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Giris"™

Muhalif hukukgularin, hukuk bilginlerinin hukuksal disindsin bigcim ve araglariyla
donanmadan, yalnizca Marksizmin genel kuramiyla hukuksal gercekligi kavramaya
calismalari “metafizik maddecilik"tir. Bu yaklasimda, hukuksal gerceklik, disincenin
araclariyla zenginlesen goringuler olarak degil de kaba bir olgu olarak gorilecektir.
Toplumsal yasamin hukuksal bicimlerine ussal bicimde egemen olmaya calismak icin
disiincenin, hukuksal distincenin bicim ve araclarini yetkinlestirmek ve ceviklestirmek
gerekir. Maddeci yaklasimlar i¢cin hukukun bir olgu olarak saptanmasiyla yetinmek, bu-
gline kadarki hukuk biliminin gelistirmis oldugu araclari, yorum tekniklerini ve bicim-
leri gbzardi etmek, bunlari kullanmamak ve hatta bunlardan haberdar olmamak kaba
maddeciliktir. Hukuk kuramlarini/okullarini metafizik veya idealist olarak siniflandirmak
yerine, onlara bu niteligi veren eksiklik ve hatalarini saptamak teknik araclarini ve kaza-
nimlarini kullanmak gerekir. Diyalektik yontemle hukuk incelemesi ve 6gretiler, sistem-
ler gelistirilmesi ¢cok yeni ve zorlu bir etkinliktir.

Bilmedeki sorunlar, siyasal program ve eylem sorunlarina da yol acar. Hukuksal ger-
cekligin dontstirtlmesindeki kazanimlarin dékilebilecedi hukuksal bicimlerden yoksun
kalinir. Tarih boyunca yeni siniflar, toplumsal varolus kosullarina dayanan siyasal prog-
ramlarini hukuki kaliplara dokmuslerdir. Bunu yazacak teknige, kavramlara ve dile sahip
olmak gerekir.

Temel hukuksal kurum ve kavramlara iliskin Marksist yonelimli incelemeler az sa-
yidadir. Avukathgin, hakimligin ve genel olarak hukukculugun halka kapali meslekler
olmamasina karsin hukuk kuraminda egemen akimlarinin yaninda Marksist hukuk ¢a-
lismalarinin gelismemis olmasi agiklanmasi zor bir durumdur. Yeni hukuksal bigimler
kazanmakta olan veya varolan bicimleri catlatacak, edip blkecek veya séminlendire-
cek yeni toplumsal bicimler gelismemekte midir? Uretim araclari tekellesirken tretimin
ve mibadelenin gittikce artan kolektiflesmesinden (toplumsallasmasindan) s6z edilirdi,
bu saptama gecerliligini strduriyorsa bu gercekligin hukuki bicimleri olmasi gerek. Var.
Nitekim hukuk ve devletin varolusunda ve kuraminda sénimleyici hi¢gbir kapi agmamak
icin bu gelismeler is hukuku, tiketici hukuku, rekabet hukuku, cevre hukuku vb. olarak
hukuksal bicimler kazaniyor. Muhalif hukukcularin ise hukuk uygulamasindan “huku-
kun hicligi"” saptamasindan baska sonuclara varabildiklerini séylemek pek de olanakh
degdil. Hukuk alaninda bugline kadar sorulmus sorulara dogru bir ydntemle yanit ara-
madan, bugiine kadar gelistirilmis kurumlari elestiriye tutmadan toplumsal celiskile-
rin strekli Urettigi yeni iliski bicimlerinin hukuksal kurulusunu ancak ortodoksi iginde
gergeklestirebiliriz.

Yerlesik ve inangsalmis hukuk 6gretilerinin sol egilimli elestirisi (-ki, elestirel hukuk

1 Diyalektik hukukbilimi notlarinin, us, anlak, varhk, olus, bilgi ve mantik, 6zetle bilme kuramina iliskin

cercevesi Lefebvre'in mantik kitabina dayanmaktadir (Henri Lefebvre, Logique formelle, logique dialecticque,
2. B, Editions anthropos, Paris, 1969). Lefebvre'in eserinde hukuka iliskin hi¢cbir saptama bulunmamaktadir. Bu-
nunla birlikte varhk ve bilgisine iliskin bulgulari hukuk bilgisine de uygulanabilir niteliktedir. Diyalektik Hukuk-
bilimi Notlari'nda yer alan bilgi kuramina iliskin saptamalar Lefebvre" aittir. Calismanin 6zglnlugind bunlarin
hukuk bilgisine uygulanmasi olusturmaktadir.
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calismalari bundan baska bir sey degildir.) diyalektik hukukbilimi degildir. Hukuku acikla-
yan blyilk akimlar olarak dogal hukuk, tarihci okul, pozitivizm, toplumbilimsel kuramlar,
Amerikan realizmi, elestirel hukuk akimiilk akla gelenleridir. Diyalektik hukukbilimi yeni
bir akim olarak kurulacaktir. Kurulusundaki énemli sorunlardan biri, elestirel hukuk ca-
lismalari akimindan bagimsizlasmasi olacaktir.

Hukukbiliminin Konusu veya Hukukun Tanimi
Disiincenin disinda bir gergeklik olarak hukuk kabull hukuk bilimiigin temel baslangictir.

Bilme deneyimden gelir. Hukukun bilgisi de esinden, saf akildan, vicdandan vb.'den
gelmez. Hukukun bilgisi deneyimden gelir, 6te yandan hukuk deneyiminin pargasini olus-
turan konulmus kurallar da deneyimden olusmustur. Hukuk kurallarinin olugsmasi da akli
slirece benzer ancak burada hukuk bilgisinin olusumunu degerlendirmeye calisiyoruz.

Bilme deneyimden gelirse, bilen 6zne kendi kendini nasil deneyimler sorusunun
yaniti kolektif 6znedir. Bir 6zne, digerini deneyimle bilir, onun ¢izemedigi sinirlarinin
bilgisini Gretir. Hukuku bilme etkinligi kolektif bir etkinliktir.

Diyalektik akil bilmenin iki yonind, algilanabilir dogrudanin deneyimlenmesi ile so-
yutlama, bi¢cim olusturma ve disidnmeyi birlestirir. Hukuk bilgisi ve uygulamasi ise bu
ikisini ayirir. Soyut bicimler, kendisini deneyime dayatir, bitin yasam hukukla dizen-
lenir ya da hukuki realizm bakis acisiyla yalnizca uygulama vardir, uygulamacinin her
karari hukuktur. Hukuki realizm de hukuki pozitivizm de hukuksal olguyu kavramakta
bilimsellik savindadir. insan etkinliginin disinda bir gercek, duyularla algilanan kanunlar,
mahkeme kararlari, idarenin uygulamalari, karar incelememeleri, vb. vardir ve bu ger-
cekligin bilimi yapiimaktadir.

Ozne ve nesne arasindaki gercek, diyalektik etkilesimi kopardigimiz, bunlari ayirdi-
gimiz zaman bilme bir sorun haline gelir. Hukuk, 6znelerden bagdimsiz bir varlik olarak
dederlendirilince metafizik kuramlar ortaya cikar. Tanrisal, dogal veya tarihi bir hukuk
idesinin mevcut toplumsal iliskileri dizenlemekte oldugu veya diizenleyecedi gorisleri-
nin temelinde 6zne ile nesne baginin kopariimasi bulunur. Kazanilmis bilginin bir b&li-
mine mutlak nitelik taniyip, bu mutlakliktan, doda ve insandan énce varoldugunu kabul
ettikleri mistik bir diistince veya disln yaratan 6dretiler ise idealisttir.

Toplumsal iliskilerin 6zgiil bicimi

Toplumsal iliskilerin timU hukuksal bicim kazanmaz (hukukla diizenlenmez). Miibadele
iliskileri disinda kalan alanlar, miibadele (deg@isim dederi) ile baglantisi olmayan veya
kopmus alanlar hukukla dedgil, kullanim dederiyle ve onun kurallariyla, hukuk olmayan
kurallarla belirlenir.

TUm toplumsal iligskiler ve bunun kurucusu oldugu oranda dirimsel varlik da hukuk
bilgininin inceleme konusudur. Bu durumda ayni nesneyi inceleyen diger bilimlerden,
ornedin toplumbilimden hukukun farkinin belirlenmesi gerekir. Hukukbilimi de toplum-
sal iliskileri incelemekle birlikte bunun 6zgtn bi¢cimini konu edinmektedir. Hukuk bilimi,
toplumsal iliskilerin 6zgul bir bicimini inceler. Siyasal zor ile dayatilan toplumsal iliski
bicimleri hukuku olusturur ve hukuk biliminin 6zgUl nesnesidir.
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Hukukun kaynagdi mibadele iliskilerinde bulunur. Maddi kaynak - bicimsel kaynak
ayrimini benimsersek mibadele iliskileri hukukun maddi kaynadidir. Dokaldiga kahp,
yani bicimsel kaynaklar arkasina devlet iktidarini aldigi oranda yasa, ictihat, teamiil,
stzlesmeler vb. ¢cok sayidadir.

