BIR HUKUK TANIMI VERMENIN ZORUNLULUGU

Doc¢ Dr. Yasemin Isiktac"

Tanimlama, tipki isim verme gibi bir nesneyi belirlemenin ve bunu
digerlerinden ayirmanin bir araci olarak kalmamakta, ayrica o nesnenin daha
ileri derecede bir anlattimi haline doniismektedir''. Tanim, bir kelimenin
alisilmig kullanma bi¢imleri hakkinda bilgi vermekte, ayn1 zamanda bu
kelimenin anlattigi nesne hakkinda bir seyler ogretmektedir'?. Bu ikinci
goreviyle tanim, nesnenin biitiin i¢indeki yerini belirtmektedir. Bu nedenle, bir
nesneyi tanimlarken hem kelimeleri hem de gergeklik alanimi goz oniinde
bulundurmamiz gerekir'®. Tanim, ayn1 zamanda belirli bir bilim alani i¢inde
temel alacagimiz bir kavrami belirlemekte baslangi¢ noktasidir'**. Ancak, tanim
sorunu, hukuk gibi ¢ok boyutlu ve farkli agilardan ele alinacak bir kavram igin

arandiginda, is gercekten de gliglesmektedir'®.

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Ana
bilim Dal1 Ogretim Uyesi

Kantorowicz, DL s 5 vd.

Bir ¢ok tanim tiirii bulunmaktadir. Bunlarin en 6nemlilerinden bazilari;
1-Sozciik ya da verbal tanim,a-Bir sozcliglin anlammim dildeki anlamina geri
giderek belirtme (0rnegin, demokrasi: halk egemenligi gibi ) b-Bir sdzciigiin
anlamini bilinen bir bagka sozciikle belirtme (6rnegin,miiselles: tiggen gibi)

Ad ya da nominal tanim: Yanlis anlagilmalara yol agmamak i¢in tanimlanacak olan1
belli bir sozciige ya da sozciiklere baglanarak saptama (uzlasimsaldir,yasalar
yazilirken ve felsefede gereklidir)

3-Kavram tanimi (Aristoteles’te ) : Bir kavramin daha yiiksek yakin cinsi (genus
proximum) ile onu bu cinsten ayirt eden tiir ayrimini (differentia specifica)belirtme.
4-Nesne ya da real tanim:Aristotelesin kavram tanimu ile ortligiir. Bir nesneyi yalniz
baskalarindan ayirmakla kalmayip,anlamin i¢ ve 6zlii ayrimlarini ortaya ¢ikarmay1
amaglar.

5-Baglamsal tanim:Modern mantikta 6nermenin tam olmayan bir dil simgesi olarak
anlagilan kurucu parcalarinin tanimlanmasi. Kendi basina bir anlami olmayan,tam
tersine ancak kusatici bir baglam igerisinde bir anlami olan,tam olmayan bir dil
simgesi  olarak  anlagilan,biitin =~ Onermenin  kurucu  pargalart  olasi
anlatilarin,deyimlerin tanimlanmasi. (Ornegin, dogruluk ¢izelgeleri araciligiyla
yapilan mantiksal baglanti gostergelerinin ( ve, veya v.b. gibi ) anlambilimsel
tanimlaridir. Bkz. Akarsu Felsefe Terimleri SozIiigii s.167. Burada bir kavram olarak
hukukun belirlenmesi,sinirlandirilmasi,igerigini kuran belirtilerinin gosterilmesi ve
sozciik anlaminin belirlenmesi yoniinde bir tanim arayisina girilmistir.

