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OZET

Calismamizda hukukta 6dnemli derecede kullanim sikligina sahip form ve madde
kavramlarmin belirlenmesi, bu iki kavram arasinda form lehine olan hiyerarsik iliskinin
tespiti, bu istiinliigiin sebepleri ve yerindeliginin analizi amaclanmistir. ilk béliimde
kavramsal bir analiz yapilarak form ve madde unsurlarinin i¢ine hangi 6zelliklerin girdigini
tespit edilmistir. Bu amag¢ dogrultusunda belirlilik ve kesinlik; kavramsallik ve sistemsellik;
yazililik ve kodifikasyon; yontemsellik ve bilimsellik hukukun formunu olusturan unsurlar
olarak ele alinmistir. Hukukun maddesinin ise amag, toplumsal olgu, anlam ve igerik

unsurlarindan olustugu belirtilmistir.

Ikinci boliimde, form unsuru olarak tespit ettigimiz kriterler gz ©Oniinde
bulundurularak, Roma Hukukunda ve Common Lawda form analizi yapilmigtir. Bu
tartismanin akabinde modern donemle birlikte form ve madde dikotomisinin olusmaya
basladigi, bir baska deyisle bu diialitede, form kavramin maddeye nazaran listiin kabul
edildigi gosterilmeye calisilmistir. Ikinci béliimiin sonunda, teorik tartismalarin pratik
ornekler tlizerinden gosterilmesi amaciyla madde yerine forma Onem veren bir Yargitay
karar1 ve genel olarak tebligat hukukuna iligkin form ve madde analizi yapilarak, hukukta
form unsurunun madde unsuruna Ustiin olduguna iliskin temel tezin desteklenmesi

amaclanmustir.

Uciincii boliimde ise hukukta form olarak kabul ettigimiz belirlilik, kesinlik,
kavramsallik ve yontemsellik gibi niteliklerin, cagdas bilim felsefesi goriisleri dogrultusunda
elestirel analizi konu edinmistir. Boylece, belirliligin, kesinligin ve bilimselligin saglanmasi
ugruna madde unsurunun ikinci plana atilmasina ragmen; belirliligin, kesinligin ve
bilimselligin ne kadar saglandigt ya da saglanamadigi gosterilemeye ¢alisilmistir.
Calismanin sonunda, 20. ylizyilin ikinci yarisindan itibaren Amerika ve Avrupa’da ortaya
¢ikan, hukukun formel 6zelliklerini azaltmaya yonelik gelismelere deginilmistir. Ancak bu
gelismeler “alternatif” olma niteligi sebebiyle asil olan hukuki ¢6ziim mekanizmalarinin
formel niteliginde bir degisim saglamamistir. Dolayisiyla, anti-formel hukuk hareketlerinin,
modern hukukun form unsuruna oncelik veren niteliginde 6nemli Olciide bir degisim

yaratmadig1 ifade edilebilecektir.

Anahtar Kelimeler: Esas, form, madde, usul.



ABSTRACT

In this study, it is aimed to determine the concepts of form and substance, which have
a significant frequency of use in law, to determine the hierarchical relationship between these
two concepts in favor of form, to analyze the reasons for this superiority and its
appropriateness. In the first part, a conceptual analysis was made, and it was determined
which features were included in the form and substance elements. For this purpose,
objectivity and certainty; conceptuality and systematism; scripting and codification;
methodological and scientific are considered as the elements that make up the form of law.
It is stated that the article of law consists of the elements of purpose, social fact, meaning

and content.

In the second part, form analysis in Roman Law and Common Law has been made,
taking into account the criteria that we have determined as form elements. After this
discussion, it has been tried to show that the dichotomy of form and matter began to emerge
with the modern period, in other words, in this duality, the concept of form is considered
superior to substance. At the end of the second part, it is aimed to support the basic thesis
that the form element is superior to the substance element in law, by making a Supreme
Court decision that gives importance to form instead of substance, and by analyzing the form
and substance related to the law of notification in general, in order to show the theoretical

discussions through practical examples.

In the third chapter, the subject of critical analysis of the qualities such as objectivity,
certainty, conceptuality and methodology, which we accept as forms in law, in line with the
views of contemporary philosophy of science. Thus, despite the subordination of the
substantial element for the sake of providing certainty, precision and scientific; it has been
tried to show to what extent certainty, precision and scientific are provided or not. At the
end of the study, the developments about anti formalist tendency that have emerged in
America and Europe since the second half of the 20th century have been discussed. However,
these developments have not provided a change in the formal nature of the legal solution
mechanisms, which are the main ones, due to their "alternative" nature. Therefore, it can be
stated that anti-formal law movements did not create a significant change in the quality of

modern law that prioritizes the formal element.

Keywords: Basis, form, procedure, substance.
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GIRIS

Madde ve form kavramlar1 hukukta sik¢a kullanilmaktadir. Maddi hukuk, formel
hukuk, bi¢cimsel hukuk, formel ve maddi hukuk devleti, hukuki formalizm gibi kavramlar ile
maddi hukukun karsit1 olarak usul, muhakeme ve yargilama hukuku kavramlar1 madde ve
form tartismasiyla iliskili olan terimlerdir. Ancak bu kavramlarin bizzat kendileri ¢ok az
tartismaya konu edilmistir. Bunun en bilindik olani, yabancilik unsuru i¢eren davalarda ya
da eyalet sistemi bulunan iilkelerde, yetkili yargi yerinin tespit edilmesi amaciyla yapilan,
neyin usul neyin esasa iliskin olduguna dair tartismalardir. Burada da madde yerine “maddi”
ya da “esas”; form yerine de “usul” kavrami kullanilmaktadir. Calismamiz, oncelikle,
hukukta onemli derecede kullanim sikligina sahip bu kavramlarin analizini konu

edinmektedir.

Hukukta madde ve form ile bunlarin yerine gegen ya da benzer anlamda kullanilan
tim kavramlar ontolojik madde ve form Ogretisiyle baglantilidir. Caligmamizin amaci,
ontolojik madde-form tartigmalar1 dogrultusunda, hukukta madde ve form unsurlarinin
tespiti; hukukun madde ve form iliskisinde form lehine olan iistiinliigiin gosterilmesi ve bu
istiinliigiin elestirel kuramlar perspektifinde analizidir. Bu anlamda ilk olarak, varligin form
ve maddesinden yola ¢ikilarak hukukun form ve maddesi tespit edilmeye c¢alisilacaktir. Bu
tespitten sonra post modern diisiincenin “tiim diialitelerde kavramlardan birinin digerine
nazaran daha degerli oldugu” savi dogrultusunda, hukukta form unsurunun maddeye nazaran
ayricalikli oldugu gosterilmeye ¢alisilacak ve akabinde de bu ayricalikli konum, 20. yiizyil

elestirel paradigmasi ¢ercevesinde kritik edilecektir.

Esas alacagimiz madde ve form 6gretisi Aristoteles’in dort neden kuramidir. Burada
madde ve form, varligin ayrilmaz ve vazgecilmez unsurlari olarak goriilmiistiir. Madde ve
formdaki bu beraberlik, modern donemle birlikte form lehine {istlinliik kurulmasiyla
sonuclanmistir. Bu durum hukuka da yansimis ve hukukun form unsuru madde unsuruna
nazaran Oncelikli hale gelmistir. Modern donem hukukunun forma oOncelik vermesi,
modernitenin gerekli kildig1 objektiflik, belirlilik, kesinlik ve bilimsellik gibi ihtiyaclarinin

karsilanmasina yoneliktir. Ancak 20. yiizy1l elestirel felsefesi, ne kadar formel olursa olsun



belirlilik, kesinlik ve bilimselligin tam olarak saglanamayacagini gostererek bu kabullerin

gercekligini ve gegerliligini tartismaya agmustir.

Hukuk literatiiriinde, madde ve form tartismasiyla alakali olan iki temel kabulden s6z
edilebilir. Bunlardan ilki “usul esasa mukaddemdir” ilkesidir. Tiim hukukgularin asina
oldugu bu ilke, ¢alismamizin temel tezi olan formun maddeye istiinliigiinii destekler
niteliktedir. Ancak bizim hukukta form unsuru ile kastettigimiz usulden faklidir. Bu sebeple,
usulii de icine alan ¢ok daha kapsamli bir kavramsal analiz yapilarak, form ve madde
unsurlarinin icine hangi Ozelliklerin girdigini tespit etmek amaglanmistir. Bu amag
dogrultusunda belirlilik ve kesinlik; kavramsallik ve sistemsellik; yazililik ve kodifikasyon;
yontemsellik ve bilimsellik hukukun formunu olusturan unsurlar olarak ele alinmistir.
Hukukun maddesinin ise amag, toplumsal olgu, anlam ve icerik unsurlarindan olustugu

belirtilmistir. Bu tespitler, ¢alismamizin birinci boliimiinii olusturmaktadir.

Ikinci temel kabul, Roma Hukuku ve Common Law gibi eski dénem hukuklarinin
oldukca sekilci, bir diger tabirle formel nitelikte olmasina ragmen, modern hukukun esasa
daha fazla 6nem verdigidir. Burada kastedilen, modern Oncesi donemin irrasyonel
sekilciligine (primitif formalizm) karsin modern donemde esasa da 6nem veren rasyonel
formalitenin varligidir. Bu temel kabuliin sorgulanmasi, ¢alismamizin ikinci bdliimiiniin
konusunu olusturmaktadir. Burada, birinci boliimde form unsuru olarak tespit ettigimiz
kriterler goz oniinde bulundurularak, Roma Hukukunda ve Common Lawda form analizi
yapilacaktir. Bu tartismanin akabinde modern donemle birlikte form ve madde
dikotomisinin olusmaya basladigi, bir bagka deyisle bu diialitede, form kavramin maddeye

nazaran Ustiin kabul edildigi gosterilmeye calisilacaktir.

Ikinci béliimiin sonu, o ana dek yapilan teorik tartismalarin pratik drnekler {izerinden
gosterilmesine ayrilmistir. Bu dogrultuda madde yerine forma 6nem veren bir Yargitay
karar1 incelenmistir. Hukukun geneli i¢in One siiriilen iddianin, bir ya da birkag spesifik
mahkeme karar1 ile desteklenmesi, yeterli kanit teskil etmeyecektir. Bu sebeple, genel olarak
tebligat hukukuna iligkin bir form ve madde analizi yaparak, hukukta form unsurunun madde

unsuruna istiin olduguna iligkin temel tezin desteklenmesi amaglanmustir.

Buraya kadar ifade edildigi iizere, ¢alismamizin birinci boliimii kavramsal-ontolojik
bir analiz igermekteyken, ikinci boliimii tarihsel bir bakis agis1 sunmakta ve form kavraminin

tarihsel siire¢ icerisindeki evrimini gdstermeyi amaclamaktadir. Uciincii boliimde ise



hukukta form olarak kabul ettigimiz belirlilik, kesinlik, kavramsallik ve yontemsellik gibi
niteliklerin, cagdas bilim felsefesi goriisleri dogrultusunda elestirel analizi konu edinmistir.
Boylece, belirliligin, kesinligin ve bilimselligin saglanmas1 ugruna madde unsurunun ikinci
plana atilmasina ragmen; belirliligin, kesinligin ve bilimselligin ne kadar saglandig: ya da

saglanamadig1 gosterilemeye c¢alisilacaktir.

Caligmamizin basliginda dikotomi tabirini neden kullandigimiz ve bu kavramla neyi
kastettigimizi izah etmeye ¢aligalim. Thomas Main, Procedural Foundation of Substantive
Law (Maddi Hukukun Prosediirel Temelleri) adli makalesinde' hukukta usul ve esasmn ne
olduguna iliskin tartismanin modern donemde ortaya ¢iktigini, ¢linkii binarist (ikicikli)
diisiince tiretiminin aydinlanma epistemolojisinin bir iirlinii oldugunu belirtmistir. Binarist
diisiince ile kastedilen, salt ikili karsit kavram yaratimi degildir. Daha ziyade bu ikilikler
arasindaki iliskiye yonelik bir varsayimdan bahsetmektedir. Karsit kavramlar arasindaki bu
iliski, antinomiden dikotomiye dogru evrilmistir. Dikotomilerde, karsit kavramlarin birbirini
dislamasi s6z konusudur. Bir kavram digerine nazaran iistiin konumdadir. Bu iddia aym
zamanda tgilincii boliimde incelenecek yapibozumcu felsefenin de genel kabuliidiir.
Dolayisiyla “madde ve form dikotomisi” ifadesi ile formla madde arasinda sadece zit degil
aynit zamandan hiyerarsik bir iliskinin varligmi belirtmeyi amaglamaktayiz. Bu sebeple
kavramin Tirkgesi olarak kullanilabilecek ¢atisma ya da catigki tabirleri yerine dikotomi

terimini tercih etmis bulunmaktayiz.

Caligmanin sonunda, 20. yilizyilin ikinci yarisindan itibaren Amerika ve Avrupa’da
ortaya ¢ikan, hukukun formel 6zelliklerini azaltmaya yonelik gelismelere deginilecektir.
Alternatif ¢6ziim yoOntemlerinin yayginlasmasi, ulusal mahkemelerden ayr1 yerel
mahkemelerin kurulmasi, Avrupa Birligi Hukuku’nun birlige {iye tiim devletlerin uymasi
gereken standartlar olusturarak formel niteliklerinden arindirilmasi gibi gelismeler, hukukta
form unsurunun ayricalikli konumunun degistigi algilamasina sebep olmaktadir. Ancak
alternatif ¢oziim yollar1 “alternatif” olma niteligi sebebiyle asil olan hukuki ¢6ziim
mekanizmalarinin formel niteliginde bir degisim saglamamistir. Dolayisiyla, anti-formel
hukuk hareketlerinin, modern hukukun form unsuruna oncelik veren niteliginde 6nemli

Olcilide bir degisim yaratmadigi ifade edilebilecektir.

Buraya kadar genel seyrini ve savlarini ac¢ikladigimiz ¢alismamizin, iddialarini ne

denli hakkiyla gosterdigi tartismaya acgik olmakla birlikte, bizzat calismanin miiellifi

! Main, Thomas O. (2010) “Procedural Foundation of Substantive Law”, Scholarly Works. Paper 741,
http://scholars.law.unlv.edu/facpub/741, s.e.t. 16.07.2019, s. 809.
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tarafindan farkinda olunan bazi noksanlar1 ve igerdigi zafiyetleri pesinen dile getirmek

zarureti hissedilmektedir. Buna gore;

1. Calismamiz ontolojide temel bir tartismay1 teskil eden madde ve form diialitesini
hukuka uyarlama amacindadir. Hukuk literatiirii incelenerek, form ve madde unsuruna dahil
edilebilecek nitelikler gosterilmeye calisilmistir. Bu dogrultuda, belirlilik ve kesinlik;
kavramsallik ve sistemsellik, yazililik ve kodifikasyon, yontemsellik ve bilimsellik
ozellikleri hukukun form boyutuna; amac, toplumsal olgu, anlam ve igerik de hukukun
madde unsuruna dahil edilmistir. Uzerinde durulan esas mesele hukukta madde ve formun
ne anlama geldigi ve bu ikisi arasindaki hiyerarsiyi gosteren felsefi tartismalardir. Bu
sebeple, calismanin savlarinin sadece teorik olarak incelendigi ve somut pratige iliskin
sonuglarinin yeterince gosterilmedigi elestirisi yapilabilir. Ancak hem teorige hem de pratige
esit derecede agirlik verilmesi ¢alismanin kapsamini oldukga genisleteceginden ve kabul
goren yontemsel anlayis neticesinde, pratigin analizi i¢in Once teorisinin olusturulmasi
gerekeceginden, sinirimizi teorik tartismalar lehine ¢izerek pratikteki anlamini sadece ikinci
boliimiin sonunda, bir yiikksek mahkeme karar1 ve yargilamanin vazgecilmez unsuru olan

tebligat hukuku iizerinden gdstermeye calistik.

ii. Atiyah ve Summers, 1987 tarihli Form and Substance in Anglo-American Law
(Anglo Amerikan Hukukunda Form ve Madde/Esas) adli ¢calismalarinda form ve madde
analizlerini Ingiliz ve Amerikan hukukunu karsilastirarak yapmis ve Ingiliz hukuk
sisteminin Amerikan hukuk sistemine gore daha formel oldugu sonucuna varmislardir.
Bizim ileri siirdiigiimiiz, formun madde unsuruna nazaran {istlin oldugu iddiasi, belirli bir
tilke hukuku ya da hukukun belirli bir dali i¢in yapilmamis, modern hukuka ait genel bir
iddia olarak sunulmustur. Dolayisiyla, bu tezi ciiriitebilecek pek cok spesifik 6rnegin
bulunmasi muhtemeldir. Ozellikle, evrensel olarak kabul géren temel hak ve dzgiirliikleri
kriter olarak uygulayan Anayasa yargisinda ve 6zel hukuka nazaran maddi gercege daha ¢ok
onem verdigi ileri stiriilen ceza hukukunda, formun maddeye oncelikli olmadig1 pek ¢ok
durum bulunabilir. Bu itibarla formun maddeye tstiinliigii iddiasini, hukuka genel olarak
tesmil etmek yerine, her bir hukuk dal1 i¢in ya da en azindan kamu hukuku-6zel hukuk ayrimi
yaparak ileri siirmenin daha isabetli olacag diisiiniilebilir.

Oncelikle her tiir genellemenin birtakim hatalar igerecegi antik ddnemden beri kabul
edilmektedir. Her kaide istisnastyla miindemictir. Formun maddeye iistiin oldugu iddiasi

aslinda sadece hukuka 6zgii olmayan, modern donem paradigmasina aittir. Calismamizda



siklikla dile getirilecegi tizere maddi unsur degisir, formel unsur ise degismez niteliklere
tekabiil etmektedir ve degismez (ya da degismesi daha nadir olan) unsurun, degisir unsura
nazaran makbul goriilmesi felsefi diisiincenin en temel kabuliidiir. ilk olarak Platon’da
gordiiglimiiz degismez, yani formel olana erisme cabasi, modern déonemde de varligini
siirdiirmektedir. Ancak bu durum, hukukta formun maddeye {istiinliigliniin moderniteden
itibaren olusmaya basladig1 tezimize bir aykirilik olarak diistiniilmemelidir. Ciinki
ayrintisiyla inceleyecegimiz tizere, modern donemdeki belirlilik, kesinlik ve bilimsellik
arayisinin bir geregi olan form ile Platon’daki mutlak ger¢eklige ulasma ideas1 olarak form
kavramlar1 birbirinden farklilagsmistir. Formun maddeye iistiin oldugu (ya da olmadigi) savi,
her bir hukuk disiplini tek tek incelenerek pratige yonelik bir ¢alisma olarak ortaya
koyulabilir. Ancak bu pratik ¢alismanin yapilabilmesi i¢in evvela neyin form, neyin madde
oldugu tespitinin yapilmasi gerekmektedir. Bu tespit calismamizin en 6nemli konularindan
birini olusturmaktadir. Bu tespit sonrasinda yaptigimiz, modern donemde hukukta form
unsurunun madde unsuruna nazaran Oncelikli oldugu iddiast da modern dénem

panoramasina uygun felsefi-ontolojik bir iddiadir.

iii. Ilk bakista eksiklik olarak goriilebilecek bir diger husus, ¢alismanm planina
iliskindir. Ilk boliim kavramsal, ikinci boliim tarihsel ve son boliim de elestirel analiz
seklinde tasarlanmistir. Boyle olunca da ornegin birinci bolimde hukukun form unsuru
icerisinde inceledigimiz belirlilik ve kesinlik 6zelliginin elestirisi hemen akabinde degil,
ticlincii boliimde yer almaktadir. Bu sebeple, ¢alismanin ikinci bdliimiindeki tarihsel
acgiklamalarin, calismanin basinda olmasi gerektigi ileri siirtilebilecektir. Ancak isbu calisma
acisindan tarihsel olarak analiz edilecek kavramin, oncelikle kendisinin ne oldugunu
tanimlamak ve bu tanimlamanin esas olarak modern donemde sekillendigini gdstermek i¢in
tarithsel aciklamalarin ikinci bdliimde yer almasi zarureti hasil olmustur.

Calismamiz, miinhasiran hukukun madde ve form unsurlarin1 konu edinmektedir.
Literatiirde salt bu konuya Ozgiilenmis c¢ok fazla calisma bulunmamaktadir. Konuyla
dogrudan ya da dolayl olarak baglantili pek ¢ok goriise ve felsefi akima deginilmis ve bu
doktrinsel birikim, belli kategoriler altinda siniflandirilmaya calisilarak madde ve form
unsurlari tespit edilmistir. Literatiirde degisik sekillerde sunulan modern hukuk panoramasi,
form ve madde siizgecinden gegcirilmistir. Modern felsefe, epistemolojik tartigmalara
yogunlasarak, ontolojik tartigmalar1 ikinci plana biraktigindan bu caligmayla hukuka -

kismen de olsa- ontolojik bir yorum sunarak literatiire katk1 yapilmasi amag¢lanmaktadir.



BIiRINCI BOLUM
MADDE VE FORM KAVRAMLARININ ANALIZi

I. Ontolojik A¢idan Madde ve Form Teorisi

[1k filozoflarin amaci varligi bilgisini elde etmek, ilk varligin ne oldugunu anlamak
ve diger tiim varliklari ilk nedene gore yorumlayarak anlamlandirmakti. Hukukgularin amaci
da hukukun bilgisini elde etmek, hukukun gercekte ne oldugunu anlamak, neyin hukuk neyin
hukuk dis1 oldugunu yorumlamaktir. Bu sebeple hukukun formu ve maddesinin ne olduguna
iliskin yapilan bir aragtirmada, bu ayrimin temellerinin ilk felsefi sorusturmalarla
baslatilmas1 gerekmektedir. Ister genel anlamiyla varligim ister tikel bir nesnenin ya da
olgunun, 6rnegin hukukun, ger¢ekte ne oldugunu anlamaya calismak, yani ona “nedir?”
sorusunu yoneltmek, neyin onun i¢in asli, neyin tali oldugunu ortaya koymak demektir.
Dolayisiyla hukuk nedir, hukuk bir madde ya da form mudur yahut hem madde hem form
olan hukukta bu iki unsur arasindaki iligkinin niteligi nedir sorulari, varligin form mu yoksa
madde mi oldugu tartismasiyla yakindan baglantilidir. Varligin ne oldugu sorusturmasi tim
varliklarin i¢inde degismez ve mutlak olan bir 6z arayisi ile baglamistir. Bu 6z ise ilk olarak
dogada, fiziksel evrende varsayilmis bazi filozoflarca somut, bazilarinca da soyut bir madde
olarak goriilmiistiir. Sonrasinda varligi olusturan esas nedenin bir madde degil ama bir
diizen, ilke ya da baska deyisle form oldugu diisiiniilmiis, bdylece gilinlimiize dek siirecek

madde ve form diializmi viicut bulmustur.

Thales’e gore, her seyi olusturan ilk ilke sudur. Su varligin ve nesnenin 6ziidiir.
Anaximandros’a gore, varliklarin sonsuz cesitliligi icinde ilk 6zdek dogrudan dogruya
algilanabilir bir 6zdek degildir. Bu sebeple varliin 6zii sonsuz, sinirsiz ve belirsiz anlamina
gelen apeirondur. Bir bagka deyisle, her seyin 6zii, sonsuz ve sinirsiz bir birliktir. Bu 6nemli
bir saptamadir ¢iinkii esas gergcegin goriinen degil, goriinenin otesinde oldugu goriisiiyle
soyut diisiinceye dogru bir adim atilmistir. Sonrasinda Anaximenes, ilk maddeyi nefes ve
dolayisiyla nefesin kaynagi olan hava olarak tanimlayarak varlig1 yeniden somut bir madde

olarak gdrmiistiir?.

2 Cevizei, Ahmet (2001) Hk(;ag Felsefe Tarihi, Asa Kitabevi, Bursa, s. 11-18; Cevizci, Ahmet (2012)
Felsefe Tarihi Thales’ten Baudrillard’a, Say Yayinlari, Istanbul, s. 39-41.
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Varligin neligini dogada, somut ya da soyut dogal bir varlikta arayan bu diislince
geleneginin karsisinda Pythagorasgilar bulunmaktadir. Pythagorasgilar, Bati felsefesi i¢inde
Platon’la gii¢lenip Kartezyen felsefede doruk noktasina erisecek olan matematiksel diigiinme
geleneginin  baslaticis1  olan filozoflardir. Nesnelerin kalict  kavramsal diizeninde
matematiksel oranlar oldugunu sdyleyen Pythagoras¢ilar, maddi agiklamadan formel
aciklamaya, formu ya da yapiy1 temel alan agiklamaya dogru ani, fakat son derece dnemli
bir gecis yapmislardir. Pythagorascilik form ve diizen kavramlarina agirlik vermistir.
Evrendeki her sey belli bir diizen, belli bir matematiksel ilkeye dayanmaktadir.
Pythagorascilar, 6zdek anlayisindan diizenlenise, maddeden forma yonelmisler, bu da

Platon’un iinlii idealar kuraminin sekillenmesine zemin hazirlamistir?.

Pythagoras’in matematiksel diisiinceye yonelmesi, miizige duydugu ilgi sonucunda
gerceklesmistir. Miizik uyum demektir. Miizikteki uyum evrendeki genel ve yetkin uyumun
kiiciik bir pargasidir. Her nota, matematiksel ifadeye karsilik gelmektedir. Dolayisiyla
evrendeki bu uyum da matematikseldir. Anaximandros’un her seyin Oziiniin sinirsiz ve
sonsuz oldugu goriisiinii, bu sinirsiza sekil veren ve ondan bir uyum yaratan sinir, yani form

fikriyle birlestirmislerdir®.

Madde ve formu dikotomik olarak ilk kez karsi karsiya getiren isim Platon’dur.
Platon’un diisiinceleri kendisinden onceki {i¢ biiyiik filozof olan Herakleitos, Sokrates ve
Pythagoras’in goriislerinden etkilenmistir. Goriilen evrenin siirekli degistigi, duyularin
aldatict oldugu ve hakikati veremeyecegi fikriyle Herakleitos’tan; yanilmaz i¢ duygumuz
sayesinde kendi kendimizi ve en yiiksek iyiyi bilebilecegimizi sOyleyen Sokrates’ten;
duyulur gozleme ihtiyaci olmadan sadece usavurmaya dayanan matematik ve geometri
bilimi ve apriori sezgilerle gergegi kavrama fikriyle Pythagoras¢1 okuldan etkilenmistir®.
Platon’un {inlii idealar (formlar) teorisi, ilk olarak, dogru yasayisin mutlak 6l¢iisii olan iyi
idealine (formuna) ulagsmay:r amaglamaktadirS. Sokrates’in etkisinin had safhada oldugu
genclik doneminde biitiin ilgisi ahlak sorunlarina yonelen Platon’un idealar1 (formlar1)
oncelikle ahlaki kavramlardir. Ahlaki ve estetik motiflerin sekil kazandirdig: idea teorisini,

duyu diinyasinin, yani doganin temel formlarmi bir baska deyisle, varlik felsefesini

3 Cevizei (2001) s. 21-27; Cevizcei (2012) s. 42-47.

4 Cevizci, Ahmet (2000) Felsefe Sozliigii, Paradigma Yayinlari, Istanbul, s. 783-784.

5 Weber, Alfred (1991) Felsefe Tarihi, Cev: H. Vehbi Eralp, Sosyal Yayinlar, Istanbul, s. 51.
¢ Gokberk, Macit (2013) Felsefe Tarihi, Remzi Kitapevi, Istanbul, s. 56.
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agiklamak i¢in de kullanmistir’. Platon’un varlik felsefesinde uygulamis oldugu idea teorisi,

Aristoteles’te daha da gelistirilecek olan madde-form diyalektigine temel teskil etmektedir.

Platon, idea ile eidos ve form kavramlarim1 benzer anlama gelecek sekilde
kullanmistir. Form kelimesi Platon’da gozle goriilebilir sekil, doga ya da tiir olarak
tanimlanmistir®. Eidos kelimesi felsefe sdzliigiinde tiir kelimesinin Yunanca karsilig1 olarak
gosterilmistir’. Dolayisiyla idea, eidos ve form kavramlarinin Platon’da ayn1 seyi ifade ettigi

sOylenebilir.

Platon’un idealar diinyasi, renksiz, sekilsiz, sadece aklin idrak edebilecegi hakikatin
ve asil bilginin yurdu olan yerdir'?. idea dgretisi, evrene ve evrendeki her seye model olan,
degismeyen, degismelerden etkilenmeyen, miikemmeli ve eksiksizi agiklayan bir teori

kurmay1 amaglamstir!®.

Platon’un idea teorisine gore, gercekten var olan madde degil, gozle goriiliir
nesnelerin kendilerinin soluk kopya ya da suretleri oldugu, degismez, maddi olmayan, ezeli
ve ebedi 6zler olan idealardir'>. Madde ile form arasindaki iliski ise ii¢ bigimde ortaya
cikmaktadir. ilkinde idealar (formlar), maddenin varlik sebebidir; ikincisinde madde (sey-
fenomen) ideadan pay almistir; son olarak da madde ideay:r taklit etmis ya da
kopyalamistir'®, Platon’un idea &gretisi, karsilasilan problemlerin zaman icerisinde
cevaplanmasi ve gerektiginde degistirilmesi suretiyle sekil kazanmis bir diislince sistemi
oldugundan, duyulur nesnelerle idealar arasindaki baglanti sorununu daha sonrasinda
idealarin (formlarin), nesnelerin ilk 6rnegi oldugunu sdyleyerek cevaplamistir. Nesneler
diinyasinin gerceklik derecesi her zaman idealar diinyasindan azdir. Dolayisiyla nesneler igin
gercek bilgiden degil, olasilik niteligi tasiyan bir sanidan bahsedilir'*. Bu sebeple Platon’da

form, her zaman tekil varligin disinda konumlandirilmistir.

Varlik felsefesinde mutlak bir diialite kuran Platon, esas olarak idea ya da forma
oncelik taniyarak madde ve form iliskisinde formdan (idea) yana bir hiyerarsi kurmustur. Bu

noktada bir hususa agiklik getirmek gerekmektedir. Felsefi anlamda bir seyin 6zii, bir seyi

7 Gokberk, s. 64.

8 Cevizei (2000) s. 384.

° Cevizci (2000) s. 956.

10 Bigak, Ayhan (2015) Felsefenin Kurulusu, Dergah Yayinlari, Istanbul, s. 135.
"1 Bigak, s. 138-139.

12 Cevizci (2001) s. 156-158; Cevizci (2012) s. 93-97.

13 Cevizei (2001) s. 161-162; Cevizci (2012) s. 98-99; Gokberk, s. 64.

14 Gokberk, s. 64-65.



her ne ise o sey yapan olarak tanimlanan'> form kavramini, giiniimiizde, Ingilizcedeki
kullanimiyla baglantili olarak cesitli anlamlarda kullanmaktayiz. Buna goére form kavrami;
“l. Bicim, sekil, 2. Bir seyin istenilen ve olmasi gereken durumu, 3. Istenilen seylerin
yazilmasi, doldurulmas: icin hazirlanmis basili belge” olarak tanimlanmaktadir!®.
Dolayisiyla yaygin olarak kullandigimiz form kavrami ile ontolojik anlamda kullanilan
eidos, idea anlamlarina gelen form kavrami birbirinden farklidir. Platon’un form kavramini
sadece varligin bi¢imi ya da sekli olarak anlamamiz miimkiin degildir. Platon’da form, bir
seyi o sey yapan Ozelligidir. Ancak bir varlig1 tanimlarken sadece o varligin bicimi ya da
seklinden bahsetmemiz, o varlig1 eksik tanimladigimiz anlamina gelmektedir. Platon’da
form, siiphesiz sekil ve bigimi de i¢ine alir ama ondan ¢ok daha fazlasidir. Dolayisiyla,
Platon varligi tanimlarken, onun bi¢imi ve seklini diger 6zsel nitelikleriyle bir arada
tutmakta, ondan ayirmamaktadir. Madde ise, yani bicim ve sekle sahip somut olarak

algilanan ise, gercek anlamda bir varlik niteligine sahip degildir.

Platon madde-form diializminde esas ger¢ekligin form oldugunu, maddenin ise
formun bir goriintiisi, taklidi ya da parcast oldugunu diisiinmiistiir. Aristoteles, Platon’un
teorisini devam ettirmekle birlikte, madde ve formu farkli bir sekilde konumlandirmistir.
Cevizci, Platon ve Aristoteles arasindaki bu farkin onlarin kendilerine esas ugras alani olarak
secmis olduklar1 bilim dalindan geldigini belirtmektedir. Buna gore, Platon’un esas ugrasi
matematiktir. Platon i¢in geometrik sekillerin ilk yetkin O6rnekleri bu diinyada
bulunmamaktadir. Bu sebeple kagit iizerine ¢izilen fiziki bir liggen, ideal {iggene nazaran
eksiklikler i¢eren bir kopyadan ibarettir. Aristoteles’in bilim modeli ise biyoloji oldugundan
Ozellikle somutu incelemeye yonelmistir. Dolayisiyla, Platon i¢in 6nemsiz olan madde
Aristoteles’te yeniden 6nemli hale gelmistir. Bu bilim anlayislart siyaset felsefelerine de
yansimugtir. Platon, ideal ama gergekte yer almayan devleti ele alirken, Aristoteles var olan
devlet modellerini analiz edip, en iyi devletin hangisi olacagim tartismistir'’. Dolayisiyla
Aristoteles’te madde, Platon’da oldugu gibi degersiz degildir. Gergeklik ne sadece form ne

de sadece maddedir. Ikisini mutlak anlamda birlikte diisiinmek gerekmektedir.

Aristoteles, idealar kuraminin duyulur diinyaya ya da fenomene iligkin bir sey
sOylemedigi i¢in Platon’u elestirmistir. Platon’un form ile madde arasinda kurdugu asli-tali,

taklit ve kopyalama iliskisini “bos s6z” ve “siirsel benzetme” olarak nitelemis; form ve

15 Cevizcei (2000) s. 384.
16 Tiirk Dil Kurumu Sézliikleri, Giincel Tiirkge Sozliik, https://sozluk.gov.tr/, s.e.t. 19.09.2019.
17 Cevizei (2001) s. 181-182; Cevizci (2012) s. 114.



maddeyi gereginden fazla bigimde birbirinden ayirdigin1 sdylemistir. Platon’da idealar
degismez ve mutlak oldugundan, her bir varligin ayr1 bir ideas1 oldugu belirtilmis, bu sebeple
de idealar evreni ¢ok genis tutulmustur. Ayrica bu idealar asir1 derecede sabit ve
hareketsizdir. Aristoteles, idealari, maddeye ickin olarak tanimlamis ve onlara duyusal

diinyadaki olus ve degisimi agiklama imkani kazandirmustir'®,

Duyusal tekil varliklar kendi aralarinda ortak nitelikler tasimaktadir. Bu
nitelikleriyle, 6rnegin, insan, hayvan ya da bitki gibi ¢esitli kategorilere ait olmaktadirlar.
Aristoteles’e gore, bu nitelikler onlar1 tasiyan bireylerden ayri bir varliga sahip degildir.
Tlmelin, tekilden ayr1 bir varlig1 yoktur. Dolayisiyla 6ziin/formun tek basina bir varligi
yoktur. Ahmet’ten, Mehmet’ten, Ayse’den bahsetmeden, tiimel bir insandan ya da insanlik
formundan bahsetmek miimkiin degildir. Bu sebeple Aristoteles, Platon’un anlayis: ile

maddeden ayr1 ve onu 6nceleyen bir form kavramimi kabul etmemektedir'®.

Aristoteles’t Platon’dan farkli bir madde anlayisina yonelten sey, degisme ve olus
hakkindaki gorisleridir. Ciinkii Platon’da idea-form degisime tabi degildir. Kendisi
degisime ve olusa tabi olmayan formun, sonsuz degisime ve olusa tabi maddenin nedeni
olmasi Aristoteles i¢in kabul edilmezdir. Aristoteles’in esas amaci dogay1 incelemektir ve
doga siirekli bir olus ve degisim halidir. Matematik ilkeleri ise degismezdir, 2+2 her zaman
ve her sartta 4’e esit olmak zorundadir. Iste, esas bilimi matematik olan Platon icin bu
degismezlik ilkesi idealarin temel 6zelligini olusturmustur. Platon degismeyenin pesindedir.
Degisim reddedilmis, bu sebeple her degisim ayri bir varlik olarak ele alinmistir.
Aristoteles’in Platon’u elestirme sebebi de budur. Degisim inkar edildigi i¢in idealarin say1s1
gereksizce cogaltilmistir. Aristoteles i¢in varlik, forma ulasan maddedir. Bir ilk madde
yoktur. Bu ilk maddeye form eklenerek varlik meydana gelmemistir. Degisim potansiyeline
sahip, goreli anlamda yok olan madde, form ile varliga gelir. Varlik, bu degisim stirecidir.

Aristo’da varlik madde degil, degisim potansiyelidir?’.

Aristoteles’e gore madde, ilizerinde degisimin gerceklestigi sey, niteliklerin tastyicist

21 <

olan Oznedir, yani tasiyict ve dayanak anlamlarina gelen” “substans (substance)” tir.

Degismeyi kabul eden ama degisir niteliklerden bagimsiz, onlar1 tasiyict gorevi goren,

18 Arslan, Ahmet (2007) Ilkgag Felsefe Tarihi 3 Aristoteles, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul, s.
127,130.

19 Arslan (2007) s. 133-134.

20 Arslan (2007) s. 137-138.

21 Ozean, s. 61.
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maddedir. Madde sahip oldugu potansiyeli gerceklestirmek i¢in bir baska neden olan forma
ihtiyag duyar. Form varligi, bi¢cimi, yapisi, 6zellikleri ve islevi acisindan acgiklar. Form
degismeyen, maddeye dayandirilan niteliklerin tiimiidiir, yiiklemdir?’. Nasil ki bir ciimle

0zne ve yiiklem olmadan kurulamiyorsa varlik da madde ve formsuz olamaz.

Aristoteles varligi, yani de8isim ve olusu sadece madde ve form ile agiklamaz.
Madde ve forma eklenen iki unsurdan daha s6z eder. Bu goriis, dort neden kurami olarak
adlandirilmaktadir. Aristoteles’e gore varligi bilmek i¢in onun dort nedenini bilmemiz
gerekmektedir. Bir seyin a¢iklanabilmesi, onun dort nedeninin agiklanmasiyla miimkiin olur.
Bunlar, maddi neden, formel neden, etkin neden ve ereksel nedendir. Ornegin; bir heykelin
kendisinden yapildig1 malzeme olarak tun¢ ya da mermer onun maddi nedenidir. Bu heykeli
diger heykellerden ayiran sekli, formel nedendir. Heykelin heykeltiras: etken neden, yapilma
amac1 ise ereksel nedendir®®. Bu dért neden bir seyin oldugu sey olmasmin 6nkosullart
olarak diistintilmelidir. Aslinda bunlarin her biri ayr1 ayr1 varligin neligini gosterir ancak tam

olarak neligin anlasilmasi i¢in tiim nedenlerin birlikte degerlendirilmesi gerekir®*.

Aristoteles, dort neden kuramiyla aslinda olus ve yok olusa tabi duyusal varliklari
aciklamay1 amaglamaktadir. Ancak bu kuram, sadece varlik 6gretisi degil, bilgi kurami
agisindan da degerlendirilmektedir. Ornegin, varlik olarak devleti ele aldigimzda,
vatandaslar (ya da toprak pargasi) maddeyi, devletin organizasyonu formu, bireylerin iyi
yasami ereksel nedeni ve bu ereksel nedenin insanlar tarafindan kabulii de etkin nedeni
olusturacaktir®®. Buradan yola ¢ikarsak, varlik olarak devletin bilgisi bu dért nedenle
acikladiginda, devlet bilgisi genel bir devleti degil, belli bir devletin bilgisi olacaktir. Ciinkii
devletin maddesini teskil eden vatandaslar (ya da toprak parcasi) belli bir yer ve zamandaki
insanlar1 niteleyecektir. Dolayisiyla Aristoteles’in, miimkiin oldugunca ¢ok igerikli ancak

daha az tiimele yani daha az genel kavrama dayanan bir bilgiyi savundugu goriilmektedir?®.

Aristoteles’e gore kavramlarin birbiriyle iligkili birden ¢ok anlami vardir. Aymi

sekilde form kavramni farkli anlamlarda kullanmaktadir. ilki, varligin madde ile birlikte

22 Arslan (2007) s. 140-141.

23 Cevizei (2001) s. 197.

24 Ozcan, Muttalip (2011) Aristoteles, Bilgesu Yayincilik, Ankara, s. 115.

25 Erkizan, Hatice Nur (2016) “Aristoteles: Yasami, Yapitlar: ve Felsefesi”, Ozne Dergisi Aristoteles Ozel

Sayisi, Cizgi Kitapevi, Konya, s. 33.

26 Arslan (2007) s. 171. Arslan, ibni Haldun’un siyasette bilim adamlarim giivenilmeyecegini ¢iinkii onlarin
¢ok fazla genellemeler yaparak ¢ok fazla genel kavrama bagvurdugunu bunun da gergek hayatla
uyusmadigini, bir bagka deyisle, varligin maddesini gbz 6niinde bulundurmadiklarini Aristoteles’in bu
goriislerine dayanarak sdyledigini ifade etmistir.
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olan kurucu 6gesi olarak formdur. ikincisi, sekil ya da bi¢im (morphe) anlamindaki formdur.
Belirli bir maddenin bi¢imi, sekli, yani onun smiridir. Bi¢im anlaminda form, meydana
getirilen bir sey degildir ve tek basina var olamaz. Form ayni1 zamanda ereksel nedeni de
karsilar. Evrendeki her sey bir amag¢ i¢in vardir ve bu amacin ger¢eklesmesi varligin
kendisini tamamlamas1 demektir. Ornegin, bir seyin bigak seklinde olmasi, bigak olmast i¢in
yeterli degildir. Eger kesme islevini yerine getirmiyorsa, kendi eregini gerceklestirip
formunu tamamlamamustir?’. Bu sebeple Aristoteles’te formun maddeye birlik kazandiran

bir sey olarak, genellikle teleolojik oldugu belirtilmistir?®.

Aristoteles’in dort neden kuraminda nedenlerden her biri kendi basina nigin
sorusunun yanitini olusturmaktadir. Ancak her durumda dort nedenin varliginin gerekli ve
zorunlu olmadig1, 6rnegin matematigin konusu olarak iicgenin etkin ve ereksel nedeninden
s0z edilemeyeceginden bahsedilmistir. Yine ¢ogu durumda formel, ereksel ve etkin nedenin
i¢ ice gectigi belirtilmistir. Buna gore “canli varliklar s6z konusu oldugunda bir seyin formu,
o seyin meydana gelisinde kazanmuis oldugu form doganin amacladig: form olabilir. Yapay
seyler soz konusu oldugunda ise ereksel neden bir sanat¢inin zihnindeki form ile ozdes
olabilir. Bu son durumda formel neden etkin neden de olabilir, ¢iinkii, sanat¢inin zihninde
bulunan formun bir objede ger¢eklesmeye neden olmasi objedeki degismenin ilkesi olmasi
bakimindan etkin neden olarak tanimlanabilir’®. Nihayetinde, Aristoteles’te varliga i¢kin
(immanent) olan nedenler maddi ve formel nedendir. Fail ve ereksel neden ise varliga gelen

seyin veya olayin disindadir (exterieur)™.
I1. Hukukta Madde ve Form
A. Ontolojik Anlamda Madde ve Form Tartismalarinin Hukuksal Yorumu

Bu baglik altinda 6nce Platon, sonrasinda Aristoteles’in madde ve form goriisleri
hukuka uyarlanmaya calisilacaktir. Hukukta Platon’un madde-form diializmi en genel
bicimde, hukuk felsefesinin temel tartisma konusu olan dogal hukuk-pozitif hukuk
diializmine karsilik gelmektedir. Bu anlamda idealar evreninde, evrensel, akil vasitasiyla
idrak edilebilen, tiim hukuk varligina model olan, degismeyen, degismelerden etkilenmeyen,

milkemmel ve eksiksiz olan hukuk, bir baska deyisle dogal hukuk bulunmaktadir. Bu,

27 Ozcan, s. 72-98.

28 Russell, Bertrand (2016) Bat1 Felsefesi Tarihi I. Cilt, Alfa Yayim, Istanbul, s. 306; Arslan (2007) s. 179.
2 Erkizan, s. 33.

30 Arslan (2007) s. 174.
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hukukun ideasia, formuna karsilik gelmektedir. Asil olan hukuk, bu ideal hukuktur.
Hukukun ilk ve yetkin 6rnegi idealar evrenindeki hukuktur. Hukukun bu ideal formundan
pay alan, onu taklit eden ya da kopyalan pozitif hukuk ise maddeyi olusturmaktadir. Nesneler
diinyasinda yer alan bu pozitif hukukun gercgeklik derecesi her zaman ideal hukukunkinden
azdir. Pozitif hukuk ideal hukukun bir parcasi, kopyasi ya da taklidi oldugundan onun dogal
hukuka aykir1 olmasi1 miimkiin degildir. Literatiirde bu hiyerarsik diialite Sophokles’in {inlii

tragedyas1 Antigone ile agiklanmaktadir®’.

Platon’un idealar kuraminin hukuksal yorumu, hukuk felsefesi disiplininde temel bir
tartisma konusudur. Ancak Aristoteles’in madde ve form teorisi ya da dort neden kuraminin
hukuksal yorumu icin aym seyin gegerli oldugunu sOylemek miimkiin degildir.
Aristoteles’in maddeye verdigi onem, hukukta olgusallik ya da realizm diisiinceleri ile
aciklanmakla beraber, hukuk kavramina iligskin derli toplu bir dort neden degerlendirmesine
rastlanilmamustir. Aristoteles’in dort neden kuraminin, yukarida kisaca ifade edildigi
sekliyle devlet kavramina uyarlandig1 gibi biz de bu kurami hukuk kavramina uyarlaya

calisalim.

Uzerinde tartisilmasi en az olandan baslayacak olursak, hukukun etkin (fail) nedeni,
kanun koyucu olarak ifade edilebilir. Bu kanun koyucu yeri geldiginde bir meclis, bir kral
ya da bir din adamu olabilecektir. Platon’da maddeyi pozitif hukuk olarak agiklamistik. Ayni
seyi Aristoteles icin de sOylenebilecegimizi diislinebiliriz. Ancak Aristoteles’te Platon’daki
gibi maddi diinyadan ayr1 bir ideal diinya olmadig1 i¢in, maddeyi pozitif hukuk olarak
belirler isek hukukun formunu belirlerken yanilgiya diismemiz kaginilmaz olacaktir. Cilinkii
Aristoteles’te pozitif hukuktan ayr1 idealar evreninde bir hukuk olmadigindan ele
alacagimiz, yani tizerine dort nedeni uygulayacagimiz hukuk zaten var olan hukuk, pozitif
hukuk olacaktir. Bu sebeple Aristoteles’in dort neden kuramina goére hukukun maddesini,
yani degisebilir niteliklerin tasiyicist olan, formla birlikte hukukun iki kurucu unsurundan
birini teskil eden seyi, hukukun olgusal boyutu, bir baska deyisle, hukukun ortaya ¢ikmasinin

nedeni olan insan iliskileri olarak ifade edebiliriz.

31 Kral Oidipus’un kizi olan Antigone, amcasi kral Kreon’un, 6len erkek kardesinin cesedinin savas
meydaninda birakarak ¢iirlimeye terk etmesi buyruguna karsi ¢ikmaktadir. Antigone, amcasinin bu emrine
itiraz etmesinin sebebi, gdmiilme hakkinin insanin en dogal hakki oldugu ve Tanrmin buyurdugu bu yasaya
kralin dahi aykir1 davranamayacagidir. Sophokles (2019) Antigone, Cev: Ari Cokona, Is Bankas1 Kiiltiir
Yayinlari, Ankara.
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Fail ve maddi nedeni bu sekilde belirttikten sonra geriye, formel ve ereksel neden
kalmaktadir. Daha once belirttigimiz gibi Aristoteles, form kavramini degisik bigcimlerde
kullanmistir. Sekil ya da bigim (morphe) anlaminda hukukun formu, bir hukuk kuralinin
sekli olarak agiklanabilir. Bu anlamda, hukukun ifade edilis tarzi, dili vb. nitelikler hukukun
formunu olusturacaktir. Ancak burada dilden kastimiz, Yunanca ya da Latince gibi belirli
bir dil degil, daha ziyade gostergebilimin anladigi tarzda bir gostergedir’’. Hukuk
nihayetinde bir kural oldugundan, kural ise bir climle ile ifade edildiginden hukukun
maddesinin climlenin igerigi (anlami1), formunun ise bu ciimleyi olusturan harfler, kelimeler
ve noktalama isaretleri gibi algilayabiliriz. Yine ayn1 sekilde, belirli bir ifade edilis tarzina
sahip bu ciimlenin, belirli bir yerde dile getirilmesi, bir parsdmene ya da tung bir levhaya
yazilmis olmasi ya da teknolojinin imkanlarina gore sesli kayit altina alinmis olmasi da ayni
sekilde onun formunu olusturacaktir. Caligmanin ilerleyen boliimlerinde goriilecegi iizere,

hukukta form ve maddeyi bu sayilanlar dahilinde tanimlayan goriisler bulunmaktadir.

Aristoteles’te formun bir diger kullaniminin, varligin ereksel nedenini karsilayacak
sekilde oldugu belirtilmisti. Buradan hareketle hukukun eregi olarak formun degisik
sekillerde ifade edilmesi miimkiindiir. Hukukun en 6nemli amaci, ayn1 zamanda bazi hukuk
felsefesi goriislerine gore*® hukuku hukuk yapan sey, adalete ulasmaktir. Bunun haricinde
belirli politikalarin gergeklestirilmesi ya da salt basit bir bigcimde uyusmazlik ¢dzme
kabiliyetine sahip olmasi, hukukun eregi olarak ifade edilebilecektir. Aristoteles, dort neden
kuramini agiklamak i¢in tung heykel 6rnegini vermistir. Buna benzer sekilde, dort neden

kuramina gore bir hukuk tanimi yapmaya caligalim:

Hukuk: insan iliskileri neticesinde meydana gelen uyusmazligin (maddi neden), adil,
esit vb. sekilde ¢oziime kavusturan (ereksel neden ama ayni zamanda formel neden) kanun

koyucu tarafindan konulmus (fail neden) belirli tarzdaki kurallardir (formel neden).

Goriilecegi lizere hukukta madde ve formdan ne anlasilmas1 gerektiginin tek ve basit

bir cevabr bulunmamaktadir. Hukukun ne olduguna iliskin kabul edilen felsefi diisiince,

32 Gosterge: “Genel olarak, kendi disindaki bir seyi gosteren, kendisinden bagimsiz bir gergekligi yansitan her
tiir varlik, nesne, olay, olgu. Bir faaliyeti, bir olusum ya da anlami1 onu anlayan birine gosteren, bir bagintinin
yerine duran sey.” Cevizei (2000) s. 415.

33 11. Diinya Savagindan sonra Dogal Hukukun Rénesans’1 olarak adlandirilan akim igerisinde degerlendirilen
Radbruch’a gore hukukun diizen, pratik yarar ve adalet olmak iizere {i¢ unsuru bulunmaktadir. Savas 6ncesi
goriislerinde hukukun diizen ve giivenlik unsurlarma agirlik veren Radbruch, savas sonrasi donemde
olgunlastirdig1 fikirlerinde adalete Oncelik vermistir. Buna gore, hukuk kuralinin tam bir adaletsizlige
donistiigi hallerde pozitif hukuka degil, dogal hukuka oncelik verilmelidir. Isiktag, Yasemin (2010) Hukuk
Felsefesi, Filiz Kitabevi, Istanbul, s. 305-307.
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onun madde ve formunun ne olduguna iliskin tespitleri etkileyecektir. Bununla birlikte
vurgulanmasi gereken diger bir husus, hukukta madde ve form kavramlarinin glintimiizde
yaygin kullanimlariyla ve (formel hukuk ya da usul hukuku ve maddi hukuk gibi) teknik
anlamlariyla siirli olmadigidir. Bu sebeple yapilmasi gereken, hukuk literatiirlinde madde
ve form kavramlarina iliskin olarak gelistirilen ve One siiriilen goriislerin agiklanmasi ve
bunlar sonucunda c¢alismamiz acisindan kabul edilecek madde ve form kavramlarinin

belirlenmesidir.
B. Hukuk Literatiiriinde Madde ve Formla ilgili Goriisler

Hukukta madde ve form ile bunlar yerine gecen ya da benzer anlamda kullanilan
kavramlara ¢ok sik rastlanilmaktadir. Maddi hukuk, formel hukuk, bi¢cimsel/sekli hukuk,
formel ve maddi hukuk devleti, hukuki formalizm gibi kavramlar bu kullanimlara 6rnek
olarak gosterilebilir. Yine, maddi hukuk yerine esasa iliskin hukuk ya da hukukun esas: ve
bunun karst konumunda olan wusul, muhakeme ve yargilama hukuku gibi
kavramsallastirmalar bulunmaktadir. Formel hukuk devleti denilirken kullanilan form
kavrami ile hukukun formalitesi ya da yargilama hukukunu kasteden formel hukuk
ifadelerinde gegen form kavramini; ayni sekilde, maddi hukuk devleti denilirken kullanilan
madde kavrami ile maddi hukuku kasteden hukukun esasi ifadelerinde gecen madde
kavraminin hepsini kapsayacak bir form ve madde analizi yapmay1 amaglamaktayiz. Bu
amag dogrultusunda Tiirkce ve Ingilizce hukuk literatiiriinde “madde” “maddi” “esas” ve

2 13

“substance” ile “form” “formel” “sekil-sekli” “bi¢cim” “usul” ve “procedure-form”
terimlerini iceren tiim goriis, diislince ve ifadeler incelenecek ve siniflandirilmaya
caligilacaktir. Goriilecegi lizere madde ve form terimleri, bazen hukuki ya da felsefi bir
diistince akimini, bazen bir hukuk dalini, bazen de hukuki akil yiiriitme yontemini belirten
kavramsal bir ifadeyi belirtmek i¢in kullanilmaktadir. Son derece daginik ve genis alana
yayilmis bu kullanimlar teker teker incelenerek ortak bir form ve madde tanimina ulagsmaya

ve her bir kullanimin ontolojik anlamda madde ve form teorisiyle iliskisi kurulmaya

caligilacaktir.
1. Stammler’de “Saf Hukuk” olarak Hukukun Formu

Hukuk literatiiriinde kullanilan form ve madde kavramlarinin incelemesine, Alman
hukuk felsefecisi Rudolf Stammler’in (1856-1938) goriisleri ile baslanilacaktir. Bunun

sebebi, Stammler’in hukuk teorisini madde ve formun ontolojik anlamiyla iliskilendirerek
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kurmus olmasidir. Asagida goriilecegi lizere, hukuk literatiiriinde kullanilan madde ve form
kavramlarinin ontolojik anlamlariyla iliskisi her daim agik, belirgin ve anlasilir degildir.

Ancak Stammler’de bu iligki kolaylikla fark edilebilmektedir.

Stammler, Yeni Kant¢ilik olarak adlandirilan akimin en 6nemli temsilcilerindendir.
Kant’in saf akil yoluyla kavranabilen fenomen alem ve pratik akil yoluyla kavranabilen
numen alem ayrimlari Stammler’in bilim felsefesinin en énemli belirleyicileri olmustur*.
Kant gibi Stammler de bilimi ikiye ayirmaktadir: Doga bilimi ve sosyal bilim. Sosyal bilim
ile amag bilimini (zweckeissenschaft-science of ends) kastetmektedir. Her iki bilimsel alan
da dogru yasa kriterine gore dogrunun ve yanlisin ayirt edilmesini hedeflemektedir. Ancak
bu iki alanin yontemleri farklidir. Doga bilimine sebep ve sonug iliskisine dayanan
nedensellik ilkesi hakimken, sosyal bilim alanina, ara¢ ve amac iliskisine dayanan
amagsallik (teleoloji) ilkesi hakimdir®>. Amagsallik, neden ve sonug gerektirmez, arag ve
amact arastirir. Toplumsal eylemlerin nedensellik ilkesine gore birtakim toplumsal
sartlardan dogdugu ileri siiriilebilir, ancak yine de bireylerin istek ve hedeflerine gore ortaya
cikmaktadir®®. Baska bir deyisle, tiim sartlar gerceklesmis olsa da bireyler o sartlarn sonucu
olan eylemleri yerine getirmeyebilirler. Stammler felsefesinin en temel hedefi, amagsallik

ilkesine gore sosyal bilimin dogru yasasina yani, dogru hukuka ulagmaktir.

Stammler, sadece hukuktan yola ¢ikarak bir hukuk felsefesi analizi olusturmamustir.
Sosyal bilimin nesnesi, toplumsal hayattir. Bu sebeple toplumsal hayati baslangic noktasi
olarak almistir. “Toplum ve Hukuk (Wirtschaft und Recht-1896)” adli eserini “Hukuk
Teorisi (Theorie der Rechtswissenschaft-1911)” adli eserinden daha dnce yazmasi da bu
biitiinliik¢li bakis acisin1 gostermektedir. Toplumsal hayat, insanlar1 haricen baglayan
normlarla diizenlenmis ortak hayattir. Sosyal bilim, sosyal bilimin nesnesi olan toplumsal

hayatin formu ve maddesiyle birlikte bir biitiin olarak anlagilmasini gerekli kilar®’.

Stammler’e gore, toplumsal hayatin formu hukuk, maddesi ise ekonomidir. Ancak
buradaki hukuk ve ekonomi kavramlarinin a¢iklanmasi gerekmektedir. Toplumsal hayatin

formunu olusturan hukuk, tarihsel siire¢ igerisinde dogup gelisen ve diizenleyici niteligi haiz

34 Kant’in numen-fenomen evren, teorik-pratik akil gibi kavramlarina ¢alismamizin 2. Béliimiinde “Diializm
ve Dikotomiler Cag1 Olarak Modernite” bashiginda daha ayrintili olarak deginilecektir.

35 Sabine, George H. (1933) “Rudolf Stammler’s Critical Philosophy of Law”, Cornell Law Review, Volume:
18, Issue: 3, s. 333-334.

36 Cagil, Orhan Miinir (1947-a) “Stammler’in Cemiyet ve Hukuk Felsefesi I”, TUHFM, Cilt: 13, Say: 2, s.
706.

37 Cagil (1947-a) s. 702.
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tiim kurallardir. Buradaki hukuk kavrami igerisine tiim konvansiyonel kurallar (ahlak, din
etik) dahildir. Bu anlamiyla hukuk, bir form olarak, apriori, aktif ve tayin edici unsurdur.
Ekonomi kavramu ile de ihtiyaglarin tatminine yonelik beseri miisterek tiim faaliyetleri
kastetmektedir. Bu kullanimiyla, 6rnegin aile kurumu, ekonomi kavrami igerisinde
diistiniilmelidir. Ekonomi -toplumsal hayatin maddesi- ampirik, pasif ve tayin edilen
unsurdur. Dolayisiyla madde degisime tabi iken form, degisime konu olanin karsisinda
degismez (daimi, kalic1) unsurlarin biitiinliglidiir. Stammler bu ayrimin mantiksal bir ayrim
oldugunu, gercekte bu unsurlarin her zaman ve aymi anda bir arada bulunduklarin

belirtmektedir?.

Stammler, her nesne ve her kavramda form ve madde olarak iki unsur bulundugunu
sOylemekte, degisen ampirik unsurlar1 tayin eden, bu unsurlarin kavranmasini saglayan
rasyonalist ve mantiki unsurlar1 form; form tarafindan tayin edilenleri ise madde olarak
tanimlamaktadir®®. Stammler, bu diializmi tiim arastirmas1 boyunca takip etmistir. Sosyal
bilimin nesnesi olan toplumsal hayatin madde ve formunu belirledikten sonra ayni sekilde
hukukun madde ve formunu belirlemeye, nihayetinde de hukukta degismez kalic1 unsurlarin

tespitine yani, saf hukuk teorisini agiklamaya ¢alismistir.

Stammler’e gore, toplumsal hayatin formu olan hukuk, toplumsal hayatin
maddesinden ayrilarak basli basina bir bilim konusu tegkil edebilir. Hukukun miistakil bir
bilim olarak arastirilmasi, saf hukuk teorisine dayanan teknik hukukun goérev alanina
girmektedir. Hukuk bilimi, bir yandan tarihsel siire¢ igerisinde karsilagilan hukuk
kurallarinin igerigini arastirirken, diger yandan normlari bir biitiin halinde kavramaya calisir.
Bu sekilde biitiinsel kavrama, normlarin bir sistemin biitiinii halinde birlestikleri formun
anlagilmasin1 saglar. Ona gore, tabii hukukgularin bugiine kadarki hatasi, bu degismez
nitelikteki formu kavramak yerine, degismez igerikli bir hukuk bulma c¢abasidir. Ancak
tarihsel siirecte degisime ugramamis ya da evrensel olarak gecerli bir hukuk kuralinin
bulunmasi miimkiin degildir. O, kendi tabii hukuk anlayisini formel tabii hukuk olarak

adlandirmaktadir. Formel tabii hukuk, dogru hukuka ulasilmasini saglayacak bir metot

3% Cagil, Orhan Miinir (1951) “Stammler’in Cemiyet ve Hukuk Felsefesi 111", [UHFM, Cilt: 17, Say1: 1-2, s.
317.

3% Cagil, Orhan Miinir (1947-b) “Stammler’in Cemiyet ve Hukuk Felsefesi 11, TUHFM, Cilt: 13, Say1: 4, s.
1557.
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hizmetini gorecektir. Tabii hukuk formel bir ide, diizenleyici bir prensip, objektif dogru

hukukun tespitinde basvurulacak bir kriterdir*.

Su hususun vurgulanmasi gerekmektedir: Stammler’in hukukta degismez niteliklere
yaptig1 vurgu, onun hukukun icerigi ve de hukukun ulasmak istedigi gaye ile ilgilenmedigi
sonucunu dogurmamaktadir. Bilakis, Stammler, hukuk kavrami ile hukuk idesinin
birbirinden ayirmis ve adaleti basli basina bir mesele olarak incelemistir. Onun hukukun
formunu tespit etmesindeki amaci, hukuka epistemik agidan yaklasmasinin sonucudur.
Burada Kant’1 izleyerek onun bilgi kritigi metodunu kullanmis, toplum ve hukuk felsefesini
bu epistemik zemin {izerine insa etmistir*!. Stammler’in saf hukuk formu olarak zikrettigi
Ozellikler, hukuk olarak adlandirilan tiim sistemlerin degismez 6zelligidir. Stammler, bu
noktada adalet kavramina vurgu yapmamaktadir. Bu form yapisi, adil olsun ya da olmasin
tiim hukuk sistemleri i¢in gecerlidir. Bu nitelikler bir hukuk sistemini adalete ulagtiran
ozellikler degildir. Hukukun adil olmasmi gerektiren husus onun amagsalligindan
kaynaklanir*?. “Hukuk kavramina tekabiil eden verili bir istem, diger biitiin hukuki istemlerle
tam bir uyum i¢inde” diisiiniilmelidir. Bu hukukun idesidir. Hukukun nihai amac1 hukukun
idesine, yani adalete ulagsmaktir, zira tarihsel siiregte tiim yasama faaliyetlerinin amaci

gelecekteki davalarda adil kararmn ne olacagini 6nceden belirlemeye calismaktir®.

Toplumsal hayatin formu olan hukuk igerisine, diizenleyici karakterdeki tiim kurallar
dahil edilmisti. Ancak miistakil hukuk ilmi, saf hukuk teorisi, hukukun diger konvansiyonel
kurallardan ayrilan formel 6zelliklerinin aciklanmasini saglar. Iste hukukun, onu diger
kurallardan ayrilmasinm1 saglayan nitelikleri, yani saf hukuk formunun dort karakteri
bulunmaktadir. Hukukun kategorileri olarak da adlandirdigi hukuk formunun bu 6zellikleri
istem, baglayicilik, egemenlik ve ihlal edilemezliktir**. Istem, hukuksal bir meselenin her
durumda belli amaglart ve bu amacglara ulasmaya yonelik araglari ihtiva etmesini ifade
etmektedir. Hukuk her zaman amagsaldir (nedensel degildir). ikinci olarak, hukuk kendisine
bagli olanlarin rizasindan bagimsizdir, diger konvansiyonel hukuk kaideleri ise, kendilerine

tabi olanlarin rizasma baglidir. Cagil bu durumu hukukun otarsik®, diger kaidelerin ise

40 Cagil (1951) s. 321-322.

41 Cagil (1947-a) s. 697.

42 Husik, Isaac (1924) “The Legal Philosophy of Rudolph Stammler”, Columbia Law Review, Volume: 24,
No:4, s.378; Sabine, s. 338.

43 Stammler, Rudolf (2012) “Adalet Idesi”, Cev: Ali Acar, Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, No: 2(2), s.

166.

4 Husik, s. 378; Sabine, s. 337.

45 Otarsi, kendi kendine yetebilme anlaminda kullanilmaktadir.
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hipotetik gecerliligi olarak ifade etmektedir*®. Hukuk formunun {iiincii 6zelligi olan
egemenlik ile kastedilen ise devlet egemenligi degildir. Aksine Stammler, hukukun devlet
egemenligine gereksinimi olmadigini, devletten o6nce de hukukun wvar oldugunu
belirtmektedir*’. Buradaki egemenlik, hukukun ona tabi olanlar iizerindeki egemenligidir.
Ihlal edilemezlik de hukukun, kendisine uyulmadigi takdirde kendiliginden ortadan
kalkmadigini, ancak diger kurallarin ona tabi olanlarin artik uygulamay1 birakmasiyla yok
olacagini igaret etmektedir. Hukukun formu onun, bireyin 6znel isteklerinden bagimsiz bir
diizen olarak anlagilmasini saglar. Hukuk bireyin istiindedir, ona egemen olarak emreder ve

bireylerin bu emre itaatinden bagimsiz olarak ihlal edilmezdir*.

Belirli bir istem icerme, baglayicilik, egemenlik ve ihlal edilemezlik hukukun
formudur. Bu 6zellikler onu diger kurallardan ayirir. Ancak hukukun nihai amaci dogru
hukuku bulmaktir. Stammler’in diislince sistemini takip edersek “dogru (adil) hukukun da
formlarinin belirlenmesi gerekmektedir. Husik, Stammler’e gore dogru hukukun formlarim

yine dort baslikta siralamaktadir®:
1- Bir kisinin iradesinin igerigi baska birisinin keyfi iradesine bagl olmamalidir.

2- Hukuki her talep dyle bir yapilmalidir ki yiikiimlii olan kisi, kendi saygideger

kisiligini kaybetmemelidir.
3- Toplumun iiyesi keyfi olarak topluluktan atilmamalidir.

4- Hukuk diizeni tarafindan taninan yonetim yetkisi, yonetimden etkilenen kisinin

kendine olan sayginligini yitirmedigi 6l¢iide hakli sayilabilmelidir.

Stammler, sosyal bilimin konusunu/nesnesini toplumsal hayat olarak belirledikten
sonra toplumsal hayatin madde ve formunu belirlemistir. Toplumsal hayatin formu hukuk,
daha dogrusu regiilatif niteligi sahip tiim toplumsal kurallardir. Madde ise sosyal ihtiyaglarin
karsilanmasina yonelik tiim eylemlerdir. Daha sonra, toplumsal hayatin formunun ayr1 bir
bilimsel incelemeye tabi tutulacagini soylemis, bu noktada hukuk kurallarini diger toplumsal
kurallardan ayirmak icin yeniden madde ve form diializmine bagvurmustur. Buradan

hareketle, Stammler’in bir seyin neligini belirlerken ilk cag ontolojik tartigmalarini takip

4 Cagil (1947-b) s. 1566.

47 Cagil (1947-b) s. 1562.

48 Stammler, s. 165.

4 Husik, s. 380; Tiirkgesi igin bkz. Giiriz, Adnan (2014) Hukuk Felsefesi, Siyasal Kitapevi, Ankara, s. 354.
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ettigi, bilhassa da Platon ve Aristoteles’in madde ve form teorilerini kullandig: ileri
stiriilebilir. Stammler, formu degisime konu olanin karsisinda degismez (daimi, kalici)
unsurlarin biitiinliigli olarak tanimlamis, maddenin degisebilirlik 6zelligine dikkat ¢ekerek,
onun form olmadan tek basina incelenemeyecegini dile getirmistir. Stammler, Theory of
Justice isimli eserinde, bu kavramlar1 Aristoteles gelenegine gore kullandigini sdylemesine
ragmen> goriislerinde Platoncu esinlenmelerin de oldugu diisiiniilebilir. Madde ve formun
her zaman bir arada bulundugunu sdylerken madde ve form iliskisinde Aristotelesci
hiyerarsiyi benimsemistir. Hukukun amagsalligini ise Platoncu anlamda form, yani ide
kavramiyla agiklamis ve amacin ya da idenin adalet oldugunu sdylemistir. Aristoteles bakis
acisiyla diisiliniirsek, amagsal anlamdaki bu formun da hukuka ickin olmasi gereklidir. Bir
baska deyisle, ide (form) olarak adalet, hukukun igerisinde olmalidir. Stammler’de ve genel
olarak modern hukuk diisiincesinde kabul edilen goriislerde ise hukukun bir varlik olarak
adalet olmaksizin da hukuk oldugu ileri siiriilmekte, ancak her daim adalet idealini
gerceklestirmesi gerekliligi temenni edilmektedir. Stammler’in Platon’un teorisiyle uyumlu
bir diger goriisii de degisen karsisinda degismeyene yaptigr vurgudur. Ancak yukarida da
deginildigi gibi Stammler’in hukukun maddesini -degisebilir igerigini- incelemeye deger
bulmadigin1 séylemek dogru degildir. Fakat o, hukuk felsefesinin esasen degisebilir
kavramlardan c¢ok hukuki diislincenin saf formlartyla mesgul olmasi gerektigini

belirtmistir’!.

Stammler’in goriisleriyle ayni dogrultuda olarak, Tiirk hukuk literatiiriinde Isiktag’in
madde ve form ile ilgili goriislerini gdrmekteyiz. Isiktac’a gore form, diizensiz ve
belirlenmemis olana karsilik sinirlanmis ve diizenlenmis®® olani kastetmektedir. Form bir
cerceveyi, icerigin disinda olan ve ¢cogu kez tartigsmasiz belirlenebilir olan1 gostermektedir.
Hukuk, form ile islevsel olabilmektedir. Bu agidan hukukun toplumsal yagami diizenleme
islevi ancak form, bir diger deyisle, normlar araciligiyla gerceklesebilmektedir. Form, hukuk
normlarm bigim olarak icerikten bagimsiz sekilde inceleme olanagi vermektedir™.
Dolayisiyla, Isiktag i¢in hukukta form, diizensiz ve belirlenmemis olan toplumsal gercekligi

siirlayan, diizenleyen ve bi¢im veren olarak hukuk normu, madde ise bu normun igerigi

30 Stammler, Rudolf (1925) The Theory of Justice, Trans. Isaac Husik, The Macmillan Company, New York,
s. 167-169.

51 Husik, s. 377.

52 Simirlanma ve belirlenme kavramlari, 18. yiizyil bilim anlayisinin hukuka yansimalarina bir gagrisim
yapmaktadir. Ileri béliimlerde deginilecegi iizere Austin’in kitabi The Province of Jurisprudence
Determined yani Hukukun “Belirlenmis” Alani’dir.

3 Isiktac, Yasemin (2004) Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamasi, Filiz Kitabevi, Istanbul, s. 19-

20.

20



anlamina gelmektedir. Bu ikisi arasindaki iliski hususunda da her ikisinin de énemli oldugu
vurgulanmakla birlikte form lehine bir tavir takindigi sdylenebilir. Buna gore, bigcim ve
icerik (ya da madde ve form) arasinda bir catisma oldugu takdirde hukukun
kavramsallastirilip, kurumsallastirilmasi, dolayisiyla formun o©n plana ¢ikarilmasi
gerekecektir. Hukukun degerlendirilmesinde maddenin gz ardi edilmesi gergek hukuki
problemlerden kaginmak i¢in bir bahane niteligi tasimaktadir. Ancak hukukun formu olan
soyutlama, genellestirme ve kavramsallastirma hukukun vazgecilmez niteliklerini teskil

etmektedir’®.

Istktag’mn goriislerinden iki sonuca ulasmanmiz miimkiindiir. i1k olarak, maddeyi
ikinci plana atan ve formu 6ne ¢ikaran bir hukuki degerlendirmenin, eksik bir degerlendirme
oldugunu sdylemekle birlikte bu degerlendirme yine de gecerli bir hukuki goriis olarak kabul
edilmektedir. Buna karsin, form unsurunun geri planda kaldig1 bir degerlendirmenin yok
hiikmiinde olacagini belirtmistir. ikincisi, Isiktac, hukukta madde ve formun, bi¢im ve icerik
olarak anlasildigimi gostermekle birlikte form unsurunun, kavramsallik, kurumsallik
(sistemsellik), genelleme ve soyutlama ile iligkisini ortaya koymaktadir. Hukukta formun bu

belirtilen nitelikler ile iliskisi asagida detayli olarak incelenecektir.
2. Maddi ve Formel Gerekcelendirme Teorilerine gore Madde ve Form

Hukuki gerekcelendirme yargisal kararin rasyonel dayanagini tespite yonelik bir
caba olarak tanimlanabilir’>. Hukukta form ve madde kavramlarmnin kullanimlarim
inceledigimiz bu boliimde deginecegimiz ikinci baslik, hukuki gerekcelendirme ya da
hukuki akil yiiriitme (legal reasoning) tiirlerini ifade eden formel gerek¢elendirme ve maddi
(ya da esasa iliskin) gerekcelendirme teorileridir. Bu analizde kullanilan terimler “madde”
ve “form” degil, “formel” gerekcelendirme ve “maddi” gerek¢elendirmedir (ya da formel
sebepler ve maddi sebepler). Bunun sebebi olarak hukuki gerek¢elendirme analizlerinin,
hukukta madde ve form konusuna ontolojik degil, epistemolojik olarak yaklagmasi
gosterilebilir. Epistemolojik yaklasimla “hukukta form ve madde unsuru nedir?” sorusuna
degil, “hukuki bir karar nasil verilir?” sorusuna cevap aranmaktadir. Bu 6nemli bir
farkliliktir ve ¢alismamizin ilerleyen boliimleri igin akilda tutulmasi gereken bir tespitin

yapilmasina olanak vermektedir: Modern doneme gecisle birlikte epistemolojinin ontoloji

54 Isiktag, Yasemin (2001) “Dil, Yorumlama ve Hukuk fliskisi”, Ankara Barosu Dergisi, Say1: 1, s. 31-32.
3 Kihi¢, Muharrem (2021) “Gerekgeli Karar Hakki: Yargisal Kararlarin Rasyonalitesi”, TAAD, Yil: 12,
Say1: 47, s. 6.
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karsisindaki iistiinliigii, form ve madde unsurlar1 arasindaki iliskinin hiyerarsik bir iliskiye

doniiserek, form unsuruna agirlik verilmesi sonucunu dogurmustur.

Niemi, “Hukuki Gerekcelendirmede Form ve Madde” isimli makalesinde®®, madde
ve form ayrimina iki farkli bakis acisiyla yaklasildigini sdylemektedir. Ilkinde form (ya da
formel) ile hukuki kavramlar, madde (ya da maddi) ile bu kavramlarin uygulanmasi
kastedilmektedir. Ikinci yaklasimda ise formdan, emredici sebepler; maddeden, emredici
olmayan sebepler anlagilmaktadir. Formalist olarak adlandirdigi ilk yaklasimi dogal hukuk,
ikinci yaklasimi da pozitivist hukukla iliskilendirmistir. Ilkinde Aristoteles gelenegini
takiben, formel olanin kavramsal ve genel olana; maddi olanin ise somut ve bireysel olan
isaret ettigini belirtmistir. Dolayisiyla kavramsal sistem hukukun formel boyutunu, bu
kavramsal sistemin uygulanis1 olan hukuki kural ve kararlar da maddi boyutunu
olusturmaktadir. Kavramlar, farkli hukuki meseleleri tanimlayabilmenin, hukuki bir seyin
yaratilabilmesinin yegane aracidir. Bir baska deyisle, hukuki bir sey her daim bir kavrama
karsilik gelmektedir. Kavram ve onun tanimi, hukuki bir meselenin 6ziinii olusturur, onu
benzer meselelerden ayirir. Ayn1 zamanda hukuki smiflandirma birimidir. Kavramlar
sistemi, smiflandirma sistemi olarak bir biitiin halinde hukuksal sitemi olusturmaktadir.
Sistemler, kavramlar arasindaki iliskilerden meydana gelmektedir. Form, hukukun bu
kavramsal boyutunu olustururken, hukukun maddi boyutu ise bu kavramlarin goriiniir hale

geldigi, somut yapiya sahip kurallar ve kararlardan olusmaktadir®’.

Kavramlar1 form, kavramlarin uygulanisini ise madde olarak goren Niemi, 6rnegin
soyut miilkiyet kavrami ve onun genel tanimini hukukun formu, miilkiyet kavramina iligkin
kural ve kararlar1 hukukun maddesi olarak géormektedir. Miilkiyet kavrami soyuttur ve bu
kavram belirli bir seyin miilkiyetinden bahsedildiginde somutlasir. Miilkiyet kavram
zilyetlik kavramindan farklidir. Boylece, miilkiyet durumunun miilkiyet kavrami ile,
zilyetlik durumunun zilyetlik kavrami ile adlandirilmasi, benzer iki hukuki meselenin
birbirinden ayirt edilmesini ve smiflandirilmasin1 saglar. Bu noktada yine Aristotelyen
gelenege gore ayrim yaptigimi belirten Stammler’le benzesmektedir. Cilinkii Stammler,

kavramlarin anlaminin her zaman degisebilir oldugunu, ¢iinkii her daim bir icerik, yani bir

%6 Niemi, Matti Ilmari (2010) “Form and Substance in Legal Reasoning: Two Conceptions”, Ratio Juris,
Volume: 23, No. 4, pp. 479-492.
57 Niemli, s. 481.
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maddeye ihtiyact oldugunu belirtmistir. Stammler’de degisir igerik olarak belirtilen madde,

Niemi’de degisebilir nitelikteki kural ve kararlar olarak anlagilabilir.

Niemi’nin, kurallar1 asagida deginilecek goriislerden farkli olarak form degil, madde
olarak tanimlamasinin sebebi, kurallarin kavramlardan dediiksiyon yoluyla ¢ikarildigim
kabul etmesidir’®. Buradan, kavramlar1 kurallarin olusturmadigini tersine, kurallarmn
kavramlar dolayisiyla olustugu sonucuna ulasilir. Niemi’nin bu goriisii tabii hukukguluk
olarak tanimlamas1 da bunun bir gostergesidir. Bu bakis acistyla, 6rnegin, 6zgiirliik kavrami
dolayistyla 6zgiirliigli diizenleyen kurallar olusturulur ve bu kurallarin  yorumlanip
uygulanmasiyla da kurallar bireysellesir ve somutlasir. Kavram, kuraldan 6nce vardir; kural,
kavrami somutlastirir. Bu sebeple, Niemi’nin diisiincesinin tipki Stammler’de oldugu gibi
Platoncu esintiler tagidigi sdylenebilir. Ciinkii form, ondaki anlamiyla kavram, bir ¢esit idea

olarak goriilmekte ve maddenin kurucusu olarak algilanmaktadir.

Niemi’nin, formu Platoncu sekliyle kullandigin1 form ve madde ayrimindaki ikinci
yaklagima dair a¢iklamalarinda da gormekteyiz. Niemi, emredici ve emredici olmayan
sebeplere dayanan ayrimin, ilk yaklasimin elestirisinden kaynaklandigini belirtmektedir.
Ikinci yaklasima gore, ilk goriisiin hareket noktasi, apriori sekilde bulundugu varsayilan
hukuki kavram ve iligkilerdir. Bu diisiince, degisim olgusuna kapalidir. Oysaki, hukuk alemi,
insan iradesi ile yapilan degisimlerin alanidir, nceden verili ve degismez bir sistem degildir.
Kavramlar, kurallarin igerisinde bulunur, bir baska deyisle, kavram kuralla yaratilir.
Dolayisiyla form ve madde ayriminin ¢ikis noktasi degismez, evrensel, kuraldan once
oldugu varsayilan kavramlar degil, hukuku gerek¢elendirmede kullanilan maddi ve formel
nedenler olmalidir. Bu yaklasimda form, belirli tiirdeki hukuki kaynaklari temsil eder. Eger
bir kural, bir kanunda bir climle ile ifade ediliyorsa bu onun en yiiksek statii veya pozisyona
sahip oldugunu gosterir. Bu emredici pozisyon hukukun formudur. Bu climlenin hukuki
degeri, yazarmin (kanun koyucu olarak diislinebiliriz) yetkin (emredici) pozisyonuna
baglidir. Maddede ise 6nemli olan, gerek¢enin pozisyonu degil igerigidir. Maddi nedende
emredici herhangi bir kaynaga atifta bulunulmaz. Maddi nedende climlenin hukuki degeri
onun icerigine baglidir®. Bu yaklasimda form, maddeye gore iistiindiir. Asil olan formel
gerekcelendirmedir. Maddi gerekcgelendirmelere formel sinirlamalar dahilinde ya da hukuki

bosluk durumlarinda basvurulur.

58 Niemi, s. 482.
% Niemi, s. 483-484.
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Niemi, cagdas hukuku, argiimantasyon teorisi dogrultusunda agiklamakta bu sebeple
hukuki akil yiiriitmede hem formel hem de maddi unsurlarin, yani hem formel hem de maddi
sebeplere dayanilarak gerekcelendirme yapildigini sdylemektedir. Baglangi¢ noktasi, formel
nedenlerdir, ancak formel nedenler hukukun genel ilkeleri, kamu diizeni, hakkaniyet gibi
cesitli maddi nedenlerle desteklenmektedir. Bunun yaninda formel sebeplere dayanmadan,

maddi gerekg¢elendirme ile hukuki sonuca ulasilan davalar da s6z konusu olabilir.

Ozetle Niemi, form ve madde ayrimma iki agidan yaklasildigim soylemektedir.
Ilkinde formu kavramlar, maddeyi kural ve kararlar olusturur. Ikincisinde form emredici
sebepler, madde ise herhangi bir otoriteye basvurmayan genel ilkeler olarak aciklanir.
Cagdas hukuk diisiincesi hukuki akil yiiriitmede, ikinci yaklasimdaki form ve madde
unsurlarini esas almaktadir. ilk yaklasimdaki form ve madde, hukuki akil yiiriitmede
basvurulan nedenler degildir. Hukuki akil yiiritmede bir gerek¢elendirme nedeni olarak bir
kavrama basvurulmaz. Kavramlar, hukuki iliskilerin siniflandirilmasinda 6nemli rol oynar,
hukuku bir sistem haline getirir ama bir kavram, hukuki bir kararin gerekgesi olarak

kullanilmaz®°.

Hukukta form ve madde kavramlarini, hukuki gerek¢elendirmede basvurulan
nedenler olarak degerlendiren ve bu hususta literatiirde en ¢ok atif yapilan hukukculardan
biri Amerikan elestirel hukuk okulu temsilcilerinden Duncan Kennedy ve onun 1976 tarihli
“Form and Substance in Private Law Adjudication” adl1 makalesidir. Kennedy’e gore, farkli
belirlilik derecelerine sahip normlar hukukun formunu, toplumsal hedef ve amaglar
olusturan tiim sosyoekonomik iligkiler ag1 ise madde boyutunu olusturmaktadir. Hukukun
hem form hem de madde boyutlar1 birbirine zit iki retorik yaklagimin hakimiyeti altindadir.
Bunlar, madde boyutunu olusturan bireyci ve Ozgeci yaklagimlar ile form boyutunu
olusturan kuralc1 ve standartgt yaklasimlardir. Kural kavrami ile acik bir bigimde
tanimlanmis ve uygulanma kabiliyeti yiiksek tiim diizenlemeler kastedilmektedir. Standart
ise somut olaym 6zelligine uygun hakkaniyetli karar verilmesini saglayan, baglayicilig
gorece az olan diizenlemelerdir. Kennedy’ nin bu makalesindeki temel iddiasi, maddi
anlamda 0zgeci yaklagimlarin standartlardan; maddi anlamda bireyci yaklagimlarin ise
kurallardan yana bir hukuk formunu tercih ettigidir®!. Dolayisiyla buradaki asil tartisma

konusu hukukta madde ve form ayriminin nasil yapildigindan ziyade, tercih edilen formun

0 Niemi, 487-489.
61 Kennedy, Duncan (1976) “Form and Substance in Private Law Adjudication”, Harvard Law Review,
Volume: 89, No: 8, s. 1685.
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islevini, bu tercihin altinda yatan sebepleri ve bunlarin bireyci ve 6zgeci sosyal iliskilerle
baglantisin1 ortaya koymaktir. Neyin form neyin madde oldugu, hukuki akil yiiriitmede

kullanilan ve hiikmii temellendiren gerekgelerin niteligine gore anlasilir.

Kennedy, hukukta formun ii¢ boyutu oldugunu séylemektedir: Bunlar; bigimsel fark
edilebilirlik (formal realizability)®?, genellik-6zellik ve formalite-kural karsithgidir.
Bi¢imsel fark edilebilirlik, bir kuralin bir standarta gore bigimsel olarak ayirt edilebilir
oldugunu kastetmektedir. Standartlar dogrudan yasal diizenlemenin maddi amacina atifta
bulunmaktadir. Standartlarin uygulanmasi i¢in hakimin uyusmazliktaki olgular1 saptayip
bunlari, o standarta igkin amaclar ve sosyal degerler acisindan degerlendirmesi
gerekmektedir. Kurallar ise keyfiligin dnlenmesi ve kesinligin gerceklestirilmesini saglar®.
Ornegin; erginlik yasmin belirli bir kuralla net olarak belirlenmesi halinde herhangi bir
hukuki islemin yapilabilmesi i¢in gereken ehliyet, bu yasin doldurulmasiyla kazanilacaktir.
Bu yas1 heniiz doldurmamis ama yapmak istedigi islemin anlamin1 kavrayabilecek yetenege
sahip olma ya da bu yast doldurmus olmaya ragmen yapilan islemin ehemmiyetini tam
olarak kavrayabilecek kapasitede olmama durumlarinin, her olayda ayr1 ayri dikkate
alinmasina gerek kalmayacaktir. Diger form tiiri olan standartlarda ise durum farklidir.
Ornegin, iyiniyet, 6zenli davranma, hakkaniyet vb. standartlarin varhig durumunda, her
somut olayin kendi sartlarina gore yani, “maddi” sebepler géz oniine alinarak karar verilmesi
gerekecektir. Standartlarin varli§i halinde form tek basina sonuca ulagmak icin yeterli
olmayacak, hukukun madde unsuru ile degerlendirilmesi gerekecektir. Kennedy, Jhering’e
atifla formun bu boyutunun bir bedelinin oldugunu belirtmektedir. Ornegin, ehliyet yasinin
21 olarak belirlendigi bir hukuk sisteminde, kesinlik saglanmis ve keyfilik 6nlenmistir.
Ancak bu durumda 21 yasinit doldurmamus ancak yeterli olgunluga sahip bireyler zarara
ugramis olacaktir. Ayrica bir kuralin olusturulmasi da esasinda bir keyfiliktir. Kanun koyucu
ehliyet yasini 18, 20 ya da baska bir yas olarak belirleyebilir. Ancak herhangi bir kesinligin
olmadig1 ya da keyfiligin kanun koyucu degil de her bir uygulamacinin eline birakildig:
durumlarla karsilagtirildiginda, bu bedellerin kabul edilebilir oldugunu belirtilmektedir. Bir
baska deyisle, kanun koyucunun keyfiliginin, kanunu uygulayanin keyfiligine gore da tercih

edilebilir oldugunun kabul edildigini sdylemektedir®.