Hangi toplumsal iliskinin hukuk bicimini aldi§ini saptamakta bilgi - deneyim iliskisi
srekli isler. Kuramsal diizeye erismeden tim bilme uygulama ile deneyim ile baslar.
Bilme dncelikle uygulamalidir. Hukukun bilgisinin deneyim ile baslamasi tarihsel gelisi-
mini anlattiginda yalin bir bilgidir. Fakat geliskin asamada hukuk bilgisinin deneyim ile
baslamasi ne anlama gelir? Hukuk deneyimi yasa konulmasi ve uygulanmasi ile sinirli
degildir. Ornegin, hicbir yasal dayanagi bulunmayan bir devlet uygulamasi 6zneler ta-
rafindan hukuk olarak deneyimlenir. Devletin bu uygulamasi hukuk sistemiyle celisse
de hukuktur. Boylesi bir uygulamayi gézledigimiz zaman bir toplumsal iliskinin hukuk
kuralina donlismekte oldugu sonucuna varabilecedimiz gibi bunun bir bozukluk, mida-
hale edilip dizeltiimesi gereken bir bozukluk, hukuka aykirilik oldugunu da sdyleyebiliriz.
Hukukun bilinmesinde uygulama ve deneyimin belirleyiciligi devlet iktidarinin onay ver-
digi, korudugu, benimsedigi toplumsal iliskilerde ortaya cikar.

Toplumbilimsel yaklasimla hukuk kurali bicimini almamis toplumsal dizenlilikleri de
norm olarak kabul etmek olanaklidir. Bununla birlikte bu kabulde devletin islevinin 6z-
glinliigu ortadan kalkiyor. Toplumsal iliskilerin tek diizenleme bicimi devletin dayattigi
olmadigi gibi, diger diizenleme bicimleri devletin dayattiklari arasindaki ayrimi belirsiz-
lestirmek de dogru dedildir.

Hukuk Kurali

Hukukbiliminin konusu yalnizca normlar degildir. Normlari da kapsayan hukuksal bigim-
lerdir. Hukuk bi¢imi almis toplumsal iligkilerdir. Hukuk yalnizca normlarda olugsmaz. Dev-
letin tanidi§i bigcimler, arkasinda 6rgitlu siddetini koydugu bicimler hukuktur. Normlar
gibi durum tanimlari da (statller) temel hukuksal bigimlerden biridir.

Normlar da hukuksal bicimlerdir. Normlar galip gelenlerin, karar vermis olanlarin
iradelerinin bicimidir. S6zlesme birden fazla iradenin iligskisi ise norm kolektif tarihsel
Ozenin (iradenin) hukuksal bicimidir.

Kural ile uygulama ayrimi hukuksal bicim olmak bakimindan 6zellik tasimaz.
Toplumsal iligkilerin hukuksal bicim almasi kural veya kuralin uygulanmasi bigiminde
gergeklesir. Kuralda ortaya ¢ikan irade ile uygulamada ortaya ¢ikan irade timellik - ti-
kellik bakimindan farkhdir.

Hukuk yalnizca hukuk kurallarindan (normlardan) olusmadigi gibi hukuk uygu-
lamasi da yalnizca varolan kurallarin uygulanmasi dedildir. Hukuksal bicim kazanma
ve hukuksal bicimlerin iliskisi yalnizca kural biciminde olmaz. Ozellikle dzel hukukta
kisiler kurallari uygulamazlar, iktisadi iliski kurarlar. Bunlarin kurallari uygulamasi ce-
kisme durumunda ortaya ¢ikar. Tersine Kamu hukukunda ise kural uygulamasi genel
durumdur.

Normlar hiyerarsisi devlettekiisbolimiine, karar alma gticiiniin dagiliminda dayanir.
Normun dederi iceriginden, soyutlugundan vb. degil iktidar bdlistiminden kaynaklanir.
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Bir andan sonra da hukuk kurallari isbdlim gelistirmeye, iktidar dagitmaya baslar.

Bundan devletin hukukla kuruldugu yanilsamasi olusur.

Yaptirim

Hukukta yaptirim (mieyyide) devlet iktidarindan baska bir sey degildir. Hukuksal ilis-

kilerdeki mieyyide devlet iktidarinin somutlayicisi ve - kurucusu dedil - olusturucusu
olarak ortaya ¢ikar.

Hukuksal yaptirim devletin érgitli siddetidir. Devlet iktidarini incelemeye iliskin
yéntem ve bilgiler yaptirimin incelenmesine de aktarilabilir.

Catismasiz ve cekismesiz iliskiler hukuksal bicim almaz, yaptirim yenenlerin 6rgutlu
siddetidir.

Catismasiz ve cekismesiz goriinen ancak hukuksal bicim almis iligkiler olasi catisma
kaynaklarina veya catismayi ¢6zecek yontemlere, verilere iliskindir.

Hukuk, Hukukbilimi ve Bilen Ozne Arasindaki iliski
Hukuk, hukuk¢unun hem bilincinin ve hem de nesnel varolusunun parcasidir.
Bilen 6znenin disinda bir gerceklik kabull bilimsel calismanin ilk asamasi olarak

dogrudur. Ancak bu gerceklik insanlarin emeginin ve bilmelerinin glictiyle sahip olduk-

lar1 bir gergekliktir. Bu nedenle bilme salt olguyla dedil, gériinglyle gergeklesir.

Bilme kuraminin temel sorunlarindan biri 6zne (bilen insan) ile nesne (bilinen) ara-

sindaki siirekli etkilesimdir. insan gdzlerken nesneye etki ettigi gibi dénistiirdigi veya

olusturdugu nesneleri de go6zler. Toplumsal iliskiler bilinmeye, gozlemlenmeye calisil-

diginda bu sorun ayni bicimde fakat daha agir olarak yasanir. Hukuku bilmeye calisan

0zne, hukukun olusuna ve olusumuna, varhigina katilir. Hukuk, kurucu 6znelerin toplum-

sal isholimiinde kismen de olsa gorindr oldugu bir toplumsal iliskidir.

Hukuk ile hukukbilimi, bilgisi arasinda, uygulamaci ile bilgin arasinda ayrim yapila-

cak ayrim gegici ve gegisli olmak zorundadir.

Kuralkoyucularin, hiikiim vericilerin, uygulamacilarin yani hukuk yaraticisi oldugu
dastnilen 6znelerin gérindr, etkinliklerinin elle tutulur olmasi hukukun nesnel maddi/
toplumsal olgu olarak saptanmasini gliclestirmektedir. Olgununun bir Ureticisi oldugu
izlenimi, bilmeye, nesnellestirmeye uygun olmadidi, keyfi, iradi ve dissal oldugu yanilgisi
yaratmaktadir.

Toplumbilimleri olusurken maddenin (dodanin) incelenmesindeki kesinligi toplum
incelemesinde de sadlama arayisi, fen bilimlerine 6ykinilmesi toplumsal iliskiyi bilimin
inceleme nesnesi olarak almanin giicligu ile agiklanabilir. Hukuk incelemesinde gliclik

biraz daha artar. Hukuk gorinilrde, iradi ve hatta keyfi bicimde olusmaktadir, bu du-

rumda toplumbilimcilerin buldugu bireyleri ve hatta kusaklari asan yasalarin aranmasi
bosuna bir cabadir. ABD'de egemen hukuk kuraminin yargi kararlarini 6ngérme, bunun
icin yontemler gelistirme arayisiyla sinirli gelismesi, pragmatizmin yanisira bu sorun
ile de aciklanabilir. Bu yaklasima gére hukukun incelemesiyle varilabilecek bir bilimsel
yasa yoktur uygulamanin dngérilebilmesini saglayacak dizenlilikleri saptayabilmek
yeterlidir.
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Yakinlarda hukuk incelemelerinin dnline bir sorun daha cikmistir. Maddeye ince-
leyen bilimlere, atomun incelenmesindeki ilerlemeyle belirsizlik kavraminin girmesi ve
toplumbilimlerinde postmodernizmin kultirel goreliliginin egemen olmasi bilenemez-
ciligi tesvik etmistir. Simdi hukuku incelemeye calisanlarin éniinde bir sorun daha bu-
lunmaktadir. Bilginin ancak goreli olabilecedi kabull ve norm kavraminin terkedilerek
betimleme ile yetinilmesi.

Fen bilimleri ile toplumbilimleri karsitligi aciklayici olmamakla birlikte maddeyi in-
celeyen bilimcinin, toplum bilimciden farki olusumuna ve olusuna katilimi olmayan veya
sinirli olan olgulari incelemesidir. Bilgiye erismek icin yapilanlar, 6rnegin, dlcme ve goz-
lem, nesneyi, dl¢clleni, gozleneni etkiler. Bilim insanlarinin énemli yiklerinden biri de bu
etkiyi enaza indirmeye calismak veya hesaplamada etkisizlestirmeye calismaktir. Fen
bilimlerinde de bilen ile nesne arasindaki baglanti kopuk dedildir. Laboratuvar ortamin-
da dUretilen elementler bulunmakta, daha da 6nemlisi varligina katkisi olmasa da insan
maddenin olusunu degistirmektedir. Ornedin atomu parcalamakta, halden hale gecir-
mekte, olusun tim hallerini incelemektedir. Bilgi (bilme) ile olus arasinda ayrim olanakli
olmakla birlikte kopus/gecissizlik olanakli dedildir.