13 Keyman, HBTD s 3 vd.

14 Hart, s 14 vd.
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Bu giicliiklerle ilgili degerlendirmelere ge¢meksizin hukukun soézliik
anlaminda adlandirilmasi ile ilgili olarak sunlar sdyleyebiliriz; Hukuk kavrami
etimolojik kdoken olarak, Arapga “hak™ kelimesinin ¢ogulu olarak dilimize
geemistir. Hak ve hukuk kelimelerinin farkliligi, normatif bir yapi olarak
hukukun, hukuk kuralinin korunmaya deger igerigi olarak hak kavramina tanim
olanag1 saglar. Gerek Almancadaki hukuk ve hak kavraminin “recht” ile
karsilanmasi, gerekse Fransizcadaki “droit” ve Italyanca’daki “diritto” teknik
anlamda bir ¢ok karisikliga yol acabilmektedir. ingilizcede de bizde oldugu gibi
hak karsiligi olarak farkli bir kelime yani “right”, hukuk karsilig1 olarak “law”
kullanilmaktadir. Hukuk kavraminin temel unsuru olan “hak” ise; “bir seye
sahip olmak, kullanma veya yapma ya da yapmama anlamindadir”. Bu
yaklagimla, ilgili alanin anlamlandirilmasi olanakli olsa bile, icerik olarak
totolojik olmayan bir tamima ulagsmanin zorunlulugunu da goézden
kagirmamalidir'®. Farkli hukuk tanimlarinin varhigi kaginilmaz goriilmektedir.
Bu ayni zamanda olumlu bir iglev de gorebilir. Farkli tanimlardan her biri,
degisik amaclara ulagsma ve bilimsel arastirmanin konusunu olusturan seylere
farkl1 agilardan bakabilme yoniinde yararli olurlar. Her tamim aym1 zamanda
sadece bir 6nerme olabilir, kars1 tarafa konuyu ele alisimizda hareket noktamizi
ve smirlarimizi gosterecektir. Bunun dogal sonucu, herkese kendi 0Ozgiir

tanimini segme olanagini da verecektir'”.

Hukukun tanimimi vermek ayni zamanda ve dogal olarak hukukun ne
oldugunu sdylemek anlamma gelecektir'®. Tarih boyunca pek ¢ok teori,
hukukun ne olduguna cevap aramigtir'”’. Biitiin bu teorik c¢aligmalari genel
olarak iki temel baglik altinda toplama olanagi bulunabilir. Bu teorik
caligmalardan ilki “hukukun kesinligi, toplumsal baris ve diizen” kavramlari
iizerinde yogunlagsmigken, ikinci grup ise; “hukukun amacim bazi toplumsal

s Hukuk tanimlarinin biitiiniinii bir kitapta toplamaya caligsak, her tanim igin

ti¢ satir ayrilsa bile, birkag bin sayfalik bir yapit meydana gelir. Elde edilen sonug
yine de yararsiz olacaktir. Ciinkii, tanimlarin konuya degil, sézciigiin kendisine
iliskin bulunacaktir. Hirs s. 36 vd. Ancak, yine de her ¢alisma hukuktan kapsam
olarak ne anladigini ortaya koyarak ¢alismaya baslama zorunlulugu igindedir. Ne ile
ilgili caligigimizi bildikten sonra ya da ilgili kavramin bizim tarafimizdan nasil
anlasildigini bildikten sonra c¢aligmayi yiirlitme ve karsimizdakilere ulagma
olanagimiz vardir.

Totolojik tanim mantik agisindan en uygun tanimdir. Ciinkii bir seyin
kendisi ile karsilastirilmasi anlamina gelen bu yaklagim en uygun tanim olmakla
birlikte igerik olarak bir sey sdylememektedir. Hukuk hukuktur gibi.

Kantorowicz, s 11 vd.

s Keyman, HBTD s 6 vd.

19 MS. 533 yilinda yiiriirliige girmis olan Corpus Juris Civilis’de yer alan
Ulpianus’un iinlii tanimina gore “hukuk bilimi tanrisal ve beseri olanin bilgisi, hakl
ve haksizm bilimi” dir (Inst. I. 1. 1.) bir ¢cok calismada temel alinan bu tanim bizim
hukukumuzda da etkin olmustur.
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cikarlarin ya da degerlerin gerceklestirilmesi” olarak gérmektedir. Birinci tip
yaklasima “bigcimsel hukuk teorileri” ikinci tip teorilere ise “amacgsal ya da
islevsel hukuk teorileri” ad: verilmektedir. Bigimsel hukuk yaklagimi hukuksal
acidan “olmas1 gereken” ile pratik anlamda “olan” hukuk arasindaki boslugun
aragtirilmas1 ve daraltict bir tanimlamayla, “yaptirimla desteklenmis bir emir
olma” ile hukuku sinirlayan Austin’ci hukuk anlayislar1 g¢ercevesinde ele
alinmaktadir. Amagsal yaklasim ise, hukuku salt olmas1 gereken anlaminda ele
alip, pratik anlamda hukukun gordiigii islevleri ihmal edebilmektedir. Sonugta
her iki yaklagim da ¢ok dar bir hukuk anlayisi1 tizerinde konumlandiklarindan
yetersiz kalmaktadirlar'®, Ideal bir hukuk sisteminden beklenen, biitiin sosyal
durumlar karsisinda hem net bir etkinligi, hem de islevsel ve amagsal olanin

gerceklestirilmesini saglamasidir'?'.