62 Kavramin Tiirkge gevirisi igin bkz. Akbas, Kasim (2015) Hukukun Biiyiibozumu, Notabene Yayinlari,
Ankara, s. 41.

6 Kennedy (1976) s. 1688; Akbas (2015) s. 42.

% Kennedy (1976) s. 1689.
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Hukuki formun ikinci boyutu genellik-6zellik meselesidir. Erginlik yas1 6rneginden
devam edilecek olursa, bu sekilde bir belirlenimle farkli tiirdeki islem veya eylemler i¢in
(sozlesme imzalamak, evlenmek, siiriicii ehliyeti almak, alkol tiiketmek vb.) farkl
diizenleme yapilmasina gerek kalmayacak ve adeta “bir tasla iki kus” vurulmus olacaktir.
Genellik ve bigimsel fark edilebilirlik birbirine benzemekteyse de aralarinda mantiksal
farkliliklar bulunmaktadir. Genel bir kural, 6zel bir kuralla kiyaslandiginda kapsayicidir ama
ayn1 zamanda daha ylizeyseldir. Kural genellestik¢e, kesinlik azalmakta dolayisiyla da

belirliligini kaybetmektedir®.

Formun tigiincii boyutundaki kural ve formalite ayrimiyla bir yanda yanlis, haksiz ya
da istenmeyen davranislar1 yasaklayan kurallar, diger yanda formalite olarak adlandirilan,
bireylerin kendi yapacaklar1 hukuki islemlerde uymasi1 gereken diizenlemeler
bulunmaktadir. Kurallarin yaptirimi daha caydirici iken, formaliteler bireyleri daha bilingli
davranmaya sevk eden ve yaptirimi hiikiimsiizliik ya da gecersizlik olan diizenlemelerdir.
Dolayisiyla kurallardan farkli olarak formaliteler 6ze/maddeye iliskin bir diizenlemede
bulunmazlar, amaglar1 bireylerin bilingli davranislarinin teyidi ve kendilerini net bir bicimde

ifade etmelerini saglamaktir®.

Kennedy, hukukun maddiligini bireyci ve 6zgeci, formunu da kuralc1 ve standartci
retorigi cergevesinde dile getirmis, kuralct formu bireycilik, standart¢1 formu da 6zgecilikle
iliskilendirmistir. Kennedy’e 6zgiin olan hukuksal formun kuralci ya da standart¢1 olarak
ayrilmasi degil, bir hukuk sisteminde kurallarin ya da standartlarin tercih edilmis olmasini
diger hukuksal kurumlarin anlagilmasinda bir temel olarak gormesidir. Bir baska deyisle, bir
diizenleme yaparken kural ya da standarti tercih eden yasa koyucu, 6zgeci ya da bireyci
maddi boyuta iliskin bir tercihte bulunmaktadir®”. Hukukun formu onun maddesini
belirlemektedir. Kennedy’nin hukukun form boyutunun bir tiirii olarak bahsettigi standart
kavrami hukukun 6zgeciligiyle, kural da bireyciligiyle anlam kazanmaktadir. Ciinkii madde
boyutuyla iliskilendirilmedik¢e bir standardin (formun) anlasilabilmesi, yorumlanabilmesi
ve uygulanabilmesi miimkiin degildir. Kennedy’nin asil 6nem verdigi nokta, formla madde
arasinda kurdugu bu iligkidir. Yani, hukukun formuyla maddesinin nasil ayirt edebileceginin
degil, formla maddenin ne tiir iliski igerisinde oldugunu gostermeye ¢alismaktadir. Ciinkii

genellikle formun, hukukun maddesinden ayr1 ya da bagimsiz diisiliniildiigiinii ancak form

% Kennedy (1976) s. 1689; Akbas (2015) s. 43.
 Kennedy (1976) s. 1691-1692; Akbas (2015) s. 44-45.
7 Akbas (2015) s. 45.
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tercihinin belirli bir amag ve hedef icerdigini ve formun, igerigi-maddeyi-6zii belirledigini

ifade etmektedir.

Kennedy’e gore, bireycilik ve dzgecilik ¢atigmasi 18. ylizyildan sonra ortaya ¢ikmis
ve gliniimiize (makalenin yazildig tarih olan 1970’lere) kadar li¢ asamadan ge¢mistir. 1800-
1870 yillar1 arasindaki ilk asamada bireycilik, 6zgecilik karsisinda ahlaki bir tutumdan
ziyade politik bir tercih olarak goriilmiistiir. Bu ilk asamada bireycilik, ahlaki bir gereklilik
degil pragmatik bir argiimantasyondur (uslamlama). Ikinci asamay1 olusturan 1850-1940
yillar1 aras1 ddneme damga vuran 6zgiir irade anlayisidir ve bireycilik 6n plandadir. Her tiirlii
etkiden bagimsiz bireysel 6zerklik ve 6zgiirliikk alani ile sorumlulugun ancak kusur ya da
sozlesmeye dayandirilabilecegi savunulmus, bu sorumlulugun smir ve kapsamini
belirlemeye odaklanilmistir. Celiski duygusunun hékim oldugu donem olarak ifade ettigi
liciincii donemden itibaren ise bireycilik elestirilmeye baslanmistir. Ikinci dénemdeki
bireycilik anlayis1 6nermelerinin dogrulugunu ve gegerliligini gostermekte yetersiz kalmas,
bireycilige 6zgii rasyonel bir form ve buna uygun 6zel hukuk icerigi olusturmamistir. Ancak
ozgecilik de bireycilige kars1 keskin bir bagar1 elde edememistir. Bu egilimlerin her ikisi de
insan dogasina, ekonomiye ve topluma iliskin bir dikotomiyi yansitmalar1 sebebiyle hala

gecerliligini korumaktadir®®,

Kennedy tercih edilen hukuki formun, hukukun maddesini belirledigini ifade etmisti.
Buna gore, form tercihi ile kural ve standartlara iliskin birtakim olumlu ve olumsuz nitelikler

birlikte gelmektedir. Kennedy bunu bir tablo ile gdstermistir®:

% Kennedy (1976) s. 1725 vd.; Akbas (2015) s. 48-50.
% Kennedy (1976) s. 1710; Kavramlarin Tiirkgesi i¢in bkz. Akbas (2015) s. 47.
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Tablo 1: Duncan Kennedy’de form tercihinin hukukun maddesine etkisi

KURALLAR STANDARTLAR
Olumlu Olumsuz Olumsuz Olumlu
Tarafsizlik Katilik Taraflilik Esneklik
Aynilik Uymacilik Kayiricilik Bireysellestirme
Kesinlik Benzesimcilik Bastan savmacilik Yaraticilik
Belirlilik Zorlayicilik Belirsizlik Anindalik
Ozerklik Yabancilasma Totalitarizm Katilim
Haklar Menfaatler Tiranlik Topluluk
Mahremiyet Yalitma Fitursuzluk Alaka
Etkililik Aldirmazlik Duygusallik Hakkaniyet
Diizen Gericilik Kaos Evrim
Titizlik Cezalandirmacilik Miisamahakarlik Hosgorii
Giivenilirlik Cimrilik Romantiklik Comertlik
Sinirhilik Duvarlar Istila Empati
Istikrar Sertlesme Pargalanma [lerleme
Gtivenlik Gozdag: Bagimlilik Giiven

Buna gore, kural ya da standarttan yana bir form tercihi tabloda sayilan olumlu ya da
olumsuz bir deger ifade eden maddi bir tercihi yansitmaktadir. Ornegin, hukuki bir
diizenlemede kural formu tercih edildiginde o kuralin tarafsizlifi saglayacagi seklinde
olumlu ancak kat1 ve uyarlanamaz olacagi seklinde olumsuz bir maddi unsur tercih edilmis

olunacaktir. Tersi durumda, bir standart ile diizenleme yapildig: takdirde ise, tarafsizligin
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tehlikeye diismesi s6z konusu olabilirken ayn1 zamandan esneklik sayesinde daha yaratici

¢Oziimlerin bulunmasi1 miimkiin olabilecektir.

Kennedy, bir baska ¢alismasinda hukuki karara ulasmanin temel olarak iki sekilde
yapildigini, bunlardan ilkinin kurala gore karar verme, ikincisinin ise maddi rasyonellige
gore karar verme oldugunu dile getirmistir. Kurala gore karar vermede, sadece kuralda
ongoriilen unsurlarin somut olayda gerceklesip gerceklesmedigi incelenir. Digerinde ise
hukuki diizenleme ile ilgili tiim amag ve hedeflerin saptanmasi ve bunlarla somut olayin tiim
yonlerinin birlikte degerlendirilerek karar verilmesi s6z konusudur. Kennedy her iki
durumun da kurala uygun karar verme oldugunu belirtmektedir. ilkinde amag sadece kuralin
mekanik bir bicimde uygulanmasidir. Ikincisinde ise kural, belirlenecek amaglara uygun bir
sekilde olayin tiim ozellikleri gozetilerek uygulanir’®. Buradan da yine benzer sekilde salt
kuralin hukukunun formunu, kuralin uygulanmasini saglayacak olan somut olayin
ozelliklerine gore belirlenecek amag¢ ve hedeflerin ya da diger deyisiyle sosyoekonomik
iliskilerin, hukukun maddi rasyonalitesini yani maddesini olusturdugunu belirttigi

sOylenebilmektedir.

Hukuki gerek¢elendirme kuramina gore yapilan madde form ayriminda bir diger
onemli caligma ise Summers ve Atiyah tarafindan gergeklestirilmistir. Yazarlarin bu
calismadaki amaci Ingiliz ve Amerikan hukuk sistemlerinin dayandiklar1 gerekcelendirme
yontemlerini karsilastirmaktir. Yaptiklari analizde ingiliz hukuk sisteminin Amerikan hukuk

sistemine gore daha formel oldugu sonucuna varmislardir’!.

Atiyah ve Summers, 1987 tarihli ¢alismalarinda, form ve madde kavramlarini
hukukta gerekgelendirme ya da hukuki akil yiiriitme (legal reasoning) perspektifinden ele
almiglardir. Goriisleri Kenndey’nin goriisleri ile benzer 6zellikler gostermektedir. Ancak
Kennedy’nin asil amact hukukta madde ve formun 6zelliklerine yahut unsurlarina iliskin
olmadigindan ayrima dair ayrintili analize yer vermemistir. Atiyah ve Summers ise madde
ve formun ne anlama geldigini daha ayrintili bir sekilde agiklamislardir. Maddi
gerekcelendirme genel olarak ahlaki, ekonomik, politik ve diger toplumsal faktorleri temel
alan akil yiiriitme yontemi olarak tanimlanmigtir. Atiyah ve Summers, maddi

gerekgelendirmenin de ikiye ayrildigmi belirtmislerdir. Ilki genel giivenlik, ailenin

70 Kennedy, Duncan (1973) “Legal Formality”, The Journal of Legal Studies, Volume: 2, No: 2, s. 355.
7! Atiyah, P.S./Summers, Robert S. (1987) Form and Substance in Anglo-American Law, Clarendon Press,
Oxford.
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korunmasi gibi belirli bir hedefin saglanmasina yonelik (goal reasons) maddi
gerekgelendirmedir. Bu tiir gerekcelendirme sonugcu ya da faydaci ahlak anlayisiyla’
iliskilendirilir. Sosyal bir hedef olarak hukuki diizenlemenin dogrudan sonuglarin
degerlendirilmesi s6z konusudur. Ikinci tiir maddi gerekcelendirme ise haklilik ve
hakkaniyete gore (rightness) gerekgelendirmedir. Bu gerekcelendirmeyi daha ziyade 6devci

ahlak anlayisiyla’ iliskilendirmislerdir’.

Summers ve Atiyah, hukukun form boyutu ya da formel gerekcelendirmenin ise
cogunlukla yazili olma ya da miihiirlii-imzali olma gibi gegerlilik sartlar1 yahut daha genel
tabiriyle sekil sartlar1 ile bir tutuldugunu ancak bunun hatali oldugunu dile getirmistir.
Formel gerek¢elendirmeler hukukta her yerde sayilamayacak kadar ¢ok miktarda bulunur.
Ornegin, parkta araba kullanimin1 yasaklayan bir kural oldugunu ve bir kisinin cok énemli
bir toplantiya ge¢ kalmamak icin yolunu kisaltmak amaciyla bu kurali ihlal ettigini
varsayalim. Hakim, bu olayda kisinin maddi gerek¢elendirmesine bakmayacaktir. Kuralin
olmasi yeterlidir. Haks1z bir sonu¢ dogurup dogurmadig1 degerlendirme disidir. Iste bu olay
formel gerekcelendirmenin bir 6rnegidir. Amerika hukuk sistemi tizerinden diisiinecek
olursak iist mahkeme kararmin alt mahkeme icin baglayici olmasi da bir formel
gerekgelendirmedir. Bir kanunun lafzi yorumu formel gerekgelendirmedir’>. Summers ve

Atiyah’a gore formel gerekcelendirmeler su sekilde ifade edilebilir’s:

1) Kanun ya da genel anlamiyla kural. Kurallar arasinda da bir formellik

derecelendirmesi yapilabilir, bazi kurallar digerlerinde gore daha formel olabilir.
2) Taraflar i¢in hak ve sorumluluklarin nihai belirleyicisi olarak mahkeme kararlari.

3) Usul hukuku kurallari.

72 Ahlaki eylemin degerini belirleyen seyin eylemin ahlaki bir ilke yasa ya da kurala uygunlugu yerine, eylemin
sonucu oldugunu, ahlaki eylemin iirettigi sonugla degerlendirilmesi gerektigini sdyleyen ve bu nedenle
eylemin sonuglarini 6n plana ¢ikaran ahlak anlayisini; ahlaki eylemin dogrulugunun, iyiliginin, evrensel bir
yasa, ilke ya da dl¢iit yerine, yalnizca eylemin iirettigi sonuclarla degerlendirilmesi gerektigini savunan ahlak
goriigiinii ifade eder. Cevizei (2000) s. 867.

73 Ahlaki bir eylemin dogrulugu ya da yanlishginin eylemin sonuglarindan bagimsiz olarak birtakim ahlaki
O0dev ya da davramig kurallarmi yerine getirip getirmemesi tarafindan belirlendigini, ahlakta eylemin
sonucundan ¢ok eylemin temelindeki ilke ve 6devin 6nemli oldugunu savunan, insanin akilli ve sorumlu bir
varlik olarak yerine getirmek durumunda oldugu birtakim 6devleri oldugu diislincesinden hareketle ahlakin
temeline 6devi yerlestiren ahlak anlayisidir. Cevizei (2000) s. 715.

74 Atiyah/Summers, s. 5-6.

7> Atiyah/Summers, s. 8.

6 Atiyah/Summers, s. 10-11.
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4) Belirli bir statii olusturan kurallar. Evlilik, vatandaglik gibi statiiler belli hak ve
odevler igin formel gerekcelendirmelerdir. Ornegin, bir iilkede dogmak o iilkenin
vatandasligin1 kazanmak icin yeterli olabilir. Ailesinin nereli oldugu ya da o dili konusup
konusmadig1 gibi esasa iliskin sebeplere bakilmaz. Sirketlerin tiizel kisilik kazanmas1 gibi

kisilik hukukunu diizenleyen kurallarda da son derece formeldir.

5) Zaman, mekan ve miktara iliskin rastlantisal ya da nedensiz kurallar. Ornegin,
jurinin 12 kisi olmasi, vasiyetnamenin 2 kisinin sahitligi ile olmasi, erginlik ya da evlilik

yasi gibi.

6) Hak ve gorevleri sabitleyen, kristallestiren kurallar. Sozlesme sorumlulugu.
Mesela imza, kisinin bir s6zlesmenin tarafi olmasi i¢in formel gerekc¢elendirmedir. Kisinin
so6zlesmeyi okuyup okumadigr onemli degildir. (Buna iliskin bir mahkeme karar1 ikinci
boliimiin sonunda “Okuma Yazma Bilmeyen Kisinin Imzasindan Sorumlulugu”bashginda

incelenecektir.)

Summers, sonraki ¢alismalarinda formel ve maddi gerekgelendirmenin ne oldugu
konusunda yapmis oldugu tanimlamalar1 yetersiz bulmustur. 1987 yilinda yazmis olduklar:
kitapta maddeyi ahlaki, ekonomik ve diger sosyal faktorlere iliskin olma ve formu madde
haricinde kalan her sey olarak tanimlamanin form konusunda tam bir tanim vermedigini,
aslinda bu sekilde formun ne oldugunu degil, ne olmadigini agikladiklarini bir bagka deyisle,
olumlu degil olumsuz bir tanim yaptiklarini sdylemistir’’. Summers ayrica form ve madde
arasinda c¢ogunlukla iddia edildigi iizere bir dikotomi bulunmadigini, hukukun formel
boyutu sayesinde adalet, temel hak ve 6zgiirliikler ve diger degerlerin kodifiye edildigini ve
dolayisiyla form ve maddenin bir arada bulundugunu belirttikten sonra, yeni bir form tanimi

yapma tesebbiisiinde bulunmustur.

Summers ilk olarak, bir hukuk sisteminde her kurumun ve bu sistemdeki temel
fonksiyonel her birimin ayirt edici bir forma sahip oldugunu sdylemektedir. Form sistematik
olarak, kimin, neyi, ne zaman, nasil ve hangi araclarla yapacagini diizenler. Summers, formu
en kisa tabiriyle kurumsal diizen olarak algilamaktadir. Bu kurumsal diizen, yapi, usul,
metodoloji gibi alt boliimlere ayrilabilir. Daha anlasilir olabilmesi i¢in bir hukuki birim olan

mahkeme kurumunu Ornek olarak incelemektedir. Kurumsal olarak mahkemenin kendine

77 Summers, Robert S. (2001) “The Place of Form in the Fundamentals of Law”, Ratio Juris, Volume: 14,
No: 1, s. 107.
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6zgii formel nitelikleri bulunmaktadir. Ornegin mahkeme dogas1 geregi iddia, savunma ve
hakemden olusan {i¢ bilesenli bir karaktere sahiptir. Bagimsizlik, her bir tarafin davranisinin
belirli kurallarla diizenlenmis olmasi1 gibi 6zellikler de bu formel karakter igerisindedir.
Ancak bunun haricinde personel, maddi kaynaklar, kullanilan teknoloji gibi faktorler, formel
Ozellikler arasinda sayilamaz. Summers bu ayrimi su sekilde yapar. Bir kurumun formel
olmayan ozellikleri sabit tutulup, formel 6zellikleri degistirilerek tamamen farkli bir kurum
olusturulabilir. Ornegin, mahkemenin personeli ve araglar sabit tutulup, kurumsal yapisi
degistirilerek farkli idari bir kuruma doniistiiriilebilir. Ancak tam tersi yapildiginda, yani
formel yapisi sabit tutulup personeli ve araclar1 degistirildiginde, mahkeme kurumu yine
mahkeme olarak kalmaya devam edecektir’s. Summers’in form ve madde konusundaki bu
yeni goriislerini agiklayan 6rnegi, Saussure’lin yapisalciligr agiklarken verdigi tren 6rnegiyle

olduk¢a benzesmektedir:

“Ornegin, yirmi dort saat arayla kalkan iki ‘20.45 Cenevre -Paris’ ekspresinin 6zdes
oldugunu séyleriz. Lokomotif, vagonlar, gérevliler, kisacast her sey degisiktir belki, ama
bize gore bu hep aymi eksprestir. Bir baska ornek verelim: Bir sokagi bozup yeniden
yapsalar, bunun gene ayni sokak oldugunu séyleriz; oysa, belki de eski sokaktan 6zdeksel
olarak en kiiciik bir iz bile kalmamistir. Nasil oluyor da yeni bastan yapilan bir sokak gene
ayni sokak sayilabiliyor? Ciinkii sokagin olusturdugu kendilik salt 6zdeksel nitelikli degildir
ve rastlantisal 6zdekle ilgisiz birtakim kosullara -ornegin, sokagin obiir sokaklara gére
konumuna- dayanir. Ayni bigimde, ekspresin ozelligi, kalkis saati, gectigi yollar ve genel
olarak onu 6biir ekpreslerden aywan tiim kosullardwr. Ayni kosullarin gerceklestigi biitiin
durumlarda aym kendilikler elde edilir. Bununla birlikte, kendilikler soyut degildir, ¢iinkii

bir sokak ya da ekspres ozdeksel bir gerceklesme disinda diigiiniilemez” ™.

Yapisalcilik ve form iliskisi asagida daha detayli inceleneceginden burada sadece iki
ornek arasindaki benzerlige dikkat c¢ekmek istenmistir. Bununla birlikte, Summers’in
gerekcelendirme kuramina gére madde ve form ayriminin ontolojik madde form ayrimina
doniistiigii de sOylenebilir. Bir seyin her ne ise o olmasini saglayan kurucu bilesen olan form
ile Summers’in bir yapinin formel oOzellikleri olarak tanimladigi sey ayni anlama
gelmektedir. Summers’a gore, bir hukuki birim olan mahkemeye uyarlanan sistematik ve
kurumsal diizen olarak form kavrami hukukun her alani i¢in gegerlidir. Oyle ki hukukun

adeta form tarafindan istila edildigini (pervasiveness) belirtmektedir. Mahkemelerde,

78 Summers (2001) s. 108-110. .
7 Saussure, Ferdinand de (1998) Genel Dilbilim Dersleri, Cev: Berke Vardar, Multilingual, Istanbul, s. 163-
164.
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yasama organlarinda, idari kurumlarda kisaca hukukun olusturulmasi ve uygulanmasina
iliskin her asamada formun bu bariz iistiinliigiiniin gortildiiglinii sdylemektedir. Ona gore bu
durum, sadece devletin yaratmis oldugu hukukla da sinirli degildir. Ayni sey bireylerin kendi
aralarinda yarattiklar1 hukukta da —s6zlesme gibi- gegerlidir. Kisaca, tiim hukuk sistemi ayirt

edici bir formel nitelige sahiptir®.

Summers, Hart ve Kelsen’in savundugu kural merkezci yaklagim yerine kendi tabiri
ile form merkezli yaklasimi (form-oriented approach) olusturmustur. Ona gore, kural
merkezci yaklagim sadece kurallara odaklanip diger islevsel hukuki birimleri (functional
legal units) thmal etmektedir. Buna karsin form merkezli yaklasim sadece kurallarla degil,
tipk1 kural gibi islevsel bir hukuki birim olan yasama organi ve mahkeme gibi hukuki
kurumlar, hukuk metodolojisi ve hukuki yaptirrmlarin her birine ayr1 ayr1 odaklanmaktadir®!.
Summers, 2006 tarihli ¢calismasinda sirasiyla yasamanin, hukuk kuralinin, sdzlesmelerin,
hukuki metodolojinin, yaptirimlarin ve hukuki carelerin (legal remedies) formlarini detayl
bicimde incelemis, akabinde topyek(n hukuk sisteminin formunu agiklama girisiminde
bulunmugtur. Bunlardan 6rnegin, bir hukuk kuralinin sahip olmas1 gereken minimum temel

formel &zellikleri su sekilde siralamistir®?: Bir hukuk kurals;
1) Linguistik olarak ifade edilmistir,

2) Direkt ya da dolayli olarak yasaklar, izin verir, gerekli kilar ya da diger sekillerde

bir davranisi/eylemi yonlendirir,
3) Geneldir,
4) Belli bir dereceye kadar kesindir,
5) Asgari diizeyde tamamlanmustir,
6) Diger kurallarla iliskilidir,

7) Acik ya da kapali bir bicimde siyasete ya da hukukun diger amaglarina hizmet

eder.

80 Summers (2001) s. 111.
81 Summers, Robert S. (2006) Form and Function in a Legal System, Cambridge University Press, s. 72 vd.
82 Summers (2001) s. 116.
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Summers’in hukuki gerekg¢elendirme temelinde yaklastigi form kavrami ile form
merkezli yaklagim dedigi ve her bir islevsel hukuki birim olarak 6ngoérdiigli kurumlarin genel
formel 6zelliklerini belirlerken kullandig1 form kavrami farklidir. Sonraki ¢aligmalarinda,
ilk c¢alismasinda formellik olarak saptadigi hukuki kurumlarin formunu belirlemeye
calismistir. Ornegin ilkinde bir kurala ya da mahkeme kararina gére karar vermenin forma
gore karar verme oldugunu sdylemis, sonrasinda kurallarin ya da mahkeme kararlarinin
formunu belirlemeye ¢alismistir. Bir diger 6nemli fark da ilkinde formel olmayan hukuk i¢in
kullandig1 ve ahlak, ekonomi ve diger toplumsal faktorlerle iliskilendirdigi esasa iligkin
hukuk kavramina sonraki calismalarinda farkli bir sekilde deginmistir. Formu, hukuk
politikasinin, hukuk devleti ilkelerinin, temel hak ve 6zgiirliiklerin yani, daha 6nce madde

olarak gordiigli unsurlarin araci ve gerceklestiricisi olarak ele almistir.

Soper, Summers’in hukukun form ve madde boyutunu mutlak bir sekilde ayirarak
forma Oncelik verdigini ancak sonrasinda formun, hukuk devleti ilkelerinin aracit ve
gerceklestiricisi  olarak maddeyi tamamladigmi, iyi bir formun iyi bir maddeyi
dogurabilecegini belirterek ikisi arasindaki ayrimi muglaklastirip, formun maddeye 6nceligi
tezini anlamsizlastirdigini sdylemektedir®®. Ayrica, Summers form kavramina eserinde atif
yapmis olmasina ragmen felsefi anlamindaki zenginligi karsilamayacak sekilde sadece
“sekil-dlizen” boyutuyla deginmistir. Bu sekliyle hukuktaki form ve esas diyalektigi
ontolojik anlamda madde ve form birlikteligini karsilamamaktadir. Aristoteles’te madde ve
form biitiinciil ve de tamamlayic1 olmakla birlikte bagimsizdirlar. Ornegin bir vazonun
maddesini ve formunu ayr1 ayri degistirerek ayni erekselligi yani bagka bir vazoyu
tanimlamak miimkiindiir. Ancak Summers’in bir belirlilik olarak ifade ettigi form
tanimlamasina gore, formun degistirildiginde ortada hala hukuk kurali diyecegimiz bir
kuralin kalmas1 miimkiin géziikmemektedir. Ornegin hiz smirin1 50 km olarak belirleyen bir
kuralin belirliligi onun formunu, 50 km’lik hiz sinir1 igerigini yani esasini olusturur. Formu
sabit tutarak icerigi degistirip 55 km yapmak miimkiindiir ve elde edilen yeni kural da bir
hukuk kurali olarak degerlendirilecektir. Ancak formellik degistirildiginde hukuk kuralinin
varligindan s6z edilemeyecektir®. Soper ayrica hukukta esasin formu beraberinde

getirdigini ve formun esasi takip ettigini soylemektedir. Form mutlak surette degere iliskin

8 Soper, Philip (2007) “On the Relation Between Form and Substance in Law”, Ratio Juris, Volume: 20, No:
1,s.57.
8 Soper, s. 58-59.
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unsurlar barindirir. Formun degerden bagimsiz (value-neutral) bir taniminin yapilmasi

miimkiin degildir.

Sonu¢ olarak buraya dek yapilan agiklamalar uyarinca, maddi ve formel
gerekcelendirme teorilerine gore hukukun form ve maddesine iliskin ¢ikarimlarimizi
Ozetleyelim: Bu baslik altinda sirasiyla Niemi, Kennedy ve Atiyah-Summers’in birlikte ve
Summers’in tek basma yaptigi analizlere yer verilmistir. Niemi’nin emredici sebeple,
Kennedy’nin bireycilikle, Atiyah ve Summers’in alti maddeyle agikladigi (kanun, kural,
karar, usul kurali, statii yaratan karar vb.) formel gerek¢elendirmeye gore form, hukuki
karara ulastiran belirli, agik, sabit, somut, kesin vb. nitelikteki bir kural (ya da mahkeme
karar1) olarak anlagilmaktadir. Burada kuralin igerigine deginilmemis, belirli ve kesin olusu
tizerine odaklanilmistir. Maddi gerekgelendirme ise Atiyah ve Summers icin ddevci ya da
sonugcu ahlak anlayist iken, Kennedy i¢in amaca uygunluktur. Form belirliligi saglarken,
madde amaca uygunlugu saglamaktadir. Bununla birlikte Niemi, formu agiklarken hukukun
kavramsal niteligine atifta bulunmustur. Summers, Atiyah ile yaptig1 ¢alismasindan sonraki
monografik eserlerinde formu, yapisalcilik anlamindaki forma benzer sekilde aciklamistir.
Yapisalcilikla ilgili degerlendirmelere asagida yer verilecektir. Burada belirtigimiz belirlilik,
amac¢ ve kavramsallik nitelikleri asagida hukukun madde ve formunu tespit ederken

kullanacagimiz unsurlardir.
3. Hukuki Formalizm ve Hukukun Formu

Hukukun formunun ne oldugu ile ilgili bir sorusturmada hukuki formalizm akiminin
incelenmesi kacinilmazdir. O nedenle, bu baslik altinda teknik bir kavram olarak hukuki
formalizmin form anlayisinin, su ana kadar dile getirilen form tanimlamalariyla iligkisi

uzerinde durulacaktir.

Hukuki formalizmin genel kapsayici bir taniminin yapilmasi oldukca zordur. Zira bu
“izm”in hukukta bir okulu mu, bir metodolojiyi®® mi yoksa bir gerek¢elendirme kuramimi®®
m1 temsil ettigi tartismalidir. Ayrica formalizm genel itibariyle pejoratif bir anlam
tasidigindan hukuk diisiiniirleri ya kendilerini formalist olarak tanimlamamakta ya da

formalizme karikatiirize edilmis indirgemeci bir bakis a¢isiyla yaklasildigindan bahisle onu

8 Sahin Ceylan, S}lle (2016) “Hukukun Geometrisi: Christopher Columbus Langdell”, Adnan Giiriz’e
Armagan, Ankara Universitesi Basimevi, Ankara, s. 256.

8 Giirler, Sercan (2008) “Cagdas Hukuki Formalizm ve Ernest Weinrib'in Yaklasimi”, T{UHFM, Cilt: LXVI,
Say1: 2, s. 95.
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revize ederek agiklama yolunu se¢mektedirler. Bu sebeple de formalizmin, formalistler
tarafindan degil, daha ¢ok anti-formalistler tarafindan tanimlanan bir hukuk diisiincesi

oldugu soylenebilir.

Bir hukuk akimi olarak formalizm, 19. yiizyilda Amerika’da hakim olan hukuk
diisiincesidir. En indirgemeci tanimiyla formalizm, hukuku “forma uygun karar verme”
olarak goriir. Bu hukuk disiincesini kritik eden realistler ve elestirel hukuk akimi
taraftarlarinin savlarindan derleyebilecegimiz temel iddialari, hukukun rasyonel, objektif
sistem olarak ongoriilebilir sonuglar doguran bir disiplin oldugunun kabuliidiir. Geleneksel
formalizm, kurallar formundaki hukukun kendi uygulama alanini ve smirin1 tanimladigi,
hukukun ongoriilebilir sonuglar doguran mesru bir mekanizma oldugu savindadir. Bu
anlamda hukuk, rasyonel ve tutarli bir yapidir. Formel hukuk belirsizlik, diizenlik ve kaosu
sisteme kavusturan objektif bir hukuktur. Hakimler, uyusmazliklarin ¢6ziimiinde kisisel ve
siyasi kanaatlerinden bagimsizdir, ancak sistemin objektif kurallartyla baghdir. Formalizm,
rasyonellik ve evrensellik diislincesini i¢inde barindirir. Dolayistyla formalizm, objektivizm

ve evrenselcilikle birlikte anilmaktadir®’.

Kennedy, bir modern donem diisiincesi olarak algilanan hukuki formalizmin
kokenlerinin ¢ok eskiye dayandigini ifade etmistir. “Primitif formalizm” olarak tanimladig:
formalizmin ilk tiirli, hukuki sorunlarin kehanet ya da diiello gibi irrasyonel ydntemler
kullanilarak ¢oziilmesidir. Ikinci primitif formalizm tiirii ise Roma ve orta ¢ag Ingiliz
hukukunda rastlanilan, taraflarin sadece belirli kaliplara uygun olarak hareket ettigi takdirde

hukuki korumadan yararlandi81 “legis actio” ve “writ” sistemleridir®®.

Kennedy, modern anlamdaki formalizmin betimleyici karakterinden bahsetmektedir.
Formalizm, bir hukuk sistemini ya da bir kurallar toplulugunu olumlu ya da olumsuz bir
deger atfetmeksizin niteleyen bir sifattir. Sistemler, formalizmin derecelerine ya da tiirlerine
gore nitelendirilebilir. Bir hukuk sistemi, esasa iliskin hukuki taleplerin basarisini belirli
prosediirlerin takip edilmesine baglamigsa prosediirel formalist; hukuki islemlerin
gecerliligini  spesifik formalitelerin gerceklestirilmesine dayandirmakta ise islemsel
formalist (transactionally formalist); devlet erkinin usuli ve islemsel formalitelerle

cevrelendigi Olclide idari olarak formalisttir. Bunun yaninda formalizm niceliksel olarak,

87 Aktas, Sururi (2011-a) Elestirel Hukuk Caligmalar1, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul, s.66.
8 Kennedy, Duncan (2001) Encyclopedia of the Social & Behavioral Sciences, Ed: Neil J. Smelser/Paul B.
Baltes, Volume: 13, Elsevier, s. 8634.
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hukuk sistemlerini formalitelere uyulmasindaki israrciligi ve uyulmadig: takdirde yokluk
yaptirmrminin  mutlakligima gore derecelendirilebilir. Ayrica, betimleyici kategorideki
formalizm yorum teknikleri ve yorum yapilirken amag, genel politika, hukuk diizeni gibi

hukuk dis1 (extra legal) referanslara basvurulmasina gore degisik tiirlere ayrilabilir®.

Troop formalizmi, doktrinel formalizm ve temsili formalizm olarak ikiye
ayirmaktadir. Doktrinel formalizmi, hakimlerin davraniglarinin = kurallarla  temsil
edilebilecegini (agiklanabilecegini) iddia eden formalizm tiirii olarak tanimlamaktadir.
Temsili formalizm ise kural formalizmi olarak da bilinen, hakimlerin belirli kurallar takip
ederek (dediiktif metotla) bir hukuki sonuca ulastigini savunan klasik formalist diisiincedir.
Doktrinel formalizm, tek bir hakimin degil, belirli bir zamanda belirli bir sistemde gorev
yapan tiim hakimlerin davranislariyla ilgilenir ve doktrin kavrami da bu hakimlerin tiimiiniin
sahip oldugu bir tiir psikolojiyi ifade etmektedir. Doktrinel formalizmde hakimlerin
davranis1 kurallarca tarif edilebilir, ancak temsili ya da kural formalizminde hakimlerin
davranisini belirleyen sey sadece kurallardir. Troop, farkin daha iyi anlagilabilmesi i¢in verili
komutlar1 takip eden bir bilgisayar ve yere birakilan bir top Ornegini verir. Buna gore,
bilgisayarin yaptig1 sey komutun birebir bir ya da adim adim uygulanmasidir. Serbest
birakilan topun yere diismesi ise yer ¢ekimi kanunu uyarinca agiklanir ama topun kendisinin
bu kanunu uyguladigi soylenemez. Yani doktrinel formalizme gore, hakimlerin
davraniglarin1  birebir kurallarin uygulanmasi olarak goriilmesi yanlis olsa da bu
davraniglarin kurallar (ya da doktrin) tarafindan tanimlanmasi ya da tahmin edilmesi

miimkiindiir®.

Troop’un doktrinel formalizmle, formalizme yoneltilen elestirilere cevap verdigi
diger husus, hukukun bir bilim oldugu iddiasidir. Troop’a gore, hukuk bilimi en iyi dilbilimi
ile kryaslanmalidir. Dilbilim kurallarinin da formiile edilmesi olduk¢a zordur ve hukuk gibi
dil de zamanla degisen bir olgudur. Ayrica hukuki ¢ikarimla bilimsel ¢ikarim baska
yonlerden de benzerlik gostermektedir. Higbir bilimsel ¢ikarim salt timden gelim yontemine
dayanmaz. Bilimsel bir kesif hi¢cbir zaman mekanik bir kesif degildir. Bilim adamlar1 da belli
tahminlere dayanarak c¢ikarimlarda bulunurlar. Doktrinel formalizm de tamamen
dediiksiyona dayanmadigi igin elestirilmesi hatalidir. Ayrica formalistler de ampiristtir

ancak onlari deneyleri ve verilerini davalar ve onlarin sonucu olusturur. Gozlemlerinin

% Kennedy (2001) s. 8634.
% Troop, Paul (2018) “Why Legal Formalism Is Not a Stupid Thing”, Ratio Juris, Volume: 31, No: 4, s. 428.
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konusu da ayni1 sekilde hakimlerce kaydedilen olgulardir®!. Bu anlamda hukuki formalizm,

hukukun kayda deger bir teorisini olugturmaktadir.

Weinrib’e gore felsefi olarak formun birbiriyle baglanti i anlami1 bulunmaktadir.
Bir seyin formu, o seyi o sey olarak algilamamizi saglayan, ona 6zgii spesifik karakteridir.
Ikinci olarak, form o seye birlik veya biitiinliik katar. Son anlamiyla form, o seyi belitli bir
sinifa ya da gruba ait bir tiir olarak anlamamiz1 saglar’?. Dolayistyla bir normu hukuk kurali
olarak vasiflandirdigimizda, kurala 6zgii belirli bir karakteri, o kuralin bu karaktere sahip
diger kurallarla olusturdugu birligi ve o kurali da bu birligin bir {iyesi olarak anlamamizi

saglayan sey hukukun formudur.

Weinrib, formalizme dogal hukukc¢u bir bakis agis1 getirmeye ¢alismistir. Hukukun
kendine 6zgii “ickin bir diigiinme tarzi” oldugu ve bu diisiinme tarzinin miikemmel
olmamakla birlikte ahlaki bir diizen olusturdugunu sdyleyerek aslinda pozitivizmin bir
uzantisi olarak kabul edilen formalizmi dogal hukuk gelenegi ile iliskilendirmistir. Hukukun
ickin bir diisiince tarzi olmasi “hukuku kendisinden hareketle anlamayi miimkiin kilacak
iceriden bir bakis agisina sahip olmasidir”. Hukukun tutarliligi, aklin {iriinii olmasi ve bu
sayede soyutlama yapilarak bireysel iyi anlayisinin {izerine ¢ikabilmesi dogal hukukun da

kabul edecegi 6zelliklerdir®>.

Prosediirel formalizm, islemsel formalizm, doktrinel formalizm, temsili formalizm
ya da i¢kin bir rasyonaliteyi haiz olan formalizm gibi farkli kavramlagtirmalarin hepsi i¢in
ortak olan “forma uygun karar verme”dir. Kisaca bu sekilde ifade edebilecegimiz
formalizmde hukukun formunu, hukuk kurali ya da mahkeme igtihad: olarak anlamamiz
miimkiindiir. Yani formalizmdeki form, bize hukukun formu hakkinda, hakimin soru(n)
¢Oziimiinde kullanmas1 gereken formiilden (hukuki sonu¢= biiylik O6nermenin kiiciik
Onermeye uygulanmasi) bahseder. Bu anlamda hukuki bir sorunun ¢oziimii, bir matematik
probleminin ¢6ziimii gibidir. Hakim, somut olaya verili formiilii uygular ve bir sonuca ulasir.
Bu durum hukuki akil yiiriitmenin ya da hukuki gerek¢elendirmenin hukukun formiiliine ya

da hukukun formuna gore yapildigini ya da yapilmasi gerektigini belirtmektedir.

L' Troop, s. 431.

2 Weinrib, Ernest J. (1988) “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law”, The Yale Law Journal,
Volume: 97, No: 6, s. 959-960.

93 Giirler, s. 99-102.
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4. ideoloji Olarak Form: Meta Miibadelesi Okuluna gére Hukukta Form ve
Madde

Hukukta form ve madde tartismasi, hukukla ideoloji arasinda iligki kuran Marksist
diisiince tarafindan da dile getirilmistir. Bununla birlikte, Marksizmin kendine has bir hukuk
teorisi bulunmadig1r ifade edilmelidir. Cagdas Marksistlerin kendine 0zgii teorik
pozisyonlarindan ilham alan c¢alismalar hari¢ tutuldugunda, 20. yilizy1l baslarma degin,
miinhasiran Marksist hukuk teorisine adanmis iki eser bulunmaktadir. ilki, Karl Renner’mn
1904 tarihli “Ozel Hukuk Kurumlar1 ve Onlarin Sosyal Fonksiyonlari (The Institutions of
Private Law and Their Social Functions)*®”, ikincisi Evgeny Pashukanis’in 1924 tarihli
“Genel Hukuk Teorisi ve Marksizm” adli eserlerdir®. Collins, bir Marksist’ten genel bir
hukuk teorisi istemenin, ondan hukuk fetisizmi olarak ifade ettikleri tuzaga diisme riskini
almasimi istemek oldugunu belirtmistir. Hukuki fetisizm, pek ¢ok liberal politik teorinin
kurucu unsuru olan, hukuku toplumsal diizenin ve uygarligin esash bir bileseni olarak kabul
eden diisiincedir. Bu sebeple, Marksist teori tarafindan bir yabancilagsma alani olarak goriilen
hukukun, esas arastirma konusu yapilmamasi olagandir®®. Marksistler, hukukun kendine
0zgl i¢ mantiksal yapist ya da 6zii hakkinda tanim ve varsayim iiretmekten ziyade, tarihsel
siiregte yasa ve yasa benzerlerinin diger toplumsal kurumlarla birlikte yerine getirdigi

gorevlere iliskin agiklama bulmaya calismislardir®’.

1917 Ekim Devrimi ile 1938 yillar1 arasinda etkili olan, Evgeny Pasukanis’in 6nderi
oldugu “Meta Miibadelesi Okulu” hem teorik hem de pratik yonden Marksist bir hukuk
teorisi olusturmaya en yakin diisiince sistemi olarak goriilmektedir. Bu okul, Karl Marks’in
toplumsal iligkilerin kokenini arastirirken kullandigi miibadele iliskilerini esas alan
yonteminin, hukuk analizinde de temel teskil etmesi gerekliligini savunmaktadir. Hukuk,
meta miibadelesinden temel aldigi i¢in sosyalist toplumda dogrudan sosyalist hukuka
donlismeyecek, miibadele iliskilerinin ortadan kaldirilmasiyla hukuk da yavas yavas

soniimlenecektir. Zira sosyalist rejime gecisle devlete ihtiya¢ kalmayacagi gibi hukuka da

% Renner, Karl (1949) The Institutions of Private Law and Their Social Functions, Ed. Karl Mannheim,
Routledge & Kegan Paul Limited, London.
% Pasukanis, Evgeny B. (2002) Genel Hukuk Teorisi ve Marksizm, Cev: Onur Karahanogullari, Birikim
Yayincilik, Istanbul.
% Collins, Hugh (2013) Marksizm ve Hukuk, Cev: Umre Deniz Tuna, Dipnot Yayinlari, Ankara, s. 22.
7 Collins, s 26-27.
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ihtiyac kalmayacaktir. Devlet de hukuk da sonlimlenmesi gereken yabancilasma

alanlaridir®®.

Hukuk analizini meta miibadelesi iizerinden yapan bu okul, hukuk formunu da meta
formu (commodity form) analizi ilizerinden agiklamaktadir. Meta formu teorisi, farkli
kullanim degerlerine sahip (use-value) tim metalarin(mallarin) soyutlama ve maskeleme ile
tek bir meta formuna (para) esitlenmesi olarak tanimlanabilir. Her malin bir kullanim bir de
degisim degeri olmak {iizere iki degeri bulunmaktadir. Kullanim degeri; niteliksel olarak
farkli, somut bir insan ihtiyacini1 karsilamak i¢in yine, niteliksel olarak farkli ve somut bir
emek tarafindan tretilen degerdir. Degisim degeri ise, bir malin kullanim degeri gz 6niine
alinmaksizin, o malin degisimi (miibadelesi) suretiyle baska bir metanin elde edilmesini
saglayan degerdir. Marks’in meta formu tanimina gore metalarin kullanim degerleri, degisim
degeri karsisinda ortadan kaldirilmigtir™. Kullanim degeri ve degisim degeri kavramlarmin,
Litowitz’in seylesme (reification) kavramimi agiklarken verdigi elmas Ornegi iizerinden
somutlastirilmasi miimkiindiir. Buna gore, sevgi ve bagimlilik sembolii olarak da kabul
ettigimiz elmas yliziik kendi bagina bir insanin herhangi bir ihtiyacini karsilamayan bir tagtir.
Estetik ihtiyacin1 karsiladig: ileri siiriilebilirse de bu ihtiya¢ elmas benzeri baska bir madde
ile de giderilebilecektir. Kisacasi elmasin kullanim degeri diisiiktiir. Ancak diisiik kullanim

degerine nazaran elmas ¢ok yiiksek degisim degerine sahiptir'®

. Ayn1 sey para igin de
gegcerlidir. Kendi basina bir par¢a kagit ya da bir par¢a metal olarak ¢ok diisiik bir kullanim
degerine sahip olan para, bu kullanim degerinin kat be kat {istiinde bir degisim degerine

sahiptir.

Meta formu, metalarin  kullanim degerlerinin  soyutlanmasi ile emegin

soyutlanmasini da beraberinde getirir. Lukacs, bu durumu su sozlerle ifade etmektedir:

“Bir insanin bir (¢alisma) saatinin bagka bir insanin bir (¢calisma) saatine esit oldugu artik
soylenemez, tam tersine bir insanin bir saatlik degerinin baska bir insanin bir saatlik degeri
kadar oldugu séylenebilir. Vakit her sey demek oluyor, insansa hi¢bir sey, insan olsa olsa
zamamn cisimlesmis sekli oluyor. Artik nitelikten soz etmenin anlami kalmiyor, her seyi
nicelik tek basina belirliyor: Saat be saat, giin be giin ... ". Zaman béylece o nitel, degisken,

akarsu benzeri karakterini yitiriyor: Nicel olarak élgiilebilen "sey"lerin (is¢inin, seylesmis,

% Karahanoglu, Onur (2018) Marksizm ve Hukuk Diyalektik Hukuk Bilimi, Yordam Kitap, Istanbul, s. 17.

% Balbus, Isaac D. (1977) “Commodity Form and Legal Form: An Essay on the "Relative Autonomy" of the
Law”, Law & Society Review, Volume: 11, No: 3, s. 573.

100 Litowitz, Douglas (2000) “Reification in Law and Legal Theory”, Southern California Interdisciplinary
Law Journal, Volume: 9, s. 407.
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mekanik bicimde nesnelestirilmis, onun insana 6zgii olan o kisilik biitiinii'nden kesin

surlarla ayrilmis "beceri ve fiilleri"nin) i¢ine dolustugu, sinirlart kesinkes belli ve nicel

olarak da élgiilebilen bir kontinuum, kisacast bir mekdn halinde donup kallyor.lm”

Bu diisiincede hukuki form, meta formu analiziyle paraleldir. Meta formunun
kullanim degeri ve somut emegi ortadan kaldirmasi gibi hukuk formu, farkli toplumsal
Ozelliklere sahip insanlarin ihtiya¢ ve taleplerini ortadan kaldirir. Meta formu, kullanim
degeri ve emegin yerine degisim degeri ve soyut isgiiciinii koymustur. Hukuk formu da
cesitli somut ihtiyag ve taleplerin yerine irade ve hak kavramlarini koyarak farkli 6zelliklere
sahip (dogum, sosyal sinif, egitim, meslek vb.) insanlar1 hukuki 6zne ya da hukuki kisi
kavramiyla soyutlayip esitlemektedir'®. Bu sayede hukuk, kapitalist iiretim modelinin
vazgecilmez etkinligi olan meta miibadelesinin ger¢eklesmesi i¢in ihtiya¢ duyulan birey,

birey 6zerkligi ve ozgiirliigiinii garanti altina almaktadir.

Herhangi bir toplumsal iligki, hukuk formu kazandig1 anda kendisini doguran somut,
tekil iliskiden bagimsizlagir. Kendi kavram, ilke ve kurumlariyla kendine has bir gerceklik
diizlemi yaratir. Hukuk formu tarafindan kurulan ve korunan esitlik ilkesi, siif
farkliliklarinin ve sosyal esitsizliklerin {izerini orterek, “maddi olarak™ daha esit bir toplum
yaratilmasini saglayacak sinif bilincini azaltir. Ayni sekilde, hukuk formu tarafindan kurulan
ve korunan birey, bireyi kendisi yapan sosyal 6zelliklerinden ayr1 tutularak tanimlanir. Meta
formunun, kullanim degeri ile metay1 birbirinden ayirarak metay1 soyut degisim degerine
indirgedigi gibi hukuk formu da bireyin somut sosyal varligini kendisinden kopararak bireyi
“politik miibadelenin formel nesnesine” indirger. Politik miibadelenin formel nesnesi olarak
insan tanimiyla su kastedilmektedir: Oncelikle, Marksist diisiincede meta formu mantig ile
hukuk formu mantiginin ayni oldugunu, zira meta formu analizinin Marksist teorinin
yontemini olusturdugunu ve bu yontemin hukuk analizinde de kullanildigin1 akilda tutmak
gereklidir. Buna gore, kapitalist bir iiretim modelinde {iretilen ve aslinda farkl niteliklere
sahip her bir iirlinlin tek bir meta formuyla ¢evrelenmesi gibi insan da birey formu ile
cevrelenmistir. Birbirinden c¢ok farkli niteliklere sahip ve bu farkliliklarin insanin
biricikligini olusturdugu ve aslinda birbiriyle esit olmayan insan, tek bir hukuki form olan
birey kavramiyla agiklanmaktadir. Iste burada meta miibadelesi ile ayn1 dogrultuda olan
politik miibadele kavrami devreye girer. Bununla politik olarak her bir bireyin kendisi gibi

baska bir bireyi temsil ettigi ve kendisinin de bagka bir birey tarafindan temsil edildigi

101 Lukacs, Gyérgy (1998) Tarih ve Simf Bilinci, Cev: Yilmaz Oner, Belge Yayinlari, Istanbul, s. 166.
102 Balbus, s. 576.
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kastedilir. Politik miibadele her vatandasin ya da bireyin digeriyle esitliginin farkli bir
kavramsallastirilmasidir. Birey olarak esitlenen insanlarin farkliliklar1 -farkli ihtiyag ve
talepleri- de irade ve hak kavramlariyla aciklanir. Nihayetinde hukuk formu insan

ihtiyaglarinin sistematik ve cansiz (bloodless) bir soyutlamasindan ibarettir'®.

Pasukanis de benzer sekilde, dogmatik hukuk biliminin 6zne kavramini, formel
yoniiyle kullandigini, 6znenin, olaylarin hukuksal iligkilere konu olup olmama yetenegi
bakimindan hukuken degerlendirilmesinin aracindan baska bir sey olmadigimi ifade
etmektedir. Dogmatik hukukun, insanin, zoolojik bireyden hukuk 6znesine doniismesinin
nedenlerini sorgulamadigini, hukuksal iligkiyi tamamlanmis bir form ve apriori bir veri
olarak diisiindiigiinii  belirtmektedir. Hukuk 0Oznesi, yasayan somut kisiliginden
(maddesinden) ayrilmistir. Fiil ehliyeti hak ehliyetinden soyutlanmis; hukuk Oznesi,

birtakim haklarm toplami olarak matematiksel nitelik kazanmgtir'®.

Balbus, meta formu ve hukuk formunun paralel analizinde ilging bir noktaya temas
ederek her ikisinde de formel rasyonalitenin lingliistik olarak ifade edilebileceginden

bahsetmektedir. Formun lingiiistik agidan anlami asagida ayrintilar1 olarak islenecektir.

Lakin Balbus, bu ikili iliskiye meta formunu da katarak iiclii bir analiz elde etmistir!%,
Tablo 2: Isaac Balbus’un meta formu analizi ve hukuk formu iligkisi
Para Hukuk Gosterge

Kasll egeri K= Earkls kil len] — Ssteril

“Metalar” “Birey” “Gosteren”

06

Tabloya gore gosterge-gosterilen'® iliskisindeki semiyotik iliskinin benzeri,

kullanim degeri ve somut emek ile para ve farkli toplumsal koken ve talepler ile hukuk

103 Balbus, s. 575, 581.

104 Pasukanis, s. 111, 116.

105 Balbus, s. 584.

106 Gosterge: Kendi digindaki bir seyi gosteren, kendisinden bagimsiz bir gercekligi yansitan her tiir varlik,
nesne, olay, olgu. Bir faaliyeti, bir olusum ya da anlami onu anlayan birine gdsteren, bir bagmntinin yerine
duran sey. Ornegin, kirmizi renginin trafik dilinde dur anlamina gelmesi gibi. Gosterilen: Gosterenle
birlikte gdstergeyi olusturan igerik, gostergenin maddi degil, kavramsal boyutu. Gosteren: Gosterilenle
birlikte gostergeyi meydana getiren ses ya da sesler biitiinii. Cevizci (2000) s. 415-416
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arasinda da mevcuttur. Gosterge (para ve hukuk) gosterilenin (kullanim degeri ve somut
emek ve farkli kdken ve talepler) varligiyla hayat bulmaktayken, her ikisinde de gostergenin
soyut karakteri, asil kaynak olan gosterileni maskelemektedir. Meta-birey ve gosteren

kodlastirmastyla her ticlinde de soyut ve formel dil baskin gelmektedir.

Pasukanis, Marks’in deger iliskileri olmadig1 siirece iktisadi etkinliklerin yapisal
biitiinliik olusturduklar1 diger yasamsal etkinliklerden ayirt edilemeyecegi, bu sebeple saf
dogal ekonominin bagimsiz bir bilimi olusturamayacagi, siyasal iktisat biliminin meta yani,
tirtinlerin bireyler tarafindan miibadele edilmesiyle basladig1 savini yinelemektedir. Hukuk
icin de benzer bir degerlendirme yapilmaktadir. Pasukanis, hukuksal formun en yaklasik
tanimlarii veren temel hukuksal soyutlamalarin belirgin ve karmasik toplumsal iligkileri
yansittigini, bu toplumsal iligkilerdeki hukuksal kertenin biitiinliyle belirmesi i¢in gerekli
olan tiim kosullarin da sadece burjuva kapitalist toplumunda meydana gelecegini

belirtmektedir!?’.

“Kuralsal nitelikteki toplumsal olaylar yigimindan hukuku ancak giicliikle ayirt edebildigimiz
ilkel halklarin kiiltiirii bir yana birakildiginda, hukuksal formlarin Orta ¢ag Avrupa'sinda
bile olaganiistii derecede az geligmis oldugu saptanabilir. Orta ¢agda, yukarida sayilan
karsitliklarin tiimii genel bir belirsizlik icinde kaybolmustur. Nesnel bir kural olarak hukuk
ile yetkilendirme olarak hukuk arasinda sinir bulunmamaktadir. Genel kural ile kuralin

somut uygulanmasi arasinda ayrim yoktur'®

. Bunun sonucu olarak, yargicin faaliyeti ile
yasa koyucunun faaliyeti karismistir. Ozel hukuk ile kamu hukuku arasindaki ayrim, kéy
toplulugunda oldugu gibi feodal iktidarin orgiitlenmesinde de tamamen silinmistir. Genel
olarak, burjuva doneminin, ozel kisi olarak birey ile siyasal toplumun bir iiyesi olarak birey
arasindaki ayirt edici karsithgr bu donemde bulunmamaktadir. Hukuksal formun bu
yonlerinin biitiiniiyle belirginlesebilmesi igin, esas sahneleri kentler olan, uzun bir siire¢

gerekmigtir. 1%

Marksizm, hukuksal formun burjuva hukukundan 6diing alindigini belirtmistir.
Marksizm’de hukukun formu, gercekliginden-maddesinden koparilmis ve soyutlanmis
hukuktur. Hukukun formu soyut ve yapaydir. Hukuk formu basli basina bir ideolojidir
(kapitalist ideoloji). Pasukanis’in kullandig1 sekliyle formun kavramlar olarak da anlagilmas1

miimkiindiir. Ancak buradaki kavram sadece kelimeler ve semboller birligi olarak

107 Pagukanis, s. 52-53.
108 Niemi, genel kurali form, somut uygulamasini madde olarak tammlamaktaydi. Bkz., s. 21.
109 Pagukanis, s. 53. Bigim kelimesi form olarak degistirilmistir.
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anlasilmamalidir. Daha agiklayici olmasi i¢in Pasukanis’in Renner elestirisine bakilabilir.
Karl Renner’in, form ve madde olarak ele aldigi hususlar, normlar ve onlarin sosyal
islevleridir. Yukarida deginilen ¢aligmasinin temel tezi, ekonomik kosullar ve normlarin
temel islevleri degismesine ragmen hukuk kurallarmin degismeden kalabilmesidir!!’. Bunun
tam tersinin oldugu durumlar da bulunmaktadir. Bir bagka deyisle, islevi degismeyen ama
uygulanan kurallarin degistigi hukuki kurumlar da s6z konusudur. Police (bill of exchange),
tiim ekonomik islevini korusa da ona uygulanan hukuki rejim degismistir. Ornegin, borgtan
dolay1 kisinin hapsedilmesi artik s6z konusu degildir. Benzer sekilde, 6liim cezast kurumu
sosyal islevini korusa da bu ceza eskiden gecerli olan usullerle (bas kesme gibi) infaz

edilmemektedir'!',

Renner’in kurallarin degismemesinden kasti, hukuk kurallarinin
formunun degismemesidir ve bu sekliyle formu, kurallarin olusturdugu kelimeler ve
semboller birligi olarak gordiigii ifade edilebilir. Madde ise hukuki kurumun ya da normun

toplumsal islevidir!!?

. Renner, ¢alismasi boyunca sosyal fonksiyonu degismesine ragmen
formunun degismedigi hukuki kurum olarak miilkiyet kavramini incelemistir. Buna gore,
patrimonyal miilkiyet anlayisindan kapitalist miilkiyet anlayisina gegisle kavramin sosyal
fonksiyonunda devrimsel degisimler olmasina ragmen miilkiyete iliskin kurallar aym

113 Ornegin, Avusturya gayrimenkul hukukunda, malikin ayricalikli zilyetlik ve

kalmistir
topraktan yararlanma haklarini soyut kavramlarla diizenleyen yasa; bagimsiz koyliiler ve
zanaatkarlardan olusan bir iiretim tarzinda, is¢inin kendi iiretim araglarina sahip oldugu igin
emeginin tirliniine de sahip olacagi anlamina gelecektir. Bu yasa ayn1 zamanda, kendi {liretim
araclarina sahip olan kapitalistin, kendi is¢isinin emeginin iiriinlerindeki hakkini giivence
altina almaktadir. Kurali ifade etmek icin kullanilan sembol ve sozciikler sabit kalirken
kuralin anlami ve toplumsal iglevi degisir. Pasukanis, Renner’1 burjuva hukuk formunu yani,
burjuva hukuku kategori ve kavramlarmi elestirmeksizin dogrudan kabul ettigi igin
elestirmekte ve savundugu tezin ancak aksinin dogru olabilecegini belirtmektedir. Hukuk
kurallarim1 olusturan kelimler ve semboller, bir bagka deyisle, kurallar degisir ancak

kurallarm toplumsal islevi degismeden kalir''*. Pasukanis, hukuk kavramlar: ile burjuva

ideolojisini, yani ideoloji olarak hukuku ayni anlamda kullanmaktadir. Temel hukuksal

110 Renner, s. 57.

!l Renner, s. 76.

112 Manko, Rafal (2017) “Form and Substance of Legal Continuity”, Zeszyty Prawnicze, No: 17.2, pp. 207-
234,

113 Renner, s. 88-89.

114 Collins, s. 83-84.
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kavramlarin, genel hukuk teorisini olusturdugunu belirtir. Teorisi olusturulan bu hukuk,

burjuva ideolojisinden bagka bir sey degildir. Ancak Pasukanis bu iddiay1 reddetmektedir:

“Anlatilmis olanlardan kesinlikle, hukuksal formu ‘saf bir ideolojinin basit bir yansist’
olarak degerlendirdigim sonucu ¢ikmaz. Su bakis acgisimin goriigiimii yeterli agiklikla
yansittigina inaniyorum: "form olarak hukuk, sadece beyinlerde ve uzman hukuk¢ularin

kuramlarinda var olmaz, kavramsal bir sistem olarak degil fakat iliskilerin ozel bir sistemi

olarak gelisen paralel ve gercek bir tarihe sahiptir™'".

Pasukanis’in bu itiraz1 yerinde oldugunu sdylemek giictiir zira bu itirazinin hemen
sonrasinda “kdlelik ve toprak koéleligine dayanan toplumlarin tersine, burjuva toplumunda
hukuksal form miikemmel bir ideoloji halini alir ve sémiiren siifin ¢ikarlarinin durmaksizin
artan bir basariyla savunusu, hukuksal 6znelligin soyut ilkelerinin savusu olarak goriiniir”

ifadelerine yer vermektedir!'S.

Pasukanis, tarihsel evrimin, sadece hukuksal kurallarin ve kurumlarin igeriginde bir
degisiklige yol agmadigini ayni zamanda hukuk formunda da bir gelisim yarattigini
belirtmistir. Hukuksal form, uygarligin belirli bir asamasinda ortaya ¢iktiktan sonra, diger
toplumsal kurallarla sinirlarin1 belirlemeden ve zayif bir i¢ ayrimlagsma ile uzun siire
gelisiminin ilk basamaklarinda kalmis ancak agamali bir evrimle, en iist kesinlik, en derin
ayrimlasma ve doruk noktasina ulagsmistir. Bu iist gelisme asamasi, tamamen belirlenmis
toplumsal ve iktisadi iliskilere denk diismekte ve bu asama, hukuku kuramsal olarak organik
bir biitiinlik olarak gosteren bir genel kavramlar sisteminin ortaya ¢ikisiyla
tanimlanmaktadir. Pasukanis, bu iki agamanin genel hukuksal kavramlarin gelisiminin en {ist
diizeye ulastig1 iki doneme denk diistiigiinii belirtmistir. Bu donemlerden ilki Roma hukuk
donemi, ikincisi de Roma 6zel hukuk sistemi ile felsefi diisiincenin, hukuksal formun
evrensel anlamini, burjuva demokrasisinin hayata gecirecegi bir potansiyel olarak kesfettigi

17. ve 18. yiizy1l Avrupa hukuku dénemidir'!’

. Hukukun soyut nitelik kazanmas1 ancak
burjuva iligkilerin tam anlamiyla gelismesiyle gerceklesmistir. Her insan genel insana, her

emek, toplumsal olarak yararli genel emege, her 6zne, soyut hukuk 6znesine doniismiistiir' '8,

Pagukanis, toplumsal iliskileri diizenleyen kurallarin sadece hukuk kurallarindan

ibaret olmadigini belirtmistir. Hukuk, belirli bir tiir toplumsal iligskinin formu, zarfi ve mistik

!5 Pagukanis, s. 38.
116 pasukanis, s. 40.
17 Pasukanis, s. 68.
118 pagukanis, s. 121.
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ortlistidiir. Bu tiir ise meta miibadelesinden kaynaklanan iligkilerdir. Dolayisiyla mal
sahipleri arasindaki iliski niteligi tasimayan toplumsal iligkinin hukuksal form ile
diizenlenme zorunlulugu bulunmamaktadir. Hukuk yazili ya da yazisiz ilke ve kurallar
toplamindan ibaret degildir. Kural haline gelecek igerik (madde) ve igerige doniisecek form,

meta miibadelesi iliskisinden kaynaklanmaktadir''®.

“Burjuva toplumunda bile, posta hizmetleri, demiryollar:t ve ordunun orgiitlenmesi gibi
faaliyetlerin tiimiiyle hukuksal diizenleme alani icinde goriilebilmesi, ancak yasa, tiiziik ve
kararnamenin dis bicimleri tarafindan yaniltilan ¢ok yiizeysel bir yaklasim benimsenirse
miimkiindiir. Demiryollar: planlamasi, tren trafigini diizenler, ama bunu, yasanin, ornegin

mal gondericilerine karsi sorumlulugu diizenleyen yasanmin diizenlemesinden ¢ok farkli bir

bicimde yapar. Birinci tip diizenleme oncelikle teknik, ikinci ise oncelikle hukuksaldir™'*.

Pagsukanis’e gore, hukuki fetisizm, meta fetisizminin tamamlayicisidir. Hukuki
fetisizm, meta formu analizindeki meta fetisizminin aciklanmasi yOntemiyle
aciklanmaktadir. Meta fetisizmi, meta miibadelesinin bir fiyat karsiliginda gerceklesmesi
olgusundan hareketle mallarin ickin bir degere sahip oldugu inancini temel almaktadir.
Ancak i¢kin oldugu diisiiniilen bu deger, miibadele asamasinda belirlenen bir degerdir.
Oysaki Marks’a gore, bir malin degeri onun iiretilmesinde harcanan emek miktarina baghdir.
Serbest piyasa tarafindan belirlenen bir degeri, metanin i¢kin degeri olarak diisiinmek meta
fetisizmi olarak adlandirilmaktadir. Meta fetisizmin 6zilinde gercekligin ¢arpitilmasi s6z
konusudur ve direkt olarak ifade etmeseler de hukukun toplumsal yasamin ya da toplumun
doniistimiiniin temel nedeni olarak gdsteren her diisiincenin bir tiir hukuk fetisizmine yol

agtigmi belirtmislerdir 1!

Balbus, meta fetisizmini dogrudan hukuka uyarlamistir. Ona gore hukuk, maddi
olarak bireyi, “nesneleri yaratan ve onlar {izerinde kontrolii olan 6zne” olarak tanimlar.
Oysaki hukuk formu birey ve hukuk arasinda fetislesmis bir iliski yaratarak bu diislinceyi
ters cevirmektedir. Bagimsiz, 6zerk ve kendi i¢sel diizenine sahip oldugu ifade edilen hukuk
olmaksizin bireylerin yagsamlarinin imkansiz olacagi diisiincesi olusturulmustur. Toplumsal
yasamin bir Uriinii olan hukuk, adeta toplumsal yasamin yaraticis1 olarak kabul

edilmektedir'??. Pasukanis de benzer sekilde, hukukun toplumsal iliski yaratmadigini, aksine

119 Karahanogullari, s. 206-207.
120 Pagukanis, s. 76.

121 Collins, s. 144-145.

122 Balbus, s. 583-584.
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toplumsal iliskinin hukuku yarattigini belirtmistir'®®>. Bunun aksinin diisiiniilmesi hukuk
fetisizminin bir 6rnegidir. Ayrica toplumsal yasami diizenleyen tiim normlar1 hukuk olarak
tanimlama egilimi hukuk fetisizminin bir baska anlamin1 olusturmaktadir '**. Sonug olarak,
meta fetisizmi ve bununla paralel olan hukuk fetisizmi elestirisinden, hukukun maddesinin

formunu yarattig1 sonucuna ulasilmasi miimkiindiir.
5. Yapisaleihk: Dil ve Anlam iliskisi Uzerinden Hukukta Madde ve Form

Yapisalcilik, oncelikle dilbilim alaninda ortaya ¢ikan, daha sonra antropolojiye
uygulanan ve bu alanlardaki analiz yontemleri pek ¢ok disiplinde kullanilan bir diisiince
sistemidir. Yapisalciligi baz1 diisiintirler bir felsefi akim olarak tanimlarken, bazilari onun

125

bir yontem oldugunu séylemistir'=. Yapisalcilik, “gézlemlenen olaylarin ve olgularin belirli

bir soyutluk diizeyinde agiklanmasina ve yorumlanmasina aracilik eden kuramsal-yontemsel

bir aciklama cercevesi” sunmaktadir!?®

. Kanaatimizce, yapisalc1 dilbilimde gdsteren-
gosterilen, langue-parole, form-t6z ayrimlariyla olusturulan diialiteler, hukukta madde ve
form ayriminin belirlenmesinde de bir agiklama modeli teskil etmektedir. Yine bu akimin
devami ve elestirisi olarak ortaya ¢ikan post-yapisalcilik yahut yapibozumculuk olarak
adlandirilan diislince sistemi de madde ve form arasinda meydana gelen dikotomik iliskinin
aciklanmasini  saglamaktadir. Hem ¢alismamizin {igiincii  boliimiinde ele alinacak
yapibozumculugun anlagilabilmesi i¢in gerekli olan epistemik temelin saglanmasi, hem de
20. yilizyilin ikinci yarisindan itibaren tiim diisiince diinyasint etkileyen ve kisilerin
kendilerini yapisalc1 ya da anti-yapisalct olarak tanimlama ihtiyaci hissettiren yapisalcilik

akimi, genel hatlariyla agiklanacak, madde ve formun yapisalci bakis agisiyla ne anlama

geldigi degerlendirilmeye ¢aligilacaktir.

Yapisalciligin temeli, Isvigreli dilbilimcisi Ferdinand de Saussure tarafindan 1906
yilinda Cenevre Universitesi’nde verdigi derslerin 1916 yilinda 6grencileri tarafindan
kitaplastirilmasiyla atilmistir. Peki, Saussure’ii bu kadar farkli kilan ve 6zellikle sosyal
bilimler alaninda adeta bir devrime yol agmasina neden oldugu sdylenen diisiinceleri
nelerdir? Saussure’iin 6zgilinliigii, dilbilimsel agiklamalar1 diyakronik (artsiiremli) boyuttan

senkronik (essiiremli) boyuta tasimasi, dili gostergelerden olusan bir sistem olarak ele

123 Pasukanis, s. 87; Akbas, Kasim (2018) “Ideoloji Olarak Hukuk”, Hukuk Kurami, Cilt: 5, Say1: 3, s. 59.

124 Collins, s. 148; Akbas, s. 60.

125 Yavuz, Hilmi (1997) “Yapisalcilik Uzerine: Kuram mi1? Yéntem mi?” Felsefe Yazilari, Boyut Yayincilik,
[stanbul, ss. 67-73.

126 Can, Cahit (1997) Hukuk Sosyolojisinin Gelisim Yo6nii, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlari,
Ankara, s. 205.
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almasidir'?’. Oncesinde dil olgusu tarihsel olarak ele almip, doga bilimlerinin evrimci
ilkeleri dogrultusunda dogan, biiyiiyen, yaslanan ve 6len bir organizma olarak diistiniilmekte
idi. Saussure ile dilbilim yontemsel bagimsizligina kavusmus ve dil bagintilarinin belirledigi

bir dizge olarak incelenmeye baslanmistir'?®,

Saussure, Oncelikle langue (dil) ve parole (s6z) ayrimi yaparak dilbiliminin alanin
sadece langue olan dil ile smirlamistir. Dil bir senfoni olarak diisiiniildiigiinde bestenin
kendisi dil (langue), sanat¢inin onu yorumlayisi/icra edisi ise (parole) sdzdiir. Langue ve
parole ayrimi Saussure’lin yarattigi ilk karsitliktir. Diger karsitliklar gibi langue ve parole
de birbiri ile anlam kazanir. S6ziin anlagilabilmesi i¢in dil zorunludur, dilin yerlesebilmesi
icin de s6z zorunludur. Tarihsel agidan s6z, dilden oncedir. Dilin evrimini, degisimini
saglayan sozdiir. Dil, s6ziin hem aract hem iiriintidiir. Ancak her ne kadar birlikte anlamli
bir biitiin olustursalar da dil sdzden farklidir. Dil her bireyin beyninde bulunan bir izler
biitiinii, tiim bireylere dagitilmis bir sozliik gibi iken, s6z bireyin iradesine bagli olarak
sOylediklerinin toplamidir. S6z, konusulan dilin bireysel tarafidir. Langue olarak dil ise
varligmi bireyler arasindaki bir anlagmadan alir ve toplumsaldir'®. Langue ve parole
arasinda yaratilan bu karsithk madde ve form diializmini andirmaktadir. Burada langue
form, parole de madde olarak diisiiniilebilir. Ayrica Sausure’iin dili s6zden ayirarak
dilbilimin konusunu sadece dil ile sinirlandirmasi, hukuki pozitivistlerin hukukun formunu
maddesinden ayirarak hukuk biliminin sadece hukukun formu ile ilgilenmesi gerektigi
iddialartyla benzerlik gostermektedir. Yukarida Niemi, hukukta madde ve form ayriminin
ilk yaklagiminda formu kavram, maddeyi ise bu kavramlarin kanun maddesi ya da mahkeme
karar1 seklinde somut uygulanisi olarak degerlendirmistir. Bunun haricinde, Aristoteles
geleneginde form ve maddenin ayirict niteliklerinden biri degisebilirlik idi. Buna gore form
(dil-langue) degismeyen, madde (s6z-parole) ise degisen niteligi temsil etmektedir. Hukuki
gerekcelendirme teorilerinin form ve madde anlayisinda da ayni benzerlik ileri siiriilebilir.
Bu teoriye gore kural formu (dili-langue) olustururken, degisebilir, somut sosyoekonomik

sartlar (s6z-parole) maddeyi olusturmaktadir.

Saussure’e gore, toplum yasami, genis bir baglantilar agidir. Toplum cesitli
diizeylerde anlasma ve iletisimi saglayan anlamli gostergelerden olusmustur ve dil de bu

gostergelerden en yetkinidir. Dil, temelinde dizge, bir bagka deyisle, yap1 bulunan bir

127 Uzun, Ertugrul (2017) Hukuk Gostergebilimi, Nora Kitap, [stanbul, s. 35.
128 Vardar, Berke (1982) Dilbilimin Temel Kavram ve Ilkeleri, Tiirk Dil Kurumu Yaynlari, s. 20.
129 Saussure, s. 49-51.
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sistemdir. Bu sistem gosteren ve gosterilen olmak iizere iki 6§eden olusur. Gosteren bir ses,
gosterilen ise gdsterenin gonderme yaptig1 nesne ya da seydir. Saussure’lin miras aldigi
gelenekte tek tek nesnelerin bir araya gelmesiyle olustuguna inanilan bir dil ve evren anlayisi
bulunmakta iken Saussure, anlam ifade edenin nesneler y1gin1 degil, bu nesneler arasindaki
iliski oldugunu 6ne stirmiistiir. Dil, 6geleri aras1 farkliliklar ya da karsithiklar aracilig ile
kavranabilir. Dilde her 6ge, bir yapiya baghdir. Dildeki 6geler kendi baglarina bir gerceklik
tasimazlar. Her 68e, baska ogelerle kurduklari bagintilar ile kavranabilen bir gosterge

dizgesidir'®°,

Saussure, dili bir yap1 olarak incelemistir. Bu yap1 formdur ve formun ortaya
cikarilmasi i¢in artsiiremli degil essliremli bakis agis1 gereklidir. Ciinkii dile artsiiremli
olarak yaklagilmasi ve dilde zamanla olusan degisimlerin ele alinmasiyla yapt gozden
kacirilir. Saussure, dil konusundaki agiklamalarinda sik sik satrang benzetmesini
kullanmistir. Yiicel, satran¢ metaforunun artsiiremlilik konusunun anlagilmasinda da

yardime1 olacagini dile getirmektedir:

“(Dslevleri degismedigi siirece, satrang taslarinin degismesi, su ya da bu bicimde, su ya da
bu nesneden yapilmis olmalar: oyun diizeninde bir degisiklige yol acmadigi gibi, dildeki
artsiiremli degisimler de dilsel dizgeyi degistirmez, isleviler ve bagintilar ayni kaldig siirece,
hep aymi dizge soz konusudur. Hi¢ kuskusuz, degisimler de incelenebilir, incelenmeleri
gerekir, ama bu tiir incelemeler dogrudan dogruya dilin kendisine yonelen incelemeler
degildir her zaman, ¢iinkii bir dilin ‘belli bir anda’ sundugu dizge bu dilin tarihiyle 6zdes
degildir. Oyleyse, ‘dilin kendi basina ve kendi kendisi icin’ incelenmesi essiiremsel yaklasimi

zorunlu kilar.”"®!

Bu agiklamadan kendi konumuz i¢in yeni bir ¢ikarim yapmamiz miimkiindiir.
Hukukun formunun ortaya ¢ikarilmasi i¢in de belirli bir hukukun tarihsel siirecte gecgirdigi
degisimlerin degil, hukukun her aninda var olan yapiya odaklanilmasi gerekmektedir.
Degisimler tarihsel ve maddeseldir. Bu noktada bir dnceki baglikta inceledigimiz form ve
madde teorisiyle de paraleldir. Pasukanis’in savi dogrultusunda hukuk, meta miibadelesinin
var oldugu sistemlere 6zgii bir forma sahip olarak igerigi ne kadar degistirilirse degistirilsin

her zaman ayni forma sahip olmaya devam edecektir.

130 Yiicel, Tahsin (2005) Yapisalcilik, Can Sanat Yayinlari, Istanbul, s. 29.
131 Yiicel, s. 31.
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Saussure, yap1/6ge, dil/s6z, ses/anlam, 6zdeslik/karsitlik, essiiremlilik/artsiiremlilik,
gibi karsitliklar kurarak dile iliskin arastirmalarin ileriye gdtiiriilmesini saglayacak bir
yontemin temellerini atmis ve bu ydntem Levi-Strauss’un yapisalct antropolojiyi
olusturmasiyla yeni bir boyut kazanmistir. Simdi kisaca Levi-Strauss’un dilbilimsel
yapisalciligr tasidig1 bu yeni boyuta deginilecektir. Onun yapisalcilik anlayisina gegmeden

once, yapiy1 nasil tarif ettigine goz atalim:

“Ilkin, yapi bir sistem niteligi arz eder; birinin degismesinin diger hepsinin degismesine yol
acacagi o6gelerden olusur. Ikinci olarak, her model, bir degisimler grubuna baghdir ve her
degisim aym siniftan bir modele tekabiil eder, oyle ki bu degisimlerin biitiinii bir modeller

grubu olusturur. Ugiincii olarak, iistte belirtilen ozellikler, égelerden birinin degismesi

durumunda modelin nasl tepki verecegini 6nceden kestirmeye olanak saglar™*.

Levi-Strauss’a gore yapisalcilik degisir olanin ya da yiizeysel farkliliklarin
arkasindaki degismez Ogelerin arastirilmasidir. Ampirik ¢oklugun igerisindeki sabiti,
diizensizlik icerisindeki diizeni bulmaya calisir. Ancak bu tarihin her asamasinda ayni
kalmay1 basarabilmis bir kurum arayis1 anlamina gelmemektedir. Yapi, her sey degisirken

133 Hatirlanacak olursa

ayni kalan degil, degisikligin diizenlenmis biitiinliigiinii ifade eder
yukarida incelenen teorilerde form ve hukukta form, degisir niteliklerin i¢indeki degismezlik

olarak ac¢iklanmusti.

Yapisalc1 antropoloji, insan akliin ¢alisma yonteminin evrensel ilkelerinin
bulundugunu diislincesiyle bu ilkeleri ortaya koymaya calisir. Bilgi edinme siireci
algilamayla baglar. Sonrasinda bu algilar, bir karsitliklar iliskisi kurularak ve kategoriler

olusturularak diizenlenir'*.

Kisaca temel savlarindan bahsedilen yapisalci diigsiinceden yola ¢ikan Levi-
Strauss’un antropolojideki hareket noktasi, insan zihninin her yerde ve her daim ayni sekilde
isledigidir. Levi-Strauss, Levy-Bruhl’iin uygar insan ve ilkel insana ait mantiki diisiince ile
mantik dncesi diisiince arasinda yapmis oldugu ayrima karsi ¢ikmistir. Bilimsel diislincenin
kavramlar formiile edip bunlar birbiriyle iliskilendirerek akil yiiriittiigiinii, paralel sekilde
yaban (Levi-Strauss, ilkel kavrami yerine oOzellikle yaban kavramini tercih etmistir)

diisiincenin soyut ve sofistike kavramlar yerine duyumsanan, somut diinyadan aldigi

132 Levi-Strauss, Claude (2012) Yapisal Antropoloji, Cev: Adnan Kahilogullari, imge Kitapevi, Ankara, s.
394- 395.

133 Can, s. 216-221.

134 Can, s. 239.
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imgelerle akil yiiriittiigiinii sdylemektedir'*. Yani, modern insan ile modern olmayan
insanin diislince “yapilari/formlar1” aynidir. Yapisal dilbilim antropolojiye uygulanarak Bati
merkezli ilerlemeci diisiince elestirilmis, Bat1 kiiltlirlinlin  hiyerarsik stiinliigii

reddedilmistir'3®.

Greimas, dilbilim ve antropolojide uygulanan yapisalciliklarin tamamini kapsayan
bir iist bilim olarak ifade edilen gostergebilimi kurarak, tiim bu gdstergelerdeki anlamin nasil
yapilandirildigini sorusturmustur. Gostergebilim, “anlatilarda, metinlerde anlamlarin nasil
birbiriyle eklemlenerek iiretildigini aragtiran, oncelikle de bu {iretim siirecini ortaya
koyabilecek kuramsal aygit (diistinme modeli) gelistiren bir bilimsel tasar1’” olarak

tanimlanmaktadir'?’.

Greimas, tlim anlamsal kategorilerdeki anlam olugsumunu géstermeyi
amaglayan gostergebilim dortgeni ile nesnelerin birbiriyle olan iliskilerini ortaya koymustur.
Bu formiilasyonla bir terimin diger terimlerle olan karsitlik, icerme ve celiski iligkileri
tizerinden anlamin olusturulmasi gosterilmektedir. Bunun temelini de Saussure’iin “dilde
yalnizca ayriliklar/farkliliklar vardir”, “s6zciikte dnemli olan sesin kendisi degildir, s6zctigii
biitlin obiir sozcliklerden ayirt etmemizi saglayan ses ayriliklandir” diisiinceleri

olusturmaktadir!3®,

Greimas’a gore de anlam, Ogenin diger Ogelerden ayriligindan dogmaktadir.
Greimas, Saussure’lin langue (dil)-parole (s6z) ayrimini dogal dil-séylem ayrimina
doniistiirmiistiir. Dogal dil, kendine has bir sozliik ve gramere sahiptir. Ancak dogal diller
haricinde edebi dil, hukuk dili dedigimiz kendine ait bir sistemi olan sOylemler de
bulunmaktadir. Greimas hukuku, kendisini {ireten dogal dile ait kelimeleri, yasa koyucu
tarafindan ifade edilmesiyle hukuk so6zliigiine doniistiiren bir sdylem olarak gostergebilimsel
analize konu etmistir. Hukuk metnini gostergebilimsel analize tabi tutarak, metindeki
anlamini degil, bu anlamin nasil kuruldugunu ortaya ¢ikarmay1 amaglamaktadir. Ancak bunu
yaparken metne iliskin farkli bakis agilarini ortaya ¢ikarmasi sebebiyle bu analizin esasinda

bir ideoloji analizi oldugu ifade edilmektedir'°.

Greimas analiz igin Fransiz Ticaret Kanunu’nun ticaret sirketlerine iliskin

hiikiimlerini ele almistir. Yasa metni sirketin kisi ve sermaye toplulugu olmak tizere iki

135 Demir, Gokhan Yavuz (2017) Anlamak igin Yasamak, Nora Kitap, istanbul, s. 46-47; (ilk yaymn) Levi-
Strauss, Claude (2013) Mit ve Anlam, Ithaki, Istanbul’ un i¢inde ¢evirmen 6nsdzii olarak, s. 17-18.

136 Uzun (2017) s. 51.

137 Rifat, Mehmet (1999) Gosterge Elestirisi, Kaf Yaymcilik, Istanbul, s. 18.

138 Saussure, s. 175.

139 Uzun (2017) 5. 90-91.
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kurucu 6gesinden bahsetmektedir. Ancak derinlemesine analizde sirketteki kisi unsurunun
tali oldugu ve kisilerin sadece getirdikleri sermaye nispetiyle var olabildikleri
anlagilmaktadir. Yasa, goriiniiste bireyin tesebbiis Ozgiirliglinii diizenleme iddiasinda
olmasina ragmen, bireyin iradesinin degil sermayesinin dikkate alindigin1 gostermektedir.
Dolayisiyla yasa, tesebbiis 6zgiirliigiinii degil, sermaye dolasimini diizenlerken, deger

hiyerarsisinde de sermayeyi bireye tercih etmektedir!*.

Gostergebilimde dilin ideolojik olmasiyla gostergeler ile diinya arasindaki iliskinin
nedensiz olmasi, hatta dilin bir t6z degil form olmasi diisiinceleri iligki icerisindedir.
Yapisalcilik, insan diisiincesinin diinyay1 nasil kurdugunu acgiklamak amacindadir. Dil
diinyanin dogrudan resmedilmesi degildir. Dil, diinyay1 temsil etmek suretiyle bir gerceklik
yaratmaktadir. Dil diinyaya diizen verir, form kazandirir. Dilden ayri1, dilden 6nce diislince
yoktur. Saussure’lin deyimiyle “tek basina diisiince hicbir zorunlu sinira rastlanmayan bir

bulutsuyu andrir”!#!,

Bu aslinda Aristoteles’in maddesi olmayan form tanimina
benzemektedir. Hatirlanacak olursa Aristoteles maddesiz form, formsuz madde
olamayacagimi iddia etmekteydi ve maddesiz formun olsa olsa Tanr1 olabilecegini
belirtmisti. Saussure de onceden olusup yerlesmis hi¢bir kavram olmadigini, dilin ortaya
cikmasindan 6nce higbir seyin belirgin olmadigini sdylemektedir. Dil, t6z degil bicim-form
yaratmaktadir. Dil, formeldir. Bu formellikte isleyisi saglayan 6geler arasindaki iliskidir.
Dilin diinyay1 sekillendirmesi ger¢ekligin sadece insan zihninde var oldugunu sdyleyen

idealist diistinceden farklidir. Anlatilmak istenen diinyanin var oldugu gibi, dogrudan ve nétr

olarak algilanamayacagi, dil ile diinyay1 bir forma sokarak algiladigimizdir.

