kazandirmaktadir).
Ikincisi ise bu egemenlik yetkisinin somut kullamlma bicimleri yani
hukukun biitiin sistemin isleyis kurallarini tespit etmesidir. Bu iki fonksiyon
sayesinde, otorite kullanan her bir devlet gorevlisi, gayri sahsi bir diizenin
(hukuk diizeninin) insasin1 ve islemesini saglamis olur. Hem idari hem de
yargisal biirokrasi, farazi diizeni (hukuku) ger¢eklige uygulayarak gergekligi
bu yonde zorlar. Kamu hukuku disinda da toplumsal diizen, kamu hukukuna
nazaran baglayicilik etkisi azalmis bir bicimde 6zel hukuk tarafindan destek-
lenir.

Weber’e gore hukuk, bu biiyiik “gayr1 sahs?” diizeni isletebilmek i¢in
mantiksal, bigimsel ve rasyonel olmak zorundadir. Gayr sahsilik, hukukun
hem kendine hem de otoriteye mesruluk kazandirabilmesi agisindan gerek-
lidir. Geleneksel ve karizmatik otorite bi¢imlerinde mesruluk, din ya da
karizma yoluyla saglanirken, burada sistemin kendisine duyulan inang ile
saglanir (sosyolojik gecerlilik). Boylece bireyler, statiilerin ortadan kalktig1
modern toplumda, hem 6zgiir hem de bagimli olmay siirdiirebilirler.
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