Hukuk bilgini de kendisinin yarattigi veya yaratimina katildigi bir olgunun/géringu-
niin Gzerinde calisiyor olabilir. Ceza kanununa yeni bir kurumun eklenmesini saglamis
olan bir hukukcu, bu kurumun toplumsal iliskilerden kdken alip almadigi tartismasi bir
yana, ayni zamanda bu olgu lzerinde calisan kisidir. Bu yeni kurum yalnizca hukukgu-
nun aklinin Grdnd dedildir. Onun ve yasayi kabul edenlerin iradelerinin disinda onlari
ydnlendiren bir gerceklik vardir, atomun fizikcilerin yaratilarinin siniri, belirleyicisi ol-
masi gibi.

Bunlar yeni ve hukuk bilimine 6zgil sorular degildir. Bilgin ile uygulamaci, sanatglile
zanaatkar arasindaki fark ve bunlarin madde ile iliskileri baglaminda yer alir. Ornegin fi-
zik bilgini, mihendis ve madde arasindaki iliski, hukuk bilgini, hukukcu ve hukuk arasin-
daki iliskiye benzetilebilir. Maddenin ve toplumun, bunlar Gzerindeki sistemlerin, bunlari
inceleyen 6zneden bagimsizlik dereceleri farkhdir. Madde igin, inceleyen 6zneden kesin
bir bagimsizlik sézkonusuymus gibi goriinse de varolusunun farkl dizeyleri 6znenin
midahalesiyle, glic uygulamasi ile ortaya cikar. Isigin prizmadan gecirilerek incelenme-
si, 6znenin midahalesi ile ortaya ¢ikan bir varolusun incelenmesidir.

Fen bilimci de bir stire sonra kendi belirledigi ve denetledigi deney ortaminin kural-
larina, daha da temellisi, maddeyi inceleyerek kurdugu yasalarin/kurallarin kullaniima-
styla olusturulmus olan yeni maddi varoluslari incelediginde bunlarin kurallarina tabi
olur. Bazi elementlerin kendiliginden 1sima &zelligine sahip olmasi onu inceleyenin ira-
desinden bagimsizdir ancak kurulan bir niikleer enerji santralinin kurallari, islenen mad-
denin 6zellikleriyle belirlenerek insanlar tarafindan konulur. Mihendisler, teknisyenler,
isciler, ticaret yapanlar maddenin olus bilgisi ile belirlenmis fakat konulmus kurallara
tabi olurlar. Bu kurallarin her ihlali ayni sonucu dogurmaz, sinir Gretimin durmasi veya
felaketle sona ermesidir.

Ozne Uretmis oldugu bilgilerle zenginlesmis bir nesneyi, nesnenin sinirlarini ve
kendi Urettigi bilginin sinirlarini strekli zorlayarak inceler. Hicbir bilim insani olguya,
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maddeye teslim olmaz; ona saldirir, onu yipratir, hirpalar, bombalar, ezer, siizer vb. ama
oldugu gibi birakmaz boylelikle maddenin yeni goriingilerinde onun 6zinl kesfeder.
Hukuk bilgini de ayni seyi yapmalidir.

icerik, Bicim ve Tutarlilik

Hukuku inceleyen akil devingen olmali, devinimin dislincesi olmali ancak bunu yapar-

ken belirli bir bicimi de yitirmemelidir. Dislincenin etkin is gérebilmesi icin tutarsizliklar

icinde kaybolmadan belirli ¢eliskiler arasinda devinmesi gerekir. Yaraticilik, tutarsiz-

liktan gelmez, bicimlerin yenilenmesinden ve asilmasindan gelir. icerigin devinimini ve
celiskisini kavramak icin tutarsizlik hosgorulirse/benimsenirse aklin gercedi kavrama
glict zayiflar ve bilingli insan etkinligi ile olusan toplumsal eylem yaraticihgini yitirir.

Hukuksal bicimler tutarsizliklar icinde kaybolmadan is gérmek igin etkin araglar-

dir. Ote yandan iceriginin olabildigince bosaltiimis, celiskilerden arindiriimis olmasi bu
bicimlerle gercede ydnelmeyi, devinimi kavramayi, celiskiler arasinda devinmeyi son
derece gliclestirmektedir.

Bicimin terk edilemezligi, icerigin devingenligi, tutarsizhga dismeden duragan bi-

cimlerle devingen ve celisik icerigi kavrama geredi ancak bicim ile icerik iliskisini sirekli
kurarak, olus icinde yapilabilir. Hukuk bigimi ve uygulamasi ise goreli bir sabitlenmeyi
istikrari arar. Hukuk bilginin devingen ve celisik bir icerigi tutarsizlia diismeden yani

bicimleri kullanarak kavrama, distinme etkinligi uygulamacinin gereksinimleriile uyum-
suzdur. Uygulamacinin hiz arayisi, 6zellikle tarihin hizlandigi dénemlerde tutarhlik ge-

reksinimiyle celisir.

Hukukcu, i1srarla ve yalnizca bicimleri inceler. Bor¢lar hukuku kitaplarindaki sézles-
melere iliskin bolimleri distinelim. Taraflarin, alici ve saticinin kimler oldugu, dzellikle-

rinin ve s6zlesmenin somut konusunun hicbir dnemi yoktur. S6zleme biciminden icerige
iliskin fazlaca bir bilgi edinemeyiz. S6zlesmenin konu bashgi, 6rnedin satis sézlesmesi,
bir bicim olarak konudur.

Hukuksal bigim, kendi konusuna/icerigine yeni bir sey eklemese de diger igerikle-

ri zorlayarak belirleyici olabilir. Herhangi bir icerige bicim verdigimizde ona hicbir sey
eklemeyiz. Hukuksal bicim icerige yeni bir sey katmasa da iceriklerin olusuna etki eder.

Bicimler olustuktan sonra iligkileri zorlar. Hukuka uygun ve dizgin hukuki bi¢im zorun-

lulugu bicimlerin iliskileri belirlemesini saglar.

Anlik (tekil) bicimler ile kurumsal, tarihsel icimler arasinda ayrim vyapabiliriz.
Yinelenen anlik (tekil) bicimler, tarihsel bicimlerin bozulup yenilenmesini saglayabilir.
Hukukta ihlal yenileyici olabilir.

Hukukcu degil de hukuk bilgini, yalnizca hukukun bicimleriyle is gérmez, kendi anla-
ginin Urtnd olan bicimlere sahip oldugu gibi hukuk bicimlerini de tarihsel kolektif anla-

§in Urlnleri olarak kullanir. Bu durumda hukuk bicimleri hukuk bilgi icin hem bicimi hem
icerigi olusturabilir. Hukuk bilginin bicimleri icerik yapmak gorevi bulunmaktadir.

Devinim Celiski ve Sonliimlenme
Hukukcu icin celiski bir yanhshi§in belirtisidir, rahatsiz edicidir. Bununla birlikte bir
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gerceklik ancak bir celiski icinde yer alirsa asilir. Hukukgu ise hicbir celiski tasimayan
mutlak iceriklerle, bicimlerle is gorir. Hukukcu hukuku bir olus olarak dedgil, idealarin,
tanrisal diizenin veya varolan toplumsal diizenin emirlerine boyun egis olarak kavrar ve
bunun ideolojisini retir. Yasamini hukukun kurallarina ve hukukun da tabi oldugu top-
lumsal yasalara tabi olarak slrdidren insan bunlari bilme ve bunlardan 6zgirlesebilme
olanagi oldugunu unutur, bunu yitirir. Celiski icermedigi distintlen gergeklik, sonsuz bir
yinelemedir, kaderdir.

Hukukgular celiskiyi, hukuksal iliskide 6zneler arasi menfaat celiskileri olarak anlar-
lar. Tipik olarak hakimin davada karar verirken taraf menfaatleri arasindaki ¢atismayi
nasil cézecedi sorunuyla ilgilenirler. Tim olusa ve bilmeye damgasini vuran celiskiden
habersiz gibidirler. Bilincli insan etkinliginin miidahalelerine acik olan toplumsal gergek-
likteki celiskilerin varligini bilmek, eylemi de belirler.

Hukukcu ve hukuk bilgisini tGreten, norm ve yargi ikilisiyle is gorir. Bilme ve bilingli
eylem ise bunlarla sinirh degildir. Her hukuk gercedinde ve bunun bi¢iminde celigkiyi
arastirmaliyiz. Bizi celiskinin ¢ozilmesi araciliiyla daha somut, daha belirlenimli, olum-
lu birseye dogru gétirecek celiskileri bulmaya calismaliyiz. Bu arastirma temel celiski
olan varlik-yokluk celigkisini, sénimlenme celiskisini unutmadan yapilmalidir.