Hukukun “ne oldugu” ve “nasil olmasi gerektigi” sorusuna heniiz
doyurucu bir yanit bulunamamistir. Hukuk, belirli tarihsel donemlerde
toplumsal kiiltiirlerin iiriinii olarak gelismekte ve tarihi siire¢ i¢indeki kiiltiirel
gelismeye paralel olarak hukuk ve hukuk iizerindeki diisiinceler de yeni
gereksinimlere yanit bulmak icin degiserek gelismektedir. Hukukun niteligini
aciklamaya yonelik olarak bugiine degin ileri siiriilen goriisler hukuk kavramini
cogu kez sadece tek bir yonden belirlemeye calisirken, bu teorilerin tiimiiniin
birlikte, arada gegen uzun tarihi siire¢ i¢inde hukuk kavramma duraksamadan
cagdas bir icerik kazandirmaya yoneldikleri goriiliir. Hukukg¢unun gorevi,
hukukun fiilen ne yaptigini, hukukun toplumsal yasam f{izerindeki etkisini ve
sonug olarak da bunlarin bir sentezini olusturan toplumsal amacini gostermektir.

1- Hukukun Tanim ve Bu Tanimdan Cikan Fonksiyonlar

Kant, kendi zamani i¢in; “hukukcular hala hukukun tanimini aramakla
ugrastyorlar” derken, belli zaman i¢inde hukukun tanimlanmasiyla ilgili
tartigmalarin bitecegini umuyordu. Hukukun toplumsal yasamdan kaynaklanan
bir zorunluluk oldugu, herkesin birbirinin haklarina saygili olmasini1 saglamaya
yonelik mekanizmanmn bulunmasiin zorunlulugu ve “her dileyenin istedigini
yaptig1 yerde, hi¢ kimsenin bir sey yapamayacagi” ilkeleri tartisma disidir.
Ancak sadece bu kavramlardan yola c¢ikarak hukuk i¢in bir belirlenimde
bulunmak giiglik yaratmaktadir. Hukuku tanimlama yolundaki ¢abalar
gilinimiizde de biiyiik bir gayretle devam etmektedir. Biitiin bu ¢aligsmalarin bir
dokiimiinii yapmaktansa, onerdigimiz tanim ve bu tanima yoneltilen elestiriler
cercevesinde farkli tanimlar1 degerlendirmeyi uygun bulduk. Bu tanim :

“Hukuk, adalete yonelmis toplumsal yasama diizenidir”.

Hukuka yonelik uygun tanim, onun yerine getirdigi biitiin
fonksiyonlarini kapsayacak genislikte ve ayni fonksiyon alaninda yer alan diger

120 Feeley, s 571 vd.
121 Bodenheimer, s 168.



normatif kurallardan ayirt edilebilmesini saglayacak darlikta olmalidir.
Yukaridaki tanimdan hukukun ii¢ temel fonksiyonunu belirliyoruz. “Etik”,
“Sosyal Olgu” ve “Normatiflik”. Bu ii¢ fonksiyondan birisinin 6n plana
cikarildig tanimlara biz “tek boyutlu hukuk” tanimlar diyoruz.

Bicimsel yaklagimlar olarak adlandirilan yaklagimlarda, hukukun diizen
fonksiyonu ve ozellikle bu fonksiyona bagl olarak ele alinan, diizen kurucu
organ olarak daha c¢ok devlet ve devletin zorlama giicli, yani miieyyide
kavramlart iizerinde duruldugunu, hukukun diger iki fonksiyonunun ihmal
edildigini géormekteyiz. Hukuku amagsal acidan kavrayan teoriler ise hukukun
bir irade gorliniimii olusunu ihmal ederek ya salt yoneldigi amag agisindan ya
da salt toplumda gerceklestirdikleri ihtiyaglar acgisidan tanimlamaktadirlar. Bu
her iki tiir yaklasim da hukukun tam bir fotografin1 veremedigi igin
elestirilmektedir. Biz asagida bu yaklasimlar1 6zellikle vermis oldugumuz
hukuk tanimina yonelik elestiriler ¢cergevesinde ele almaya ¢alisacagiz.