Hukukun dilbilim ile irdelenmesinin iki 6nemli sebebi bulunmaktadir. {1ki, hukukun
dil ile varlik ve anlam kazanmasidir. Oyle ki tek bir noktalama isaretinin degisikligi hukukta
cok mithim farkliliklara yol agmaktadir. Hukuk sisteminin dilini yeterince bilmeyen bir
kimsenin, bir hukuk metnini anlamasina imkan bulunmamaktadir. ikincisi ise dilbilimdeki
yontem ve yaklasimlarin antropoloji ya da psikolojiye uygulanmasi gibi hukuk disiplinine

de uygulanmas1 miimkiindiir.

Dil hakkinda sdylenilenlerin tiimiinii dil kavrami yerine hukuk kavramini koyarak
sOyleyebiliriz. Bir olayr hukuk dili vasitasiyla algilamaktayiz. Fatma’nin, Ali’nin

clizdanindan para almasi olayini hirsizlik olarak nitelendiririz. Hirsizligin tanimi kanunda su

140 Uzun (2017) s. 109-114.
141 Saussure, s. 167.
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sekilde yer almaktadir: “Zilyedinin rizas1 olmadan baskasina ait tasinir bir mali, kendisine
veya bagkasina bir yarar saglamak maksadiyla bulundugu yerden alan kimseye bir yildan ii¢
yila kadar hapis cezasi verilir”. Yani Fatma, Ali’nin rizast olmadan, Ali’nin parasini,
kendisine veya bagkasina bir yarar saglamak maksadiyla, Ali’nin clizdanindan aldiginda
cezalandirilmasi1 gerekmektedir. Benzer sekilde giinliik dilde patronun is¢iyi kovmasi ya da
isten ¢ikarmasi olarak nitelendirilen bir olay, hukuk dilinde “igverenin is s6zlesmesini haksiz
feshi” olarak ifade edilmektedir. Bir gerceklik, beseri bir insan fiili artitk hukuk diliyle
algilanmaktadir. Beseri davraniglar hatta dogal olaylar nétr, oldugu gibi tasvir edilmemekte,
adeta normal dilden hukuk diline terciime edilmektedir. Buradan ¢ikarilan sonug, hukukun
gercekligin mutlak ve dogrudan yansimasi olmadigi, hukukla dogal degil, “hukuki bir
gercekligin” yaratilabileceginin miimkiin olmasidir. Yapisalciligin ger¢ekligin dil tarafindan
yaratildig1 iddiasi ile hukuki ya da siyasi gergekligin yine bizzat hukuk tarafindan yaratildig:
iddias1 paralellik arz etmektedir'*?. Bu durum hukukun diizen saglama islevi agisindan
bakildiginda hukukun ger¢ek bir diizen degil hukuki (varsayimsal) bir diizen sagladig
seklinde yorumlanabilir. Aynm1 sekilde hukuk yoluyla ger¢ege ulasilmasi, bunun igin
hukukun belirli ve kesin olmasi 6n kabulleri de bu analiz g¢ercevesinde tehlikeye
diismektedir. Calismamizin ilerleyen bdliimlerinde, amag olarak gergege ulasma hukukun

madde unsuru, hukukun belirlilik ve kesinligi ise form unsuru olarak degerlendirilecektir.
6. Maddi Hukuk Devleti ve Formel Hukuk Devleti

Hukukta madde ve form ayrimiyla ilgili tartismada deginilmesi gereken bir diger
husus maddi hukuk devleti ve formel hukuk devleti ayrimindaki maddi ve formel
kavramlaridir. Maddi ve formel hukuk devletinin cesitli tanimlar1 yapilmistir. Okgesiz; bir
devletin yapisal olarak a) gii¢ler ayriligi, b) mahkemelerin bagimsizligi, ¢) her tiirlii idari
eylem ve iglemlerden dolayi kisilere verilen zararin giderimi giivencesine sahip olmanin
formel hukuk devletine viicut verecegini ifade etmistir. Bunun haricinde temel hak ve
ozgiirliikleri hukuk devletini tamamlayan bir unsur olarak zikretmistir'**. Craig’e gore
hukuk devletinin formel boyutu, yasalarin usule uygun bicimde olusturulmasi, hukuk
kurallarinin agik-anlasilabilir olusu ve bu kurallarin ileriye doniik olmas ile iliskilidir.
Formel hukuk devleti yasanin iyi yasa ya da kotii yasa olusuyla alakali degildir. Maddi hukuk

devleti ise, bu formel kurallara ek olarak bir yasanin iyi yasa olup olmadigiyla

142 Uzun (2017) s. 119.
143 Okgesiz, Hayretttin (1996) “Hukuk Devleti Olgusu”, HFSA 3. Kitap, Alkim Yaymevi, Istanbul, s. 140-
141.
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144

ilgilenmektedir Fuller ve Raz, hukuk devletinin sahip olmasi gereken ilkeleri

siralamislardir. Bu ilkelerin de formel hukuk devletine viicut verdigi belirtilmektedir'®.
Fuller i¢in bu ilkeler: i. kurallarin genel olmasi; ii. kurallarin ilan edilmesi; iii. yasalarin
gecmise yiirimemesi; 1v. kurallarin agik ve anlagilabilir olmasi; v. birbiriyle ¢elisen kurallar
¢ikarilmamasi; vi. kurallarin imkansizi istememesi; vii. kurallarin siirekli ve istikrarli olmasi;
viii. kurallar ile fiili uygulamalar1 arasinda uyum saglanmasidir'*®. Raz da toplumdan
topluma agirligi ve Onemi degisebilen ve smirli sayida olmayan bazi ilkelere
ulasabilecegimizi belirtmis ve Fuller’in ilkeleriyle benzer sekiz ilkeden bahsetmistir. Bunlar:
1. kurallarin gelecege doniik, agik ve anlasilir olmasi, ii. yasalarin istikrarli olmasi, iii.
bireysel hukuki kararlarin istikrarli, agik ve anlasilir kurallara gore alinmasi, iv. yargi
bagimsizligl, v. dogal adalet ilkelerinin gézetilmesi, vi. yarginin belirli 6l¢iide yasama ve
ylriitmeyi denetleyebilmesi, vii. mahkemelerin ulasilabilir olmasi, viii. yasalari
uygulamakla gorevli kisilerin yasay1 cignemesinin engellenmesi. Raz, dogal adalet
ilkelerinin gozetilmesi derken adil yargilanma, tarafsizlik ve bunlar gibi kanunlarin dogru
bir sekilde uygulanarak karar verilmesini gerekli kilan sartlardan bahsetmektedir. Bir bagka
deyisle, Raz burada yine usule iliskin ilkeleri kastetmektedir'’. Bununla birlikte Fuller, bu
ilkelerin hukukun igsel ahlakini gergeklestirmesi i¢in gerekli ilkeler oldugunu belirterek'*8,
formellik ile maddilik arasinda baglanti kurmakta bu formel ilkelere uygun olan hukuk

sisteminin asgari ahlakilik sartin1 yerine getirebilecegini belirtmektedir.

Tamahana, formel ve maddi hukuk devleti ile ilgili teorilerinin, zayif hukuk

devletinden giiclii hukuk devletine dogru, alt1 temel kategori olusturdugunu

gostermektedir'*:

144 Craig, Paul (1997) “Formal and Substantive Conception of the Rule of Law: An Analytical Framework”,
Public Law, s. 95.

145 Ozcan, Mehmet Tevfik (2008) Modern Toplum ve Hukuk Devleti, On iki Levha Yayncilik, Istanbul, s.
207- 209.

146 AK1, E. Irem (2015) “Hukukun I¢ Ahlaki: Lon L. Fuller’in Gériisleri Cergevesinde Bir Inceleme”,
AUHFD, Say1: 64 (1), s. 5; Aktas, Sururi (2011-b) Prosediirel Dogal Hukuk: Lon L. Fuller’in Hukuk
Kavrami, On Iki Levha Yaymcilik, istanbul, s. 17-30.

147 Raz, Joseph (1979) The Authority of Law Essays on Law and Morality, Oxford University Press, USA, s.
214 vd; Ozcan (2008) s. 208.

148 Aktas (2011-b) s.14.

14 Tamahana, Brian Z. (2004) On the Rule Of Law -History, Politics, Theory, Cambridge University Press,
s. 91.
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Tablo 3: Brian Tamahana’nin maddi ve formel hukuk devleti ayrimi

Zayiftan..........cooooiiiiiiiii Giicliiye

Formel Hukuk 1. Kurallara uygun | 2. Bicimsel yasallik | 3. Demokrasi ve

Devleti yonetim (Yirlitmenin | (Genellik, ileriye | Mesruiyet (Yasalarin
yasal araclar1 | doniikliik, aciklik ve | igeriginin riza ile
kullanmasi) anlasilabilirlik) belirlenmesi)

Maddi Hukuk 4. Bireysel haklar | 5. Insan onuru ve | 6. Sosyal refah (Maddi
Devleti (Miilkiyet, sozlesme) adalet esitlik, refah, toplumun

korunmasi)

Zayiftan giiclilye dogru siralanan bu siniflandirmada her bir kategori kendisinden
onceki kategorilerin sartlarin1  kiimiilatif olarak tasimak zorundadir. Ornegin, dort
numaradaki bireysel haklarin korundugu hukuk devleti, ilk {i¢ kategorideki formel sartlarin

hepsine sahip olmak durumundadir.

Raz, Fuller, Hayek, Unger gibi pek ¢ok teorisyen tarafindan savunulan formel hukuk
devleti, igerigi bos ve notrdiir. Giiglii formel hukuk devleti kriteri olan demokraside yasalarin
iceriginin rizaya bagl olarak belirlenmesi s6z konusudur ancak bu igerigin ne olmasi
gerektigine iliskin bir belirlenim yoktur. Bu sekilde n6tr olmasinin, hukuku ¢ok sayida amaci
gerceklestirmeye elverisli kildig1 ve siyasi olarak tarafsiz bir belirlenim yapilmasini
sagladigi ifade edilmektedir. Formel hukuk devleti, kurallara bagli olmas1 gereken hiikiimet
faaliyetlerinin 6l¢iisii veya tiirleri hakkinda higbir sey sdylememekte, kendisini ¢evreleyen
ekonomik veya politik sistemin dogasina bakilmaksizin, sosyal acidan faydali oldugu kabul

edilen tiim durumlarda uygulanabilmeyi kastetmektedir!>°.

Tamahana’ya gore, bir devletin maddi anlamda hukuk devleti olarak
adlandirilabilmesi i¢in kurallara uygun yonetim, bigimsel yasallik, demokrasi ve mesruiyet
prensiplerini kiimiilatif olarak yerine getirmesi gerekmektedir. Bir baska deyisle, maddiligin

saglanmasi icin formellik adeta 6nkosul olarak goriilmektedir.

150 Tamahana, s. 94, 97.
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Goriildugii iizere, formel hukuk devleti kavramindaki formel unsurlar, hukukun usuli
niteliklerine iliskindir. Maddi hukuk devletindeki madde unsuru ise ideal amaglar ve ilkeler
olarak goriilmektedir. Bu noktada usul ve form iliskisine deginilmesi hukukun form unsuru

olarak usuliin incelenmesi gerekmektedir.
7. Form-Madde Olarak Usul-Esas Diialitesi

Maddi ve formel hukuk devleti ayrimindaki prosediirel ilkeler, hukukun formu ve
usulii arasindaki iliskiyi ortaya ¢ikarmistir. Bu sebeple, hukukta madde ve form ayrimi analiz
edilirken bu ayrimla benzerlik gdsteren hukukta usul ve esas ayrimima da deginilecektir. ilk
bakista form ile usuliin, madde ile de esasin birbirini ¢agristirdiklar1 sdylenebilir. Cogu
zaman usul hukuku i¢in formel hukuk, esas i¢in de maddi hukuk terimleri kullanilmaktadir.
Bu sebeple, hukuk alaninda en ¢ok kullanilan ancak anlamlar1 tizerinde teorik olarak ¢ok az

deginilen bu iki karsit kavramin iizerinde durulmalidir.

Esas kelimesi, Arapca ass kok kelimesinin cogulu olarak temeller, kaideler anlamina
gelmektedir'®!. Usul ise sozliikte “kok, esas, kaide” anlamlarma gelen as/ kelimesinin

152

coguludur™“. Yani kokleri sirasiyla ass ve asl olan ve aralarindaki dikotomik iliskiye dikkat

cekmek istedigimiz esas ve usul kavramlari, etimolojik olarak ayn1 anlami tagimaktadir.

Her iki kavramin giliniimiizde sahip olduklari anlami belirtmek i¢in sozlik
tanimlarina bakalim. Tiirk Dil Kurumu’nun Giincel Tiirk¢e Sozliigline gore esas; 1) Bir seyin
0ziinl olusturan ana dge, temel. 2) Bir is veya s6zde dogru bicim. 3) Ana, temel olarak
alinan, baslica, asal, esasi anlamlarina gelmektedir. Ayni sozliikte usul kelimesi lige ayrilarak
tanimlanmistir. Usul (1); 1) Kokler, asillar. 2) Bir kimsenin ana, baba, dede ve nineleri. Usul
(i1); 1) Bir amaca erigsmek i¢in izlenen diizenli yol, tutulan yol, yontem, tarz.2) Bilimde belli
bir sonuca erigsmek i¢in, belli ilke ve kurallara gore izlenen yol, metot. 3) Bir yasama veya
idare isleminin hazirlanmasi, yapilmasi veya yiirlirliige konmasi sirasinda uyulmasi gereken
hiikiimler ve izlenecek yollar. 4) Klasik Tiirk miiziginde tempo. Usul (iii); 1) Algak sesle. 2)

Yavas bir bicimde!*.

Dogrudan, hicbir degisiklik yapilmaksizin aktardigimiz giincel anlamlarindan esas

kelimesinin kdken anlamiyla karsilastirdigimizda degisiklige ugramadigini sdyleyebiliriz.

151 Nisanyan Sozliik, “Esas”, https://www.nisanyansozluk.com/kelime/esas, s.e.t. 20.07.2022.
152 Nisanyan So6zliik, “Usul”, https://www.nisanyansozluk.com/kelime/usul, s.e.t. 20.07.2022.
153 Tiirk Dil Kurumu Sézliikleri, Giincel Tiirkge Sozliik, https://sozluk.gov.tr/, s.e.t. 19.09.2019.
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Ancak usul kelimesi i¢in ayni sey soz konusu degildir. Usul kelimesi ile sestes olan ve
ticlincli tanimda agiklanan anlami konu disi tutabiliriz. Ancak ikinci kisimdaki tanimlarla
birlikte usul kelimesine koken anlamindan farkli, yeni bir anlam yiiklendigini gérmekteyiz.
Usul kelimesine yiiklenen bu yeni anlamin 19. yiizyil, yani modern donem {iriinii oldugu
iddias1 mevcuttur. Yenicag ’da popiiler hale gelen mantik ve metodoloji disiplinleri ile
Osmanli aydinlarinca metot (Yun. methodos- Fr. méthode) kelimesinin karsilig1 olarak usul
kelimesi kullanilmistir. Aslinda Yunanca, yiiriinen yol anlamina gelen metot kavraminin
Osmanlicadaki karsiliginin tarik oldugu ileri siiriilse de son donem Osmanli diisiiniirleri
metot yerine usulii kullanmayi tercih etmistir. Descartes’in giiniimiizde ¢ogunlukla “Y6ntem
Uzerine Konusma” olarak ¢evrilen “Discours de la Méthode” adl1 eseri 1895 yilinda Ibrahim

Ethem Mesud tarafindan “Usul Hakkinda Nutuk” ismiyle yayimlanmigtir'>4,

Usul kelimesi méthode, kelimesi ile yine Fransizca kokenli prosediir (procédure)
kelimesinin karsilig1 olarak da kullanilmaktadir. Prosediir Fransizca procéder siirmek,
devam etmek, ilerlemek fiilinden tliremistir ve siire¢ anlamina gelmektedir. Procéder

kelimesi de Latince cedere, cess- gitmek fiilinden pro onekiyle tiiretilmistir.

Usul kelimesinin su ana kadar tespit edebildigimiz anlamlar1 kisaca esas (kok),
yontem (yol) ve siire¢ (ilerleme) seklindedir. Ancak hukuk alaninda usul kavraminin
tanimlanmasi1 kisaca bir tanimlama problemi olmaktan ¢ok daha fazlasidir. Hukuk alaninda
usul kavramindan ne anladigimiz hukuktan ne anladigimiz ile ilgili olarak bir tanimlama
problemi degil, bir hukuk teorisi konusudur. Ustelik kavramimn hukuktaki kullanimlar:
tanimlamay1 daha da karmasik hale getirmektedir. Ornegin, hukukta usul denildiginde ilk
akla gelen hukukun teknik bir dali olan usul hukukudur. Usul hukukuna yargilama ya da
muhakeme hukuku da denilebilir. Ancak bu alanda yeknesak bir kullanim mevcut degildir.
Usul hukukunun temeli olan kanunun ismi eski adiyla “Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu” iken giincel adiyla “Hukuk Muhakemeleri Kanunu “dur. Ancak bu kanunun
ogretildigi dersin ve ders kitaplarinin ismi “Medeni Usul Hukuku” dur. Ayrica Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun uluslararasi boyutu olan kanunun isminde muhakeme degil usul
kelimesi tercih edilmis ve “Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun”

adiyla yasalagmistir. Idare hukukuna ilgili kanun “Idari Yargilama Usulii Kanunu” dur. Ceza

154 Kéksal, A. Ciineyd (2008) Fikih Usuliiniin Mahiyeti ve Gayesi, ISAM, Istanbul, s. 87.
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hukukunda medeni hukuktakine benzer sekilde “Ceza Muhakemesi Kanunu” tercih

edilmistir.

Usul kavramini tanimlamamiz, esas kavramini tanimlamamiz i¢in de Onemlidir.
Asagida deginilecegi tizere bu iki kavramin birbirinden ayri tanimlanmasi miimkiin
gozilkkmemektedir. Koken itibariyle her ne kadar ayni anlama gelse de usul ve esas
dedigimizde karsit, karsit olmasa bile en azindan farkli iki anlamsal kategori isaret
edilmektedir ve bu iki anlamsal kategori arasindaki iliskinin tespiti gerekmektedir. Hukuk
sozliigiinde maddi hukuk, sekli/usul hukukuna ait olmayan seklinde tanimlanmistir'>>.
Hukukta usul ya da hukuk usulii denildiginde genellikle teorik hukuk disiplinin bir dali olan
yargilama hukuku anlasilmaktadir. Hukukgularin hukukta usul tartismalarina felsefi ya da
ontolojik yonden bakmadigi, usul kelimesinin etimolojik kokeninden farkli olarak sadece
yol ya da yontem anlamina karsilik gelecek sekilde dar kapsamli kullanildig1 sdylenebilir.
Bu ayrimla 1ilgili teorik tartismalara, uygulamada karsilagilan sorunlar nedeniyle ve bu
sorunlarla siirli olarak yer verilmektedir. Bir bagka deyisle, hukukgular arasinda bir kuralin
esasa mi1 yoksa usule mi iligkin oldugu hususu, bu belirleme ile ilgili problemli bir alan
oldugunda 6nem kazanmaktadir. Ornegin, milletleraras1 &zel hukukta, yabancilik unsuru
igeren bir davada, mahkeme davanin goriildiigii tilkenin usul hukukunu uygularken, esasa
ilisgkin meselelerde taraflarin tabi oldugu hukuku uygulamak durumundadir. Bu gibi
durumlarda, zamanasimu, ispat kiilfeti, kanuni karineler vb. diizenlemelerin esasa ya da usule
iligkin oldugu meselesi 6nem kazanmaktadir. Bu sebeple asagida goriilecegi iizere, esas ve

usul kurali tartigmalar1 da genellikle yetki catismasinin oldugu durumlarla sinirli kalmastir.
a. Esasa Iliskin Hukuk-Usul Hukuku Ayriminin Ortaya Cikisi

Main, hukukta usul ve esas meselesini inceledigi makalesinde bu ayrimin 18.
yiizyilda ortaya ¢iktigini ve aydinlanma epistemolojisinin binarist (ikicikli) diisiince {iretimi
dikkate alindiginda bunun bir tesadiif olmadigini sdylemektedir. Binarist diisiinceyle akil-
beden(madde), 6zne-nesne, doga-kiiltiir, rasyonel-irrasyonel gibi karsit diistinme kaliplarini
kastetmekte ve hukukta usul-esas karsithigini da ayni sekilde degerlendirmektedir. Ancak
Main’in burada vurgulamak istedigi bu tarihten dnce usule iliskin hukuk kurallarindan
bahsedilemeyecegi degil, yaratilan bu esas ve usul kategorilerinin birbiriyle iliskisinin

niteliinde meydana gelen degisimdir. Bu degisim antinomiden dikotomiye dogru

155 Yilmaz, Ejder (2004) Hukuk Sozliigii, Yetkin Yayinlari, Ankara, s. 755.
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seyretmistir. Dikotomide karsit kavramlarin birbirini diglamasi ve tiikketmesi s6z konusudur.
Ornegin, bir kural hem usule hem esasa iliskin olamaz. Antinomide ise karsit kavramlar daha
acik ucludur, bir kural hem usul hem esasa iligskin ya da her ikisiyle de iliskisiz olabilir. Bir
diger 6nemli nokta dikotomiler nétr ya da tarafsiz bir ayrim yapmazlar bir kategori digerine

nazaran hiyerarsik olarak iistiin ve 6ncelikli kabul edilir'3°.

Modern hukuk biliminde esas ve usul ayriminin incelendigi ¢aligmalar bu ayrimin
ilk olarak Ingiliz pozitivist hukuk okulunun ve hukuki faydaciligin kurucusu Jeremy
Bentham tarafindan 1782 tarihli Of Laws in General adli eserinde yapildigim

soylemektedir'’

. Bentham, usul hukukunu hukukun uygulanmas siirecini ele alan kurallar
olarak tanimlamis, hukukun bunun haricindeki kismina da esasa iliskin hukuk demistir.
Bentham bu tanimlamay1 yaparken, usul anlamina gelen procedure kelimesine ek olarak
Ingilizcede sifat anlamina gelen adjective kelimesini kullanngtir. Bentham’a gore, nasil ki
dilbilim agisindan 6niine gegtigi bir isim olmadan sifatin varligindan bahsedilemezse, hukuk
biliminde de esasa iliskin hukuk olmadan usul hukukunun varligindan bahsetmek

imkansizdir!'38.

Bentham, s6z konusu ayrimin detayli tanimin1 yapmamis olsa da hukukun kavramsal
olarak ayrintili analizini yaptig1 bu eserinde, esas usul ayrimimin bir ¢ati olusturdugu
belirtilmistir. Ancak, esas usul dikotomisinin tarihcesini arastiran Main'>’, Bentham’in bu
ayrimi yaparken bir diger {inlii ingiliz hukuk¢u William Blackstone’dan (1723-1780)
etkilendigini iddia etmektedir. Blackstone, “Commentaries on the Laws of England

(Ingiltere Kanunlar1 Uzerine Yorumlar)” adli eserinde tiim Ingiliz hukukunu esasa iliskin

156 Main, Thomas O. (2010) “Procedural Foundation of Substantive Law”, Scholarly Works. Paper 741,
http://scholars.law.unlv.edu/facpub/741, s.e.t. 16.07.2019, s. 809.

157 Kocourek, Albert (1941) “Substance and Procedure”, Fordham Law Review, Volume: 10, Issue: 2, s. 157,
Risinger, D.  Michael (1982) “Substance and Procedure Revisited with some Afterthoughts on the
Constitutional Problems of Irrebuttable Presumptions” UCLA Law Review, Volume: 30, s. 191; Malcai,
Ofer/Levine-Schnur, Ronit (2014) “Which Came First, the Procedure or the Substance? Justificational
Priority and the Substance-Procedure Distinction” Oxford Journal of Legal Studies, Volume: 34, No: 1.
s. 1; Main, Thomas O. (2010) “Procedural Foundation of Substantive Law”, Scholarly Works. Paper 741,
http://scholars.law.unlv.edu/facpub/741, s.e.t. 16.07.2019; Main, Thomas O. (2003) "Traditional Equity
and Contemporary Procedure", Scholarly Works. Paper 740, http://scholars.law.unlv.edu/facpub/740,
s.e.t.  16.07.2019.

158 Kocourek, s. 157, 1 nolu dipnot.

159 Main, bu arastirmasinm1 Anglosakson hukuku temelinde yapmistir. Kita Avrupasi hukuku agisindan esasa
iligkin hukuk usul hukuku ayrimimin 19. yiizy1lin ikinci yarisinda Windschied tarafindan, talep kavraminin
(anspruch) gelistirilmesi suretiyle temellendirildigi sdylenmektedir (Erdogan, Ersin (2016) Medeni Usul
Hukuku Kurallarinin Yer Bakimindan Uygulanmasi, Yetkin Yayinlari, Ankara, s. 37). Ancak hem hukuk
sistemlerinde bu ayrimin tarihgesi asagidaki bolimlerde ayri ayri incelenecegi hem de Bentham’in s6zii
edilen  tarihin 6ncesinde konuyu ele almis olmasi sebebiyle Anglosakson hukuku Kita Avrupast hukuku
ayrimi yapilmasi tercih edilmemistir.
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kurallar formu olarak, bilimsel oldugunu iddia ettigi yontemle yeniden sekillendirmistir. Bu
sekilde Blackstone’un, esasa iligkin kurallarla usuli mekanizmalar1 farklilastirdigini,

Bentham’1n da sert bir sekilde elestirdigi Blackstone’dan ilham aldigini belirtmektedir'®.

Main’in, Bentham’in Blackstone’dan esinlendigi iddiasin1 bir yana birakacak
olursak, Blackstone’un dolayl bir sekilde yaptig1r ayrimin aslinda, esas usul dikotomisinin
Anglosakson hukukundaki kaynagini olusturan hak-hukuki ¢are (right-remedy) ayrimina
isaret ettigi sOylenebilir. Dolayisiyla Bentham’in kategorilestirmesi ile usul hukukunu
kavramsal olarak ilk ortaya atan kisi oldugunu diistinmek yanlis olmayacaktir. Hak-hukuki
care ayriminin tarihgesi 13. yiizyila kadar uzanmaktadir. Risinger, esas usul ayrimi ile hak
hukuki care ayrimimin hatali bir sekilde birbirine karistirildigini, hak ve hukuki care
teorilerinin daha kokli oldugunu ve 6zellikle kanunlar ihtilafi baglaminda Kita Avrupasi

hukuk teorisyenleri tarafindan tartisildigini belirtmektedir!®!

. Ayrica geleneksel hak-hukuki
care teorilerinde, bir hak ihlal edildiginde ortaya ¢iktig1 i¢in hukuki ¢are olarak goriilen bazi
kurumlarin, Bentham tarafindan usul hukuku igerisinde degil, esasa iliskin hukuk icerisinde
degerlendirildigini gdstermistir'®2. Buradan da “hak esittir esasa iliskin hukuk” ve “hukuki
care egittir usul hukuku” gibi basit bir formiilasyonun yapilamayacagi sonucuna
ulasilmaktadir. Zira Salmond da tazminat miktarinin hesaplanmasinda uygulanacak kurallar
gibi hukuki ¢are icerisinde degerlendirilen birtakim hususlarin esasa iliskin hukuka ait

oldugunu iddia etmektedir'®.

b. Ayrimin Varhgina Iliskin Goriisler

Esasa iligkin hukuk ve usul hukuku ayriminin varligi, eger varsa bu ayrimin hangi
kriterlere gore yapilacagi ve bu ayrimin hangi amaglara hizmet ettigi halen tartisilan
meselelerdir. 11k olarak, ortaya ¢ikisini Bentham’la baslattigimiz bu ayrima iliskin Ingiliz
hukuki pozitivizminde Bentham’in halefi olarak taninan, analitik hukuk okulunun kurucusu
Austin tarafindan gergeklestirilen itiraza yer vermek, konunun karmasikligini gostermek
bakimindan yerinde olacaktir. Austin, Londra’da University Collage’da verdigi iinlii ders
serisinin kirk besincisinde Bentham’in yapmis oldugu ayrima elestirilerini dile getirmistir.
Austin, hukuku haklar ve 6devler olarak kabul etmektedir. Bu hak ve ddevlerin de bir ihlal

sonucu ortaya ¢ikip ¢ikmamasina gore siniflandirilmasi gerekmektedir. Buna gore, bir hak

160 Main (2003) s. 453 vd; Main (2010) s. 805.
161 Risinger, s. 190-191.

162 Risinger, s. 191-192.

163 Kocourek, s. 159.
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ve ddev herhangi bir ihlal ya da kusurlu davranig sonucu olusmamissa birincil haklar; bir
ihlal ya da kusurlu davranis sonucu giindeme geliyorsa ikincil haklar yani yaptirimlar
arasinda degerlendirilmelidir. Ornek verecek olursak, bir sdzlesmeden kaynaklanan talep
birincil hak, s6zlesmenin ihlalinden kaynaklanan tazminat talebi ikincil hak ya da yaptirim
kategorisinde degerlendirilmistir. Austin bu noktada kendi yapmis oldugu ayrimin Bentham
tarafindan esas-usul ayrimi olarak yapildigini ancak bunun hatali oldugunu belirtmistir. Ona
gore Bentham’in yaptig1 ayrimda esasa iliskin hukuk, hukukun varmak istedigi sonug ya da
amacini belirten hak ve 6devlerle ilgili iken, usul hukuku bu ilk grup haklar1 korumak ve
gerceklestirmek i¢in vardir. Austin’e gore, hem birincil hem de ikincil haklar, diger haklari
koruma ve gergeklestirilmesini garanti etme amacini tasiyabilir. Kendi yapmis oldugu ayrim,
kurallarin amacina degil, bagka bir hakkin tiirevi olup olmamasina dayanmaktadir. Bentham

ise bu siiflandirmasiyla biitiin tiirev (ikincil) haklar1 usul hukuku igerisine koymaktadir!'®*,

Austin’in Bentham’a yapmis oldugu itirazi, esasa iliskin hukuk-usul hukuku
ayriminin olmadigina iligskin bir itiraz olarak degerlendirmek yanlis olacaktir. Onun yapmis
oldugu birincil ikincil haklar ayrimi esas-usul ayrimindan ziyade hak-hukuki ¢are ayrimin
cagristirmaktadir. Bu itirazlarin da Bentham’i yanlis anlamasindan kaynaklandigi ve
Austin’in Bentham’in kullanmis oldugu kavramlara itiraz ettigi seklinde anlagilmasi

gerektigi dile getirilmistir'%,

Chamberlayne, esas usul ayriminin yaniltict ve yapay oldugunu sdyleyerek, aslinda

tim hukukun esasa iliskin hukuk oldugunu, dolayisiyla boyle bir ayrimin gergekte var

166

olmadigini sdylemektedir . Cook ise birtakim usuli meselelerin esasa iligkin olarak kabul

edilebilmesinin miimkiin oldugunu, ancak kanunlar ihtilafi konusunda sinirlandirmanin

zorunlu oldugunu ifade etmektedir'®’

. Arnold, Cook’tan bir yil Once ayni dergide
yayimladig1 makalesinde, esasa iligkin hukukun temel ve kutsal olan ve mantiksal analizle
kesfedilebilen hukuk; usul hukukunun ise tamamen pratik amaca yonelik oldugunu

belirtmistir. Ancak bu iki hukuk alani arasinda 6nceden belirlenmis dogal bir sinir mevcut

164 Austin, John (1875) Lectures on Jurisprudence, Ed. Robert Campbell, Newyork, http://index-
of.co.uk/Various/Lectures%200n%?20Jurisprudence %20Austin.pdf, s.e.t. 22.07.2018, s. 374-375.

165 Risinger, s. 193; Kocourek, s. 158.

166 Kocourek, s.160-161.

167 Cook, Walter Wheeler (1933) “Substance and procedure in the Conflict of Laws”, Yale Law Journal,
Volume: 42, Issue: 3, s. 336-337.
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degildir. ikisi arasindaki sinir degiskendir. Bir olaya hem esasa iliskin hem de usule iliskin

bir mesele olarak yaklasilmas1 miimkiindiir'®®,

Main’e gore hem bu ayrimin var oldugu hem de usul hukukunun esasa iliskin
ozellikler tasidig1 hususlari tartismasizdir. Ona gore, usul bir gii¢ ve sosyal kontrol aracidir.
Usul, kisi ve kisi gruplarinin davranislarinin degismesine sebep olur. Usul, esasa iliskin
haklarin yaratilmasini, ortadan kalkmasini ya da yeniden canlanmasii saglar. Esasi
etkilemeyen bir usul kural1 yoktur. Main bunun yaninda, esasin da usule iliskin bir i¢eriginin
oldugunu, esasa iliskin diizenlemelerde onun nasil uygulanacagina dair varsayimlarin
mecburi olarak bulundugunu savunmaktadir. Bu iki kavram birbirine zittir, ancak bir o kadar
birbirinin i¢indedir. Tipki ilk ¢ag felsefesinde varligin madde ve formunun birlikteliginde
oldugu gibi, hukukun esas olmadan usuliinden, usulii olmadan da esasindan bahsetmek

miimkiin degildir.
c. Ayrimin Belirlenmesi

Bir kuralin esasa iliskin ya da usul hukuku kurali olarak belirlenmesi i¢in pek ¢ok
farkli goriis ileri siiriilmiistiir. Ornegin Arnold, esasa iliskin hukuk ile usul hukukunu

onceden ayirabilecek objektif bir kriterin varligmi reddetmektedir!®’

. Kocourek, esas ile usul
arasinda mantiksal bir ayrim oldugunu ve hukuk politikasina gore uygulamada farkliliklar
olacagini kabul etmektedir'”®. Cook, ayrim yapilirken kuralin amacina degil, ayrimin
yapilmasini gerektiren amaca bakilmas1 gerektigini belirtmistir'’!. Genel olarak kabul edilen
goriis ise, kuralin “diizenlemeyi hedefledigi alana ve asamaya” gore siniflandirilmasidir.
Kural, ¢ekismenin giderilmesi amaciyla taraflara veya mahkemeye yonelik ise usul kurali
olarak, herhangi bir ¢ekisme olmaksizin yasam iliskilerini diizenliyorsa esasa iliskin kural

olarak kabul edilmelidir!’>.

Bu ayrimin hukuk diisiincesinde iki yilizyildan fazla siiredir oldugunu séyleyen
Malcai ve Levine —Schnur, ayrimin yapilabilmesi i¢in Oncelikle kavramlarin felsefi ve
hukuki olarak ayri incelenmesi gerektigini sOylemis, felsefi anlamda kavramlarin igerikten

bagimsiz (context-independent), hukuki anlamda ise icerikle bagimli (context-dependent)

168 Arnold, Thurman W. (1932) "The Role of Substantive Law and Procedure in the Legal Processs”, Yale
Law Journal, Volume: 45, Issue: 4, s. 643.

169 Arnold (2010) s. 643.

170 Kocourek, s. 186.

17 Cook, s. 344; Erdogan, s. 63.

172 Erdogan, s. 68.
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degerlendirilecegini iddia etmislerdir. Buna gore, felsefi olarak usule iliskin olan bir hususun
hukuki olarak esasa iliskin kabul edilmesi miimkiindiir. Bu belirsizlik 6nemli degildir, zira

hukukta bir¢ok kavramin anlami belirsizdir.

Malcai ve Levine —Schnur, usul kurallarina iki ayr1 perspektiften bakmaktadir. Bazen
ongoriilen adil sonug i¢in belirli bir usul izlenmesi gerekmekte, bazen de bir usuliin
izlenilmesinin doguracag sonucun adil oldugu kabul edilmektedir. Ik durum i¢in Rawls’m
esit taksim Ornegi verilmistir. Buna gore, bir pastanin belirli sayida kisiye paylastirilmasi
istenmekte ve esit taksimin adil sonu¢ oldugu varsayilmaktadir. Bu durumda istenilen
spesifik sonug i¢in pastay1 bolecek kisinin en son dilimi almas1 kurali bir gereklilik olarak

173 kinci durum i¢in de bir tenis maginda ilk servisi kimin kullanacagmin

ortaya ¢ikmaktadir
belirlenmesinde yazi tura atilmasit 6rnegi verilmistir. Bu durumda da varilan sonucun
mesrulugu, kullanilan usul sebebiyledir'’*. Ilkinde istenilen sonug bellidir ve bu sonuca
ulastiran usul adil kabul edilmektedir. Ikincisinde ise sonug belli degildir. Ancak bu usul

kurali ile varilan herhangi bir sonucun adil oldugu kabul edilmektedir.

Yazarlar neyin esas neyin usul olarak kabul edilecegine iliskin kriterlerini kisaca
Ozetledigimiz bu goriiglerinin iizerinde temellendirmektedirler. Bu kriteri “gerekgesel
oncelik” (justificational priority) olarak adlandirmislardir. Oncelikle, hukuki anlamda esas-
usul ayrimi igerikle bagimli (context-dependent) oldugundan her olayin 6zelliklerine gore
ayr1 degerlendirilmesi gerektigini sdylemektedirler. Bu degerlendirme sonucunda arzu
edilen sonucun mu yoksa izlenilen yontemin mi hakli 6ncelige sahip oldugu hususunda bir
belirlemede bulunulur. Ornegin; bir hizmetin en uygun fiyatla gérdiiriilmesi istenmekte ve
bunun i¢in en diisiik bedelli teklif aranmakta ise ve ihale yontemi istenilen bu sonuca
gotiirecek uygun bir yontem olarak diisiiniilebilir. Yapilmasi gereken, sonug ile usul arasinda
bir degerlendirmede bulunmaktir. Bu olayda, tipki yukaridaki esit taksim olayinda oldugu
gibi, arzu edilen spesifik bir sonu¢ vardir (en diisiik bedel) ve sonucun yonteme gore
gerekcesel oncelige sahip oldugu kabul edilmelidir. Yazi-tura 6rneginde oldugu gibi bunun
tam tersi olan, yani yontemin sonug iizerinde gerekgesel dnceligi sahip oldugu ornekler de
bulunmaktadir. Bunun i¢in Amerikan hukukundaki estoppel (6nceki beyana aykirt tutum
yasag1) drnek gosterilmistir. Ornegin kiralayanin, kiraciya, kira sézlesmesini uzun bir siire

sonlandirmadan devam edecegine yonelik beyanlarina binaen kiracinin tasinmaz tizerinde

173 Rawls, John (2017) Bir Adalet Teorisi, Cev: Vedat Ahsen Cosar, Phoenix, Ankara, s. 114-115.
174 Malcai/Levine-Schnur, s. 6.
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masraf yapmis oldugunu diisiinelim. Bu durumda kiralayan kira sdzlesmesini sonlandirma
hakkin1 kullanmas1 yasaklanmistir. Yasak, belirli bir sonuca yonelik degildir. Dolayisiyla
burada sonuca bakilmaksizin estoppel kuralinin gerekgesel oncelige sahip oldugu kabul

edilmelidir!”>.

Yazarlar gerekcesel oncelik tezini kanunlar ihtilafi konusunda uygulanacak kuralin
tespiti icin mahkemelere yol gostermek amaciyla kullanmaktadirlar. Ancak bunun yaninda,
mahkemeye belli bir usulden sapma hususunda takdir hakkini kullanip kullanmamasinda da
yol gosterici oldugunu sdylemektedirler. Eger sonug gerekgesel dncelige sahipse bu sonuca
ulagmak i¢in usul kurallarindan sapilabilir (ihale ve kek taksimi usulleri); ancak usul kurali
hakli oncelige sahipse hakimin o usul kuralindan sapma konusunda takdir hakki

olmamalidir. Ciinkii varilacak sonug ancak o usul kurali uygulanirsa adil olabilecektir!®.

Gerek hukuk pratigindeki goriiniimiiyle gerek hak-hukuki care ayrimi ya da
gerekcesel Oncelik tezi gibi cesitli teoriler 15181inda degerlendirildiginde, usul hukukunun
miinhasiran hukuki islemin gerceklestirilme bigimlerini veya yargilamanin nasil
yapilacagna iliskin kurallar1 diizenledigi anlasiimaktadir. Ustelik bir kuralin esasa iliskin mi
yoksa usule iligkin mi oldugunu net bir sekilde belirten, genel olarak kabul goérmiis ayiric
kriterler bulunmamaktadir. Usul hukukunun, hukuku isleyen bir sistem haline getirme,
hukuki belirlilik ve 6ngoriilebilirligi saglama agisindan hukukun form boyutuyla iliskili
oldugu kuskusuzdur. Ancak usul, yontembilim anlaminda genel olarak bir hukuk yontemini,
bir bagska deyisle hukuk olusturma, hukuki diisiinme, hukuku uygulama yontemini
karsilayacak daha kapsayici bir kavrami kastetmemektedir. Sonug¢ olarak, usul-form
iligkisinde, formun usulle baglantili ama onu asan bir anlami ve kullanimi oldugunu

sOylemek miimkiindiir.
C. Hukukta Usul ve Formalitelerin Onemi ve Islevi

Bu bashik altinda, formel gerekgelendirme teorilerinde bahsedilen hukuki
formaliteler ile usul-esas ayrimi baglaminda usul hukukunun 6nemi ve islevi hakkindaki

goriislere kisaca yer verilecektir.

Fuller, hukuki formalitelerin islevini inceledigi makalesinde birbirinden ayr1 ama

aynm1 zamanda birbiriyle iligkili {i¢ islevden bahsetmektedir. Bunlardan ilki kanitlama

175 Malcai/Levine-Schnur, s. 8-9.
176 Malcai/Levine-Schnur, s. 18.
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islevidir. Yazili olma, noter onay1 ya da benzeri hukuki formaliteler, bir hukuki olgunun
varligi, yoklugu ya da niteliginin kanitlanmasini saglamaktadir. Formaliteler ayrica bireyleri
bir hukuki iglemin yapilmasi sirasinda ihtiyatli olmaya sevk eden uyarici bir isleve sahiptir.
Yazili bir sozlesme yiikiimliiliigii altina giren kisinin szl olarak kendisini bir s6zlesmeyle
bagl kilan kisiye gore daha ihtiyatli davranacagi asikardir. Fuller, hukuki formun bu bilinen
iki iglevinin yaninda kanal (channelling) islevinden bahsetmektedir. Bununla kastedilen,
formun ya da formalitelerin uygulanma ve icra edilebilirlik saglamasidir'”’. Bu isleve
Jhering ve Kennedy de farkli kavramsallastirmalarla deginmislerdir. Jhering’e gore, form
“yargisal teshisin kolaylastirilmasini™ (the facilitation of judical diagnosis) saglar. Damga
madeni para i¢in ne ise form da hukuki islem i¢in odur. Damga, her seferinde metal paranin
icerigi (hangi madenden yapildigl) ya da agirligimin (degerinin) kontrol edilmesi
gerekliligini ortadan kaldirir. Bunun gibi formel tanimlamalar, karineler ve gercegin yapay
insas1 (yapis1) (artificial construction of fact) yarginin tam1 koyma gorevini

kolaylastirmaktadir!’®.

Ayni hususa yine Jhering’e atifla Kennedy tarafindan da
deginilmistir. Kennedy bicimsel fark edilebilirlik (formal realizability) kavramini
kullanmistir. Bigimsel fark edilebilirlik, bir olgu ya da ger¢ekligi hukuken tanimlanmasini
kolaylastirmanin yaninda, keyfiligi onleyerek kesinligin saglanmasina hizmet etmektedir.
Kennedy, formalitenin bir bedeli oldugunu ama ¢ogunlukla bu bedele razi gelindigini
belirtmistir. Ornegin, ehliyet yasinin 18 olarak belirlenmesiyle mutlak bir kesinlik saglanir.
Ancak 18 yasma gelmemis ama ehliyet sahibi bireylerle, 18 yasini doldursa da tam
manastyla olgunlagsmayan bireyler bir anlamda gérmezden gelinmektedir. Bu durum da bir
keyfilik yaratir ancak bu keyfilik resmi kurumlarca (kanun koyucu vs.) olusturulmus bir
keyfilik olmakla uygulamaciya (hakim vs.) takdir yetkisi olarak devredilebilecek bir

keyfilige gore tercihe sayan kabul edilmektedir'”.

Kennedy’nin formalitelerin bedeli olarak zikrettigi hususlara Fuller’de de
rastlanmaktadir. Fuller formun bu islevinin en iyi form ile dili kiyaslayarak
anlasilabilecegini belirtmistir. Dil ile hukuk ii¢ acidan benzer dezavantajlar1 barindirir. i1k
olarak diisiincelerini bagka kimselerle paylagmak isteyen bir kisi bu diisiincelerini geleneksel
bir dile ¢evirmek durumundadir. Ceviri islemi ise i¢inde her zaman bir indirgeme barindirir.

Ayni durum hukuki bir islem gercgeklestirmek isteyen kisi i¢in de gegerlidir. Kisinin aklinda

177 Fuller, L. Lon (1941) “Consideration and Form”, Columbia Law Review, Volume: 41, No: 5, s. 800-801.
178 Fuller, s. 801.
179 Kennedy (1976) s. 1688-1699.
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maddi ya da manevi bir hedef belirir ve bu hedefi gerceklestirmek icin hukuki bir islem
yapar. Kisinin dili kullanarak aslinda kastetmedigi bir sekilde anlasilmasi tehlikesinin var
olmasi gibi hukuki form da ayni tehlikeyi barindirir. Hukuki formlar, ancak etkilerinin
sonuglarina asina olundugu takdirde tehlikeli olmaktan ¢ikmaktadir'®. ikinci olarak, ideal
bir dilde kelimelerin anlamlar1 kullanildig1 baglamdan bagimsiz ve sabit olmalidir. Ancak
bilim dilinde dahi bu sekilde bir netlige az rastlanir. Dil ve form kiyaslamasindaki son ortak
nokta ise hem hukukun hem de dilin tarihi var olan diizeni (pattern) korumak ve de onu
yeniden diizenlemek isteyenlerin karsilikli 6diinleriyle sekillenmektedir. Jhering’in “hukuk
alfabesi” olarak adlandirdigi, hékimler ve kanun koyucular diizenin var oldugu gibi
stirdiiriilmesini kontrol ederler ancak bazi zamanlarda bir sozliik bilimci (leksikograf) gibi
yenilemeler yapmak durumundadirlar. Hukuk da dil de karsit gerilimlerin dengesini

kurmaya calismaktadir'®!.

Gerekgelendirme teorilerine gore form ve madde ayrimi yapan Summers ve Atiyah
da hukukta formun islevlerine deginmislerdir. Onlara gore en basta hukuk devleti ilkesi
formel bir hukuku 6ngoriir. Bu sebeple her hukuk devleti, formel bir devlettir. Ciinkii form
kesinlik, Ongoriilebilirlik ve devlet giiciniin sinirlandirilmasina hizmet eder. Formel
gerekcelendirme daha kesin, daha ongoriilebilir ve daha etkili bir sekilde uygulanabilir
oldugundan maddi gerekcelendirmeye nazaran tercih edilmektedir. Formel gerekg¢elendirme
kullanmanin pek ¢ok fonksiyonel ve pragmatik sebebi vardir. En 6ncelikli olani, diizenli bir
hukuki sonuca ulagmak icin belirli bir prosediire ihtiya¢ duyulmasidir. Uyusmazligin ileri
stiriilebilmesi i¢in uygun bir zaman, uygun bir yer, uygun bir kisi/kisi grubu kisaca usule
ihtiyag¢ vardir. Bunlar olmadiginda davanin taraflarindan her birinin maddi gerek¢elendirme
olarak her zaman ileri siirecegi itirazlar olabilir. Formel gerek¢elendirme hakimin bir kurala
gore- ki o kural olmasi gereken hukuk acisindan degistirilmesi, taraflara ya da bu tip
uyusmazliklara uygulanmamasi gereken bir kural olsa da- nihai karara varmasina olanak
verir!'®2,

Formel gerekgelendirmenin diger pragmatik sonucu usul ekonomisi saglamasidir.
Ornegin, bir kanunu uygulayacak olan hakim, kendisini o kanunu yorumlamakla sinirlar ama
maddi gerekcelendirmede, kanun metninde gegmeyen yasama amaci da dahil olmak {izere

her tiirlii sorgulama ve yorumlama yapilabilir. Formel gerekc¢elendirmenin tigiincii faydasi,

180 Fuller, s. 802.
181 Fuller, s. 802-803.
182 Atiyah/Summers, s. 24-25.
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hata payini azaltmasidir. En nihayetinde formel gerekcelendirme kesinlik ve 6ngdriilebilirlik

sagladigindan insani iliskilerde huzur, baris ve giivenligin korunmasina hizmet eder'$?.

Lever, usul hukukunun maddi hukuka gore daha 6nemli oldugunu; haksiz ya da
adaletsiz olarak goriilen durumlarin, maddi hukuktaki eksikliklerden ziyade, usulde olusan
eksikliklerden kaynaklandig1 seklinde bir algmm bulundugunu iddia etmektedir'®*. Lever,
usuliin esastan oncelikli oldugu iddiasini temellendirmek i¢cin ABD eski bagkani Clinton’a
kars1 ag¢ilmis olan taciz davasini incelemistir. Bu davanin, usul kurallarinin farkli olmasi
sebebiyle Amerika yerine Ingiltere’de goriilmiis olmasi durumunda Monica Lewinsky
skandalina gidecek fitili ateslemeyecegini ve bu sebeple Amerika’nin en biiyiik politik

krizlerinden birini yasamayacagini iddia etmektedir.

Lever’in bahsettigi olay, 6 Mayis 1994 yilinda Paula Jones un agmis oldugu dava ile
baslamistir. Bu davada Alkansas Valiligi personeli olan Jones, Baskan Clinton’in Alkansas
valiligi yaptig1 donemde kendisini taciz ettigini iddia etmistir. Clinton’1in avukatlar1 gorevde
bulunan bagkan aleyhine sahis davasi agilamayacagini one siirerek itirazda bulunmus ve
davacinin delil 6ne silirmesini engelleyen bir tedbir karari aldirmistir. Ancak avukatlarin
itiraz1 ve alman tedbir karar1 Yiksek Mahkeme tarafindan reddedilmistir. Bu ret karari
sebebiyle davaci, iddiasini ispatlamak i¢in her tiirlii delile basvurma olanagi kazanmustir.
Bunun en 6nemli sonucu, davacinin iddiasin1 dogrudan kanitlamamakla birlikte, Clinton’in
cinsel ge¢misi ile ilgili mahkeme nezdinde bir fikir olusturmasi agisindan her tiirlii bilgi,
belge ve tanik deliline basvurabilecek olmasidir. Yiiksek Mahkeme kararinin ardindan 6n
durusma yapilmis, 6n durusmada Clinton, avukatlarca herhangi bir zaman ve soru limiti
olmayan capraz sorguya alinmis, bu sorguda kendisine, davacinin iddialarindan sonraki
doneme rastlayan iligkilerine dair bir¢ok soru sorulmustur. Bu sorulardan biri de Monica
Lewinski ile cinsel iliski yasayip yasamadigidir. Clinton bu iddiay1 reddetmis olsa da 6n
durusmada  sorulara itiraz  edilemediginden bu iddianin dosyaya  girmesi

engellenememistir!®>.

Yazar, 6n durugsma safthasinda uygulanan usul kurallarindaki farkliliklar sebebiyle
Clinton’in impeachment ile sonlanan olaylar zincirinin Ingiltere’de belki de hig

yasanmayacagini iddia etmektedir. Ingiltere’de 6n durusma, sozlii ifade ile degil, yazili

183 Atiyah/Summers, s. 26.

134 Lever, Jeremy (1999) “Why Procedure Is More Important than Substantive Law”, The International and
Comparative Law Quarterly, Volume: 48, No: 2, s. 285.

185 Lever, s. 287-288.
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usulle gerceklestirilmekte, davaliya sorulan sorularin dava konusuyla alakali ve net sorular
olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla Ingiltere’de gériilecek davada Clinton gapraz sorguya
alimmamis olacak ve kendisine davaci haricindeki baska kadinlarla iliskisine dair sorularin
sorulmas1 miimkiin olmayacaktir. ingiltere’de 6n durusmada tanik dinlenmesi ancak belirli
durumlar halinde miimkiindiir. Bunlar, tanigin esas durusmada hazir bulunmasini engelleyen
hastalik, dogum, hamilelik, sehir degisikligi gibi sebeplerle sinirlidir. Oysa Clinton
davasmin olduk¢a uzun siiren 6n durugsma safhasinda Monica Lewinski tanik olarak
cagrilmis, Lewinski yazili bir beyanla iddialar1 reddetmis ancak bu sefer de yalan taniklik
iddialar1 ve bunun ispatlanmasina iliskin yeni tanikliklarla dava dallanip budaklanmistir.
Ayrica Ingiltere usul kurullarina gére, bir kimsenin kendisine karsi acilan bir davadaki
iddialarin ortadan kaldirilmasi i¢in kars1 dava agmasi miimkiin ve olagan oldugundan, s6z
konusu davada bu yol izlenerek Clinton’mn 6n durusmada ifade verme yiikiimliiliigliniin
ortadan kaldirilmast miimkiin hale gelebilecektir. Nihayetinde, Jones agcmis oldugu davada
kendi iddiasin1 ispatlayamamus, dolayisiyla davayi kaybetmis, ancak bu dava usul kurallarin
elverisliligi ile yeni iddialarin ortaya ¢ikip buna iliskin delillerin 6ne siiriilmesine ve siyasi

bir krizin yasanmasina sebebiyet vermistir'®.

Hukukta formalitelerin ve usul hukukunun 6nemi ve islevi hakkinda sdylenenlerin
haricinde, son olarak, hukuki formalizm akiminda ele alindig1 sekliyle hukukta formun
fonksiyonu uygulayicinin sorumlulugu acisindan ele alinabilecektir. Burada form,
uygulayicinin sorumlulugunu, kurali dogru bigimde uygulamaya indirgemektedir. Adorno,
astrolojinin insanlar lizerindeki etkisini konu ettigi calismasinda bilinmeyen ve kontrol
edilemeyen gezegen hareketleri ile giindelik yasam arasinda bag kuran okuyucunun
yasadiklarmin kendi kontrolii disinda oldugu diisiincesiyle, basina gelen olaylar
mesrulastirdigim1 ve bu sekilde kendini rahatlattigmi belirtmisti'®’. Buradan hareketle,
olusum asamasinda katkis1 bulunmadigina inandig1 kanun maddelerini uyguladigin diisiinen
hakim de vermis oldugu kararla arasinda vicdani bir bag kurulmasini dnlemekte, kendi
sorumlulugunu kurala uygun karar verme olarak smirlayarak, verdigi karar
mesrulastirmaktadir. Hukuksal formalizmin ya da hukukta formlara uymanin acikg¢a dile

getirilen islevi, keyfiligin dnlenmesi ve esitligin saglanmasidir. Ancak verilen kararla karar

186 Lever, s. 288-290.

187 Adorno, Theodor W. (1953) The Stars Down to Earth: The Los Angeles Times Astrology Column,
https://s3.amazonaws.com/arena-attachments/745814/e47ccf96d74aald7202e480e57c47667.pdf, s.e.t.
25.01.2022.
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vericinin arasinda bulunan bagi koparmasi, hukukta formun ortiik islevi olarak

degerlendirilebilir.
D. Hukukta Form Unsuru

Calismamizda buraya kadar form ve madde kavramlarinin felsefi ve de hukuki anlam
ve kullanimlartyla ilgili goriisler agiklanmistir. Simdi yapilacak sey tiim bu goriisleri goz
ontlinde bulundurarak hukukta form ve madde denildiginde hangi 6zelliklerin ve unsurlarin

kastedildiginin teker teker belirlenmesidir.

Platon’un form teorisi ilk olarak ahlak alanina iligkindir. Bu teorinin dogaya, goriiniir
evrene uygulanmasinda birtakim sorular ortaya c¢ikmaktadir. Bu teori, ideal ve reel
arasindaki iliskinin nasil kuruldugunu basarili sekilde agiklamamaktadir. Platon’da form
ideal, goriinenin ardindaki asil gergek ve varligin apriori olan esas unsurudur. Aristoteles’te
ise form ve madde teorisi ahlak alanina degil, goriiniir ve duyulur reel evrene iliskindir. Bu
sebeple form varligin ideal goriiniimii degil, maddeyle birlikte kurucu unsurunu tegskil

etmektedir.

Ontolojik bakimdan hukuk, iyi ve kotii davranisi belirlemesiyle ahlak alanina aittir.
Bu anlamiyla soyuttur. Ancak bir o kadar da fizikidir. Cilinkii hukuk, kanun, tiiziik, genelge
ya da sozlesme gibi belgeleri, hukuki diizenlemelerin hayata gecirildigi mekanlari, bunlari
uygulayan gorevlileri de i¢cine alan somut, elle tutulur gdzle goriiniir bir evren yaratmaktadir.
Bir biitiin olarak diislinlildiglinde hukuka Platon’un degil, Aristoteles’in madde ve form
teorisinin uygulanmasi daha dogru olacaktir. Bu sebeple, ¢alisma kapsaminda form,
Platoncu anlamda ideali ve miilkemmeli arayan eidos degil, Aristoteles¢i manada maddeye
eklenerek varligi meydana getiren, varlig1 bicimi yapist ve nitelikleri agisindan agiklayan

form kavramudir.

Hukuki gerekcelendirme teorilerinde Niemi, formu kavramlar, maddeyi bu
kavramlarin uygulanmis hali olarak tanimlamistir. Kennedy icin form, kural ve ilkedir. Her
form se¢imi belirli bir hedef ve amag icermektedir ve bu anlamda hukukun maddesini
belirlemektedir. Summers, yapisal ve islevsel nitelikleri hukukun formu olarak ifade
etmigtir. Hukuki formalizmde hukuk, tiimden gelim yontemini kullanan matematiksel bir
formil (“bliyiik 6nerme x kiigiik 6nerme = karar) olarak belirlilik ve kesinlik niteligine
sahiptir. Formalizm ayn1 zamanda hukukun belirli yonteme sahip bir bilim oldugu

diistincesiyle iligkilidir. Yapisalcilik teorisine gore, yapi olarak sistem varlifin formunu
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olusturmaktadir. Meta formu analizinden ulasilan hukuk formu analizi, farkli 6zelliklere
sahip insanlarm, farkli 6zellikteki istek ve taleplerin ve genel olarak farkli toplumsal
olgularin tek bir formda sabitlendigini sdylemektedir. Esasa iligkin hukuk ve usul hukuku
siniflandirmasiyla usul, hukukun formel yonii icerisinde degerlendirilmistir. Tiim bu
goriisleri toparlayacak olursak; belirlilik ve kesinlik idealine sahip kavramsal bir sistem
olmasi, bu anlamda ¢ogunlukla yazili ve kodifiye edilmis olmasi, kendisine ait belirli bir
yonteme sahip olmastyla birlikte bir bilim olarak kabul edilmesi hukukun form unsurunu

olusturan 6zellikleri olarak tespit edilebilecektir.
1. Hukuki Belirlilik ve Kesinlik

Formun hukuka atfettigi ilk nitelik ve islev hukukta belirlilik ve kesinligin
saglanmasidir. Hukuk devletinin formel unsuru olarak gdsterilen belirlilik, degerden ziyade
teknik bir meseledir ve kurallarin acikligi ve anlasilabilirligi ile birlikte diisiiniilmesi
gerekmektedir. Hukukta belirlilik ilkesinin tarihi, ilk kodifikasyon hareketleri ile hukukun
herkesce ulasilabilir ve bilinebilir olma gayesine dayandirilmakla birlikte, belirliligin bir
hukuk devleti ilkesi olarak apagik bir bigimde zikredilmesi 20. yiizyilda gergeklesmistir!®s,
20. yiizy1l baglarinin hukuki belirlilik ilkesinin en zirvede oldugu donemi teskil ettigi ve

belirliligin, zaten ¢ok fazla tehlikede oldugu diisiiniilmeyen adalet ve esitlik ilkelerine gore

oncelikli kabul edildigi belirtilmistir'®’.

Belirlilik ve kesinlik hususu modern ¢agin objektiflik talebiyle yakindan iliskilidir'®.

Modern objektivizm, seylerin mutlak ve kosulsuz olarak dogru ya da yanlis seklinde
degerlendirilebilecegini; kelimelerin sabit anlamlara sahip oldugunu, mutlak ger¢ekligin
anlamlar1 agik ve kesin olan bilimsel teorilerdeki teknik terimlerle tasvir edilebilecegini iddia

etmektedir. Objektivizm diisiincesine gore, insanlar objektif olabilir, objektif bicimde

138 Caglar, Selda (2013) Hukuk Devletinin Hukuki Belirlilik Tlkesi Uzerinden Degerlendirilmesi, Beta,
Istanbul, s. 175-178.
139 Neuhaus, Paul Henrich (1963) “Legal Certainty versus Equity in the Conflict of Laws”, Law
and Contemporary Problems, Volume: 28, No: 4, s. 797; Caglar, s. 181.
Objektiflikle belirliligin birbiriyle 6zdeslestirilmemesi gerektigini sdyleyen goriigler de bulunmaktadir.
Belirliligin zorunlu olarak objektiflige bagli olmadig1 aym sekilde belirsizligin de siibjektifligi zorunlu
kilmadigr ifade edilmistir. Bu goriisiin, hukukta belirsizlik tezinin giiclii bir sekilde savunuldugu
Anglosakson hukuk sisteminin, belirlilikle objektifligi ayirarak, hukukun belirsizlik niteligine ragmen
objektif olarak kabul edilmesine hizmet ettigi sdylenebilir. Bu diigiincenin yer aldig1 ¢alismada hukukun
objektif gereklilikleri, hukukun dogru sekilde saptanmasi ve tespit edilen kuralin dogru sekilde
uygulanmasi seklinde ikiye ayrilmis, her bir alan i¢in belirsizlikler s6z konusu olsa da objektifligin miimkiin
olup olmadigi tartisiimistir. Stavropoulos, Nicos (2021) “Objektiflik”, Cev: Ali Acar, Hukuk Felsefesi ve
Hukuk Teorisi Rehberi iginde, Martin P. Golding/William A. Edmundson, Tiirk¢e Cev. Ed. Ertugrul Uzun,
Islik Yayinlari, Izmir, ss. 545-558.
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konusabilir. Objektiflik, iyi bir deger olarak kabul edilir ve sadece objektif bilgi gercek
bilgidir. Objektif olmak rasyonel olmakla, siibjektiflik ise irrasyonel bi¢imde duygulara

yenik diismekle eslestirilir'’.

Modern hayatin  objektivizme bagli  belirlilik ve kesinlik olmaksizin

stirdiiriilemeyecegini sosyolog George Simmel su sekilde dile getirmistir:

“Tipik bir metropol insaminn iliskileri ve isleri, genellikle ¢ok ¢esitli ve karmagiktir; oyle ki,
verilen sozlerde ve hizmetlerde ¢ok stk bir kesinlik olmasa, biitiin yapi icinden ¢ikilmaz bir
kaosa doniigebilir. Her seyden once, metropolde farkll ¢ikarlara sahip pek ¢ok insan bir
araya gelmistir ve bu insanlar, iliskilerini ve iglerini son derece karmasik bir organizma
icerisinde biitiinlestirmek zorundadir. Berlin’deki biitiin saatler ansizin farkli zamanlari
gosterecek olsa, biitiin iktisadi hayat ve iletisim alt iist olur, bu durum bir saat bile siirse
etkileri uzun siire atlatilamazdi...O halde, biitiin etkinlikler ve iligkiler, sabit ve gayri sahst

bir zaman ¢izelgesinde kesin bicimde biitiinlestirilmezse, metropol hayatinin teknigi

diisiiniilemez.”"**

Form, diizensiz ve belirlenmemis olan toplumsal ger¢ekligi ya da toplumsal idealleri
sinirlama ve diizenleme islevine sahiptir. Dolayisiyla formun bir unsuru olan belirlilik
sinirlama ve diizenleme isleviyle iligkilidir. Tersinden ifade edilecek olursa belirsizlik;
tanimlanamaz, tarafli, tutarsiz, uyumsuz, bagdasmaz, mantiksiz, irrasyonel, ikircikli,
muglak, karmasik, ongoriillmez, diizensiz, anomik, kaotik ve miiphem gibi nitelendirmelere
yakistirlir'®® ve hukukta belirsizlik son derece istenilmeyen bir durumdur. Realist hukuk
anlayisinin dogdugu Amerikan hukuk sistemini ayri tutarsak, hukuki belirlilik ve kesinlik

ilkesinin, Kita Avrupa hukukunun temel ilkelerinin basinda geldigini sdylemek miimkiindiir.

Amerikan hukuk sisteminde hukuki belirlilik ile Kita Avrupasi sistemindeki hukuki
belirlilik hem kavram hem de muhteviyat bakimindan farklilik arz etmektedir. Hukuki
kesinlik- legal certainty kavrami Amerikan Ingilizcesinde kullanilmamakta, onun yerine
legal determinacy- hukuki belirlilik kavraminin olumsuz hali olan hukuki belirsizlik yani
legal indeterminacy kavrami kullanilmaktadir. Ayrica belirlilik ya da kesinlik ilkelerinin

Amerika’da, Avrupa’daki kadar itibar gormedigi ifade edilmektedir. Avrupa’da kesinlik

1911 akoff/Johnson, s. 239-241.

192 Simmel, Georg (2003) “Metropol ve Tinsel Hayat”, Cev: Nazile Kalayci, Modern Kiiltiirde Catisma icinde,
fletisim Yayinlari, Istanbul, s. 89-90.

193 Demir, Gokhan Yavuz (2007) Sosyal Bir Fenomen Olarak Dilin Belirsizligi, Paradigma Yaymncilik,
Istanbul, s. 39.
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ilkesi ile bir hukuk devletinin iki 6zelligine atifta bulunulmaktadir. Bunlardan ilki, bireylerin
hukuka uygun davranmasini saglayan rehberlik etme gorevi, ikincisi de yasamanin hukuku
uygulama yetkisi, yani yiirlitme ve yargiy1 kontrol etmesidir. Bu ikinci isleviyle hukuki
kesinlik, bireylerin kamu giiciinii kullananlarin keyfi davranislarina kars1 korunmasini ifade
eder. Kisaca bireyler nasil davranacaklarini ve hangi davranislarla karsilasacaklarini hukuki

kesinlik ilkesine bor¢ludur!'®*.

Kita Avrupas: hukuk sisteminde hukuki kesinlik 6nemli bir yer isgal etmektedir.
Kanun ve kararlarin kamuya agik olmasi, kesin ve net olmasi, geriye etkili olarak
uygulanmasinin sinirlanmasi, mahkemelerin kararlarinin baglayici olmasi ve kisilerin mesru
beklentilerinin korunmas kesinlik ilkesinin unsurlari olarak sayilmaktadir!®>. Amerika’daki
kullanimi ile legal indeterminacy ilkesinin ise sadece ikinci iglevle ilgili oldugu ve hukukun
uygulanmasiyla ortaya ¢ikabilecek sonuglarin Ongoriilebilir olmasini ifade ettigi

belirtilmektedir!®.

Amerikan hukuk sistemine hakim olan realist bakis agisinin igerisinde, topyekin
hukuk sisteminin kesinlik ilkesine sahip olamayacagi ama en azindan hukuki siire¢ ya da
hukuk metotlar1 yoniinden kesinligin saglanarak, hukuk devleti ve hukukun istiinligi
ilkelerinin yerine getirilecegi one siiriilmiistiir. Hukuki stire¢ (lawful process) ya da hukuk
metotlar1 ile kurallarinin olusturulmasi, olaya uygulanacak hukuk kuralinin saptanmasi ve
kuralin uygulanmasi (law making, law finding, law applying) kastedilmistir. Buna gore,
hukuk kurallar1 tasimsaldir'®’ (syllogistic) ve bu kurallarin kimlere uygulanabilecegi ve
sonuglart belirlidir. Hukuk kurallar1 tutarhdir ve sistemdeki diger kurallarla uyum
igerisindedir. Kural olusturma (hukuk yaratma) yetkisi denetlenebilir sekilde bahsedilmistir,
yani sinirsiz degildir ve bu kurallar uzman kisilerce tarafsiz olarak hazirlanmaktadir. Bu
kabuller, hukukun olusturulmasina iliskin siirecteki kesinlik ilkeleridir. Uygulanacak
kurallarin saptanmasi1 ve uygulanmasina iliskin olarak hakimlerin kurallari bildigi (iura novit
curia) ve istisna durumlar halinde dahi kendilerinin yeni bir hukuk olusturmadigi, bir diger
deyisle var olan bir hukuk kuralin1 uyguladiklar1 varsayimlaridir. Bunun yaninda, hukuki

stirecin temel hedefi 6nceden belirlenmis bir kuralin olaya uygulanmasini saglamak, bunu

194 Maxeiner, James R. (2008) “Some Realism about Legal Certainty in the Globalization of the Rule of Law”,
http://ssrn.com/abstract=1230457, s.e.t. 10.12.2020, s. 30,36.

195 Maxeiner (2008), s. 32; Maxeiner, James R. (2007) “Legal Certainty: A European Alternative to American
Legal Indeterminacy?” Tulane Journal of International & Comparative Law, Volume: 15, No: 2, s. 549.

19 Maxeiner (2008) s. 37; Caglar, s. 182.

197 Tasim: iki énciil ve bir sonugtan meydana gelen tiimdengelimsel ¢ikarim. Cevizei (2000) s. 914,
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yazili olarak gerekgelendirerek yapmak ve yalnizca maddi ve daha dnceden tartisilmis

kanitlar1 goz oniinde bulundurarak karar vermektir'®®.

Caglar, hukuki belirlilik ilkesinin, erigebilirlik ve kesinlik olmak {izere iki iist
unsurdan olustugunu belirtmektedir. Buna gore erisebilirlik, “hukukun aleniligi baglaminda
vasal diizenlemelerden haberdar olmay:, normlarin icerik ve anlamina erisebilmeyi ifade
eden kapsamuyla yasal diizenlemelerin ilan veya baska yollarla kamuya duyurulmasini,
normlarin agik ve anlasilir olmasini” gerektirmektedir. Kesinlik unsuru ise yasal mevzuat
ile bu mevzuata dayanarak yapilan uygulamalarla ilgili 6zelliklere iliskindir. Caglar’a gore
“idarenin islem ve eylemlerini yasalara bagh olarak yerine getirmesi, yazili hukuk
metinlerin ve uygulamalarin kendi i¢lerinde birbirleri arasinda uyumluluk gostermesi, sik
stk degistirilmemesi anlaminda sirasiyla, yasallik, tutarlilik, siireklilik ve ge¢mise yiiriime

yasagi” gibi ilkeler kesinligin alt unsurlarini olusturmaktadir'®”,

AIHM, hukuki kesinlik ilkesini s6zlesmenin 6. maddesinde adil yargilanma hakkiyla
iliskilendirmektedir. Burada hukuki kesinlik ilkesi ¢esitli agilardan ele alinmaktadir.
Mahkeme kararlarmin kesin olmasi yani, bir tarafin yeni bir karar almak amaciyla
yargilamay1 tekrardan agmaya girismemesi, yiiksek mahkemelerin bozma kararlarinin da
ancak temel hatalar1 diizeltme amaciyla olmasi; mahkemelerin ¢eliskili kararlar vermemesi,
mahkeme kararlarinin nihailigi (res judicata) kesinlik ilkesiyle iligkilidir. Bunun yaninda
AIHM, zamanasimi olgusunu da hukuki kesinligi saglayan bir unsur olarak

degerlendirmistir®®,

Anayasa Mahkemesi de pek ¢ok kararinda belirlilik ilkesi ile ilgili a¢iklamalarda
bulunmustur. Yasal diizenlemenin higbir tereddiide yer vermeyecek sekilde acgik, net,
anlasilir ve uygulanabilir olmasi; hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin
ve sonucunun baglandiginin kesin bir sekilde 6ngoriilmesine imkan verecek sekilde olmasi
belirlilik ilkesinin gereklerindendir?®!. Anayasa Mahkemesi’nin aciklamalarindan hukuki

belirlilik ilkesiyle birlikte, hukuki kesinlik, hukuki o6ngoriilebilirlik, hukuki giivenlik

198 Maxeiner (2008) s. 39-42.

199 Caglar, s. 191.

200 Giilgiir, Abdulkadir (2018) “AIHM ve Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin Kararlar1 Isiginda Hukuki Kesinlik
(Belirlilik) ilkesinin incelenmesi”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi,
Cilt: 24, Say1: 1, s. 154-161.

201 Anayasa Mahkemesi, Bagvuru No.2012/1035 Tarih: 17.07.2014, Paragraf 45.
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ilkelerinin tamamlayicilik dzelliklerine binaen birlikte degerlendirildikleri goriilmektedir?®2.

Giil¢iir, Amerikan hukukunda hukuki belirlilik ya da belirsizlik tezi (legal determinacy-
indeterminacy) iizerinden yiiriitiilen tartismanin Avrupa hukuk sisteminde hukuki kesinlik
(legal certanity) lizerinden yapildigini ancak ayni ilkenin Tiirk hukuk literatiiriinde hukuki

belirlilik olarak kullamldigim, belirtmistir®®?

. Bunun yani sira hukuki kesinlik ilkesi,
hukukun dstiinliigii ilkesinin bir alt unsuru olarak degerlendirilmektedir. Venedik
Komisyonu’nun 2016 yilinda yapilan 106. Genel oturumunda, hukukun {stiinligiiniin
unsuru olarak hukuki kesinlik ilkesini sekiz baslikta incelenmistir. Bunlar; yasamaya erisim,
mahkeme kararlarina erisim, kanunlarin 6ngoriilebilirligi, hukukun istikrarli ve tutarh
olmasi, mesru beklenti, gecmise doniik islem yapmama, kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi

204 Calismamiz acisindan da belirlilik ve

ile daha once zikredilen res judicata ilkeleridir
kesinlik kavramlarinin farkinin iizerinde durulmasi gerekmemektedir. Bu ilkeler hukukun
uistiinliigiinden ziyade nesnellik ya da objektiflik idealiyle yakindan iliskilidir ve hukukun

form unsuru, bu ideali saglama islevi tasimaktadir.
2. Kavramsallik ve Sistemsellik?"’

Sistem kelimesi dilimize Fransizcadan geg¢mistir. Etimoloji sozliigii kelimenin
Fransizcadaki en eski kullaniminin 1610’larda oldugunu ve “yaratilisin biitiinii, evren”
anlamina geldigini sdylemektedir. Eski Yunancadaki systéma kelimesi, syn &n eki ile stéma
(kokii durmak anlamina gelen histanai) kelimesinin birlesimidir ve bir arada durma, bir
arada bulunma anlamlarma gelmektedir’®. Tiirk Dil Kurumu’'na gére sistem kelimesinin
anlamlar1 sunlardir: 1. Diizen, 2. Bir sonug elde etmeye yarayan yontemler diizeni, 3. Yol,

207 Kelimenin

yontem, 4. Bir araci olusturan diizen, diizenek, tertibat, 5. Model, tip, 6. Dizge
sOzliik anlami, onun bir kavram olarak ne anlama geldigini agiklamakta yeterli degildir. Bir

seyi sistem yapan Ozelliklerin ne oldugu, sistemin sistem olmayandan nasil ayrildigini

202 Anayasa Mahkemesi, Esas No: 2011/6, Karar No: 2012/16, Tarih: 26.01.2012, “Belirlilik ilkesi, hukuksal
giivenlikle baglantili olup birey, yasadan, belirli bir kesinlik iginde, hangi somut eylem ve olguya hangi
hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigini....bilmelidir.”

203 Giiliir, s. 150.

204 Giilgiir, s. 152-154.

205 Baslikta her ne kadar kavram ilk, sistem ikinci sirada yer alsa da dnce sistem agiklanacak daha sonra kavram
konusuna gecilecektir. Hukuk s6z konusu oldugunda kavramlar olmadan sistemin de olamayacagi
diisiincesinden hareketle kavramin sisteme onceligi bulundugundan, basliktaki siralama bu sekilde tercih
edilmistir. Ancak anlatim kolaylig1 acisindan biitiinden parcaya, yani sistemden kavrama giden yol
izlenecektir.

206 Nisanyan Sozliik, “Sistem”, https://www.nisanyansozluk.com/kelime/sistem, s.e.t. 20.07.2022; Online
Etymology Dictionary, “System”, https://www.etymonline.com/word/system, s.e.t. 20.07.2022.

207 Tiirk Dil Kurumu Sézliikleri, Giincel Tiirkge Sozliik, https://sozluk.gov.tr/, s.e.t. 14.01.2021.
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bilmemiz ve hukukun neden bir sistem olarak tanimlandigini agiklamamiz gerekmektedir.
Bu sekilde hukuku sistem yapan 6zellikleriyle hukukun formu arasinda baglanti kurmamiz

miimkiin hale gelecektir.

Sistem kavrami birbirinden ¢ok farkli alanlarda kullanilmaktadir. Giines sistemi,
hiicre, insan, bilgisayar birer sistemdir. Bunun haricinde dil sistemi, felsefe sistemi,
toplumsal sistemler, matematiksel sistemler, inan¢ sistemleri vb. bulunmaktadir. Bir¢ok
tiniversitede miihendislik fakiilteleri biinyesinde sistem miihendisligi boliimii mevcuttur.
Sistem miihendisligi: “karmasik sistemlerin ya da bu sistemleri olusturan alt sistemlerin
tasarimini, tiretimini, bakimini ve sonlandirtimasini, ozellikle ekonomik dalgalanmalar ile
zaman, maliyet, kalite, verimlilik ve etik kisitlarint da goz oniinde bulundurarak,
gerceklestirilmesini saglar” seklinde tanimlanmistir’®®. Sistem kavraminin bu denli farkh
kullanimlarini, bu kullanimlardaki ortakliklar1 ortaya koymak amaciyla dokuz arastirmaci
bir araya gelerek, Uluslararas1 Sistem Miihendisligi Konseyi (INCOSE) 27. Uluslararasi
Sempozyumunda sunulmak {izere, sistem kavraminin yiizden fazla tanimin1 incelemisler ve
hepsi igin gegerli ortak bir sistem tanimi yapmuslardir®®. INCOSE, sistemi kisaca, birbiriyle
iligkili parcalarin amagsal birlikteligi seklinde tanimlamistir. Sistem, insan yapimi olarak
algilanmakta ve her yapay sistemin bir amact bulunmaktadir. Cesitli sistem
tanimlamalarindaki ortak noktalar: i. birlesme-bir araya gelme, ii. biitiinliik, iii. islev, iv.
olusum, v. c¢evre, vi. geri bildirim, vii. 6zdenge olarak smiflandirilmigtir. Olusum
(emergence); kendi kendine Orgilitlenme ve biitliniin tek tek pargalarin toplamindan daha
farkli bir olusum yaratmasi anlamina gelmektedir. Cevre, sistemin sinirlari belli bir kapsami
oldugunu; geri bildirim, sistemin bir diizeltme mekanizmasina sahip oldugunu; 6zdenge de
sistemde birbirine bagimli unsurlar arasinda istikrarl bir denge saglama egilimi bulundugu
anlamlarina gelmektedir. Sistemler cesitli sekillerde siniflandirilmaktadir. S6z konusu
calismada bu simiflandirmalar incelenmis ve sonunda sistemlerin en temelde gercek
sistemler ve kavramsal sistemler olarak ayrildig: belirtilmistir. Gergek sistemlerden kisaca

uzay-zamanda fiziksel bir varlig1 olan sistemler kastedilmektedir. Kavramsal sistemler ise

208 Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Miihendislik Fakiiltesi Endiistri Miihendisligi Boliimi,
https://aybu.edu.tr/muhendislik/endustri/custom_page-380-sistem-muhendisligi.html, s.e.t. 14.01.2021.

209 Sillitto, Hillary/Dori, Dov; et al. (2017) “Defining System: a Comprehensive Approach”, Conference Paper
at 27th Annual INCOSE International Symposium, Adelaide, Australia, July 15-20, 2017,
https://www .researchgate.net/publication/318601827_Defining_System_a_Comprehensive_Approach,
s.e.t. 15.01.2021.
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210

birbiriyle iligkili bir dizi bilisimsel unsurdan olusan sistemlerdir“". Bu siniflandirmaya gore

hukuk, kavramsal sistem kategorisi i¢erisine girmektedir.

Kavramsal bir sistem olarak zikredilmesinin yaninda hukuk, sistem teorisi
literatiirtinde, toplumsal sistem kategorisi icerisinde incelenmektedir. Toplumsal bir alt
sistem olarak hukuk diisiincesi, Alman sosyolog ve hukukc¢u Niklas Luhmann’a aittir. Bu
teori, hukukun kavramsal sistem oldugu iddiasina bir aykirilik teskil etmemektedir. Zira
Luhmann’in teorisinde, hukukun bir sistem olarak evrimlesmesi ile kavramsallig1 ve genel
olarak form kazanmasi arasinda siki bir iliski bulunmaktadir. Luhmann’in teorisine gore,
hukuk hem kendini yenileyerek hem de ayni kalarak bazi asamalardan ge¢mis ve

evrimlesmistir®'!

. Hukukun gecirdigi ilk evrimsel asama yazililiktir. Roma hukukunda
baslangigta sozliligiin yazilililk karsisinda stiinliigli bulunmaktadir. Sonraki asama
zilyetlik ve miilkiyet kavraminin birbirinden ayrilarak miilkiyetinin bir hukuk kurgusu haline
gelmesidir. Ugiincii asama muhakemenin ortaya ¢ikmasidir. Muhakemenin ortaya ¢ikmasi
demek, hukukun az sayida kisinin iliskilerinin belirledigi bir alan olmaktan ¢ikmasi, tim
benzer davalarda uygulanacagi bilinen karar vermeye iliskin kurallarin olugmasi demektir.
Bu da esit davalara esit, esit olmayanlara farkli davranma ¢abasi i¢inde genel kavramlar ve

212

ilkeler iiretilmesidir. Zamanla metinler soyutlanip kurumsallastirilmistir='~. Muhakemeden

213

sonraki sonuncu asamada hukuk, pozitifleserek autopoiesis yani; kendi ig

mekanizmalariyla, igerdigi iletisim olanaklarini kullanarak kendi problem ve cevaplarim

lireten bir sistem haline gelmisgtir*'*

. Luhmann’n sistem teorisinde kavramlagma ve de genel
anlamda hukukun form kazanmasi ile hukukun bir sistem haline gelmesi arasindaki iliski

acikca goriilmektedir.

Hukuk kavramsal bir sistemdir. Tiirk Dil Kurumu’nda kavram: “/) Bir nesnenin veya
diistincenin zihindeki soyut ve genel tasarimi, mefhum, fehva, konsept, nosyon; 2) Nesnelerin
veya olaylarin ortak 6zelliklerini kapsayan ve bir ortak ad altinda toplayan genel tasarim,

mefhum, konsept, nosyon” olarak tanimlanmistir®!®. Tiirkgedeki kavram kelimesi Arapga

210 Sillitto/Dori; et al. s. 9-12.

211 Isiktag, Yasemin/Kolos, Umut (2015) Hukuk Sosyolojisi, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul, s.
101.

212 Cataloluk, Gokge (2012) Hukuk Sistemi ve Autopoiesis, On iki Levha Yayincilik, Istanbul, s. 72-78.

213 Kendini yeniden iireterek devamliligim saglayan sistemleri tarif eden bir terimdir.

214 Is1ktag/Kolos, s. 101.

215 Tiirk Dil Kurumu Sézliikleri, Giincel Tiirkge Sozliik, https://sozluk.gov.tr/, s.e.t. 25.01.2021
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mefhum kelimesinin karsiligidir. Nisanyan sozliiglinde mefthum, Arapga fhm kokiinden

gelen mafhiim "anlasilan, fehmedilen, anlam" sézciigiinden alint1 olarak tanimlanmistir?!6.

Weber’e gore, bilimi bilim yapan sey kavram olusturma ve gelistirme yetenegidir?'”.

Ornegin; Hindistan’in geometri, tip, doga bilimleri, politik ve tarihsel diisiincede oldukca
geliskin  olmasina ragmen, sistematik kavram ve metodolojiden yoksun oldugunu

218

belirtmistir='°. Kavramsal agidan basitlesme ve yasa maddelerinin olusturulmasi anlaminda

hukukun rasyonel forma ulasmasi en iyi bigimde Roma hukukunda goriilmiistiir>'°.

Hirsch, kavramlar olmasaydi diisiinme ve konusmanin imkansiz olacagini ifade eder.
Kavramlarin diistinme sirasindaki roliinii, bir degis tokus araci olan ve belirli miktarda
degerli madeni temsil eden kagit paranin ekonomide oynadig role benzetir. Hirsch’e gore,
tim bilim tarihi, birbirini izleyen kavramlarin tarihidir. Ciinkii kavram insan1 bilgiye
gotiiren, insan i¢in bilgiyi miimkiin kilan bir aractir. Kavramlarin i¢lemi (muhteva) ve
kaplamindan (stimul, viisat) bahseder. Kavramin i¢lemi, kavramin temsil ettigi nesnelerin
ayirici niteliklerinin toplami iken, kavramin kaplami kavramdan anlasilan nesne ve olaylarin
toplamudir. Ornegin, sézlesme kavraminin iglemi, bu hukuki islemi diger hukuki islemlerden
farkli kilan ayirici niteliklerdir. Kaplami ise bu ayirici niteliklere sahip biitlin olaylardir. Bir
kavramin kaplami ne kadar genislerse i¢clemi o kadar azalir. S6zlesme kavraminin kaplami
cok genis, iclemi yani ayirt edici 6zellikleri dardir??’. Bu husus, sézlesme kavramini is
sozlesmesi kavramiyla kiyasladigimizda daha anlasilr olmaktadir. Is sozlesmesi

kavraminin, sdzlesme kavramina gore kaplami az i¢lemi ise daha fazladir.

Kavramlastirma bir bilgi depolama bi¢imidir. Dis diinyadan aliman uyaranlar bir
kategorizasyon siirecinden gecer. Bu kategorizasyon, algi ile bilis arasindaki baglantidir.

Algisal sistem varliklarla ilgiyi bilgiyi toplar, biligsel sistem de bu bilgiyi bir kategoriye

221

sokar~'. Bu da kavramsallastirma ile miimkiin olmaktadir. Bunu agiklamak i¢in kaplan

216 Nisanyan Sozliik, “Mefhum”, https://www.nisanyansozluk.com/?k=mefhum&Ink=1, s.e.t. 25.01.2021

217 Aricioglu, M. Atilla (2017) “Weber ve Diisiince Diinyas1”, Max Weber, Biirokrasi ve Otorite iginde, Cev:
H. Bahadir Akin, Adres Yayinlari, Ankara, s. 13.

218 Aricioglu, s. 18.

219 Weber, Max (2017) Protestan Ahlaki ve Kapitalizmin Ruhu, Cev: Milay Koktiirk, Bilgesu Yaymcilik,
Ankara, s. 43.

220 Hirsch, Ernest (2001) Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Banka ve Ticaret Hukuku Aragtirma
Enstitiisti, Ankara, s. 102-105.