Hukuk ve hukuk bilgisine devinim kazandirmak gerekir. Hukukun varhginin kar-
sisina yoklugu konulmali, ilk celiski yeniden olusturulmali ve devinim baslatiimalidir.
Séntimlenmeci hukuk anlayisi hukuka ve bilgisine sirekli olarak bu ilk celigkiyi tasir.
Varhgin duslincesi ayni zamanda yoklugun distncesidir. Saf (soyut) varlik ve saf yokluk
arasindaki ilk celiskide ve onun aracilidiyla dislince devinmeye baslar. Buradaki celiski,
birbirini yok eden "ya o ya bu" celiskisi dedildir, varlik ve yokluk bir sonuca varmadan
birbirine karismaz veya birbirini yok etmez.

Hukuk distncesine ilk celiski sénimlenme kavramiyla sokulmahdir. Bu temel ¢elis-
kinin disinda belirlenmis, distnebilir ¢eliskiler de arastiriimali, bulunmaya c¢alisiimal,
bunlardan hareket ederek yeni asamalara gecilmelidir. Hukukta belirlenmis celiskiler,
hukukgularin her zaman sézind ettigi, hukuksal iliskinin taraflari arasindaki ¢ikar catis-
malari degildir yalnizca.

Gecilen asamalarin, belirlenmis celiskilerin, varlik ve yoklugun, olus ve varolusun,
nitelik ve niceligin, timel ve tekilin vb. iliskisini kurmaya calismak iliski kurma arayisi
glcligu ve sabitlenmeye engel olacagi izlenimi nedeniyle ilk olarak terkedilen daha son-
ra da unutulan bir disinme 6zelligidir. Her hukuksal olgunun ilk celiskisini arastirmak,
yoklugunu disiinmek ve yok olacagini disinmek temel yontemsel zorunluluktur. Bu bir
gecmis ve gelecek arastirmasidir. Olgunun tasidigi geliskilerin ve olguya iliskinin bilginin
tasidigi celiskilerin pesine diismek gerekir. Bu sayede, ebedi ve sabit olgularla ve bilgi-
lerle is gormedigimiz, olanaklarimiz ve olasiliklarimiz ortaya cikar.

Celiskiler saptaya ve asmaya calisirken gilcsliz, kesinligi olmayan, sinirlari belirsiz
secmecilik yerine catistirilabilecek temel ¢eliskiler bulmaya calisiimali; temel celigkilerin
de kdkenlerine ydnelmelidir. Hukuksal olguda ilk elde gorilen zayif celiskilerden dnce
ilk celiskiyi animsamak, ilk celiskisini arastirmak, yoklugunu ve yok olacagini disinmek
gerekir. Hukuku bilmeye calistigimizda celiskilerle ugrasmaliyiz. Hukuksal géringulerin
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temel celiskisi yokluk ve bunun olustaki hali de sénimlenmedir. Tarihsel celigkiler ise
sinifsal karsitliklarla olusur. Hukuku incelerken de ¢atismayi glclendirilmeli, geliskiye
kadar, celiskilerin kdkenleri bulanana kadar catisma derinlestirmelidir. Oyle ki disarida
durmak, distan karsitlanmak yerine birinden digerine gecen tezler, iceriklerini onlari
gecen ve asan bir devinimde bulsun. Celiskileri keskinlestirerek temele dogru yonelme

sayesinde ortaya ¢ikan olus/devinim ile gelinen yer baslangic noktasi olabilir ancak bas-

langictaki durum iceriklenmis, zenginlesmisse artik bir kisir déngi degdil ama bir asma
sdézkonusudur.

Her gériingd, olgu ve kavram icin celiskilerle ugrasmak elbette yorucudur ve cogu
kez sonucsuz bir ugras icinde bulunuldugu duygusu yaratir. Buna karsilik her keresinde
kavramlarin ve gercekligin kicik, belki de klclclk yeniliklerle degistigi, zenginlestigi

gordlebilir. Bu cabanin terkedilmesi ebedi ve ezeli, yani hi¢ dedismeyen ve degismeye-

cek olan dogal veya tanrisal diizenin basit uygulayicilari olmayi kabul etmek anlamina
gelir. Kuralda, kuraldisindaki varolusta, toplumsal ve maddi olguda, hukuksal iliskinin
taraflarinda vb.'de geliskileri saptamaya ¢alismaliyiz.

Hukuka, hukuk bicimlerine sabit, kesin, ebedi gériintlisi veren sey belirlenmis ¢ce-

liskilerin, icerigin bosaltiimasiyla gizlenmis, gézden uzaklastirilmis olmasidir. Hukuk
bilgisinde varlik-yokluk, olus-varolus, nitelik-nicelik, soyut-somut baglantisi genellikle
kopuktur. iliski hukuk bilgini icin agir bir yiik, laf ebeligidir. Diislince tek yanli ve eksiktir.
Terimler baglanmaz, gergeklik ile baglanti kopuk veya kesintilidir, gerceklik ile baglanti
kuruldugunda ise distincenin kendi gectigi asamalar ile yeni bir asamaya gecmek lizere
yeniden iliski kurulmaz.

Hukuk bilgini, dogmatik idealizm ile gercekligin anarsik ve kaotik gérintimine taki-
lan elestirelligin vardigi kuskuculuk arasinda salinmaktadir. Hukuksal bicimlerle yetin-

meyip icerikleri incelemeye, gerceklige yoneldiginde goérdiklerini, baslangicta elinde
bulunan iliski ve bicimlere baglayamayinca her seyin géreli oldugu sonucuna varabilir.

icerige ydneldiginde olgularda niteligin yinelenip yinelenmedigini arastirabilecek, kav-

rayabilecek ve sonug cikarabilecek araclarin olmasi gerekir. Hukukbilimindeki araglar

son derece sinirhidir. Hukuksal bicimlerin gercekligi ile uygulamayi incelerken buldugu-

muz goéringilerin baglantisi, hukuka uygunluk, hukuka aykirilik, celiski, hukukun ihlali,
gecerlilik, uygulanamazlik, teaml vb. kavramlarla kurulabilir.

Uygulamada saptadigimiz goéringdler, bicimleri ddnistlrebilecedi gibi yeni hu-

kuksal bicimlerin olusumuna da yol acabilir. Nicelik, dzellikle celiskili yinelenmelerde
yeni bicimlerin olusumuna yol acabilir. Hukuk dislincesinin deviniminde, icerigin yeni
bicim yaratmasinin yakalanmasi disiincenin sigrayisidir. (Yeni bicimin devlet iktidarini
arkasina alarak hukuksal bicime dénlismesi es zamanh olmayabilir.) Bu sigrayislarda
olusan yeni bigim, henlz belirlenmis iceriklerin/niteliklerin olusuna belirlenim olarak
girer. Hukukbilginin, hukukcunun ve ¢atisan hukuk 6znelerinin etkinde belirleyici olurlar.

Hukuk evrim yasasina tabi oldugu gibi hukuk bilgisi de evrim yasasina tabidir. Hukuk
ve bilgisi icin Tek bir evrim cizgisi ve adi bulmak gerekmez. Evrimlesmekte oldugunu
saptamak dogmatik idealizmden ve bilinemezci gérelilikten uzak durmak icin yeterlidir.
Buradaki evrim, basit bir yenilik degildir. Yeniliklerin baska bir tiire déntstigld asamaya
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gelmesidir. Ornedin dirimbilimde, milyonlarca kiiciik dedisiklik ayni tiirtin Gyelerini bir-
birleri Greyemeyecek denli degistirdiginde evrimde yeni bir basamaga gecilir. Hukukta,
statliden sézlesmeye gecisi, tlizelkisilik kavraminin dogusunu, 6zel hukuktaki hak kav-
raminin gelisimini, bunu agiklayan kuramlari, ceza hukukundaki nedensellik kuramlarini,
hak kavraminin devlete karsi kullaniimasini drnek olarak verebiliriz.

Hukuk Biitiinliigliniin Kurulmasi

Celiskileri gorebilmek igin belirlenimlerin ayirdina varmali, bunun igin de iliskiyi yaka-
lamaliyiz. En cok belirlenimli varlik, bir baska icerik ve tim dinya ile iliski icinde olan
bir icerik gibi, baska birsey ile iliski icinde olan varhktir. Bu saptamalar bilginin ve bilgi
orgutlenmesinin (bilimlerin) kurallari degil, gercekligin, maddenin kurallaridir. Bilimin
tanimaya calistigi diinya seylerin yalnizca ayri ve kopuk olmadigi fakat gergek iliskilerle
bagli oldugu diinyadir. Bilim bdyle bir diinyay! aciga ¢ikarir ve ancak bdyle bir diinya
bilinebilir niteliktedir. Bu ussal diinyadir, anlagi asan aklin dinyasidir.