2- Hukuku Tek Boyutlu Kavramanin Tasidig1 Giicliikler

Hukuka yonelik tanim arayislarindan 6zellikle bigimsel hukuk anlayist
icindeki yaklagimlar, hukukun diizen fonksiyonunu yani normatif yanindan
kaynaklanan yaptirim ve devlet kavramlarini, tanimin en belirgin 6zelligi olarak
ele almaktadirlar. Bizim oOnermis oldugumuz tanima yoneltilen temel
elestirilerden birisi, tanimda yaptirim ve devlet kavramlarmin yer almiyor
olusudur. Bu elestiri iki agidan cevaplandirilabilir :

Ilki sosyolojiktir. Hukuku siyasal iktidarin belli bir kullanim bigimine
bagl tutmak anlamina gelen devlet hukuk baglantisi, sanki siyasal bir kurum
olan devletin olmadig1 zamanlarda hukukun olmadig1 noktasina gotiirmektedir.
Oysa, yapilan antropolojik ve etnolojik aragtirmalar bize devlet 6ncesi hukukun
varhg konusunda bir ¢ok bilgi ulagtirmaktadirlar. Malinowsky'?, sadece
cezalandirict hukuk anlaminda olmayip, ilkel anlamda bir 6zel hukuk iligkisinin
bile varligindan sozedilebilecegini gostermektedir. Devlet oncesi hukuk, yani
“Primativ Law” (ilkel Hukuk ) bize bu konuda bir ¢ok bilgi ulastirmaktadir.
Tanimin iginde devlet kavramimnin yer almasi, bu hukuk alaninin dislanmasi

anlamina gelecektir.

Ikinci bir gerekce ise; devletin hukuksal iliskide sadece yasa yapici
olarak alinmasi hukuksal iligkinin siijesi oldugu durumlari1 agiklayamamasidir.
Ozellikle uluslararast hukuk ya da i¢ hukuk da devletin taraf olarak dava
edilmesi halinde, devletin hukuksal iligkinin siijjesi olmasi sonucunu ortaya
c¢ikarmaktadir. Bu sakincadan kurtulabilmek i¢in tamimlarin daha agiliml
verilmeye calisildigint gérmekteyiz. Devletle devlet, devletle devletlerarasi
kuruluglar, devletle tiizel kisiler, devletle gergek kisiler gibi. Bu teknik agidan
tanimin oldukga genislemesine ve zorlasmasina neden olmakta, bir anlamda da

122

Malinowsky, bkz. Giris ayrica s. 46 vd.



en iyi tamimin en kisa tanim olusu ilkesine aykirilik yaratmaktadir. Oysa
“diizen” kavram1 hem siyasal mekanizmanin bir tiirii olarak devleti kapsamakta
hem de diizenlemenin dogasindan kaynaklanan zorlama anlaminda yaptirimin
mantiksal olarak agiklanabilmesi olanagini tanimaktadir ¢iinkii, diizen kavrami
zorunlu olarak bir diizenleme yapan otoriteyi ¢agristirmakta, bu otorite belirli
bir tanimlamaya baglanmadigi i¢in sadece devletle de sinirli olmamaktadir.