221 Kategori kavrami denilince ilk akla kisi Aristoteles’tir. Nihai ve en yiiksek kavrayis ve varlik tarzi olarak
gordigi kategorileri 10 baslikta siralamustir: Toz, nitelik, nicelik, iligki, yer, zaman, konum, durum, etkinlik
ve edilginlik. Aristoteles’e gore var olan her seyi bu 10 kategoriden birisine yerlestirmek miimkiindiir ve
bir 6nerme dile getirmek bu 10 kategoride var olanlar birbiriyle baglantiya sokmak demektir. Ozcan, s.
67. Kant’ta ise kategoriler varlik tarzlarini degil de kavrayis tarz1 ve gergekligi idrak etme bi¢imidir. Bu
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kelimesini 6rnek olarak alalim. Kisi kaplan ile tehlikeyi iliskilendirerek karsilastigir her
kaplan i¢in tehlikeli bilgisini yeniden d6grenmek durumunda kalmaz. Kavramsallastirma;

algilama, ayirt etme, segme, birlestirme ve yerlestirme gibi eylemleri kapsamaktadir®2.

Bir bilgi depolama tiirii olarak ifade edilen kavramsallastirmanin, bu depolamay1 ne
sekilde yaptigina dair gesitli agiklamalar bulunmaktadir. Bunlardan ilki klasik yaklagimdir.
Klasik yaklagima goére zihin, kurallara bagli tanimlamalar yaparak bir kavrama dahil
olunmasi i¢in gerekli ve yeterli 6zellikleri belirler. Buna gore bir varlik, bir kategoriye dahil
olur ya da olmaz. Eger bir varlik bu taniminda yer almayan bir 6zellik tasiyorsa, o kavramin
icerisinde yer alamaz. Dolayisiyla bu yaklagima gore, kavramin/kategorinin sinirlariin net
bir bicimde belirlenmis olmas1 gerekmektedir. Ikinci yaklasim, on tip (prototip) yaklasimi
olarak adlandirilmistir. Bu yaklagimda kategorinin 6zellik ve sartlarina ideal bir tip araciligi
ile ulagilir. Klasik yaklagimdaki gibi gereklilik ve yeterlilik ile degil, 6n tipe benzeme ile
belirlenmektedir.  Ugiinciisii, kuram temelli yaklasimdir. Buna gore kavramlar, diger
kavramlarla kurulan iligkiler aracilifiyla tanimlanir. Bu yaklasimda kavramlar, bireysel ve
stibjektif sekilde olusturulur; bu sebeple de insanlar ayn1 kavramlari1 paylasamazlar. Sayilan
her ii¢ yaklasim da eksikleri nedeniyle elestirilmistir. Klasik yaklagim, kavramlastirma igin
kusursuz tanimlamalar gerektirmesi, on tip yaklagimi kiiltiirel ve ¢evresel 6zelliklere gore
sozclklerin kullanim siklig1 ile on tiplerin se¢iminde iliski olmasi ihtimali sebebiyle
elestirilmistir. Kuram temelli yaklagim ise kisisel deneyime agirlik vermesinden 6tiirii son

derece goreceli goriilmiistiir’?.

Kategoriler, nesnenin en genel nitelikleridir. Varligin kaosu, kategori ve kavramlarla
diizene sokulmaktadir. Kaos halindeki evreni anlamli kilabilmek i¢in onu bir diizen i¢inde
algilamak zorunda olan insan, bu eylemi kategorilerle gerceklestirmektedir. Kategoriler,
siiflandirma zorunlu oldugu i¢in zorunludur. Nesnelerin ve olaylarin ortak ya da farkli

ozelliklerine gore yapilan smiflandirmanin amaci, bilginin organize edilerek hafizaya

kategoriler, anlama yetisine, deneyimde verilmis olani algilayip, kavramasi i¢in gerekli yapiy1 saglayan
apriori kavram ve kategorilerdir. Cevizci (2000) s. 545. Kant’ta 4 grup kategori bulunmaktadir: nicelik,
nitelik, baglant1 ve tarz (modalite). Her grup da 3 kategoriye ayrilir. Cokluk, birlik ve biitiinliik nicelik
kategorisi; gergeklik, olumlama ve sinirlandirma nitelik kategorisi; t6z, neden-etki ve karsilikli baglilik
baglanti kategorileri; olanak, var olma ve zorunluluk tarz kategorileridir. Heimsoeth, Heinz (2012) Kant’in
Felsefesi, Cev: Takiyettin Mengiisoglu, Dogu Bat1 Yayinlari, Ankara, s. 86-87.

222 Bozkurt, B. Umit (2018) “Kavram, Kavramsallastirma Yaklasimlari ve Kavram Ogretimi Modelleri:
Kuramsal Bir Derleme ve Sozciik Ogretimi A¢isindan Bir Degerlendirme”, Dil Dergisi, Say1: 169/2, s. 11.

223 Bozkurt, s. 11-14.
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yardim edilmesi; nesnelerin ve olaylarin yapisint ve iliskilerini, onlar hakkinda genel

onermeler olusturabilecek sekilde tanimlanmasidir??.

Kavramlarin neligine iliskin tartismalar, temelini antik felsefede bulmakla birlikte,
20. ytlizyilda dil felsefesinde yasanan gelismelerle yeniden ivme kazanmistir. Temel problem
kavramlarin nesnelerle iliskisinin ne olduguna iliskindir. Bu soruna ¢6ziim olarak
kavramlarin nesnelerden once gelen kendine 6zgii bir gerceklik oldugu (asirt realizm),
kavramlarin nesnelerde i¢kin ve nesnelerin 6zleriyle ilgili formlarini olusturdugu (1limh
realizm) ve kavramlarin nesnelerden sonra insanlar tarafindan nesnelere verilen adlar

oldugunu (nominalizm) savunan goriisler bulunmaktadir??

. Klasik anlayisa gore kavramlar,
dissal evrendeki bir varligin zihnimizdeki yansimasidir. Buna gore kavram, bir seye referans
vermekte, onu tanimlamakta ya da agiklamaktadir. Bu husus kavram realizmi ile iligkilidir.
Platon’un temsil ettigi bu anlayisa gore, kavramlar insan zihninden ve bilgisinden bagimsiz
bir varlifa sahiptir’®S. Fakat pragmatik anlayis olarak adlandirilan modern linguistik
diisiinceye gore kavramlar, sadece bir varlig1 ifade etmekle siirl degildir. Kavramlar ayni
zamanda linguistik bir eylem aracidir, yani kavramlarla bir eylem gergeklestirilir. Ornegin,
bir diislince ciiriitiilebilir ya da desteklenebilir. Dolayisiyla bir s6z edimi olan kavramin

anlam, referans verdigi varliktan degil, onun dildeki kullanimindan gelmektedir??’.

Kavramsallagtirma ve kavramlarin kullanimi 1970 yilinda Giovanni Sartori’nin

2228 adli makalesi

yazmis oldugu “Karsilastirmali Siyasette Kavramin Yanlis Olusturulmasi
ile baslayan ve onu gelistiren diger caligmalarla siyaset biliminde 6nemli bir konu olarak
islenmektedir. Kavram ve kuram iligkisi ile bunlarin matematiksel mantiga dayali analizleri
araciligiyla kavramlarin matematiksel formiil haline getirilmesi ve bu sayede siyaset
biliminin, bilimsel niteliginin arttirilmas1 amaglanmaktadir’®. Sartori, yukarida Hirsch’e

atfen deginilen kavramlarin iglemi ve kaplami mantigindan hareketle “soyutlama

merdiveni” metaforuyla belirsiz kavramlari agiklamaya girigsmistir. Soyutlama merdivent, {i¢

224 Arslan, Hiisamettin (2007) Epistemik Cemaat Bir Bilim Sosyolojisi Denemesi, Paradigma Yayincilik,
Istanbul, s. 21, 49.

225 Kili¢, Muharrem (2011) Ozsellik ve Olgusallik Arasinda Hukuk Kavranm St. Thomas’in Hukuk Kurami
Ornekleminde Dogal Hukuksal Bir Analiz, Yetkin Yayinlari, Ankara, s. 62-63.

226 Cevizci (2000) s. 549

227 Schedler, Andreas (2011) “Concept Formation”, Ed: Bertrand Badie/Dirk Berg-Schlosser/Leonardo
Morlino, International Encyclopedia of Political Science, Sage Publications, London, s. 370-371.

228 Giovanni, Sartori (1970) “Concept Misformation in Comparative Politics”, American Political Science
Review, Volume: 64, No: 4, pp. 1033-1053.

229 Sgyler, Mehtap (2020) “Kavram ve Kuram Analizi Yéntemi: Sartori Gelenegi”, Uluslararas: iliskiler,
Cilt: 17, Say1: 66, s. 94.
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basamakli bir kavram ve kategori merdivenidir. Evrensel kavramlastirmanin oldugu yiiksek
diizey kategoriler, genel kavramlagtirmanin oldugu orta diizey kategoriler ve diizenleyici
kavramlastirmanin oldugu diisiik diizey kategoriler bulunmaktadir*, Merdivenin alt
kisminda smirli uygulama alanina sahip, dar menzilli kavramlar yer alir. Uste ¢iktikca
menzil alan1 ve bununda birlikte soyutlama derecesi artmaktadir. Kavramlarin soyutlama
dereceleriyle sahip olduklar1 kriter sayilar1 ise ters orantilidir. Ornegin, rejim kavrami
demokrasi kavramina gore daha az kritere sahip ama daha soyut bir kavramdir ve soyutlama

merdiveninde daha {ist basamakta yer almaktadir?!.

Kavram, soyutlama yolu ile elde edilir. Bir seyi bagka bir seyden ayirmaya olanak
verir. Nesnelerin ya da olaylarm ortak 6zelliklerini kapsar ve ortak bir ad altinda toplar®*2.
Sartre’a gore insan bir seyi baska seylerden ayiran kategoriler formiile edebilme melekesiyle

seckinlesir ve hukuk da insanin bu kategorilestirme ¢abasindan kagcamamugtir®*?

. Caligmanin
ilerleyen boliimlerinde incelenecegi lizere, ilk olarak Romalilar, tiim zamanlar i¢in hukuksal
diisiincenin kategorilerini saptamislardir. Hukuk ancak kavramlarin ortaya g¢ikmasiyla
diizenli bir biitiin, bir bagska deyisle sistem haline gelebilmistir. Bu durum su sekilde
orneklendirilebilir: Hammurabi Kanunlar1 gibi ilk yasal metinlerde su dilde yazilmig
kurallara rastlanilmas1 miimkiindiir. “Bir mal1 satin alan onu tutma hakkina sahiptir. Mal bir
baskasindaysa, onu satin alan kisiye vermek zorundadir”. Bu hususla ilgili farkli ama benzer
olaylar bir arada siralanir. Ancak bu olaylardan elde edilecek soyutlama yoluyla bir
kavrama, miilkiyet kavramina ulagilir. Bu kavramin tanimi, unsurlar1 ve sartlari bir baska
deyisle kaplami ve i¢lemi belirlenir. Buradan bir ayni hak kavramina ulagilir. Daha sonra
ayni haktan farkli olan siirli ayni haklar kategorisi yaratilir. Boylece, bir kavram
yaratildiktan sonra ondan farkli durumlar1 gosteren baska kavramlar yaratilir. Sonrasinda
ortak noktalari olan kavramlar bir grup olusturur ve bundan farklilagan ayri bir kavram grubu
yaratilir, derken bir kavramsal sisteme ulasilir. Bu noktadan sonra, hukuk dili basit ve olay
temelli dilden kavram ve kural temelli dile dogru evrilir. Boylece pek ¢ok benzer olay, tek

bir kavram ve tek bir kurala ve dolayisiyla tek bir forma indirgenebilir.

Hukuksal kavramlarin ¢ogu soyut ve duyusal deneyimin disindadir. Ornegin, tapu

senedi somut olmasina ragmen temsil ettigi haklar soyuttur. Ya da iki kiginin yaptig1 anlagsma

230 Giovanni, s. 1044.

231 Mair, Peter (2015) “Kavramlar ve Kavram Olusumu”, Sosyal Bilimlerde Yaklasimlar ve Metodolojiler
icinde, Ed. Donatella della Porta/Michael Keating, Cev: Sabri Giirses, Kiire Yaymnlari, Istanbul, s. 228.

232 Cevizei (2000) s. 548.

233 Kiitiikgii, Dogan (2017) Bati Hukuk Geleneginin Olusumu, Seckin Yayncilik, Ankara, s. 115.
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kisisel olarak deneyimlenebilir, tanik olunabilir ya da belgelenebilir olsa da s6zlesmeye
miindemi¢ haklar nesneler dleminde herhangi bir yer isgal etmemektedirler. Bu haklar,
soyutlamalar, fikirler ve tasavvurlardan ibarettir. Metafiziksel bu 6geler, dilsel agidan tipki
fiziki nesnelermis gibi algilanmaktadir. Bir kimsenin bir hakka sahip olmasi ile bir araba ya
da eve sahip olmasi benzer sekilde ifade edilmektedir. Smith, hukuki ciimlelerimizde fiziksel
birer varlikmislarcasina 6zne ve nesne gorevinde kullanilan, hak, gérev, sdzlesme, kiralama,
sirket vb. hukuksal kavramlar1 “hukuki kurgular” (legal constucts) olarak

adlandirmaktadir®®*,

Hukuk antropolojisinin gelisimiyle, arkaik hukuk ve Bati hukuku kiyaslamasi
miimkiin hale gelmis, boylece bati hukukunun temelini olusturan miilkiyet, s6zlesme gibi
hukuki kavramlarin primitif hukuklardaki karsiliklar1 tespit edilmeye ¢alisilmistir. Ancak
klasik donem Roma hukuku hari¢ tutuldugunda, arkaik hukuk geleneklerindeki temel
ozellik, kullandiklar1 kavramlarin duyusal deneyimlerden kaynaklanmasi, soyut ve teorik bir
kavramsallastirmanin olmamasidir. Bu hukuk geleneklerinde silah, kiyafet, at gibi kisisel
miilkiyete konu esyalar, herhangi bir hukuki kavram sebebiyle degil, dogrudan bir kisiyle
olan duyusal fiziksel baglant1 sebebiyle o kisinin addedilmislerdir. Kisinin esyasi o kiginin
bir pargasi olarak goriilmektedir. Fiziksel sahiplige bagli olan bu iliski Roma’nin erken
donemlerinde de goriilmektedir. Bir ailenin lizerinde yasadig1 toprak, o ailenin bir pargasidir,
Oyle ki dldiikten sonra ruhlar1 o toprakta bulunmaya devam etmektedir. Bu topraktaki kdleler
ve hayvanlar da -evin ¢ocuklar1 gibi- ayni sekilde o ailenin bir pargasidir. Kisinin esyasi
miilkiyet hakkindan otiirii degil, fiziksel baglanti sebebiyle kisinin bir parcasit olarak
goriilmektedir. Dolayisiyla boyle bir diizende miilkiyet hakkindan, bu hakkin kullanma,
devretme gibi ayrilabilir unsurlarindan bahsetmek miimkiin degildir. Bu nedenle fiziksel
baglantinin (zilyetligin) kaybedilmesiyle miilkiyet kaybedilmekte, fiziksel baglanti
kurulmasiyla da kazanilmaktadir. Bir kisi miilkiyeti kaybettiginde bunu dava benzeri
yollarla ileri siirebilmekteyse de tam bir miilkiyet kavrami olusmadigindan, bu dava hakki
mirasgisina gegmemektedir. Burada vurgulamak istenilen, hakkin miras¢iya gegmesine
olumsuz yaklasilmasi degil, basit bir sekilde boyle bir kavram ve kavrayisin mevcut

bulunmamasidir?®.

234 Smith, J.C. (1968) “The Unique Nature of the Concepts of Western Law”, The Canadian Bar Review,
Volume: XLVI, No: 2, s. 191-192.
235 Smiith, s. 199-200.
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S6zlesme kavramindaki durum da miilkiyet kavraminda oldugu gibidir. Arkaik
hukuklarin hi¢birinde iki tarafin bir araya gelerek, sadece birbirlerine vermis olduklari sézler
neticesinde belirli yiikiimliiliikler altina girmesi anlayis1 mevcut degildir. Bu toplumlarda
takas ya da satig gibi ticari islemler bir sozlesme iligkisi ¢ercevesinde degil, yine fiziksel
sahiplik cercevesinde yapilmaktadir. Ornegin, giiniimiizde satim szlesmesi gerceklestikten
sonra gerek alicinin gerekse saticinin belli durumlarda sorumluluklari devam etmektedir. Bu
soyut ve teorik sozlesme iliskisinin bir sonucudur. Lakin arkaik hukuk geleneklerinde
transferin gerceklesmesi ile iliski bitmektedir. Soyut s6zlesme kavraminin olmamasi, ya da
sOzlesme kavraminin somut karakteri, sozlesmeden dogan sorumluluk gibi durumlarin
bulunmamasi sonucunu dogurur. Bir kimsenin, 6rnegin mali alip bedelini 6dememesi
durumu bir “hukuki sorumluluk durumu” olarak goriilmekten ziyade sosyal pratik igerisinde
malin1 satan kisinin digeri iizerinde rehin kurmasi gibi bir zorlama uygulamas: seklinde
gerceklesmektedir. Bedelin 6denmemesi hukuki sorumlulugun ihlali degil, saticinin mallar
tizerinde (ki bu mallarin kisiligin bir pargasi olarak goriildiigiinii hatirlayalim) yanlis bir
miidahale olarak algilanmaktadir. Hukuki careler, sézlesmeden, haksiz fiilden ya da
miilkiyet hakkindan kaynakli ayrimina gidilmeksizin, salt yanlis davranis oldugu icin
uygulanmaktadir. Dolayisiyla arkaik hukukta modern hukuktan farkli olarak soyut haklardan
degil, somut 6devlerden bahsedilir. Yine ayni1 sekilde yanlis davranisin, miilkiyet hakkindan,
sozlesmeden ya da haksiz fiilden kaynaklandigi seklinde bir ayrim da bulunmamaktadir.
Borg, haksiz fiil, su¢ ve benzeri sekilde siiflandirilan yanlis davranis kategorileri mevcut
degildir. Kanunlar da belli davranislarin yapilmasini yasaklama ya da emretme seklinde bir

oriintiiden ve uyulmamasi halinde ceza dngoriilmesinden ibarettir?3.

Smith, somut ve ampirik deneyime dayal1 arkaik hukuku statik ve ge¢gmis yonelimli
(past oriented) olarak tanimlarken, soyut kavram formlarindan olusan Klasik Roma ve
modern hukuku, hukuki iligkilerin yaratilmasi, aktarilmasi, ortadan kaldirilmasi1 ve bu
gelecek hareketinin Ongdriilmesiyle ilgili olarak dinamik ve gelecek yonelimli olarak
tanimlamaktadir. Feyerabend de kavramlarin sadece mantiksal igeriklerden ibaret
olmadigini, ¢agrisim, duygu ve imgelere de bagli oldugunu belirtmistir. Bu ¢agrisim, duygu
ve imgeler iliskilerde 6zsel bir 6nem tasimaktadir. Onlarin yok edilerek daha nesnel

kilinmas1 miimkiinse de bu sekilde dnemli toplumsal kisitlamalar ihlal edilmis olmaktadir®®’.

236 Smiith, s. 203-205.
237 Feyerabend, Paul (2000) Yonteme Kars1, Cev: Ertugrul Baser, Ayrint1 Yaynlari, Istanbul, s. 176.

82



Hukukun formu, onun kavramsal bir sistem olmasiyla iligkilidir. Kavramsal bir
sistem Ozelligi gdstermeyen hukuk, diizensiz, sinirsiz ve daginik olacaktir. Kavram yaratimi
olmadan gelecekte yasanacak benzer olaylara benzer sekilde davranma, bununla baglantili
olarak da bir Onceki baslikta degindigimiz hukukta objektiflik ve belirlilik miimkiin
olmayacaktir. Hukukta kavram olusturma, soyut diisiinme kabiliyeti olarak insanlik
tarihinde ileri bir agsamaya tekabiil etmekle modern hukukla sik1 bir iligki i¢erisindedir. Buna
karsin, hukukta soyut kavram olusturma yetenegi ile iinlenen ilk hukukcular Romali
hukukgulardir. Ancak, ikinci boliimde incelenecegi iizere, Roma hukukunda kavram
olusturma ve bu kavramsal yapidan genel bir hukuki kurala ya da ilkeye ulagsma anlayisi,

modern hukuka nazaran farklilik gostermektedir.
3. Yazihilik ve Kodifikasyon

Yazililik, s6zli hukuki gelenegin herhangi bir yontemle yazili hale getirilmesidir. Bu
Stimerler ya da Hammurabi zamanindaki, kil tablet {lizerine yazma olabilecegi gibi
teknolojinin son yontemlerinin kullanilarak yazili hale getirilme de olabilir. Burada s6zli
kiiltiirden ya da gelenekten yazili kiiltiir ya da gelenege gecmek kastedilmektedir. Ciinkii bir
seyin yazili hale gelmesi demek, onun bir kalip kazanmasi, bir forma biiriinmesi ve

sabitlenerek kaliciliginin pekistirilmesi demektir.

Kodlarim ilk olarak yazmin kesfi ile, yargi elitlerinin bilgi tekellerini yikmak
amaciyla olusturuldugu ifade edilmistir®*®, Ancak sozlii gelenekten yazili gelenege gegis, bir
anda olmamistir. Roma’da ilk etapta yazili metinler sozlii yapilan islemlere gii¢ kazandirma
amaciyla yapilmistir. Onemli olan sozliiliiktiir. Antik donemden kalan aliskanlikla yazili
metinler lizerinde daha fazla hile yapilabilecegine inanilmaktadir. Yazinin kamusal nitelik
kazanmasi toplumun okuma yazma aliskanlig1 kazanmasindan sonra olmustur**. Erken Orta
Cag’da dahi, halk nezdinde yazili belgelere olan giivenin tam anlamiyla olusmadigi, yazil
evrak vermek yerine toprak, tas ve dal parcas1 vermenin tercih edildigi belirtilmistir. Ciinkii
belge sadece bir kagit parcasidir ve hazirlanirken onu bir toprak pargasi iizerine koyarak
ondan giic ya da kutsallik almasi beklenmektedir. Belgeye gecerliligini toprak pargasi

kazandirmaktadir. Yine, yemin delili belgeye tercih edilmistir®*.

238 Cotterel, Roger (2018) Hukuk Bilimin Politikas1 Hukuk Felsefesine Elestirel Bir Giris, Cev: Saim Uye,
Pinhan Yayincilik, Istanbul, s. 74.

239 Cataloluk, s. 74

240 Bogarov, Viktor V. (2020) Hukuk Antropolojisi, Cev: Eva Gurbanova, Dogu Kiitiiphanesi, istanbul, s. 251.
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Bu hususu Derrida, bat1 diisiincesinin s6z merkezciligi kavramiyla agiklamistir. Buna
gbre sOz, zihindeki diisiincenin ilk ve dogrudan aracidir. Bu sebeple séz, yazidan once
gelmektedir.Levi-Strauss’da yerli kabileler iizerinde yaptig1 incelemeler sonucunda yazi ile
siddet arasinda baglant1 kurmus ve yazinin ortaya ¢ikmasiyla sémiirii diizeninin bagladigini

241 Giiniimiizde “hukuki islem ve eylem”

iddia ederek, s6ziin yaziya iistiinliigiine deginmistir
olarak tanimlanan insanlarin giinliik yasantisindaki bir¢ok faaliyet, modern 6ncesi donemde
sOzlii olarak gergeklestirilmis olsa da tarihteki en eski yazili belgelerin yasal metinler oldugu
bir gercektir. Dolayisiyla, yazililik ve formellik iligkisinde bir diizenlemenin salt yazili hale
getirilmesinin yani sira, kodifiye edilmis olmasi1 da biiyiik bir 6nem arz etmektedir. Yazi ile
bir cisim ve beden kazanan soyut norm, kodifikasyon ile kazandigi bu formu saglam ve
dayanikli hale getirmektedir. En biiylik kodifikasyon hareketlerinden biri olan Corpus Iuris
Civilis’teki corpus ifadesi de bize bunu agikc¢a gostermektedir. Bu dogrultuda kodifikasyon
teriminin ¢aligsma amacimiza denk diisen en uygun tanimi onun, “diinya hukuklarinin pozitif
hiikiimlerle yalinlastirilmasi, sistemlestirilmesi ve sentez haline getirilmesi ¢abas1” olarak

ifade edilmistir’*.

Kodifikasyon denildiginde, yaratmis olduklari etki sebebiyle ilk akla gelen iki biiyiik
kodifikasyon hareketi Corpus Iuris Civilis ile Roma hukuku kodifikasyonu ve Code
Napolyon olarak anilan Fransa Medeni Hukuk kodifikasyonudur. Bunlardan ilki yiizyillar
sonra kesfedilerek Bati Avrupa hukuk sistemine temel olusturmasi, ikincisi de modern
kanunlastirma faaliyetlerine onciiliik etmesi ve drnek olmasi sebebiyle énemlidir. Oyle ki,
Code Napolyon Almanya’da tarihsel hukuk okulunun olusumuna ve on yillarca siiren
kanunlastirma tartismalarima neden olmustur. Bununla birlikte, Roma hukukundan
farkliligm her firsatta dile getirmeye gayret gosteren Ingiltere’de bu kanundan etkilenen
Bentham’in Onerileriyle reformasyon adi altinda bir kodifikasyon ¢aligmasi denemesine

sebebiyet vermistir**.

Bir hukuki diizen veya gelenegin “kural” halini almasi ile bu kurallarin birikerek bir
kurallar y1gim1 olusturmasi ve sonrasinda bu y1ginin sistematiklestirilerek kodifiye edilmesi

ve giinimiiz anlaminda bir kanun halini almasi, olduk¢a uzun ve yavas bir seyirde

241 By hususlar ¢alismamizin iigiincii béliimiinde incelenecektir.

222 Ozsunay, Ergun (1978) Medeni Hukuka Giris, Istanbul Universitesi Iktisat Fakiiltesi Fakiilteler Matbaas,
Istanbul, s. 103-104.

23 Brunon-Ernst, Anne (2014) Bentham, Common Law and Codification, Conference: Cours Magistral—
DUCommon Law—Grands systémes de droit contemporainAt:  Université  Paris 2,
https://www.researchgate.net/publication/263007800_BENTHAM_COMMON_LAW_AND_CODIFICA
TION, s.e.t. 12.02.2021.
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gerceklesmistir. Bunun i¢in tekil olaylarin ilineksel 6gelerinin, yani olguya 6zgii kosullarinin
(species facti) Otesine gecilerek ilgili hukuksal problemi belirli genel ilkeler 1s1ginda
¢oziilmesi gereken bir hukuksal mesele (quaestio iuris) olarak belirleme ve tanimlama
gerekmektedir. Tekil kural koleksiyonundan fazlasimi vadeden hukukun yaliim ve
soyutlama egiliminde olmasi ka¢inilmazdir. Bununla birlikte, kuralin bir kez formiile
edilmesi hukuksal yasama uyum gostermekten ziyade hukuksal yasama hakim olma
anlamina gelmektedir. Kodifikasyonlar da bu hékimiyetin en biiyiik gostergeleridir. Zira
Corpus Iuris Civilis, kabul edildikten sonra baglayici tek hukuk metni haline gelmis ve

derleme hakkinda yorum yapilmasi yasaklanmigtir>**

. Ayn1 durum Code Napolyon igin de
gecerlidir. Fransa’da filizlenen Yorumcu Hukuk Okulu (Ecole de [’Exégese) goriisleri
cergevesinde yasa metni olaganiistii derecede yliceltilerek hukukla esdeger goriilmiis ve

hakimin sadece “kanunun agz1” olmasi gerektigi goriisleri ortaya ¢cikmustir?,

Fransa kodifikasyonunun baslangici olarak gosterilen 1454 tarihli orflerin kral
inisiyatifiyle resmi olarak yaziya gecirilmesi talimatnamesinde, yaziya gecirilme gerekcesi
olarak halihazirda uygulanan Orfi hiikiimlerin belirsizligi, istikrarsizligi ve cesitliligi
sebebiyle davalar1 uzatmasi ve dava masraflarini artirmasi gosterilmistir. Yaziya
gecirilmeyle beraber davalarin siiresi ve masrafi azaltilacak, ayrica hakimler daha iyi
kararlar verecek, kararlarinin ne yonde olacagi kesinlik kazanacak, biitiin farklilagma ve

246 Kodifikasyonun hukukun formuyla iliskisi,

zitlagsma konularinin 6niine gecilebilecektir
zamaninda Almanya’da kodifikasyon karsi hareketinin temsilcisi olan Savigny tarafindan da
vurgulanmustir. Savigny’e gore, hukukun temel ilkelerini sistematik bir diizenlemeyle tam
olarak ifade etme girisimi olarak kodifikasyon, hukuki gelisimin son noktasina gelindigi
anlamina gelmektedir. Dolayisiyla kodifiye edilmis bir hukuk, miikemmel hale getirilmis,

rasyonel olarak ayrintilandirilmis hukuki formlarda somutlagmis bir hukuktur®*’.

Yazililik ve form iligkisi sadece kodifiye edilme baglaminda degil, salt yazilma
seklinde de agiga ¢ikmaktadir. Her tiirlii hukuki islemin belirli bir formda yazili olmas1
gerekmektedir. Dava dilekgesi, mahkeme kararlari, bilirkisi raporlari, miizekkereler,
sOzlesmeler ya da hukuki bir makale, miitalaa veya tez yazimlarinin hepsi belirli bir formda

olmaktadir. Oyle ki, bir hukukgunun yazili bir metne birkag saniye gdz gezdirerek igerigini

24 Kiitiikeii, s. 163,170.

25 Can, s. 110-114.

246 Asal, Barkin (2018) Kodlastirma-Fransiz Medeni Kanunu’nun Felsefi ve Tarihi Kokenleri, On Iki Levha
Yayincilik, Istanbul, s. 65.

247 Cotterel (2018) s. 68.

85



okumadan hangi tiir bir hukuk metni oldugunu anlamas1 miimkiindiir. Gerek yazi olmaksizin
hukuku diisiinmenin ve onu uygulamanin imkansizlig1 gerek anilan tarihsel gelismeler,
hukukun formu ile yazili ve kodifiye edilmis olmasi arasindaki iliskiyi agik bir sekilde

gostermektedir.
4. Yontemsellik ve Bilimsellik

Buraya kadar hukukta belirlilik ve kesinlik, kavramsallik ve sistemsellik, yazililik ve
kodifikasyon ile hukukun form boyutu arasinda iliski bulundugundan bahsedilmistir. Bu
noktada ise yontem kavramiyla form kavrami arasindaki iliskiye deginilecektir. Bunun
yaninda hukukun bilimselligi iddiasi ile yontem hususu da birbiriyle baglantilidir. Hukukun
bir bilim olup olmadig1 tartismali olmakla birlikte, literatiirde kendisine has “dogmatik bir
bilim” olarak kabul edilmektedir®*®. Hukukun bilim olarak kabul edilmesi, onun belirli bir
yonteme sahip oldugunu gostermektedir. Bilim, incelenecek bir nesneyi ve bu nesneyi

249 Yontem olmadan bilim

inceleme yontemini zorunlu kilar. Yodntem, bilimin garantoriidiir
miimkiin degildir. Bilim tarihi, modern bilimin dogusunun Oncelikle yontemin
belirlenmesiyle oldugunu gostermektedir. Modern bilimin babasi olarak kabul edilen
Descartes’in en dnemli eserinin “Yéntem Uzerine Konusmalar” olmasi, yine sosyolojinin
kurucularindan biri olarak kabul edilen Durkheim’in “Sosyolojik Yontemin Kurallar” adli
eseri buna Ornek olarak gosterilebilir. Yontem ayrica, tekrarlayabilme ve dogrulama imkam

saglayarak nesnellige ulastirmasi bakimindan da hukukun form boyutuyla iliskili olarak

kabul edilmelidir.

28 Aral, Vecedi (2012) Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, On iki Levha Yaymncilik, Istanbul, s. 127-167;
Giirkan, Ulker (2013) Hukuk Sosyolojisine Giris, Siyasal Kitabevi, Ankara, s. 19-21. Bal, Ali Safak
(2011) Hukuk, Toplum, Siyaset, Cizgi Kitabevi, Konya, s. 11-30. Sosyal bilim kavrami modern diinyaya
aittir. Modern devletin kararlarini dayandirabilecegi kesin bilgiye ihtiyag duymasiyla, sinirlari belli belirsiz
bir “sosyal fizik” kategorisi olarak ortaya ¢ikmistir. Sosyal bilimlerin tarihsel kurulusu, hizli bir sosyal ve
siyasal doniigsiimiin yasandigi diinyada Onlenemez goriilen bu degisimi belirli bir ¢apta sinirli tutmak
orgiitlemek ve rasyonellestirmek amacint tagimaktadir. Yeni bir sosyal diizenin istikrarli bi¢imde
kurulmasi, olusturulacak bilimin olabildigince kesin (pozitif) olmasina baglanmistir. Bu diisiince kendisini,
Comte’un, sosyal fizigin sosyal sorunlarin ¢oziimiinii uygun egitim almis sinirh sayida segkin zekaya
devrederek diizen ve ilerlemenin saglanacagi ongorisiinde gostermektedir. Bu yeni disiplin, gokyiizi
mekaniginin mantigini sosyale uyarlayarak, teoloji, metafizik ve benzeri tiim unsurlardan soyutlanmasiyla
olusturulmustur. Uzerinde uzlasma saglanan sosyal bilimler tarih, iktisat, sosyoloji, siyaset bilimi ve
antropolojidir. Hukukun ise sosyal bilimlerin asli bir parcasi olmadig: kabul edilmistir. Bunun bir nedeni
hukukun, akademik arastirmalar igin gerekli olan devlet destegine ulasma amacinda olan sosyal bilimlerin
kurulugundan 6nce iiniversite egitiminin bir pargast olmasidir. Yani hukuk diger sosyal bilimlere nazaran
iiniversitelerde varlik gosterebilmek i¢in bilimselligini kanitlamak zorunda olmamistir. Ancak asil neden
¢ok fazla normatif olmasi, ampirik arastirmaya olan uzaklig1 ve yasalarin bilimsel yasalar olarak kabul
edilmemesidir. Gulbenkian Komisyonu (2014) Sosyal Bilimleri Agin, Sosyal Bilimlerin Yeniden
Yapilanmas1 Uzerine Rapor, Metis Yayinlari, Istanbul, s. 12-33.

249 Arslan (2007) s. X VIL.
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Bilimi bilim yapan sey, sinirlar1 belirlenmis olgusal bir alanda, bilim otoriteleri
tarafindan gilivenilirligi hususunda tartisma bulunmayan yontemlerin kullanilmasi suretiyle
elde edilen bilgilerdir. Bilim, kullandig1 yontem sebebiyle bilim olmaktadir. Arslan, yontem
sayesinde entelektiiel kaosun kozmosa doniistiiriilerek belirsizlik korkusunu ortadan
kaldirdigini ifade etmistir. Ona gore, {inlii yontem kitaplarinin hepsi yazildiklar1 donemde

ortaya ¢ikan entelektiiel kaosa bir tepki niteligindedir®".

Descartes, her seyin bilgisine ulastiracak dogru yontemi arama seriiveninde mantik,
matematik ve geometrinin kendisine yol gosterecegini diisiindiigiinii belirtmisti. Ancak
sonrasinda mantiin yeni bir sey ogretmedigini, sadece olani acikladigini, matematik ve
geometrinin kesin kanitlama yontemlerine sahip olsa bile soyut ve sinirli sayidaki konular
kapsadigim1 soylemistir. Mantigin ¢ok fazla sayidaki temel kurali yerine, kendilerine
uymaktan bir kez bile sapmayacagi dort kuralin yeterli olacagini ifade etmistir. Birincisi,
Oyle oldugu agikca bilinmeyen higbir seyi kabul etmemek olan siiphe kuralidir. Duyularin
gilivenilmezligi ve akil yiiriitme hatalar1 sebebiyle oncelikle her seyin yanlis oldugu kabul
edilerek ise baslanmalidir. ikincisi, her problem daha iyi analiz icin olabilecek en kiiciik
parcaya boliinmek zorundadir. Ugiinciisii, en yalin ve bilinmesi en kolaydan baslanarak
yavas yavas karmasik olanin bilgisine ulagilmaya calisilmalidir. Sonuncusu, her adimda
higbir seyin atlanmadigindan emin olunacak gdzden gegirilmelerin yapilmasidir®!.
Descartes’in yontemi, karigik dnermeleri adim adim daha basit Onermelere goétiirecek,
sonrasinda bu basit onermelerin sezgisinden hareket ederek ve yine ayn1 adimlardan gegerek,
diger biitiin 6nermelerin bilgisine varacaktir. Yani, timdengelim araciligiyla elde edilen
bilgiler tiimevarimla dogrulanarak saglamasi yapilacaktir®?. Bu yontemsel kurallar da
temelinde matematikseldir. Zaman ve mekandan bagimsiz, kesin ve mutlak bilgiye bu
kurallarla ulagilacaktir. Descartes’ta yontemsel birlik diisiincesi mevcuttur. Bu yontemsel
kurallar basta felsefe olmak iizere tim bilimler i¢in gegerlidir. Descartes’e gore, hakikate
ancak yontem araciligiyla ulasilir. Hakikati yontemsiz aramaktansa hi¢ aramamak yegdir.

Modern diisiince iste bu kabule dayanmaktadir®?.

Hukukun bilimsel karakteri, hukuksal kural ve kararlarin belirli bir yonteminin

olmasima baglidir. Hukuksal yontem, hukuku kisilerin siibjektif ve politik goriislerinden

250 Demir (2017) s. 71.

51 Descartes, Rene (2013) Yontem Uzerine Konusma, Cev: Murat Ersen, Say Yayimlari, Istanbul, s. 26-27.

252 Kahraman,Yakup (2018) “Hakikati Kesfetmenin Yolu Olarak Y®éntemli Diisiinme”, Felsefe ve Sosyal
Bilimler Dergisi, Say1: 26, s. 86.

253 Kahraman, Yakup, s. 82-84.
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bagimsiz kilarak onu nesnel, objektif bir bilim haline getirecektir. Hukukun maddesi
siibjektif, degisken ve belirsizken, hukuksal yontemin uygulanmasi sonucu belirli bir sekil
alir, form kazanir, nesnellesir ve bilimsellesir. Dolayisiyla, hukukun formu ile hukuku bir

bilim haline getiren hukuksal yontemin iliskili oldugu diisiincesi ortaya ¢ikmaktadir.

Peki, hukuksal yontemle ne kastedilmektedir? Hukukta yontem denilince ilk akla
gelen hukukun yapilmasi, uygulanmasi ve degistirilmesine yonelik usullerdir. Yukarida,
hukukun formu ve maddesiyle ilgili goriisler aciklanirken, usul meselesine deginilmistir.
Usul hukuku hukukun yapilmasi, uygulanmasi (yargilama hukuku olarak) ve degistirilmesi
stireglerindeki usulleri belirtilmesi itibariyle hukukun formel yapisiyla iligki icerisindedir.
Ancak literatiirde “hukukta yontem” denildiginde usul hukukundan farkli bir alana isaret

edilmektedir.

Hukukta yontem, hukuk metodolojisi seklinde kavramsallagsmistir. Hukuk
metodolojisi disiplini ile bir olaymn sonuglandirilmasi, hukuk kurallarinin uygulanmasi,
yorumlanmasi, argiimantasyon teorileri vb. konular kastedilmektedir. Hukukta yontem
konusunun merkezinde hukuki bir sonuca ulasma ya da hukuki bir karar alma faaliyeti
bulunmakta, usul hukuku ve hukukun yapilmasi ise bu kapsamda degerlendirilmemektedir.
Hukuk yapimi, hukuk kurallariyla diizenlenmis siyasi bir olgu olarak kabul edilmekte,
dolayisiyla hukukta yontemin hukukun
uygulanmasina/yorumlanmasina/anlamlandirilmasina hasredildigi goriilmektedir. Hukuk
metodolojisi ad1 altinda Tiirk¢e yayimlanmig ders kitaplarinda yontem olarak en temelde iki
konu ele alinmaktadir: Mantik ve yorum®*. Dogru hukuki yargiya ulasmak olarak
tanimlanabilecek hukuk metodolojisinde, yargiya ulagsmak i¢in temel alinan hukuk normlari
bir nass olarak kabul edilmektedir. Uzun’un Hukuk Metodolojisi kitabinin ilk versiyonunda
“hukuki yargilar, hukuk normlarini nass kabul ederek hiikiim ihdas eden yargilardir” ifadesi
bulunmasina ragmen bu ifade kitabin yenilenmis baskisinda yer almamustir>>. Ancak bu

hususun agik¢a belirtilmis olup olmamasindan bagimsiz olarak, hukuk metodolojisinin bir

24 Isiktag, Yasemin/Metin, Sevtap (2013) Hukuk Metodolojisi, Filiz Kitabevi, Istanbul; Uzun, Ertugrul
(2016) Hukuk Metodolojisinin Sorunlar1, Nora Kitap, Istanbul; Serozan, Rona (2016) Hukukta Y ntem-
Mantik, Vedat Kitapeilik, Istanbul; Sézer, Ali Nazim (2013) Hukukta Yéntembilim, Beta, Istanbul; Giines,
Ahmet (2016) Hukuk Metodolojisi, Adalet Yaymevi, Ankara; Demir, Abdullah (2016) Hukuk
Metodolojisi, Astana Yayinlari, Ankara.

255 Uzun’un Hukuk Metodolojisinin Sorunlar1 adl1 kitabinm ilk versiyonundan kastettigimiz bu eserin Adalet
Akademisi tarafindan, biinyesinde yiiriitiilen egitim faaliyetinde ders kitab1 olarak basilan versiyonudur.
Uzun, Ertugrul (2014) Hukuk Metodolojisi Ders Kitabi, Tiirkiye Adalet Akademisi Yayinlari, Ankara, s.
XI, 1.
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hukuk normunun nasil olusturuldugu konusunu mesele olarak gérmedigi, asil meselesinin

hukuki yargilara nasil ulagildig1 oldugu sdylenebilecektir?®.

Hukuksal yontemi, hukuki karara ulasmadaki mantik ve yorum kurallarina ek olarak,
hukukun yapim siirecini de igeren sekilde inceleyen hukuk¢u Friedrich Carl von Savigny’dir
(1779-1861). Savigny tarih¢i hukuk okulunun kurucusu olarak bilinmekte ve metodoloji
kitaplarinda pek fazla anilmamaktadir. Oysaki Savigny’nin mesele edindigi asil konunun
hukukta yontem oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Zira onun hukuk diisiincesinin
baslica amaglarindan birisi, hukukun bilimsel olarak elde edilmesinin yontemini ortaya
koymaktir. Ancak Savigny’de yontem, giiniimiizdeki gibi salt karar iiretmeye yonelik, belirli
pratik kural ve ilkelerin gozetilmesinden farklilik gostermektedir. Kararin bilimsel olarak
tiretilmesinden once, yukarida deginildigi lizere nass olarak kabul edilen ve karara dayanak
teskil eden hukuk kurallarimin bilimsel olarak olusturulmasi problemiyle ilgilenmistir.
Savigny bu yontemi tarihsel yontem olarak adlandirmis ve hukukun bu yontem ile

olusturulmas1 gerektigini belirtmistir®>’

. Tarihsel yontem, salt kronolojik bir yontem
degildir. Bu, hukukun isleyis mantig1 ve siirecini ortaya ¢ikaracak sistematik bir arastirma
olmalidir. Hukuk, tarihin, mantigin, felsefenin ve sosyolojinin yontemlerini ayni anda
kullanarak analiz edilmeli ve ancak bu analiz sonucu ulasilacak yontemsel erginlik ile

kodifiye edilmelidir®®

. Modern c¢agda oldukca kurgusal ve karmasik hale gelen hukuk,
ancak bu biitiinciil yontemle olusturulabilir. Hukukun toplumsal ve siyasal boyutunun
tarihsel yoOntem; teknik ve bilimsel boyutunun sistematik ve mantiksal yoOntemle
olusturulmasi gerekmektedir. Bu yontemle sirasiyla, hukuki bir kurum tarihsel anlamiyla ele
alimmali, gilincel uygulamalar1 incelenmeli, bu incelemeler sonucunda o kuruma iligkin
kavramsal saptamalar yapilmali, ilgili oldugu diger kavramlar tespit edilip aralarindaki iliski
analiz edilmeli ve son olarak soyutlama yoluyla daha biitlinsel ve sistemsel bir kavrayis

ortaya koyulmalidir®®. Dikkat edilecek olursa, bu ydntem pozitif hukuktan bir yargi

cikarilmasini degil, bizzat pozitif hukukun olusturulmasini kastetmektedir.

Savigny’nin yaklagimi, hukukun nasil olusturulmasi gerektigine iligkin bir yontem

olarak, aslinda hukukun kaynagi sorusuna cevap vermektedir. Bir bagka deyisle, s6z konusu

236 Riickert, Joachim (2006) “Friedrich Carl von Savigny, the Legal Method, and the Modernity of Law”,
Juridica International, Volume: XI, s. 58.

27 Riickert, s. 58.

28 Akbas, Kasim (2016) “Friedrich Carl Von Savigny: Tarihsel Hukuk Okulu Gelenegi”, IUHFM, Cilt:
LXXIV, Sayt: 1, s. 54.

259 Akbas (2016) s. 64-65.
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yontem kullanilarak olusturulan hukuk, hukukun kaynagima iliskin bilgi sunmaktadir.
Hukukun kaynaklar1 konusu, yukarida bahsettigimiz hukuk metodolojisi ders kitaplari
iceriginde yorum ve mantik konular1 diginda deginilen bir konudur. Ancak ¢agdas manada
hukukun kaynaklari, yazili-yazisiz, birincil-tali, baglayicit olan baglayici olmayan gibi
siniflandirmalarla, ekseriyetle pozitivist bir yaklasimla ele alinmakta, ontolojik ya da
epistemolojik bir mesele haline getirilmemektedir. Dolayisiyla, ders miifredatlarinda ve ders
kitaplarinda yer alan hukukun kaynaklar1 probleminin bir yontem problemi olarak

goriilmedigini soylemek hatali olmayacaktir.

Savigny, hukukun olusturulmasi yonteminin yaninda, hukukun uygulanma
yontemini de ele almistir. 1840 tarihli Bugilinkii Roma Hukuku’nun Sistemi (System des
heutigen rémischen Rechts) adl1 eserinde glinlimiizde de kullanilan lafzi, tarihi, sistematik
ve mantiksal olmak iizere dort tip yorum ydnteminden bahsetmistir. Bu siniflandirma,
Viyana Uluslararas1 Sézlesmelerin Yorumuna iliskin Antlasma da bir degisiklikle yer
almaktadir. Bu antlasmada mantiksal yorum ¢ikartilarak, yerine amagsal yorum eklenmistir.
Savigny, bu dort yorum metodu arasinda bir hiyerarsi gormemis ve “eger yasa saglikli bir
haldeyse” yani yasadaki fikir ve ifade uyumlu ise, dordiiniin birden kullanildigini
belirtmistir. Eger yorumlanacak metin saglikli bir metin degilse, yani yasada bir bosluk ya
da belirsizlik varsa o zaman amagsal yorum kullanilmalidir. Normun sistematik biitiinsel
baglami, kanun koyucunun ve normun amaci, olasi sonuglar ortaya konularak, onlarin ickin

degerinin belirlenmesi ile hukuki bir karar varilmis olacaktir®®,

Savigny’nin hukukun olusturulmasina iligkin yOntemsel diisiinceleri bir yana
birakilacak olursa, cagdas hukuk metodolojisinin temel konulari mantik ve yorumla
siirlandirilmistir. Atalay, hukuk mantigi teriminin ¢gogunlukla mantik disiplininden ziyade,
bir yorumlama sanati olarak anlasildigindan bahsetmektedir. Bu durum hukuk mantigt
teriminin ilk kez, 1615 yilinda Schiccardus tarafindan yapildig1 6ne siirtilen tanimindan da
anlagilmaktadir. Buna gore hukuk mantig1 “yasalarin yorum ve tiimevarim yolu ile
gerekcelendirilme tarz, ilke ve kurallari; yasalarin gerek metinlerinin 6tesine gerekse yasa

koyucu tarafindan agik¢a verilmis tanimlarin Gtesine gegerek yorumlanmasindan ibaret

2600 Heper, Altan (2012) “Almanya’da Hukukta Yorum Uzerine Baz1 Diisiinceler”, Ankara Barosu Dergisi,
No: 1, s. 76-78.
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261

bulunan bir hukuk dali” seklinde tanimlanmistir®". Buradan hareketle, yorumlamanin hukuk

metodolojisinin en temel meselesi oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir.

Hukukun belirli bir yonteme sahip olmasi, bagimsiz bir disiplin ya da bilim olarak
ele alinmasi onun otonom (6zerk) sifatin1 kazanmasini saglamistir. Bu, bilim yapilirken
kurallarin igerigi celigkili olsa da igerige degil, hukuk metnine ve bi¢cimsellie Gnem

verilmesine sebep olmaktadir®®

. Bilimsellikten uzak olarak goriilen dogal hukukun, biitiin
hukuk kurallarin1 kendisine gore test edecegi ilkeleri bulunmakta iken, pozitif-modern
hukukta hukukun kendisini test edecegi diger hukuk kurallar1 (Hart’in tabiriyle ikincil
kurallar) bulunmaktadir. Bu anlamda hukuk kurallari, dairesel ve birbirini belirleyen bir
iliski igerisindedir. Hukuku hukuk yapan ya da hukukun hukuk oldugunu sdyleyen yine
hukukun kendisidir. Bu totolojik bir ifade olmanin 6tesinde modern déonem pozitivist hukuk
anlayisini betimlemekte, hukukun otonom (6zerk) bir sistem oldugunu vurgulamaktadir. Bu
diisiincenin karsisinda hukukun ekonomi, siyaset ve toplum gibi pek ¢ok ¢evre sistemden
etkilendigini sOyleyen goriisler bulunsa da otonom hukuk anlayisi, hukukun cevre
sistemlerle iliskili oldugunu ama yine de kendi i¢ islemleri agisindan bu cevreden

etkilenmedigi kabul etmektedir®®.

Hukukun yontemi meselesinde deginmek istedigimiz bir diger husus, hukuku
topyekin bir yontem olarak goren Luhmann’in sistem kuramidir. Bu kurama gore, Batida
Aristoteles gelenegine dayanan amagsal diisiince gelenegi donilisiime ugramis, hukukun
amagsal oldugu diislincesinin maddi temeli ortadan kalkmistir. Sadece siyasi planlama
anlaminda bir amagsallik s6z konusudur. Refah devleti, sosyal devlet gibi amaclar bu agidan
degerlendirilebilir. Hukukun gelecek tasarimi amacgsal bir tasarim degil, sartlarin
tasarlanmasidir. Yani “A sart1 ger¢eklesirse B sonucuna ulagilir” yontemini uygulayan, sarth
bir programdir. Bu goriis, adaleti hukukun amaci olarak gormemekte, adaleti ayni
konulardaki iletisimlerin ayn1 sekilde degerlendirilmesi olarak tanimlamaktadir. Hukuk
diizeni, karmasikligin “hukuka uygun / hukuka aykir1” gibi ikili bir kod sistemine (algoritma)

indirgenmesidir ve adalet bu kodlardan biri olarak islememektedir*®*.

261 Kalinowski, George (1982) "La Logique Juridique et son Histoire", APD 27°den akt. Atalay, Ahmet Hallik
(2015) “Bir Hukuk Mantig1 Var Midir?” Hukuk Kuramu, Cilt: 2, Say1: 6, s. 23.

202 Tatar, Dilara Buket (2020) Doga Bilimlerinin Hukuk Felsefesine Etkisi: Modern ve Postmodern
Paradigma Ekseninde Bir Degerlendirme, On Iki Levha Yaymcilik, istanbul, s. 92.

263 Cataloluk, s. 86-91.

264 Cataloluk, s. 142-154.
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Sistem kuramina gore, hukukun esbabi1 mucibesi insanlar arasindaki uyusmazliklar
¢ozmek degildir. Hukukun yaptig1 bireyler arasinda yasanan ya da yasanmasi muhtemel
uyusmazliklart hukuk diline ¢evirmek, onu bir hukuk problemi haline getirmek ve
sonrasinda kendi usul ve yontemleri ile bu problemi ¢6zmektir?®®. Buna Luhmann’m “On
ikinci Devenin Geri Verilmesi” makalesi 6rnek olarak verilebilir. Bu hikaye yasl bir seyhin
ic ogluna vasiyet ettigi on iki devenin paylastirilmasi iizerinedir. Vasiyete gore paylasim,
birinci oglun develerin yarisini, ikinci oglun dortte birini, liglincli oglun da altida birini
almasi seklindedir. Ancak baba vefat edip de develer paylastirilacakken develerden birinin
O0lmesi ve on bir devenin kalmasi iizerine ogullar paylasimin nasil yapilacagin
bilemediklerinden kadiya gitmislerdir. Bunun iizerine kadi, kendi develerinden birini 6diing
olarak ogullara vermis, paylasim yapildiktan sonra kendisine iade edebileceklerini
sOylemistir. Bu hikayeye gore paylagim icin 6diing verilen devenin hukuku temsil ettigi
sOylenmektedir. Babanin vasiyeti kendisinin olmayan kurgusal bir deve aracilifiyla yerine
getirilmistir. Bu sekilde gercek bir uyusmazlik yapay bir dile terclime edilmis, yapay usuli

diizenlemelerle hukuki olarak yeniden kurulmustur®®®.

Hukuk belirli bir usulii takip eden yontemli bir disiplindir. Bu hukukun formel
boyutuyla iligkilidir. Maddeye dayali hukuk olusturma Weber’in ifadesiyle “kadi
yargilamas1”n1 olusturmaktadir. Bu tabirin pejoratif anlamda kullanildigina kusku yoktur.
Maddeye dayali yargilama kotiiciil, istenmez bir sey iken forma yani belirli bir yonteme
dayal1 yargilama istenen, arzu edilen bir seydir. Ciinkii yontem yanlis ya da kotii bir sonuca
gotiirse bile bu sonug herkes i¢in gecerli olacaktir. Bu husus Kennedy’nin ifade ettigi, kanun
koyucunun keyfiliginin hakimin keyfiligine gore daha tercih edilebilir olmasi diisiincesiyle

benzerdir.
E. Hukukun Madde Unsuru

Hukukun formunu olusturan nitelikleri agikladiktan sonra sirada hukukun madde
unsurunun tespiti yer almaktadir. Gerekcelendirme teorilerine gore, maddi gerekcelendirme
amaca uygun gerekcelendirmedir. Marksizm ve meta miibadelesi okulun gorisleri
dogrultusunda, insan iliskileri ve toplumsal olgu hukukun maddesi olarak
degerlendirilmelidir. Renner’a gore madde, normun toplumsal islevi ve amacidir.

Yapisalcilikta dil ve anlam iligkisi tizerinden bakildiginda yap: form unsuruna, anlam da

265 Cataloluk, s. 120.
266 Cataloluk, s. 179-180.
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madde unsuruna aittir. Yukarida degindigimiz tiim bu agiklamalarin haricinde iizerinde
duracagimiz en Onemli gorilis, ontolojik anlamda maddenin, {izerinde degisimin
gerceklestigi, niteliklerin tasiyicisi olan 6zne oldugudur. Hukukun degisir nitelik ve tiirdeki
maddesi, formuyla birleserek anladigimiz sekliyle hukukun varligimi meydana
getirmektedir. Bu anlamda hukukun amaci, olgusal boyutu, anlam ve igerigi hukukun madde

unsurunu olusturan nitelikler olarak tespit edilmistir.
1. Hukukun Maddesi Olarak Amacg

Calismamiz  acisindan  amag,  hukukun  maddi  unsuru  igerisinde
degerlendirilmektedir. Ancak bu degerlendirme hukukun amacinin ne olduguna ya da hangi
amaclarin hukukun maddi unsuruna dahil olduguna iliskin degildir. Hukuk doktrininde
hukukun amaglarina yonelik cesitli goriigler ileri siirlilmiistiir ve bu goriislere asagida

deginilecektir.

Amacg (gaye-telos), bir siirec, eylem ya da islemin nihai hedefini, kendisine yonelmis
olunan tamamlanmiglik halini tanimlamaktadir. Bu kavram, varligi, evreni ve yasami
aciklama ve temellendirmede, ereksel nedenleri temele alan teleolojinin de oOziinii
olusturmaktadir. Metafizikte teleolojik yaklasim, diinyaya birtakim hedef, deger ve ereksel
nedenlere gore diizen verildigini sdylemektedir. Teleolojik bilim anlayisi, ne i¢in sorusuna
cevap aramakta ve epistemolojide ise insan zihninin olgusal ve nesnel verilerden ¢cok amac,

deger ve cikarlar tarafindan yonlendirildigini savunmaktadir®®’.

Ama¢ mefhumu igerisinde her daim bir gelecek tasavvuru barindirdigindan, amag
kavrami ile bilinyesinde bir “olmasi gereken” diisiincesini ihtiva eden norm kavrami
birbiriyle iliskilidir’®®. Jhering, amacin tiim hukukun yaraticis1 oldugundan soz etmektedir.
Hukukun amacinin ne oldugu hususu ise sonu gelmek bilmeyen bir tartisma konusudur. Bu
tartigmalarda diizen, refah, fayda, gelisme ve ilerleme, belirli siyasi ideolojilerin hayata
gecirilmesi gibi pek ¢ok sey, hukukun amaci olarak dile getirilmistir. Bunun haricinde
hukukun tek ve yegane amacinin adalet oldugu da belirtilmektedir. Bu degerlerden
hangisinin hukukun amaci olarak ileri siiriilecegi, kisinin hukuk anlayisina paralel olarak

sekillenmektedir. Cobanoglu, “Hukukta Gaye Problemi” adli ¢alismasinda, hukukun {i¢

267 Cevizei (2000) s. 918; Kilig, Muharrem (2010-a) “Hukukta Gaye Problemine Artsiiremli Bir Yaklagim:
Satibi ve John Finnis Karsilastirmas1”, HFSA 20. Kitap, Istanbul Barosu Yaynlari, s. 237.

268 Cobanoglu, Rahmi (1964) Hukukta Gaye Problemi, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlar,
Istanbul, s. 3-4.
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amaci oldugunu dile getirmektedir. Bunlar adalet, kamu yarar1 ve hukuki giivenliktir. Ancak
bunlar arasinda adaleti farkli bir konuma yerlestirmektedir. Adalet, hukukun 6zii ve
cevheridir. Sosyal organizasyon (toplum diizeni) hukuk araciligiyla rasyonel adalet idesinin
reel olarak gerceklestirilmesidir. Bunun haricinde hukuka belirli ampirik bir amag atfetmek
imkansizdir. Ornegin, fayda hukukun amaci degildir. Faydali bir amaca sahip olan sey, sahsi
fiil ve hareketlerdir. Faydali olan her fiil, adil olup olmadig1 hususunda bir degerlendirmeye
muhtagtir. Jhering’in ileri siirdiigli sosyal dayanigma bile her zaman adil olmayabilir.
Toplum giivenligi, kamu yarar1 kavramlar1 adalet idesinin heniiz rasyonellesmemis birer
faaliyet gayesidir’®. Adalet, sosyal bir diizen olarak hukuku, keyfi ve beklenmedik
uygulamalardan korumayi, bir baska deyisle hukuki glivenligi gerekli kilmaktadir. Bu
gereklilik rasyoneldir. Kamu diizeni ve hukuki giivenlik, adaletin bu rasyonel gerekliligini

temsil eden vechelerini olusturmaktadir®™.

Fuller, hukukun genel amacini, spesifik bir deger olarak zikretmemis; bu amacin
insan davranislarina yoén vermek oldugunu savunmustur?’!. Hukuk ancak bu amaci goz
onlinde bulunduruldugu takdirde tam olarak tanimlanabilecektir. Nasil ki yazi tahtasini
bilmeyen kisiye bu nesnenin ne ise yaradigini anlatmadan, sadece bicimsel ozelliklerini
belirterek kisinin yazi tahtas bilgisine erismesi miimkiin degilse, hukukun da pozitivistlerin
savundugu gibi sadece bigimsel 6zellikleri ile agiklanmasi yeterli degildir. Bu Aristoteles¢i
ontolojide, varligin amagsal nedenine tekabiil etmektedir. Fuller, insan davraniglarina yon
vermek olarak belirttigi hukuki amac¢ icin kurallarin genelligi, yayimlanmasi, geriye
yuriimezligi, acikligi, celismezligi, siirekliligi, istikrar1 gibi birtakim nitelikleri haiz olmasi
gerektigini belirtmistir. Ona gore, ancak bu niteliklere sahip olan bir hukuk sistemi, insan
davramislarma yon verme amacini gergeklestirebilecektir’’?. Anlasildig1 iizere, Fuller’in

hukuka atfettigi amag, adaletin, esitligin saglanmasi gibi ideal bir amag degildir.

Aristoteles gelenegini takip eden Finnis i¢cin hukukun gayesi ise “temel iyiler’in
gerceklestirilmesidir. Yedi adet temel iyi tanimlayan Finnis, bu iyiler iizerine bir hukuk
teorisi olusturmustur. Finnis’in dile getirdigi temel iyiler: yasam, bilgi, oyun, estetik
deneyim, sosyabilite (dostluk), pratik akil ve dindir. Bu temel iyiler, insani gelisim ve

ilerlemenin temel unsurlaridir ve Finnis bu temel iyilerle hukuk arasinda dogrudan bir iligki

269 Cobanoglu, s. 42.

270 Cobanoglu, s. 47.

271 Raz da Hayek’i takip ederek temel hukuk sezgisinin insan davramslarina rehberlik etmek oldugunu
belirtmis ve hukuk teorisini bu belirleme iizerine insa etmistir. Tamahana, s. 93.

272 Aktas (2011-b) s. 62-64.
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kurmaktadir. Bu degerlerle ¢atisma halindeki hukuk, adil olmayan hukuktur. Temel iyiler,
hukuku anlama ve yorumlama siirecinde paradigmatik ve metodolojik bir ¢er¢eve sunma

islevini yerine getirmektedir?’>.

Genel olarak hukukun gayesi konusundaki teleolojik yaklasimlarin yaninda,
hukukun 6zel alanlarindan yargilama hukukuna iliskin spesifik amaglardan da
bahsedilmektedir. Yargilama hukukunun amaci tartismalarinda amag-igslev ayrimi
onemlidir. Amag kelimesinin ilk olarak Divam1 Lugati Tiirk’te “Er qusug amagladi” (adam
kusa nisan aldi), seklinde yer aldigi, Tirk Dil Kurumu Tarama Soézliigiinde bulunan ilk
ornegin 13. ya da 14. yiizyillara tarihlenen Sultan Velet Divani’ndan alinan “Kaslarun
va’dur goziin oklar atar- Gonliim ol oklar i¢iin oldu amag¢” beyiti oldugu belirtilmektedir.
Buna gore, ama¢ kelimesinin bu eski kullanimlarindaki ilk anlami “hedef” veya

“nisangah”tir?’*

. Glinlimiiz kullanimlarinda ise ama¢ kavraminin siklikla konu ya da islev
anlamim da icerecek sekilde oldugu ifade edilmistir. Ornegin avci, besin bulmak ya da spor

yapmak i¢in ava ¢ikmis olabilir. Ancak avcinin amaci, hedefi vurmaktir.

Budak, hukukta islev ve amaci birbirinden ayirmaktadir. Ona gore, yargilamanin
islevi medeni haklarin himayesi iken, amaci gergegin ortaya ¢ikarilmasidir. Budak’in da
degindigi amac¢ problemi 6zel hukuk literatiiriinde “yargilamanin amaci1” kavrami altinda
tartistlmistir. Bu tartigmalarda tarihsel perspektif daha ziyade, yargilama kurallarinin
kodifiye edilmeye baslandig1 19.ylizyildan itibaren ele alinmistir. Bu anlamda 19.ytlizyilin
politik, sosyal ve ekonomik yapisi geregi bireysel 6zgiirliiklerin ve taraf iradesinin dncelikli,
hakimin de tam anlamiyla bir hakem pozisyonunda oldugu liberal yaklasimin egemenligi
gbze carptigr belirtilmektedir. Liberal usul hukuku anlayisinin karsisinda yargilamanin
toplumsal bir mesele oldugunu savunan sosyal usul hukuku anlayisi bulunmaktadir?”>. Bu
anlayislar perspektifinde yargilamanin pek ¢ok amacindan bahsedilmektedir. Bunlar kesin
hiikme ulasma, ihkaki hakki engelleme, hukuk barisini gerceklestirme ve koruma, maddi

gercege ulasma, adalet, diizen, haklar1 koruma-tespit etme-gerceklestirme olarak

273 Kihe (2010-a) s. 245-250.

274 Budak, Ali Cem (2019) “Alangoya’ya Gore Yargilamanm Amact ve Hakimin Gerge§i Aramaktan
Vazgegmesi”, Istanbul Medipol Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, No: 6 (2), s. 38.

25 Tagpmnar, Sema (1999) “Medeni Yargilama Hukukunda Amag Sorunu”, Faruk Eren Armagani, Tiirkiye
Barolar Birligi Yayni, Ankara, s. 776-777.
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276

sayillmistir=’®. Bu ¢esitli amag kategorileriyle birlikte yargilama hukukuna iligkin en yaygin

goriisiin maddi hukuka iliskin haklarin himayesi oldugu belirtilmistir?”’.

Yavuz Alangoya yargilamanin amaci konusunda siklikla atif yapilan 1979 tarihli
“Medeni Usul Hukukunda Vakialarm ve Delillerin Toplanmasima Iliskin Ilkeler” adli

eserinde yargilamanin amacinin “gercege ulasmak” oldugunu savunmaktadir?’®

. Alangoya,
ama¢ hususu ile konu ya da islev hususunun birbirine karigtirildigini belirtmektedir.
Yukarida sayilan ihkaki hakki onleme, hakkin himayesini saglama gibi durumlar
yargilamanin amaci degil, konusu veya islevi olabilir; ancak yargilamanin yegane amaci
gercegin ortaya cikarilmasidir. Zaten amag¢ kelimesinin belirtilen ilk kullanimlari,

Alangoya’nin amag¢ konusundaki bu savini da desteklemektedir®”’.

“Bugiin medeni usuliin amacit konusunda en sik rastlanan goriis, ozel hukukun tanidig
haklarin korunmaswun usultin amacim teskil ettigidir... Ancak medeni usul haklara

kavusmamn bir aracidir. ‘Gerg¢ek’ olmadan ‘Haklara kavugsma’, medeni usuliin yapisini

olusturacak bir amag niteliginde degildir.”"*°

Amag ve islev ayrimi sadece yargilama hukukunda degil, hukukun genel amaci i¢in
de tartisiimaktadir. Bali, toplumu ileri medeniyetler seviyesine tagima, toplumsal refahi ya
da sosyal gilivenlik imkanlarini arttirmanin hukukun amact olmadigini, hukukun “geleneksel
olarak, kamusal vicdani inciten ve yaralayan eylemlerin dogurdugu sonuglari ortadan
kaldirmay1, toplum tliyelerinin mevcut inang sistemleri ve daha genel olarak kiiltiirel normlar
cercevesinde hak ve adalet duygularii tatmin etmeyi” amagladigini belirtmistir®®!. Bal,
hukukun amacinin ya da islevinin ne oldugunun saptanmasi i¢in tarihsel ve sosyolojik
bakimdan hukuk olgusunun kavranmasi yonteminin yeterli oldugunu ifade etmektedir.
Hukuk tarihsel olarak mevcut sosyal normlardan bagimsiz bir norm sistemi kurma amac1
glitmemistir. Hukuk ilk olarak var olan bu sosyal normlara aykiriliklar1 yargilamak ve
cezalandirmak bigimindeki uygulamalar olarak ortaya ¢ikmistir. Cezalandirma ve yargilama

biciminde ortaya ¢ikan bu hukuk, toplumsal yasamin diizen igerisinde siirdiiriilmesi iglevini

276 Tagpinar, s. 761-774.

277 Budak, s. 35.

278 Alangoya, Yavuz (1979) Medeni Usul Hukukunda Vakialarin ve Delillerin Toplanmasina iliskin ilkeler,
Fakiilteler Matbaasi, Istanbul, s. 86.

27 Budak, s. 38-39.

280 Alangoya, Yavuz/ Yildirim, M. Kamil/Deren-Yildirim, Nevhis (2009) Medeni Usul Hukuku Esaslari,
Beta Yaynlari, Istanbul, s. 5.

281 Balu, s. 50-51.
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gormiistiir=>~. Kisaca ifade etmek gerekirse, hukukun amaci adaletin saglanmasidir. Bunun

haricindeki diger tiim “amaclar” hukukun islevi olarak degerlendirilmistir.

Ceza hukuku alaninda da cezanin ve ceza muhakemesinin amaci hakkinda cesitli
goriislerden bahsetmek miimkiindiir. En eski ve bilindik teoriye gore ceza hukukunun amaci
sug isleyen kisinin kefaret 6demesidir. Bu teoride ceza gegmise yoneliktir ve gelecege iliskin
bir tasarimi yoktur. Bunun haricinde cezanin suctan korunmaya yani sugu 6nlemeye, faili

283 Ceza

topluma kazandirmaya iliskin amaclar1 oldugunu belirten teoriler de bulunmaktadir
muhakemesinin amaci olarak da maddi gergegi bulmak, faile hak ettigi cezanin verilmesi
saglamak, adaleti gerceklestirmek ve hukuki baris1 korumak gibi amaglar1 oldugu ifade

edilmistir?®.

Hem hukukun geneli hem de spesifik alanlar1 agisindan 6gretide dile getirilen bu
cesitli amaclar bir taraf birakacak olursak, bizim ¢alismamiz agisindan amag, hukukun
maddi unsuru olarak ele alinmaktadir. Hukukun amacinin ne oldugu ya da ne olmasi
gerektigi veya hukukun amaci dogrultusunda tanimlanmasi gerektigini belirten teleolojik
yaklagimlar ise farkli bir problemdir. Hukuki gerekcelendirme teorilerine gore yapilan
madde ve form ayriminda hukukun maddesi olarak goriilen amag unsuru iglev unsurunu da
kapsayacak sekilde ele alinmigtir. Stammler, hukukun maddesinin hukukun degisebilir
icerigi oldugunu sdylemistir. Amacsalligin1 ise form olarak nitelemistir. Ancak burada
amagsallik spesifik bir amag¢ degildir. Stammler’in dile getirdigi, hukukun her daim belirli
bir amag giittiigiidiir. Bu unsuru formel bir 6zellik olarak se¢mesinin sebebi amacin her
hukuk sistemi i¢in gegerli ve degismez bir 6zellik olmasidir. Zira ontolojik anlamda form,
degisir olana karsin degismez olani isaret etmektedir. Bu anlamda mesru olsun ya da olmasin
bir amag tagimasi sebebiyle hukukun amagsallig1 onun formunu, degisebilir sekildeki ¢esitli
amaglart ise hukukun maddesi olarak gérmiistiir. Bizim agimizdan ise amagsallik hukukun
ayirt edici bir unsuru degildir. Ciinkii hukuku diger toplumsal diizen kurallarindan
farklilastirmamaktadir. Ahlak, gelenek, gorenek, din vb. kurallarin hepsinin belirli amaglari

bulunmaktadir. Weber’in de ifade ettigi gibi beseri davraniglarin tiimii zaten amagsaldir. Bu

282 Baly, s. 155-157.

283 Centel, Nur (2001) “Cezanin Amaci ve Belirlenmesi”, Turhan Tufan Yiice’ye Armagan, Izmir, Dokuz
Eyliil Universitesi Yaynlari, s. 337-348.

284 Karakehya, Hakan (2016) “Dolayli Maddi Gergek: Ceza Muhakemesinde Yargilama Makaminin Maddi
Gergege Deliller Araciligiyla Ulasma Zorunlulugu Uzerine”, TAAD, Sayi: 27, s. 62-64.
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calisma kapsaminda deger acisindan notr olan amag¢ mefthumu, hukuku yaratan maddi unsur

olarak kabul edilmektedir.
2. Hukukun Maddesi Olarak Toplumsal Olgu

Hukukun maddi unsuru bilinyesinde degerlendirebileceg§imiz diger husus toplumsal
olgudur. Hukuk ve toplum iliskisi iki yonlii incelenebilmektedir. Bu iliski hukukun toplumu
sekillendirmesi, yani hukuktan topluma dogru bir etkilesim olarak ele alinabilecegi gibi
toplumun hukuka viicut vermesi seklinde, toplumdan hukuka dogru olan yonde de ele
almabilir. Bizim kastettigimiz, hukukun maddesi, yani kurucu unsurlarindan birini teskil
eden toplumsal 6gelerdir. Amacimiz, hukuk ve hukukun maddesi oldugunu ileri siirdiigiimiiz
toplum arasindaki iligkinin nasil olmasi gerektiginin agiklamak degil, bizzat bu iligskinin
tespit edilmesine yoneliktir. Toplumsal olgular hukukun maddesini olusturmaktadir. Bu
husus Stammler’in, hukuki gerek¢elendirme teorilerinde ele aldigimiz hukukgularin ve bir
yoniiyle de Marksist goriisiiniin madde anlayisindan ¢ikan ortak bir sonugtur. Stammler’e
gore, topyekilin olarak toplumsal hayat, bunun basinda da ekonomi hukukun maddesini
olusturmaktadir. Hukuki gerekcelendirme teorilerine gore maddi gerekcelendirme,
Kennedy’nin ifade ettigi toplumsal 6geleri i¢ine almaktadir. Marksist teoride, bir iist yap1
kurumu olan hukuk, toplumsal olgu olan tretim iligkilerini gore varlik bulmaktadir.
Pasukanis’e gore, herhangi bir toplumsal iliski, hukuk formu kazandigi anda kendisini
doguran, somut tekil iligkiden bagimsizlasir. Kendi kavram, ilke ve kurumlariyla kendine
has bir gergeklik diizlemi yaratir. Temel hukuksal soyutlamalar belirgin ve karmasik
toplumsal iligkileri yansitmaktadir. Hatta ona gore, toplumsal iliskilerin hukuka viicut veren
madde olarak diisliniilmesi gerekirken, hukuki fetisizm bu diislinceyi ters ¢evirerek insan
iligkilerinin hukuk sayesinde gergeklestigini diisindiirtmektedir. Tiim bu goriisler goz
oniinde bulunduruldugunda, genel olarak toplumsal olguyu, hukukun maddesi olarak ele

almamiz i¢in yeterli doktrinsel verinin mevcut oldugunu diisiinmekteyiz.

Hukukun maddesi olarak amag¢ basliginda, bu amaglardan birinin maddi gergege
ulasmak oldugu belirtilmisti. Iste buradaki “maddi gercek” olgusal bir durumdur. Bu olgu
da hukukun maddesidir. Hukukun maddesi olarak toplumsal olgu, maddi gercek kavramini
kapsamakla birlikte ondan daha genistir. En genel tabiriyle, hukuki iliskiye varlik kazandiran
tim somut insan iligkileri kastedilmektedir. Bu iliskiler, sosyolojide ¢esitli

kavramsallagtirmalar ile teorik yonden ele alinmistir. Burada, hukuka viicut veren toplumsal
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iligkilere 6rnek teskil etmesi acisindan, Fransiz sosyolog Emile Durkheim’in (1858-1917)

dayanisma kavramina yer verilecektir.

Durkheim toplumu, dayanigsma kavramin1 merkeze alarak incelemistir. Hukuku da

toplumsal dayanismanin digsal, objektif ve olciilebilir gdstergesi olarak ele almigtir®®,

Hukuk, maddi nitelikte olmayan toplumsal dayanismanmn goriiniir simgesidir?®.
Dolayisiyla, toplumsal dayanismanin degisik goriiniimleri, hukukun farkli bicimde
siiflandirilmasina karsilik gelmektedir. Durkheim bu noktada toplumun incelenmesiyle
belirledigi simiflandirmaya uygunluk teskil eden bir hukuk smiflandirmas1 yapmaktadir.
Ciinkii  hukukcularin kendi disiplinleri c¢ercevesinde yaptigi kavramsal ve analitik
siniflandirmalar yetersizdir. Ornegin, kamu hukuku 6zel hukuk ayriminda, ilkinin bireyin
devletle olan iligkisini, ikincisinin bireylerin kendi aralarindaki iliskilerini diizenledigi kabul
edilmektedir. Ancak bu iliskiler analiz edildiginde ayrim ¢izgisi silinmektedir. Oncelikle her
iligki bireyler arasinda gerceklestiginden 6zel hukuk iligkisi olmalidir. Ancak bununla
birlikte her hukuk toplumsal bir isleve sahip oldugundan kamu hukukunun alanina
girmelidir. Durkheim, hukuki smiflandirmanin, degisen toplumsal unsurlara ayak
uydurabilen bir 6l¢iite gore yapilmasi gerektigini, bu dl¢iitiin de yaptirim kavrami oldugunu
belirtmistir. Buna gore, cezai ve medeni olmak iizere iki tiir yaptirnm ve buna bagl olarak
bastirict ve onarict olarak nitelendirdigi iki tiir hukuk bulunmaktadir?®’. Sanayi 6ncesi
toplumlarin tipik 6zelligini olusturan, yas ve cinsiyete iliskin geleneksel beklentilere gore ve
benzesmeye dayali dayanigma tiirii olan mekanik dayanisma, genel itibariyle bastirict hukuk
tiirline viicut vermektedir. Modern toplumlarin tipik 6zelligini olusturan, i bolimii ve

uzmanlasmaya dayanan organik dayanisma ise onarict hukuka karsilik gelmektedir®®3.

Durkheim’in 1893 tarihli doktora tezinde ileri siirdiigii bu goriis, hukuk maddesi
olarak toplum &gesi belirlememizi de desteklemektedir. Buna gore, degisir nitelikteki
toplumsal olgular, bu degisime paralel hukuku da beraberinde getirmektedir. Bu noktada
amacimiz hangi toplumsal olgularin hukukun maddesini teskil ettigini gostermek degildir.

Zaten bu olgularin tek tek sayillmasi mimkiin degildir, ancak kategorik olarak

285 Yiikselbaba, Ulker (2017) “Emile Durkheim’a Gore Toplum, Diizen ve Hukuk: Hukukun ve Cezanin
Evrimi”, [UHFM, Cilt: LXXV, Sayz: 1, s. 208.

28 Durkheim, Emile (2014) Toplumsal Isboliimii, Cem Yayinevi, Istanbul, s. 91

287 Durkheim, s. 95-97.

288 Yijkselbaba, s. 209-215.
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siniflandirilabilir. Bu siiflandirma, Durkheim’da dayanisma kavrami merkeze alinarak

yapilmistir.

Dayanigma, olusum sekilleri ve tiirleri itibariyle bir hukuksal malzeme
olusturmaktadir. Bu anlamda hukukun maddesidir. Dayanisma disinda, 6rnegin catisma da
hukuki form kazanabilecek olgusal durum olarak hukukun maddesidir. Sosyolojide
catismanin toplumsal islevi, Alman sosyolog George Simmel (1858-1918) tarafindan ele
alinmistir. Hem ¢atismanin hukuk yaratan bir olgu olmas1 hem de toplum analizini madde
form ayrimiyla agiklamasi sebepleriyle Simmel’in goriislerine kisaca deginmek

istemekteyiz.

Simmel, form ve madde ayrimina dayanan teorisini kurarken Kant felsefesinden
etkilenmistir. Kant’ta zihin kategorileri, yani zihnin apriori kosullari, duyu algilarmi bir
araya getirerek, diizenleyerek ve bi¢imlendirerek dogay1 algilamayr miimkiin kilmaktadir.
Simmel de toplumlagsmanin apriori sartlarini, bireysel unsurlar arasinda baglanti kurup

sentezleyen biitiinleyici yapilar, bir baska deyisle “formlar” olarak dile getirmistir.

Simmel’e gore toplum, bireylerin nesnel olarak belirlenmis ya da onlar1 6znel olarak
tesvik eden yasam icerigine sahip olduklari i¢in degil, bu igeriklerin birbirlerini karsilikl
bicimde etki etmesi sebebiyle meydana gelmektedir. Toplumu, toplum yapan karsilikli
etkidir. Toplum, siirekli karsilikli etkilesimde bulunma halidir. Zaten bu sebeple, toplum

kavramindan ziyade toplumlasma kavramini kullanmaktadir®.

Simmel’de madde, bireyi diger bireylerle iliskiye yonlendiren, tek bagina toplumsal
nitelik tasimayan, psikolojik durum, motivasyon, ilgi ve egilim gibi unsurlardir. Bu unsurlar,
kendisine uygun formlarda ortaya ¢ikarlar. Sosyoloji, bilimsel soyutlama yoluyla etkilesim
bicimlerinin (formlarin), igeriklerinden ayr1 analiz edilmesi ve bu formlarin tutarli bilimsel

sekilde bir araya getirilmesi gorevini iistlenmektedir®"

. Simmel, sosyolojinin konusunu
toplumlagsmanin formlar ile sinirlamistir. Sosyoloji, bu formlarla ilgilenmelidir. Bu sebeple

Simmel’in gorisleri “formel sosyoloji” olarak adlandirilmaktadir.

289 Dogan, Necmettin (2016) “Kant ve Yeni-Kantgilik Arasinda Simmel’in Toplumsal Tahayyiili”,
Sosyoloji Divani, Yil: 4, Say1: 8, s. 76.

2% Kahraman, Fatih (2018) “Kesitlerden Topluma Bakabilmek: Georg Simmel Sosyolojisi Uzerine Bir
Inceleme Denemesi”, Sosyoloji Dergisi, Say1: 37, s. 89

1 Dogan, s. 77.
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Simmel’in form ve madde ayrimi, bu ¢alismada yapilan form ve madde analizi ile
paraleldir. Bireyler arasindaki sayisiz iligkiler, soyutlama yontemiyle kavramsallastirilir. Bu
kavramsal bigimler toplumsal yagamin formunu olusturmaktadir. Bir bilim olarak sosyoloji

de toplumun formlarinin arastirilmasini konu edinmektedir.

Simmel de tipki Stammler gibi, formu degismez, maddeyi degisir icerik olarak
tanimlamigtir. Ancak Simmel’in formu, mutlak bir degismezlige sahip degildir. Maddenin
stirekli degisir niteligindeki kuvvet, formun da zamanla degismesine sebep olmaktadir.
Formun, kendisine can veren dinamikten bir dl¢lide bagimsiz kendine 6zgili bir mantiga,
kanuna ve dirence sahip oldugu dogrudur. Ilk olusma aninda maddesiyle uyumlu olmakla
birlikte maddenin degisimine karsin formun sabitlenip katilasmasi, maddesine yabanci1 hatta
diisman hale gelmesi s6z konusu olabilir. Maddenin degiskenligi, formun duraganhig: ile

catistiginda madde galip gelerek formu déniistiiriir?*,

Simmel, hayat kavramin1 madde anlaminda kullanmis ve hayati1 formun karsi-tezi
olarak nitelemistir. Bu anlamda madde ve form birbirinin kars1 tezini olusturmaktadir. Hayat
kendisini form igerisinde beyan etmekte, goriiniir kilmaktadir. Bu anlamda birbirinden
ayrilmazdir. Ancak formun sahip oldugu kendiligindenlik, bir baska deyisle, ortaya ¢iktig
andan beri bagka bir diizenin parcasi olmasi, kendi mesruiyetinin, kendi kurallarinin olmast,
onu madde ile ¢atisma haline sokmaktadir. Madde, her tiirlii formu 6nceleyip onu agmasina

ragmen, kendi karsit1 i¢inde, yani form i¢inde ger¢eklige donlismek zorundadir.

Bireyler arasindaki en kiiciik iliskiler bu formlara dogru akmaktadir. Simmel, bu
formlardan biri olarak ¢atisma kavramimi ele almaktadir. Catigsma, bireylerin degisir
nitelikteki amaglarina ulagsmanin formunu olusturmaktadir. Catisma, istenmeyen bir durum
degil, bir tiir birlik saglama yoludur®?. Bu anlamiyla gatisma, tipki dayanisma gibi hukuk

yaratan toplumsal bir olgudur.
3. Hukukun Maddesi Olarak Anlam ve icerik

Burada ifade etmek istedigimiz, bir hukuk kuralinin dilsel ifadesini form olarak

diistindiigiimiizde, onun anlami ya da igeriginin maddeye karsilik geldigidir. Bu sav esasen,

292 Simmel, s. 57-58.
293 Kahraman, Fatih, s. 91-93.
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form ve madde ayrimimi analiz ederken degindigimiz yapisalciliktaki dil ve anlam

iligkisinden kaynaklanmaktadir.

Dil ve anlam iliskisi iizerinden madde ve formu inceledigimiz baslikta Greimas’in
gostergebiliminde anlam analizine deginilmistir. Bu analiz, yapiyr olusturan Ogeler
arasindaki iliskiye dayanan bir analizdir. Gostergeler sisteminde (semiyotik), gosteren-
gosterilen iligkisi sekli, formel, sematik sekilde incelenmektedir. Anlami esas inceleme

konusu yapan bir dilbilimi alan1 olan ise semantiktir.

Semantige (anlambilim) goére anlam, bir sozciik ya da ciimlenin tasidigi ide,
gondermede bulundugu olgu durumu, karsi tarafta uyandirdig: tepki ya da iginde iiretildigi
kosullar ve taraflarin ozelliklerine gore sekillenen anlatimdir. Bu tanimlamalar, dil
felsefesinin temel problemi olan anlam kavramini agiklayan dort yaklasima, sirasiyla ideci

(zihinci), géndergeci, davranisci ve pragmatik yaklasima tekabiil etmektedir?®,

Ideci yaklasim Locke tarafindan dile getirilmistir. Ona gore, insanlarin iletisim
ihtiyacindan dogan sozciikler, diisiinceleri iletme aracidir. S6zciik, insanlarin zihinlerindeki
idelerin yerini tutmaktadir. Mutabakata dayali olmasindan otiirii, konusan ve dinleyen
arasinda ide aligverisi yapilmasini saglamaktadir. Buna gore bir sozciigiin anlami, o dilde
temsil ettigi idedir. Bu yaklasim -baglac¢ ve edat gibi-her sozciigiin bir idesinin olmamasi,
anlamin sdyleyen kisinin zihnindeki ideye gore belirlenmesi sebebiyle siibjektif olmas1 gibi
nedenlerle elestirilmistir. Buna karsi, climlenin dis diinyada temsil ettigi gergeklige vurgu
yapan gondergeci yaklagim olusturulmustur. Gondergeci yaklasimda anlam, ciimlenin temsil
ettigi olgusal durumu ifade etmektedir. Buna gore, kelimeler mevcut ya da olasi durumlara
gonderme yaparak anlam kazanmaktadir. Bir etikete benzetilen kelimeler, nesneleri temsil
eden, isimlendiren ve onlara gonderme yapan sembollerdir. Davranis¢i teoriye gore anlam,
ifadenin i¢inde {retildigi durum ile dinleyicide uyandirdigi tepkidir. Burada tekil
durumlardaki tepki degil, her durumda dinleyicide wuyandiracagr ortak tepki
kastedilmektedir. Son olarak pragmatik yaklasim ise anlami, gostergeler ile onlar1 kullanan
kisiler arasindaki iligki olarak ele almakta ve dilin edimselligi/performatifligi {izerinde

durmaktadir. Buna gére sdylem, bir edimde bulunmakla dzdestir. Ornegin, s6z vermek,

294 Altinrs, Atakan (2003) Dil Felsefesine Giris, Inkilap Kitabevi, Istanbul, s. 36-37.
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onaylamak, Ogiitlemek gibi sdylemler, kendileri araciligiyla gerceklestirilen eylemlerin

dogasin1 acikca yansitmaktadir®®’.