Bilme siireci, “uygulamal aklin kopuk ve ayri olarak dederlendirdigi nesneler ara-
sinda iliskiler bulur. Uygulamali anlak nesneleri keser, parcalar. Anlak icerigi enaza
indirmeye, karmasigi yalin, kesin, yalitilabilir parcalara, yeniden diizeneksel olarak
kurulabilecek parcalara ayirmaya calisir. Akil bunlari asar. Organizmalari (dizenleri)
anlamadan 6nce diizenekleri (mekanizmalari) gegcmek gerekir. Diizenedin veya dize-
nekgci egilime sahip her ¢dziimlemenin dogrulugu uygulamali anlak dizleminde kalan
sinirli bir dogruluktur. Bilimin, aklin ilk isi evrenin ve hareketin uygulamali akil tarafin-
dan olumsuzlanmasini yadsimaktadir. Ote yandan bilim toplumsal uygulamay! ancak
ondan c¢iktigr ve ondan kopmadigi icin asabilir. Uygulama ona daha genis bir gorisin
0Gelerini sunar.

Anlagin ve aklin etkinliginin tek bir insanda gergeklesen bir etkinlik olmaktan cok
milyonlarca insanin kolektif etkinligi oldugunu unutmamaliyiz. Béyle de§erlendirildigin-
de uygulamacilar daha cok kolektif anlak, bilginler ise daha ¢ok kolektif akil etkinliginin
Ozneleri olarak kabul edilebilir.

Hukuk uygulamacisi icin toplumsal isbdliminin getirdigi sinirlamalar da disu-
nillrse, uygulamali anlagin sinirlarini asip tim iliskileri ussal olarak kurmak olanakli
degildir. Hukuk bilgini kolektif aklin bir aktori olarak uygulamali aklin biraktigr yerden
onun vardigi sonuglari, hukuku bilinebilir hale getirmek amaciylaiiliskileriiginde yeniden
kurmali, hukukun akli diinyasini olusturmahdir.

Bilim ile uygulamanin kopmamasinin nasil saglanabilecedi temelde toplumsal isbé-
[Gtm{ndn asiimasi sorunuyla baglantilidir. Hukuk icin uygulamali anlak ve akil baglanti-
sini kurmanin éninde de toplumsal isbéliminden kaynaklanan engeller bulunmaktadir.
Hukuk bilgininin uygulamaci olmasl, uygulamacilarin hukuk kuramlariyla, bilgisiyle do-
nanmaya calismasi, hukuk dizenlemesine maruz kalanlarin hukuku bilmesi, meslekten
olmayan kisilerin hukuk uygulamasina katilmasi vb. konular ilk olarak akla gelmektedir.
Ayrica faklltelerdeki ders ayrimlari, hukuk bdlimleri somutta kurulan iliskiler ve somu-
tun tiim dinyaile iliskisi icinde degerlendirilmezse okulcu bicimcilik ve idealizmi besler.
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Somut, Soyut ve Biitiinliik

Gergekligi, hukuk gercekligini kavramak, distincenin gitgide daha blyuk bir iliskiler, ay-
rintilar, 6geler, 6zgulltkler butiinine erismesi demektir. Erisilen bu bitinlik, gercekli-

gin bltinselligine, diinyaya hicbir zaman denk dismeyebilir.

Hukukcu uygulayici oldugunda boylesi bir bitlinlik arayisindan uzaktir. Hukuk bilgi-
niicin bu uzaklik, uygulayiciya cok yakin durmasindan, her tirli belirsizlikten, bu belir-

sizlik bilmenin kacinilmaz 6zelligi olsa da, korkmaktan ve kagmaktan kaynaklanir.
Hukukcunun etkinliginde akildan (ustan) cok zeka (anlak) 6n plandadir. Hukukgunun
soyutlamalari, sabitlenmis ve icerikle bagini koparmis metafizik soyutlamalar olarak

kalmaktadir. Diinyadan belli nesneleri ayirmak, sabitlemek, belirlemek anlagin islevi-

dir. Hukukcu (hukuk uygulayicisi) icin bunlar hazir olarak sunulmaktadir ciinkd yasalar
ve diger hukuk kurallari, toplumsal iliskilerin bilinebilmesi icin bize hazir soyutlamalar
saglar. Normlar, prefabrik soyutlamalar olsalar da kendileri de anlagin nesneleridir ve

soyutlanirlar. Bunun disinda hukukcu icin soyutlama, mahkeme kararlarinin inceleme-

sinde ve daha gl bir ugras olarak da toplumsal iliskilerdeki dizenlilikleri saptamakta
is gérmektedir.
Hukukcu elde ettigi soyutlamalari, icerigin bosaltilip sabitlenmesini ussal etkinligin

temeli yapar. Fakat nesnenin yaltilmasini distince de sirdirirse, onu disince de sabit-

lerse, bu yahtiima metafizik soyutlama haline gelir ve dogrulugunu yitirir. Bu soyutlama

anlik olarak dederlendirilir, gercekligi kavramak icin araci bir asama olarak ele alinir-

sa, anlak, akil ile tamamlanirsa mesrudur. irade kavramini 6rnek verebiliriz. iradenin

konusu sdzlesmenin kurulmasi icin hemen hemen énemsizdir. S6zlesme, saf bigimdir.
Olanakli ve olasi tek bicimdir. icerikten sézlesme bicimini zorlayici hicbir belirlenim gel-

medigi kabul edilir. icerik bir kenara konulunca, niceligin, yinelenmenin ve asamanin
bicimi dénistirecek yeni bir diizeye erisebilecedi de fark edilemez.

Soyutlamanin dereceleri arasinda ayrim yapilmalidir. Uygulamada is gérirken ola-
yin verilerine, gerceklige iliskin yapilan soyutlamanin derecesi ile tarihsel olarak ko-
lektif 6znenin eristigi kisi, irade ve sdzlesme gibi soyutlamalarin derecesi ayni degildir.

Bununla birlikte anlagin soyutlama islevi ve aklin icerige, bitiine yonelme 6zelligi tim

soyutlama dizeyleri icin gecerlidir. Soyutlama ¢dzimlenmis, icerilmis ve yeniden olus-
turulmus somuta dogru bir asamadir. Bir anlamda somuttur. Ornedimizde irade ser-

bestliginde kalmamak, bu soyutlama ile somuta yénelmek gerekir. Bu durumda mutlak

dogrular degil, asilabilir géreli dogrular elde ederiz. irade serbestisi, hukuk icin bir go-

reli dogrudur.
Hukukgu olusturulmus/hazir (prefabrik) soyutlamalarla yetinemez. Buldugu hazir

soyutlamalari da bilmenin nesnesi yapmalidir. Gercekligin bilinmesi soyutlama ile baslar.
Gorundr, ylzeysel ve olumsal bilgi ile yetinmek istemiyorsak hukuksal olgulari soyutla-

maliyiz. Soyutlama ile elde ettigimiz bicimleri, iliskileri ve bitlnllUgu icine koymali, yani

somutu yeniden kurmaliyiz. S6zlesme biciminin, mibadele iligskisinin ve degisim degeri-

nin butlnliga icinde olmasi gibi.

Boylesi bir caba hukuk bilimindeki akilci ve gorgil yaklasimlarin asiimasini sagla-

yabilir. Timel ile tikel arasindaki karsitlik diyalektik aklin etkinligiyle asilir. Hukuktaki

281



282

Karahanogullari

rasyonalist akimlar kolektif 6znenin en yiksek tarihsel soyutlamalarinda durur. Gérgdil
yaklasimlar ise tikellerden elde ettigi ilk saptamalarla yetinir. Diyalektik akil tikel ile tu-
meli birbiri aracihdiyla kavrar. Yalnizca soyut timele degil, tikelin zenginligini iceren
timele yani timel somuta erisir. Diyalektik akil bireyi (tekili), batin icinde ve batlin
araciligiyla kavrar.

Hukukta pek cok sey dgdelerine ayrilir. Ayni anlama gelmek lzere, 6zellikle 6zel hu-
kukta, sartlar sayilir, aciklanir. Odelere ayirma, kurucu sartlari belirleme ¢éziimleyici bir
etkinlik midir? Hukukta 6geler bitlinle baglantisi kurulmadan, bitiine igerilmeden ele
alindigi, biresim ile tamamlanmadidi icin sabittir, sablondur. Cézlimleme ise nesneye
nifuz etmeye calisir. Anlagin etkinligi olan ¢éziimleme uygulamali etkinlik Gzerine ku-
ruludur, olumsuzlayicidir. Akil ise biresimcidir, tamamlayicidir. Dogru bir ¢éziimlemenin
ulasacagi 6ge, biitiine icerilmis, onunla sarilmis yani gercek bir 8gedir. 0ge bitiiniin bir
kosulu, 6ncili ve gelismesinin bir asamasi olmalidir. Karmasik bir gercekligi ¢oziimle-
mek ve gercek d§elerine ulasmak, ugraklarini kesfetmektir. Ozellikle idare hukukcula-
rinin islemin 6gelerini arastirirken égelerin bittnle baglantisini yitirdiklerini, biresimci
etkinligin bulunmadigini gorirdz.