Onerilen tanima yoneltilen ikinci temel elestiri ise, tanmimin dogal
hukuke¢u bir yaklagimi yansittigi, bu nedenle de diger yaklasimlar igin elestiri
olarak ortaya konulan tek boyutluluk elestirisini bertaraf edemedigidir'®.
Burada tanimin ozellikle “adalete yonelmis olma” ifadesi ile dogal hukuk
yaklagimi ile baglantis1 kurulmaktadir. Salt dogal hukukcu yaklasimlarda hukuk
sadece adalet fonksiyonu agisindan tanimlanmakta ve adalet i¢in “tiiketici” bir
tanim yapilmaktadir. Oysa bu tanimda adaleti gerceklestiren toplumsal yasama
diizeninden degil, bir adalete yonelimden sdzedilmektedir. Yonelim, bir egilimi
ve siirekli bir hareketi gostermektedir. Bunu “dinamik denge” kavrami
gercevesinde ele alabiliriz. Gerek var olan hukuk sistemini somutlastirmada,
gerekse kurulusunda hukuk i¢in bir amag belirleme s6z konusudur. Bu da soz
konusu olan “tiikketilmemis” bir adalet anlayisi adaletin'® tanmmyla ilgili
“esitlik” problemi i¢in bir ¢6ziim getirmemekle birlikte, hukukun nihai
amacmin daima adalet olduguna dikkatimizi ¢ekmektedir'®. Sosyal yasam
icindeki gereksinimlerin bir diizen i¢inde ama ancak adaleti gerceklestirmek
icin sOylenmesi anlamindadir.

123 Giiriz, Adalet Kavrami s 5 vd. Ayrica aym eser Oktem “Adalet Kavrami ve

Sosyal Realite”’baslikli makale s 51 vd.

Adaletin tanimlanmasi en az hukukun tanimlanmasi kadar biiyiik sorunlar
dogurmaktadir. Gozii kapali adalet ilahesi Themis neye bekgilik etmektedir ? Bir
elinde bir terazi diger elinde kili¢ tutan bu ilahe neyin semboliidiir ? Séze baglilik
sozlesmeye aykir1 davranmama, serefli yasama ve kimseye zarar vermeme, herkese
hakki olan1 verme Oolgiileriyle adaletin icerik olarak doldurulmaya g¢alisildigini
gormekteyiz. Hukukun “adalet”e uygun olmasi ya da hukukun “dogru” olmasi
konusundaki goriis ayriliklart devam etmektedir. Hukukun gergeklestirmeye
yoneldigi amag, ayni zamanda adalet idesinin kapsamini belirlemektedir. Bu
amaglarin hem nitelik ve nicelik olarak farkliligi hem de degisikliklere ugramasi
Ol¢ilinlin, “degere”, “katkiya”, “gereksinimlere”, “yetenege” ya da “sosyal statiiye”
gore belirlenmesini sonuglamistir. Bu bize bir ¢ok adalet tiiriiniin varligint isaret
etmektedir. Zaten Aristoteles’ten beri s6z konusu edilen “dagitict” “denklestirici” ve
“hakkaniyete dayali adalet” tiirleri bilinmektedir. Buna statiiye dayali bir adalet
anlayist olan “sosyal adaletin” de eklenmesi ile tablonun simdilik tamamlandigini
sOyleyebiliriz. Yukaridaki 6l¢iilerin kullanilmasi tek bagina adaletin kavram olarak
tanimlanmasina yetmese bile her birisinin temeline aritmetikten 6diing alinmig olan
“esitlik” kavraminin oturtulabilecegi goriisiindeyiz. Ayni1 konuda bkz Rawls, s 63 vd.
125 Aral, HBU s 56 vd. Ayrica Aral HFTS s 125 vd.
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Bir {igiincli 6nemli elestiri ise; “adalete ydnelmis olmak” deyimi
cergevesinde, adaleti yansitmadigi konusunda bir giiphenin bulunmasi halinde
ilgilendigimiz normatif kategorinin hukuk sayilip sayilamayacagina iligkindir.
Bu bize adil olmayan diizenlemelerin hukuk olarak adlandirilamayacag:
sonucuna gotiirecek midir ? Bu soru son derece onemlidir. Hukukun hukuk
olarak nitelendirilen herseyi kavrayip, disinda kalanlar1 reddetmesi geregi bir
mantiksal zorunluluktur. Adaletle ilgili bu daraltici degerlendirme, bugiin
adaleti yansitmayan diizenlemelerin dislanmasi anlamina gelecektir. Hukuk
olanin ne oldugu sorusu, hukuk olarak nitelendirme agisindan son derece
daralmig ve siibjektiflesmis olmaktadir. Bu sorunun ¢6ziimii i¢in hukukun
gergeklestirmekte oldugu iki farkli esitlik anlayigim ortaya koymak gerekir. ilki
hukukun salt diizen fonksiyonu geregi, bicimsel yanindan dogan esitlik; digeri
ise hukukun adalet fonksiyonu itibariyle gerceklestirmek durumunda oldugu
esitlik anlayigidir'*®.