Anlam konusuna farkli yonden yaklasan ve anlamin tespitini farkli sekilde
degerlendiren bu teoriler bize dilsel ifadeye biirlinmiis bir normun anlaminin her durumda

kolaylikla ve herkes i¢in ayni sekilde tespit edilmesinin gli¢liigiinii gdstermektedir.

Sausurre’e gore, sozciigiin anlami yoktur, kullanimi vardir. Anlam, sdzciigiin ayn1
baglamda diger sozciiklerle kurdugu iliski olarak goriilmektedir. Bu iligki, dil dizgesinin
yapistyla belirlenir. Anlam, sozciigiin tagidigi varsayimsal bir imge degildir. Kirmizi
sOzcligiiniin anlamsal degeri, dolayistyla kirmizi s6zciigiin kullanimlari, o dilde ona benzer
ama ondan farkli kelimeler (turuncu, pembe gibi) olmasina baghdir. Bir baska ifadeyle,
kirmiziyr kirmizi yapan (kirmiziya degerini veren), turuncunun vb. varligidir. Turuncu

olmasayd1 elma da portakal da ayn1 sozciikle nitelendirilecektir®®®.

Greimas’in  Saussure’cii  dilbilimden hareketle, dilbilimi de kapsayan bir
gostergebilim kurmaya calistigindan bahsedilmisti. Gostergebilim, anlatilarda ve metinlerde
anlamin nasil yapilandirildigini ve {iretildigini arastirmaktadir. Gostergebilimin amaci,
metnin daha iyi yorumlanmasi ve anlasilmasini degil, anlamsal yapinin kurulus ilke ve
kurallarin1 incelemektedir. Burada langue-parole ayrimi dogal dil-s6ylem ayrimina
dontistiiriilmiistiir. Buna gore hukuk dili, parole olarak diisiiniilmiistiir. Dolayistyla hukukta
anlam, dogal dildeki anlam yarattiminin disinda farkli bir anlam yaratim siirecidir. Hukuk
kendine ait dili olan bir gostergedir. Dogal dile ait kelime ve semboller, hukuk sistemine
dahil edilerek yeni bir anlam kazanmaktadir. Bu sebeple hukuk diline hakim olmayan birinin

hukuk metinlerini anlayamamas1 durumu ile karsilasilmaktadir®’.

Sozciigiin anlami yoktur, sadece kullanimi vardir ve anlam bu kullanimlarin
toplamidir seklindeki Sausurre’cii yaklasim, gerekgelendirme teorilerine gére madde ve
form ayrimini incelerken degindigimiz Niemi’nin, maddi olanin somut ve bireysel olana
karsilik geldigi aciklamasini hatirlatmaktadir. Buna gore kavram form, o kavramin somuta
dontigmiis sekli, bir baska deyisle, karar olarak uygulanmis hali maddedir. Jhering, “kanunu
her bilen hukuk¢u mudur” sorusunu cevapladigi makalesinde, hukuk adami ile hukuk¢u

olmayan bir kimsenin ayni sekilde ezberledigi kanun metninden ayni anlami

25 Altinérs, s. 44-59.
29 Guiraud, Pierre (1999) Anlambilim, Cev: Berke Vardar, Multilingual, Istanbul, s. 33-34.
297 Uzun (2017) s. 84-85.

103



cikaramayacaklarini belirtmistir: “Diinya adami1 da hukuk adami kadar ezbere kanun
Ogrenebilir. Fakat alelade ve herkesteki gibi bir diisiince, hukuku anlamak, hukuk bilmek
icin kafi degildir’®®. Ciinkii hukukcu, okudugu metnin hukuk alemindeki, Saussure’cii
anlamda “farkli kullanislarin1” ve de Niemi’nin ifadesindeki “uygulanislarini” bilmektedir.
Sonug olarak, degisir nitelikler toplami olarak bir normun anlam ve igerigi, hukukun maddi

unsurunu olusturan 6ge olarak kabul edilmelidir.

2%8 Jhering, A. Von (1956) “Hukuk¢u Kimdir? Hukuk Bilmek Nedir? ve Her Kanun Bilen Hukukgu
Mudur?” Cev: Hakki Demirel, Ankara Barosu Dergisi, Say1: 5, s. 16.
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IKINCi BOLUM

TARIHSEL SURECTE HUKUKTA FORMELLESME EGIiLiMi

Bu bolimde, ilk olarak hukukun formu olarak tespit ettigimiz Ozelliklerden
kavramsallik ve sistemsellik; yazililik ve kodifikasyon; yontemsellik ve bilimselligin iki
biliyiik hukuk gelenegi olan ve modern hukukun temelini teskil eden Roma Hukuku ve
Common Law’daki goriinimii incelenecektir. Bu tarihsel analizin sebebi, hukukta form
unsuru olarak belirledigimiz ozelliklerin modern donem oncesi hukuk gelenegindeki
durumunun gosterilmesidir. Boylece modern donem form anlayisi ile Roma Hukuku ve
Common Law’un form anlayisi karsilastirilarak modern donemde formun ayricalikli hale
geldigine iliskin iddia i¢in bir baslangi¢ noktasi olusturulacaktir. Modern hukukun formel
Ozelliklerinin, modern Oncesi hukukta arastirilmasi anakronizme diisme tehlikesi
barindirmaktadir. Ancak form unsurunun madde unsuruna goére ayricalikli hale gelmesini
modern donemle iligkilendiren bir ¢alisma i¢in bu aragtirmanin yapilmasi zorunludur. Yine
de hukukun formel unsurunu olusturan belirlilik ve kesinlik modern ¢agin objektiflik talebi
ile dogrudan iliskili oldugundan modern 6ncesi donemde, modern déneme ait belirlilik ve

kesinlik motiflerinin analizi, ayr1 baslik altinda degerlendirilmeyecektir.

Hukukta formun {istiin unsur haline gelmesi modern donemde gergeklesmistir. Roma
Hukuku ve Common Law’un formel 6zelliklerinden sonra, formun distiinliigiine zemin
hazirlayan toplumsal, ekonomik ve kiiltiirel gelismelere deginilecektir. Formel yapinin
istiinliigii Kanon hukukunun olusmasi, kapitalizmin dogusu, kartezyen felsefenin gelismesi

ve genel olarak pozitivist felsefenin egemen hale gelmesi ile iligkilendirilecektir.

Nihayetinde form unsurunun madde unsuruna iistiin olduguna yonelik felsefi-teorik
iddianin desteklenmesi ve orneklendirilmesi igin bazi somut diizenlemelere ve mahkeme

kararlarina yer verilecektir.
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I. Bashca Hukuk Geleneklerinde Hukukun Formu veya Hukukta Formlasma
A. Roma Hukuku Gelenegi

Roma hukuku tarihsel donemlerde biiytik farkliliklar gostermekte ve genellikle bes
doneme ayrilarak incelenmektedir. Bu dénemler M.O. 753- M.O. 150 yillar1 arasinda Eski
Hukuk Dénemi, M.O. 150- M.O. 27 yillar1 arasinda Klasik Oncesi Hukuk Dénemi, M.O.
27- M.S. 250 yillart arasinda Klasik Hukuk Donemi, M.S. 250- M.S. 527 yillar1 arasinda
Post-klasik Hukuk Dénemi ve son olarak M.S. 527- M.S. 565 yillar arasinda lustinianus
Doénemi olarak adlandirilmistir. Tim bu donemleri kapsayan karakteristik oOzellikler
belirlemek miimkiin degildir. Her bir donemi teker teker ele almak da ¢alismayla ulagilmasi
hedeflenen amacin kapsami disindadir. Bu sebeple, Roma hukuku ile kastettigimiz, bu
hukukun en parlak donemi olan ve sonraki hukuk sistemlerine en ¢ok tesir eden klasik hukuk

donemine denk gelmektedir.
1. Roma Hukukunun Genel Ozellikleri

Oncelikle belirtilmesi gereken Roma Hukukunda maddi hukuk-usul hukuku ya da
maddi hukuk-sekli hukuk gibi bir ayrimm bulunmadigi, bu kavramlagtirmanin sonradan
yapildigidir. Roma usul hukuku ile kastedilen haklarin nasil korunacagina iliskin

kurallardir?®®

. Modern donem oncesi hukuk anlayisinda, giinlimiizde oldugu gibi hak ve dava
kavramlar1 birbirinden ayrilmamistir. Roma hukuku da bu durumun bir 6rnegini teskil
etmektedir. Roma’da hukuku harekete geciren, baska deyisle, bir meseleyi hukuki bir mesele
haline getiren sey actiodur. Actio kelimesi dilimize kisaca dava ya da dava hakki olarak
cevrilmektedir. Kelimenin kokii sevk etmek, yonlendirmek, yiiriitmek anlamlarina gelen
agere fiilinden gelmektedir. Actio, Romali iinlii hukuk¢u Celsus tarafindan su sekilde
tanimlanmistir: “actio (dava), hakkinin ¢ignendigi kanisinda olan kisinin adaleti saglamakla
gorevli makamlara bagvurarak, hak sahibi oldugunu, bu hakki kendisine tanityan hukuk
kuralina aykirt davramldigini ispat etmek ve dolayisiyla (bu nedenle) ongoriilmiis (gerekli)

2300 Roma hukukunda hak ile dava

miieyyidelerin uygulanmasini istemek yetkisidir
kavramlari i¢ ice gecmis vaziyettedir. Kisilerin haklarindan degil, iddia edilen hakkin yargi
oniinde ileri siiriilebilir olmasindan bahsedilebilir. Bir talep, miieyyideye baglandigi 6l¢iide

hak olarak degerlendirilebilir. Bu sebeple, tek bir actiodan degil ¢esitli actiolardan s6z

29 Tahiroglu, Biilent/Erdogmus, Belgin (2016) Roma Hukuku Dersleri, Der Yayinlari, Istanbul, s. 230.
300 Celebican, Ozcan Karadeniz (2014) Roma Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, s. 296.
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edilmektedir’®!. Tiim haklarm yargi éniinde ileri siiriilmesini saglayacak genel bir actionun
olmamast, yani 6zel bir dava 6ngoriilmemis olan bir haktan s6z edilmemesi sebebiyle Roma

hukukunda haklar degil, actiolar tanimlanip siniflandirilmstir.

Roma usul hukuku iki déneme ayrilarak incelenmektedir: Ozel Yargilama Sistemi
ve Sistem Dig1 Yargilama. Bu iki sistem net olarak birbirlerinin yerini almamus, belirli bir
siire birlikte uygulanmislardir. Ozel Yargilama Sistemindeki genel anlayis, haklarin
himayesinin devlet tarafindan degil ama devlet gézetiminde saglanmasidir. Hak arama
faaliyeti 0zel ve kisisel bir faaliyet olarak diisliniilmektedir. Bu anlayis, sadece Roma
Hukuku’nda degil, asagida Common Law geleneginde deginilecegi lizere, modern donem
oncesi hukuk ve devlet iliskisinin temel karakteristigini yansitmaktadir. Sistem Disi
Yargilamada ise davalar tek agamada ve devlet memuru sifatindaki hakimler vasitasiyla

goriilmektedir.

Ozel Yargilama Sistemi iki doneme ayrilmaktadir. Birincisi, Krallik Déneminin
ortalarindan M.O. 17 yilina kadar uygulanan legis actio usuliinden olusmaktadir. Ikincisi ise
daha onceleri uygulanmaya baslamis olmakla birlikte, M.O. 17 yilinda legis actio usuliiniin
ortadan kaldirilmasindan M.S. 342 yilina kadar uygulanan formula usuliidiir. Her iki usulde
de dava iki asamali olarak goriilmektedir. Ilk asama praetor 6niinde gergeklesmekte ve
davaciya actio verilip verilmeyecegi degerlendirilmektedir. Bu asamada hakki oldugunu
ileri siiren kimse digerini praetor oniline davet etmektedir. Daveti, praetor degil, davaci

sifatin1 alacak kisi yapmaktadir ve bu ¢agrinin belirli bir sekli yoktur®?2,

Praetor taraflar1 dinler ikrar ya da yemin teklifi yoluyla husumet ¢oziilmez ise
actionun verilip verilmeyecegine karar verir. Praetor’un ret karar1 vermesi, dava ve hak
kavramlarinin biitiinlesik niteligi ile paralel olarak sikdyet sahibinin hakkinin diistiigii ya da
sikayet edilenin beraat ettigi anlamima gelmemektedir. Kisinin isterse bir sonraki praetor
donemini bekleyip, yeniden dava hakki talep etmesi miimkiin olabilir. Dava hakkinin kabul
edilmesi halinde taraflar arasinda yapilmis bir sézlesme niteligindeki litis contestatio ile
dava tespit edilir. Litis contestatiodan sonra davanin taraflari, yapilan islemler ve sdylenen

sozler degistirilemez, yeni olusabilecek durumlar dikkate alinmaz. Legis actio usuliinden

30! Tahiroglu/Erdogmus, s. 231.

392 By ¢agriyla ilgili diizenleme 12 Levha Kanunu’nda su sekilde ifade edilmistir: “1. Magistra 6niine ¢agrilan
gitsin. Gitmezse, onu dava etmek isteyen kisi durumu taniklarla saptasin ve onu yakalasin; 2. Cagrilan
kagmaya yeltenirse zorla gotiiriilsiin; 3. Cagrilan hasta, yasli ya da viicutga sakat ise kendisine bir at verilsin.
At istemezse, ¢agiranin araba saglamak zorunlulugu yoktur”. Celebican, s. 313.
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farkli olarak formula usuliinde litis contestatio, borcu sona erdirerek yeni bir bor¢ doguran
sozlesme niteligindedir. Ornegin, dava konusu alim satim sdzlesmesi karsiiginda talep
edilen bir miktar para iken litis contestationun kabulii ile borcun kaynag: artik alim satim
s0zlesmesi degil, bizzat litis contestationun kendisidir. Litis contestationun kabulii ile ilk
asama sona erer ve taraflarin sec¢tigi hakem Oniinde goriilen ikinci asamaya gegcilir. Hakem
praetorun belirledigi siirlar dahilinde hiikmiinii agiklar’®. S6z konusu bu 6zellikler hem
legis actio hem de formula usulii i¢in ortaktir. Ancak bu iki usulii birbirinden ayiran ¢ok
onemli bir fark bulunmaktadir. Legis actio usuliinde, praetor kanunla tespit edilmis ve
degistirilemez dava tiirleri ile baghdir. Kendisinin yeni bir dava tiirli yaratmas1 miimkiin
degildir. Ancak formula usuliinde her praetor kendi gorev siiresince kabul edecegi dava
tiirlerini bir kanuna tabi olmadan kendisi belirler. Bir baska deyisle praetor, bir kanuna bagh
olmadan kendisi hukuk yaratir ve preatorlarin yaratmis oldugu bu hukuk, Roma hukukunun

en zengin bolimiini teskil etmektedir.

Legis actiolar, belirli kelimelere bagl dava kaliplari, “kanuni dava sekilleridir”.
Sinirh sayida dava sekli bulunmaktadir ve tiim dava talepleri bu sekillerden birisine gore
goriilmek zorundadir. Her legis actioda yapilmasi gerekli islemler ve kullanilmasi gereken
sozler farkhidir. Sikayetci, hangi legis actionun kendisine uydugunu dogru bir sekilde
segmek ve onun gereklerini tam olarak yerine getirmek zorundadir. Bu hususta dava agmak
isteyenlere, ilk donemlerde hukuka iliskin her tiirlii bilgiyi ellerinde tutan rahip hukukgular,
hukukun onlarin tekelinden ¢ikmasindan sonra ise laik hukukgular yardimet olmuslardir. Bu
usuliin en belirgin 6zelligi siki sekilciligidir. Talebin, 12 Levha Kanunu’nun 6ngdrdiigii
ifadeden farkli bir tarzda ifade edilmesi davanin kaybedilmesi ile sonuglanmaktadir. Siklikla
verilen drnege gore, bir kimsenin bag kiitiiklerinin kesilmis olmasindan dolay1 dava agmak
isteyip praetor oniinde “kesilmis kiitiik” tabirini kullanmas1 davay1 kaybetmesine neden
olmaktadir, zira kisinin kanuna gore kesilmis kiitiikten degil, kesilmis agaglardan s6z etmesi
gerekmektedir. Doktrin, bu dar sekilciligin eski hukuklarin hepsinde goriildiigli hususunda
hemfikirdir. Legis actio usuliinde praetorun yetkisi olduk¢a sinirlidir. Praetorun asil gorevi,
uyusmazlik konusu ile secilen dava tiirtiniin uyumlu olup olmadigini ve de segilen formiile
uygun sozlerin sOylenip sOylenmedigini denetlemektir. Yeni dava hakki tanima ya da

hakkaniyete dayanarak dava istemlerini reddetme gibi imkanlar1 bulunmamaktadir®®.

393 Celebican, s. 314-316; Tahiroglu/Erdogmus, s. 234-236.
394 Tahiroglu/Erdogmus, s. 237; Celebican, s. 319.
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Legis actio usulii sadece Roma vatandaglar1 arasinda uygulanmaktadir. Bu sebeple
sinirlar1 oldukga genisleyen Roma i¢in bu usul, kat1 bicimselligi sebebiyle yetersiz kalmstir.
Legis actio usuliindeki eksiklikler praetorlarin, formula usuliinii yaratmasi ile giderilmeye
calistlmistir. Her yil secilen praetorlar gorev yili basinda hangi durumlarda hangi davalari
tantyacaklarini bir beyanname ile duyurarak yeni dava tiirlerini -formulalari- ilan etmis, bu
beyannameler bir yillik siire i¢in ilan edildiginden, her praetor yeni ihtiyaglar uyarinca yeni
Sformulalar yaratmistir. Teknik olarak formula, praetorun agzindan davay1 gorecek hakime
hitaben, davay1 nasil gérecegine iligkin talimat veren yazil bir belgedir. Formula usulii, yeni
dava tiirleri ihdas ederek hukukun devamli surette gelismesini saglamistir. Dikkat edilirse
burada yeni hak yaratimindan degil, yeni dava tiirii yaratilmasindan bahsedilmektedir. Bu
usul M.O. 3. yiizyilda fiilen ortaya ¢ikmms, M.O. 2. yiizyilda cikarilan Lex Aebutia ile
kanunilesmis, M.O. 1. yiizyilda ise yeni bir kanunla legis actio usuliiniin ortadan

kaldirilmasina sebebiyet vermistir®®.

Roma hukukunun gelismislik agisindan zirvede oldugu donem formula usulii ile
praetorlarin yeni ihtiyaglara kargilamaya yonelik yeni hukuki kurumlar yarattigi donemdir.
Bu verimlilik praetorlarin siki kurallara ve sekil sartlarina bagli olmaksizin hakkaniyeti
saglama amacindan kaynaklanmaktadir. Buradan formula usuliiniin hi¢bir sekle bagl
olmadig1 sonucuna ulasilmamalidir. Hakimin formula disina ¢ikma imkani yoktur. Litis
contestationun kabul edilmesinden sonra (eski hale getirme kurumu kabul edilene kadar)
yeni durumlarin dikkate alinmasi miimkiin degildir. Bu sebeple, 6zellikle davanin hakim

oniinde goriildiigi ikinci asamada sekle ve metne asir1 baglilik s6z konusudur.

Roma hukukundaki formula yargilamasinin yenilik¢iligi Ingiliz hukukundaki equity
yargilamasina benzetilmektedir. Bununla, eskimis ritiieller ortadan kaldirilmis, kisiler hile,
tehdit, aldatma gibi iradeyi sakatlayan hallere karsi koruma altina alinmis, bona fidei
kavrami ile yeni etik standartlar olusturulmus ve tarimsal kabile toplumundan ticaret

toplumunda gegiste yeni hukuki ihtiyaglarin karsilanmasini saglamistir®%,

Roma’da formula usuliiniin hakim oldugu déonemde devletin egemenligi altina alarak
eyalet statiisli verdigi yerlerde formuladan farkli olarak giiniimiiz usul hukukunun temelini
teskil eden Sistem Dis1 Yargilama uygulanmustir. Bu yargilama faaliyeti, Ozel Yargilama

Usuliinden farkli olarak tek asamalidir, dava bastan sona valiler ya da goérevlendirdikleri

395 Tahiroglu/Erdogmus, s. 242-245.
30 Kiitiiketi, s. 43.
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vekiller araciligiyla yapilmistir. Sistem Dis1 Yargilama zamanla tiim imparatorlukta formula
yargilamasinin yerine ge¢mistir. M.S. 342 yilinda ¢ikarilan emirname ile “birtakim gereksiz
kelime oyunlar1” olarak nitelenen formula usulii ortadan kaldirilarak tamamiyla Sistem Dis1

Yargilamaya gegilmistir’®’.

Roma hukukunun Roma usul hukuku vasitasiyla gelistigi sik¢a belirtilmistir. Bunun
yaninda legis actio ve formula usuliinden olusan Ozel Mahkemeler Sisteminde usuliin
esastan {stiin oldugu, ancak giiniimiiz usul hukukun temelini teskil eden sistem dis1

398 Ancak kavimsel ve bolgesel

yargilama ile esasin usule galip geldigi ifade edilmektedir
niteligi haiz Ius Civile’yi yeni toplumsal ve ekonomik sartlara uygun olarak tamamlayan lus
Praetorium yani praetor hukukunun olusmasini saglayan da formula usuliidiir. Bu
dogrultuda usuliin esasin gelisimine hizmet ettigi sdylenebilecektir. Aslinda bu tiir genel
gecer tespitler her daim dogru sonuca gotiirmemektedir. Ciinkii daha 6nce de belirtildigi
tizere usul ve esas hususundaki tiim adlandirmalar sonraki donemlerde yapilmistir. Ayrica,
Roma Hukuku giinlimiize dek yasamasini saglayan miikemmelligi praetor hukuku ile
kazanmistir. Praetorlarin, ¢alismalariyla Roma hukukunu gelistirilerek, ona ¢aginin ve

uygulama alaninim smirlarii asan bir deger kazandirildig1 belirtilmektedir®®,

2. Roma Hukukunda Kavramsallik ve Sistemsellik

Roma Devleti, uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in nitelikli nesnel bir usul gelistiren ilk
siyasi yap1 olmasi sebebiyle biiylik 6nem teskil etmektedir. Roma hukukunda bilinen en eski
yasa M.O. 5. yiizyilda tamamlanan 12 Levha Kanunlaridir. 12 Levha Kanunlari, belirli
ilkeleri ve genellemeleri icermekten ziyade kazuistik, olay temelli diizenlemelerden
olusmaktadir®'®. Roma hukukunun gittikce gelisen kavramsal ve sistemsel ozelliginin
anlasilmasi icin Yunan felsefesiyle olan iliskisinin incelenmesi gerekmektedir. Hukuk
anlayislarindaki farkliliga ragmen, Roma hukukunun ¢agina gore ileri diizeydeki kavram ve

sistem olusturma niteliginin Yunan felsefesi etkisi ile gergeklestigi kabul edilmektedir.

307 Celebican, s. 352-354.

3% Tahiroglu/Erdogmus, s. 276.

309 Celebican, s. 40.

310 1. Levha, davalinin davaci tarafindan mahkemeye c¢agrilabilmesi, 2. Levha, mahkeme usuliinii
diizenlemektedir. 3. Levhada, alacaklinin borcunu ifa etmeyen borglu tizerindeki haklar1 diizenlenmistir. 4.
Levhada aile reisinin yetkileri, 5. Levhada miras ve vesayet diizenlenmistir. 6. Levhada 6zel mallarin
iktisab1 ve devrine, 7. Levhada komsuluk iliskilerine, 8. Levhada su¢ ve haksiz fiillere yonelik hiikiimler
bulunmaktadir. 9. Levhada kamu hukukuna iligkin meseleler diizenlenmistir. 10. Levha kutsal torenlere
iliskin meselelere igaret etmektedir. 11. ve 12. Levhalar ise patrici ve plep siniflar1 arasindaki iliski (evlilik
yasagi) ve efendinin kole lizerindeki haklarini ihtiva etmektedir. Kiitiikg¢ii, s. 47.
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Yunan etkilesimi oncelikle sistem kurma ve kavramlagsmaya iligkin biling olusturularak
Roma hukukunda kural kavraminin ortaya ¢ikip gelismesini saglamistir. Gramerin yaninda,
geometri, retorik ve diyalektik agisindan da Yunan felsefesinin Roma hukukunu etkiledigi
ve bu sayede bilimsel yaklasim icin gerekli olan sistem ihtiyacinin ortaya ¢iktigi ve bunun

da Cumhuriyet Déneminin ikinci yarisina tekabiil ettigi ifade edilmektedir®'!.

Smith, Roma hukuku ile Yunan felsefesi arasindaki iligkinin anlasilmasi igin
oncelikle Yunan felsefesini farkli kilan 6zelliklerin aciklanmasi gerektigini belirtmistir.
Yunan felsefesini benzersiz kilan, mantik, matematik ve Yunan bilimidir. Yunan Oncesi
matematik “ampirik ¢ikarimlar koleksiyonu™” niteliginde pratige dayali bir bilgiler y1gini
iken Yunanlilar matematigi tiimdengelimli bir diislince sitemine donistiirmiislerdir. Bir
baska deyisle, matematik somuttan soyuta evirilmistir. Yunanlilarin bir diger 6nemli
katkilar1 matematigi hem yeryiizi hem de gok cisimlerine uygulayarak, matematik temelli
fizik bilimini kurmalari; bu sayede smirli sayida mantiksal yapinin yaratilmasiyla,
maksimum miktarda deneysel fenomenle basa ¢ikabilmenin yolunu bulmalaridir. Matematik
ve bilimin kesfi ile somut fenomenlere dayali saf gercekeiligin yanlis bir epistemoloji
oldugunu fark etmislerdir. Deneysel olarak bilinen 6zellikler yalnizca akilda var olabilir ve
nesnenin gercek nitelikleri degildir. Algilanan deneyim 6znel ve yanilticidir. Bu nedenle,
kavramlar1 herkes i¢in ayni olabilen fikirler diinyasinda, 6zellikle matematikte gercekligin

var oldugu sonucuna varmislardir®'2,

Northrop’a gore, Yunan felsefesi ve Roma hukukunun ortak noktasi “degisken”
(variable) kavramidir. Bilimde kavramlar anlamlarini, s6zdizimi iginde terim islevi goren,
mantiksal olarak formiile edilmis imgesiz iliskilerden almaktadir. Ornegin, tiizel kisi
kavrami i¢inde bulundugu hukuki iligkiler setindeki degisken olmasi sebebiyle anlam
kazanmaktadir. Bir baska deyisle, tiizel kisilik kavram, sirket ya da vakif gibi farkl tiizel
kisiler yerine kullanilan bir “x” degiskenidir. Matematik de hukuk da bu sekilde iliskisel
kavramlara sahiptir. Bu iliski ampirik ve maddi bir iliski degildir, teorik ve varsayima
dayalidir. Degisken nitelikteki matematiksel ve hukuksal yapilar anlamlarini iginde
bulunduklar iligskiden alirlar. Her ikisinde de teorik yapilar, sinirli sayida kavram ve ilkeyle

cok sayida deneysel fenomeni ele almak igin kullanilmaktadir’'?.

311 Karagéz, Havva (2010) Hukuk Kurali (Regula Iuris), On ki Levha Yayncilik, Istanbul, s. 33-34.
312 Smith, s. 210.
313 Smith, s. 211-213.
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Berman, Yunan diyalektiginin Roma hukuku {iizerindeki etkisine deginmistir.
Sokrates’in diyaloglari, ilkin kargi tarafin tezinin yine onun tezinden yararlanilarak
clirlitiilmesi, sonrasinda bir dizi dogru Onermeden soru-cevap yoluyla bir genelleme
cikarilmasi ve nihayetinde kavramlarin ayirim teknikleri ile tanimlanmasi olmak iizere li¢
tiir yontem igermektedir. Bu sekilde cinsler tiirlerine, tiirler alt tiirlerine ayrilarak analiz edilir
ve tersi yonde, tiirler cinslerle ve bu cinsler de daha genis cinslerle tekrar tekrar birlestirilerek
sentezlenir. Bu islemler, Platon’un diyalektik yontemini olusturur. Aristoteles ise ise
oncelikle, dogrulugu kesin onciillerle yapilan akil yiiriitme ile dogrulugu tartismali
onciillerle yapilan akil yiiriitmeyi birbirinden ayirarak baslamistir. ilki, zorunlu gergekligi
gosteren apodeiktik akil yiirlitme; ikincisi kesinlige degil ama olasiliga ulastiran diyalektik

akil yiiriitme olarak adlandirilmistir®!®

. Aristoteles’in diyalektik-apodeiktik ayriminm
Stoacilar benimsemistir. Ancak Stoacilar diyalektigi, sistematik yorumlama kaygisiyla genel
dogrulara ulagmak i¢in kullanmamislardir. Onlarin amaci, cins ve tiirleri ayirmak ve
sentezlemek, argiimanlar1 analiz etmek ve kavramlari tanimlamaktir. Tanimlanmak istenen
tiiriin benzer tiim 6rnekleri bir araya getirilerek genel bir tanima, sonrasinda bu tanimdaki
en kiiciik temel yalin birimlere ulasilmaya calisilmistir. Iste, Romalilarin soyut kavram
yaratma etkisinin bu sekilde Yunan diyalektigine dayandigi ifade edilmektedir’'>. Bu
etkilesim sonucunda Quintus Mucius Scaevola (M.O. 140- M.O. 82) tarafindan ilk
sistematik hukuk eseri yazilmis, kavramlar i¢in ayirim ve tasnifler yapilmistir. Ornegin,
Scaevola bu kitabinda bes tiir vesayet oldugunu séylemis, farkli zilyetlik ve hirsizlik
tiirlerinden bahsetmistir. Schulz, Scaevola’nin ilk kez diyalektik yontemi kullanan Romal1

hukukc¢u oldugunu séyleyemeyecek olsak dahi, onun bu yontemi kullanarak bir hukuk kitab1

yazan ilk hukuk¢u oldugunu sdyleyebilecegimizi belirtmektedir.

Diyalektik yontemin ayrim yapma basamagini, ilkelere ulagma faaliyeti takip
etmistir. {1k yazili hukuk metinleri, hukukun ilkeleri ve genel kurallarindan ziyade, kazuistik
olay ¢oziimlerine dayanan ifadelerden olusmaktadir. Roma hukuku da hukuki kategorilerin
olusturulmaya baslamasindan 6nce, 12 Levha Kanunlarindan anlasildig1 iizere bu sekilde bir
yapiya sahiptir. Ancak bu yontemle hukuk biliminin olusmast miimkiin degildir. Bu hukuk
dili ile yaratilan kurallar 6rnegin: “Eger bir sey sana bir satis sozlesmesine gore teslim

edilmisse onu tutma hakkina sahipsindir ve onun zilyetligine sahip olan bir li¢iincii taraf onu

314 Berman, Harold J. (2020) Hukuk ve Devrim Bati Hukuk Geleneginin Olusumu, Cev: Kivileim Turanl,
Pinhan Yayncilik, Istanbul, s. 191-192.

315 Berman, s. 193; Karagoz, s. 33-35; Schulz, Fritz (1946) History of Roman Legal Science, Clarendon
Press, Oxford, s. 62-63.
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sana vermekle baglidir” seklindedir. Hammurabi Kanunlari1 gibi yasalarda bulunan bu hukuk
dili, yerini bilimsel hukuk diline birakmistir. Bu sekilde ilk olarak, bir sey lizerinde fiili
hakimiyet kuran ve igerigi bakimindan sinirsiz bir hak olan miilkiyet kavramina ulagilir.
Miilkiyeti kazanma tiirleri olarak devren, aslen ve kazandirici zamanasimiyla iktisap
tanimlanir. Satis s6zlesmesi miilkiyeti devren kazanmanin bir sekli olarak ifade edilir ve

boylece hukuk kurallari dizisi yerine tiimel kavramlara ulasilir*'®,

Hukukun sistemlesmesiyle insan dogal bir varlik olarak degil, belirli hak ve
yiikiimliiliiklere sahip satici, alici, rehin veren-alan, kiralayan, kiract gibi farkl sifatlarla ele
alinir. Insanin, hukuki bir varlik haline gelmesiyle, yapay hukuki kisilerin yaratilabilecegi
fikri gelisir. Bu sebeple Scaevola’nin ¢aligmasiin onemi, igerdigi kurallar degildir; tim
hukuki bilgiyi organize etmesi ve hukuk kategorileri tesis etmesiyle yeni bir ufuk agmasidir.
Scaevola, sadece siniflandirma yapmamus, akil yiiriitme yontemlerini kullanarak, tanimlar
olusturmak suretiyle kurallarin formiile edilmesini saglamistir. Bunun sonucunda bir hukuk
ogrencisinden beklenen; kurallarin organize edildigi yapinin bilgisini, kategori ve
kavramlarin anlamini, kurallarin kendi arasindaki iliskileri 6grenmesidir. Modern hukukta

doruguna ¢ikacak olan hukuk sisteminin smiflandirilmasi, Scaevola ile baglamigtir®!”.

Scaevola ve onu takip eden diger hukuk uzmanlarinin, énceden var olan hukuku
aciklama, hukukun tam ve dogru smirlarin1 bulma amaci bulunmaktadir. Yunanlilarin
diyalektik yontemi kullanilarak, hukuki sorular belirlenmis, hukukcularin bu sorulara
verdigi cevaplar derlenmis ve yazarin kendi goriisleri ortaya konulmustur. Bu hukuk
faaliyeti, yeni kural koymayi ya da hukuk yaratmayir amaclamamistir. Onun yerine
kavramlastirma, kavramlardan bir kavramlar sistemi olusturma ve bu kavramlar1 ¢oziimleme
amacindadir. Ornegin; var olan hukukta, bir at1 ddiing alanin, at1 alirken kabul ettigi yerden
baska ya da daha ileri bir yere gotiirmesi halinde hirsizlik nedeniyle suglu oldugu
diizenlenmis, hirsizligin kapsami ve ilgili muhtelif kararlar 6zetlenmistir. Scaevola ise ayn
ve benzer kararlar1 da incelemis ve sonucunda “Bir seyi muhafaza etmek igin alan fakat onu
kullanan veya onu kullanmak icin alan fakat alma amacindan baska bir amag i¢in kullanan
bir kisi hwrsizlik nedeniyle sorumludur” kuraliyla daha genis bir formiile ulagmistir. Bu
tanimda, atin yerini “sey” almistir. “Sey”, Northrop’un ifadesiyle “degisken” vasfindadir.

Hukuki olaylarda ger¢ekte ne oldugunu agiklamak i¢in kesin sonuca ulasilana dek cinsler ve

316 Kiitiikeii, s. 115-116.
317 Kiitiikgii, s. 136.
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tiirler ayirilarak siniflandirilmis, daha sonra “bu kategorilerle ilgili her seyi kapsayan ve ilgili

olmayan her seyi disarida birakan sozciiklerle” (kavramlarla) agiklanmigtir®'s,

Yunanlilar diyalektigi bahsedilen sekliyle hukuk kurumuna uygulamamislardir.
Roma hukuk anlayisi ile Yunan sehir devletlerinin hukuk anlayis1 karsilastirildiginda,
Yunanlilarda hukukun esas kaynagimin yasama oldugu, Roma’da ise hukukun temel
itibariyle praetorlar tarafindan verilen responsalarla gelisme gosterdigi goriilmektedir.
Roma’da yasama faaliyeti sayilabilecek diizenlemeler de mevcuttur ancak praetor hukukuna

kiyasen oldukca smirl kalmaktadir®!”

. Yine, Romalilarda hukuki meseleler, egitimli elit bir
hukuk¢u smifi tarafindan ele alinmig ve Roma hukuk bilimi bu hukukg¢u smifi elinde
sekillenmistir. Yunanlilarda ise hukuki sorular, genellikle davacilarin kendileri tarafindan
tartisilmis ve yasal olarak egitilmis hakimlerden ziyade, vatandaslardan olusan jiiriler
tarafindan karar verilmistir. Sonug olarak, gergek bir hukuk meslegi degil, hukuk yerine adli
retorik egitimi almis, jiiri tyelerinin duygu ve sempatilerine hitap eden ve bilimsel

terminoloji veya teknik analizden kacinan bir hatip meslegi gelismistir*?°.

Yunanlilarda yargilama halk meclislerinde yapilmis ve mecliste hukuki degil, ahlaki
ve politik arglimanlar kullanilmistir. Ayrica Yunanlilar, hukuk kurallarini akil yiiritmenin
baslangict olarak gérmemislerdir. Bu sebepledir ki Romali hukukculardan bahsederken
Yunanl hukukgular degil Yunanlh filozoflar zikredilmektedir. Yunanlilara gore hukuki
kurallar sadece felsefi teorilerin insasinda kullanilacak verilerdir ve adaletin cisimlesmis
mercilerini olusturmamaktadir. Dolayistyla Yunanlilar i¢in mutat olan adaletin dogas1 ve
yoneticinin iradesini hukuka mi1 yoksa kendi iradesine gore mi kullanacag: problemleridir.
Romalilarda oldugu gibi “hukukun, maliki kendisinden hukuka aykir1 olarak alinmis bir mali
iyiniyetli olarak fii¢lincli kisiden alan kisilere karsi koruyup korumamasi” sorunu
tartisilmamistir. Yunan filozoflar1 medeni hukuka iligkin problemleri kigisel ahlak, anayasa
hukukuna iliskin olanlar1 ise politika meselesi olarak ele almiglardir. Anlasilacag lizere
hukuki olarak kabul edilen her sorun Yunanlilar i¢in en basta felsefi problemlerdir. Hatta
Platoncu diisiince adalete, adaletin gergeklestirilmesinin hukukgulara emanet edilmesini

onlemeye yonelik askin bir gergeklik atfetmistir®>,

318 Berman, s. 196; Kiitiikcii, s. 137.
319 Schulz, s. 60.

20 §ith, s. 214.

321 Berman, s. 194.
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Yunan felsefesi Roma hukukunu maddi yonden degil, form ve metot yoniinden
etkilemistir*>2. Koschaker, karsilastirmali hukuk tarihinin etnoloji y&ntemini kullanarak
yaptig1 bilimsel analizler sonucunda ilkel hukuklarin hemen hemen hepsinin maddi
bakimdan ¢ok benzer oldugunu dile getirmistir. Roma hukukunun farklilik arz eden

karakterini su sekilde aciklamistir:

“Roma hukukculari da boyle piyanistlerdi. Onlar Roma Hukukunu, diger
milletlerden pek farkli olmayan iptidai baslangicindan alip bir sistem haline sokmuglar, bu
suretle ona milli karakterini vermisler, onu fevkalade bir tekamiile eristirmisler ve
kullanmislardwr. Bu iste Yunan felsefesinin herhalde tesiri olmustur. Fakat Roma
hukukgular tatbikata bagh kaldilar ve nazariyeler icinde kendilerini kaybetmediler. Bu
sebeple biiyiik, sistematik hukuk eserleri yazmadilar fakat miihim olan, hukuk kaidelerinin

sistemini canli olarak hissetmeleri, onu bu ruh ile kullanmalari ve bu sekilde inkisaf

ettirmeleridir. %3

Romalilar, hukuku teorik bi¢imde sentezleme ya da yargi kararlarinin toplumun her
kesimine hitap edecek sekilde ayrintili gerekgelendirilmesi amacini tasimamislardir. Amag
ortaya ¢ikan ve ¢ikabilecek davalara ¢oziim bulmak, dava sonuglarini stnamak ve gbézden
gecirmektir. Ileride deginecegimiz {izere, kavramsal ¢ikarim yapanlar, belitli
sozlesmelerden yola ¢ikarak sozlesme hukuku teorisi kuranlar, miilkiyet hakkini
tanimlayanlar klasik donem Roma hukukgular1 degil 11. yiizyilda Bologna’da Roma hukuku

ronesansim gerceklestiren Roma hukuku serhgileridir®**.

Yunan dil felsefesi de Roma hukuku iizerinde etkili olmustur. Bu etki, 6zellikle
kural(regulae), kural koyma ve tanim(lama) alanlarindadir. Soyut kavram yaratma bilinci ve
yetenegi gerektiren kural koyma ve tanimlama faaliyetleri Yunan felsefesi ve dilbilimi

325 Kural (regula) kavram, dil felsefesindeki analogia ve anomalia

sayesinde gelismistir
tartismalarina dayanmaktadir. Analogia goriisii taraftarlari, dilin isim ve fiil ¢ekimi gibi
belirli kurallardan olustugunu, doganin bir hediyesi olarak insani konvansiyondan
bagimsizligimi savunurken buna karsit olarak anomalia goriisiindekiler, dilde kuralin
varligint reddetmis dilin toplumda kendiliginden, konvansiyonel olarak gelistigini

savunmustur. Aristoteles'in kullandig1 sekliyle kural, analogia taraftarlarinin kullandig1 bir

322 Schulz, s. 85.

323 Koschaker, Paul (1971) Modern ve Hususi Hukuka Giris Olarak Roma Hususi Hukukunun Ana Hatlari,
Ed. Kudret Ayiter, Seving Matbaasi, Ankara, s. 25.

324 Berman, s. 186-187.

325 Karagoz, s. 36.
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ifade seklidir. Yani kural kavraminin ilk olarak hukukta degil, dilbiliminden dogdugu ifade

edilmistir. Roma hukukunda kural ise kisa ve 6zlii s6z anlamima gelmektedir®2®

. Digesta’nin
“Eski Hukukun Cesitli Kurallar1 Hakkinda” baslikli son kitabinin son faslinda yer alan

hukuk kuralina iligkin tanim su sekildedir:

“Regula bir konunun kisa ve 6z olarak ifade edilmesidir. Hukuk regula’dan dogmaz,
fakat regula mevcut hukuktan dogar. Bu sebeple, regula ile bir meselenin kisa oykiisii

nakledilir. Ve Sabinus’un da dedigi iizere, o oyle hukuki sebep taslag: gibidir ki, herhangi

99327

bir sekilde ihlal edildigi takdirde, baglayiciligini derhal kaybeden bir seydir.

Modern hukuk diisiincesinde kural ve yargilama birbirinden ayrilamaz
goziikmektedir. Ancak Maine’in en 6nemli eseri Ancient Law 'da belirttigi gibi yarg: fikri,
kural fikrinden 6nce dogmustur. Hukukun kokeninde, kral gibi insani ya da Tanr1 gibi
insaniistii  otoritelere atfedilmis yargilar bulunmaktadir. Yargic yasa koyucuyu

oncelemektedir3?®.

Roma hukukgular1 nadiren biitiin hukuk sistemini kapsayacak denli genis ilkeler
varsaymuslardir. Ornegin; Gaius’un medeni hukuk kurallarina aykir1 olan sbzlesmelerin
gecersiz oldugu sonucuna ulagmasi bu tiir ilkelere o6rnek gosterilmektedir. Digesta’nin
yukarida da atifta bulunulan 50.17 nolu “Eski Hukukun Cesitli Kurallar1 Hakkinda”
baslhiginda 211 genis kurala/ilkeye yer verildigi ancak bu ilkesel ifadelerin baslangicta dne
siirdiikleri davalarin baglamidan alindiklar1 belirtilmistir. Ornegin “bilen ve rizasi olan
kisinin dolandirildig1 diisliniilemez” ilkesi, basinda yer alan orijinal dava “hilekar bir
borgludan rizalar1 ile bir sey elde eden alacaklilarin daha sonra dolandirildiklarini iddia
edemeyeceklerine” iligkindir. Yani bu kurallar kodifiye edilirken tiim medeni hukuka tesmil
olmasi amaciyla olusturulan ilkeler 6zelliginde degildir. Iustinianus’un derlemesi, eski
hukuku aciga ¢ikarma amaciyla kurallarin sonu¢ kismina atifta bulunmustur ve esasinda
basta belirtilen somut davalarla iligkilidir. Romalilar bu ifadeleri soyut ilkeler olarak
diistinmemislerdir. Yine bahsedilen boliimde yer alan “Bir kural kisaca bir meseleyle ilgili
bir sey soyler...bir kural araciligiyla meselelerin kisa bir izah1 yapilir ve ...herhangi bir
bakimdan kusurluysa giiciinii yitirir” ve “Medeni hukukun biitliin kurallar1 (definitiones)

tehlikelidir. Zira hepsi neredeyse daima ¢arpitilabilir” ifadeleri de bunu gostermektedir®?.

326 Karagoz, s. 34-37.

327 Karagoz, s. 101.

328 Maine, Henry (1861) Ancient Law’dan akt. Cotterel, s. 74.
329 Berman, s. 198-199.
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Hukuk kurali sadece belirli ve smirli davalarda verilen kararlarin ortak unsurlarinin
genellestirilmesidir. Yunanlilarda ise bu anlayis da bulunmamaktadir. Diyalektik akil
yiriitme bu tip kurallar {izerinden degil lizerinde uzlasilan onciiller iizerinden felsefi
sonuclara ulasmadir. Berman’in deyimiyle, Romalilar Yunan diyalektigini bir kesfetme
sanat1 olmaktan bir yargilama sanati olmaya ¢evirmis olsalar da, kurala dayali hukuk anlayis1

heniiz modern anlamindan uzaktir>°.

3. Roma Hukukunda Yazililik ve Kodifikasyon

Roma hukuku formun 6nemli oldugu bir hukuk sistemidir. Dolayisiyla Roma
hukukunun formalist olarak nitelendirilmesi anlagilabilirdir. Ancak bu formalizmin
giiniimiiz anlayisindan oldukc¢a farklidir. Schulz’un tabiri ile Roma hukuku eylemsel
(actional) formalisttir. Roma hukukunda, modern hukuk formunun en vazge¢ilmez 6zelligi
olan yazili olma nadirdir ve yazililik daha ziyade kanitlayici niteligi haizdir. Schulz, arkaik
donem olarak niteledigi 12 Levha Kanunlarindan Cumbhuriyet rejiminin son yiizyilina kadar
olan donemde sozlii olma niteliginin had sathada oldugunu belirtmektedir. Bunun ilk akla
gelen sebebi toplumun biiyiik bir kesiminin okuma yazma bilmemesidir ancak okuma yazma
Ogretiminin klasik egitimin bir pargasi haline gelmesine ragmen sozlii gelenegin devam
ettirilmesinin salt muhafazakarlikla aciklanmasinin hatali olacagini belirtmistir. Ona gore
Romalilar taraflarin taleplerini so6zlii olarak bizzat dile getirmelerine biiyiikk 6nem
vermektedirler zira ancak bu sekilde kisilerin gercekten ne talep ettiklerinin anlasilacagina

331

inanmaktadirlar’®’. Roma hukuku arkaik donemi takip eden donemde de formalist

karakterini korumustur ancak Lex Aebutia’dan sonra formula sistemi ile daha esnek hale

gelmistir. SézIii formlarin, yazili formlara olan iistiinliigii devam etmistir®*2,

Schulz, Roma hukukunun gelismesinin altinda hukukgularin hukuk yaratma ve var
olant tadil etme prensibi yattigini belirtmistir. Hukukgular bu yetkilerini hukuku
“taglasmaktan” (petrified) ve verimsizlesmekten kurtarma bilinci ile kullanmislardir. Bu
sebeple sadece, devlet organlarinin islevlerinin diizenlenmesi, cezalandirma prosediirlerinin
belirlenmesi, bazi sosyal ve ekonomik tedbirlerin alinmasi gibi spesifik durumlarda
kanunlagmaya basvurulmustur. Sezar’in Yunan diisiincesi etkisiyle medeni hukuku kodifiye

etme fikri taraftar bulmamis ve 6liimii ile birlikte de ortadan kalkmistir. Roma hukukunun

30 Berman, s. 199.
31 Schulz, s. 26.
332 Schulz, s. 76.
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Oonemli bir pargasini olusturan praetor emirnamelerinin niteligi de statii hukukuna karsi olma
diisiincesinin bir drnegidir. Zira bu emirnameler yalnizca bir y1l siireyle gegerli olmalariyla
adeta heniiz bitmemis ve tamamlanmaya miisait olma emaresini belirtmektedirler. Yine ayni
sekilde, donem hukukcularinin yiiriirliikte olan kanunlarin bir derlemesini yapmamalari
hatta 12 Levha Kanunlarinin dogru bir versiyonunu yayimlamamalar1 da bu durumun bir

kanitin teskil etmektedir®.

Hukukun yazili hale gelmesi, ileride goriilecegi iizere oncelikle kilise
yargilamalarinda gergeklesmistir. Genel yontemde sozlillik esastir ve yaziya itimat
edilmemektedir. “Kalem diledigi seyi yazar” diisiincesi hakimdir***. Tigar, sadece Roma
Hukukunda degil, 11. yilizy1l 6ncesine dek tiim Avrupa’da yazili s6zlesmelerin hak dogurucu

bir hukuki belgeden ziyade basit birer makbuz olarak degerlendirildigini ifade etmektedir®*.

4. Roma Hukukunda Yontemsellik ve Bilimsellik

Roma hukukunun 6zellikle ilk donemlerinde sekilcilik ve usule baglhilikla birlikte
genel karakteristigini olusturan 6nemli bir 6zelligi yargilamada kullanilan sembolik ifadeler
ve hareket tarzlaridir. MacCormack, 19. ve 20. yiizyil antropolojisinin kabulleri neticesinde
sekillenen genel egilim sonucu Roma hukuku iizerinde ¢alisan bilim insanlarinin
yargilamada kullanilan sembolleri din ve sihirsel diisliniis tarzi ile acikladiklarini ve bu
aciklamalarin giiniimiizde de gecerli oldugunu belirtmistir. Ancak bu usul ve sembollerin,
bir diger deyisle Roma hukuku formalizminin din ve biiyii ile baglantisinin sanildig1 kadar
kesin ve tartisilmaz olmadigi, sembollerin kronolojik agidan yorumlanip semboller dncesi
donemin (pre-symbolic stage) arastirilarak hukukun gelisimine farkli bir agidan

yaklasilmasinin miimkiin oldugu ileri siiriilmiistiir*3.

Formalizm ve sembolizmin, din ve biiyli tarafindan sekillenen diisiinme tarzi olarak
goriilmesi ve bunun ilkel insanlarla iliskilendirilmesi genel kabulii, yukarida yapisalcilik ile
ilgili yaptigimiz aciklamalarda da belirtildigi tizere, Levi-Strauss’un Onciisii oldugu yapisal
antropolojinin iddialariyla siddetli bir bicimde elestirilmistir. Yapisal antropolojinin kars1

ciktig1 husus 6zetle, insan diisliniisliniin modern ve ilkel olarak ikiye ayrilmasidir. Bilimsel

333 Schulz, s. 60-61.

34 Tigar, Michael E/Levy, Madeleine R. (2016) Kapitalizmin Yiikselisi ve Hukuk, Cev: Onur
Karahanogullari, Epos Yayinlari, Ankara, s. 51.

33 Tigar/Levy, s. 81-83.

336 MacCormack, Geoffrey (1969) “Formalism, Symbolism and Magic in Early Roman Law”, Legal History
Review, No: 37(3), pp. 439-468.
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diisiincenin kavramlar formiile edip bunlar1 birbiriyle iligskilendirerek akil yriittiigiin,
paralel sekilde ilkel diisiincenin soyut ve sofistike kavramlar yerine duyumsanan, somut
diinyadan aldig1 imgelerle akil yiiriittiigiinii sdylemektedir. MacCormack da makalesinde
Polinezyali ve Rodoslu kabileler ile ilgili 6rneklere yer vererek bu ornekleri Roma
hukukundaki legis actio per sacramentum in rem’de kullanilan usul ve sembollerle
kiyaslamistir. Polinezya’daki Tikopia kabilesinin avlanma esnasinda kullandiklart sembolik
ifadelerin av miktarinin artmasi tizerinde biiyiilii bir giicii oldugu inanisindan ziyade baliklari
ikna etme amaci ve inanci ile yapildigimi belirtmistir. Rodos’ta yasayan Barotse kabile
hukukunun ise herhangi bir usul ya da sembol ihtiva etmeksizin bir talebin hukuki olup
olmadig1 kararin1 yargica biraktigi anlagilmaktadir. Bu ve bunun gibi pek ¢ok ¢alisma 12
Levha Kanunlarinda kullanilan formiillerin tamamen din ve biiyti ile iliskilendirilemeyecegi

sonucuna ulasilmas1 miimkiindiir®*’.

Roma hukukun o6zellikle ilk donemlerinin asir1 formalist ve sembolik oldugu
belirtilmektedir. Belirli bir mal ¢esidinin devri olarak bilinen ve mancipatio olarak
adlandirilan sozlesmelerin gegerliligi spesifik s6z ve davranis bi¢iminin sergilenmesine

baglidir:

“Resit en az bes Roma vatandasinin huzurunda ve aym nitelikteki libripens olarak
adlandirilan altinct kigi bronz bir terazi tutarken, bronz bir kiilce tutarak mancipation yapan
taraf sunlart soyler: ‘Bu kélenin bu bronz terazi ve kiilge ile bana satildigini ve ex jure

Quiritium bana ait oldugunu beyan ederim.’ Daha sonra kiilge ile teraziye vurur ve terazi

simgesel iicret olarak mancipation ile alim yaptigi kisiye verir.”***

Bu islemde bronz terazi ve bronz kiilge kullanilmasi gliniimiiz anlamiyla bir usul
sartidir. Bunun sebebi bronz maddelere atfedilen ulvi bir anlamdan kaynaklanmamaktadir.
Buna gore onceki donemlerde sadece bronz para kullanilmasi ve bu paranin miktar1 ve
degerinin de terazi ile belirlenmesi, mancipationlarin yapilis usuliinde bir aliskanliga

sebebiyet vermis ve bu aliskanlik sonraki zamanlarda da devam ettirilmistir*.

Benzer bir usul ve daha ilging bir aciklama da legis actiolar i¢in yapilmistir. Bu
sozlesmelerde de belirli jestler ve aletler kullanilmaktadir. Legis actio per sacramentum in

rem yani ayni hakka iliskin davalarda ihtilaf konusu mal praetor 6niine getirilmekte, taraflar

337 MacCormack, s. 445-446.
338 Tigar/Levy, s. 29.
3% Tigar/Levy, s. 29.
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sirastyla degnek ile mala dokunmakta ve birbirlerine donerek mal {izerindeki haklarini
spesifik s6z kaliplar1 ile beyan ederek mali birakmaktadirlar®®, Davada kullanilan tiim
jestler ve mizragi temsil eden degnek sembolii davay bir fiziki miicadeleye benzetmektedir.
Davada bu semboliin (degnekle ihtilaf konusu mala dokunma) kullanilma sebebinin ilkel
insanlarin sebep sonug iliskisi kurma yoniindeki eksikliklerinden bahisle metafizik bir gilicii
oldugunu inanarak kullandiklar1 savunulmustur. Yine ayni sekilde mizrag: temsil eden bu
degnegin aslinda taraflarin giiglerinin transfer edildigi bir kisilik sembolii oldugu da iddia
edilmektedir. Ancak sembollerle iliskilendirilen bu metafiziksel saptamalar 6nceki yiizyil
antropolojisinin ¢izdigi ilkel insan profiline dayanan bir yorumlamadir ve tartismasiz bir

341 MacCormack’in savundugu diger aciklama bigimi,

aciklama bi¢imi olmaktan ¢ikmustir
sembolii daha 6nce var olan ama zamanla kaybolan bir olgunun taklidi ya da kopyasi olarak

yorumlamaktadir. Buna gore:

“Iik basta toplulugun iiyeleri ashnda belirli bir sekilde davramirlar; zamanla
degisebilen sebeplerle toplum bu sekilde davranmay: birakir. Davranigin yasal bir baglamda
alakali oldugu durumlarda, herhangi bir iz birakmadan kaybolmasina izin verilmez; bu
nedenle, onceden uygulanan davranisi takip eden yeni yasal diizenleme yontemi,

prosediiriiniin bir pargast olarak, simdi yok olan davranisin bir kopyasint veya taklidini

icerir’%,

Bu yorum bi¢imi de sembol ile simgelenen arasindaki zamansal iliskiden Otiirii
kronolojik yorum olarak adlandirilnustir. (ilk agiklama bigimi sihirsel yorum -magical
interpretation olarak ifade edilmisti.). Dolayisiyla legis actio per sacramentum in rem’de
kullanilan bu usul ve semboller ihkaki hak déneminden kalan, ihtilaf konusu mal ugruna

girigilen fiziksel miicadelenin bir nevi sahnelenisi olarak degerlendirilebilir.

Berman, 11. yiizy1l 6ncesi donemde hukukun bilingli bir iradenin belli bir amag
dogrultusunda vazettigi kurallar degil toplumun ortak bilincinin iiriinii oldugunu belirtmekte
ve hukuku sanat, mit ve dile benzetmektedir. Bu sebeple pek ¢ok hukuk kuralinin temelinde
dini inan1s ve metaforlarin oldugunu fakat cagimizda modern diislincenin egemen olmasiyla
din ve hukuk arasindaki baglantinin koptugunu belirtmistir. Buna 6rnek olarak cinayetle
suglanan kiginin yargilandiktan sonra akil saghigini yitirmesi durumunda cezanin akil

sagligina kavusana kadar infaz edilmemesini vermistir. Bu infaz kurali giiniimiizde de

340 Celebican, s. 324; Tahiroglu/Erdogmus, s. 239.
31 MacCormack, s. 448-461.
342 MacCormack, s. 461.
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gecerlidir. Ancak kuralin sebebi, kisinin akil saglig1 yerinde olmaksizin idam edildiginde
Ozgilirce giinah ¢ikaramayacagi ve bu sebeple de sonsuza dek cehennemde kalacag:
diisiincesidir. Berman, bagka hi¢bir modern agiklamanin akil saghigi yerinde olmayan bir
kisinin iyilesene kadar hayatta birakilmasi ve iyilesmesinin hemen akabinde 6ldiiriilmesini

tam ve tatmin edici sekilde agiklayamayacagini sdylemektedir**?

. Roma doneminden ziyade
Hristiyanligin kabulii ile Cermen toplumlarinin hukukundan verilen bu 6rnek sembolizme
iliskin verilen diger iki 6rnekle beraber diislintildiiglinde giiniimiiz modern ve bilimsel olarak
nitelendirdigimiz hukukun da pek ¢ok sembol ve metafor barindirdigint sodyleyebiliriz.
Mahkeme salonlarmin diizeni, sadece yargilama esnasinda giyilmesi gereken hakim ve
avukat cilibbeleri, yemin ederken ve hiikiim agiklanirken ayaga kalkilmasi gibi davranis

kaliplarinin hepsi eski hukuk déneminden kalan ama modern gerekgeler kazanan sembolizm

yiiklii davraniglardir.

Maitland, asir1 sekilcilik ve sembolizmi, hukuk geleneginin neredeyse tiimiiyle sozlii
olmasiyla iligkilendirmistir. Hukukun yazili olmadikga tiyatral ve gosterime dayali olmak
zorunda oldugunu, eski hukuk kurallarinin kolay ezberlenebilmesi i¢in siirsel imgelerle ifade
edildigini belirtmektedir. Bu tdrensellik ve sembolizm hukuki islemlerle giindelik is ve

islemler arasina mesafe koyulmasini saglamistir**,

Roma hukukunda usule, sekle ve 12 Levha Kanunlar1 bakimindan metne baglilik had
sathadadir. Bu sekle bagliligin kendi sartlar1 icerisinde baska rasyonel temellere
dayandirilmasi da miimkiindiir. Modern 6ncesi donemde devletin ya da yargi makaminin
kisiler arasindaki iligskilere miidahale mantigimin giinlimiizdeki anlayistan oldukca uzak
olmasi &nemli bir sebep olarak goriilmelidir. Ilk zamanlarda kisiler, krala devlet
otoritesinden kaynakli olarak degil sadece itibarli bir {i¢iincii kisi olarak basvurmuslar,
uyusmazlik da bizzat kral tarafindan degil onun atayacagi baska bir arabulucu tarafindan
coziimlenmistir. Zaten bunun bir sonucu olarak yargilama iki asamali olarak

gerceklesmistir’®

. Bu sebeple yargi organlarina bagvuru ilk akla gelen uygulama
olmadigindan bu yola basvuran kisinin tam anlamiyla her sarta uymasi beklenmistir.
Ornegin, kisi belirli bir bedel icin dava agmis ancak davada daha az ya da daha ¢ok alacagi
oldugu ortaya ¢ikmissa davayr kaybedecektir. Yarginin dogru alacagi tespit edip ona gore

hiikmetmesi beklenmemektedir. Buradaki faaliyet daha ziyade bir hakemliktir. Yargi, kamu

343 Berman, s. 240.
34 Berman, s. 86-87.
345 Koschaker, s. 14-15.
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gliciinii kullanarak kisilerarasi iliskiye nizam veren organ degil kisilerin getirdigi delillere
dayanarak dogru ve yanlis sdyleyeni tespit eden bir hakem konumundadir. 1. Henry
yasalarinda da Ingiliz hukukunun dostane ¢dziimii dava acilmasina tercih ettigi defalarca
yazilmistir. Bir asilzadenin sevgi ve yasa gibi iki segenegi (uzlasma veya yargi hiikmii)
vardir ve o sevgiyi yani uzlasmay1 segerse se¢cimi mahkeme hiikmii kadar baglayicidir.
Mahkeme yoluna bagvurarak yargi kararmin alinmasinin ¢ogunlukla taraflardan birini
tatmin etmeyecegi ve bu sebeple daha fazla soruna yol acacag: diistiniilmistiir. Kisacasi

modern dncesi ddnemde dava agmak ilk akla gelen, gelmesi gereken ¢dziim degildir**®.

Giliniimiizde de 6zel hukuk uyusmazliklar1 bakimindan dava agip agmama kisinin
iradesine birakilmistir. Bunun yani sira dava agilmaksizin uyusmazliklarin ¢6ziimii igin
arabuluculuk ve uzlastirma gibi ¢esitli mekanizmalar gelistirilmektedir. Burada anlatilmak
istenen durum farklidir. Oncelikle modern diinyada insan iliskileri ¢ok daha girift ve
karmagik bir hale gelmistir. Bunun yaninda hukuk diizeni bireyler arasi her iliskiyi hatta bir
bireyin her anini kapsamaktadir. Hukuksallasma (ya da hukuksallastirma-juridification)
olarak adlandirilan bu duruma gore toplumda pozitif hukuk giderek genisleyip yayginlasmas,
sOzlii hukuk adeta ortadan kalkmus, tiim sosyal iligskiler hukukca diizenlenip yargilama
konusu edilebilmis ve hukuki diizenlemeler gittikge detaylandirilarak kapsami
genisletilmistir**’. Oyle ki, kisinin evinden ¢ikip okula ya da is yerine gelmesi dahi
kurallarca diizenlenmistir. Kisi evindeyken apartman yonetmeligi, yoldayken trafik kanunu,

okuldayken iiniversite yonetmeliginin uygulama alani igerisindedir**®,

Modern donemde hukuk, mesruiyet kokleri daha derin ve net olan diger toplumsal
kontrol mekanizmalarinin yerini almistir. Hukukun bu denli yaygin ve erisebilir olusu
anlagsmazliklarin miizakere ve anlasma yoluyla ¢oziilmesi ihtimalini azaltmaktadir. Hukuki
mesele haline getirilen ihtilafin gercekte tam olarak ¢ozlilmeksizin teknik olarak

sonlandirilmas1 daha fazla sayida miistakbel ihtilaflarin dogmasina yol agmaktadir®®.

Sayilan sebeplerle, Romal1 bir kimsenin yargiya basvurma hususundaki 6zgiir iradesi
ile modern ¢ag insaninin yargi ile miinasebetinin iradiliginin ayni olmasi miimkiin degildir.

Bunun yaninda, Roma’da hukuk, birey iliskilerinin yegane diizenleyicisi olmadigindan

346 Berman, s. 110-111.

37 Yiiksel, Mehmet (2007) “Modernlesme, Toplumsal Yasamin Hukuksallasmasi ve Etik”, HFSA 17. Kitap,
Ed. Hayrettin Okgesiz, Istanbul Barosu Yaymnlari, s. 97.

38 Ornek, Ahmet Haluk Atalay’m 2-4 Ekim 2019 tarihleri arasinda gergeklestirilen HFSA toplantisinda
moderator olarak yaptigi konugsmadan alinmustir.

349 Cotterrell, Roger (2020) Hukuk Sosyolojisi, Cev: Saim Uye, Pinhan Yayincilik, Istanbul, s. 384.
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yargiya bagvurunun da adeta istisnai bir tercih olarak asir1 kati diizenlemeler igermesi
beklenilir bir durumdur. Tiim eski uygarliklarda oldugu gibi hak arama kisisel bir mesele
olarak goriilmiis bu sebeple de devletin miidahalesi zamanla, belirli sinirlar ve sartlar

icerisinde olmustur®>.

Davay1 gormekle yetkili kilinan hakimin hukuk bilgisine sahip olma sartinin
bulunmamasi, kat1 sekle bagliligin bir diger sebebi olarak goriilebilir. Hakim, taraflarin
tizerinde anlasmis oldugu, genellikle toplumda saygin bir yeri olan kisidir. Dolayisiyla
hukukgu olan praetorun 6niinde goriilen asamada c¢izilen sinirlara uygun davranilmasinin
beklenmesi anlagilabilirdir. Benzer durum ileride deginilecegi tlizere Common Law
geleneginde de yer almustir. Jiri, halktan ve ¢ogunlukla egitimsiz kisilerden olustugundan
jurinin hangi delilleri nasil degerlendirecegi kati sekil sartlaria baglanmus, jiiriye sorulan

351 Oyle ki bunun

sorular sadece evet ve hayir seklinde cevap verilecek sekle indirgenmistir
neticesinde Common Law geleneginde ayr1 bir hukuk dali olarak kanit hukuku (law of

evidence) ortaya ¢ikmistir.

Bir 6nceki baglikta hem Yunanlilarin hem de Romalilarin kural kavraminin giiniimiiz
anlayisindan farkli olduguna deginilmisti. Buradan hukukun yontemi ve bilimselligi ile ilgili
su sonuca ulasilmas1 miimkiindiir. Kural ve ilkeler, anlatilan olaylar1 6zetleyen veya ortak
unsurlarm gosteren zlii ifadeler olarak goriilmiistiir. Ileride gerceklesecek tiim olaylar:
kapsayan kurallar yaratma ve problemleri bu kurallardan tiimden gelim yoOntemiyle
c¢ikarilacak sonuca gore ¢ozme diislincesi giiniimiizdekinden farklidir. Hukukun, hukuki
formalizm diisiincesindeki “hukuk=biiyiik 6nerme x kii¢iik 6nerme” seklinde bir yontemi
bulunmamaktadir. Yontem anlayisinda mantiktan ayri bir “hukuk mantig1”, normal akil

yiirtitmeden farkli bir “hukuki akil yiiriitme” yontemi yoktur.

Hukukun, kendine has spesifik bir yontemi olmamasi, onun ayr1 bir bilim dali olarak
goriilmemesiyle de iliskilidir. Bilim haline getirilmeden 6nce hukukun belirsiz, karisik,
kullanissiz, teknik olarak hantal oldugu ifade edilebilir. Ancak bu hukukun ayni zamanda
yaratici, ulvi ve insani ihtiyaglara daha uygun oldugu belirtilmektedir. Modern 6ncesi hukuk,
giiclii merkezi bir yasama ve yargi organina, sekiiler bir hukuk govdesine ve sistematik bir

hukuk bilimine sahip olmasa da hayatin diger yonleri ile i¢ ige ge¢mis, kurum ve siireclerin

¥ Tiirkoglu Ozdemir, Gokge (2005) “Roma Medeni Usul Hukukunda Formula Yargilamas1”, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 7, s. 168.

351 Jenks, Edward (1950) “Ingiliz Hukuku Hakkinda Genel Bilgiler”, Cev: Mukbil Ozyériik, AUHFD, Cilt:
7, Say1: 1 —2,s. 68.
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oldugu kadar norm ve kararlarin evrenle uyum i¢inde biitiinlesmesine iliskin bir sagduyuya
sahiptir. Bu sebeple hukuk kural koyma ve karar alma siirecinden ziyade arabuluculuk siireci

olarak kabul edilmektedir®>2.

Agiklanan bu 6zellikleri neticesinde Roma hukukunun form unsurunun ya da formel
Ozelliklerinin modern hukuktan oldukga farkli oldugu goriilmektedir. Roma hukukunun
soyut kavram yaratma 6zelligi bulunmaktadir. Ancak bu soyutlama giiniimiizdekine kiyasla
daha diisiik seviyededir. Hukuk, soyut kavramlarla olusturulan kurallar yekunu, kendine
0zgl mantik ve yorum kurallariyla kodifiye edilmis bir sistem olarak goriilmemektedir.
Roma hukukunun sekilci ve formel olarak adlandirilmasi, birtakim sozel ve siirsel ifadelere
ve sembolik olarak nitelendirilen kural ve usullere bagliligi sebebiyledir. Ancak tipki
modern hukuktaki pek ¢ok sembolik kuralin rasyonel agiklamalarinin yapilmasi gibi, Roma
hukukunda da irrasyonel olarak goriilen usul ve yontemlerin bu sekilde aciklanmasi

mumkindiir.

Son olarak, Roma hukukun irrasyonel formaliteye sahip oldugu diisiincesinin George
Lakoff ve Mark Johnson’un olusturdugu kavramsal metafor teorisiyle de elestirilmesi
miimkiindiir. Bu teori, metaforlarin sadece bir kelime oyunu ve sanatsal ifade olmadigi,
aksine onlarin fiziksel gerceklerle, sahip oldugumuz deneyim ve degerlerle (ahlaki, kiiltiirel

yahut ideolojik) iliskili oldugunu savunmaktadir®>?

. Metaforlar, fiziksel ve sosyal ¢cevreden
cisimlestirme (embodiment) suretiyle olusturulmaktadir. Hukuk da bu sekilde somuttan
soyuta dogru kanal islevi goren sistematik, fiziksel, tecriibeye ve degerlere dayanan
metaforik anlatimlarla doludur. Ancak modern pozitif anlayis bu tip metaforik anlatimlari
ilkel disiinlise ait bir 6zellik olarak gormektedir. Oysa hukuk hakkinda diistinmek,
konusmak ve hatta onu uygulamak i¢in hukuk cisimlestirilir. Hukuku ¢ignemek-break the
law (yine aym sekilde under the law) ya da Corpus Iurus Civilis bunun bir érnegidir. Unlii
Amerikan realizmi savunucusu hakim Cordozo “hukukta metaforik anlatimlar dar bir
sekilde kullamilmaldir, ciinkii onlar diisiinceyi ozgiirlestirmek igin bir ara¢ olarak
basladiklarini cogunlukla kolelestirerek sonlandirirlar” diyerek metaforlar elestirirken dahi

ironik bir bicimde 6zgiirlestirme ve kolelestirme metaforlarini kullanmistir®>*. Yine Hobbes,

sozclikleri mecazi anlamda, yani onlar i¢in tayin edilmis anlamlarinin disinda kullanilmasini

352 Berman, s. 115.

333 Lakoff, George/Johnson, Mark (2015) Metaforlar Hayat, Anlam ve Dil, Cev: Gokhan Yavuz Demir,
Ithaki, Istanbul.

3% Larsson, Stefan (2017) Conceptions in the Codes: How Metaphors Explain Legal Challenges in Digital
Times, Oxford, s. 34-35.
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dilin kétiiye kullanimi olarak gdormiistiir®>>. “Benzetmeler ve anlamsiz ve belirsiz sozciikler
ise ignes fatui (aptal atesi) gibidir; ve onlara dayanarak diisiinmek sayisiz sagmaliklar
arasinda dolasmaktir; bunlarin etkisi nifak ve ifsat veya istihfaftir”*>°. Ancak yine ironik bir
sekilde toplumsal sozlesme teorisine dayandirdigi devlet kuramini iinlii Leviathan

metaforuyla aciklamstir.

Kavramsal metafor teorisiyle hukukta kullanilan temel kavramlarin sanildig1 kadar
evrensel ve notr olmadigi, her kavramsallagtirmanin altinda kiiltiirel kodlar ve 6n kabuller
bulundugu sonucuna ulasilmaktadir. Ustelik bu sonu¢ hem eski dénem hukuklar1 hem de
modern donem hukuku i¢in gecerlidir. Bu sebeple Roma hukukunun sekilci, sembolik ve
formel, buna karsin modern hukukun bu tip formalitelerden uzak, esasa (maddeye) daha
fazla onem veren bir hukuk oldugu genel kabuliiniin yeniden gozden gecirilmesi

gerekmektedir.
B. Common Law Gelenegi

Common Law kavramiin Tiirk¢eye “ortak hukuk™ olarak ¢evrilmesi miimkiindiir.
Ancak bu kavramin terciimesinin kullanilmasi, onun tarihi ve teknik anlaminin aginmasina
neden olacagindan, ayrica Tiirkge hukuk literatiirinde Common Law seklinde orijinal
kullaniminin bulunmasi sebebiyle ortak hukuk kavrami yerine Common Law kavramui tercih
edilmistir. Common Law kavramina agagida agiklanacak olan “equity” yargilama sistemi de
dahil edilmektedir. Formel niteliklerini inceleyecegimiz hukuk, equity mahkemelerini de
icine alan, genel anlamda Ingiliz hukukunu kasteden genis kapsamdaki Common Law
kavramidir. Common law’da equity mahkemelerinin diginda kalan mahkemeler i¢in kral

mahkemeleri ya da hukuk mahkemeleri gibi tabirler kullanilacaktir.

Roma hukukunda inceleme konusu ettigimiz, yaklasik olarak, M.O. 1. yiizy1l ve M.S.
3. yiizyillara tekabiil eden hukuk anlayisi iken Common Law’un baglangi¢ tarihi 11.
ylzyildir. Bu ylizyil, asagida goriilecegi iizere Roma hukukunun yeniden kesfedilerek
formel niteliklerin belirgin hale gelmeye basladigi donemdir. Bu sebeple, hukukta form
unsurunun ayricalikli konuma gelmesinin modern donemde gergeklestigi, eski hukuk
donemlerinde ise form ve madde unsurunun birbirinden ayrilmadig: iddiasi, esas olarak

Roma hukukuna tekabiil eden donem igin gegerlidir. Ancak Common Law, modern bati

355 Hobbes, Thomas (2007) Leviathan, Cev: Selim Lim, Yap1 Kredi Yaynlari, Istanbul, s. 35.
35 Hobbes, s. 45.
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hukukunun temelini olusturan bir diger hukuk gelenegi olmas1 sebebiyle incelemeye dahil
edilmistir. Boylece Roma hukuku ile Common Law’un karsilastirilarak birlikte daha

biitiinciil bir degerlendirme yapilmasi amaglanmaistir.
1. Common Law’un Genel Ozellikleri

Common Law tarihinin baglangict olarak 11. yilizy1l (1066) Norman istilasi
gosterilmektedir. Bu tarihten once ingiliz hukukunun, yerel ve mistik ozellikler tastyan
kabile hukuku karakterine sahip oldugu belirtilmektedir. 11. yiizy1l oncesinde hukuk;
gelenek, gorenek ve siyasetten ayri bir kurum olarak goériilmemekte, ayr1 bir hukukcular
sinifi bulunmamaktadir. Hukuki problemler yoresel mahkemelerde ve gelenek hukukuna
gore ¢oziilmektedir. Bu hukuk yazisiz ve formel olmayan bir karaktere sahiptir. Basit yagma
ve yikimdan ziyade sistemik zapt olarak ifade edilen Norman istilasi ile bu nitelik degismeye
baslamis, Normanlar bugiinkii Ingiltere ve Ingiliz hukukunun olusumuna 6n ayak
olmuslardir. Egitimli Ingilizler, geleneklerini agizdan agiza aktarmay tercih ettiklerinden ve
bunlar1 yaziya dokmeyi uygunsuz olarak degerlendirdiklerinden, Norman istilas1 dncesi
Ingiltere hakkinda bilinenler ancak Normanlarin tuttuklar1 kayitlarla miimkiin hale

gelmistir®®’.

Ingiltere’de hukukun yéresellikten kurtularak merkezi hale gelmesinin ilk adimu,
kralin topraklar1 iizerindeki miilkiyetini garanti alma amaciyla olusturulan kral
mahkemelerinin kurulmas1 ve bu mahkemelerin iilkenin dort bir yanina giderek tiim iilkede
uygulanacak ortak hukukun olusumunu saglamalaridir. Kral, fetihten sonra tiim iilke
topraklarini fetih hakki sebebiyle kendi toprag ilan etmis, pek cok kiymetli araziyi kendine
ayirmis, digerlerini kendi taraftarlar1 olan Normanlara, ingiliz toprak maliklerinin aleyhine
bahsetmistir. Topragin asil malikleri Normanlarin ve onlarin hepsi de adeta kralin kiracisi
olmuslardir. Bu sistemi yiiriitmek, vergileri toplamak, krala ifa edilmesi gereken paralarin
ve hizmetlerin dogru hesabini tutmak iizere kurulan Curia Regis veya (King's Court -Kral
Mahkemesi) dogrudan dogruya veya subeleri vasitasi ile Common Law'n formiile

etmislerdir®>®.

357 Baker, John (2019) An Introduction to English Legal History, Oxford University Press, s. 3-4; Jenks, s.
46; Main (2003) s. 437.

King, Edward/Hawley, Joseph (1945) “Ingiliz (Common Law)unun Gelismesi”, Cev: ilhan Liitem,
AUHFD, Cilt:16, Say1: 1, s. 183-184.
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Common Law kraliyet hukuku sisteminin temellerinin Kral I. Henry (1100-1135)
doneminde atildig1 belirtilmektedir. Bu donemden itibaren hakimler, yerel mahkeme
davalaria bakmak i¢in tiim iilkeyi gezmek iizere gorevlendirilmiglerdir. Bu mahkemelerin
kurulmasi hukuki oldugu kadar siyasi bir anlam da tagimaktadir. Kral adaletini temsil
etmenin yaninda yerel yOnetimin denetlemesine ve mali davalar araciligiyla kralligin
gelirinin artmasina vesile olmuslardir. Hakimler bu gezici gorevlerinden sonra yeniden Kral
Mahkemesi’nde toplanmaktaydilar. Halihazirda kiigiik bir topluluk olusturan bu elit grubun
(1180 yili itibariyle sayilar1 20 ile 30 arasmnda®?) davalar hakkinda fikir alisverisinde
bulunduklar1 ve birbirlerinin kararlarindan haberdar olduklar1 dolayisiyla heniiz ictihatlarin
baglayicilik kazanmadigi bu dénemden baslamak {iizere tiim {ilkede gecerli tek bir hukuk
olusturmaya katkida bulunduklari belirtilmektedir.  12. yilizyilin sonuna dek, Kral
Mahkemesi subeleri ile memleketin en giiclii siyasi kurumu haline gelmistir. Bu
mahkemenin miicadele etmesi gereken derebeyi yargilamasi ortadan kalkmis ve eski halk
mahkemeleri kuvvetten diismiis oldugundan kral hukuku biitiin iilkede ortak tek hukuk halini
almistir. I. Henry'nin tahta ¢ikisi ile III. Henry'nin 6liimii arasindaki devrede (1100-1272) bu

mahkeme Ingiltere nin “ortak hukukunu” beyan etmistir>,

Kral Mahkemeleri, ilk kurulduklar1 andan itibaren yetkilerini yerel mahkemeler ve
soylularin o giine dek yiiriittiikleri yargilama yetkilerinin aleyhine genisletmislerdir. Kral
Mahkemeleri bu yetkisini writ ad1 verilen bir tiir dava formu araciligiyla kullanmislardir.
Common Law’un temelini teskil eden writ ile bir mesele dogrudan kral mahkemesinin yetki

alanina sokulmus, yerel lordlarin yargilama yetkisi git gide azalmistir®®!,

Yazi ya da yazma (writing) anlamina gelen ve tarihi 12. yiizyil 6ncesine dayanan
writ, ilk olarak kral fermani seklinde olup, daha sonra bir nevi dava dilekgesi niteligi

kazanmigtir. Berman, emir seklinde olan wrifi idari emir (original writ), dava dilekgesi

362

benzeri olan writi ise adli emir olarak adlandirmistir’®”. Kral tarafindan yerel otoritelere

359 Baker, s. 19.

360 King/Hawley, s. 186.

361 Main (2003) s. 442; King/Hawley, s. 193.

362¢1087-1091 donemine ait idari emir 6rnegi: Ingiltere krali William’dan Ilger’in biraderi R[anulf]’a selamlar.
Size kesis Herbert’in, sehir amiri Ailwin’in elinde olan ama simdi Walter Beaumais’nin zorla el koydugu
Sawtry topraklarinin yarisina sahip olmasina izin vermenizi, bu emirnameyle buyuruyor ve emrediyorum.
Ve hak kaybindan dolay1 10 poundluk temerriit cezasi hususunda daha fazla sikayet kabul etmeyecegimi
temin ederim. Tanik: Ranulf, kralin papazi.” Adli emir 6rnegi olarak da 1187-1889 tarihli su 6rnek
verilmistir:
“Kraldan serife selamlar. N. bana, Normandiya’ya son seyahatimden bu yana R.’nin haksiz olarak ve bir
yargl karar1 olmaksizin kendisinin filanca kdydeki gayrimenkuliine el koydugunu soyleyerek sikayetgi
oldu. Bu nedenle sana, eger N. sana iddiasin1 kovusturman i¢in giivence verirse, gayrimenkulden alinan
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hitaben yazilmis ve taraflar arasinda adaleti saglamasini belirten emirnameler seklindedir.
Bu emirler, dogrudan belirli bir sekilde karar alinmasini emreden somut ifadeler
icermektedir. Bu writler hitap ettigi otoriteye (yerel mahkeme, lord ya da serif) mutlak bir
yetki saglamamakta, ilgili otoritenin writ ile emrettigi davranisin ika edildigi raporlanarak
tekrar krala sunulmaktadir. Writlerin konusunu teskil eden davalar da sahsi davalar degil,
kraliyeti ilgilendiren (¢ogunlukla toprak miilkiyeti ile ilgili) davalardir. Zamanla ihtiyaca
binaen yeni writ formlar1 olusturulmus ve writlerin uygulama sahasi kralligin yetkili oldugu
davalardan sahsi davalara dogru genislemistir. 13. ylizyilin ortalarina kadar writler hatiri
sayilir derecede ¢ogalmistir. Wrirler, sansolye ve katipleri ile kral hakimlerinden olusan
Chancery adl1 kral makaminda (kral sekretaryasi) zaman zaman da kral meclisinin tavsiyesi
ve onay1 ile ¢ikarilmaktadir. Bu haliyle writ, kral otoritesinin, yasama ve yargi yetkisini de
etkileyecek sekilde, hukuk araciligiyla tiim iilkede etkin olmasini saglayan dnemli bir arag
niteligindedir. Ancak bu durum o6zellikle Magna Carta’nin ilanindan sonra (1215) hos

363

karsilanmamis ve yeni writ formlarinin olusturulmasi engellenmistir’™’. Writlere dayanan

Common Law gelenegi git gide kati, sinirli ve formalitelerle ¢evrili bir hale gelmistir.

Eger bir mesele hakkinda onceden belirlenmis bir writ var ise dava agilir, yok ise
agilamaz*®*. Bu bize Roma hukukundaki legis actio’yu animsatmaktadir. Ancak aralarinda
ciddi farkliliklar bulunmaktadir. Ingiltere topraklar1 M.S. 43-400 yillar1 arasinda yaklasik
400 sene Roma isgali altinda kalmistir, ancak bu dénemde Roma hukukunun Ingilizler

lizerinde 6nemli bir etkisi oldugundan bahsedilmemektedir*®’

. Writ, her dava konusu i¢in
belirli bir formiil olmak iizere 6nceden hazirlanmis dava formlaridir. Writlerin de legis
actionun da kaynagi esasinda gelenek hukukudur. Ancak Roma hukukundaki gelenek
hukuku 12 Levha Kanunlar1 olarak kodifiye edilmisken, ingiliz geleneginde bu hukuku
tespit eden kanun degil hakimler, daha dogru bir ifadeyle kral hakimleridir. Maitland’a gore

writ, 0lii kategoriler ya da 6nceden var olan uygulamalarin basit bir siniflandirmasi degildir.

menkullerin geri verilmesini saglamani1 ve gayrimenkuliin ve menkullerin Paskalya’dan sonraki pazara
kadar sorunsuz bir bigimde muhafaza etmeni emrediyorum. Ve bu arada gayrimenkulle o muhitteki 6zgiir
ve yasalara uyan on iki adam tarafindan kesif yapilmasini sagla ve isimlerini bu emirnameye yaz. Hepsine
iyi ulaklar araciligiyla bir celp gondererek, taniklik etmeye hazir olarak Paskalya’dan sonraki Pazar giinii
benim ya da yargiglarimin huzuruna ¢ikmalarini bildir. R.’yi eger onu bulamazsan kahyasini, beyanlari
dinlemek tizere teminat1 ve giivenilir kefilleri ile birlikte orada bulunmaya davet et. Ulaklari, bu emri ve
kefillerin isimlerini yaninda bulundur. Tanik,vs.” R.C. van Caenem, Royal Writs in England from the
Conquest to Glanvill, London, 1959, s. 199,444’ten aktaran Berman, s. 614-615.

363 Baker, s. 61-63.

364 «“Where there is no remedy there is no wrong” Maitland, F. W., The Forms of Action at Common Law
(Cambridge: Cambridge University Press, 1954)’den aktaran Glenn, H. Patrick (2004) Legal Traditions
of the World, Oxford University Press, USA, s. 228.

365 King/Hawley, s. 182; Baker, s. 4.
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Onlarin yasayan seyler oldugunu sdyleyerek writleri biyolojik bir metaforla tanimlamistir®®.

Maitland, ayn1 sekilde writlerin kayit altina alindig1 Registrum Brevium adli kitabi da iig
yiizyildan fazla bir siire boyunca biiyliyerek gelisen organik bir kitaba benzetmistir. Ciinkii
bliylime yeni writlerin mekanik bir bicimde eklemlenmesi suretiyle olmamuis, eskisi

tarafindan asimile edilmis ve yeni ile eski birleserek yeni bir tiir olusturmustur®’.