Hukukun Yasalari

Hukukun bilimi olabilir mi sorusunun yanitlanmasinda hukuk normlarinin niteligi belirle-
yicidir. Hukuk normlarinin niteliginin bilimsel bilgiye olanak tanimadigi ileri straldr. Hu-
kuktaki buyruklar (normlar) ile bilimsel yasalarin farkini anlatmaya calismak gereksizdir.
Hukuk normlarinin bilimsel yasalar olabilecedini diisinmek ve bunun farkh oldugunu
kanitlamaya calismak olmayan bir sorunu ¢6zmeye calismaktir.

Hukuk bilim degildir. Hukukun bilimsel bilgisi Uretilebilir, hukukbiliminden s6z edi-
lebilir. Toplumbilim ne kadar bilimse hukukbilimi de o kadar bilimdir. Toplumbilimin ula-
sabildigi genellikteki yasalarin hukukbilimince Uretilebilmesinin éniinde herhangi bir
engel yoktur.

Hukuk kurallari, hukuksal olgulardan yalnizca biridir ve bilimsel incelemenin konusu
olurlar. Hukukun, toplumsal iliskilerin 6zel bicim kazanmis hali olmasi hukuksal olgularin
bilimsel inceleme konusu olmak bakimindan farkli nitelik tasidigi yanilgisina yol acabil-
mektedir. Goriingl nasil maddenin kendisi degilse hukuksal bigim de toplumsal iliskinin
kendisi degildir.

Olan - Olmasi Gereken (sollen - sein) Ayrimi
Hukuktaki olan - olmasi gereken ayriminin bilimsel bilginin 6niinde engel oldudu kabul
edilmektedir. Hukuk olani degil, olmasi gerekeni kurala baglamaktadir. Olmasi gereken-
lere iliskin kurallar, yargilar ise nesnellik arayisindaki bilimin kurallari olamayacadi gibi
bilimsel incelemeye de konu olamazlar.

Olan - olmasi gereken ayrimi sorumluluk yiklenebilecek 6zgir 6zne gereksinimini
karsilamak i¢in vardir.

Hukukun, nedensellige tabi insan davranislarini diizenledigini kabul ettigimizde, hu-
kuk 6znesinin 6zgirliginin ve dolayisiyla sorumlulugunun da olamayacagi sonucuna
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variriz. Ozglrliik ve 6zqir kararlarin sonuclarindan sorumluluk olmadan hukuk diizeni
olamaz. Kant bu sorunu ¢dézmek icin sollen - sein ayrimini kullanir. “Doga olaylari neden-
sellik yasasina uymak zorundadir ama insansal irade gereklilik yasasina uymak zorunda
degildir. iste irade 6zgiirligu burada belirir ve térebilimsel (hukuksal -OK) yasanin do-
Jal yasadan baskaldi burada ortaya cikar (Orhan Hancerlioglu, Felsefe Ansiklopedisi,
“sollen” maddesi.)

Hukuk normlarini incelemenin bilim olamayacagina kabul, nedenselligin olgular
arasinda zorunlu bir iliski oldugunu normlarin ise olmasi gerekenleri icerdigini ileri su-
rer. Kelsen nedensellik iliskisinden farkli olarak normlarin isnat iliskisi yarattigini savun-
maktadir. isnat yasa tarafindan yaratiimis ve zorunlu olmayan bir iliskidir. Hirsizlik ya-
pan, hapisle cezalandirilir. Bu bir neden sonug iliskisi (sein, étre, to be) dedil, davranisa
isnat edilen bir sonuctur, olmasi gerekendir (sollen, devoir, should).

Elbette hirsizhda iliskin yasa kuralinin olguyu agiklamak icin kullanilacak bir bilimsel
yasa oldugunu kimse savlamiyor. Norm da hukukbiliminin inceleyecegi ve inceleme so-
nucunda belki de bir yasa iiretecedi hukuksal bicimlerden biridir. Ornegin, “Miilkiyetin
gelistigi toplumlarda mal Gzerinde irade disi egemenlik kurmak yaptirima baglanmistir.”
gibi bir yasa saptanabilir.

Normlarin incelenmesinde degil de hukuk uygulamasinin incelenmesinde hukukbili-
mi olgunun kavramsal anlatimini orta terimle bliyiik 6nermeye baglamaya calisir. Bu et-
kinligin siradan oldugu durumlar bilimsel bir etkinligi gerektirmezken uyumsuzluklarin
aclklanmaya calisiimasi, yeni kavram ve kurallara acik bilimsel ¢caba gerektirir.

Hukukta 6znenin, nedensellige, doga yasalarina tabi olmadidi varsayilir. Ote yan-
dan zorunluluk hali, hukuka uygunluk nedeni olarak ceza kanunlarinda yerini almistir.
insanin toplumsal ve dogal zorunluluk karsisindadir. Ancak bunlardan yalnizca biri, ceza
kanunlarindaki niteligi tastyan zorunluluk tipi hukuksal bicime déntismistir. Ozel hu-
kuktaki iradeyi bozan haller de toplumsal ve dogdal nedensel yasalari, zorunluluk hal-
lerini tanir. Bunun gibi imkansiz sézlesme konulari, esyanin tabiati kavrami vb. olanin
yasalarinin hukuksal bicime kendini dayattigini gdstermektedir.

Hukukun ve Bilgisinin Yasalari

Bir hukuksal goriingl olan yasalar elbette hukuk olgusunun yasalari dedgildir. Bilginin
yasalari, olgunun yasalarindan farkl degildir. Hukukun ve hukuk bilgisinin tabi oldugu
evrensel yasalar vardir. Hukuk ve bilgisinin varolusuna iliskin yasalar oldugunu bilmek,
hukuk biciminin ve iceriginin incelenmesinde bu yasalarin belirleyiciligini, hukukun bun-
lar Uzerinde etkisinin olup olmadigini arastirmayi gerektirir. Bu arastirma, hukuku ve
bilgisini evrensele, bitlinlin bilgisine acar, baglar.

Hukuktaki yasalar veya genel olarak kurallar hukukun varliginin, olusunun yasalari
dedgildir. Hukuk dislncesi ortada basitce yasalari gériince, bunlarla yetinir ve hukukun
olus yasalarini arastirma zahmetine girmez. Hatta bunlari alir disliincenin yasalarina
dondstardr, bunlari olgularda yeniden tanir ve bir asamada olgularin varligini hukuka
borglu oldugu sonucuna varir. Mevzuat/ictihat gériinglist hukukun tek gercekligi dedil-
dir. Bunlar gercekligin ciftkat gortingisuddr.
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Hukukun olusum yasalari da hukuk gortingilerine ickindir. Dodal hukukgularin ve
hukuksal idealizmin sandi§i gibi hukuku disaridan yoneten bir glic dedildir. Hukukun
bilgisine erismekte zorluk, géringilerin ¢ok sayida dolayimlamayla ortaya ¢ikmasidir.
Ceza kanunundaki sucglarin hangi dogal, toplumsal yasalarca diizenlendiginin (olustu-
ruldugunun) bilgisiicin cok sayida dolayimi ¢cozmek, en yalin iliskilere/celiskilere varmak
gerekecektir.

Hukukun olusum yasalari hukuk goriingilerine ickindir. Dogal hukukgularin ve
hukuksal idealizmin sandigi gibi hukuku disaridan y&neten bir gli¢ degildir. Hukukun
bilgisine erismekte zorluk, géringilerin ¢ok sayida dolayimlamayla ortaya ¢ikmasidir.
Ornegin ceza kanunundaki suclarin hangi dogal, toplumsal yasalarca diizenlendiginin
(olusturuldugunun) bilgisi icin cok sayida dolayimi ¢cézmek, en yalin iliskilere/celiskilere
varmak gerekecektir.

Toplumsal olusun ¢ok dzneli niteligi goreli kesinliklere erismeyi son derece gli¢les-
tirse de toplumsal olusun yasalari bulunmaktadir. Yasa, arastirmanin eristigi alanda,
derinlik ve nesnellik derecesinde bir dizenliliktir. Rastlanti ve zorunluluk (veya yasa)
doganin ayni oranda nesnel, celisik ve diyalektik olarak birlesmis olan iki yonudur.
Rastlanti yasallik ile uyumsuz olmadigi gibi, timi olmasa da pek ¢ok yasa rastlantinin
yasaslidir. Rastlanti yasalari ortalamanin, blyik sayilarin, kitlelerin, istatistigin yasalari-
dir. Arastirmanin eristigi alanda, derinlik ve nesnellik derecesinde bir diizenlilik, bir yasa
bulabilirsem, bunun kesin ve mutlak niteligine iliskin bir cekince koyarim ama yasanin
varhgini da ¢cekinmeden ilan ederim, ¢linki bu dizenliligin bir yanilsama olma olasihgi-
nin ¢ok distk oldugunu kestirebilirim. Doganin olusu ile uyumun gérevli kesinligi ye-
terlidir. Tim kazanilmis bilgiye gore yaptigimiz dederlendirmede bir derece, bir asama
sorunu s6zkonusudur.