Adalet “bir esitlik diigiincesi” olarak tamimlandiginda, bu esitligin
igerikle ilgili olacagi agiktir. Ciinkii, “neleri nelere esit sayacagimizi” agiklamak
zorundayiz. Aritmetigin bir kavrami olarak esitlik, en az iki sey arasindaki bir
ilisgkiyi ve benzerlikte bir smir1 gostermektedir. Oysa hukukun diizen
fonksiyonu dolayisiyla esitlik saglamasinda ise, onun bir bigimle giincellesmesi
(aktualize olusu) ile agiklanan bir degerlendirme s6zkonusu olmaktadir. Hukuk,
tipik olan &zellikleri bir araya getirerek bir norm olusturmaktadir. Bu da bize
hukuk diizeninin salt bir diizenleme olmak itibariyle, asgari de olsa bir esitlik
sagladigin1 gostermektedir. Bu esitlikle yetinilemiyecegi kuskusuzdur. Bu
nedenle hukukun salt diizen fonksiyonu itibariyle sagladig: esitligin, hukukun
idesi olan adaletin igerik olarak sagladig1 esitlikle tamamlanmasi gerekir.

3-Hukukun  Fonksiyonlar1 ve Bu  Fonksiyonlar  Arasindaki
Catisik (Antinomik) Iliskiler

Onerdigimiz tanimdan hukuka iliskin {i¢ fonksiyondan bahsetmistik;
“Etik” yani adaletin ger¢eklesmesi, “Sosyal Olgu” yani pratik yararin
gerceklesmesi ve “Norm” yani hukukun diizen fonksiyonunun gergeklesmesi.
Aslinda sirf bu {i¢ fonksiyonu gergeklestirerek hukukun toplum igindeki
anlamini biitiinii ile kavramak olanakli olabilirdi. Ancak bu {i¢ fonksiyonun bir
arada gerceklesmesi bazi antinomik (gatigik) iligkilerin ortaya gikmasina yol

126 Aral, klasiklesmis olan bir kiitiphane ornegi ile bu iki farkli esitlik

anlayisin1 ortaya koymaktadir. Elimizde bulunan farkli nitelikteki kitaplari bir
kitapliga yerlestirmek istedigimizde, onlar1 farkli bigimlerde yerlestirebiliriz.
Renklerini esas alabilecegimiz gibi konularina ya da yazarlarina gore bir siraya
koyabiliriz. Kitaplar arasinda ayni rafta bulunmak dolayisiyla sagladigimiz esitlik
bicimsel anlamda esitligi gostermektedir. Renkleri esas alarak yaptigimiz bir
siralama bigimsel agidan bir esitligi gostermekle birlikte asil olanin igerikle ilgili
olarak konulara gére yapilan bir ayrim olabilecegine de dikkatimiz ¢ekiliyor.



acabilmektedir. Hukukun uygulamasinin bir sanat olarak ortaya ¢ikmasi, bu {i¢
fonksiyon arasinda dengeli bir iliski ortaya konulabilmesi anlamindadir.
Hukukun “sanatkarane gergeklesmesi” diyebilecegimiz bu durum dengeli bir
uygulamaya isaret etmektedir'”. Hukukun fonksiyonlar1 iginde herhangi
birisinin abartili bir bicimde 6ne ¢ikmasi, diger fonksiyonlarin gerceklesmesine
engel olmaktadir. Hukukun fonksiyonlar1 arasindaki catigki, abartili bir
formalizmin adalet ve pratik yarar agisindan ¢ikabilecegi gibi, abartili bir
amagsalligin hukuk giivenligini dolayisiyla da hukukun diizen fonksiyonunu
-esitligi bozacagi igin- ve pratik yarari sarsacagi agiktir. Burada dengeli bir
uygulama, hukukun sanat olan yanimi ve hakimin isinin gii¢liigiinii de ortaya
koymaktadir'*,

Hukukun fonksiyonlar1 agisindan degerlendirilmesi basarili bir hukuk
uygulamast i¢in oldugu kadar, hukukun net bir taniminin yapilabilmesi
agisindan da bliylik 6nem tagimaktadir.
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