Roma hukukunda, legis actio usuliiniin yerini zamanla formula usuliine birakmasi
gibi Ingiliz sisteminde de write dayanan hukuk, mevcudiyetini equity denen bir sistemle
paylasmak zorunda kalmistir. Hakkaniyet ya da vicdan yargilamasi olarak da adlandirilan
equity yargilamasinin tam baslangi¢ tarihi kesin olarak belirtilmemekle birlikte 15. yiizyilda
olagan dava yontemi haline geldigi ifade edilmektedir. Wrirler en basta kat1 bir sekilcilige
sahip dava tiirleri olarak ortaya ¢ikmayip, baslangicta esnek ve hukuk yaratmaya uygun bir
ara¢ niteliginde olsa da wrir ile dava agilmasi kralin dava yetkilerinin geleneksel olarak
yargilama yetkisini kullanan diger birimler aleyhine giiclenmesi anlamina gelmistir. Bu
sebeple, dinamik karakterli ve hukuk yaratma giicli olan writler diger soylular ve lortlar
agisindan bir tehdit olarak algilanmis ve yeni writ olusturulmasi engellenmistir’®®. Yeni
hukuk yaratiminin kralin uhdesinde goriilen writ olusturma yontemiyle degil, parlamento
tarafindan c¢ikarilan kanunlarla olmasi gerektigine iligkin goriisler tartisilmistir. Ancak
nihayetinde, kralin “merhametli bir sekilde karar verme” yeminine dayanilarak, olagan
prosediirlerde bir haksizlik olmasi durumunda bu haksizlig1 gidermek kralin gérevi ve de
yetkisi olarak degerlendirilmig ve 13. yiizyilin sonlarindan itibaren kralin merhametinden
yararlanilmas1 talebini i¢eren dilek¢eler dogrudan krala sunulmaya baslanmis, bdylece

equity yargilamasi ortaya ¢ikmustir®®,

Chancery makaminin basi olan sansdlyenin {istlendigi equity yargilamasinda, Kral
Mahkemeleri (hukuk mahkemeleri) formalitelerinin hicbiri gerekli degildir. Bagvuru igin
write ya da yazili bir belgeye ihtiyag¢ yoktur. S6zlii bagvuru dahi kabul edilmektedir. “Single

issue” sart1 (davanin tek talepten olugmasi) ile jiiri bulunmamaktadir. Delil serbestisi vardir.

366 Berman, s. 19.

367 Maitland, Frederic William (1889) “The History of the Register of Original Writs”, Harvard Law Review,
Volume: 3, No: 3, s. 97.

38 Jenks, s. 64-65. Glenn, 13.yy’da 50 tane bulundugunu ve sonraki alt1 yiizyil boyunca bunlara sadece 25
tane ekledigini belirtmektedir. Glenn, s. 228. David de 1227°de 56 writ bulunurken 1832 tarihinde bu
sayinin ancak 76’ya ulastigin1 belirtmistir. David, Rene (1985) Cagdas Biiyiik Hukuk Sistemleri, Cev:
Argun Kételi, Ugdal Nesriyat, Istanbul, s. 291.

3% Baker, s. 106.
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Yazili olmayan sozlesmeler de gegerli sayilmaktadir®’®. Kisacasi, hukuk mahkemeleri

sisteminin aksine equity yargilamasinda tam bir formsuzluk bulunmaktadir.

Onyedinci ylizyillda equity ile hukuk mahkemeleri arasinda yetki c¢atismalari
yasanmistir. Bunun sebebi, sansdlyenin hukuk mahkemelerinde goriilmiis davalar1 yeniden
degerlendirmeye almasidir. Buna karsilik olarak hukuk mahkemesi, equity yargilamasi
sonucu hapse atilmis mahk(imlar1 salivermistir. Olayin krala intikal etmesi sonucu, equity
mahkemesinin diger mahkemelerde goriilmiis davalara yeniden bakabilecegine dair
emirname yayimlanmistir. Ancak bu tarihten sonra ve Ozellikle hukuk egitimi almisg
sansOlyelerin atanmasindan itibaren bu catismalar son bulmustur. Hukukgu sansolyelerin
gorev almasinin bir diger sonucu olarak da equity yargilamasinda kullanilmak tizere belirli

ilkeler saptanmus ve bu ilkeler dogrultusunda yargilama yapilmasi yoluna gidilmistir®’!.

Equity yargilamas1 hem Common Law’un bosluklarin1 doldurmus hem de onun asir1
formelligi neticesinde sebep oldugu haksizliklar1 gidermistir. Common Law hukukunda
bliyiik yer teskil eden trust hukuku equity yargilamalarinda olusturulmus bir miiessesedir.
Belirli tiir sozlesmelerin ihlali halinde hukuk mahkemeleri sadece tazminat hakkini kabul

ederken, equity yargilamasi ile aynen ifa secenegi getirilmistir®’2,

Writ ile equity arasindaki bu iliski, legis actio ve formula yargilamalar1 arasindaki
iliskiye benzemektedir. Yani writlerin agir1 formalizmi neticesinde yeni bir yargilama usulii
olan equity yargilamasi ortaya ¢ikmistir. Aynmi sekilde Roma hukukunda legis actio usulii

katr sekilciligi sebebiyle yerini praetor hukuku olan formula yargilamalarma birakmigtir®”3,

2. Common Law’da Kavramsallik ve Sistemsellik

Oncelikle belirtilmesi gereken Common Law kavramlari ile Roma hukuku
kavramlarinin oldukga farkli oldugudur. Common Law sisteminde kamu hukuku 6zel hukuk
ayrimi bulunmamaktadir. Yine kita Avrupasi sistemine yabanci olan ve tam manasiyla
tercimesi miimkiin olmayan trust, estoppel (6nceki beyanlara aykiri tutum yasagi),
consideration (ivaz, bedel), trespass (topraga izin girme) gibi kavramlar bulunmaktadir. Bu
kavramlar Yunan felsefesinin etkisiyle gergeklestirilen yiiksek soyutlama neticesinde

kapsami ve unsurlari belirlenmis sofistike kavramlardan ziyade, gelenek igerisinde

370 Baker, s. 111-112.

371 Baker, s. 117-118.
372 King/Hawley, s. 206.
373 David, s. 298.
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ihtiyaglara gore olusturulan kavramlardir. Ornegin, toprak hukukuna dayanan Common
Law’da s6zlesme hukukuna dayanan Roma hukukundaki gibi gelismis bir s6zlesme kavrami
ve teorisi bulunmadigindan, sozlesmeden kaynaklanan magduriyet, kisinin topragina
tecaviiz edildiginde ugranilan magduriyete benzetilerek mahkeme Oniinde hak aranmasi
miimkiin hale getirilmistir. Bu durumda da sadece tazminat hakki Ongoriildiiglinden
sOzlesmenin aynen ifast segeneginin Common Law’a degil equity’e basvurularak
kullanilmast miimkiin olabilmistir. Ayn1 sekilde gelismis bir sodzlesme teorisi
bulunmadigindan, irade bozuklugu kavrami sadece fiziki cebri (duress) kabul etmis, manevi

cebir (undue influence) yine equity yargilamasi sayesinde dikkate alinabilmistir®”*.

Common Law’da kavramlar genellikle tanim1 ve unsurlari ile degil, tarihi gelisimi
igerisinde anlagilabilmektedir. Bu kavramlardan en 6nemlisi #rust’tir. Bu kurum kisaca bir
malin {igiincii kisi (lehtar) yararina bir baska kisiye birakilmasi olarak kita Avrupasi’ndaki
vakif kurumuna benzetilebilir ama ondan oldukca farklidir. Kural olarak trustee mali idare
etmekte ve belli zaman gelince de lehtara birakmaktadir. Ancak Common Law -genel olarak
sozlesmeden dogan haklar kategorisine sahip olmamasindan da anlagilabilecegi gibi-
lehtarin hak sahipligini tanimamaktadir. Trustee, temsilci ya da vekil olarak kabul
edilmemektedir, ¢iinkii Common Law’da bu tiir kavramlar bulunmamaktadir. Miilkiyet
kavrami, Roma hukukundaki gibi boliinebilir bir kavram degildir. Bir baska deyisle, bir mali
elinde bulundurma, ondan yararlanma ve onun iizerinde tasarruf etme haklar1 gibi ayr
soyutlamalar yoktur. Bu sebeple trustee malin maliki gibi diisiiniilmekte ve malda diledigi

tasarrufta bulunabilmektedir. Ancak bu durumda da lehtar magdur olmaktadir”>.

Feodal donemde toprak, giinlimiizdeki gibi alinip satilabilen bir meta olarak
goriilmemektedir. Topraga sahip olmak belirli feodal ytlikiimliiliiklere sahip olmak demektir.
Ciinkii Ingiltere feodal diizene sahip olsa da bu diizen merkezilesmistir ve her bir lort ve
topragr nihayetinde kralin malidir. Yani toprak serbest piyasada istenilen sekilde el
degistiren bir deger degildir’’®. A kisisinden toprak alan B kisisi A’nin lorduna karsi
sorumlulugu devralmakta, 6ldiiglinde bu hak ve gorevler miras¢isina gegmektedir. Ancak
miras¢inin bu hakka sahip olmasi i¢in belli 6demelerde (harg gibi) bulunmasi gerekmektedir
ve bu 6demeler devralan i¢in biiylik bir sorun tegkil etmektedir. Bu sebeple 6demeden

kacinmak i¢cin malin miras yoluyla degil de s6zlesme ya da satin alma yoluyla edinilmesi

374 David, s. 308, 315.
37 David, s. 321-323.
376 Tigar/Levy, s. 23.
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gibi bir durum ortaya ¢ikarilmistir. A, topragi senetle yasami boyunca elinde tutmasi igin
B’ye (trustee) B’nin 6liimii lizerine C’ye ve miras¢ilarina devrettigi durumda C har¢ 6demek
zorunda degildir. B, yasam boyu intifa hakki sahibi, C ise topraga ileride sahip olacak
maliktir. Bu husus hukuk mahkemelerinde kabul edilmemis; mahkeme, B’yi asil malik
saymis ve B’nin topragi satmas1 durumunda C’nin dava hakkini tanimamistir ya da mal C’ye
intikal etmisse bu durumda C’nin har¢ 6demesi gerektigine karar vermistir’”’. Iste boyle bir
tarihsel ge¢mise sahip olan toprak hukukunda C’ye devredilmek {izere kendisine giiven
duyulan B’ nin (trustee) mali kotii kullanmasi ya da satmasi gibi durumlarda C’nin hakki

equity yargisi tarafindan korunmustur.

Trust kavraminin anlagilmasi bir Kita Avrupasi hukukgusu i¢in oldukg¢a zordur.
Common Law’da miilkiyet kavrami esasen Roma’nin arkaik donem hukukuyla benzer
ozellikler tasimaktadir. Sahip (owner) kelimesinin Ingilizcedeki ilk kullanimi 1340, sahiplik
(ownership) kavrami ise 1583 yilinda kaydedilmis, 17. ylizyila gelinceye kadar da yaygin
olarak kullanilmamistir. Bununla birlikte sahiplik anlamina benzer “possession” kavrami
Littleton tarafindan, tasinmaz sahipliginden ayr1 bir taginir mal sahipligi kavrami yerine
kullanilmak tlizere Roma hukukundan alinarak Common Law sistemine kazandirilmistir.
Oncesinde tasinir tasinmaz ayrimi yapilmaksizin bir mal ile kisisel iliskiyi anlatilmak iizere
“seisin” kavrami kullanilmaktaydi. Miilkiyet kavrami teorik bir kavramdan ziyade ampirik
bir kavram oldugu i¢in miilkiyetin nakli ya da devri de sadece fiziksel sahipligin transferi
yoluyla ger¢ceklesmekteydi. Devri yapilacak arazinin lizerinde iki taraf sahitleriyle birlikte
bulusur, devri sembolize eden bir dal ya da bir par¢a ¢imen el degistirerek devir

gerceklestirilirdi®’s.

[k béliimde, Roma hukukunda da praetor éniine gelirken araziyi temsil etmesi igin
bir toprak parcasi getirildiginden bahsedilmisti. Su an sembolik olarak goriilen tiim bu
usuller aslinda o donemde soyut hukuk diisiincesinin modern déonemdeki gibi ileri diizeyde
olmadig1 insanlarin daha somut diisiindiiklerinin gostergesidir. Ancak bu usuller ¢ogunlukla
o donem insanlarinin irrasyonel olduklarina dayandirilarak toprak parcasina biiyiisel bir

ozellik atfettirildigi seklinde yorumlanmaktadir.

Onbirinci yiizyilda yeniden kesfedilen ve gelistirilen Roma hukukunun, ingiltere’yi

ozellikle sistematikligi agisindan diger Avrupa iilkeleri gibi etkilememesinin nedeni,

377 Tigar/Levy, s. 208-209.
378 Smith, s. 202.
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Ingiltere siyaseti ve biirokrasisinde merkezilesmenin Kita Avrupa’sina gére ¢ok erken bir
tarihte gerceklesmis olmasina dayandirilmaktadir. ingiltere’de de feodal sistem bulunmakla
birlikte Avrupa’da oldugu gibi parcalanmis ve dagmik bir siyasi otorite yoktur. Kral
mahkemeleri de kralin otoritesini pekistiren siyasi bir isleve sahiptir ve 12. ylizyilin sonunda
en giiclii siyasi kurum haline gelmistir. Bununla birlikte Common Law’un, donemin Avrupa
hukukundan ayrik kalmasinin diger onemli nedeninin ise hukuk egitimindeki farklilik
oldugu sdylenmektedir’”. Ingiltere’de hukuk egitimi iiniversitede degil baroda (Inns of
Court) verilmistir. Universitelerin Avrupa hukuk egitimindeki muazzam konumu
Ingiltere'de ¢ok farklidir. Ingiliz mahkemelerinde uygulanan hukuku 6greten teskilatlanmus
bir baronun mevcudiyeti Roma hukukunun Ingiltere’de agik¢a benimsenmemesinin sebebini
teskil etmektedir. Bu diislinceye alternatif olarak, 12. yilizyilda 1. Henry’nin gorevlendirdigi
gezici hakimlerin bir kisminin Roma hukuku egitimini almis ya da Bologna’da Roma

380 David ise Roma hukuku kavramlarinin

hukuku ¢alismis olabilecegi tahmin edilmektedir
Ingiltere’de yer bulmamasinin nedenini Common Law’un katt usul kurallarina
dayandirmaktadir. Ona gore, eski gelenekselligini koruyan bu usul kurallar1 Roma ya da
Kanonik hukuktan etkilenerek edindigi fikirleri “Ingilizlesmeye” zorlamustir. Ayrica
oldukga teknik ve karmasik olan bu usul kurallarinin ancak uygulamada 6grenilebilir olmasi
sebebiyle de Roma hukukunu temel alan iiniversite egitimi Ingiltere’de etkin olmamuistir.
Oyle ki 20. yiizyila kadar bir hukuk¢unun hukuk fakiiltesi diplomasia sahip olmasi son

derece ender bir durum teskil etmistir*®!. Oxford” da hukuk dersi verilmeye baslanmasinin

tarihinin 1785, Cambridge’de ise 1800 oldugu belirtilmistir>®2,

Avrupa’da entelektiiel camianin birbirinden haberdar oldugu bu sebeple ingiltere’de
hukukgularin Avrupa’y1 1100 ile 1500 yillar1 arasinda etkisi altina alan Roma hukukunu
bildikleri ifade edilmektedir. Ancak Roma hukukunun Common Law’u ilkeler ve hukuki
coziimler bakimindan etkilemis ise de diisiince teknigi ve aliskanlig1 agisindan etkilemedigi

belirtilmektedir3®3.

Roma hukukunun Common Law tizerindeki etkilerinden biri Kral II. Henry (1154-

1189) i¢in yazilan ilk sistematik hukuk eseri olarak gosterilen Tractus De Legibus

379 Arthur Taylor Von Mehren, The Civil Law System: Cases and Material. p. 8. et. seq. copyright 1957 by
Prentice-Hall, Inc. Englevvood Cliffs, N.J’den aktaran King;Hawley, s. 185-187.

330 Berman, s. 607.

31 David, s. 297.

3%2 David, s. 312.

383 King/Hawley, s. 185.
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Consuetudinibus Anglicanis (Ingiltere Kralligi Kanunlari ve Gelenekleri Uzerine Inceleme)
oldugu sdylenmektedir. Eserin Bracton ya da Glanvill tarafindan yazilmis oldugu hususunda
tartisma mevcut olsa da*** bu incelemenin Justinianus’un Institutes’in den ilham aldig1 ve
hukuku kisilere iligskin hukuk, seylere iliskin hukuk ve bor¢lar hukuku olarak iige ayirarak
inceledigi bilinmektedir. Bu eserde yerel hukukun rasyonel insasi i¢in Roma hukuku

terimleri, 6zdeyisleri ve doktrinleri kullanilmigtir>®.

Sonug olarak, Common Law’da soyut kavram olusturma ve hukuku bu kavramlarla
olusturulmus bir sistem haline getirme diisiincesi, Roma hukukundan farkli olarak, en
azindan modern déneme dek, mevcut degildir. Bu anlamda Common Law, hukukun form

unsuruna dahil olan kavramsal bir sistem olma 6zelligine Roma hukukundan daha uzaktadir.
3. Common Law’da Yazihlik ve Kodifikasyon

Common Law kodifiye edilmemis bir hukuktur. Kanunlastirma hareketlerini
gelenekten kopus olarak degerlendirmislerdir. Ingiltere’de hukukun, mantiksal ve akilcilig

degil, tarihsel olusu &n plana ¢ikmaktadir®,

Common Law’un olusum asamasinda tipki Roma hukukunda oldugu gibi profesyonel
bir yasama mekanizmasi bulunmamaktadir. Krallar, din adamlar1 ve toplumun ileri
gelenlerinin rizasi lizerine nadiren yasa ¢ikartmigtir. 1066’dan 1154 yilina kadar dort farkl
hiikiimdar doneminde ¢ikarilan tiim yasalarin tek bir sayfada Ozetlenebilecegi ifade

edilmektedir’®’.

2. Henry (1154-1189) writlerin belirli ortak unsurlarinin bir araya getirilerek belli
dava formlarinin olusturulmasimi talep etmistir. Bu sekilde writler devletin diger resmi
evraklar1 gibi basinda sansdlyenin bulundugu ve devletin sekretarya kurumu olan

Chancery’de kayit altina alinmaya baslamistir®®s,

Ingiltere hakimleri her davada 6ncelikle bir kaide tespit etmis daha sonra bunu olaya
uygulamistir. Fakat bu durum, her hakimin birbirinden bagimsiz keyfi kararlar almasi

sonucunu (en azindan ilk zamanlarda) dogurmamistir. Bu hukuk keyfi olmaktan uzak, kati

384 Wikipedia, https://en.wikipedia.org/wiki/Tractatus_de_legibus_et_consuetudinibus_regni_Anglie, s.e.t.
20.07.2022.

385 Smith, s. 216.

336 David, s. 285.

337 Berman, s. 607.

388 Main (2003) s. 438.
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bir hukuktur. Hukuk yaratmak degil, hukuku beyan etmek iddiasindadir. Zaten kral
hakimlerinin kiigiik bir gruptan olustugu ve Westminister’da sik sik bir araya geldigi, yani
birbirlerinin kararlarindan haberdar oldugu ifade edilmektedir. Bununla birlikte 13. yiizyil
sonlarindan itibaren toplumun ileri gelenlerinin dahil oldugu bazi davalarda hakimlerin
miitalaa ve hiikiimleri not edilmeye baslanmis ve diger meslek mensuplar1 da bu notlardan
istifade etmistir. Bu raporlara olan talebin artmasi neticesinde notlarin ciltler halinde
biriktirildigi Year Books denilen kayitlar ortaya ¢ikmaya baslamistir. Zamanla davacilar ve

389 Bu hususun

vekilleri bu yilliklara bakarak kullanacaklari dava tiirlerini tercih etmislerdir
emsal karar baglayiciliginin da temelini teskil ettigi sOylenebilir ancak giiniimiiz anlaminda
bir baglayiciliktan s6z edilebilmesi i¢in Oncelikle matbaa sisteminin gelisip yayginlasmasi

gerekmektedir.
4. Common Law’da Yontemsellik ve Bilimsellik

Common Law karmagsik ve bilimsel olarak nitelendirilemeyecek bir karaktere
sahiptir. Equity yargilamasinda usul 6nem arz etmemekle beraber, maddi hukukun Common

Law’dan ziyade Roma ve Kanon hukukundan etkilendigi belirtilmektedir*®.

Ingiliz hukukunda usul-esas ayriminin ortaya ¢ikisina ¢alismanin 1. Boliimiinde
“Esasa lliskin Hukuk-Usul Hukuku Ayrmminin Ortaya Cikis1” bashiginda deginilmistir. Bu
ayrim oldukg¢a ge¢ denebilecek bir donemde, yaklasik olarak 18. yiizyilda tartisma konusu
edilmistir. Bu tartismanin esas sebebi de hukuk mahkemeleri ve equity olmak iizere iki farkl
yargilama sisteminin bulunmasidir. Common Law geleneginde, davanin/yargilamanin usul
olarak goriildiigii ayr1 bir maddi hukuk anlayisinin bulunmadig: belirtilmistir*®'. Ornegin;
giiniimiizde maddi hukuk olarak goriilen haksiz fiil kavrami sadece tresspas (tecaviiz), case
ve trover (hirsizlik) gibi eylemlerle aciklanmakta ve haksiz fiilin sart ve unsurlarindan
olusan tanimlamalar ve kavramsal analizler bulunmamaktadir. Ancak haksiz fiile ugrayan
kisinin uygulamasi gereken prosediirler uzun uzun agiklanmistir**2, Hukuk, ¢ogunlukla

kisilerin davada ne yapacagini sdylemekten ibarettir.

Onsekizinci ylizyilda equity-Common Law ayriminin kaldirilarak rasyonel bir hukuk

yaratma tartigmalar1 baglamigtir. William Blackstone’un (1723-1780) usul ve esas ayrimini

339 Jenks, s. 58.

3% David, s. 299.

31 “There was no substantive law to which pleading was adjective”. O.Main (2003) s. 456.
392 Main (2003) s. 457.
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sekillendirmesiyle Common Law- equity ayrimi anlamin1 yitirmeye baslamistir. Blackstone,
bu iki yargilama arasindaki farkin sadece usule yonelik oldugunu ikisinin de esasinin ayni
oldugunu sdyleyerek iki yargilama sistemi arasindaki ayrimin yapay oldugunu ifade etmistir.
Bu sebeple, ona gore equity yargilamasi gereksizdir. Blackstone’dan dnce ylizyillar boyunca
Ingiliz hukukunun esasinin, usulle i¢ ige ama usul kurallarinin hantallig1 igerisine gomiilmiis
vaziyette oldugu ve bu hantalligin 6zellikle layiha asamasindaki (pleading) kurallarindan
kaynaklandig ifade edilmektedir. Bu kurallarin “tek taleplilik” (one issue pleading) ve
“dava tlirii” (forms of action) olmak lizere iki temel 6zelligi bulunmaktadir. Her bir writ, bir
dava tiirtinii ve bu davada uygulanacak prosediirleri bastan sona diizenlemektedir. Dava

agmak isteyen kisi bu tiirlerden kendi davasina en uygun olan1 segmek zorundadir*®?,

Pollock ve Maitland davayi savasa, secilecek dava tiiriinii de pek ¢ok orta ¢ag silahini
iceren cephanelige benzetmistir. Dolayisiyla dava tiiriinii segmek adeta savas silahini
segmektir. Secenek sayis1 fazladir ancak savas siiresince silahin degistirilmesi miimkiin

394 Blackstone,

degildir ve her silah 6ngoriildiigii usule uygun olarak kullanilmak zorundadir
yeni bir anlayisla tiim Ingiliz hukukunu bilimsel metotla ve ilkeler seklinde agiklamaya
calismis, hakkaniyetsiz yasa, yasasiz hakkaniyet olamayacagini soyleyerek Common Law-
equity ayriminin suniligini ortaya koymay1 amaclamistir. Ancak Main, Blackstone’un usul
esas ayrimina iliskin kabuliinde hatali oldugunu c¢iinkii usul farkli ise esasin da aym

kalamayacagmi ve usuli farkliliklarin esasta nitelikli degisimler yaratacagim

belirtmektedir®>.

Blackstone’un Ingiliz hukuku hakkindaki gériislerini en siddetli sekilde elestiren kisi
hi¢ siiphesiz Bentham’dir. Blackstone, geleneklerine sikica bagh Ingiliz hukukunun &nde
gelen savunucularindan biri olarak, bu hukuku sovalyelik zamanlarindan kalma bir kaleye
benzetmis, yeni ortaya cikan sartlarin eski formlar ile yogurularak adapte edilmesini
savunmustur. Bentham i¢in ise Ingiliz hukuku “kurgulardan, totolojiden, ve tutarsizlardan
olusan dipsiz ve simirsiz bir kaos, gecikmisligi adaletin reddini en iist diizeye ¢ikaran, zarifce
tasarlanmig bir hile sistemidir**®. Bentham 6zellikle ispat hukukunun iptidailigini, asir1
teknik prosediirler yerine daha basit ve rasyonel usul kurallar1 olusturulmasi gerektigini

savunmustur. Equity yargisinin faydali ve gerekli oldugunu ancak iki farkli yargilama

393 Main (2003) s. 454-455.

3% Main (2003) s. 456.

395 Main (2003) s. 460.

3% Judson, Frederick N. (1910) “A Modern View of the Law Reforms of Jeremy Bentham”, Columbia Law
Review, Volume: 10, s. 41-42.
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mevcudiyetinin tehlikeli bir durum oldugunu dile getirmistir. Bentham’in siddetli sekilde
savundugu konulardan birisi de yargi¢c yapimi hukuk anlayisindan vazgecilerek hukukun
kodifiye edilmesi ve mahkemelerin ictihatlara gore degil, yasalara gore karar vermesinin
saglanmasidir®’. Tiim bu tartismalarin sonucunda hukuki diisiince tarihi, pozitivist akimimn
ylkselisine ve pozitivist diinya goriisiiniin bir iirlinii olan formel unsurlarin ayricalik

kazanmasina sahne olacaktir.

Common Law’un equity bolimii 6zelinde diisiiniildiigiinde formel unsurlarin 6n
planda olmadig1 sdylenebilecektir. Equity’nin disinda kalan yargilamalar, modern hukukun
form anlayisindan farkli olmakla birlikte, Kennedy’nin ifade ettigi primitif formalizm
tanimlamasina uygun olarak degerlendirilebilir. Ancak equity yargilamalariyla
formalitelerin torpililenmesi, sekilciligin géz ardi edilerek hakkaniyet temelli kararlarin

verilmesi saglanmistir.

II. Modern Dénem Oncesi Bati Hukuk Diisiincesinde Meydana Gelen

Degisimler

Hukuk diisiincesindeki degisim donemleri kiyaslandiginda en biiyiik kirilmanin 16.
ve 17. ylizyillara tekabiil eden modernlesme doneminde gerceklestigi kabul edilmektedir.
Ancak bu kirilmanin esas olarak 11. yiizyilda basladig: ileri siiriilmektedir. Berman, ilk
modern bati hukuk sisteminin Roma Katolik Kilisesinin kanonu oldugu ve bu hukuk
sisteminin ¢agdas hukuk teorisyenlerinin, sekiiler, rasyonel, materyalist, bireyselci dedigi
kapitalist toplumun hukuk sistemleri ile pek ¢ok ortak yonii oldugunu, 11. ylizyildan 6nce
yasalarin bilingli olarak sistematize edilmis ayri, biitiinlesik bir gdvdesi olan hukuk anlayisi
bulunmadigini iddia etmektedir®®. Tigar da benzer sekilde hukuktaki modernlesmenin 11.
yiizyilda basladigin1 savunmustur. Tacir smifinin 11. ylizyildan itibaren gelismeye
basladigini, yeni gelisen bu sinifin soylularin tehdidi altinda oldugunu ve hukuk tarafindan
korunmadigini ifade etmistir. Bu sebeple tacirler, sadece kendi aralarinda uygulanacak
kurallar, mahkemeler, serbest ticaret bolgeleri meydana getirmislerdir. Sonrasinda da usul
kurallartyla sézlesme ve miilkiyete iliskin modern kurallar olusturulmustur®*. Berman da

Tigar da hukuk alaninda gerceklesen zihniyet degisiminin baglangici noktasinda hemfikirdir.

397 Judson, s. 49-50.
3% Berman, s. 68, 73.
3% Tigar/Levy, s. 21-24.
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Lakin Berman bunun ilk kilise hukuku ile yasandigini1 savunurken Tigar, asil sebebi degisen

ekonomik iligkilere dayandirmistir.

Onbirinci yiizyildan 6nce ne krallar ne de kilise, hukukun temelindeki kabilesel, yerel
ya da feodal 6zelliklerini degistirmeye ¢alismislardir. 1075 yilinda gerceklesen Gregoryen
Reformu ile papaligin biitiin kiliseler iizerinde politik ve hukuki iistiinliigii ilan edilmis,
ruhban sinifinin sekiiler otoriteden bagimsiz olmasi gerektigi savunulmustur. Imparator, kral
ve feodal lortlardan bagimsiz, bir hukuki kimlik kazanan kilise, papaligin en iistte yer aldig

hiyerarsik ve biirokratik bir yap1 olusturmugtur*®

. Gregoryen reformu ile 6zerklesen kilise,
ihtiyaci olan mesruluk kaynagini hukuk ile elde etmistir. Iddialarin1 destekleyecek hukuki
kaynaga ulasmak i¢in kiliselerin yazili kaynaklar1 arastirilmig, donemin alimleri hukuk

arastirmalar1 yapilmasi yoniinde tesvik edilmistir®®’,

Bu dénem sadece bir bilim olarak hukukun olugmaya basladig1 dénem degildir. Oyle
ki Berman’in iddiasina gore, kilise hukuku aslinda modern bati biliminin prototipi
niteligindedir. Ciinkii modern bati biliminin Olgiitleri olan metodolojik o6l¢iitleri
kullanilmigtir. Bu 6l¢iite gore biitiinlesik bir bilgi kiimesine, genel ilkelere ve bu ilkeleri
sistematize ederek agiklamaya ihtiya¢ vardir. 12 ve 13. yiizyil Avrupali kanon hukukgulari
bunu gercgeklestirmistir. Hukuk kurallari sistematik bicimde alt boliimlere ayrilmis, bunlarin
birbirleriyle olan baglantilar1 ve cesitli durumlara uygulanmasi {izerinde ¢alismiglardir.
Hukukgularin bu yontemleri doga bilimciler tarafindan verileri kesfetmek ve sentezlemek
i¢in kullandiklar1 yontemden farkli degildir*®>. Berman’m bu iddias1 son derece ilgingtir.
Ciinkii hukuk felsefesi tarihinde genellikle kabul edilen goriise gore hukuk, modern dénem
doga bilimlerinde meydana gelen gelismelerden etkilenerek pozitiflesmis ve bilimsel bir
nitelik kazanmstir*®®. Oysa Berman burada tam tersi bir durumdan bahsetmektedir. Bu
durum bir ¢esit kavram anakronizmi olarak goriilebilir. 11. ylizy1l hukuk bilimi kavrami ile
19. yiizy1l hukuk bilimi kavrami ortak temellere sahip olsa da c¢ok biiylik farkliliklar
icermektedir. Bir diger yanilgi da egemen tarih anlayisindan gelmektedir. Tarihin tek
dogrultuda, piiriizsiiz bir neden sonug diyalektigi i¢erisinde ilerledigi diigiincesi her degisimi
bir ilerleme ve her ilerlemeyi de art ve essiiremli olarak algilamakta bu sebeple olgulardan

biri sebep digeri de buna bagli sonug olarak, dogrusal bir diyalektik iligki igerisinde

400 Berman, s. 124, 129.

40l Berman, s. 144.

402 Berman, s. 217-220.

403 Tatar, Dilara Buket (2020) Doga Bilimlerinin Hukuk Felsefesine Etkisi: Modern ve Postmodern
Paradigma Ekseninde Bir Degerlendirme, On Iki Levha Yaymcilik, istanbul.
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degerlendirilmektedir. Dolayisiyla “hukuk biliminin olusumu doga bilimlerini etkilemistir”
ya da tam tersi sekilde, “doga bilimleri hukuk biliminin olusmasina temel teskil etmistir” gibi

mutlak dnermelerin her zaman yanliglanabilecegini akilda tutmak gerekmektedir.

Bu donemde meydana gelen bir diger degisim, yazililik konusundadir. Sekiiler

404 Kilise mahkemeleri,

hukuktan farkli olarak kilise yargilamalar1 yazili sekilde yapilmistir
durugmalarini ve kararlarini yazili olarak tutanak altina almislardir. Kararlar ilkesel olarak
yazili Ogretiye dayandirilmistir. Bu sebeple, kilise yargilamalarinin sonuglarinin daha
ongoriilebilir oldugu ifade edilmistir. Bunun yaninda kilise adamlar1 ve hukukgularin ayni
toplumsal sinifa ait oldugu kabul edilmistir. Bunun sebebi hukuk egitiminin kilise tarafindan
verilmesidir. Feodal mahkemeler ve kral mahkemeleri iyi organize olmadigindan bunlara
nazaran 1yi diizenlenmis mahkeme yapisiyla kilise mahkemelerine bagvuran sayis1 giderek
artmis, bu sebeple kilise yargisinin yetki alani git gide genislemistir. Bu durumun 1400°1i

yillardan baslayarak, ulusal mahkemeler drgiitlenmesine kadar siirdiigii belirtilmektedir*®.

Uzerinde tartisma bulunmayan bir diger temel iddia da bati hukukunun ilke ve
kavramlarinin Roma hukukundan kaynaklandigidir. Ancak iki diisiiniir de bu ilke ve
kavramlarin 11. yiizyill hukuk serhgilerinin anladigi ve yorumladigi sekliyle, Roma
Imparatorlugu’nda uygulandigi seklinin birbirinden ¢ok farkli oldugunu ifade etmektedir.
Ornegin, Roma hukukunda genel bir vekalet ya da temsilci kavrami olusturulmamustir.
Vekalet ya da temsil iligkisi gibi goriilebilecek kurum, bir kdlenin sahibinin adina hareket
edebilecegine ve sahibin bundan sorumlu olabilecegine dair gesitli diizenlemelerdir*®.
Roma’da sozlesmeler spesifik sozlerin bizzat taraflar tarafindan sdylenilmesi halinde
kurulabilen, son derece kisisel bir bag niteligindedir, bu sebeple de dogrudan temsil kabul
edilmemistir*”’. Benzer bigimde Roma’da bir grup insanin societas (ortaklik) gibi kolektif
bir birlik olusturabilecegi kabul edilmektedir. Ancak buradaki birlik kavrami
glinlimiizdekinden c¢ok farkli olarak, 6zel malvarlig1 bulunabilen kolektif irade seklindedir.
Bu birligin mallar1 esas olarak birligi olusturan kisilerin istirak halinde miilkiyetindedir.
Kisilerden ayri, birlige ait bir mal bulunmamaktadir. Dolayisiyla birligin borcundan da
408

tiyeler sahsen sorumludur. Giiniimiiz anlamiyla sinirli sorumluluk s6z konusu degildir

Roma hukukundan esinlenilen tiizel kisilik kavrami kanon hukukgular tarafindan kilisenin

404 Tigar/Levy, s. 51.

405 Tigar/Levy, s. 122-123.

406 Berman, s. 215.

407 Tahiroglu/Erdogmus, s. 224-225.

408 Koschaker, s. 97; Tahiroglu/Erdogmus, s. 156-157.
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tiizel kisiligi*®, yine sekiiler hukukgular tarafindan da smirli sorumluluga sahip kisi

topluluklar: yaratacak sekilde yeniden yaratilmistir*!°,

Roma hukuku tiim hukuka ya da en azindan tiim medeni hukuka samil genel ilkeler
yaratma amacinda degildi. Ancak 11. ve 12. yiizyil yorumculari, bunun aksine genel ilkelere
ulagmay1 amaglamislardir. Daha 6nce degindigimiz Digesta’nin 50.17 nolu “Eski Hukukun
Cesitli Kurallar1 Hakkinda” basligindaki kurallar bu sekilde degerlendirilmistir. Buradaki
kurallar, kurallarin baslangicinda verilen somut olaylarla baglantili bir regulae yani hukuki
meselenin kisa izahint olusturma amaciyla olusturulmus kurallardir. Ancak bu genel
ifadeler, 11. ve 12. yiizy1l hukukgulari tarafindan hukuki maksimler olarak ele alinmiglardir.
Yine aym sekilde Roma hukukunda c¢ok cesitli s6zlesme tiirleri bulunsa da genel bir
sOzlesme teorisi yoktur. Bu teori sonradan, orta ¢ag Roma hukukcular: tarafindan

olusturulmustur*!!.

Bir sozlesme teorisi kurma girisiminde bulunan en Onemli Roma hukukgusu
Gaius’tur. Gaius’un bu caligmasinda Aristoteles, yani Yunan felsefesinin etkili oldugu
belirtilmektedir. Gaius, sorumlulugun kaynagi olarak sozlesmeler, haksiz fiiller ile s6zlesme
benzerleri ve haksiz fiil benzerleri ayrimi yapmis, sonrasinda her bir sdzlesme tiiriiniin
baglayici olmasini saglayan kurallar1 incelemistir. Bir kisim sézlesmenin riza temelli
oldugunu sdylemis ve onlar1 rizaya dayanan sézlesmeler olarak adlandirmistir. Bagka bir
kisim sozlesmelerin bazi formalitelerin tamamlanmasiyla baglayicilik kazanacagim
belirtmistir. Yine taraflardan birinin, bir mali digerine transfer etmesiyle kurulan
s0zlesmelerden bahsetmistir. Degisik sekilde adlandirilan bu s6zlesme tiirlerinden higbirine
girmeyen ve ancak taraflardan birinin ifasi ile gegerlilik kazanan (dava konusu yapilabilen)
sozlesmeleri de isimsiz sdzlesmeler olarak adlandirmistir*'?. Dikkat edilecek olursa burada
riza, sadece belirli tiir s6zlesmelerin tanimlayici niteligi olarak kabul edilmektedir. Yani tiim
sOzlesme teorisine temel olacak bir riza kavramindan bahsedilmemektedir. Sozlesme
teorisindeki riza disindaki diger bir kavram da sebep-neden-amag¢ anlamlarina gelebilecek
causa kavramidir. Bu kisaca, kisinin rizas1 ancak karsiliginda bir sey aliyorsa o kisiyi
baglayict kilabilecegini belirtmektedir. Bununla ilgili Digesta’da atifta bulunan metin

“causa yoksa anlagma ile yiikiimliiliik tesis edilemedigi kabul edilir; bu sebeple ciplak bir

409 Berman, s. 317.

410 Tigar/Levy, s. 35.

411 Berman, s. 355.

412 Gordley, James (2011) The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine, Oxford University Press,
USA, s. 31.
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anlagsma defi olarak sunulsa da davaya yol agmaz” kuralidir. Bu metin orta ¢ag hukukculari
tarafindan tamamiyla causa tizerine temellendirilerek yorumlanmis ve hangi tiir oldugu fark
etmeksizin tiim sozlesmelerin temeli causa olarak kabul edilmistir. Halbuki bu kuralin
sadece belirli bir tiir sézlesme olarak kabul edilen, isimsiz sézlesmeler i¢in gecerli oldugu
genel bir sozlesme kurami belirtmedigi, bu genel kuralin orta ¢ag hukukcgular1 tarafindan

olusturuldugu ifade edilmektedir*!>.

Aralarinda biiytik farklilik olmasma ragmen ilk¢ag Roma hukuk kavram ve
ilkelerinin orta ¢agda hukukunun temeli oldugu diisiincesi hakimdir. Bu noktada
kavramlarin ayni kalip igeriklerinin degistirilerek yeniden yaratilmasinin, gelenegin
korundugu yoniinde bir inang gelistirdigi ifade edilmistir. Ayni durum Roma hukukunda da
Praetor Peregrinus’un, yaptig1 reformlari, eski formlara yeni igerik kazandirma olarak ifade
etmesinde de goriilebilir. Bu sekilde eski formlarin korunmasinin, 12 Levha Kanunlar1 ve
Cumbhuriyet Donemi ilkelerinin korundugu, yani gelenegin siirdiiriildiigii inancin1 sagladig:
belirtilmistir*'*. Burada icerik degisse de formun korunmasindan bahsedilmektedir. Formun
korunmasi gelenege baglilik olarak goriilmiistiir. Buna karsilik ilk boliimde degindigimiz
Renner’a gore, devrim donemlerinde hukuk kurallarinin degismeden kalmasina ragmen bu
kurallarin islevinin ya da sosyal fonksiyonlariin degismesi miimkiindiir. Burada aslinda bir
gelenekten kopus (devrim) s6z konusudur. i1k gériiste igerikler degisse bile kavramlarin ayni
kalmasi gelenegin devam etmesi olarak degerlendirilirken, Renner’1n ileri siirdiigii gortiste,
kavramlar ayn1 kalsa da icerikleri degistirilerek tamamen farkli bir hukuk geleneginin
olusturulacag1 soylenmektedir. Bu noktada Marksist hukuk anlayisi, Renner’in goriistine
kars1 tez olusturmaktadir. Buna gore, hukukun madde ve formunun birbirinden ayr1 olarak
gelisecegi veya gelismesi gerektigi diisiincesi yanlistir. Hukuk bir form olarak varligim
devam ettirdigi slirece kavram ve ilkelere yeni anlamlar kazandirmak bir sey
degistirmeyecektir. Ornegin, bu kavram ve ilkelere Marksist igerikler yiiklemek Marksist bir
hukukun olusumunu saglamayacaktir. Bu sebeple, orta ¢cag hukukunun Roma hukuk

gelenegini siirdiirdiigii bir gercektir ancak Roma hukukunun yeniden dogusunda ¢ok biiyiik

ve sofistike degisimlerin yasandig1 géz oniinde bulundurulmalidir.

Calismamizda hukukun form unsuru ve formellik egilimi hukuki belirlilik ve

kesinlik; kavramsallik ve sistemsellik; yazililik ve kodifikasyon; yontemsellik ve bilimsellik

413 Gordley, s. 49-50.
414 Tigar/Levy, s. 36.
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kategorileri iizerinden incelenmistir. Berman da farkli olmakla birlikte benzer bir
kategorizasyonu modernlesmenin baslangi¢ tarihi olarak goérdigii 11. ve 12. yiizyildan
itibaren Avrupa feodal, manoryal ve merkantalist hukukun ugradig: esash degisiklikleri
analiz etmek i¢in kullanmistir. Hukukun doniisiimii incelenirken kullanilan bu kategoriler
nesnellik, evrensellik, karsiliklilik, katilimei adalet, biitiinlesme ve biiylime olmak tizere alt1
tanedir. Nesnellik ve evrensellik gorece keyfi, gevsek diizenlemeler yerine nesnel, kesin ve
daha yeknesak olan genel diizenlemelere gecildigini ifade etmektedir. Karsililikta; feodal
hukukta vassal-lord, manoryal hukukta lord-koylii, merkantalist hukukta alici-satici olmak
tizere karsit gruplarin haklarinin korunmasi kastedilmektedir. Katilimci adalette anlatilmak
istenen bir ¢esit yargisal pliiralizmdir. Yargi mekanizmasinin merkezi olmaksizin lord
mahkemeleri, manor mahkemeleri ve ticaret mahkemeleri gibi degisik yarg: yetkilerinin ayni
anda bulundugunu ifade etmektedir. Biitiinlesme, her bir hukuk alaninin belirli kavram ve
usul kurallar1 biinyesinde sistemsel bir yap1 arz ettigini belirtmektedir. Biiylime ise bu
yapinin zaman i¢inde bilingli olarak gelismeye ve yiizyillar boyunca biiylimeye meyilli 6zerk

bir sistem haline gelmesidir*!>

. Calismamizda ileri siiriilen bakis a¢isindan bu kategorilerin
hukukun hem madde hem de form unsuruna iliskin degisimleri kapsadig1 goriilmektedir.
Isbu ¢alisma perspektifinden nesnellik, evrensellik, biitiinlesme ve biiyiimenin hukukun
formel yoniine karsilik geldigi sdylenebilecektir. Dolayisiyla Berman’in siniflandirmasindan
hareketle hukukta form ve madde unsurlarinin diyalektiginde meydana gelen degisimin 11.
yilizyildan itibaren basladig1 iddia edilebilir. Ancak form ve maddenin birbirinden kesin

olarak ayrilarak, formun ayricalikli konum kazanmasi, asagida goriilecegi lizere, diializmler

ve dikotomiler ¢agi olan modern donemde gerceklesmistir.
II1. Kapitalizmin Gelisimi A¢isindan Hukukta Form ve Madde Iliskisi

Marksist felsefenin genel kabulii, iiretim iligkileri ve ekonomik siireglerin hukukun
olusumu ve gelisiminde mutlak surette etkili oldugudur. Ancak giiniimiizde ekonomi ve
hukukun etkilesimli iliskisi salt Marksist diislinceye 0zgii bir sav olmaktan ¢ikmistir. Bu
dogrultuda kilise hukukunun olusumu ve bunun sekiiler hukuka etkisi bir yana 11. yilizyildan
itibaren hukukta meydana gelen degisimlerin, donemin degisen ekonomik anlayisi

perspektifinden de agiklanmasi1 gerekmektedir.

415 Berman, s. 430-499.
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Kapitalizmin, hukukun olusum ve gelisimi iizerindeki etkisi genel olarak kabul
edilmektedir. Ancak kapitalizmin yiikselis zamaniyla ilgili iki goriisiin varligindan
bahsetmek gerekmektedir. Max Weber bu konudaki en 6nde gelen isimdir. Weber’le
iligkilendirilen teze gore kapitalizm esas olarak dindeki reform hareketleriyle birlikte
ylkselise gecmistir. Weber’in dindeki reformdan kastettigi, Berman’in yukarida bahsedilen
ve 11. ylizyilda gergeklesen Gregoryen reformu degil, 16. ylizyila tekabiil eden Lutheryan
reformdur. Weber bu tezini, ileri kapitalizmin neden diinyanin baska bir yerinde degil de
batida gelismis oldugu sorusunu cevaplamay1 amagladigi “Protestan Ahlaki ve Kapitalizmin
Ruhu” adli eserinde agiklamaktadir. Burada kapitalizm ruhu kavramindan kasit, para
kazanmanin insanin yasama siirecindeki maddi ihtiyaclar1 karsilama vasitasi olmasindan

416 Gelenekei ekonomik diizende

cikarak, kendi basina bir yasam amaci haline gelmesidir
daha az ¢alismak ¢ok kazanmaktan daha ¢ekicidir. Insan dogal olarak ¢ok para kazanmak
degil, alistig1 bigimde yasamasini saglayacak kadar para kazanmak ister. Kapitalizm ise
insan emeginin yogunlugunu arttirarak verimliligi arttirmaya ¢abalar. Bunun i¢in insanin
daha fazla calismasini ister. Bunu saglamak i¢in de ticretleri diisiiriir. Ciinkii halkin sadece
yoksul oldugu i¢in ve yoksul oldugu siirece calistigi inanct gegerlidir. Bunu yaninda
kapitalizm, genislemek i¢in biiyiik bir niifusa ihtiya¢ duyar. Kapitalizmde “yiikselmezsen

diisersin” fikri gecerlidir. Kazanilan para faize degil, tekrar isletmeye yatirilir*!”.

Weber, gelenekg¢i ekonomik diizende meydana gelen bu degisimlerin dindeki reform
hareketleri ile iligkisini gostermeye ¢aligmistir. Klasik Hristiyanlikta din adamlari insanlarin
kurtulusu i¢in yol gostericidir, tanr1 bagislayici bir baba gibidir. Reform hareketleri ise
insanlarin kurtulus i¢in kimseye gereksinimlerinin olmadigini ve yalniz olduklarini iddia
etmistir. Bu sekilde din adamlarinin ve kilisenin etkisi zayiflamigtir. Weber, bu durumu dinin
biiyiisiiniin bozulmas: seklinde ifade etmistir. Insan yalnizlastirilmis ve tanriyla arasma

mesafe konulmustur*'s.

Weber’e gore, Kalvinizmle meslek kavrami ortaya ¢ikmistir. Meslek i¢in calling yani
cagr1 kavrami kullanilir. Meslek sahibi olup yasami boyunca bu meslek i¢in ¢aligmanin bir
tanr1 ¢agrist oldugu ifade edilmektedir. Kalvinizm c¢aligmay1 Ogiitlerken harcamayi

yasaklamistir. Ayrica mallarin diinyada dengesiz dagiliminin da tanrinin sir dolu ve bilinmez

416 Weber (2017) s. 24.
47 Aricroglu, s. 17.
418 Weber (2017) s. 98-99.
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419

bir ama¢ ugruna yaptigimi iddia etmistir®”. Weber’e gore tlim bunlar dindeki reform

hareketlerinin kapitalist s6ylemlerini olusturmaktadir.

Berman’a gore 16. yiizyll reformu Oncesinde kilisenin ticarete bakisi agisindan
paradoksal goriisler bulunmaktadir. Weber’in basi ¢ektigi, Katolikligin kapitalizme karsit
oldugu diistincesinin gerekgesi olarak faizle bor¢ verme ve spekiilasyon yasagi ile adil fiyat
teorisi*?® gosterilmistir. Ayrica biiyiik arazi sahibi olarak kendisi de feodal bir gii¢ olan
kilisenin bu sebeple ticarete karsi oldugu da ifade edilmistir. Bunlarin yani sira, kar amagh
faaliyetleri yasaklayan kilisenin adeta kendisiyle celisircesine bu yasaga ¢cok genis istisnalar
getirdigi ve dolayli da olsa kendisinin de ticari iligskilerden kazang sagladigi iddia edilmistir.
Ek olarak, Katolik kilisesinin ticaret karsitligi, dinin 6teki diinyaci ve cileciligi Gven
anlayislarina dayandirilsa da bu anlayislarin batida degil daha ziyade dogu ortodokslugunda

gegerli oldugu ifade edilmistir*?!,

Katolik kilisesinin, agik bir sekilde ticareti desteklemese de neredeyse bir tacir gibi
hareket ettigi durumlar bulunmaktadir. En basta, Roma hukukunun 11. yilizyilda yeniden
canlandirilmasinda biiytik rolii olan kilise, gelisen ticaret i¢in ihtiya¢ olan kural ve ilkelerin
kaynagini yaratmistir*?2, Tigar’a gore aslinda kilise ticaretin kendi kurallarinca yapilmasini
istemis, bu sayede tacirlerin kendisinden bagimsiz ve basibos olmayacagini diistinmiistiir.
Hukuki arastirmalar1 da bu sebeple desteklemistir ¢linkii zaten o donemde hukuk
arastirmalart kendi biinyesinde ger¢eklesmektedir. Bir baska deyisle, kendi denetimindeki
hukuk ile kendisinin belirledigi sartlar altinda yapilan bir ticaret alan1 kurgulamis ve ticareti
kendi teoloji, ahlak ve hukuk sisteminin i¢ine almak istemistir*?’. Kilisenin burjuvazinin
gelisiminde oynadig1 dort rol bulunmaktadir. Buna gore; i. kilise gezgin tiiccar bir hac tiirii

olarak korumustur, ii. ticaret hukukunu i¢eren Roma hukukunun 6gretimine ¢ok biiyiik

419 Weber (2017) s. 145-148.

420 Baslangict Antik Yunan’a dek uzanan ve kilisenin de kabul ettigi skolastik adil fiyat teorisi her malin
yaratilisgindan kaynaklanan, objektif bir degerinin oldugunu savunmaktadir. Bunun karsisinda yer alan
goriis de adil fiyatin piyasa kosullarinda 6zgiirce belirlenen fiyat oldugunu savunmaktadir. Bu konuda
ayrmtili analiz i¢in bkz. Kii¢iikkalay, Abdullah Mesut (2017) Adil Fiyat: Antik Yunan’dan 16. Yiizyila,
Otiiken Nesriyat, Istanbul; Hobbes da Laviathan’da bu hususa deginmistir: “Kendileri i¢in sézlesme yapilan
seylerin degeri, taraflarin arzusu ile dl¢iiliir: ve dolayisiyla adil deger, vermeye razi olduklar1 degerdir.”
Hobbes, s. 110.

421 Berman, s. 472-475.

422 Tigar/Levy, s. 49.

423 Tigar/Levy, s. 57.
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kaynak ayirmistir, iii. ticaretin ahlaki olup olmadig: tartismasina girmis ve uzun vadede tacir

lehine sonug almustir, iv. formel bir mahkeme ve usul sistemi gelistirmistir**,

Din ve ekonominin iliskisine bu sekilde degindikten sonra, yasanan ekonomik
gelismelerin hukuk tizerindeki etkilerine bakalim. Roma hukukunda sézlesmeler taraflarin
sahsiyetinin 6nemli oldugu, hazirlar arasinda yapilan ve yazili olmasi gerekmeyen bir
kurumdu. Ancak ticaretin gelisip yayginlagmasi neticesinde sdzlesmeler, hazirlar arasinda
kurulan bir anlagma olmaktan ¢ikmistir. Ayn1 zamanda uzun mesafeli ticaret, belli iilke
sinirlarint da asan bir hukuk gereksinimini ortaya ¢ikarmistir. Bu sebeple sozlesme
taraflarinin kimliksiz, isimsiz soyut bir insan haline gelmesi gerekmistir. Ulke sinirlarini
asan ticaret, sadece s6zlesmenin yapildig1 yerde degil, 6rnegin ifa yeri olan bagka bir iilke
siirlari igerisinde de gecerliligini zorunlu kilmaktadir. Bunun neticesinde sabit bi¢imli ve
nesnel kanitlara dayanan bir hukuk olusturma egilimi ortaya ¢ikmistir. Boylelikle 6rnegin,
sozlesmeyi cesitli nedenlerle (degisen sartlar, orantisizlik, karin azalmasi) ihlal etmek
isteyen kisi, sozlesmenin bu objektif niteliklerini bir hukuk¢u yardimiyla degerlendirip
kusurlu yonlerini bulmaya calismistir. Bu da normalde salt bir makbuz niteliginde olan

s6zlesmenin formel yoniiniin, i¢eriginin dniine gecmesine neden olmustur*?.

Yukarida bahsedilen husus ekonomik iliskinin hukuku etkilemesi olarak Marksist
goriisii dogrulamaktadir. Ancak Berman, bu etkilesimin tek yonlii olmadigini gostermek
amaciyla hukuktaki soyutlama mantiginin ticaretin gelisimine katkida bulundugunu
belirtmektedir. Buna gore drnegin, “ciro edilebilir senetler ve ortaklarin sinirli sorumlulugu
gibi hukuki araglar olmadan, ge¢misin kohnelesmis ticari gelenekleri yenilenmeden ve
merkantilist mahkemeler ve yasama ortaya ¢tkmadan, degisime zorlayan diger toplumsal ve

»426  yani, hukuktaki soyutlastirma ve

ekonomik kosullar c¢ikis noktasi bulamazdi
bilimsellestirme egilimi ciro edilebilir senet ve smirli sorumluluk gibi formel hukuki
kavramlarin olusturulmasini saglamis, bu kavramlarla da ticaret daha kolay ve gelisebilir bir
nitelik kazanmistir. Ayni1 sey miilkiyetin devredilmesi islemlerinde de goriilebilir. Roma ve
eski gelenek hukukunda devir isleminin gerceklesmesi i¢in, devredilen seyi sembolize eden
dal ya da toprak pargasi gibi bir seyin el degistirmesi gerekmekteydi. Bu sembolik devir,

yerini tagima senedi veya benzeri belgelere birakmistir. Kiymetli evrak, emre muharrer senet

gibi ticari belgeler ile bu belgelere iliskin soyutluk ve sebepten bagimsizlik ilkesi

424 Tigar/Levy, s. 117.
425 Tigar/Levy, s. 164-165.
426 Berman, s. 472.

145



gelistirilmistir. Senet artik belirli bir anlasmanin kanit1 degil, bizzat kendisi hak ve borg
dogurup dava konusu edilebilen bir hukuki varlik haline gelmistir*?’. Aslinda Levi-
Strauss’un yapisalcilik teorisi perspektifinden bakildiginda eskiden bir dal parcasinin
verilmesine atfedilen durumun simdi bir senede atfedilen durumla ayni oldugu sdylenebilir.
Dal ya da toprak pargasinin verilmesiyle ger¢eklesen miilkiyet devri, artik bir senedin ya da
belli sartlar1 tasiyan bir kagit parcasinin devriyle miimkiin hale gelmistir. Ancak ikincisi,
ilkine gore daha rasyonel kabul edilmektedir. Bunun en 6nemli sebebi ikinci yontemin,
calismamiz kapsaminda incelenen yazililik, belirlilik sistemsellik gibi form unsurlarini

tasimasi yani daha formel olmasidir.

Tacirler ve ticaret hukukunun gelisimiyle hukuk biitiinlesmis gelisen bir hukuk
biitiinii olarak goriilmeye baslamistir. Usul hukuku her tiir ticari davanin hizli bir sekilde
¢Oziimlenmesi ic¢in basitlestirilmis ve sekilcilikten kurtarilmigtir. Adaletin ticaret
mahkemelerinde “tacirin ayaklar1 hala tozluyken”, “medcezirden medcezire” ya da “bir
gilinden digerine” derhal saglanmas1 gerektigi inanciyla yontem yoniinden oldukca seri ve

basit yargilamalar yapilir hale gelmistir*?®

. Ozetleyecek olursak, ekonomik hayatta meydana
gelen degisimler hukukun soyut kurum ve kavram fretimini, bigimsel Ozelliklerinin
yeknesaklastirilmasini, belirli usul ve yontemlerin olusturularak daha hizli kararlar
alimmasini gerektirmis, bu durum da hukukun form unsurunun 6n plana ¢ikmasinda etkili

olmustur.
IV. Modern Donemde Hukukta Form ve Madde Diisiincesi
A. Diializmler ve Dikotomiler Cagi Olarak Modernite

Bu baslik altinda, modern dénemin diialist diislince yapisi ve bu kavram ikilikleri
arasina koydugu net sinirlamalar gosterilmeye ¢alisilacaktir. Bu sinir koyan diisiinme yapisi,
hukukun madde ve formu arasindaki ayrimi pekistiren ve form unsurunun ayricalikli hale

gelmesini saglayan felsefi temeli olusturmaktadir.

En genel sekliyle diializm, bir alanda birbirinden bagimsiz ve birbirine indirgenemez

429

iki t6z ya da iki ilke kabul etme tavri olarak tanimlanmaktadir®~. Bu diisiince tarzi en agik

bicimde, Platon’un idealar evreni ve reel evren ayriminda goriiliir. Pisagor geleneginden

427 Berman, s. 490.
428 Berman, s. 488.
429 Cevizei (2000) s. 491.
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gelen Platon, evreni matematiksel olarak algilamaktadir. Onun i¢in esas olan matematiksel
ifadeler gibi soyut ve mitkemmel olan idealar/formlar evrenidir. Maddi evren ise idealarin
tezahtiriidiir. Aristoteles ise gercekligin ancak madde ve formun birlikteligi ile meydana
gelecegini belirtir. Ona gore madde ve form iki ayri t6z degil, ayni toziin ayrilmaz iki
unsurunu olusturmaktadir. Orta c¢ag diisiince tarzinin temel aldig1 gelenek Aristocu

gelenektir. Modern ¢ag, Aristocu paradigmadan Platoncu paradigmaya gegcistir.

Kopernik’in, diinyanin evrenin merkezinde olmadigi, Galileo’nun, diinyanin
yuvarlakligini ve kendi ekseni etrafinda dondiigiini kesfetmesiyle birlikte evrenin
biitlinliikk¢ii, anlamli ve amacsal olarak algilandigi donem sona ermistir. Artik evren,
kesfedilmeyi bekleyen yasalarla igleyen bir makine olarak diisiiniilmeye baslamistir. Kepler,
Kopernik ve Galileo’nun birincil ve ikincil nitelikler doktrini Descartes’in Kartezyen
diializmi ile birlikte biitiinliik¢ii anlayisin yerini, diializmi ve dikotomileri temel alan pargali

bakis acis1 almistir**.

Evren tasarimindaki farkli yaklasimlar, modern diisiinceyle oncesini karsilastirirken
deginilmesi gereken 6nemli bir husustur. Bu kirilma noktasini yaratan degisimlerden biri
ereksel neden kuramindan koparak, etkin nedene yonelimdir. Bu yonelim ayni zamanda
organizmaci doga goriisiinden mekanik doga goriisiine gec¢is olarak da ifade edilebilir.
Aristoteles¢i gelenekte doga canli bir organizmadir. Kendi kendine devinir- 6zdevinimlidir.
Bir domates tohumunun eregi domates fidesi olmaktir, bu ama¢ ugruna degisir. Bu doga
felsefesi teleolojiktir. Yeni anlayis olan mekanik felsefe ise ereksel nedene karsi ¢ikarak her
cesit doga olayini etkin nedenlerle, yani doga olaylarin1 harekete dayanan mekanik yasa ve
verilerle aciklamistir. Varliga miindemic¢ olan sebep ve amag ilkesinin yerini, varligin
disinda olan nedensellik ilkesi almistir. Bu diislince Aristocu gelenekten, evreni
matematiksel olarak agiklayan Pisagor ve dolayisiyla Platon gelenegine kayistir. Doga,
evren, matematigin diliyle agiklanabilir. Degisim ya da devinim igkin bir egilim sonucu

degil, onlarin matematiksel yapisinin sonucu olarak gerceklesir*’!.

Ilkgag evren anlayisi, tarih anlayisi ile paralel olarak dongiiseldir. Yunan

diisiiniirlerine gore degisim dongiiseldir, eger dongiisel degilse bu meydana gelen bir

430 Arslan, Hiisamettin (1995) “Pozitivizm/Bir Bilim Ideolojisinin Anatomisi”, Tiirk Aydmi ve Kimlik
Sorunu, Der. Sabahattin Sen, Istanbul, s. 551; Coban, Funda (2020) “Stoac1 Felsefe ile Modernite Arasinda
Diisiinsel Baglar”, izmir Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 2, Say1: 2, s. 105.

Collingwood, Robin George (1999) Doga Tasarimi, Cev: Kurtulus Dinger, imge Kitabevi, s. 111-113;
Tatar, Dilara Buket (2020) Doga Bilimlerinin Hukuk Felsefesine Etkisi: Modern ve Postmodern
Paradigma Ekseninde Bir Degerlendirme, On ki Levha Yaycilik, istanbul, s. 23.
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eksiklikten kaynaklanmaktadir. Bir organizma olan evren, tiim degisimlerin kendisinden
tiiredigi biitiinsel bir devinim igerisindedir. Bu biitlinsel devinimin ilk hareket ettiricisi ise
kendisi devinimsiz olan form-tanridir. Modern anlayista ise degisim ilerlemecidir,
dongiisellik sadece goriiniistedir, 6zdes sayilan seyler sadece benzerdir, dongiisel devinim
olarak goriilen sey, merkezin durmadan ileri dogru kaydig1 sarmal bir devinimdir**2. En

onemlisi de bu devinimlerin agkin bir ilk hareket ettiricisi yoktur.

Collingwood, metafizikte cisim ile ruh arasinda, evrenbilimde doga ile Tanr1 arasinda
epistemolojide rasyonalite ve ampirizm arasinda olan “17. ylizyildaki biiylik diializm
patlamasini” Kopernik kesfinin felsefi yorumlarina dayandirmaktadir. Kopernik, devriminin
felsefe i¢cin Onemi, diinyanin evrenin merkezi oldugu goriisiinii yadsimasidir. Diinya evrenin
merkezinde sabit bir sekilde durmamakta ve diger gezegenlerle birlikte giinesin etrafinda
donmektedir. Aristoteles felsefesine gore diinya; su, ates ve toprak gibi farkli tozlerden
olusmakta, yer ¢ekimi de sadece ay alti bolgelerde gecerli olmaktaydi. Yildizlar ise
kendilerine ait ilahi bir t6z tasimaktaydi. Ancak Kopernik kesifleriyle yer ve gok cisimleri
arasinda toz tlirdesligi bulundugu ortaya ¢ikmustir. Bu bir dizi devrimsel kesfin baslangicidir.
Oregin Newton’un Ay’1 ydriingesinde tutan giic ile elmay1 yere ¢eken giiciin ayn1 oldugunu
imgelemesi bu kesif sayesindedir. Evren tek bir toziin nicelik ya da geometrik olarak
farkliliklarindan tesekkiil etmistir. Bununla, yer ve gk cisimleri tdz olarak ayni oldugundan

onlarin devinimlerini yneten yasalarin da ayni oldugu sonucuna ulagilacaktir*®>,

Yunanlilarda madde ile ruh ayridir ama bu iligki problemli degildir. Ruhtan yoksun
bir madde diinyas1 ve maddeden yoksun bir ruh diinyas1 mevcut degildir. (Buradaki ruhtan
Platoncu idea ya da Aristotelesgi tozsel form kavramini anlayabiliriz.) Tiim evren devinimi
canli ve akilla doludur. Maddenin tabi oldugu doga yasalarini tasarlama ve onlara uyma ile
Atina’daki Solon Yasalarini tasarlama ve onlara uyma bic¢imi arasinda higbir fark yoktur.
Ancak 17. ylizyilda bilim ruhsuz ya da cansiz, salt niceliksel giiclerle devinen madde
diinyasin1 kesfetmistir. Madde, artik iizerine form yiiklenerek her seyin kendisinden

yapildig1 bigimsiz bir sey degil, niceliksel olarak diizenlenmis devinen seylerin biitiiniidiir***.

Mekanik evren anlayisiyla paralel dialist paradigma agiklanirken deginilmesi

gereken bir diger husus da birincil-ikincil nitelikler ayrimidir. Doganin ya da evrenin

432 Collingwood, s. 23-24.
433 Collingwood, s. 117.
434 Collingwood, s. 132.
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matematiksel olusu, gercek olanin niceliksel ve Olgiilebilir olan oldugu anlayisim
beraberinde getirmistir. Bunlar birincil niteliklerdir. Ses, renk, 1s1 gibi duyularin izdiistimii
olan ozellikler ise ikincil niteliklerdir. Bu ayrim ilk olarak modern donemde ortaya
citkmamustir. Ancak, Galileo, Descartes, Locke ve Berkeley gibi filozoflarin, ilk¢ag doga
filozoflarinda temel bulan bu ayrimi ele aliglartyla evren, doga, bilim anlayisinda Kuhn
deyimiyle bir paradigma degisikligine gidilmistir. Madde, doga ve evren ereksel neden ve
ikincil niteliklerinden ayrilmis, etken neden ve birincil niteliklerden meydana geldigi kabul
edilmistir. Bu kesinlik temelli bilgi anlayisiyla tiim gerceklik birbirinden bagimsiz ruh ve

madde gibi birbirine indirgenemez 6zlere bdliinmiistiir*>>.

Modern diisiinme tarzi bahsedilen bu diialiteler ve dikotomiler {izerine kuruludur.
Descartes’in zihin ve beden, Leibniz’in akil dogrular1 ve olgu dogrulari, Kant’in numen-
fenomen/teorik akil-pratik akil/analitik-sentetik/aposteriori-apriori dialiteleri iizerine
kurduklar akil yiiritme yonteminin hukukta da usul ve esas/form ve madde/igerik ve sekil
olarak viicut buldugunu diisiinmek akla aykir1 olmayacaktir. Tiim modern diisiinceye niifuz
etmis olan bu diializm diisiincesinin tamaminin ele alinmasi ¢alismanin sinirlarini asacaktir.
Bu sebeple sadece tiim bu fikri hareketin baslangici sayilabilecek Descartes’in Kartezyen

felsefesine ve Kant’in diialist goriislerine deginilecektir.

Descartes’in kartezyen diializmi, zihin ve bedenin birbirine indirgenemez iki farkli
t0z olarak kabul edilmesi anlamina gelmektedir. Buna gore ne zihin bedensel 6zelliklerden
ne de beden zihinsel 6zelliklerden bir parga tagimaktadir. Her ikisi birbirinden tamamen
farkl1 ama aralarinda etkilesim bulunan tézlerdir. Descartes, zihin ile bedeni bu sekilde
ayirarak zihni, uzamsal olmayan bir t6z olarak fiziksel diinyadan ayr1 ve dolayisiyla fiziksel
diinyanin bir parg¢asi olan insan bedeninden farkli bir konuma yerlestirmistir. Zihin disindaki
her sey fiziksel diinyaya aittir. Fiziksel diinya (madde-beden) ise mekanik fizik yasalariyla,
neden-sonug iliskileriyle yonetilmektedir. Zihin de bu mekanik yasalarla yonetilen diinyadan
{istiin hatta onu ydneten bir konumdadir**®. Buradan ulasilacak ilk sonug ereksel niteligi
bulunmayan bir mekanik diinya tasavvuru, diger sonug ise diisiinen 6zne ile algilanan nesne

437

arasina koyulan derin ugurumdur. Bu ayrimla doga, artik ruhunu kaybetmistir®™’. Descartes,

bilimde ilerlemenin matematiksel akil yiiriitmeyle, sadece agik secik algilara dayanan

435 Sarl, Mehmet Ali (2011) “Birincil ve Ikincil Nitelikler Uzerine Descartes, Locke ve Berkeley”,
Yeditepe’de Felsefe 10, T.C Yeditepe Universitesi Yaymlari, Istanbul, s. 153.

43 Bumin, Tiilin (2014) Tartisilan Modernlik: Descartes ve Spinoza, Yapi Kredi Yayinlari, Istanbul, s. 35.

437 Bumin, s. 37.

149



akilcilikla olmasi1 gerektigini sdylemis; bu sayede nitelik, nicelik lehine bir kenara
birakilmis; bir baska deyisle, kesin niceliksel ve matematiksel betimlemeye agirlik

verilmigtir*s,

Diinyay1 bir makine, dogay1 da insan tarafindan sekillendirilecek bir madde olarak
gorme fikrinin dogusunun tamamen Descartes sonrasi bilime atfedilmemesi gerektigi, zira
bu fikir niivelerine daha eski tarihlerde de rastlanildigi iddiast mevcuttur. “Diinya Makinesi”
tabirinin M.O. 500’lerde Dionysius Areopagite tarafindan yazilmis bir kitapta gectigi, 1382
yilinda bir psikopoz tarafindan evreni Tanr1’nin kurdugu tiim dislileri olabildigince uyumlu
sekilde calisan dev bir mekanik saate benzettigi belirtilmistir. Ayrica agir sabanin icadi
sayesinde topraktan daha fazla iiriin elde edilmesiyle dogaya karsi olan tutumun degisiklige
ugradig: belirtilmistir. Bu tutum degisikligi Sarlman Hanedanligi (9.ylizy1l) donemindeki
takvim resimlerinden de anlagilmaktadir. Eski Roma takvimleri, gilinliik hayattan alinma
cesitli manzara resimleriyle birlikte aylar, ¢esitli yliklemlerin sembolleri halinde edilgen
canlandirmalarla resmedilmekteyken; Sarlman takvimlerinde dogal kaynaklara kars1 baskici
bir tavir sergilenmistir. Resimlerde ¢ift siirme, mahsul kaldirma, odun kirma gibi faaliyetler
ve domuzlara mese palamudu firlatan ya da domuz kesen insanlar yer almistir. Insan ve

439

doga birbirinden ayrilmis ve doga insanin hakimiyeti altina sokulmustur®”. Bununla birlikte

insan ve doganin tarihin hicbir doéneminde 17. yiizyilda oldugu kadar birbirinden

uzaklastirilmadig ileri siiriilmektedir*°,

Temelini yine ilk¢ag felsefesinden almakla beraber modern doneme damgasini
vurmus bir diger diialite, epistemoloji alanindaki akilcilik ve deneycilik tartigmasidir.
Descartes ve Spinoza, Leibniz gibi muakkipleri bilginin asil ve yanilmaz kaynaginin akil
oldugunu soylerken; aklin kendiliginden sahip oldugu hig¢bir bilginin bulunmadigi, tiim
bilgilerin deneyim sonucunda olustugu, Locke gibi ampirizm taraftar1 filozoflarca
savunulmustur. Rasyonalizm ve ampirizm diializmine birlestirici bir ¢dziim sunan, bu
anlamiyla iki zit kutbu sentezleyen ama aymi zamanda felsefe diinyasina yeni diialiteler

armagan eden isim ise Kant’tir.

Descartes modern bilimi temellendirmek i¢in gergekligi metafiziksel bakimdan

birbirine indirgenemez iki ayr1 toze bolmiistii. Ancak Kant rasyonalistlerin, kesinligi

438 Collingwood, s. 52.

439 White, Lynn Jr. (1966) Medieval Technology and Social Change Oxford, s. 56-57; Feyerabend (2000) s.
335.

440 Bumin, s. 36.
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karsisinda biiyiilendikleri matematigi, bilimin ideal O6rnegi olarak gorerek algiy
kiigiimsemeleri sebebiyle Kartezyen felsefenin epistemolojik agidan basarisiz oldugunu
diistinmiistiir. Rasyonalistler, aklin gozlemlenemeyen gerceklikler {izerinde kesin bilgi
verebilme yetenegini goz ardi etmislerdir. Ampiristler ise bilgideki apriori unsuru

gorememislerdir*!

. Oysa Kant’a gore deneyim, duyu verilerinin yiginindan, bir araya
toplanmasindan fazla bir seydir. Duyu verileri, deneyimin sadece maddesini
olusturmaktadir. Ampirik bilginin maddesini olusturan duyu verileri disinda, tek tek olaylari
asan genellik, diizen ve yasaya ulastiran bir yap1 bulunmaktadir. Bu, ampirik bilginin
formudur. Form, ampirik bilgideki apriori unsurdur. Bu sekilde duyu verileri deneyim
bilgisine doniistliriilmektedir. Deneyimin bilgi saglamasi, deneyimde biitiinii gérme,

kavrama, maddenin bilgi formlartyla birlesmesinden kaynaklanmaktadir*?,

Kant duyular diinyas1 (fenomen) ile diislince diinyasini (numen) birbirinden kesin bir
sekilde ayirmistir. Bu ayrim ilk¢agdan beri bilinmekte iken Kant’1in 6zgiinliigii, akla ekledigi
saf/salt (rein-purus) kavramindadir. Saf/salt kavrami, 6teden beri apriori 6ge anlaminda
diistince bilgisi i¢in kullanilmaktayken, Kant bu kavrami duyu bilgisi i¢in de kullanmigtir.
Duyu bilgisinin saf/salt 6geleri, zaman ve uzaydir. Zaman ve mekan(uzay) duyu bilgisinin

olusmasinin apriori kosullaridir*®.

Kant, Aristoteles’te gordiiglimiiz yargi kategorilerini yeniden diizenleyip, zaman ve
mekana ek bi¢gimde anlama yetisinin kategorileri olarak sunmustur. Kategorinin kelime
anlami yargida bulunmaktir. Kant, kategorilerin koklerinin anlama yetisinde, diistinmenin
Ozetkinliginde bulundugunu sOylemektedir. Aristoteles’te ise,
ifadelerimizde/yargilarimizda,  varligin  esast1  gizlidir. Ona  gore, ifadelerin
cozlimlenmesinden elde edilen kategoriler, varligin kategorileridir. Kant varliktan degil,
diistinen 6zneden yola ¢ikmaktadir. Zaman ve mekan varligin degil 6znenin boyutlaridir.
Ozne, her seyi zaman ve mekan dahilinde anlamaktadir. Bir baska deyisle formlar varlikta

degil, anlama yetimizdedir***.

Kant felsefesindeki bir diger diialite, analitik ve sentetik ayrimidir. Analitik yargi,
kavramsal agiklama yapan, mantiksal analize dayali ve yeni bilgi vermeyen yargilardir.

Ornegin “cisimler yer kaplar” ifadesi analitik bir yargidir. Ciinkii yer kaplama cisimlerin

441 Cevizei (2012) s. 414-415.
442 Heimsoeth, s. 71.

443 Gokberk, s. 350-351.

444 Heimsoeth, s. 85.
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kavramsal gerekliligidir (zaten yer kaplayan seye cisim denilmektedir). Sentetik yargilar ise
yeni bilgi sunan, farkli kavramlar arasinda baglant: kuran yargilardir. Ornegin “cisimler
agirdir” ifadesi sentetik bir yargidir ¢iinkii agirlik, cismin kavramsal bir 6zelligi degildir.
Burada cisim kavramu ile agirlik kavrami arasinda bir baglanti kurulmustur ve bu ifade yeni
bir bilgi sunmaktadir. Tiim analitik yargilar aprioridir. Sentetik yargilarin c¢ogu ise
aposterioridir. Kant’in odaklandig1 nokta ise apriori sentetik yargilardir. Apriori sentetik
yargl hem kavramsal analizin digina ¢ikip yeni bilgi veren hem de deneyime dayanmayan
yargilardir. Kant, apriori sentetik yargi olarak nedensellik ilkesini gostermektedir.

Nedensellik ilkesi, apriori sentetik bir bilgi olarak bilginin formunu olusturmaktadir**.

Fenomen evrende, aklin apriori formlari ile duyu verilerinin sentezi sayesinde kesin
bilgiye ulagilmasit miimkiindiir. Ancak bu sadece fenomen evrene iligkindir. Numen evrende
ise duyu verileri sz konusu olmadigindan sadece, i¢i bos akil kategorileri sayesinde edilen
diisiinceler bulunmaktadir. Aklin, duyu verileri olmaksizin kategorileri, yani formu
sayesinde diisiince liretmesi miimkiindiir. Ancak Kant’a gére bu yanlis diisiinmedir. Duyu
verileri olmaksizin saf aklin kategorileriyle kesin bilgiye ulagiimasi miimkiin degildir. Kant
buradan yani, nedensellik ilkesinin hakim oldugu saf aklin kategorileri ve duyu verileriyle
algilanan fenomen evrenden, nedensellik ilkesinin ve duyu verilerinin olmadigi numen

evrene gecmektedir*6.

Kant’in fenomen ve numen evren arasinda yaptigi ayrimin sebebi ahlak ve 6zgiir
irade sorunudur. Nedensellik ilkesi evrenin tiimiinli ac¢iklamada yetersiz kalmaktadir.
Nedenselligin oldugu yerde dzgiirliikten ve dzgiir iradeden bahsetmek olanaksizdir. Ozgiir
irade yoksa bireylerin davraniglarinin gayri ahlaki olarak tanimlanmasi ve bu gayri ahlaki
davraniglarindan sorumlu tutulmast miimkiin degildir. Fenomen evrende aklin apriori
formlari ile kesin bilginin olanagini ortaya koyan Kant, simdi de numen evrendeki formel
yasaya ulagmaya, bir baska deyisle metafizigin biliminin miimkiin oldugunu goéstermeye
calismis, ahlak alanindaki kesin bilgiyi aramistir. Numen evrende nedensellik ilkesinin
yerini gereklilik ilkesi almaktadir. Bu evrenin formu, zamandan ve mekandan bagimsiz

ahlak yasasidir*’.

45 Gokberk, s. 352; Heimsoeth, s. 71.
46 Gokberk, s. 358.
47 Gokberk, s. 359-361.
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Kant, sonraki calismasinda estetik yargi iizerinden bu iki evreni birbirine baglamaya,
bu anlamda biitiinciil bir felsefe olusturmaya g¢aligsa da onun diislincelerinde bizim ig¢in
onemli olan husus, inceledigi her diialiteye koydugu kesin smirdir. Kavram giftlerini
birbirinden dylesine ayirmistir ki buna gore insan adeta fenomen ve numen olmak tizere iki
farkli evrende yasamaktadir. Yine, fenomen evrende gegerli saf akil, numen evrende gegerli
pratik akil olmak iizere iki farkli akla sahiptir. Her iki evrenin kendine has ve diger evrende
gecerli olmayan yasalari/formlar1 vardir. Bu sistemsel anlamda bir biitiinliik olustursa da

antik felsefenin biitlinciil kavrayisindan oldukg¢a uzaktir.

Modern donem diialiteleri, 6zellikle de madde ve form dikotomileri, Descartes ve
Kant’ta goriildiigii iizere epistemoloji alanina aittir. Kant teorik aklin kategorileri, varligin

448 7aten

degil anlama yetisinin formlaridir. Formu varliga ait bir sey olarak incelememistir
ilk cag felsefesi ontolojiden yani varligin kendisinden yola ¢ikip onun bilgisine dogru bir yol
izlerken, modern felsefe i¢in baslangic noktasi bilmedir, epistemolojidir. Bu sebeple de
hukuktaki madde ve form tartismalar1 hukukun neligine degil, hukuki bilginin edinimine,
daha spesifik sdyleyisle hukuki karar vermeye odaklanmistir. Hukukun formu ya da formel
unsurlarinin biiyiik bir cogunlugu hatta tiimii hukuk epistemolojisine iligskindir. Ancak amag
ya da toplumsal olgu olarak madde unsurunun hukuk ontolojisi ile bagmin siirdiigi
sOylenebilir. Burada felsefi anlamda bir daralma s6z konusudur. Form, sadece bilgi alanina
indirgenmis t6z ve cevher olarak biitlinsel varlig ile iligkisi zayiflamistir. Madde ise

ontolojik alanla daha sik1 bir iligki i¢erisindedir. Ancak bu durumda da modern felsefedeki

epistemoloji {istiinliigli sebebiyle ikinci planda kalmustir.
B. Hukuki Pozitivizm ile Hukukta Madde ve Form
1. Rasyonellesme ve Formellesme Tliskisi

Rasyonalite aklin, insanlar1 diger canlilardan ayiran yeti olmasi sebebiyle insanin
ancak saglam ve gerekli akil yiirlitmeyle, kanitlamalar1 iyi temellendirilmis ve apagik

inanglar1 kabul etmesi gerektigini ifade etmektedir**’.

Rasyonellesme ve hukukta
formellesme iligkisi, rasyonalite kavraminin ¢alismalarinda merkezi bir yer teskil ettigi Max

Weber’in goriigleri tizerinden ele alinacaktir.

448 Heimsoeth, s. 85.
449 Cevizei (2000) s. 788.

153



Weber, rasyonellesme kavramini birbiriyle iliskili ¢esitli anlamlarda kullanmustir. Tlk
olarak rasyonellesme, “kesin bir bi¢cimde verili pratik bir amaca, yeterli ara¢lar hakkinda
hassasiyet derecesi gittikce artan hesaplar kullanilarak yontemli olarak ulasiimasidir”.
Kavramin bir diger kullanimu ise “sistematik olarak ve belirsizlikten uzak bir bigimde sabit
amaglara yonelen ahlaklar'in olusmasidir” *°. Bu tanimlardan rasyonellesmenin form
olarak belirttigimiz kesinlik, belirlilik ve yontemsellik ile iligkili oldugu agik¢a

goriilmektedir.

Weber’in rasyonalite kavrammin temelde iic boyutu vardir. ilk olarak, kapitalist
ekonomi etkinligi, ikinci olarak burjuva 6zel hukuk iliskisi ve nihayetinde biirokratik

451

iktidarin bi¢imi rasyonalite ekseninde aciklanmaktadir Toplumsal hayatin farkl

alanlarinda ve farkli bi¢cimlerde gerceklesen rasyonellesme, her kurumda mutlak surette bir

paralellik gdstermemistir*>2,

Weber’e gore kapitalizm, emegin rasyonel bigimde orgiitlenmesi, is ve ev hayatinin
birbirinden ayrilmasi, rasyonel muhasebe yontemleri ile rasyonel hukuk ve yonetim bi¢imini
ihtiva eden bir sistem anlamina gelmektedir*>’. Yani kapitalizm, rasyonel bir iktisadi
sistemdir ve kapitalizmin gerek var olusu gerekse bu var olusu devam ettirmesi rasyonel bir
hukuk sistemine baghdir. Kapitalizmin gelisimi kazan¢ ve kayiplarin rasyonel
muhasebesiyle olmustur. Kapitalizmin temel 6zelligi matematiksel hesaplamalar konusunda

titiz ve akilc1 olarak hedeflenen ekonomik basartya planh sekilde ulasmaktir*>.

Weber, ekonomik eylemlerin rasyonelligini analiz ederken, rasyonaliteyi formel ve
maddi olarak ikiye ayirmistir. Formel rasyonalite, teknik olarak miimkiin ve gercekten
uygulanabilen nicel hesaplama derecesi; maddi rasyonalite ise mutlak degerlerden olusan
Olciitlere gore davraniglara yon verme derecesi olarak tanimlanmistir. Formel rasyonalite,
hesaplanabilirlik acisindan agik ve kesindir. Ancak maddi rasyonalite ¢cok fazla belirsizlik
igerir. Aslinda bu durum tiim “maddi” analizler i¢in gegerlidir. Ciinkii maddi rasyonalite

Olciitleri ayn1 zamanda ahlaki, siyasi faydaci, hedonist, feodal, esitlik¢i ya da benzer hedef

40 Giddens, Anthony (2008) “Max Weber Diisiincesinde Siyaset ve Sosyoloji”, Siyaset Sosyoloji ve
Toplumsal Teori, Cev. Tuncay Birkan, Metis Yaynlari, Istanbul, s. 50.

+! Habermas, Jurgen (2007) “Ideoloji” Olarak Teknik ve Bilim, Cev: Mustafa Tiizel, Yap: Kredi Yaynlari,
Istanbul, s. 33.

42 Giddens, Anthony (2010) Kapitalizm ve Modern Sosyal Teori, Cev: Umit Tatlican, Iletisim Yaynlari,
Ankara, s. 208.

43 Aricroglu, s. 17.

44 Weber (2017) s. 43.
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Olclitleri uygular ve eylemleri “deger rasyonelligi” ya da “hedefler rasyonelligi” kriterlerine
gore degerlendirirler. Maddi rasyonalite i¢in sonsuz sayida deger dlgegi vardir*®. Buradan

maddi rasyonalitenin 6zl itibariyle belirsizlik tagidig1 sonucuna ulagilmaktadir.

Ekonomik etkinlik olarak rasyonellesme ile baglantili olan diger alan hukuktur.
Weber’e gore, Avrupa’nin gelisim sebeplerinden biri devlet bicimi, digeri de rasyonel
hukuktur. Ancak hukuki rasyonalizm ve kapitalizm arasindaki iliski basit, diiz bir iliski
degildir. Ornegin, kapitalizm ilk kez Ingiltere’de baslamistir ancak Ingiltere Weber’in
rasyonel olarak ifade ettigi Roma hukukundan en az etkilenen {ilkedir. Rasyonel hukuk
sistemi modern devletin olusumunu etkileyen pek ¢ok faktorden biridir. Modern devletin,
yani maashi memurlar tarafindan siirdiiriilen profesyonel bir yonetim varliginin karakterize
ettigi ve yurttaghk kavramma dayali devletin gelisimi, tam anlamiyla ekonomik
rasyonellesmenin bir sonucu degildir ve kismen ekonomik rasyonellesmenin Oncesine
rastlamaktadir. Ancak bu durum kapitalizm ile modern devlet iligkisinin olmadigina iliskin

bir iddia igermez*>°.