Neden ve nedensellik olmadan bilim de olmaz. Nedensellik ile belirlenimcilik karig-
tirlmamalidir. Saf niceliksel nedensellik yoktur. Nedenselligi yalnizca iki olgu arasinda
kurmaya calismak hatadir. Gergekte herhangi bir olayin nedeni tim dinyanin olusun-
dan baska bir sey olamaz. Bununla birlikte bir olayi incelemek, bilmeye calismak onu
en yakindan tim evrene dogru ilerleyen bitun iliskilerinin icinde yeniden kurmaktir.
Bunlardan daha az temel olan nedenleri olayi incelemek icin belli bir acidan ve gegici
olarak bir yana koyabiliriz. Evrensel iliskinin diyalektik kavrayisi ile yasalar artik olusun
yasalaridir.

Hukuktaki nedensellik, konulmus kurallarin veya kurallarin uygulanmasinin neden-
selligi dedildir. Kurallarin da parcasi oldugu hukuki bicimler icinde (zarfinda) olusan
iliskilerdeki géreli kesinligin nedenselligidir. Orgiitli siyasal etkinlik nedeniyle gézalti-
na alinan kisinin tutuklanacagi ve yargilanacadi kuraldan kaynakh bir goreli kesinlik/
nedensellik degil, iliskilerdeki, hukuksal olustaki nesnellik derecesinde bir dizenliliktir.
Siyasal toplumsal miicadeleye polisin dedil, cevik kuvvet, 6zel tim, gizli polis vb.'lerin
midahale edecedi de bir yasa hilkmiinden kaynaklanmaz. Yasa hiikmi bicimine veya
diger hukuk bicimlerine blrtnen nesnellik derecesinde bir dizenliliktir, hukuk bigimi
icinde olugsmaktadir. Hukuk bicimi kazanmamigsa bir toplumsal yasadir, hukukdisi veya
hukuka aykiri oldugunu séyleriz.
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Hukuksal Bicimlerin Olusmasinda ve Doniismesinde Nitelik - Nicelik iliskisi

Nicelik, uygulamada temel énemdedir. Niteli§i dénistirebilmek icin ona saldiracadi-

miz yén niceliktir. Bununla birlikte saf nicelik yoktur Anlagin icerikte gerceklestirdigi

indirgeme iki temel yone dogrudur: nitelik olarak dile, bicimsel mantiga, kavrama dog-

ru, niceliksel olarak matematige dogru. Olusta, belirlenmis nitelik, birsey direnir, sirer.
Burada nicelik nesnenin ilgisiz belirleniminden baska birsey dedildir, nesne icin temel

olmayan bir belirlenimdir ¢linkl nesnenin artis veya azalisi temelde bir degisiklik yarat-

maz. Sonra bir an gelir, nitelik stiriklenir, zaptedilir ve asilir. Her varlik sonlu bir niteliktir.
Evrensel etkilesim niteliklerin ic baglantisini gosterir. Niteligin sonsuz bir yoni vardir
¢cunku evren nitelikler toplami olarak ortaya ¢ikar.

Hukuksal bicimlerin olusmasinda ve dénlismesinde nitelik ve nicelik iliskisi belir-

leyicidir. Nitelik - nicelik iliskisini hukuktaki gecerlilik - uygulanabilirlik tartismasinda
kullanmak gereksizdir. Bu tur tartismalarin hepsi olgunun disinda olusmus bir hukuk
kurali (norm) kabul eder ve bunu uygulama ile iliskisini arastirir.

Varolus ve olusundaki nitelik-nicelik iliskisini gorebilmek i¢in hukuk kuralini bir ni-

telik, uygulamayi ise nicelik olarak ele almalidir. Kural ve devletin destedi nicelikteki,

somut nitelik yinelenmelerindeki farkllastirmalari bastirir. Belirlenmis niteligin nicelik

karsisindaki direnisi hukukta, tiim diger toplumsal olgularda oldugu gibi etkindir.
Normu nitelik olarak ele aldigimizda, neyin niteligi oldugu sorusu ortaya cikar.

Hukuk normu toplumsal davranisin niteligidir. Toplumsal iliskilerde olusan icerik dev-

letin ve uzmanlarin etkinligi ile dile, bicimsel mantiga, kavrama, tipik bicimde de hukuk

kurali bigcimine dondstlrlir. Hukuk normu toplumsal varolusun hukuksal bicime indir-

genmis niteligidir.

Hukukun Gériiniimii ve Ozii
0z, hukuka askin hakikatler degildir.

Bilme slirecinin baslangiciyla yani belirlenmis varliklari gérintimlerinin bir yoniyle
ele almakla yetinmemeliyiz. Hukuksal bicimlerin, normlarin, uygulamanin, “dogrudanin
gerisinde baska bir sey, onun arkasinda hem gizlenen ve gem de onunla acida cikan
baska bir sey oldugu inanciyla daha ileri gitmeli, 6ze ydonelmelidir. Goriinim, belirme,

goriingl, somut gercekligin, 6zin bir yansimasidir. Fizik ve insani gerceklere ancak gé-

ringller aracihgiyla erigebiliriz.”
Hukuk kuramlari dogrudan géringuler ile yetinmektedir. Basitce mevzuat ve ictihat
hukukun kendisi olarak kabul edilmekte, tiim tartismalar bu kabulle yapiimakta, sorular

ve yanitlar bu kabule dayanmaktadir. Bu da az sayida gorlinglyi hukuk gercekligi san-

mak sonucunu dogurmaktadir.

Hukukun 6z0, ancak hukukun evreniyle, diger oluslarla baglantisi icinde goringi-

lerin toplami olarak, bu toplamdaki en yavas dedisen nitelik olarak belirlenebilir. Bu
belirleme cabasinin giicligu hig girisilmemesinin gerekcesi olamaz.

0z - nesnenin kendisi - gériniisiinden daha yoksul olabilir clinkii gériinis iliskiyi,
0zin diger seylerdeki belirlemesini icerir. Hegel, gicli anlatimiyla, “6zin ¢6li"nden s6z
eder.
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Hukuku bilmeye calisirken yalnizca 6zlerle yetinilmesi durumunda yasanilan ba-
sitlik ve kadercilik 6zin bu niteliginden kaynaklanir. Hizla gériingiye donmek oradan
niteligi ve niceligi ele almak, 6zl bir kez daha sinamak, degdisime bakmak, olanaklari
arastirmak gerekir.

Hukukta Kavramlar
Kavramlari olusturabilmek icin dogrudani, gériinimi asmak ve gortngilerin dogrudan
goriinmeyen temel bltlinlGguni ve baglantilarini kesfetmis olmak gerekir.

Hukuktaki dogrudan, gortiniim ise kanunlar, mahkemeler, mahkeme kararlari, polis,
cezaevleri, icra daireleri vb. gibi bicimlerle ortaya ¢ikar. Bunlar temel bitiinliGgun icinde
ve baglantilarla var olur.

Kavrami, bilmeyi “nesnel gerceklik ve evrensel etkilesim™ dnceler. Kavram ayni za-
manda bizi gergeklik ile yakinlastirir, onun igine sokar, kavram hakikatte bir derecedir.
Dolayisiyla kavram somut ve nesneldir. Dinya ile eylem araciligiyla iliskiye gectigimiz-
den kavram da bu etkinlikten dogar. Uygulama kavramin bir duragidir. Eylem kavramin
nesnel gercekligi ile celismez tersine nesnel dinya ile baglanti kurdugu icin kavramin
nesnelligi uygulamaya dayanir.

Hukuk kavraminin somut ve nesnel olabilmesi ancak salt olgularla, gériingilerle
yetinmeyip butlnligl, bagdlantilari, evrensel etkilesimi kesfetmekle olanaklidir. Bunun
gibi kavram - eylem baglantisi da bir etkilesim olarak kurulmalidir. Hukuk ve alt kavram-
lari idelerin gerceklesmesinden degil, eylemden dogmustur. Bu kavramlarla da uygula-
may! anlariz, gercekligi kavrariz. Etkilesim ve olus dederlendiriimediginde, sabitlerden
olusan kavramlar ile eylem iliskisi hep bir ihlal ve yaptirim olarak kurulur. Bunun gibi
hukukun olan - olmasi gereken ayrimi mutlak sanilir.

Hukuktaki kavram, hukuk kurali veya kuraldaki kavramlar degildir. Hukuk kurali
(norm) da bir gerceklik, uygulama ve eylemdir. Hukuk kurallari, dizenledikleri toplum-
sal iliskiler ve insan davranislari gibi gercekligin ayni nitelikli parcalaridir. Hukuktaki
kavramlar normun kendisi degildir. Norm, hukuksal iliskilerdeki, olustaki duraganlasmis
iliskilerden biridir. Bir eylemdir, gercekliktir. ictihat da ayni niteliktedir. ikisi arasinda hiz
ve degisim hizi farki vardir. Norm ile ictihat arasindaki farki aciklamak tizere soyut - so-
mut iliskisi de kullanilabilir.