Weber’in kapitalist ekonomi ile rasyonel hukuk arasinda kurdugu iliski bir
nedensellik iligkisi degildir. Yani kapitalist sistemin hukuku zorunlu olarak
rasyonellestirdigini sdylemek hatalidir. Ancak Weber, rasyonel hukuk sistemi olmaksizin
kapitalist ekonomik diizenin olmayacagin1 da énemle vurgulamaktadir®>’. Weber, hukukta
kavramsallagsmanin hukuk teknigi ve siyasi orgiitlenme ile ilgili faktorlere dayandigini,
ekonomik faktorlerin dolayli bir etkisi oldugunu, esasinda siyasi kosullar ve hukuk

diisiincesinin ekonomiyi bu anlamda etkiledigini savunmaktadir*®,

Weber, hukukun iki eylemsel alandan miitesekkil oldugunu belirtmistir. Bunlardan
ilki “yasa yapma” ikincisi yapilan yasalarin uygulanmasina yonelik “yasa bulma”dir. Yasa
yapma, rasyonel genel normlarin tesis edilmesi, yasa bulma ise bu genel normlarin somut
olaylara uygulanmasidir. Bu ayrim her hukuk sisteminde yoktur. irrasyonel ve ilkel hukuk

sistemleri ve genel olarak Roma hukukunun saf ya da degistirilmis bi¢iminin uygulanmadig1

435 Weber, Max (2018) Ekonomi ve Toplum 1. Cilt, Cev: Latif Boyaci, Yarin Yayinlari, Istanbul, s. 199-200.

46 Giddens, s. 280-281.

457 Topuzkanamis, Engin (2012) “Max Weber’de Ekonomi, Hukuk ve Rasyonalite”, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 14, Say1: 2, s. 258.

438 Weber, Max (2018) Ekonomi ve Toplum 2. Cilt, Cev: Latif Boyaci, Yarin Yayinlari, Istanbul, s. 26.
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hukuk diizenleri bu ayrimdan yoksundur. Ancak Roma’daki legis actio ya da Ingilizlerdeki

writ usulii de tam olarak modern hukukun yaptig1 ayrim anlamina gelmemektedir*>.

Hem yasa yapma hem yasa bulma rasyonel ya da irrasyonel olabilir. Bu faaliyetler
akil dis1 araglara, 6rnegin biiyii ya da kehanete bagvuruyorsa formel olarak irrasyoneldir. Ote
yandan hukuki karar, genel normlardan ziyade ahlaki, duygusal ya da siyasal sebeplere
dayanarak veriliyorsa maddi olarak irrasyoneldir. Hem maddi hukuk hem usul hukuku,
olayin sartlarinin agik ve genel 6zellikleri dikkate alindig1 dlciide rasyonel olabilir. Bu sartlar
somut &zellikte olabilir. Ornegin, sembolik bir eylem, belirli sdzciiklerin sdylenmesi ya da
imza gibi sartlar bu sekildedir ve formalitenin en kati bi¢cimidir. Bu sartlar soyut kurallar
bi¢iminde, sabit hukuki kavramlarin formiile edilmesi seklinde de olabilir ki bu mantiksal
rasyonelliktir ve ilk durumdaki somut sartlarin katiligmi yumusatir. Fakat maddi
rasyonellikte soyut anlama ve yorumlama farkli degerler ya da normlar (ahlaki, amagssal,
faydaci vb.) tarafindan etkilenir. Soyut hukuk yaklasimi, hukukun formel nitelikte olmasiyla

miimkiindiir*¢°,

Weber, rasyonel irrasyonel-formal ve maddi olmasima gore dort tip hukuk (yasa
yapma ve yasa bulma eylemi) varsaymistir. Bu ayrimla, ayni zamanda hukuk ve prosediiriin
genel gelisim cizgisini agiklamaktadir. Buna gore tarihsel olarak hukukun ahlaktan
farklilasmasi ve formellesmesi, rasyonellesmenin iki unsurudur. Bu rasyonellesme dort

ideal-tip etrafinda sekillenmistir*!:

i. Ilkel yani hukukun irrasyonel ve formel oldugu asama; (amag/formel irrasyonel

davranis),

ii. Tozsel ve irrasyonel hukukun goriildiigii geleneksel asama; (deger/maddi

irrasyonel davranis),
iii. Tozsel ve rasyonel tabii hukuk asamasi (deger rasyonel davranis),
iv. Formel ve rasyonel modern hukuk asamasi. (Amag rasyonel davranis).

Bu asamalardan ilki, hukuk kahinleri tarafindan karizmatik nitelikteki hukukun

vazedilmesi, ikincisi hukuk esrafi tarafindan yasalarin ampirik olarak olusturulmasi,

49 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 26.
460 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 28.
461 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 132-133; Isiktag/Kolos, s. 63-64.
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ticlinciisii sekiiler ya da teoratik giiclerle yasa koyulmasi ve son olarak da bigcimsel ve
bilimsel hukuk egitimi alan hukuk uzmanlarinin hukuku sistematik olarak olusturmasi ve

yarginin profesyonellesmesidir*®?

. Weber, egitimli hukuk uzmanlar1 tarafindan kesin
bicimde sekillendirilmis hukuk evresine, Bat1 disinda hicbir yerde tam olarak ulasilmadigini

iddia etmekte ve bunun seyrini su sekilde agiklamaktadir:

“Emtia pazarmmda ¢ikart olanlar i¢in hukukun daha sonra belirtilecek belli ¢ekincelerle
birlikte rasyonellesmesi ve sistematiklestirilmesi, ozellikle hukuki siirecin islemesinin gittikce artan
tahmin edilebilirligi istikrar icerisinde iglemeyi amaglayan ekonomik gelisimin ve ézellikle yasal
giivence olmadan yapamayan kapitalist geligimin varligi icin en onemli kosullardan birisini

olusturuyordu. Senet ve onun hizli toplanmast igin ozel prosediir gibi 6zel islem bicimleri ve yasal

zorlamanin garantisinin salt formel kesinligine olan ihtiyaca hizmet eder.”*%

Bati hukuku, formel rasyonel hukuku temsil etmektedir. Formel rasyonel hukuka,
genel prensipler ve bosluksuz kurallar sistemi rehberlik etmektedir. Hukuki diizen, 6zerk ve
profesyonel bicimde saglanmaktadir. Rasyonalite, etkililik ve hesaplanabilirlik degerlerini
On plana almaktadir. Bu anlamda Weber, hukukta formel rasyonalitenin sartlarinin su sekilde

stralamastir:

“1. Her somut hukuki karar, soyut bir hukuki 6nermenin somut bir olaya uygulanmasi

olmalidir;

ii. Her somut durumda, soyut hukuki onermelerden hukuki mantik yoluyla karar

cikarmak miimkiin olmalidir;

ii1. Hukuk gergekte ya da fiilen hukuki dnermelerden olusan bosluksuz bir sistem

olusturmali  veya en azindan bosluksuz sistemmis gibi ele alinmalidir;

iv. Hukuki agidan rasyonel olarak aciklanmayacak ne varsa o hukuki olarak da

gecersizdir;

v. Insanlara ait her sosyal eylem her zaman hukuki 6nermelerin uygulanmasi, icrasi

yada onun bir ihlali olarak goriilmelidir; zira hukuk sisteminin bosluk icermemesi, biitiin

sosyal davramslarin hukuki olarak diizenlemesiyle sonuclanmalidir’¢4.

462 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 249.
463 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 250.
464 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 29.
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Weber’e  gore, hukuki disiliniisiin  rasyonellesmesi  genellestirme  ve
kavramsallastirma ve nihayetinde sistematiklestirme ile iliskilidir. Genellestirme, somut
olaya karar vermede gecerli olacak nedenlerin, bir ilkeye ya da hukuki Onermeye
indirgenmesi siirecidir. Bu indirgeme, olaym o6n ya da es zamanli sartlarinin analizine
baghdir. Olayin sartlarinin belirlenmesini ve siirlanmasini saglar. Bu siire¢ hem vaka
¢cOziimlemesi yontemine dayanir hem de onu destekler. Weber burada, analiz ve sentez
eyleminden bahsetmektedir. Vaka analizi ile bir hukuki 6nerme ya da ilkeye indirgeme
yapilmasiyla hukuki bir iliski sentezine ulagilir. Bu faaliyet hukuki diisiinme bigimlerinin
gec donemlerinde goriilen sistematiklesme faaliyetidir. Ancak asil sistemlesme olaylarin
yani toplumsal eylemlerin analizi ve hukuki 6nermelere ulasmayla degil, Roma’da oldugu

gibi eylemlerin oldugu kadar ulasilan bu énermelerin mantiksal analizi ile olusmaktadir*®.

“Hukuki formalizm hukuki sistemin teknik olarak rasyomel bir makine gibi ¢aligmasini
saglar. Bu nedenle sistem icindeki bireyler ve gruplar igin gorece en biiyiik 6zgiirliigii garanti eder

ve onlar igin eylemlerinin hukuki sonu¢larini tahmin etme olasiligini biiyiik 6l¢iide arttirir. Prosediir

baris¢il rekabetin, ‘oyunun sabit ve dokunulmaz kurallarina’ baglanmus 6zel bir tiirii haline gelir.”*®

Formel adalet, formel hukuki ¢ikarlarin temsili i¢in bireylere en genis 6zgiirliigii vaat
eder. Ancak ayni1 zamanda sistemin mesrulastirdigi ekonomik giiciin esit olmayan dagilimi
nedeniyle bu 6zgiirliik, pek ¢ok kez etigin ya da siyasetin maddi dnermelerine ters diiser.
Yargilamanin ¢atigan ¢ikarlarinin, barig¢il rekabete dogru genislemesi, ekonomik ve sosyal
giiciin bir yerde toplanmasina sebep olabilir. Tiim bu hallerde formel adalet, yarginin maddi
degerlerine tecaviiz eder. Ancak formel olmayan yargi, tiim bu gruplara mutlak keyfilik ve
0znel kararsizlik olasiligini temsil eder. Weber, formel olmayan yargiy: kad1 adaleti olarak
adlandirmistir. Atina demokrasisinin halk yargilamasi da kad1 adaletinin bir bi¢cimidir. Hatta
modern hukuktaki jiiri yargilamalar1 dahi kadi adaletinin formellestirilmis bir goriinlimiinii
teskil eder. Ciinkii halk adaletinin tiim bi¢imlerinde kararlara somut, etik ya da siyasal
diistinceler veya sosyal adalete yonelik duygular temelinde ulagilir. Ay sekilde,
Ingiltere’de halkin giinliik sorunlarini ¢dziime kavusturan yargmnin, Avrupa iizerinde

tamamen bilinmeyen kadi-adaletinin temsilcisi oldugunu séylemektedir®®’.

465 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 27-28.

466 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 177.

467 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 178-180. Banakar, yapmis oldugu ampirik ¢alisma neticesinde, iran
hukuk sisteminin Weber’in tabiriyle, kadi adaleti ile rasyonel hukukun ¢arpik bir sentezini olusturdugu
sonucuna varmistir. Hukuk fakiiltesinin yaninda, cogunlukla ilahiyat ve dini okullardan (howzah) mezun
olan ve de miigtehid seviyesine ulasmis kigilerden olusan hakimler ile gorece “batil” hukuk fakiiltelerinden
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Weber, hukukta maddi rasyonaliteye tam anlamiyla kars1 gibidir. Adalet ve onur gibi
salt duygusal Onermelere ve ticaret ahlakinin gercek egemenligine karst olan sosyal bir
hukuka doniik taleplerin, modern sinif talepleriyle ortaya ¢iktigini ifade etmektedir. Alman
Medeni Kanunu’nun 138. boliimiinde yer alan “aralarindaki iliskiyi acik¢a oransiz
gosterecek sekilde giiciiniin degerini asacak bir maddi yarar sozii vermesi ya da bunu
saglamasina neden oldugu bir anlagma gegersizdir” hiikmiinii elestirmektedir. Ona gore bu
hiikiim “hukuksal bakis agisindan biitiiniiyle bi¢imsiz, nitelik olarak ne hukuki, ne teamiillere
uygun ve ne de geleneksel, fakat ahlaki olan ve megsruiyetleri olarak formel hukuksalliktan

cok maddi adaleti one siiren normlardan kaynaklanmaktadir .

Weber, Tiirk hukukunda da temel bir ilke olarak benimsenen, yasada agik bir hiikiim
bulunmamasi halinde hakime kanun koyucu gibi davranma yetkisi veren Isvigre Medeni
Kanunu’nun 1. maddesini de elestirmektedir. Bu hiikmiin uygulamadaki O6neminin
abartilmamasi1 gerektigini sdylemektedir. Bu hiikiimle normalde ideallere gore karar
vermemesi gereken bir yargi sistemi, deger uzlasmazliklarinin kagiilmazligi sebebiyle,
sik¢a soyut normlar1 unutacak somut degerlendirmelerle sadece formel degil, maddi anlamda
da rasyonel olmayan yasa bulmayi kabul etmek zorunda kalacaktir. Weber, literatiirde
“sosyolojik isyan” olarak anilan hukuk akimini “hukukun sistematik bagdasikligini kurgu
olarak kabul etme kampanyasi” olarak nitelendirmis ve bu goriisleri de elestirmistir. Bu
goriisler hukukun, soyut normun somut olaya uygulanmasindan ibaret olmadigini, hukuksal
Oonermelerin (yasalarin) ikincil yani, somut kararlardan soyutlama yoluyla ¢ikartilmig
oldugunu hatta daha ileri boyutuyla hukukun tiimiiyle sosyolojik oldugu faraziyesini
savunmaktadir. Bunun sonucunda da hukukun, nesnel normlarin rasyonel tesisinden fazlasi
oldugu; somut cikarlarin amaca uygun sekilde dengelenmesinin, genel olarak norm
olusturmaktan daha {istiin oldugu fikirlerine ulastiklarini ve bunun bir deger irrasyonalizmi

oldugunu sdylemektedir*®.

mezun olan kisilerden olusan avukatlar arasinda bir gerilim bulunmaktadir. Hakimlerin usuli gereklilikleri
ylizeysel ve gostermelik olarak gordiikleri buna karsin avukatlarin dogru karara ulagmak igin dogru
usullerin takip edilmesini zorunlu kabul ettiklerini belirtilmistir. Bunun sonucunda hakimler avukatlar
dava icin gereksiz bir unsur, siireci uzatan kisiler olarak goérmekte, avukatlar adeta diigmanca tavirlara
maruz kalmaktadir. Ancak ¢aligmanin tamami g6z Oniinde bulunduruldugunda, hakimler ve avukatlar
arasindaki gerilimin sadece usul ve esasa iliskin bakis agilarindan kaynaklanmadig1, sorunlarin ne esas ne
de usule uygun olan ideolojik kayirmalar, yolsuzluk ve riisvet gibi yozlasmalardan neset ettigi
anlasilmaktadir. Banakar, Reza/Ziaee Keyvan (2021) “Iran: Iki Hukuk Kiiltiiriiniin Catismas1”, Cev: Seda
Kalem, Hukuk ve Toplum Calismalari, iran Uzerine Yazilar i¢inde, Pinhan Yayincilik, Istanbul, s. 108 vd.

468 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 253.

469 Weber, Ekonomi ve Toplum 2, s. 253-256.
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Formel-maddi rasyonalite ayrimi Weber’in sosyolojik analizinin odak noktasidir.
Ancak Giddens, formel rasyonalite ile maddi rasyonalite arasindaki iligkinin, yani
hesaplamanin belirli degerler ya da hedeflerin gelistirilmesine uyarlanmasinin, problemli
oldugunu belirtmektedir. Soyle ki, insanin gelistirdigi en gelismis ekonomik sistem olan
modern rasyonel kapitalist sistem, etkililik ve iiretkenlige dayalidir. Bunu miimkiin kilan
hayatin rasyonellesmesi ise Bati1 toplumlarinin en ayirt edici 6zelliklerinden olan bireysel
yararcilik ve bireyin 6zerkligi degerleriyle celisen sonuglara sahiptir. Giddens, Weber’in
rasyonel oOrgiitsel bigim olarak gordiigii biirokrasinin sonucu olarak dile getirdigi kafes
metaforunun da asil anlammin bu geliski oldugunu dile getirmektedir*’’. Bu anlamda
Weber’de rasyonellesmenin olumlu ve olumsuz olmak iizere iki yonii bulunmaktadir. Bir
yandan “diinyanin entellektiializasyonu”nun artmasi anlamina gelen rasyonellesme, diger

yandan diinyanin biiyiisiiniin bozulmasi anlamina gelmektedir*'!:

“Goethe de bize ...uzmanlasmanin insanligin evrensel arastiriciliktan vazgegmesini
gerektirdigini, simirlandwrict bir rol oynayan uzmanlagmanin, bugiinkii diinyada en degerli
davranmisin 6n kosulu oldugunu, dolayisiyla ‘eylem’ ile ‘vazge¢me’nin bugiin kaginilmaz olarak
birbirini gerektirdigini 6gretmek istemisti. Goethe ye gére bu bilgi, tipki Antik¢ag Atina’sinin altin

caglarinda oldugu gibi kendi kiiltiiriimiiziin geligim siirecinde de pek tekrarlanmayan, insanligin

dopdolu ve giizel bir cagina istemeyerek veda etme anlamina gelmekteydi.”*"

Lukacs, Weber’in rasyonel orgiitsel bicim anlayisini elestirmektedir. Buna gore
modern kapitalist isletme yapis1 varligint devam ettirebilmek i¢in, ilkesel olarak makinadan
beklenen etkinlik ve kalitenin hesaplama yontemine benzer sekilde belirli ve genel normlara
gore hesaplanan bir adalet ve yonetime ihtiyag duymaktadir. Modern kapitalist sitem,
yargicin diiriistliigii, kesinlikten yoksun yorum araclari, keyfilik, kutsallik ya da gelenekler
gibi akil dis1 yontemlere karsi agir1 duyarhidir. Bu sistemde yarg1 organi, biirokratik bir devlet
biinyesinde adeta bir hukuk makinasi haline gelmelidir. Oyle ki bu makina, gerekli harg ve
masraflariyla birlikte yiiklenen dosyalari, gerekgeleri az ¢ok tutarli kararlar seklinde yeniden
liretir’>.

Weber’in rasyonellesme kavramiyla hukukun form unsurunun belirginlesip

giiclenmesi arasindaki iliski dogru orantilidir. Rasyonel hukuk, belirlilik ve kesinlik

470 Giddens (2010) s. 287-288.
4711 Giddens (2008) s. 50.

472 Weber (2017) s. 204.

473 Lukacs, s. 174-175.
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ilkelerine uyan, kavramlar {izerine insa edilmis, genel ve soyut kurallar igeren bir sistem
olma Ozelligini tasir. Rasyonel hukuk, hesaplanabilir hukuktur. Kapitalizm ile rasyonel
hukukun her ikisi de bu hesaplanabilirlik niteliginden kaynaklanmaktadir. Lukacs bu hususu

su sekilde ifade etmektedir:

“Egemen olan ilke bizim acimizdan en énemli konudur: Hesaplamaya, hesaplanabilirlige
gore ayarlanmis olan rasyonellestirme ilkesi! Burada ekonomik siirecin ozne ve nesnelerinde
gerceklestirilen kesin sonuglu degisiklikler sunlardir: Birincisi, ¢alisma siirecinin hesaplanabilirligi
(matematiksel analizi) ki, iiriiniin kendisindeki organik-irrasyonel olan ve daima nitel olarak
kosullanan birlik veya biitiinliikten kopmay: ifade etmektedir. Hedeflenen tiim sonuglarin énceden
giderek daha bir kesinlikle hesaplanmasi anlamina gelen rasyonellestirmeye ancak her bir kompleksi
ogelerine en duyarli bicimde par¢alamakla, bu parcalamanin 6zel kismi yasalarini sonuna kadar
arastirmakla ulasilabilir. Buna goére rasyonellestirme, biitiin iiriinlerin, empirik ¢alisma
deneyimlerinin geleneksel amalgami'na dayall olan organik manifaktiir veya imalatiyla arasindaki

tiim baglarini koparmak zorunda kalmaktadir; uzmanlagma olmadan bir rasyonellestirmeden soz

etmek olanaksizdir™*'*.

2. Pozitivizm ve Formellesme Iliskisi

Hukukta form unsurunun madde unsuruna nazaran oOncelikli oldugunu savunan
calismamizda bu oOncelik, usul kavrami {izerinden ilk olarak pozitivizmin kuruculari
Bentham ve Austin iizerinden kurulabilir. Birinci bdliimde deginildigi {lizere hukuk
normlarinin, esasa iliskin ve usul kurallar1 olarak tanimlanmasi ilk kez Bentham ve Austin
tarafindan gergeklestirilmistir. Her iki hukuk¢unun da onceligi, olan hukuk ile olmasi
gereken hukukun ayr1 degerlendirilmesi gerekliligidir. Olan hukuk, net ve tartismasiz bir
sekilde belirlenebilir olmalidir. Bununla birlikte Bentham, Common Law ve equity seklinde
boliinmiis ve dagimik bir nitelige sahip Ingiliz hukukunu, tek bir sistem altinda birlestirmeyi
savunmustur. Bentham Common Law ve equity yargilamalarinin maddi olarak ayni, ama
sadece usulde farkli oldugunu belirtmis, usulii yeknesaklastirarak hukukun tek bir sistemde
uygulanmasi i¢in c¢abalamistir. Austin de hukuku, sinirlar1 belirlenmis bir alan olarak
tanimlamay1 amaclamis, buyruk teorisi ilizerinden bu tanimlamayi gergeklestirmis ve
buyrugun kurucu unsurlularindan olan yaptirnm kavramini agiklarken usul kavramina

deginmistir.

474 Lukacs, s. 164.
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Bentham ve Austin’in usul kavramiyla ilgili goriisleri hukuk ve form iliskisi i¢in bir
baslangi¢ noktasi olustursa da pozitivizmin form unsuruna bakisi hakkinda genel bir ¢ikarim
yapilmasi icin yeterli degildir. Bu baslik altinda sadece usul olarak form ile smirh
kalmayarak, cagdas pozitivist hukuk¢ularin hukuk anlayislari iizerinden form ve pozitivizm

iliskisi incelenmeye caligilacaktir.

Oncelikle sdylenilmesi gereken ¢agimiz hukuki pozitivizminin 18. ve 19. yiizyil
pozitivizminden farkli oldugudur. Hukukun, belirli, kesin ve mutlak kanunlardan ibaret
oldugunu savunan, yoruma ve hakimin takdir yetkisine izin vermeyen hukuk anlayis1 terk
edilmistir. Giiniimiizde bu iki akim arasindaki ayrimin 6nemsiz hale geldigini savunan

goriisler de bulunmaktadir*”

. Ancak ozellikle adil olmayan kanunlarin hukuk olarak kabul
edilip edilmeyecegi ya da kurallarin belli ahlaki ilkelerle sinirlandirilip

siirlandirilamayacagi hususlarindaki tartisma varligini stirdiirmektedir.

Hukuki pozitivizm hukuku ¢esitli tezler iizerinden agiklamaktadir. Bunlarin en 6nde
geleni sosyal kaynak tezi ve ayrilabilirlik tezidir. Sosyal kaynak tezi, hukukun varlik ve
gecerlilik sartlariin sosyal olgu ve konvansiyonellie bagli olmasi ile ilgiliyken,
ayrilabilirlik tezi hukuk ve ahlak iligskisine yoneliktir. Bu tezlere, 6zellikle de ayrilabilirlik
tezine gore alinan konum itibariyle hukuku pozitivistler sert (dislayici) ve yumusak

(kapsayici) olmak tizere ikiye ayrilmaktadir.

Gilintimiizde sosyal kaynak tezi, bir bagka deyisle hukuk kurallarinin sosyal kaynagi
meselesi Hart’in tanima kurali iizerinden tartisilmaktadir. Hart’a gdre hukuk, bireylerin
eylemlerine yon veren birincil kurallar ile; birincil kurallarin taninmasi, degistirilmesi ve
uygulanmasini gosteren ikincil kurallardan miitesekkildir. Birincil kurallar hakkindaki
kurallar olarak da ifade edilen ikincil kurallar {ige ayrilmaktadir: Tanima kurali, degistirme
kurallar1 ve yargilama kurallari. iste ikinci kurallar arasinda gosterilen tanima kurali, bir

476 Tanima kuralinin

kurala hukukilik 6zelligini bahseden gecerlilik kriterini olusturmaktadir
bir sosyal olgu olarak varligmmin nasil tespit edilecegi konusunda cesitli goriisler ileri
stirilmektedir. Ancak bizim agimizdan 6nemli olan tanima kuralinin neyin hukuk olarak
taninacagini belirten kriterleridir. Hart’in da i¢inde bulundugu kapsayici pozitivistler tanima

kuralinin ahlaki kriterler icerebilecegini kabul ederken, Raz’in basi c¢ektigi dislayici

475 Uygur, Giilriz (2003) “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii mii?” AUHFD, Cilt: 52, Say1: 3, s. 173.
476 Sahin Ceylan, Sule (2012) “H.L.A. Hart'n Yaklasimiyla Hukuk Kavranu”, HFSA 23. Kitap, Istanbul
Barosu Yayinlari, istanbul, s. 83-85.
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pozitivistler tanima kuralinda ahlaki ilkelere yer verilmeyecegini savunmaktadir. Her iki
gorlisiin - kesisim kiimesi tanima kuralinda ahlaki kriter igcerme zorunlulugunun
bulunmadigidir. Bu husus su sekilde de ifade edilebilir: Tanima kurali, ahlaktan tamamen
bagimsiz olarak bir kurali hukuk kurali olarak taniyabilir. Buradan kendi konumuzla alakali
su sonuca ulasilmast mimkiindiir. Hukuki gecgerlilik, tamamen formel unsurlarla

belirlenebilirdir.

Pozitivizm, hukuku sadece olgusal kaynaga bagvurarak, ahlaki degerlendirme
yapilmaksizin tespit edilebilecek yasalardan ibaret gormektedir. Bu, hukukun ahlaka aykirt
ya da ahlakla iliskisiz olacagr anlamina gelmemektedir. Ancak hukuk, ahlaka

basvurulmaksizin tespit edilebilir ve uygulanabilir olmalidir*”’.

Pozitivizm ¢ok agik bir bicimde, kurali amacindan (maddesinden) ayirmaktadir.
Ornegin, hukukun temelini konvansiyonda gdéren Marmor, bu konvansiyonun kabul
edilmesinin sebeplerini, kuralin kendisinin i¢inde olmadigini sdylemektedir. Bunu, satrang
oyunuyla kiyaslayarak, satran¢ oynama sebebinin, satrang oyununun kurallariyla
agiklanamayacagini ifade etmistir*’®. Ancak bir oyunu oynamaya yonlendiren sebeplerin o
oyunun kurallarindan bagimsiz oldugu fikrinin dogrulugu tartisilmahdir. Zira oyunu “o”
yapan, ya da bir sey1 o sey yapan nitelikler igerisinde amag¢ unsurunun bulundugu yaklasik
2500 y1l dncesinde Aristoteles tarafindan ortaya konulmustur. Ik bakista atin L seklinde ya
da kalenin diiz sekilde hareket etmesi gibi kurallarin, satrancin degerini agiklamada alakasiz
oldugu diisiinebilir. Ancak satranca degerini veren onun, bu kurallarin kombinasyonundan

olugmasidir. Dolayistyla bir kuralin hukuk kurali oldugu yoniinde konvansiyon olusturan

seyin, o kuralin amacindan bagimsiz oldugu fikri mutlak bir dogru olarak kabul edilemez.

Benzer diisiincelerin ¢cogu pozitivist hukuk¢uda bulundugu sdylenebilir. Pozitivist
hukuk literatiiriinde 6nemli bir yer teskil eden Raz’in goriiglerine bakalim. Raz, hukuku
kavramsal bir analizle tanimlar. Analizinin merkezinde otorite kavrami bulunmaktadir. Buna
gore ilk once, her hukuk sisteminin otoriteye sahip olma iddiasinda bulundugunu
sOylemektedir. Bu kavramsal bir tespittir. Zira otoriteye sahip oldugunu diisiinmeyen, bir
baska deyisle kendisine uyulup uyulmamasi konusunda bir iddiaya sahip olmayan bir
kurallar biitiintiniin hukuk sistemi olarak adlandirilamayacagindan hareketle bu tespite

ulasiimaktadir. Kant terminolojisiyle sdylersek bu bir analitik yargidir. Ikinci olarak,

477 Arikan, Engin (2019) Sert Pozitivizm, On iki Levha Yayincilik, Istanbul, s. 77.
478 Arikan, s. 155.
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otoriteye sahip olma iddiasinda bulunan bir seyin, otoriteye sahip olma yeterliligi bulunan
bir sey oldugudur. Dolayisiyla hukuk, otorite olma yetisine sahiptir. Iste bu sebeple hukuk,

otorite yetisi lizerinden tanmimlanmalidir*”.

Hukukun otoritesi, bir kimsenin kendi degerlendirmesini bir yana birakarak, otorite
sahibi hukukun emrini yerine getirmesi anlamina gelmektedir. Yani kisi kendi eylem
sebebinin yerine hukuk kuralini koymaktadir. Raz, bu hususu {i¢ tez ile acgiklamaktadir:
Bagimlilik tezi, normal gerekgelendirme tezi ve uistiinliik tezi. Bagimlilik tezine gore, otorite
emrinin sebepleri, emre muhataplarin sebeplerine bagli olmak zorundadir. Diger iki tez
konumuz agisindan 6nemlidir. Normal gerekcelendirme tezinde Ozne, otoritenin emrine
uymay1 kendi eylem sebeplerine uymaya tercih eder. Bir diger deyisle, kisi kendi sebeplerine
uymaktansa kuralin emrine gore hareket ediyorsa hukukun otoriteye sahip oldugu
anlasilmaktadir. Ustiinliik tezi ise otoritenin bir eylemin gerceklestirilmesi talebi, diger
eylem sebeplerine ek bir sebep teskil etmemesi, diger tiim sebeplere {istiin gelmesi anlamina
gelmektedir*®. Bu hususun da tipki Marmor’un iddiasinda oldugu gibi hukuktan madde
unsurunun soyutlanmasidir. Kisinin bir eylemde bulunurken, eylemin sebebi olarak sadece
onun hukuk tarafindan dyle dngoriilmiis olmasini kabul etmesidir. Bunun haricinde eylemin

ahlaki ya da amagsal degerlendirilmesi arka plana atilmistir.

Raz’ a gore bir kuralin hukuken gecerliligi, i¢eriginden bagimsiz olarak o kurala
uyma yoniinde ahlaki bir yiikiimliilik bulundugu anlamina gelmektedir. Kuralin kendisinden
soyutlanan ahlak, pozitivizmde kurala uyulmasinin sebebi olarak gdsterilmeye calisilmigtir.
Kurala ahlaka uygun oldugu icin degil, hukuk oldugu i¢in uyulmaktadir ancak kuralin
kendisine uyulmasi basl basina ahlaki bir yiikiimliiliikk olarak gosterilmektedir. Bu ahlaki
yiikiimliiliik direktifin igeriginden (maddesinden) degil, kaynagindan kaynaklanmaktadir.
Raz’a gore, her hukuk sistemi mesru ahlaki otorite iddias1 i¢cerdiginden ve gerekli ahlaki
niteliklerden yoksun bir sistem mesru olamayacagindan otorite sahibi olmasi da miimkiin

olmayacaktir*8!,

Elbette Raz’in goriislerinin tiim hukuki pozitivistlere tesmil edilmesi miimkiin

degildir. Ornegin, Raz’n énceliklilik tezinin, bireyin rasyonelligine aykiri oldugu yéniinde

479 Arikan, s. 47-48.

480 Raz, Joseph (1988) The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford, s. 42-62; Uyamk, Halit (2014)
Hukukun Otoritesi: Joseph Raz’da Otorite Olarak Hukuk, On iki Levha Yaymcilik, istanbul, s. 163-168;
Arikan, s. 53-54.

481 Himma, Kenneth (2010) Hukukun Ahlaki Kriterleri Kapsayici ve Diglayici Pozitivistler Arasindaki
Tartisma, Cev: Saim Uye, Bilgesu Yaymcilik, Ankara, s. 67-70.
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itirazlar bulunmaktadir. Buna gore, kisinin ulagilabilir nedenler dengesi ile uyumlu
davranmasi rasyonalitenin bir geregidir, eylemin diger sebepleriyle ilgilenmeksizin itaat

yiikiimliiliigii yiiklenmesinin irrasyonel olacagi belirtilmigtir*®>.

Pozitivist diisiincenin igerikten bagimsizlig1 sadece hukukun taniminda degil, hukuk
devleti kavraminin tanimlanmasinda da goriilmektedir. Buna gore, hukuk devleti
kavraminda maddi unsurlar, hukuk devletinin degil iyi hukuk devletinin unsurlar1 olarak
goriilmektedir. Kavram, maddi unsurlar igine alacak sekilde genisletilmemelidir. Bu
anlamda hukuk devleti kisaca insanlarin davraniglarini hukuka gore diizenledigi devlettir.
Hukuk kurallarinin ileriye yonelik, genel, ilan edilmis, agik ve istikrarli olmasi, yargi
bagimsizligi, usul kurallarinin varligi, mahkemelere erisim kolayligi, keyfiligin dnlenmesi
amaciyla kararlarin gerekceli olmasi gibi unsurlar da hukuk devleti i¢in sarttir. Ancak, insan
haklari, esitlik, insan onuru kavramlari ise hukuk devletinin maddi unsurlari olarak

goriilmektedir*®?

. Bir devleti hukuk devleti yapan, maddi degil formel unsurlaridir. Onemle
belirtilmesi gereken ise bu diisiincenin salt pozitivistler i¢in gegerli olmadigidir. Hukuk

devletini formel olarak tanimlanmasi tabii hukukg¢ularin bulunmasi da miimkiindiir.

Pozitivizmle formellesmenin siki iligkisinin agikligi yaninda formellesme egiliminin
hukukun deger-amag¢ unsuruyla daha yakin iliskide olan dogal hukuk akiminda da etkili
oldugu soylenebilecektir. Hukuku formel ilkeler iizerinden tanimlayan dogal hukukcu
denildiginde akla gelen ilk isim Fuller’dir. Fuller, kendi tabii hukuk diisiincesini klasik tabii
hukuk diistincesinden ayirmaktadir ¢iinkii klasik diisincenin artik kirilgan hale geldigini
sOylemektedir. Yeni tabii hukuk diislincesinin, ahlakiligin herhangi maddi bir igerikle
hukuka eklenmesi degil, hukukun yaratilma, ifade edilme, yorumlama ve uygulanma
bicimleriyle ilgili olmast anlaminda prosediirel oldugunu vurgulamaktadir. Fuller, hukukun
ahlaki otoritesi ile prosediirel 6zellikleri arasinda bir bag kurmaktadir. Sekiz prosediirel ilke
siralamustir: 1. kurallarin genel olmasi; ii. kurallarin ilan edilmesi; iii. yasalarin ge¢mise
ylriimemesi; iv. kurallarin acgik ve anlasilabilir olmasi; v. birbiriyle ¢elisen kurallar
cikarilmamasi; vi. kurallarin imkansizi istememesi; vii. kurallarin siirekli ve istikrarli olmasi;

viii. kurallar ile fiili uygulamalar1 arasinda uyum saglanmasi*34.

432 Himma, s. 63.
483 Arikan, s. 119-121.
484 Ak, s. 5; Aktas (2011-b) s. 17-30.
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Gerek pozitivist gerek tabii hukukgularin hukuku formel unsurlar iizerinden
tanimlamalari, calismamizdaki temel tezi dogrular niteliktedir. Hukukun form unsuru madde

unsuruna gore lstlinliige sahiptir.
V. Formun Maddeye Ustiinliigiiniin Orneklendirilmesi
1. Okuma Yazma Bilmeyen Kisinin Imzasindan Sorumlulugu

Calismamizin bu boéliimiinde hukukta formun maddeye iistiin oldugu genel tezimize
destek olacak bazi pratik Orneklere yer verilecektir. Bunlardan ilki Yargitay 22. Hukuk

Dairesinin 2012 yilinda vermis oldugu bir karardir*®

. Dava igg¢ilik alacaklariyla ilgilidir ve
davaci, yillik izinlerini kullanmadigin1 6ne stirerek, bu izinlere karsilik gelen {icretin
O0denmesini talep etmistir. Davali igveren ise davaci is¢i tarafindan imzalanmis izin defterini
mahkemeye sunmus ve tiim izinlerini kullandigini iddia etmistir. Ancak s6z konusu olayda
iscinin okuma yazmasi bulunmamaktadir. ilk derece mahkemesi, okuma yazma bilmeyen
is¢inin imzasinin HMK 206. maddedeki sartlar1 tasimamasi sebebiyle gecersiz oldugunu
belirterek iscinin yillik izin ticretine hak kazanacagina karar vermistir. Kararin verildigi
dénemde s6z konusu hiikiim “/mza atamayanlarin miihiir veya bir alet ya da parmak izi
kullanmak suretiyle yapacaklart hukuki islemleri iceren belgelerin senet niteligini
tasiyabilmesi, noterler tarafindan diizenleme bi¢iminde olusturulmasina baghdwr.”
seklindedir. Ik derece mahkemesi kararinin temyiz edilmesi {izerine Yargitay, bu hiikmiin
gecerlilik degil ispat sarti oldugunu, davada is¢inin bordrolardaki imzalarin kendine ait
olmadigint iddia etmesine ragmen, ayni itirazi izin defterine iliskin imzalar igin
yapmadigindan bahisle bu imzalarin ikrar edilmis sayildigini belirterek, is¢inin yillik izin
ticretine hak kazanmamasi gerektiginden, ilk derece mahkemesi hiikmiiniin bozulmasina

karar vermistir.

Ozel hukukun en temel ilkesi irade 6zerkligidir. Ozerk birey kendisini ancak &zgiir
iradesi ile bir hukuki islemle bagli tutabilmektedir. Ozgiir irade ise ancak ilgili konu
hakkinda bilgi sahibi olundugunda s6z konusu olacaktir. Okuma yazma bilmeyen bir
kimsenin imzasinin hangi durumlarda gecerli olacagi kanunla diizenlenmistir. Bu
diizenlemelerden biri yukarida deginilen HMK 206. maddedir. Diger diizenleme ise Borglar
Kanunu 16. maddesidir. Buna gore “Imza atamayanlar, imza yerine usuliine gore

onaylanmis olmasi kosuluyla, parmak izi, el ile yapimis bir isaret ya da miihiir

485 Yargitay 22. HD. Esas No: 2012/3328, Karar No: 2012/8399, Tarih: 13.02.2012.
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kullanabilirler.” Her iki hiikiimde gecen imza atamayanlar kavrami igerisine okuma yazma
bilmeyen kisilerin girdigi konusunda doktrinde tartisma bulunmamaktadir*®®. Yargitay
kararinda BK 16. madde degil, HMK 206. maddesinden bahsedilmis ve bu madde gecerlilik
sart1 olarak goriilmedigi ve kisinin 6zel olarak bu imzalara iliskin bir itiraz1 bulunmadigindan

bahisle imzanin gecerli olduguna karar verilmistir.

Bu kararin pozitif hukuk icinde kalinarak elestirilmesi miimkiindiir. Buna gore,
HMK 206. maddesinin bir belgenin senet olarak kabul edilmesi i¢in gereken kosullar1 iceren
bir diizenleme oldugu, s6z konusu olayda izin defteri senet sayilamayacagindan davaya BK
16. maddesinin uygulanmasi gerektigi ileri siiriilebilir. Bdylece, is¢inin imzasinin gegerli
olabilmesi i¢in “usuliine gére onaylanmis” olmasina bakilacaktir. Buradaki “usuliine gore”
ifadesi 0zel olarak diizenlenmemisse de doktrinde bu usuliin noter tasdiki ya da tanik
olabilecegine iliskin goriisler bulunmaktadir*®’. S6z konusu olayda usuliine gére onaylanmis
bir el isareti bulunmadigindan, is¢inin imzasimin hiikiim ve sonu¢ dogurmamasi seklinde
hiikiim kurulmas1 miimkiindiir. Boyle bir degerlendirme, Yargitay'm hukuku hatali
uyguladigi, dolayisiyla kararin formel iistiinliigii gostermeye ornek teskil etmedigi itirazina
sebep olabilir. Ancak Yargitay’in aciklamalari, bu itirazi gegersiz kilmakta ve yiiksek
mahkemenin degerlendirmesinde maddenin g6z ardi edildigi tespitinin yapilmasini

saglamaktadir.

“Bir belgenin okunmadan imzalanip yada igaretlenmesi, giiven ilkesi yoniinden gegerli bir
belge olarak kabul edilmelidir. Ciinkii, icerigi hakkinda hicbir bilgi sahibi olmasa dahi bir belgeyi
bu durumu bile bile, imzalayan ya da parmak izini basan kigi sonradan belgenin gegersiz oldugunu

ileri stiremez.”

Yargitay, bir belgeye imza atildig1 takdirde bu belgeyle sorumlu olunmasi gerektigi
aksi halde giiven ilkesinin zedelenecegi ve bu sekilde okuma yazma bilmeyenlerin tim
islemlerine siipheyle yaklasilacagini ifade etmektedir. Boylece, her durumda okuma yazma
bilmeyen kisinin imza attig1 belgenin igerigini bildigini ispat etmek gerekecektir. Form
unsuruna Oncelik verilerek, imza sahibinin belgenin icerigini bildigi karineten kabul

edilmektedir. Bu husus okuma yazma bilen bir kimse s6z konusu oldugunda anlasilabilirdir.

48 Tagpmar Ayvaz, Sema (2012) “Tiirk Borglar Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun imza
Atamayanlarla ilgili Yeni Diizenlemesine Elestirel Bir Bakis”, AUHFD, No: 61 (1), s. 333.
47 Tagpmar Ayvaz, s. 337-339.
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Ancak okuma yazma bilmeyen bir kimsenin imzaladigi belgenin iceriginden haberdar

oldugunun dogrudan kabul edilmesi formel iistiinliigiin gostergesidir.

Belirlilik ve kesinlik agisindan: Okuma yazma bilmediginden bahisle belgenin
gecersiz sayllmasi, giinliik hayatta karsilasilabilecek her belgedeki imzanin sorgulanmasina
yol agacak, belgelerin gecerliliginde belirsizlik yaratacaktir. Imza, degisir icerige sahip olan

belgelere hukuken varlik kazandiran yeknesak formel bir gereksinimdir.

Kavramsallik ve sistemsellik agisindan: Okuma yazma bilmeyen kisinin, imza
atamayan kavrami igerisinde degerlendirilmesi kavramsal bir analizdir. “Yine imza
atamayan” kavramina iliskin olarak HMK ve Bor¢lar Kanunu’ndaki diizenlemeler birlikte
ele almis ve bu sekilde ayni sistem igerisinde yer alan diizenlemelerden hangisinin

uygulanmasi gerektigine karar verilmistir.

Yazililik ve kodifikasyon agisindan: Olaya uygulanan hukuk yazili ve kodifiye
edilmis tek bir kaynaga aittir.

Yoéntemsellik ve bilimsellik acisindan: Isci, bordrodaki imzaya itiraz etmesine
ragmen bu itirazin miinhasir olarak yillik izin {cretindeki imza icin ileri stirmemistir.
Yargitay, hilkkme ulasirken uygulanmasi gereken usul kurallarini takip etmis ve usuli bir

eksiklik sebebiyle imzanin gegersiz sayilamayacagina karar vermistir.
Karar1 madde unsuru ag¢isindan ele alalim:

Amagc unsuru agisindan: Gerek HMK gerek Borg¢lar Kanunundaki diizenlemenin
amaci, irade 6zerkligi ilkesinin bir uzantisi olarak imza atamayan kiginin korunmasidir.
Yargitay, amag¢ unsuru degerlendirmesi yapmamus, belirlilik ve kesinlik unsurunu oncelikli

olarak tercih etmistir.

Olgu unsuru agisindan: Yargitay maddi gerceklikte is¢inin imzaladigi belgenin
icerigini bilip bilmedigine iliskin bir sorusturma yapmamis, imzay1 igerigi bildigine yonelik

bir karine olarak degerlendirmistir.

Anlam ve igerik acisindan: Olaya uygulanacak kurallarin dilsel ifadesinin hangi

anlamlara gelebilecegine yonelik bir degerlendirme yapilmamaistir.
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Yaptigimiz analize, Yargitay’in kararinda ve gerekcesinde hakli oldugu, hukuka ve
kanuna uygun degerlendirme yaptig1 gerekgesiyle itiraz edilebilir. Ancak, burada Yargitay
kararinin dogrulugu ya da yanlishgi hakkinda bir tartisma yapmak amacglanmamigtir.
Gostermek istedigimiz, Yargitay’in kararmi olustururken dikkate aldigr maddi ve formel
unsurlardir. Agik¢a goriilecegi lizere karar, formel unsurlar temel alinarak olusturulmus,
maddi unsurlar tartisilmamistir. Bu tespit maddi unsurlarin géz 6niinde bulundurulmasi

gerekip gerekmedigi tartismasindan farklidir.

Ornek olarak inceledigimiz bu karar, Duncan Kennedy nin ii¢ boyutunu siraladig1
formel gerek¢elendirmenin ikinci boyutunu olusturan genellik-6zellik karsitliginm1 da akla
getirmektedir. Buna gore, formel belirlenimle her olay i¢in farkli bir diizenleme yapilmasina

ya da her olayin ayr1 ayr1 degerlendirilmesine gerek kalmayacaktir.
2. Tebligat Hukukunda Form ve Madde

Form ve madde unsurlarinin gosterilmesi ve formun maddeye {istlinliiglini
orneklendirmesi i¢in tebligat hukukunu se¢memizin c¢esitli sebepleri bulunmaktadir.
Oncelikle, tebligat hukuku 6zel-kamu, hukuk-ceza, icra-vergi fark etmeksizin tiim hukuk
yargilamalarinda ortak ilke ve kurallara sahiptir. Tkinci olarak tebligat; hukuki bir islemin,
davanin ya da yargilamanin baslamasi i¢in mutlak surette yerine getirilmesi gerekli olan bir
zorunluluktur. Yargilamanin gerceklestirilmesi, tebligatin yapilmis olmasina baghdir.
Tebligatin muhatabina ulasilmadig1 durumlarda dahi ¢esitli usullerde tebligat “yapilmis
sayilarak” yargilamaya devam edilmesi ya da hukuki islemin hiikiim ve sonu¢ dogurmasi
miimkiindiir. Ugiincii ve en 6nemli nedeni ise tebligin, hak arama, bilgi edinme, savunma
hakki ile iliskili olmasinin yaninda, kisi 6zerkligine bir baska ifadeyle, bireyin kendisini
ilgilendiren bir islemden sorumlu olmasi i¢in o islemden haberdar olmasi gibi maddi, ilkesel
bir amag tagimasina ragmen, son derece formel bir karakter tasimasidir. Tebligat: “yasal bir
islem hakkinda muhatabi bilgilendirmek amaciyla hazirlanan belgenin muhataba basariyla
ulastigmin bicimsel kanit1” seklinde tanimlanmaktadir*®®, Bu tanim, tek basina tebligatin
formel niteligini acik¢a gostermektedir. Ancak hukukta bu sekilde salt formel karakter
tastyan pek ¢ok kural ve ilkenin bulunmasi miimkiindiir. Yeniden vurgulama gerekirse, form
unsurunun iistiin oldugu iddiasin1 temellendirmek i¢in tebligat hukukunun tercih edilmis

olmasi, tebligatin tiim yargilamanin zorunlu sartin1 teskil etmesidir. Tebligatin maddi yonii,

488 Tiiziiner, Ozlem (2011) “Elektronik Tebligatin Kalitatif Yontemle incelenmesi”, Ankara Barosu Dergisi,
Say: 4, s. 141.
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formel yoniiniin ardindan zikredilmektedir: “Tebligatin derhal géze ¢arpan amaci,
bilgilendirme ve belgelendirme olsa da; dolayli amaci, istikrar ve hukuk giivenligi ilkelerine

ulasmaktir™*® .

Tebligin yazili bildirim ve belgelendirme olmak iizere iki unsuru bulunmaktadir.
Bildirim unsuru tebligatin maddi yoniinii, belgelendirme unsuru ise formel yOniini
olusturmaktadir. Bu iki unsurdan birinde eksiklik bulunmasi hali “teblig yoklugu”, her iki
unsurun da bulunmasi ancak tebligin kanunda Ongdriilen sekilde yapilmamasi “usulsiiz
teblig” olarak degerlendirilmektedir*®®. Teblig yoklugunda, teblig hi¢ yapilmamis olarak
degerlendirilmekte ve islemin tashihi miimkiin olmamaktadir. Usulsiiz teblig durumunda ise
Tebligat Kanunu’nun 32. maddesine gore, beyan edilen 6grenme tarihine gore tebligin usule

uygun hale getirilmesi miimkiindiir*!.

Tebligde formel unsur, maddi unsurdan ayricalikli konumdadir. Ornegin; vekille
takip edilen bir islemde asile teblig yapilmas1 durumunda teblig yoklugu veya usulsiiz teblig
degerlendirmesi onem tasimaktadir. Bu hususa iligkin doktrinde farkli goriisler olmasina
ragmen,*” Yargitay bu durumun tebli§ yoklugu olarak degerlendirilecegini hiikme

baglamgtir*®

. Dolayisiyla uygulamada vekil varken, davanin asil tarafini teskil eden asile
teblig yapilmasi, tebligatin hi¢ yapilmamis sayilmasi sonucunu dogurmaktadir. Aslinda,
asile teblig durumunda hem bilgilendirme hem de belgelendirme unsurlarinin mevcut oldugu
asikardir. Ancak hukuk sistemi sadece asilin bilgilendirilmis olmasi hususunu dikkate
almamaktadir. Yargitay’in degerlendirilmesinin rasyonel acidan temellendirilmesi
miimkiindiir. Ustelik uygulamada yasanabilecek hak kayiplarinin dniine gegilmesi agisindan
asilin tek basina bilgilendirilmis olmasinin yeterli sayilmamasi dogru bir degerlendirme
olarak kabul edilebilir. Soylemeye ¢alistigimiz bu kabuliin dogru ya da yanlis olmasi degil,
formel unsurun maddi unsurdan oOncelikli olmasidir. Bu degerlendirmemiz, formun

tistiinliigiinlin kanitlanmasinda zayif bir 6rnek olarak goriilebilir. Asagida yer verdigimiz

diizenleme, maddi unsurun tali planda oldugunu daha acik sekilde gosterecektir.

48 Tiiziiner, s. 143.

490 Mugul, Timugin (2013) Tebligat Hukuku, Adalet Yayinevi, Ankara, s. 41.

41 Madde 32 — Teblig usuliine aykir1 yapilmis olsa bile, muhatabi teblige muttali olmus ise muteber sayilir.
Muhatabin beyan ettigi tarih, teblig tarihi addolunur.

42 Doktrindeki bu goriislerin ayrintilart i¢in bkz. Dagh, Mutlu Can (2020) Ceza Muhakemesi Hukukunda
Tebligat, Hasan Kalyoncu Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali Ozel Hukuk
Tezli Yiiksek Lisans Programi, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, s. 42.

43 Yargitay 12. HD., Esas No: 2018/15448, Karar No: 2019/4985, Tarih: 21/03/2019.
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11.02.1959 tarihinde yiiriirliige giren Tebligat Kanunun 20. maddesi, gegici siire
ikametini terk edenlere iligskin bir diizenleme igermekteydi. Bu diizenleme 3220 Sayili
Kanun ile 1985; 4829 Sayili Kanun’la 2003 yillarinda degisiklige ugramistir. S6z konusu

maddenin ilk hali su sekildedir***:

“14, 16 ve 18. maddelerde yazili sahislar, kendisine teblig yapilacak kimsenin muvakkaten
baska yere gittiginden bahisle tebligi kabul etmezlerse, keyfiyet ve beyanda bulunanin hiiviyeti teblig
mazbatasina yazilarak alti beyani yapan tarafindan imzalanir. Beyanda bulunan imzadan imtina
ederse tebligi yapan bu ciheti serh ve imza eder ve teblig edilemeyen evrak, ¢ikaran mercie iade
olunur. Bunun iizerine mercice miinasip bir mehil tayin olunarak yeniden teblig ¢ikariir. Bu teblig
dahi 14, 16 ve 18. maddeler geregince yapulir. Ancak ikinci defa ¢ikarilan teblig evrakini bu

maddelerde yazili sahislar kabule mecburdurlar.”

Maddenin bu ilk diizenlemesi uyarinca, bir kisinin gegici siire baska yerde
bulundugunun anlasildig1 durumlarda tebligat yapilmayip, teblige ¢ikaran merci tarafindan
tayin edilecek makul bir siirenin sonunda belgenin yeniden teblige ¢ikarilmasi
ongoriilmektedir. Bu maddenin giincel halinde ise makul bir siire beklenip yeniden teblige
cikarilma durumu ortadan kaldirilarak, ilk seferde tebellig etmeye yetkili kisi tebligati
almakla zorunlu tutulmustur. Bu durumda ise tebligin hangi tarihte yapilmis kabul edilecegi

hususunda yeni bir diizenleme 6ngdriilmiistiir:

“Kendisine teblig yapilacak kimsenin muvakkaten baska bir yere gittigini belirten kimse,
beyanint imzadan imtina ederse, teblig eden bu beyani serh ve imza eder. Bu durumda ve teblig
evrakinin kabulden ¢ekinme halinde tebligat, 21 inci maddeye gére yapilir. (Degisik son ciimle:
19/3/2003-4829/4 md.) Bu maddeye gore yapilacak tebligatlarda teblig, teblig evrakinin 13, 14, 16,
17 ve 18 inci maddelerde yazili kisilere verildigi tarihte veya ihbarname kaprya yapistirilmigsa bu

tarihten itibaren onbes giin sonra yapumuis sayilir.”

Bu maddenin yorumunda Yargitay ikili bir ayrima gitmistir. Buna gore, eger
muhatabin farkli bir sehirde oldugunu beyan eden kisi, yine de teblig almay1 kabul ederse,
tebligat o tarihte yapilmis sayilir. Ancak bu kisi muhatabin farkli sehirde olmasi sebebiyle
tebelliigden imtina ederse tebligat 21. maddeye gore yapilacak ancak bu sefer tebligin 15

giin sonra yapilmis sayilacagi kabul edilecektir”.

494 Ekecik, Siikran/Duran, Osman (2013) “Tebligat Kanunu’nun 20. Maddesi Uzerine Diisiinceler”, Ankara
Barosu Dergisi, Say1: 3, s. 88-89.

45 Yilmaz, Ejder/Caglar, Tacar (2013) Tebligat Hukuku, Yetkin Yaymlari, Ankara, s. 363; Ekecik/Duran,
s. 100;
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Yargitay’in bu yorumu cesitli acilardan degerlendirilebilir. Teblig tarihinin
tespitinin, muhatap disindaki bir kisinin tebelliigden imtina keyfiyetine baglanmasi, esasen

49 Ancak Yargitay’in

diizenlemenin lafzi yorumu ile ulagilacak anlamina da uygun degildir
bu yorumu bir tarafa birakilacak olursa, maddenin ilk haline getirilen degisiklikle
bilgilendirme unsuruna yani maddi unsura atfedilen tali nitelik bariz bir sekilde
anlagilmaktadir. Maddenin ilk halinde oldugu gibi ilgili merciin somut olaya gore tayin
edecegi bir siire sonunda yeniden muhataba ulagmaya g¢alismasi, bilgilendirme unsurunun
saglikli bir sekilde gergceklesmesi agisindan daha elverislidir. Maddenin yeni, hali tebligin
sadece seklen gergeklestiginin belgelenmesi ve yarg: siirecinin hizli bir sekilde ilerlemesi
amaciyla formun esasa tercih edilmesinin bir gostergesidir. Kald1 ki Ekecik ve Duran’in
belirttigi tlizere, tebligattaki yegane amag, muhatabin teblig evrakinin igerigini 6grenmesi
degil, bu icerige uygun belli bir davranis sekli olusturmasidir. Zira teknolojik imkanlar
sebebiyle tebligatin iceriginin dgrenmesinin saglanmasi kolay olmakla birlikte, tebligatin
niteligine gore gergeklestirilecek hareket tarzinda, bilgi ve belgelerin temini i¢in muhatabin

ikamet yerine dénmesi zorunlu olabilir*’’

. Ornegin, kisinin cevap dilekgesi yazmasi
durumunda bu dilek¢enin yazilmasi igin liizumlu belgelerin yerlesim yerinden ve bizzat
muhatabin talebiyle edinilmesi gerekebilir. Dolayisiyla tebligden haberdar olunmasi yetmez;
bu teblige karsi pozisyon alinabilmesi i¢in ikamet adresine gelinmesi zorunlu olabilir.
Dolayisiyla degisiklikle beraber bilgi edinme hakkindan ziyade savunma hakkinin da

zedelenmesi s6z konusu olacaktir*®,

Yargitay kararlarinda tebligat kanunu hiikiimlerinin tamamen sekli oldugunu ifade
edilmistir*”®. Buna gore, bir kimsenin tebligat hakkinda maddi anlamda bilgilendirilmis
olmasina bir sonu¢ baglanmamaktadir. Onemli olan bilgilendirmenin ispatidir. Sekli
sartlarin varligi, maddi sartin yerine getirildiginin kabulii i¢in yeterli olmaktadir. Ancak salt
maddi sartin varligi hukuken bir sonuca baglanmamustir. Bagka bir deyisle, pek cok durumda
sekli sart tek basina yeterlidir. Hukuk sistemimizde tebligat hukukunda formel unsura

verilen bu istlinlik Amerikan hukuk sisteminde dava dilek¢esi ve mahkemeye c¢agri

“7201 sayili Kanunun degisik 20/son maddesi geregince teblig evraki muhatap adina tebligat yapilabilecek
kimseye verildigi icin, tebligatin 11.10.2003 tarihinde yapildiginin kabul edilecegine, adi gecenin
tebelltigden imtina etmemesi sebebiyle ihbarname kapiya yapistirilmadigy icin teblig isleminin 15 giin
sonra yapilmig sayilacagina yonelik hiikmiin burada uygulanmasi miimkiin degildir” Yargitay 12. HD. Esas
No: 1897, Karar No: 7104, Tarih: 25.03.2004.

4% Yilmaz/Ejder, s. 361-362.

497 Ekecik/Duran, s. 96.

498 Ekecik, Duran, s. 98

49 Yargitay HGK. Esas No: 2007/6-915, Karar No: 2007/946, Tarih:05.12. 2007.
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belgelerinin davaliya tebligi hususunu diizenleyen hiikiimlerin karsilastirilmasi suretiyle

daha net gortilecektir.

Amerikan hukukunda teblig ile ilgili temel diizenleme Federal Medeni Usul
Kanunu’nun (Federal Rules of Civil Procedure)®® 4. maddesinde yer almaktadir. Buna gore
tebligatin muhataba bizzat yapilmasi esastir. Kisiye bizzat ulasilamamasi halinde,
ikametinde birlikte oturdugu ve makul yastaki bir kisiye tebligat teslim edilebilecektir.
Bunun haricinde, tebligatin, yetkili temsilciye de yapilmasi miimkiindiir. Bu durum 7201
sayil1 Tebligat Kanunu ile paralellik arz etmektedir. S6z konusu kanunun 10. maddesi
tebligatin sahsen yapilacagini, 11. madde vekile ve kanuni temsilciye yapilacak tebligati, 16.
madde sahsen tebligatin yapilamayacagi durumlarda ayni konutta oturan kisiye veya
hizmetciye tebligati diizenlemektedir. Kanunun 21. maddesi ise tebli§ imkansizlig1 ve
tebelliigden imtina hallerine iligskindir. Bu durumda tebligat ihbarnamesi kapiya yapistirilip
teblig evraki muhtara birakilarak teblig gerceklestirilmektedir. Madde agik bir bicimde
adresin muhatabin merkezi kayit sistemindeki adresi olmasi halinde kisinin orada hi¢
oturmamas1 ya da kalic1 surette taginmasi hallerinde dahi, bu hiikmiin uygulanacagini
diizenlemektedir. Normal sartlarda bir kimsenin kalic1 olarak ayrildigi yere tebligat
yapilmast durumunda, o tebligden haberdar olmasi diisiik bir olasiliktir. Ancak kanun
koyucu, maddi unsur olan bilme unsurunun gerceklesmeme ihtimalini bilingli bir bi¢gimde
gormezden gelmektedir. Bu sekilde, kisinin merkezi kayit sistemindeki adresini giincel

tutmamasina dolayli yoldan miieyyide uygulandig: diistiniilebilir.

Amerika’da dava belgeleri mahkemece resen teblige cikarilmamaktadir. Federal
Medeni Usul Kanunu’nun 4. maddesi uyarinca, davayi acan taraf, dava dilek¢esini mahkeme
katibine imzalatip miihiirlettirdikten sonra, ¢esitli yontemlerle tebligi kendisi yaptirmakta ve
buna iliskin belgeyi mahkemeye sunmaktadir. Mahkeme sadece, tebligin uygun bir bigimde
yapilip yapilmadigini degerlendirmektedir. Uygulamada mahkeme evraki ¢ogunlukla tebligi
yapabilme hususunda akredite edilen 6zel kuryeler aracilifiyla gerceklestirilmektedir.
Federal Medeni Usul Yasasindaki diizenleme genel bir diizenleme olup, her bir eyalet
tebligin nasil yapilacagmi ayrmtilariyla belirlemektedir. Ornegin, California Eyaleti’nde

501

teblige iligskin usul, yerel yonetime ait internet sitelerinde ayrintisi ile agiklanmistir”™”". Buna

300 Cornell Law School Legal Information Institute, https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_4, s.e.t.
08.12.2021.

01 California Courts-Service of Court Papers, https://www.courts.ca.gov/selfhelp-serving.htm, s.e.t.
08.12.2021.
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gore, davanin taraflarindan biri olmamak kosuluyla, 18 yasindan biiyiik herhangi bir
kimsenin davaliya dava evraklarini teblig ettirmesi miimkiindiir. Bir baska deyisle, davaci
bir arkadas1 vasitasiyla dahi davaliya tebligat yaptirabilmektedir. Teblig yaptiran kiginin
tebligin nasil, nerede, hangi sekilde gergeklestirdigine dair ayrintisiyla doldurup imzaladig:
belgeyi (proof of service) mahkemeye sunmasi gerekmektedir. Teblig alan kisinin imzadan
kacinmis olmast durumunda, bu hususun da ayrintili sekilde tutanak altina alinmasi

gerekmektedir.

Amerikan tebligat hukukunda iizerinde duracagimiz esas farklilik, muhataba bizzat
ulasilmamas1 durumuna iligskindir. Bu halde, tipki 7201 sayili Tebligat Kanunu’nun 16.
maddesindeki gibi, ayn1 konutta ikamet eden kisiye teblig yapilmasi miimkiindiir. Ancak
bunun yapilabilmesi i¢in tebligle yetkili kisinin muhataba bizzat ulasmak konusunda gerekli
cabay1r gostermis olmasi gerekmektedir. California Eyalet diizenlemesi, teblig yapanin
muhataba en az ii¢ kez bizzat tebligi denemesi gerektigini belirtmektedir. Bu denemelerin
sonunda muhataba ulasilamaz ise ayni ikamette oturan bir diger kisiye teblig
yapilabilecektir. Ancak tebligin bu sekilde yapilmasi durumunda, ayrica teblig evrakinin
posta yoluyla da gonderilmesi gerekmektedir. Muhatap harici kimseye yapilan teblig
(substituted service) durumunda gorevlinin, proof of service haricinde gerekli ve yeterli
0zeni gosterdigine iliskin belge (declaration of due diligence) hazirlamasi gerekmektedir.
Bu halde teblig, evrakin ayni ikamette oturan diger kisiye tebliginden 10 gilin sonra

gerceklestirilmis sayilmaktadir.

Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin 1878 tarihli Settlemier v. Sullivan®®, kararina
konu olan olayda tebligat, muhatabin adresinde kendisiyle birlikte yasayan esine yapilmistir.
Tebligat evrakinda muhatabin bulunamadigina ya da tebligatin neden esine yapildigina
iligkin herhangi bir agiklama yer almamaktadir. Yiiksek mahkeme bu olayda tebligatin usule

uygun yapilmadigindan, muhatabin giyabinda yapilan yargilamay1 gegersiz saymustir.

Amerikan tebligat hukukunda mahkeme evrakinin resmi devlet gorevlilerince
yapilmamasi, teblig vazifesinin davanin taraflara ait olmasi elestiri konusu yapilabilir.
Ancak iki hukuk sisteminin kiyaslamamizdaki amag¢, maddi unsur olan bilme unsuruna
verilen agirhigin gosterilmesidir. Amerikan sisteminde, muhataba bizzat ulasabilmek icin

gerekli 6zenin gosterilmis olmasi, en azindan teblig adresine birden fazla kez gidilmis olmas1

302 Settlemier v. Sullivan, 97 U.S. 444 (1878), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/97/444/, s.e.t.
08.12.2021.

174



aranmaktadir. Tiirk hukuk sisteminde ise boyle bir zorunluluk yoktur. Kanunun ilk halindeki
gecici siire ikametini terk edenlere iligkin diizenleme de degistirilerek, bizzat teblige iliskin

amagtan tamamen vazgegcilmistir.

Tiirk hukukunda tebligin maddi unsurunun formel unsurundan 6ncelikli oldugu bir
diizenleme olarak arabuluculuktan bahsedilebilir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yolu olan
arabuluculukta, arabulucunun taraflara yaptig1 tebligatlarda bilme unsuruna agirlik
verilmektedir. Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu 18/A maddesi 7. bendine
gore, arabulucu “elindeki bilgiler itibartyla her tiirli iletisim vasitasin1 kullanarak
gorevlendirme konusunda taraflar bilgilendirir ve ilk toplantiya davet eder.” Uygulamada
arabulucunun kisa mesaj yoluyla dahi taraflar1 toplantiya ¢agirmasi miimkiindiir. Dikkat
edilecek husus, taraflarin bilgilendirilmesi konusunda yeterli ve gerekli 6zenin gdsterilmesi
ve bu ¢abanin herhangi bir sekilde belgelendirilmesidir. Onemli olan tebligatin maddi unsuru
olan bilgilendirmenin gerceklestirilmesidir. Formel unsur olan belgelendirme ise herhangi

sekli sart olmaksizin somut duruma en uygun sekilde yapilabilmektedir.
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UCUNCU BOLUM

HUKUKTA FORMUN ELESTIREL KURAMLAR
CERCEVESINDE ANALIZi

Calismamizin buraya kadar olan kisminda, form ve madde kavramlarinin hukuk

alaninda ne ifade ettigi, hukuktaki form ve maddenin temel hukuk geleneklerindeki tarihsel

goriiniimii ve degisimi hususlar1 incelenmistir. Bu bdliimde ise, elestirel paradigmanin

egemen oldugu giinlimiiz diistincesinde, hukukun form unsurunu olusturan niteliklerine karsi

yoneltilen elestiriler analiz edilecektir.

Genel olarak ifade edildiginde, modern Bat1 hukukunun 10 temel 6zelligi su sekilde

belirtilebilir’®:

i.

il.

1il.

iv.

Vi.

Hukuki kurumlar diger kurumlardan (din, tore, ahlak vb.) keskin bir sekilde

ayrdir.

Hukuki kurumlarin idaresi profesyonel bir hukuk¢u smifi tarafindan

yapilmaktadir.
Hukukgu siifinin ayri bir egitimi, egitim kurumu ve literatiirii bulunmaktadir.

Hukuki egitim kurumlari ile hukuku uygulayan kuramlar arasinda diyalektik bir

iligki bulunmaktadir.

Hukuk, uyumlu bir biitiin, biitiinlesmis bir sistem bir govde olarak tasavvur
edilmistir. Corpus adlandirmasi, Romalilar tarafindan degil, 11. yiizyi1ldaki Roma

hukuku arastirmacilar1 tarafindan yapilmustir.

Bugiin de hukuk govdesi ve sistemi kavramlarinin kullanilmasi, hukuki

karakterin stirekliligine, nesiller boyu gelistigine dair inangla iligkilidir. Bu inang

503 Berman, s. 21-26.
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Bat1 toplumlarina 6zgiidiir. Govde hayatta kalir ¢iinkii organik degisimi miimkiin

kilan bir mekanizmay1 barindirir.

vii.  Hukuki gelisimin bir i¢ mantig1 vardir. Eskiyi yeniye uyarlama seklinde degildir,

bir oriintiinilin parcasidir. Sadece siiregiden bir sey degildir. Bir tarihi vardir.
viii. Hukukun tarihselligi, onun siyasi otoritelere iistiinliigii ile iliskilidir.

ix.  Farkli hukuk sistemleri ve farkli mahkemeler ayni toplumda rekabet halinde bir

arada bulunur.

x.  Ideal ile realite, dinamiklik ile duraganlik, askinlik ve ickinlik arasinda siirekli
bir gerilim mevcuttur. Bu gerilim belirli araliklarla devrimlere yol agmis, gelenek

devrimlerle yenilenmistir.

Modern Bat1 hukukuna iligkin sayilan on 6zellikten sadece ilk dordii giiniimiizde hala
varligi siirdiirmektedir. Diger alt1 6zellik hakkinda ise pek ¢ok tartigma bulunmaktadir.
Ornegin, hukuki kategorilerin artik batil oldugu ve hukukun gelisecegine dair inancin
yitirildigi iddia edilmektedir. Hukukun gelisimi, i¢ mantiginin sonucu degil, hukuk harici
unsurlarin etkisiyle ger¢eklesmektedir. Hukukun siyasete askin, ondan bagimsiz bir kurum
olmadig1 ifade edilmektedir. Coklu mahkeme sisteminin bulundugu hukuki pliiralizm
neredeyse yok olmustur. Hukuk tek bir merkezi yargilama ve uygulama idaresi altindadir.
Hukuk giderek daha parcali, daha 6znel, ¢ikara daha fazla ama ahlaka daha az bagli, cabuk
cozlimlerle daha fazla ilgili, buna karsilik tutarlilik ve devamlilikla daha az ilgili hale

gelmistir’®,

Iste hukuk diisiincesinde meydana gelen bu degisim, hukukun form ve madde
unsurlarinda takip edilebilir. Hukukta formun tistlinliigii ¢esitli elestirel diistince akimlarinda
sekteye ugratilmistir. Ancak bu durum, formun {stiinliigi kaybettigi anlamina

gelmemektedir.
I. Belirlilik ve Kesinlik ideasinin Yikilist

A. Doga Bilimlerinde Belirsizligin Kesfi

504 Berman, s. 60-62.
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Bilginin kaynagi, imkani ve sinirlar1 antik ¢agdan itibaren felsefenin ana meselesini
teskil etmektedir. Bu epistemolojik problemde, 6zellikle Descartes ile baglayan dénemle
nesneden ziyade Ozne lizerinde durularak, 6znenin neyi nasil ve ne kadar bilebilecegi
tartistlmistir. Hume ve Kant bu tartismalarda 6nde gelen ve birbirinden farkli goriisleri

savunan iki filozoftur.

Ampirizmin {inlii temsilcisi Hume, bilinebilme imkanini iki gruba ayirmaktadir: fikir
baglantilar1 ve olgu sorunlar®®. Fikir baglantilarinin igine aritmetik, geometri ve cebir
girmektedir. Sezgi ve kanitlama yontemi kullanilarak ulasilan bu bilgiler tanitlayici
bilgileridir. Hume, sadece bu bilgi tiirlerinin kesin ve bilinebilir oldugunu sdylemektedir.
Diger grubu olusturan olgusal meselelere iligskin bilgilere deney ve gézlem yoluyla ulasilir.
Tanitlayict degil olumsallardir. Dolayisiyla kesinlik tasimazlar. Her a olayindan sonra b
olaymin meydana gelmesi iki olay arasinda bir nedensellik bagini zorunlu kilmaz. Bu iligkiyi
miimkiin kilan sey mutlak sekilde isleyen mantik ilkeleri degil, daha 6nceki algilarimizdan
kaynaklanan bir aligkanliktir. Aklin, deneyim olmadan bilgi yaratmasi1 miimkiin degildir.
Deneyimi miimkiin kilan duyularla elde edilen bilgiler ise kesinlik tasimazlar. Ozetle, Hume

i¢in olgusal diinyaya iliskin kesin bir bilgiye ulasilmasi miimkiin degildir>%.

Rasyonalizmin en iinlii temsilcilerinden olan Kant ise Hume’dan farkli olarak, akla
aktif bir misyon ylikleyerek akil ve deneyi sentezlemis, olgusal diinyay1 (fenomen evren)
bilinebilir bir diinya olarak tanimlamistir. Kant, akil ve duyunun birlikteliginin bilgi
yaratmadig1 evreni (numen evren), olgusal diinyanin disina tasimistir. Kantta olgusal diinya
bilinebilirdir’”. Bu hususa ikinci béliimde “Diializmler ve Dikotomiler Cagi Olarak

Modernite” baslhiginda deginilmisti.

Bilim diinyasinda modern dénemin baglangici, Newton fiziginin olusturdugu diinya
goriisiine paralel bir bigimde Kant’in bilinebilirlik goriisleriyle ortiismekteydi. Newton
kesifleri, “onceden tahmin edilebilir kuvvetler tarafindan yonetilen ve bu sayede agik ve

anlasilabilir olan” " bir diinya algis1 olusturmustu. Ancak 20. yiizyilda yasanan gelismeler

395 Hume, David (1976) Insanin Anlama Yetisi Uzerine Bir Sorusturma, Cev: Oru¢ Aruoba, Hacettepe
Universitesi Yaymlar1, Ankara, s. 31.

5% Qktem, Ulker (2004) “David Hume ve Immanuel Kant’in Kesin Bilgi Anlayis1”, Ankara Universitesi Dil
ve Tarih-Cografya Fakiiltesi Dergisi, No: 44/2, s. 31.

507 Oktem, s. 46-49.

308 Crease, Robert P/Goldhaber, Alfred Scharrf (2016) Kuantum Dénemi Planck, Bohr, Einstein ve
Heisenberg Belirsizligi Sevmeyi Bize Nasil Ogretti, Cev: Vural Ar1, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari,
Istanbul, s. 13.
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Hume’un gériislerini destekler hale getirmistir. Newton fizigi ve Oklid geometrisinin diinya
ve evreni agiklamadaki yetersizlikleri ortaya ¢ikmis, kesinlik ve aciklik algist degisiklige

ugramustir?,

Newton fiziginde hareket matematiksel olarak tanimlanmakta, bir kiitlenin
gelecekteki hareketinin tahmin edilmesinin ve geg¢misteki konumunun bulunmasinin
miimkiin oldugu gosterilmektedir. Bu bilim anlayisi, kurallar1 herkes tarafindan goriiliir ve
anlasilir, makinaya benzer bir evren diisiincesini ortaya ¢ikarmigtir. Bu goriis diinyay1 basit,
zarif ve anlagilabilir kilmistir. Yeryiizii ve gokytiziiniin farkli olmadigini, ayn1 kurallara tabi
oldugunu ve diinyanin mantikli ve tutarl bir biitiinliik tegkil ettigini gostermistir. Ayrica
Newton’un diinyas1 Aristoteles’in varligin dort nedeninden biri olarak 6ne siirdiigii amagsal
nedene ihtiya¢g duymamaktadir. Evren yasalari, insan eylemlerine atifta bulunmadan sadece
kiitle ve kuvvetler ile islemektedir. Hatta insan hareketleri de sadece mekanik itme ve ¢gekme

kuvvetleri olarak tanimlanabilirdir'°.

Newton’un fiziksel diinyay1 yoneten yasalar1 ortaya ¢ikarmasi, felsefeyi ve sosyal
bilimleri de etkilemistir. Kant, Newton yasalarinin {izerine kuruldugu mekan, zaman,
evrensellik, nedensellik kavramlarini zihnin kategorileri, yani aklin apriori kosullar1 olarak
sunmustur. Ona gore, algilarimizdan gelen veriler, zihnimizde bu kategoriler sayesinde
bilgiye doniismektedir. Bir baska deyisle Kant, Newton kavramlarimi “mental yazilimimizin
pargast” olarak tanimlamistir. Yine ayni sekilde sosyal bilimlerde insani1 ve toplumu yoneten

yasalarin arastirilmasina baslanmis, devlet ve siyaset teorisi bu yasalarla sekillenmistir>'!.

Newton fizigi ile yaratilan bu diinyaya, kuantum fizigi énemli bir serh diismiistiir.
Is181n baz1 spesifik durumlarda nasil davranmasi gerektigi ile ilgili beklentilerde ortaya ¢ikan
sapmalar, kuantum fiziginin ortaya ¢ikisini olusturmustur. 1900-1925 ve 1925-1927 olmak
lizere iki kuantum devrimi doneminden bahsedilmektedir. ilk olarak 15131 temel birimi olan
fotonlarinin hem dalga hem de parcacik 6zelligi gosterdigi, ancak bu 6zelliklerden hangisini
gostereceginin onun gozlemlenmesi ile ilgili oldugu ortaya ¢ikmistir. Gorelilik teorisinin de
eslik ettigi ilk kuantum déneminde, zaman mekan ve nedensellik kavramlarinda kesfedilen
yeniliklerin bir nevi terbiye edilerek yeniden Newton diinyasi i¢erisinde bir yer edinebilecegi

inanci bulunmakta iken; bu umut 1927 yilinda belirsizlik ilkesinin kesfi ile yok olmustur.

509 Tatar, s. 106-107.
510 Crease/Goldhaber, s. 13-17.
511 Crease/Goldhaber, s. 18-19.
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Kuantum evreni Newton evrenini yok etmemistir. Yalnizca Newton evreninin tek gerceklik
olmadigini, bunun yaninda kuantum fiziginin gegerli oldugu bir evren daha oldugunu ortaya
cikarmistir. Kuantum kurallari, atom alt1 diinya olan mikro evrenler diizeyinde gecerlidir.
Ancak Newton kurallar1 ile kuantum kurallarinin gecerligi oldugu evrenin sinir1 net olarak

cizilememistir’'%.

Belirsizlik ilkesi, Alman fizik¢i Heisenberg tarafindan 1927 yilinda ortaya
konulmustur. Bu ilke birbirine bagli iki biiytikliikten birisinin 6l¢iilmesindeki duyarlilik
artirtldiginda, digerinin dl¢tilmesindeki duyarliligin azaldigini, bu sebeple de tam bir 6lgiim
gerceklestirilemeyecegini sdylemektedir. Buradaki iki biiyiikliik, konum ve momentumdur.
Klasik fizik de denilen Newton fizigi uyarinca bir maddenin konum ve hizinin bilinmesiyle
yapilan mekanik hesaplamalarla son derece kesin sonuglara ulasilabilmektedir. Ancak atom

513

alt1 parcaciklar s6z konusu oldugunda bu belirlilik s6z konusu degildir’’”. Kuantum

evreninde konum ve momentum degerlerinden birinin tam olarak belirlenmesi, digerini

belirsiz birakmaktadir:

“Hizla giden bir elektronun konumunu ancak elektronu goriirsek 6lgebiliriz.
Gorelim diye onu isiklandirmak zorundayiz, yani iizerine stk diistirmeliyiz. Ama iizerine
diisen 151k 151nlart elektronu diirtiiyor, elektronun hizi béylece kontrol edemeyecegimiz bir
bicimde degisiveriyor. O bakimdan elektronun konumunu ne kadar kesin belirlemek
(gormek) istiyorsak, daima daha kisa 151k dalgalar: kullanmamiz gerekiyor. Ama kisadalgali
isinin enerjisi de o derecede yiiksektir ve elektronu daha kuvvetli itekliyor (ger¢ek hizindan
farkli bir hiz kazaniyor elektron). Gergek hizimi saptama olanagimiz kalmiyor, belirsizlik

burada yatiyor! "

Belirsizlik ilkesindeki belirsizlik, elektronun 6nce konumunun saptanip sonra hizinin
Olclilmesi ile, dnce hizimi belirleyip sonra konumunun Olgiilmesindeki sonuglarin farkli
oldugu anlamma gelmektedir’'®. Belirsizlik ilkesinin bir diger bulgusu, zaman ve enerji
ikiligi hakkindadir. Buna gore, zamanla ilgili bilgi ne kadar kesin olursa, enerji ile ilgili bilgi

o kadar belirsizlesmektedir’'°.

512 Crease/Goldhaber, s. 22-23.

13 Yildiz, Ali (2014) “Belirsizlik Ilkesi ve Ogretimi”, International Periodical For The Languages, Literature
and History of Turkish or Turkic, Volume: 9/11, s. 604.

314 Planck, Max (1996) Modern Doga Anlayisi ve Kuantum Teorisine Giris, Cev: Yilmaz Oner, Spartakiis
Yayinlari, stanbul, s. 173-174.

515 Ugar, Semra (2020) “Heisenberg Belirsizlik Ilkesindeki Belirsizlik”, Temasa Felsefe Dergisi, No: 14, s.
74.

316 Uear, s. 75.
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Bir elektronun konum ve hizinin tespit edilmesi i¢in yapilan 6l¢iim elektronun dogal
halini degistirmektedir. Bu da kuantum fiziginin gosterdigi farkli bir gergegi
olusturmaktadir. Buna gore Ol¢iim (gozlem), Olglilen varlikta bir degisiklige neden
olmaktadir. Bu husus su 0rnekle agiklanabilir: Suyun sicakliginin 6l¢iilmesi i¢in su igine
konulan termometre, Ol¢iilen su ile etkilesime girdiginden artik sicakligini lgecegi su,
6l¢tim anindan 6nceki suyla ayni1 olmayacaktir. Dolayisiyla burada 6l¢lim aracinin, dl¢limii

etkiledigi sonucuna ulagilmaktadir!’.

Pek ¢ok etkisinin yaninda belirsizlik ilkesinin bizim i¢in en dnemli iki ¢ikarimi, kesin
tespit edilemezlik ilkesi ile gézlemcinin etkisi unsurudur. Bu iki unsur, sosyal meseleler
tizerinde ¢ok biiyiik bir etki dogurmustur. Nesnel gozlem yapilamayacagi durumlarin varlig
ortaya koyulmus, bir olaym goézlemlenmesinin o olayin dogasini degistirdigi kabul
edilmigtir. Bunun bir nedeni, gézlemlenen olayin gozlemciye gore goreceli hale gelmesi
iken, diger nedeni gozlemlenenin gozlemlendiginin farkinda olmasi sebebiyle davranisim
degistirmesidir’'®. Bahsedilen bu gelismeler bilimin nesnelligine biiyiik bir siiphe
diisiirmiistiir. Nesnellik, bilim adaminin tarafsizlig1 kavramiyla paraleldir. Bilim insaninin,
icinde yasadig1 fiziksel ve sosyal baglamdan tam anlamiyla soyutlanamayacagi, her
kavramsallastirmanin temelinde felsefi inanclar bulundugu ve her Ol¢limiin, gergegi

kaydetmeye calisirken onu degistirdigi ifade edilmistir. Bilime atfedilen yapay tarafsizlik

inanct, bulgularin dogruluk degerinin arttirilmasim &nleyen bir engel olarak goriilmiistiir’'®.
B. Hukuki Belirsizlik Tezi

Pozitivist bilim anlayis1 tiim bilimlerin temelinde matematik ve mantik, bir bagka
deyisle matematiksel mantik oldugunu kabul etmektedir. Buna gére matematigin diliyle

ifade edilmiyorsa bilim yapilmiyor demektir®*°

. Yukarida deginildigi lizere hukuk da bu
sekilde matematiksel ifadelerle agiklanmaya ¢alisitimistir. Ornegin; formalistler hukuku,
“hukuki sonug¢= biiyiik 6nermenin kiiciik onermeye uygulanmas1” ya da “kuralin (k) olaya
(0) uygulanarak hiikme (h) ulasilmasi (k x o = h)” formiilleri ile ifade etmislerdir. Ilk
boliimde, siyaset biliminin bilimsel niteliginin arttirilmasi amaciyla kavram ve kuram iligkisi

ile bunlarin matematiksel mantiga dayali analizleri araciligiyla kavramlarin matematiksel

formtil haline getirilmesi ¢abalarindan bahsedilmistir. Bu da benzer sekilde matematiksel

317 Yildiz, s. 605.

518 Crease/Goldhaber, s. 136.
319 Gulbenkian Komisyonu, s. 72.
520 Arslan (2007) 5. XVIL.
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mantik ile bilim iliskisinin bir 6rnegini olusturmaktadir. Austin’in hukuk anlayisinin
“analitik” kavramu ile ifade edilmesi de aymi sekildedir. Analitik hukuk bilimi, pek ¢ok
hukuki kavram, kendisi analiz edilebilir olmayan ancak diger terimlerin kendileri sayesinde
tanimlanabilir olacagi temel kavramlara indirgenmesi sebebiyle analitiktir. Hukukun ne
olduguna iliskin aragtirma da igeriginden bagimsiz olarak kesinligi ya da dakikligi ile sadece

matematikle rekabet edebilecek kavramsal ve formel bir arastirmadir>?!.

Hukuk, belirli bir yontemle olusturulmus, anlami agik ya da agiklanabilir oldugu
diistintilen hukuki kavramlari igeren, ait oldugu sistem igerisinde uygun yerde konumlanmus,
resmi sekil ve usule sahip bir kural, karar ya da uygulamadir. Bu sekilde, tipki Newton
fiziginin Aristoteles’in dort neden kuramindaki amagsalliga ihtiya¢ duymaksizin, evreni
insan eylemlerinden bagisik mekanik yasalarla tanimlamasi gibi hukuk da maddesi olarak
ifade ettigimiz amag ve de olgu boyutu ikinci planda kalarak, formel unsurlarla isleyen bir
mekanizma olarak tanimlanabilmektedir. Bu dogrultuda Bentham, Austin, Weber, Jhering
ve Kelsen gibi pozitivistler hukuku doga bilimlerine Oykiinerek kesin bir bilim yapmay1
amaglamiglardir. Ancak 20. yiizyilin son yarisindan itibaren sosyal bilimleri doga bilimleri
gibi kesinlige ulastirma cabasi degil, doga bilimlerinin sanildig1 kadar kesin olmadig1 ve

bilimin sosyal bir nitelik tagidig1 diistincesi 6nem kazanmaya baslamistir.

Hukukun belirsizligi, ilk olarak hukuki realist akim icerisinde tartisilmis, sonrasinda
elestirel hukuk calismalari biinyesinde gelistirilmis ve radikallestirilmistir. Hukuki
belirsizlik iki sekilde ortaya ¢ikmaktadir: Hukuk metninin belirsizligi ve uygulama sirasinda
norma verilecek anlamin belirsizligi. Dolayisiyla yargi kararlari ile hukuk kurallar1 arasinda
bir iliskinin bulunup bulunmadigi ya da ne tiir bir iliskinin bulundugu hususunu irdeleyen
hukuki belirsizlik tezi en kisa sekliyle bir hukuki probleme verilecek birbirinden farkl

birden ¢ok cevap olmasi seklinde tanimlanabilir®?2.