Hukukta Mantik

Mantik, bilmenin genel bicimleri, yéntemleri ve araclariyla ugrasir. Onermelerin icerigi
yeni bir mantik dali yaratmadigindan ayri bir hukuk mantigi yoktur. Hukuk mantigi veya
hukukta mantik degil, hukukun bilinmesinde genel bicimlerin olusturulmasi, yéntem ve
araclarin gelistirilmesi s6zkonusudur.

Hukukta tasim, akil ylritme, yargilama ydnteminin, mahkeme uygulamasinin bir
konusu olarak anlatilir. Eksik bir bakistir. Hukuk ¢alismalarindaki “mantigin hukukta kul-
lanimi” ya da “hukuk mantigi” nitelemeleri mantik, tim hukukta bilmenin bicimi, araci
degdilmis, ayri bir bilgi daliymis izlenimi yaratmaktadir. Hukukta mantik, kuralin olaya uy-

gulanmasi ile 6zellikle mahkeme kararlarinin ve kararin gerek¢esinin olusumu ile sinirh
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olarak anlatilmakta, incelenmektedir. Burada da hukuk kuralinin, hukukun tek bicimini
oldugu kabulliinin sonuclarindan birisi bulunmaktadir. Hukukta karar, normdan ¢ikarim
yapmaktan ¢ok olgunun teknik ve hukuksal nitelenmesiyle olusur. Bu is de kavram ile
goringU/olgu arasindaki bir akil yaratmeyi gerektirir.

Kavram evrensel iliskileri icerir ve bununla bize dogruyu, belli bir olayda somut uy-
gulamayi verir. Kiyas (¢ikarim), kavram ile gergeklik arasindaki baglantida yer alir.

Kavram ile gergeklik arasindaki baglantiyr kurma yalnizca uyusmazli§i ¢ozmede zo-
runlu degildir, hukuku bilme ¢abasinin tim icin gecgerlidir.

Olgunun hukukla baglantisini, hukuki nitelikte oldugunu ancak soyutlama ile kav-
rayabiliriz. “Bireysel (tekil) olan, bir anlamda, dogrudan ve gercektir. Ote yandan tekil
ancak tir ile var olur.” Kavramlari kullanarak yani soyut ile dogrudan ve gercek olan
tekili kavrayabiliriz. Yolda hicbir zaman ‘genel olarak insan’ ile karsilagsmayiz. Tekilleri
karsilastirmali ve genel niteliklerini soyutlamaliyiz. Timel ve tekil baglh ve celisiktir.

Hukuktaki timeller yalnizca normlardan olusmaz. Timel, evrensel, tir ile bireysel,
tekil arasinda orta terimlerle kurulan iliskiler, dolayimlar sireklidir. Yalnizca mahkeme
karar verirken degil tim hukuk uygulamasinda ve hukukun bilgisinin Gretilmesinde si-
rekli bir kavram - yargi iliskisi kurulur.

Kavram yarglyl sarar ve yargl kavrami gelistirir. Temel nitelikler, tekiller (bir dizi
karsilastirmayla, yargilarla, eylemle) incelenerek bir kez elde edilince yani kavram olus-
turulunca, bir yandan tiimeli kavramak 6te yandan da bireyleri agiklamak i¢in bu kav-
ramdan yola ¢ikilir. Tekil, tikel ve timel arasindaki hareket hi¢ durmaz.

Bilme sirecinin, akil ylritmenin bu ilkeleri hukukta yalnizca yargilamada kullanil-
maz. Hukuksal olusun bilgisi Uretilirken ve hukuk uygulamasi gerceklestirilirken kullani-
lir. Timel ve tekil arasindaki celiski, nitel ve nicel iligkisinin 6zellikleriyle ya yeni kavram-
larin yaratiimasina, kavramlarda diizeltmeler yapilmasina ya da gerceklige bilincliinsan
etkinligi ile midahaleye yol acar.

Mantigin hukukta kullanimi da bicimsel mantiga dayanir. iceriksiz bicimlerin uyumu
aranir bicimsel mantikta.

Tdm icerigi, mantik terimlerinin tim anlamini, bu terimlerin isaret ettigi tim nes-
neleri disarida birakan bicimsel mantik, kurallar ve kurallarin diizgin kullanimiyla, yani
genel tutarhlik, disincenin kendi kendisiyle uyumlu olmasi kurallariyla belirlenir.

Bunu, pozitivist-normativist hukuk tanimi olarak da kullanabiliriz. Hukuk da kesinlik
arayisindaki bicimsellikle calisir. Ote yandan hukuk, yerlesmis kurallarin bozulmasiyla,
sakatlanmasiyla gelisir. S6zkonusu bozmalarin yerlesebilmesiicin bunlarin toplumsal ve
uygulamali gereksinimlere denk diismesi gerekir.

Salt hukuksal bigimlerin bilimi, bicimsel (analitik) mantikla yetinebilir ancak diya-
lektik hukukbilimi, hukuksal bicimleri tasidiklari iceriklerle incelemeli, somut mantiga
yonelmelidir.

Disiince bir devinimdir. Hukukun disincesi bir devinimin, olusun disincesidir.
Metafizikteki veya mantiktaki mutlak dogru arayisi hukukun isleyisinde veya bilgisinin
tretiminde de vardir. ihlal, suc, hukuka aykirilik/uygunluk incelemeleri bicimsel manti-
gin ilkeleriyle yapilir. Buna karsin hukukun bicim aldigi toplumsal iliskilere baktigimizda,
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yani icerige yéneldigimizde somutu dederlendirdigimizde, dogru ile yanhs birbirinden
nadiren kopabilir.

Kimi sinirlarda dogru ve yanlis karsihdr mutlaktir. Bu durumlar disinda icerik, ger-
cek, 6ngorilemez ve sayisiz kiglk farkliliklar, degisiklikler ve gecisler gosterir karsitlik
goreli bir hal alir. Yeni doJrular kazanabilmemiz ve kismi ve yaklasik dogrulardan, gecici
yanlislardan ilerleyerek nesnel dogruluga (hakikate) ilerlememiz dogru ve yanlisin bu
diyalektik etkilesimi sayesindedir. Bilim, kavramin somut mantidini varsayar ve igerir.

Hukuk bilgisi bilimsel nitelik tasiyacaksa kavramlar sabitlenmemeli ve somut man-
tik olarak bilme etkinliginin icine yerlestiriimelidir. Mantik mahkeme uygulamasinin si-
nirli alanina hapsedilemez.

Hukukta Siyasal Tavir
Devletin organlari, aygitlari ve kurumlari kadar hukuk da miicadelenin hedefi olmaldir.

Hukuk olusturulmasi kadar olusu da ¢atisma konusudur. Hukukcularin yaptigi hu-
kuk kurahnin gecerliligi - etkililigi ayrimi, kurallari koymak dedil uygulamak onemli
saptamasi olusun toplumsal catisma alani oldugu gercedini 6rtmektedir. Bu konularda,
soyut kuralin uygulanmasinin soyut gicliginden sdz ediliyor. Oysa hukuk kurallarinin
uygulanmamasi da bir uygulamadir, toplumsal catismada kazanilmis bir siyasal iktidar
parcasidir.

Gercekligi hukuksal gerceklige dondstirmek catisma gerektirdigi veya yarattigi
gibi hukukun gercekligin olusunda da catisma vardir.

Hukuk devletin ele gecirilmesi ile fethedilebilecek bagil bir gerceklik degildir. Devlet
iktidari kadar gercek ve strekli micadelenin konusu bir iktidar alanidir.

Mibadele iliskilerindeki 6zglr/esit kisinin yanina siyasal iktidari indirmek, tim
s6zlesme iliskilerine, 6zel alana siyasal alanin hukukunu indirmek gereklidir. Bu 6zellik,
mulkiyetin ve emedini satma 6zgirliglinden baska bir sey olmayan s6zlesme kurma
0zgurltginin glvencesi olarak zaten bulunmaktadir. Bunun ayirdinda olundugunda,
sermayenin devlet iktidari ayri bir yerde aranmaz, siyasal alan - 6zel/sivil alan ayrimi
kaldirilir. Bu durumda, sermayenin zorundan kacarken devletin siddetiyle karsilasma-
mak, ona razi olmamak icin devlet ve birokrasi elestirisinden de vazgecmemek gerekir.

Mibadele iliskisinin esit ve 6zglr oldugu varsayilan hukuksal bicimlerine kamu hu-
kukunun bicimlerini tasimak ve ayni zamanda devletin ve hukukun séniimlenme zorun-
lulugunu, devlet ve birokrasi elestirisini hic unutmamak, elden birakmamak gereklidir.
insanin hukuk dznesi kisi olarak ortaya ciktigi miibadele iliskileri disinda tiirsel varolusu,
devletin ve piyasanin siddetinden sakiniimalidir.

Anayasalarda biyik cogunlugu s6zlesme yapma 6zgirliginden baska bir islevi ol-
maksizin duran temel hak ve 6zgurliklerin, insan haklarinin anlami da mibadele disi ka-
lacak/birakilacak ve insani tirline ve tim varolusa baglayacak bu kazanimlar olacaktir.