Hukuki realistler oncelikle, hukuki formalizm anlayisindaki kuralin (k) olaya (o)
uygulanarak hiikme (h) ulasilmasi (k x o = h) formulasyonuna kars1 ¢ikmiglar ve ulasilan

kararm kuralin mantiksal sonucu olmadigini belirtmislerdir’®

. Kuralin uygulanacagi
olgularin tespitinde gercege ne oranda ulasilabilecegi, hakimin kisiligi ve tutumunun

yargilamaya ne kadar etki edecegi, tanik ifadelerine ne kadar giivenilebilecegi, somut olayin

321 Kih¢, Muharrem (2003) Felsefe Ansiklopedisi Cilt 1, Ed. Ahmet Cevizci, Etik Yayinlari, s. 343.
52 Ozkok, Giilriz (2002) “Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine”, AUHFD, No: 51/2, s. 1-2.
523 Giirkan, Ulker (1967) Hukuki Realizm Akimi, Seving Matbaasi, Ankara, s. 67.
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aslinin bilinmesinin giicliigii gibi meseleleri degerlendirmedeki kesinlikten mahrumiyeti

tartismislardir>®*.

Elestirel hukuk ¢alismalariin belirsizlik tezi, hukuki realizm kuramindaki savlarin
devami seklindedir. Bu akim gergevesinde belirsizlik tezi, dogal hukuk ya da pozitivist
hukuk elestirisi olarak degil, daha biitiinciil sekilde liberal hukuk devleti anlayisina karsi
ideolojik bir elestiri araci olarak kullanilmistir. Genel olarak, hukukun belirsiz ve tutarsiz
oldugunu, hukukun ilkeler i¢eren bir teoriden ziyade gii¢ iligkilerinin yansimasi oldugunu

iddia etmislerdir’®,

Yukarida ifade edilen (k x o = h) formiilii Jerome Frank’e aittir. Hukukun bu formiille

326 Bu tarihte fizikteki konum ve

¢Oziimlenmedigini 1931 tarihli makalesinde dile getirmistir
momentuma ilisgkin formiiliin de gegersizligi ortaya koyulmustur. Burada Frank’in
Heisenberg’ten etkilenmis oldugu iddia edilmemektedir ¢iinkii bu iddia i¢in elimizde
zamansal uyusma haricinde bir veri bulunmamaktadir. Ancak, doga bilimlerinin en énemli
dalim teskil eden fizikte belirsizligin kesfinin sosyal bir bilim olarak zikredilen hukuk
alaninda, hukukun belirsizligi sekilde formiile edilmesinin, daha biiyiik bir cesaret ve ikna

edicilikle iddia edildigini ileri stirmek mantiksiz olmayacaktir.

Belirsizlik tezindeki konum ve hiz iliskisi, hukuki belirsizlik tezinde kural karar
iligkisi seklinde ortaya koyulmustur. Heisenberg tezinin hukuk uygulanmasini konu edinen
bir caligmada belirsizlik, dogruluk (accuracy) ve kesinlik (precision) diialitesi seklinde ele
alimmistir. Buna gore, hukuki belirsizlik ilkesi “belirli bir zamanda koyulan kuralin
kesinliginin artmasi, belirsiz gelecekteki davanin dogrulugunu azaltir” seklinde formiile
edilmistir’?’. Bu diisiinceye adalet ve adil olan kavramlarmin kesin tanimlamalarinin
yapilamamasi, kavramlarin statik, kalici ve duragan degil, aksine agik uclu ve siirecle
degisen karakterlerinden yola ¢ikilarak ulagilmistir. Buna gore bir kanunun hem belli bir
meseleyi kesin ve tam olarak ¢oziimlemesi hem de bu kanunun ileride gerceklesmesi
muhtemel tiim olaylar i¢in ayn1 derecede gecerli olmasi miimkiin degildir. Konum ve hiz
niteliklerinden yalnizca birinin tam olarak olgiilmesi gibi dogruluk ve kesinlik

niteliklerinden de ancak biri tam olarak gerceklestirilebilmektedir.

324 Tiirkbag, Ahmet Ulvi (2002) “Amerikan Hukuki Realizm Akimi”, IUHFM, Cilt: LVIII, Say1: 1-2, s. 89.

325 Aktas (2011-a) s. 83-84.

526 Frank, Jerome (1931-1932) “What Courts Do in Fact -Part One”, Illinois Law Review, No: 26(6), s. 649.

27 Stoeva, Yana (2016) “The Uncertainty Hypothesis in International Economic Law”, The Chinese Journal
of Global Governance, No: 2, s. 53.

183



Doga bilimlerindeki gozlemcinin etkisi faktoriiniin hukuka uygulanmasi da
miimkiindiir. Adaletin ve adilin ne oldugunun yorumcudan (gozlemciden) soyutlanarak
tartisilmasi miimkiin degildir. Doga bilimlerindeki gbzlemci etkisi, hukuka, yorumcunun ya
da uygulayicinin etkisi olarak yansimaktadir. Fotonlarin hem parcacik hem dalga 6zelligi
gostermesi ve bunun segilen deneye gore degismesi gibi hukukta da bir eylemin ayn1 anda
hem adil hem adaletsiz olarak nitelendirilmesi ve bunun yorumcuya gore degismesi s6z

konusudur’?.

Stoeva’nin gozlemci etkisini hukuka uyarladigi nokta dikkat cekicidir. Gézlemci
etkisi, hukuki belirlilik ile iliskili olan tarafsizlik ilkesi biinyesinde diisiiniilebilir. Hukukta
gerek olayin degerlendirilmesinde gerekse kanunun uygulanmasinda hakimin tarafsiz olmasi
gerekmektedir. Buradaki tarafsizlik Amerikan hukuki realizm akiminda, kural siipheciligi
ve olay siipheciligi adi altinda sorgulanmistir. Ancak bu meselenin fizikteki gozlemci
etkisine atifla tartisilmasi da miimkiindiir. Gozlemci etkisi kisaca, 6lgiim aracinin
gozlemledigi olayla etkilesime girerek nesnel gozlem yapmanin oOniinde bir engel
olusturmasidir. Buna gore, hukukta Ol¢iimii yapacak kisi olarak nitelendirebilecegimiz
hukuk uygulayicisinin, analiz ettigi vakayla, yorumladig1 kuralla, gerek¢e olusturmaya
calistig1 hukuki problemle etkilesime girerek nesnel degerlendirme yapmasinin gii¢ hatta

imkansiz olacagi ileri stiriilebilecektir.

Doga bilimlerinde belirsizligin kesfi nedensel, objektif ve notr evren kavrayisina
aykir1 oldugundan biiyiik tepkiyle karsilasmistir. Liberal hukuk anlayisi da evren anlayisina
benzer sekilde hukukun nesnel ve tarafsiz oldugunu iddia etmektedir. Hukukun belirsizligi
en basta hukuk devleti ilkesinin altimm oymaktadir. Hukuk devleti ilkesi, kisilerin
eylemlerinin hukuka gore diizenlendigini, alinan kararlarin hukuk kurallarina uygun olarak
verildigini  varsaymaktadir, dolayisiyla hukuki giivenligi ve  Ongoriilebilirligi
gerektirmektedir. Oysa hukukun belirsizligi iddias1 kararlarin kurallara gore verilmiyorsa
neye gore verildigi sorusunu ortaya ¢ikarmaktadir. Belirli bir kurala gore verilmeyen karar,
keyfi karar olarak degerlendirilmektedir. Bu sebeple hukukun belirsizligi iddiast pek ¢ok
itirazla karsilagmistir. Bunlarin en basinda, hukuktaki belirsizligin genele samil
edilemeyecegi, sadece belli durum ve kosullarda belirsizligin s6z konusu oldugu itirazidir.
Singer, bu itirazlarin belirlilik ve 6ngoriilebilirligin ayni sey olarak degerlendirilmesinden

kaynaklandigin1 sdylemektedir. Belirsizlik, keyfilikle esdeger goriilmektedir oysa bu dogru

528 Stoeva, s. 51.

184



degildir. Hukukun bu belirsiz karakterine ragmen yine de ongoriilebilir oldugunu iddia

etmek miimkiindiir’®.

Coleman ve Leiter da belirlilik ile dngoriilebilirligin ayn1 sey olmadigini ifade
etmektedir. Zaten Amerikan hukuki realizm akimi da hukukun belirsizligini savunmakla
birlikte Ongoriilebilir olmadigini iddia etmemekte, aksine mahkeme kararlarinin tahmin
edilebilirliginin saglanabilmesi i¢in ekonomi, psikoloji, sosyoloji, davranis¢ilik gibi farkl
sosyal bilimlerden faydalanilmasinin gerektigini savunmaktadirlar’®®. Coleman ve Leiter,
hukukun belirsizligini, hukuk devletini ve hukukun istiinliigiinii imkansiz kilan bir olgu

olarak gérmemektedir™!

. Belirsizlik, bir uyusmazliga uygulanacak hukuki kurallarin sadece
tek bir hilkkmiin verilmesini zorunlu kilmadig1 ve bu hukuki kurallarin hakimlerin kararlarin
neden o sekilde verdiklerini agiklamakta yetersiz oldugunu séylemektedir’*?. Bu da hukukun
tamamen keyfi, tahmin edilmez ve siibjektif oldugunun iddia edildigi anlamina
gelmemektedir. Sadece hukuki bir kararin formalist bir sekilde, salt kurallar tarafindan
belirlendigi kabuliine karsit ¢ikilmaktadir. Yani bir hukuki sorunun ¢6ziimii belirsiz
(indeterminated-kuralin birden fazla cevaba olanak sunmasi) ama Ongoriilebilir
(predictable) olabilir. Onemli olan bir kararin nasil mesru kilinabilecegidir. Mesru bir
ongoriilebilirlik, hukuk devleti ilkesinin ve de liberal normatif idealitenin karsilanmasi igin

yeterlidir™?.

C. Belirlilik iddiasimin Alternatifi Olarak Tutarhhk Teorisi

Hukukun belirli ve kesin olmadig1 iddiast onun bilinemez, keyfi ve rastgele oldugu
anlamma gelmemektedir. Bu sorun belirlilik ve kesinlik ilkesi yerine epistemik
gerekgelendirme teorileri arasinda sayilan tutarlilik teorisinin konulmasiyla asilabilir.
Belirlilik ve kesinlik bilgi teorileri igerisinde temelcilik ile baglantili goriilebilir. Temelcilik
elestirisine dayanan tutarlilik teorisi, hukukun belirsizligi problemine tutarliligin ikamesiyle

bir ¢6ziim sunmaktadir.

329 Aktas (2011-a) s. 99.

30 Coleman, Jules L./ Leiter, Brian (1993) “Determinacy, Objectivity, and Authority”, University of
Pennsylvania Law Review, Volume: 142, s. 582-583.

331 Coleman/Leiter, s. 594.

332 Leiter, Brian (2021) “Amerikan Hukuki Realizmi”, Cev: Engin Arikan, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Teorisi
Rehberi iginde, Martin P. Golding/William A. Edmundson, Tiirk¢e Cev. Ed. Ertugrul Uzun, Islik Yayinlari,
Izmir, s. 105.

533 Coleman/Leiter, s. 587-588.
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Geleneksel epistemolojiye gore bilgi “gerekgelendirilmis dogru inang” olarak
tanimlanmaktadir. Bu tanima gore gerekcelendirme (haklilastirma-justification), dogruluk
ve inangla birlikte, bilginin {i¢ unsurundan birini teskil etmektedir. Gerekg¢elendirmenin nasil
olmas1 gerektigine iliskin pek ¢ok teori bulunmaktadir. Bunlardan en 6nemlileri ve bizim
konumuzla da alakali olan1 temelcilik (foundationalism) ve tutarlilik (bagdasimcilik-
coherence) teorileridir. Temelcilik teorisi, gerekcelendirilme ihtiyact olmayan birtakim
inan¢larin bulundugunu ve diger tiim inanglarin bu temel inanglardan kaynaklandigini
savunmaktadir. Temelciligin gerek¢elendirme modeli, dogrusal ve hiyerarsik bir yapidadir.
Temelcilik teorisi, epistemolojideki sonsuz geri gidis problemine ¢6ziim olarak sunulmustur.
Her inancin bir 6nceki inangla gerekgelendirilmesi gerektiginde, sonsuz bir geri gidisle karsi
karsiya kalimmaktadir. Kendini gerekg¢elendiren inanglarin kabul edilmesi bu geri gidisi bir
yerde durdurmaktadir. Kendi kendisini gerek¢elendiren inanglar siipheye yer birakmayacak
sekilde dogru ve yanilmaz olarak kabul edilen inanglardir. Descartes, Hume, Locke gibi
filozoflar temelcilik teorisinin savunucular1 arasinda gosterilebilir. Descartes’in “Yontem
Uzerine Konusmalar” adli eserinde, her seyden siiphe ederek bilgiyi en giivenilir temele
dayandirma yontemi ve sonunda ulastigi “cogito ergo sum” ilkesi temelcilik teorisini

yansitmaktadir3*,

Tutarlilik teorisi, bir inancin kendi kendisini gerekgelendirdigi iddiasina karsi
cikmaktadir. Bu teoriyi savunanlar, inancin ancak bir inang sistemi igerisinde, bu inang
sistemini  olusturan  G6gelerle  uygunlugu sayesinde  gerekcelendirilebilecegini
diisiinmektedirler. Bu sebeple tutarlilik, temelcilik gibi hiyerarsik degil, biitiinciil bir
kavramdir. Inanglar arasinda Oncelik-sonralik ya da bir ayricalik olmadigin

soylemektedirler’®.

Tutarlilik teorisi, mantik disiplinindeki ¢elismezlik ilkesinden farklidir. Tutarlilik
teorisindeki anlamiyla bilgilerin tutarliligi, bilgiler arasinda birbirini destekleyen bir iliski
oldugunu, bilgilerin birbirleri ile gerekcelendirildigini sdylemektedir. Dolayisiyla tutarlilik
icin celismezlik gerekli olmakla birlikte tek basina yeterli degildir. Baska bir deyisle,

celismezlik ilkesinin gegerli oldugu iki bilginin, mutlak surette birbirini destekler bicimde

534 (Ozen Baykent, Ufuk (2018) “Epistemik Haklilandirma Kavrami Uzerine Bir Inceleme”, Akdeniz
}_Jniversitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, No: 1 (2), s. 200-201.
335 Ozen Baykent, s. 201-202.
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gerekcelendirme fonksiyonunu iistlenmesi gerekmemektedir’®. Ancak tutarhilik i¢in bu

gereklidir.

Epistemolojideki gerekcelendirmis dogru inang, hukukta gerekc¢elendirmis dogru
karardir. Bu dogrultuda temelcilik teorisine gore gerekcelendirmis dogru hukuki karara
ulagsmak i¢in bu kararin gerekcelendirme ihtiyact olmayan temel bir hukuki kurala
dayandirilmas1 gerekmektedir. Bu modern hukuku olusturan normlar sistemiyle
saglanmaktadir. Normlar hiyerarsisine uygun olarak altta olan her hukuki diizenleme
gecerliligini ve ayn1 zamanda gerekgesini kendisinden Onceki diizenlemeden almaktadir.
Hiyerarsinin en iist basamaginda bulunan kural ise gerekcelendirilmesine ihtiya¢ olmayan
temeli saglamaktadir. Bu durum, temelcilik teorisindeki dogrusal ve hiyerarsik modelle
paralellik gostermektedir. Benzer sekilde bir kararin, timevarim yontemine uygun sekilde

bir kuralla gerekgelendirilmesi de temelci epistemolojinin bir 6rnegidir.

Temelci gerekgelendirme teorisi, hukukun belirliligi varsayimina uygun formel bir
gerekcelendirmedir. Hiyerarsik ve dogrusal geri gidis yontemiyle, her hukuki diizenleme
kendisinden onceki diizenlemeye gore belirlenir. Bu sekilde, en azindan teorik diizeyde, bir
belirsizlik problemiyle karsilasilmaz. Hukuki belirsizlik tezinde ise goz Oniine alinmasi
gereken epistemolojik model tutarlilik teorisidir. Her hukuki probleme verilecek birden ¢ok
cevap olmasi anlamina gelen hukuki belirsizlik tezi, maddi unsurlar1 géz 6niinde bulunduran
biitiinciil yaklagimla deger tutarliligini amaclayan tutarlilik teorisiyle yumusatilmis olur. Bu

sekilde hukukun belirli ve kesin olmasa da 6ngdriilebilir olmasi saglanir.

Tutarlik teorisi, hukuk alaninda arglimantasyon teorileri kapsaminda pek c¢ok
hukuk¢u tarafindan ele alinmistir. Bu teorisyenlerin basinda gelen MacCormick’in
gerekgelendirme teorisi iki asamalidir. 11k diizeyde karar, hukuk kurali ve davadaki olgular
ile gerekcelendirilir. Bu diizeyde olaya uygulanacak ve anlami agik olan bir hukuk kurali
vardir. Tam ifadesiyle, hukuki formalizm akimindaki formiil olan, kuralin (k) olaya (o)
uygulanarak hiikme (h) ulasilmasi (k x o = h) s6z konusudur. Birinci diizeydeki bu
gerekcelendirmeyi dediiktif gerekcelendirme olarak adlandirmistir. Olaya uygulanacak bir
kuralin olmadig1 ya da kuralin anlaminin agik olmadig1 davalar olan zor davalarda birinci

diizey gerekcelendirme yetersiz kalacaktir. Bu davalarda kuralin yorumlanmasinin, bu

336 Tepeli, Emine (2017) “Bagdasimcilik Teorisini Destekleyen ve Bagdasimcilik Teorisine Karst
Argiimanlar”, 21. Yiizyilda Egitim ve Toplum Egitim Bilimleri ve Sosyal Arastirmalar Dergisi, No: 6
(17), s. 492.
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yorumun sonucunun kabul edilebilir oldugunun ve bu sonucun hukuk sistemiyle uyumlu ve
tutarli oldugunun gosterilmesi gerekmektedir’®’. Iste MacCormick’de tutarlilik bu noktada
ortaya ¢cikmaktadir. Kisaca ifade etmek gerekirse, arglimantasyon teorisindeki tutarlilik, zor
bir dava s6z konusu oldugunda hakimin se¢mis oldugu yorumun kabul edilebilir sonucunun,

o hukuk sistemindeki diger ilke ve kurallarla uyumlulugunun gosterilmesidir.

Pozitivizm, hukuku kurallardan ibaret gormekte, hukuki akil yiirlitmeyi kuralin olaya
uygulanmast ve hukukun salt kurallarla gerekcelendirilmesi olarak kabul etmektedir.
Normatif tutarlilik teorisi, temelinde hukuki pozitivizm elestirisinden kaynaklanmaktadir.
Bu teori zayif ve giiclii olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Zayif tutarlilik teorisi, hukuki
gerekcelendirme icin tutarliligi gerekli gormekle birlikte yeterli gormemektedir. Yani bir
seyin sadece tutarli olmas1 onu gerekcelendirmek i¢in yeterli degildir. Giiglii tutarlilik teorisi

ise tutarlihigin gerekgelendirme icin yeterli oldugunu belirtmektedir>®®

. MacCormick, zayif
tutarlilik teorisini desteklemektedir. Ciinkii ona gore tutarlilik, formla iliskilidir. Tutarlilik,
evrensellik ve genellik saglamakta bu sayede kararlarin keyfilikten uzak ve ongoriilebilir
olmasina hizmet etmektedir. Ancak bunlarin hepsi formel adalete iligskin olup maddi adalete
iliskin bir sey sdylememektedir. Bu sebeple MacCormick i¢in tutarlilik gerekli ancak yeterli
bir sart degildir. Tutarlilik hikimin takdir yetkisini sinirlandiran bir sey olmakla birlikte,

hakime ne ydnde karar verecegini soylememektedir’>°.

Argiimantasyon teorileri kapsaminda Peczenick ve Alexy de tutarlilik hususuna
deginmigleridir. Peczenick’in hem tek basina hem de Alexy ile ortak caligmalarinda
olusturdugu tutarlilik teorisi, tutarliligi, destekleyici bir yapi1 olarak gérmektedir. Buna gore,
bir beyan, karar ya da yorum ne kadar destekleyici yapiya sahipse o kadar tutarlidir.
Tutarlilik derecesini belirleyen ¢esitli kriterler ortaya koymuslardir. Amaya bu kriterleri ti¢

grupta toplamaktadir:

(i) Bir teoriye ait ifadeler arasindaki destekleyici iliskilerin sayisi ve giicii;, bu ifadeleri
destekleyen gerekgelendirme zincirlerinin uzunlugu ve baglantilari; teorinin olusturdugu

destekleyici yapinin ozelliklerini belirleyen kriterler, ilkeler arasindaki oncelik siralart ve

337 Feteris, Eveline T. (2019) Hukuki Argiimantasyonun Temelleri Yargi Kararlarinin Gerekgelendirilmesi
Teorileri Hakkinda Bir Arastirma, Cev: Ertugrul Uzun, Pinhan Yayincilik, Istanbul, s. 145-157.

33 Amaya, Amalia (2015) The Tapestry of Reason An Inquiry into the Nature of Coherence and its Role in
Legal Argument, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, s. 11.

33 Amaya, s. 19.
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teoriye ait ifadeler arasindaki karsilikly iligkilerin sayisi; (ii) bir teori tarafindan kullanilan
kavramlarin genelligi ve bu kavramlar ile diger teori tarafindan kullanilanlar arasindaki
kavramsal ¢apraz baglantilar ...(iii) teorinin kapsaminin ozelliklerini belirleyen kriterler,
yani bir teorinin kapsadigi durumlarin sayist ve bir teorinin uygulandig: yasam alanlarinin

cesitliligi>*.

Bu belirtilen kriterlerle tutarlilik, bir tartma ve dengeleme meselesi olarak nicel
boyutuyla ele alinmistir. Bu teori, MacCormick’in teorisinden farkli olarak giiglii tutarlik

541

ornegi olarak degerlendirilse de’*" sunulan 6l¢iitler, normatif sistemlerin muhtevasiyla ilgili

bir sey sdylememektedir’*?,

MacCormick’in argiimantasyon teorisi hem temelcilik hem de tutarlilik teorisini
birlikte uygulamaktadir. Ciinkii ona gore, zor dava dedigi dava tiirleri disinda
gerekcelendirme birinci diizeyde kalacaktir. Birinci diizey gerekcelendirme dediiktif
gerekcgelendirmedir ve bu da epistemolojideki temelcilik teorisine karsilik gelmektedir.
Hukukun belirli oldugu iddias1 bu gerek¢elendirmeyle uyum igerisindedir. Bu diizeyde,
tutarliliin ayrica incelenmesine ya da biitiinsel analize ihtiya¢ yoktur. Zaten Maccormick’in
argiimantasyon teorisi hukukun agik dokulu olusu iddias1 ile hukukun {stiinliigil ilkesinin

uzlastirilmas1 amacina dayanmaktadir>®?

. Bu sebeple amaci, zor davalarda hukuk boslugunu
doldurmak ya da belirsiz durumdaki kurali yorumlamak suretiyle yeniden yaratmak
durumunda olan hakimin takdir yetkisini siirlamaktir. Dolayisiyla, MacCormick’in
teorisinde ileri siirdligli tutarlilik arglimani hukukun genel niteligine iliskin degil, sinirli bir

alanda hakimin karar verme yontemine iliskindir.

Ayni durum Peczenick ya da diger argilimantasyon teorisyenleri icin de gegerlidir.
Ciinkii, geleneksel hukuk teorisinde tutarlilik, zor-kolay dava ayrimi yapildiktan sonra zor
davalarm argiimantasyonu igerisinde degerlendirilmektedir. Ustelik argiimantasyon
teorileri, sadece hakimin oniindeki bu zor davalarin ¢coziimlenmesi ile ilgilenmekte, ancak
genel olarak hukukun niteligi ile ilgili bir tutarhlik iddias1 sunmamaktadir’®,

Arglimantasyon teorileri, epistemolojideki ‘“gerek¢elendirilmis dogru inancin”, hukuk

alanindaki yansimasi olan “gerekcelendirilmis dogru karardaki” gerekg¢elendirme kismina

340 Amaya, s. 24.
31 Amaya, s. 35.
542 Feteris, s. 267.
543 Feteris, s. 145.
34 Amaya, s. 25.
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odaklanmakta ancak dogru karar i¢in pek fazla sey sdylememektedir. Bu anlamda Dworkin
bir istisna teskil etmektedir. Zor-kolay dava ayrimi Dworkin’de de mevcut olsa da o,
tutarlilig biitiinsellik kavramiyla birlikte ele alarak, sadece formel gerekcelendirmeyle
sinirli kalmayan maddi anlamda ahlaki ve politik dogruluk problemini de i¢ine alan daha

genis bir tutarlilik sdylemi meydana getirmistir’®.

Giiglii tutarlilik teorisini destekleyen Dworkin, tutarliliga sadece formel bir islev
yiiklememektedir’*. Tutarlihi@: biitiinliik (integrity) olarak ele almaktadir. Biitiinliik ilkesini

347 Dworkin

hem bir erdem hem yorum ilkesi hem de mesruiyet araci olarak tasarlamigtir
biitiinliik ilkesinin adalet ve hakkaniyet ilkesini birbirine baglayan bir ilke olarak gérmiistiir.
Oyle ki adil sonug ve hakkaniyetli sonug bazen birbirinden ayr1 karar vermeye neden olabilir
ancak biitlinliik ilkesiyle birlikte bu c¢eliski giderilir. Biitiinliigli, adalet ve hakkaniyet

ihtilafin1 ¢dzen iigiincii bagimsiz bir ideal olarak tanimlamaktadir>*®.

Dworkin biitiinlik olarak ele aldigi tutarliligi “zincir roman” Ornegi iizerinden

49 Hukuki karar1 birden fazla kisinin ortaklasa yazdigi bir romana

acgiklamaktadir
benzetmektedir. ik yazar, romanin ilk bdliimiinii yazip, bu kismu ikinci yazara verecektir.
Ikinci yazar da bu béliimii okuyup, hikdyeyi devam ettirip bir sonraki yazara tevdi edecektir.
Bu sekilde her yazar, kendinden 6nce yazilmis boliimleri okuyup bu yazilanlarla uyumlu tek
bir roman yazacaktir. Dworkin, hakimlerin gérevini yazarlarin bu sekilde roman yazmasina
benzetmektedir. Her bir hakim karsilastig1 yeni problemin ¢oziimiinii daha dnce verilen
kararlara uygun sekilde yeniden olusturmalidir. Bu sekilde hukuku tutarlik ic¢inde

uygulayacaktir>>°,

Dworkin’e gore yorumun iki boyutu bulunmaktadir. Ilki uygunluk (fif) ikincisi de en
iyl aydinlatma (best light) Olgiitleridir. Uygunluk, yorumun ge¢mis yorumlara uygun
olmasidir. Ancak sadece ge¢mise dogrudan bir baglilik degil, gegmisi dikkate alan ama
gelecege de acilim yapan bir uygunluktan séz etmektedir. Bu formel uygunluktur. ikinci

kisitmda ise big¢imsel uygunluktan oOteye gecilerek icerik meselelerine girilmesi

3 Amaya, s. 55-56.

346 Amaya, s. 42.

547 Tiirkbag, Ahmet Ulvi (2012) Kanitlanamayani Kanitlamak: Ronald Dworkin’in Hukuk Kurami, Derin
Yayinlari, istanbul, s. 134.

548 Dworkin, Ronald (2018) Hukukun Hiikiimranligi, Cev: Ertugrul Uzun, Nora Kitap, Istanbul, s. 225-226.

54 Dworkin, s. 286-287.

550 Metin, Sevtap (2003) “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasimi”, TUHFM. Cilt: LXL,
Sayr: 1-2, s. 42-43.
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gerekmektedir. Yorumlanani en iyi hale ya da en aydinlik duruma getirecek, en iyi sekilde

551

aciklayacak yorum se¢ilmelidir’”'. Bu 6l¢iite gore, insan haklar1 ve yiikiimliiliikleriyle tutarl

ilkeler kiimesi ic¢inde toplumun siyasi yapisinin ve hukuk doktrininin en iyi kurucu

yorumunu bulma amaglanmalidir>>2,

Dworkin, hukuku basli basina bir yorum faaliyeti olarak gordiigii i¢in>>* biitiinliik
ilkesi olarak tutarliligi, hukuki yorum ilkesi olarak teorilestirmistir. Bu yorumu da diger
arglimantasyon teorisyenleri gibi zor davalara 6zgli kilmistir. Ancak bununla birlikte
biitiinligli, hukuku olustururken takip edilmesi gereken bir erdem ve hukuka mesruluk
kazandiran bir ilke olarak da ag¢iklamistir. Bu yukarida bahsedilen arglimantasyon
teorilerindeki tutarliligi asan bir tutarliliktir. Tiirkbag’in verdigi 6rnek, Dworkin’in
biitlinliik¢ii bakis agisini zincir roman 6rneginden daha iyi agiklamaktadir. Buna gore, vergi
toplama yetkisinin yerel yonetimlere ait oldugu ve belli miktar verginin merkezi yonetime
aktarildig1 bir yasal diizenleme yorumlandiginda uygunluk (fif) ve en iyi agiklama (best
light) olgiitleri takip edilecektir. Bunun i¢in diizenlemedeki amag¢ ve deger goz oOniinde
bulundurulmalidir. Boyle bir diizenlemede vergi toplama isindeki asil yetkinin yerel
yonetimde, sinirlt yetkinin de merkezi yonetimde oldugu agiktir. Bu amacin arkasindaki
deger, demokrasi kavramindaki degerler kiimesiyle iligkilidir. Dolayistyla ilgili yasanin
maddeleri bu baglamda yorumlanmalidir. Buna gore vergi toplama ve dagitiminda bir
suiistimal ile karsilasildiginda, vergi toplama yetkisinin belli bir slire merkeze alinacagina
iligskin bir diizenleme getirilmek istendiginde bu yeni diizenlemenin yasanin ruhuna aykiri
oldugu soylenebilecektir. Boyle bir durumda yapilmasi gereken suiistimali Onleyecek
denetim mekanizmalarin 6ngériilmesidir’>*. Bu yorumlama, formel yorumu asan, degerleri

ve ilkeleri gozeten bir yorumlamadir.

Argiimantasyon teorilerinin formel yonden ele aldigi tutarlilik, hukukun belirli
oldugunu savunan pozitivist hukukgularin karsi ¢ikacagi bir iddia degildir. Birinci boliimde
hukukun sistemselligini agiklarken degindigimiz Luhmann’in hukuk anlayisina goére de
hukukun gorevi, insan davraniglarini diizenlemek ya da bireyler arasindaki uyusmazliklar
¢ozmek degildir. Hukukun asil gérevi, normatif davranig beklentilerini istikrarlastirmaktir.

Hatta bu hukuk diisiincesi istikrar = tutarlilik = adalet formulasyonuyla anlatiimaktadir>>.

3! Dworkin, s. 287-288; Tiirkbag (2012) s. 138; Metin, s. 52.
32 Dworkin, s. 318.

353 Dworkin, s. 11.

34 Tiirkbag (2012) s. 136.

355 Cataloluk, s. 163.
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Fakat bu teori, degerleri ve amaci hukukun disinda hatta hukuku rahatsiz eden bir sey olarak
goriir. Hukuk 0 ve 1 rakamlariyla kodlanmis bir sitemdir. Hukuktaki 0 hukuka aykiri, 1 de
hukuka uygun anlamina gelmektedir. Hukuki tutarliliktan kasit tutarl sekilde yinelenen
uygulamalar, tutarli bicimde uygulanan normlar ve ayni durumda ayn1 sekilde sonug veren

mahkeme kararlaridir>>®

. Bizim kastettigimiz tutarlilik ile Luhmann’1in sistem teorisinde one
stirdiigii tutarlilik ayni anlama gelmemektedir. Luhmann’in tutarliliktan kasti, hukukun
belirliligi iddiastyla ayni dogrultudadir. Bizim kastettigimiz ise belirlilik ve kesinlik sdylemi
yerine gegebilecek, formel tutarliligin yaninda amag, deger ve ilke tutarliligina da i¢ine alan

bir tutarlilik sdylemidir.

Tutarlilik ilkesi, belirlilik ilkesi yerine gececek sekilde kabul edilmedigi takdirde,
hukukun ¢ogu durumda belirli ancak bazi durumlarda belirsiz oldugu ve bu belirsiz
durumlarda tutarliligin gozetilmesi gerektigi kabul edilmektedir. Hukukun belirli oldugu
iddiasina alternatif olan tutarlilik ise sadece zor davalarda hakime yol gosterecek bir ilke
olmayacaktir. Kolay ya da zor ayirt etmeksizin genel olarak hukukun birbiriyle uyumlu
kural, ilke ve kararlardan olustugunun kabul edilmesidir. Bu sekilde, epistemolojik
gerekcelendirmedeki temelcilik teorisine Oncelik veren, ancak temelciligin eksik kaldig:
durumda tutarlilig1 uygulayan bir teoriden bahsedilmemektedir. Bu da her kararda formel
gerekcgelendirmeyle yetinilmemesini ve maddi gerekcelendirmeye de basvurulmasini
saglayacaktir. Asagida deginilecegi iizere, yorum meselesi, hermeneutik disiplini ile
epistemolojik siirlamasindan kurtularak ontolojik bir kimlik kazanmistir. Ontolojik yorum,
metnin okuyucusuyla anlam kazandigini, her okuyucunun metni yeniden yarattigini
sOylemektedir. Bu bakis agisiyla her dava zor davadir, ¢iinkii her davada anlam yeniden
yaratilmaktadir. Bu sebeple kararin sebebi olarak bir hukuk metnini gosteren temelci
gerekcelendirme yeterli olmayacaktir. Tutarlilik, zor davalarla sinirli olmaksizin anlamin
yeniden yaratildigi tiim hukuki uygulama ve kararlarda g6z Oniine alinmasi gereken bir

nitelik olarak kabul edilmelidir.
I1. Kavramsallik Elestirisi Olarak Seylesme Teorisi

Calismamizin birinci boliimiinde hukukta kavramsallagsmaya deginilmis, bir nevi
soyutlama olan kavramsallagtirmanin arkaik hukukta mevcut olmadigi, hukukta

kavramlasma ile hukukun sistematik ve formel bir bilim haline gelmesinin paralel seyler

336 Cataloluk, s. 207.
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oldugu belirtilmistir. Bu baslik altinda ise arkaik yapidan bilimsel yapiya gegisinin bir
gostergesi olan kavramsal formaliteye farkli bir yonden, seylesme teorisi ilizerinden

bakilacaktir.

Seylesme, bir silirecin ya da iligkinin genelleme yoluyla bir soyutlamaya
doniistiiriiliip bir “sey”- “nesne” haline getirmek seklinde tanimlanabilir. Ilk olarak Marks
tarafindan ele alinmis ve Lukacs tarafindan gelistirilmistir. Yabancilasma, nesnelesme ve
meta fetisizmi kavramlariyla birlikte insanlarin kendi aralarindaki belirli toplumsal
iligkilerin, seyler arasindaki bir iligkiye donilistimiinii kastetmektedir. Seylesme ile hayali bir
nesnellik olusturulmakta ve insan yaratimi bu kurgu, insanlar1 kontrol eden bir gii¢ niteligi

kazanmaktadir?’.

Marks, meta fetisizmi ile insanlarin aslinda kendiliginden, yani fiziksel varliklar
nedeniyle hicbir degeri olmayan ve de kendi basina insanligin higbir ihtiyacini
karsilayamayacak kagit para, altin ya da elmas gibi varliklara bir degisim degeri
atfetmelerini kastetmektedir. Oyle ki degisim araci olarak piring tanesini kullanan bir
toplumda para ya da altin gibi maddelerin hicbir degeri olmayacaktir. Meta fetisizmini
olusturan, varliklarin dogal degeri ile sosyal degerinin karistirilmasi ya da baska bir deyisle

sosyal degerin bu varliklarin dogal ve i¢kin bir degeri olarak goriilmesidir®®.

Lukacs’in deyimiyle insanlar arasindaki belirli toplumsal iliskiler, seyler arasinda
fantazmagorik iliskiler sekline biirlinmiistiir. Bunun temel 6zelligi, insanin kendi faaliyetini,
kendi karsisinda nesnel bir “sey”, insana yabanci yasalarca igleyen bir “sey” gibi
algilamasidir. Bu sekilde insan faaliyetinin nesnellesmesi hem nesnel hem 6znel diizeyde
olmaktadir. Seyler ve seyler arasi iliskilerden meydana gelen bir diinya algist yaratmasi

bakimindan nesnel; insanin kendisini bir seye doniistiirmesi bakimindan dzneldir®.

Rasyonellesmeyle, insan faaliyeti (emegi) soyut-rasyonel-parga iglemlere boliinerek
emek ile {irlin arasindaki iliski kopmaktadir. Emek (insan-6zne), mekanik sekilde
tekrarlanan 06zgiil bir isleme indirgenmekte, bireysel nitel Ozellikler dislanmaktadir.
Rasyonellesme bir anlamda bireysel niteliklerin disarda birakilmasidir. Bu ayn1 zamanda

insanin psikolojik niteliklerinden soyutlanmasi, kisiligin biitinden koparilmasi, biitiin

357 Bewes, Timothy (2017) Seylesme Geg Kapitalizmde Endise, Cev: Deniz Soysal, Metis Yayinlari, istanbul,
s. 24.

38 Litowitz, Douglas (2000) “Reification in Law and Legal Theory”, Southern California Interdisciplinary
Law Journal, Volume: 9, s. 406.

59 Lukacs, s. 161-162.
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karsisinda nesne haline gelmesi, boylece rasyonel sistemin igerisinde bir muhasebe ya da
istatistik kavramima déniismesidir. Insan, kurdugu iliskinin znesi olmaktan ¢ikmaktadir.
Kendisinden tamamiyla bagimsiz yasalara, iradesi disinda uymak zorunda kaldig1 mekanik

bir sistemin i¢cinde mekaniklestirilmis bir par¢a roliine biiriinmiistiir>®°.

Lukacs, meta iligkisinin hayaletimsi nesnelligi olarak ifade ettigi seylesmenin, insan
ihtiyaclarmin tatmininin konusu olan tiim nesnelerin meta haline gelmesiyle siurl
kalmay1p, insanin tim bilincine damgasini vurdugunu sdylemektedir. Zaten meta formu
modern donemden ¢ok dnce kesfedilmis olmasina ragmen onun modern doneme damgasini
vurmasi sadece ekonomik alanla sinirli kalmayip toplumsal yasamin tiim alanlarina niifuz
eden adeta bir “ikinci doga” haline gelmesiyle olmustur. Insanin dzellikleri ve yetenekleri
artik kisiliginin organik biitiinliigiiniin bir parcasi olmaktan ¢ikmistir. Bu ozellik ve
yetenekler dis diinyada “sahip” olunan ya da “feragat edilen” nesnelere benzer hale gelmistir.
Insanlarin birbirleriyle iliski kurabilecekleri dogal bir bigim, fiziksel ve psisik dzelliklerini

seylestirme siirecinden bagimsiz sekilde gergeklestirme olanagi1 kalmamustir®®!.

Literatiirde seylesme kavramiyla beraber nesnelesme kavrami da kullanilmaktadir.
Nesne-6zne kavramlari, madde ve form gibi temel felsefi kavram diialitelerinden birini teskil
etmektedir. Nesne epistemolojik olarak, 6znenin karsisindakini, 6zneye sunulani, etkin
Oznenin bilincindeki manipiilasyona agik ve edilgen olani kastetmektedir. Nesnelesme ile
kisaca bir 6znenin etkinliginin ya da amacinin araci olmak kastedilmektedir. Nesnelesme,
Ozgiirlesme kavramiyla beraber ele alinarak, insanin kendini dogaya bagimli bir varlik
olmaktan kurtarip Ozgiirlestirmesi ama ayni zamanda kendi 6zgiirliiklerinin kosullarini
ortadan kaldirip nesnelestirmesi paradoksal siirecini sorunsallagtirmaktadir. Horkheimer,
sorunun aydinlanma ve aklin bigimlestirilmesinden kaynaklandigini belirtmektedir. Akil,
Antik felsefedeki logos-evrensel akil olmaktan ¢ikip 6znel akil haline gelmistir ve 6znel akil
da sadece amaglara iliskin araclar1 saglayan bigimler olarak algilanmaktadir. Biitiin rasyonel
kavramlar bigimsel kabuklara doniismiis, genel bir insanlik hedefi, hakikat, dogru, iyi gibi

kavramlarin anlamsiz oldugu diisiincesi egemen olmugtur>®2,

99+ ¢¢

Hegel, “sey”i “nesne”ye gore daha edilgen gormekte ve sey ile nesne arasinda bir

farklilik bulmaktadir. Horkheimer ise nesnelesme-araclagma-seylesme kavramlarini ayni

360 L ukacs, s. 163-165.
! L ukacs, s. 179. i
502 Veysal, Cetin (2010) Nesnelesme ve Ozgiirlesme Sorunu Uzerine, Etik Yayinlari, Istanbul, s. 17-23.
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anlamda kullanmaktadir®®®. Biz ¢calismamizda seylesme ile nesnelesme arasinda anlamsal bir
farklilik gérmemekte ancak literatiirde, insanin 6zneden nesneye donilisiimii iddiasiyla
temellenen belirli bir felsefi tartismaya gondermede bulunan nesnelesme kavrami yerine

seylesme kavramini tercih etmekteyiz.

Lukacs, meta formunun seylesmesiyle olusan diizeni ikinci doga olarak
adlandirmaktadir’®. Seylestirme doga ile toplumsal yasam arasinda gergeklestirilen bir
“karisikliktir (confusion)”. Yani, toplum tarafindan yaratilan olgulara dogal, vazge¢ilmez ya
da aksi diistintilemeyecek kadar mutlak bir anlam yiiklenerek, dogal olanla toplumsal olanin
kanistirilmasidir. Litowitz, hukukta seylestirmenin hata, aldatma ve mistifikasyon oldugunu
savunmakta; 6zel miilkiyetin dogal bir zorunluluk olarak goriilmesini ya da is giliciiniin alinip
satilabilen bir “sey” olarak hukuki islemlere konu olmasini bunun Ornekleri arasinda

gostermektedir.

Lukacs’1in seylestirme teorisi objektif ve siibjektif olmak tizere iki yonliidiir. Objektif
seylestirmeyi, kendi iirlinlimiiz olan ekonomik hayatin dogalliginin ve zorunlulugunun
kabulii algist olusturmaktadir. Litowitz, haber kanallarinda ekonomik veri tahminleri ile
hava durumu tahminlerinin ayni tarzda sunulmasinin bunun bariz gostergelerinden biri
oldugunu ifade etmistir. Siibjektif yani bireyle baglantili seylestirme ise kisinin kendisini
Ozgiir ve yaratic1 dogal bir varlik olarak gérmektense alis-verise konu olabilen bir nesne
olarak gormesidir. Daha acik bir deyisle bireyin emeginin alinip satilabilen bir sey olarak
kabul edilmesidir. Kisinin 6zellikleri ve yetenekleri artik kendi kisiliginin dogal bir pargasi

365, Bu konuyla alakali olarak ilk boliimdeki

degil, sahip oldugu ve satabilecegi bir nesnedir
“Kavramsallik ve Sistemsellik” basliginda erken hukuk dénemlerinde miilkiyet kavraminin
soyut ve teorik bir kavram olmadigina deginilmisti. Buna gore, toprak, toprak tizerindeki
hayvanlar ve esyalar ile birey arasinda miilkiyetten farkli olarak kisisel bir iligki oldugu
varsayilmakta, bu sebeple esyalar kisiligin bir pargasi olarak goriilmekteydi. Burada ise tam
tersi bir durumdan bahsedilmektedir. Kisiligin bir pargasi olan bireysel oOzellikler ve

yetenekler, alip satilabilen, kisinin iizerinde adeta miilkiyet hakk1 olan bir “sey”, meta ya da

nesne olarak kabul edilmektedir.

363 Veysal, s. 24.
564 Lukacs, s. 161.
365 Litowitz, s. 408.
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Litowitz, bu teoriyi hukuk alanma uygulamistir. Ilk olarak evlilik kurumunu ele
almistir.  Evlilik, Onceleri erkek ve kadin arasinda yapilan cesitli sebeplerle
rasyonellestirebilecegimiz bir kurum olarak goriilmekteyken, escinsel hareketler neticesinde
evliligin bu dogal karakteri sorgulanmaya baslanmis ve sosyal bir kabul oldugunun farkina
varilmistir.  Litowitz  seylestirmenin fark edilmesinin  6zgiirlestirici  etkisinden
bahsetmektedir. Sugun cezasinin hapis cezasi olarak odenmesinin de bir baska seylestirme
ornegi oldugunu ifade etmistir. Litowitz’in konuyu isleme bi¢imi ve verdigi 6rnekler her ne
kadar tartisilabilir olsa da ifade edilmek istenen hukukta kendi yaratim {irliniimiiz olan

kavram ve kurallarin dogal ve zorunlu olarak kabul edilmesidir.

Lukacs, seylesmeyi, hukuk alaninda, hukukun maddesinin formu karsisinda
goriinmez hale gelmesi seklinde yorumlamistir. Seylesme, bir anlamda nitel igerigin
rasyonel ve hesaplamaci bi¢cim ve yaklasimlar yoluyla kavranamaz hale gelmesidir. Dogal
hukuk diisiincesinin, 6zellikle de burjuva devrimi donemindeki tartismalarin ¢ogunun
yasalarin bigimsel esitligi ve evrenselliginin yani rasyonelliginin, ayn1 zamanda yasalarin
igerigini de belirledigi goriisiinden kaynaklandigimi ifade etmistir’®®. Devrimci burjuva
siifinin hak ve hukuk iliskisinin, sadece fiili olarak bulunmasi sebebiyle gecerli bir temele
dayanmayacagini sOylemisler, bicimsel hukuk sistemi anlayisiyla eksiksiz ve kesintisiz bir
hukuki drgiitlenme kurulmasini istemislerdir. Oyle ki hukukun diizenlemedigi konular igin
fizik biliminden 6diing aldiklar1 bos uzay “bosluk™ kavramini kullanmislardir. Elestirel
olarak adlandirilan hukukgular da dahil olmak iizere hukuki kurumlar icerdigi hakkin
niteliginden ziyade ekonomik ve siyasi bir mesele olarak goriilmektedir. Jellinek hukuk ve
yasalarin icerigi icin hukuk otesine; elestirel hukukgular da tarih, sosyoloji ve siyaset
bilimine bakilmasin1 Onermisleridir. Yani hukukun maddesi, hukuk disi1 addedilmistir.
Dolayisiyla hukuk; bir sistem olarak mantik¢t yollarla temellendirilen, igeriginin
rasyonellestirilmesinden feragat edilen, yasalarin belirli eylemlerin hukuksal sonuglarini
(“rebus sic stantibus” benzer kosullar altinda —ki bu sdylem de fizik bilimlerinde
kullanilmaktadir-) olabildigince kesin hesaplamaya yarayan bicimsel hesaplama

sisteminden ibaret bir form olarak goriilmektedir’®’.

Lukacs, tasvir ettigi hukuk algisinin, hukuk ve yasalarin olus ve yok olusunun bir

hukukcu i¢in kavranamaz hale getirdigini belirtmektedir. Yasanin olugsma kosullarinin

366 L ukacs, s. 188.
367 Lukacs, s. 189.
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hukuk kavraminda yer almamasinin normal goriilmesi sebebiyle hukuk, devletin yasa koyma
eyleminde ifadesini bulan bir sirra doniismiistiir. Lukacs’a gore, bu algilama bazi sartlarla
epistemolojik bir degere sahip olabilir. i1k sart, hukukun olusma sorununu baska disiplinlere
kaydirarak orada ¢oziime ulasmasmi saglamasidir. Ikincisi ise hukukun salt eylem
sonuglarin1 hesaplayan ve belli bir smifa 6zgii eylem tiirlerini rasyonellestirerek kabul
ettirmeye yarayan dogasinin da agiga ¢ikarilmasidir. Bu sekilde hukukun maddesi goriiniir
ve kavranir hale gelecektir. Ancak bunun yapilmasi miimkiin degildir. Hukuk hala ebedi
degerlerle baglarint korumaktadir. Soyle ki hukukun “bigcimsel ve sulandirilmis yeni
versiyonu”- burada Stammler’in hukuk anlayis1 kastedilmektedir- bu sefer hukuk felsefesi
olarak ¢ikmakta ve sonucunda hukukun olusup gelismesi altinda yatan gercek temeller

bunlari inceleyen bilimler iginde birbirine karisarak gdzden kaybolmaktadir®,

Tiim hukuksal statlilerin rasyonel sekilde sistemlestigi ve boylece toplumsal
yasamda karsilasilabilecek tiim durumlara uygulamaya elverisli hukuk, modern dénemde
ortaya c¢ikmistir. Clinkii Roma hukuku dahi ampirik ve somuttur ayrica geleneksel
cercevenin digina ¢ikamamistir. Ancak maddesellikten kesin hesaplama ihtiyaci sebebiyle
kopus, tiim toplumsal yasami Onceden tahmin etme amaciyla en ince ayrintisina kadar
belirlenmis ve dolayisiyla sabitlenmis bir hukuk bicimi ortaya c¢ikarmistir. Yani
hesaplanabilirlik adina dondurulmus bir hukuk formu yaratilmistir. Kapitalist sistemin
stirekli gelisen ve degisen maddesi karsisinda bu dondurulmus hukuk formu bir paradoks
olusturmaktadir. Bu paradoks siirekli olarak c¢ikarilan yeni yasalarla giderilmeye
calisiimaktadir. Esasinda bu c¢aba, paradoksu yaratan hukuksal formu siirekli olarak

yenilemekte ve pekistirmektedir’®.

Nesnelesme tartigmalarindan ayr1 olarak hukukun giderek soyut ve mekanik bir arag
olarak goriilmesine karsi ¢ikanlardan birinin de Savigny oldugu sdylenebilir. Savigny,
devleti de hukuku da yapay bir makine olarak gérmemekte, devleti dogayla hukuku da
insanla biitiinlesmis organik bir yap1 olarak algilamaktadir. Hukuk organik bir olusumdur.
Insan da ayn1 sekilde politik bir 6zne degil, organik bir varliktir. Iktidar, yasama, yargi,
kanun koyucu gibi kurumlar hukuku olusturmayan ama taniyan ve ilan eden somut

varliklardir’°.

568 Lukacs, s. 188-190.
5 Lukacs, s. 175-176.
370 Riickert, s. 65-67.
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Hukukta soyuttan somuta geg¢is bir yoniiyle seylesmeye diger bir yoniiyle
yabancilasmaya neden olmustur. Hegel’de insanin dogaya yabancilasmasi, Marks’ta is¢inin
emegine yabancilagmasi olarak ele alinan yabancilagsma kavrami 20. yiizyil elestirel
paradigmasinin da temel meselelerinden biri olagelmistir. Yabancilasma kavrami,1960’l1
yillardan itibaren toplum ve birey yasamina iligkin pek ¢cok sorunun incelenmesinde temel
cerceve gorevi Ustlenmistir. Marksist diisiiniirlerin haricinde liberal diisiiniirler de insanin
kendisine, diger insanlara ve yasadigi diinyaya yabancilasmasint modern yasamdan
kaynaklanan bir olgu olarak ele almistir. Modern hukuk diizeninin de nesnel ve formel olarak
kabul ettirdigi yapisiyla toplumsal diizenin tartismasiz tek saglayicisi olarak bireyi iginde
bulundugu toplumsal, siyasal ve ekonomik gercekler diinyasina yabancilastirdigi ifade

edilmistir’’!.

Soyutlamanin had safhaya ulastigi gilinlimiizde, yaratilan kavramlarin somut
temelinin yok oldugu ya da daha 1liml1 tabirle goriinemez hale geldigi sdylenebilecektir. Bir
insan hi¢ gérmedigi, dokunmadigi bir seye sahip olabilmektedir. Arkaik donemin aksine kisi
ile mal1 arasinda kurulan higbir fiziksel somut iliski bulunmamaktadir. Kisi ile mal1 arasinda
tamamen soyut, yapay, kurgusal yani “hukuki” bir iliski kurulmaktadir. Oyle ki artik insan
ve mal iliskisini kuran para ile bile bir fiziksel iliski kalmamistir. Hatta paranin da maddi
varlig1 ortadan kalkmis, yine soyut olan banka hesaplarinda kayitli soyut rakamsal ifadeler

haline gelmistir.

Seylesme teorisi, insanligin ileri agsamasi olarak kabul edilen soyutlama becerisinin
kazandig1 bu zaferi celiskiye diisliren bir iddiada bulunmaktadir. Buna gore, bir siire¢ ya da
iliski, yapay soyutlamanin akabinde yeniden sey ya da nesne haline doniistliriilmiistiir.
Ustelik bu déniistiirmeyle birlikte siirec ya da iliskiye atfedilen yapay sosyal degerler, onun

dogal ve ickin bir 6zelligi olarak goriilmektedir.

Cagdas rasyonel hukuk, toplumsal yagsamda karsilasilan her problemi ¢ozebilecegi
iddiasina sahiptir. Ciinkii tiim problemler kendi kavram ve kategorilerini igerecek sekilde
siiflandirilmis ve soyutlastirilmistir. Bundan sonra yapilacak sey ortaya ¢ikan problemin
bu soyut kategorilerden birinin i¢ine dahil edilmesidir. Ancak bu kavram ve kategoriler
yerlestikge adeta somutlagmakta (seylesmekte) ve hukuk¢unun diigiinme smirmi tayin

etmektedir. Hukuk, yerlesik kategorilere girmeyen yeni bir problemle karsilastiginda formel

571 Akman, Sefik Taylan (2012) Yabancilasma ve Hukuk, Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, No: 2(2),
ss.108-115.
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sinirlarini asip isin maddesini degerlendirmekte zorluk yasamaktadir. Sosyal medya, dijital
miilkiyet, dijital miras, metaverse, yapay zeka ve benzeri bir¢ok alandaki hukuki tartigmalar
bu duruma 6rnek olarak gosterilebilir. Insann ileri diisiinme i¢in edindigi soyutlama becerisi
olan kavramlar, daha ilerisini diislinebilmesini engelleyen yapay sinirlara doniigsmiis ve adeta

bir kavram fetisizmi yaratilmistir.
II1. Yontembilim ve Yontem Elestirisi
A. Bilimsel Yontem Elestirisi

Doga bilimlerinde belirsizlik iddialari, bilimin en ayirt edici 6zelligi olan objektifligi
ve nesnelligiyle birlikte yontemselliginin de sorgulanmasinin yolunu agmistir. Pozitivist,
tiimevarimci, birikimci ve ilerlemeci bilim anlayisina karsi tepkiler yilikselmistir. Bu tepkiler
modern donemin 6nde gelen elestirel bilim felsefecileri olan Karl Popper (1902-1994),
Thomas Kuhn (1922-1996) ve Paul Feyerabend’in (1924-1994) goriisleri iizerinden

incelenecektir.

Bilimsel ya da felsefi diinya goriisliniin nesnelligine karsi ¢ikan bu ¢ filozofun
iddialar1 su tli¢ baslikta toplanabilir: i. Gozlemin kurama bagimliligi, ii. bilimsel degisim
anlayisinin bir algt kalibi (gestalt) kaymasi igeren paradigma kaymasi olarak anlagilmast, iii.
Farkli kuramlarin es oOlcililemezligi. Gozlemin kurama baglhiligi, kuramlarin olgularla
sinanmast gerekliligini 6ngdren bilim anlayisina karsi ¢ikmaktadir. Buna gore, kuram ve
gdzlem sonuglar birbirinden kesin olarak ayrilamaz, gézlem sonuglari kuramlarla yiikliidiir.
Yani bir gézlemin yorumlanmasi kuramdan tam anlamiyla soyutlanarak yapilmaz. Gézlemin
kurama baglilig1 savi, ikinci savla da siki iligki igerisindedir. Kuhn’a goére bir kuramin yerini
baska bir kuramin almas1 yeni kuramin daha dogru sonuglar vermesi sonucu degil, alg1 kalib1
(gestalt) kaymasi yani diinyanin yeni kavramsal gozliiklerle algilanmaya baslamasidir. Yeni
paradigma ve ona bagli yeni kuram, yeni veriler ortaya ¢ikarmaktadirlar. Farkli kuramlarin
es Olgiilemezligi ise gbdzlemin kurama bagliligimin bir sonucudur. Yani iki ayr1 kuram
gozlemlerin farkli sekilde okunmasina neden oluyorsa, bu iki kuram arasindan hangisinin

dogru kabul edilecegine iliskin akilci ve nesnel bir kriter bulunmamaktadir®’?.

Bilimsel yonteme getirdigi elestiriler yukarida sekilde oOzetlenen diisiiniirlerin

goriisleri asagida ayrintisiyla islenecektir. Bu goriislere teker teker deginmemizin sebebi,

572 Cottingham, John (2003) Akilcilik, Cev: Biilent Gézkan, Doruk Yayimmecilik, Istanbul, s. 161-162.
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bilimin medar iftihar1 olan sarsilmaz yontemsel niteliginin sorgulanisini gdstermektir.
Sonrasinda bu bilimsel yontem elestirileri 15181nda, ilk boliimde hukukun yontemi olarak ele
aldigimiz ama aslinda hukuki karar alma yontemi olarak epistemolojik bir kapsami olan
hukuk mantig1t ve hukuki yorum elestirisine deginilecek, yorumun hermeneutik

(yorumsamacilik) disiplini ile kazandig1 ontolojik anlam gosterilmeye ¢alisilacaktir.
1. Karl Popper: Dogrulabilirlikten Yanhslanabilirlige

Popper, bilimin olgulardan yola ¢ikarak ulasilan genel dogrularin birikmesi seklinde
gelismedigini, bilimin Olgiitiiniin yanlislamacilik oldugunu ve bilimin yanliglarin
ayiklanmasi suretiyle ilerledigini sdylemektedir. Bununla birlikte, kuramdan bagimsiz
gbzlem olamayacagi, tikel bilgilerin genellemesiyle elde edilen tiimel bilginin mutlak surette
bir kesinlik tagryamayacagim iddia etmektedir’”®. Asagida gorecegimiz iizere, dzellikle

gbzlemin kurama bagliligi noktasinda Kuhn ve Feyerabend ile ortak fikri paylasmaktadir.

Bilim felsefesine radikal bir bakis acis1 degisikligi sunan Popper, “Bilimsel
Aragtirmalarin Mantig1” adl1 eserinde 6ncelikle biliminin geleneksel kabul gérmiis yontemi
olan tiimevarim yoOntemine kars1 cikmaktadir. Ona gore, doga yasalarinin gegerliligi
problemi ile tiimevarim ydnteminin gegerliligi paralel sorunlardir®’®. Doga yasalarmi
aciklama amacindaki bilimsel kuramlar, genel olarak kabul edildigi sekliyle dogrulanabilir
ya da saglamasi yapilabilir 6nermeler degildir. Bilginin kesinligi ve mutlakligini reddeden
Popper’a gore bilimsel 6nerme sinanabilir, bir bagka deyisle yanlislanabilir olmalidir. Ancak
bilginin kesinliginin reddi ile mutlak bir siiphecilik kastedilmemektedir. Bilginin kesin
olmamasi, onun her daim elestiriye agik olmasi ve simmanarak yanlisin elenmesi suretiyle
dogruya ulagma ihtimalini anlatmaktadir. Popper, bilimin nesnelligini bilim adaminin
tarafsizligi olarak degil, bilginin elestirel olmasi seklinde anlamaktadir. Bilimsel

onermelerin nesnelliginden kasit, onlarim znelerarasi smanabilirligidir®’>.

Popper’a kadar bilimsel faaliyet, onermelerin nasil dogrulanabilecegi iizerinde akil
yluriitmistiir. Dogrulanabilen anlamli ifadeler, bilimsel olarak kabul edilmis, bilim olan ile

olmayan arasindaki sinir, ampirik 6nermelerin deney ve gozlem yoluyla dogrulanmasina

573 Demir, Omer (1991) Bilim Felsefesi, Aga¢ Yayincilik, istanbul, s. 29-30.

574 Popper, Karl R. (1998) Bilimsel Arastirmanm Mantig1, Cev: ilknur Aka, Ibrahim Turan, Yap1 Kredi
Yayinlari, istanbul, s. 52.

75 Popper, s. 68.
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376 Bilimsel faaliyetin en temel yontemi kabul edilen tiimevarima ilk elestiri

gore cizilmigtir
Hume tarafindan getirilmistir. Yukarida deginildigi iizere Hume, neden ve sonug arasinda
kurulan iligkiye farkli sekilde yaklagmistir. Nedensellik baginin, yani a olayinin neden, b
olaymin sonu¢ olarak degerlendirilmesinin sebebinin deneyim oldugunu, ampirik
cikarimlarin deneyim sahibi oldugumuz olaylardan deneyim sahibi olmadigimiz durumlara
iligkin tahmin oldugunu belirmistir. Hume’un bu diisiincesinden etkilenen Popper, bilimsel
yontemin mantiksal bir siireg degil, psikolojik bir siire¢ oldugunu ifade etmistir’’’. Ornegin
suyun sicakligimin 100 santigrat dereceye gelmesi ve kaynamasi arasinda kurulan bag,
aslinda daha 6nceki deneyimlere dayanmaktadir. Ve bunun sonucunda gelecege yonelik bir
tahmin ile suyun ileride de 100 santigrat dereceye geldiginde kaynayacagina yonelik
¢ikarimda bulunulmustur. Ancak gergekte bu iki olay arasindaki iliskinin mutlakligindan
emin olunamaz. iste bilimsel faaliyet, hangi durum ve sartlarda bu kuralin saglanmayacagini
yani yanlislanacagini kesfetmekle gerceklestirilir. Buna gore, bilimsel 6nermedeki atmosfer
basincina, deniz seviyesinden yiikseklige ya da suyun saflik derecesine gore yanliglanan

durumlar elenmek suretiyle ilerleme kaydedilecektir.

Geleneksel bilimin kabul ettigi yontem asamalari su sekildedir:

1. gozlem ve deney,

ii. tiimevarimsal genelleme,

1il. varsayim (hipotez),

1v. hipotezinin dogrulanmasi girigimi,

v. hipotezin dogrulugunun ya da yanlishiginin kanitlanmasi,
vi. bilgiye ulagilmasi.

Popper’in anlayisina goére yontem agamalart ise:
1. problem,

i1. Onerilen ¢oziim,

576 Cetinkaya, Oziin (2014) “Karl Popper’m Yonteminde Hipotetik-Dediiktif Formun Bilimsel Insasi”,
Pamukkale Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, Sayt: 19, s. 104.
577 Cetinkaya, s. 108.
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iii. yeni kuramdan sinanabilir 6nermelerin timdengelim yontemiyle ¢ikarilmasi,

iv. sinama (deney ve gozlem yoluyla yanliglayabilme),

v. rakip kuramlar arasindan birinin tercih edilmesi seklinde ilerlemektedir’®.

Popper’a gore bilimsel bilginin gelisim siireci her daim bir problem ile baslayip,

sinanabilecek bagka bir problem ile devam etmektedir:
Problem 1 - Gegici Teori- Yanlis1 Eleme- Problem 2

Problem beklentilerde meydana gelen bir rahatsizliktir. Bu probleme yonelik ¢6ziim
Onerilerinde bulunulur, basarisiz ¢6ziim Onerileri elenir, elde kalan ve heniiz ¢iiriitiilmeyen
¢Ozlim Onerisinin, ayni problemle karsilasildiginda ¢6ziim sunacagi beklentisi olusur. Bu

beklenti bilimsel hipotez ve kuramlarin karsiligin1 olusturmaktadir®”®.

Popper’a gore bilgi, objektif, varsayimsal ve tahminidir. Bilgi, tartismaya sunulmus

280 Y ontembilim kurallarmin, gerekirci mantik kurallarindan ziyade bir

kuramlar biitiiniidiir
oyun kurali gibi 6rnegin satrang kurali gibi diisiiniilmesi gerekmektedir. Hatta yontembilim

kurallarina, kuraldan ziyade karar denilmesinin daha uygun oldugu ifade edilmektedir:

“Yontembilimsel kurallar: kararlar olarak ele aliyoruz. Bunlari, deyim yerindeyse,
‘gorgiil-bilim’ oyununun kurallar: olarak da tamimlayabiliriz. Bu kurallar aymi satrang
kurallar gibi -bu kurallari zaten mantigin bir dali olarak géremeyiz- mantik kurallarindan
farklidr: Mantigin kurallar, formiillerin doniistiiriimlerine iligkin saptamalar oldugundan,
belki de satrang kurallarimin incelenmesi, ‘satrancin mantigi’ olarak betimlenebilir, ama
tamamiyla ‘mantik’ oldugu séylenemez, iste benzer sekilde, bilim oyununun -yani bilimsel

arastirmanin- kurallarimn irdelenmesi, bilimsel arastirmama mantigi olarak tammlanir.””"!

Popper, bilimsel yontem iizerine diislincelerini doneminin popiiler kuramlar1 olan
Marks’1n tarihsel materyalizmi, Freud un psikanalizi ve Adler’in bireysel psikoloji teorileri
ile Einstein’1n rolativite teorisini karsilastirarak olusturmustur. Ik ii¢ kuram, yeni olgularin
belirlenip agiklanmasi da dahil iligkili oldugu her tiirlii durumu dogrulama (saglama)

olanagina sahiptir. Ornegin Marksist toplumsal kuramin, tarihsel siirecte dogrulandig: pek

578 Magee, Bryan (1993) Karl Popper'in Bilim Felsefesi ve Siyaset Kurami, Cev: Mete Tungay, Remzi
Kitapevi, Istanbul, s. 51.

379 Cetinkaya, s. 111-112.

380 Cetinkaya, s. 110.

381 Popper, s. 77.
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cok ornek bulunmaktadir. Ancak bunun yaninda Sovyetler Birligi 6rnegi iizerinden bu
kuram yanlislanmistir. Bu duruma kiyasen Einstein, teorilerini kanitlamak i¢in onerilerini
dogrulayan 6rneklere basvurmamis, aksine, hangi durumlarda yanlislanmaz ise dogru kabul

edilebilecegi iizerine akil yiiriitmiistiir’®?.

Bilimsel yontemin tek tek gozlemlenen olgulardan tiimevarim yontemi ile teoriye
ulagilmas1 seklinde gergeklestigi genel kabuliine karsin Popper tlimevarim yontemini
elestirerek bilimsel yontemin timdengelim oldugunu iddia etmistir. Dolayisiyla, elestirdigi
yontem yerine baska bir yontem koymustur. Bu yontemsellik elestirisi degil, yontem
elestirisidir. Ancak asagida goriilecegi lizere yontem anarsisti olarak anilan Feyerabend
bilimin bizzat belli yontemlerin izlenerek yapildig1 konusundaki anlayisi, yani yontemselligi
elestirmektedir. Bununla birlikte Kuhn da Feyerabend de Popper’in, gézlem ve kuram
arasindaki iliskiye dair goriislerinde hemfikirdir. Buna goére sanildiginin aksine olgularin
gozlemlenmesi suretiyle teorilere ulagilmamakta, aksine her gézlem belli teorilerin 15181
altinda yapilmaktadir. Bir baska deyisle gézlemden kurama gidilmemektedir. Gozlem her
zaman segcicidir. Betimleyici bir dil, benzerlik ve smiflandirmanin varligini gerektirir.

Gozlem kuram 15181nda olgularin yorumlanmasindan ibarettir ®,

Popper’1 genel pozitivist bilim anlayisindan ayiran diger diisiincesi ise bilim kabul
edilmeyen diislince sistemlerine 6rnegin, metafizige iliskin goriisleridir. Popper, bilimsel
kuramlarin temelinde mitlerin bulundugunu sdylemektedir. Gilinlimiiz atom biliminin
kaynagini, antik donemdeki metafizik atomcularin gorlslerinin  olusturdugunu
belirtmektedir. Mit, bilimin baslangi¢ noktasidir. Bilgiye ulasmada deney ve gozlem kadar,
rasyonel tutum, mitler ve yaratic1 sezgi belirleyici bir role sahiptir. Bu durumu, her yeni
bulusun, us dis1 bir 6ge ya da yaratic1 bir sezgiden kaynaklandigi seklinde belirtmektedir’®*.
Bu noktada Levi-Strauss’a atif yapmak gerekmektedir. Levi-Strauss’a gore de bilim ve mit
ayni sey olmasa da her ikisi de gosterge kullanmalari, analojiler ve karsitliklar tizerinden

islemeleri bakimindan benzerdir. Bilim, soyut kategoriler ve matematik sembolleri

gelistirirken, mistik diisiince somut ve metaforik bir mantik kullanmaktadir®®,

2. Thomas Kuhn: Paradigmatik Bilim

382 Magee, s. 40-41; Cetinkaya, s. 109.

383 Magee, s. 29-30.

384 Magee, s. 29; Cetinkaya, s. 114.

585 Demir, Mit ve Anlam, Cevirmen Onsézii’nde, s. 18, 24.
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Bilimin yontemselligi konusundaki tartismaya Kuhn paradigma kavramiyla
katilmistir. Buna gore, bilim siirekli {ist iiste eklemlenen buluslarla degil, aksine devrim
niteligi tagiyan paradigma degisimleri sayesinde meydana gelmektedir. Bilimsel gelismeyi
miimkiin kilan sey, dahil oldugu paradigmalardan kaynaklanmaktadir. Paradigma kavrami
dogma, stil, kuram, sosyolojik ya da metodolojik ac¢idan genel kabul goren model, belli bir
alanda calisan herkesin kabul ettigi doktrinler biitlinii gibi anlamlara gelmektedir. Tiim bu
kullanimlarda ortak olan ise bilginin i¢inde iiretildigi topluluga ya da bilim toplumuna gore
tanimlanmasidir’®®. Belirli bir gercekligin paylasilan ortak terimlerle algilanmasi ve

anlasilmasi paradigmalarla miimkiin olmaktadir®®’.

Kuhn’a gore, bilimde bir olagan donem bir de devrim dénemleri bulunmaktadir.
Olagan bilim, belirli bir paradigma cercevesinde kazanilan bilimsel basarilar {izerine
oturtulmus arastirma demektir. Kuramsal yap1 yorumlanmakta, biitiin basarili uygulamalar
orneklenmekte, bu uygulamalar gozlem ve deneyle karsilagtirilmaktadir. Olagan bilim
doneminin iki 6zelligi bulunmaktadir. Ilki kazanilan basarinin, rakip bilimsel etkinlik
tarzlarini kendisine dogru ¢ekmesidir. Olagan bilim doneminde tiim sorunlar ¢éziilmemistir
ve ilerideki ¢alismalar icin agik uclu dnermeler barindirmaktadir. Ikinci olarak, birlikte
calisanlar arastirmalarinin temelini somut modellere dayandirdiklarindan aralarinda
anlagsmazlik ¢ikma ihtimali diisiiktiir. Ciinkii arastirma ortak paradigma iizerine kuruludur.
Devrim donemi ise bu paradigmanin yetersiz kalmasi, ¢ziimleyemedigi sorularin ¢ogalmasi

sonucunda gelmektedir. Bilimsel devrimle eski paradigma yerini yenisine birakmaktadir™®,

Paradigma bilim adamini sinirlamakta, yonlendirmekte ama ayni zamanda bilimin
ilerlemesine olanak vermektedir. Paradigma kurulmadan da bilimsel ¢aligma yapilmasi
miimkiindiir. Ancak paradigma olusturduktan sonra aragtirmacilar kendilerine bir temel
kurmak ve bu temeli agiklamak zorunda kalmayacak, kurulmus temel iizerine daha

detaylarda kalmis konularla ilgilenebileceklerdir’®.

Paradigma yokken yontem, sorun ve ¢dzlim kistaslar1 konusunda daha cok tartisma
vardir ve bunlar anlasma ile sonu¢lanmaksizin ¢esitli fikir okullarinin olusmasina neden

olmustur. Olagan bilim donemlerinde bu tartismalar daha azdir. Bu donemlerde aligilmis

38 Demir (1991) s. 50.

387 Demir (1991) s. 49.

588 Kuhn, Thomas S. (1995) Bilimsel Devrimlerin Yapis1, Cev: Niliifer Kuyas, Alan Yayincilik, Istanbul, s.
53-54.

%9 Kuhn, s. 54.

204



deney araglar1 se¢ilmekte ve bu araglar alisilmis belli bir tarzda kullanilmaktadir. Bilimsel

devrim &ncesi ve sonrasina gelen donemlerde ise yontem tartismalar1 artmaktadir®®.

Paradigmalar kurulamadan 6nce, 6rnegin, Newton’un optik bilimindeki kesiflerine
degin birbiri ile yarisan birtakim okullar bulunmaktaydi. Bu okullarin her biri kendi
metafizik goriigiiyle alakali gozlemleri arasindan kendi kurami hangi optik goriingiiler
kiimesini en iyi agikliyorsa onu on plana ¢ikartyordu. Boyle bir ortamda ortak inang
biitiinliigli varsayillamadigindan, optik konusunu inceleyen her bilim insani ise en bastan
baslayip caligma alanini yeniden insa etmek zorundadir. Paradigmanin olmadigi yerde hangi
etkenin daha 6nemli olduguna ve olgularin se¢imi ile yorumlanmasina kilavuzluk edecek
kuramsal ve de yontemsel inang yapisi olmadigindan, goriis aykiriliklar: fazladir. Bu sebeple
bilimin ilerlemesi i¢in daha uzun siire gereklidir. Paradigmalar olusturulduktan sonra hem
olgularin toplanmas1 hem de bu olgularin gelistirilmesi, amac1 ve yoni belli bir faaliyet
haline gelir. Arastirmanin baglangicinda alanin bastan asagi yeniden kurulmasi ve baslangi¢
ilkelerinin tespiti gerekmez. Artik her bilim insami kendisinden ©nce bulunan veriler
tizerinden hareket ederek, bosluklart doldurmaya ¢alismaktadir. Kuhn, bu faaliyeti bir tiir
bulmaca ¢6zme olarak tanimlar. Bu durumun ayni1 zamanda, bilimi herkesin anlayacagi bir
halden ¢ikararak sadece o meslekten olanlarin anlayabilecegi bir hale getirir. Ornegin
Darwin’in “Tiirlerin Kokeni” kitab1 herkese hitap etmekte iken bu temele dayanan ileriki
donemlerde yapilmis calismalar sadece meslektekilerin anlayabilecegi bir dili ve bilgileri

ihtiva etmektedir®!.

Kuhn’a gore, bilimsel devrim birikimci olmayan ama gelisimci siirecin

592

pargalaridir’””. Ancak bilim tarihini, dogrusal ya da birikime dayali géstermek yoniinde

593

wsrarl bir egilim bulunmaktadir’””. Kuhn, bilimsel gelismenin biyolojik evrim gibi oldugunu

sdylemektedir. Evrim, tek yonliidiir ve geri dondiiriilmezdir™**

. Bunoktada Popper ile benzer
goriistedir. Popper da bilimsel sistemin kiimiilatif degil, devinimsel bir slire¢ oldugunu

belirtmektedir’®>.

59 Kuhn, s. 83,92.
91 Kuhn, s. 54-61

32 Kuhn, s. 118.

393 Kuhn, s. 152.

394 Kuhn, s. 202.

35 Cetinkaya, s. 112.
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Nihayetinde Kuhn, rakip paradigma ile ayn1 seye bakan iki bilim insaninin farkli
diinyalarda oldugunu sdylemektedir. Ornegin, biri uzay1 egri olarak gormekte iken, dteki

i¢in uzay diizdiir*®

3. Paul Feyerabend: Yontem Anarsizmi

Feyerabend, bilimde yontem karsitlhigini epistemolojik ve etik-politik olmak iizere iki
farkli sebebe dayandirmaktadir. ilki, bilimdeki kesif ve ilerlemenin ydntem kurallarma
uyulmast sonucu degil aksine onlar1 reddederek gerceklestigi, ikincisi iddia edildiginin
aksine irrasyonel olarak iiretilen bilimin bir ideoloji haline geldigi ve bu bilimsel ideolojinin
birey 6zgiirliigiinii engelledigidir’®’. Etik-politik anlamdaki modern bilim elestirisi “Ozgiir

99598

Toplumda Bilim adli eserinde ele almmistir. Bizim iizerinde duracagimiz egemen

bilimsel yontem anlayisini elestirdigi epistemoloji temelli goriisleridir.

Feyerabend, bilim tarihinin dikkatli bir analizinin sonunda hala egemen yontembilim
ve rasyonalite algisinin savunulmasimi “iggiidiisel tatmin ya da entelektiiel giivenlik
nobetlerinin agiklik, kesinlik, nesnellik gibi kavramlastirmalarla dindirilmesi” olarak
gormektedir. Antik Cagda atomculugun, Kopernik ve Galileo kesiflerinin, modern
atomculugun yiikselisi olarak ifade edilen kinetik kurami, dagilim kurami, stereo kimya,
kuantum kuramui ile 15181 dalga kurami gibi bir¢ok bilimsel bulusun yontem bilimsel
kurallarla smirli kalmayip aksine bu kurallarin ihlal edilmesiyle gerceklestigini

belirtmektedir’®.

Geleneksel bilimsel yontem, yeni hipotez olustururken bu hipotezlerin mevcut
kuramlarla c¢elismemesi ve c¢elisen hipotezlerin gdérmezden gelinmesi gerektigini
sOylemektedir. Feyerabend, kendisine 0zgii olan karsi-tiimevarim olarak adlandirdig:
yontemiyle, modern bilimsel yontemin bu savina karsi ¢ikmakta ve bu savin aksine bilimin
ancak celigsen hipotezler araciligiyla gelistigini ve gelisecegini ongdrmektedir. Burada ileri
stirdligli ¢elisen hipotezin, mutlaka Kuhncu anlamda bir bilimsel devrim ya da paradigma

degisikligine yol acacak nitelikte olmasi gerekmez. Aksi durum yani, sadece var olan

59 Kuhn, s. 160.

37 Hiiliir, Himmet (2006) “Bilimde Yontemciligin Reddi ve Cogulculuk: Feyerabend’in Epistemolojik
Dadaizmi”, Afyon Kocatepe Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 8, Say1: 2, ss. 199-218.

%8 Feyerabend, Paul (2017) Ozgiir Bir Toplumda Bilim, Cev: Ahmet Kardam, Ayrint1 Yayinlari, istanbul.

3% Feyerabend (2000) s. 42; Hiiliir, s. 204.
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kuramla ¢elismeyen hipotezlerin ileri siiriilmesi yeni kuram yaratmaz, salt eski kurami

koruyarak onun otoritesini pekistirir ve bilimde tek tiplesmeye sebep olur.

Egemen bilim felsefesine gore bilim, ampirizme, deneyimle elde edilen bilgilerin
saglam bi¢imde temellendirilmesine, yani kuramlastirilmasina dayanir. Bilimin amaci
gozlemlenebilir olgularin betimlenmesi ve dnceden tahmin edilmesidir. Bu husus Viyana
Cevresinin®® diinyanin bilimsel kavranisi olarak nitelendirdikleri goriislerinde agik¢a ortaya
konulmustur. Buna gore bilim sadece dogrudan elde edilen verilere dayanan deneyimden
gelir. Kuramlarin temelini, nétr gdzlemler olusturur®”. Feyerabend de tipk1 Popper ve Kuhn
gibi bilimin, goézlemden kuram olusturmaya giden dogrusal ve piiriizsiiz bir yontemle
yapilmadigini savunmaktadir. Kuram olmadan olgularin anlamlandirilmasinin miimkiin
olmayacagini sdyleyerek deneycilige, daha dogrusu deneyciligin efsanelestirilmesine karsi
cikmistir. Kuramlarin dogrulugu, olgularla uyumlulugu ile degil, alternatif kuramlarla
iliskisiyle ol¢iiliir. Bu sebeple de yukarida belirtildigi lizere kars1 timevarim yontemi ile her
kuramin degerlendirilmesi gerekmektedir. Zaten en basta gozlem ve kuram ayrimi hatalidir.
Deney kuramdan 6nce ya da sonra degil, onunla ortaya ¢ikar. Kuramsiz deney de deneysiz
kuram da anlagilmaz seylerdir. Bunun yaninda bilimsel gelismeyi, yontem bilimsel
goriintlislinlin aksine sakar ve akildis1 olarak tanimlamaktadir. Sapmalar ve hatalar ilerleme
icin sadece normal degil ayn1 zamanda bir gerekliliktir. Feyerabend kaossuz bilgi
olmayacagini, akli sik sik kapr digar1 etmeden ilerleme kat edilmeyecegini, bugiin bilimin
temeli sayilan disiincelerin bir zamanlar onyargi, fantezi ve tutku olarak gorildiigiinii
belirtmektedir®®. Ronesans déneminde yildiz fali ve simya kitaplarini roliinii, Newton’un
da bu kitaplar1 dikkatle inceledigi gercegi ile kokli bir gelenege sahip olan Cin’in Bati

etkisiyle reddettigi geleneksel tibbin yeniden canlanmasini buna 6rnek olarak gostermistir.

Gozlem ve kuram arasindaki Feyerabend’in isaret ettigi bu iliskiye Kuhn ve Popper
da deginmisti. Ampirist semay1 altiist eden goriise gore gozlemler kuramlar1 degil, aksine
kuramlar gozlemleri belirlemektedir. Diinya farkli kuramlarla birlikte farkli goriilmekte, bir

paradigma agisindan gegerli olan dier paradigmada gegersiz hale gelmektedir®®.

600 Viyana Cevresi: 1923 yilinda felsefe sohbet ve toplantilarinda bir araya gelen, bilimsel bakisa ve analitik
diisiiniise sahip pozitivist diislinlir ve bilim adamlarinin meydana getirdigi okuldur. Viyana Cevresi,
bilimsel bilgi iddialarmi tartisilmaz, kuskuya acgik olmayan gozlem kayitlarina siki bir bicimde baglamay,
metafiziksel ve spekiilatif unsurlar1 bilimin imtiyazli alaninin disina atmay1 veya tiimden reddetmeyi ve
bdoylelikle de bilimsel bir diinya goriisiine ulasmay1 amaglamislardir. Cevizei (2000) s. 985.

%! Trigg, Roger (2005) Sosyal Bilimleri Anlamak, Cev: Beyza Siimer/Filiz Ulgiit, Babil Yaynlar1, Istanbul,
s. 12-19.

692 Hiiliir, s. 206-207; Feyerabend (2000) s. 207, 218.

603 Trigg, s. 24.
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Feyerabend, gozlemlerin nesnel gerceklik sunmadigi, gézlem yorumlariin kuram yikli
oldugu, olgularla birebir uyusan kuramlara da nadiren rastlanildig1 diisiincesine, Sapir-
Whorf hipotezi ile farkli bir argiiman daha eklemektedir. Bu hipotez kisaca, dillerin olgular:
ve olgu durumlarimi sadece betimlemekle kalmayip, ayn1 zamanda onlarin sekillendiricisi
oldugu savunmaktadir. Gramerleri belirgin bir farklilik gosteren dillerin kullanicilari, bu
gramerin etkisiyle farkli tiir gozlemlere ya da digsal olarak benzer gozlemlerde farkli
degerlendirmelere ulasirlar. Feyerabend de bu iddiaya kendini yakin buldugunu ancak dilin
Whorf ve takipgilerinin iddia ettigi gibi olaylara sekil veren ana hatta yegane unsur olarak

kabul edilmesine katilmadigini belirtmektedir®®.

Feyerabend, modern bilimin sanildigin aksine sayisal uyusmazlik ve nitel
basarisizliklarla dolu oldugunu Newton’dan kuantum fizigine kadar pek c¢ok Ornekle

> siklikla basvuruldugunu

aciklamis, modern matematiksel fizikte ad hoc hipotezlere®
belirtmistir. Boylece nitel giicliikkler gizlenmis ve bilimin miikemmel oldugu izlenimi
yaratilmistir. Bu sebeple, bilimi diinyanin birebir resmi olarak goren diisiiniirlerin modern
bilime daha dikkatli bakmasi gerektigini, ¢ogu durumda modern bilimin 16. ve 17.

yiizy1ldaki atalarinin dahi olmadig1 kadar yaniltic1 ve anlasiimaz oldugunu belirtmektedir®.

Feyerabend, Descartes ile Galileo’nun yontem bilimine bakis agilarinin gosterilmesi

607

i¢in su pasajlarni alintilamistir®™’. Her ikisi de bilim ¢aginin kurucular1 arasinda gosterilen,

yontem biliminin kurucusu olarak Descartes, ama bir yontemsizlik 6rnegi olarak Galileo.

Descartes: “Bence (Galileo’nun) siirekli konu disina ¢ikmak gibi bir
aliskanligi var ve belli bir noktada konuyla ilgili her seyi aciklamak i¢in durmak
ltizumunu hissetmiyor. Bu da onlart swrasiyla incelemedigini ve ilk nedenleri...
degerlendirmeden... yalnizca ozel etkilerin/sonuglarin sebeplerini aradigini ve

boylece temelsiz bir yapi kurdugunu gosteriyor.”

Galileo: “(Gergekten de) Felsefi doktrinleri iki satira sikistirmak ve su kat,
yogun ve zarafetten yoksun bir tislup benimsemek, su saf geometricilerin istedigi tipte

her tiirlii siis ve fazlaliktan arinmis, mutlak gerekli olmadikga ilave tek bir kelime bile

604 Feyerabend (2000) s. 226,285.

605 Bilimde ve felsefede, bir teoriyi yanliglanmaktan kurtarmak igin teoriye eklenen hipoteze ad hoc hipotez
adi verilir. Ad hoc hipotezler genellikle bir teorinin modifiye edilmemis hali tarafindan beklenmeyen
anomalilerin yerini doldurmak i¢in kullanilir.

60 Feyerabend, Paul (2000) Yonteme Kars1, Cev: Ertugrul Baser, Ayrint1 Yayinlari, Istanbul, s. 85.

07 Feyerabend (2000) s. 91-92.
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sarf etmeyen bir tarza kapilanmak icimden gelmiyor ...sadece tek bir konuyu ele alan
incelemelerde bile bircok farkli sey hakkinda konusmanin bir hata oldugunu
sanmiyorum...¢tinkii hareketlerimize ve icatlarimiza biiyiikliik, soyluluk ve se¢kinlik
kazandiran seyin zorunlu olanda degil (kuskusuz onun eksikligi biiyiik bir hata

olurdu) zorunlu olmayanda yattigina inantyorum...°%”

Alintilanan bu pasajlardan Feyerabend’in Galileo’yu kendisi gibi bir yontem karsiti
olarak gordiigiinli anlamaktayiz. Descartes’a gore Galileo, degindigi meseleleri sinirlt bir
kapsam gozetmeden, ilk nedenlere gore ve sirasiyla agiklama hassasiyeti gostermeden, bir
baska deyisle Austinci anlamda analitik yontemi kullanmaksizin ele almaktadir. Zira Galileo
Descartes’1n istedigi bilimsel yontemi, zarafetten yoksun, tek tip ve farkli bakis acilarina yer
vermeyen seklinde tanimlamaktadir. Bu anlamda Bacon’in da Galileo ile benzer diisiincede
oldugu ileri stiriilmektedir. Bacon, bilimin belirli yontemlere indirgenerek ilerletilmesini
geng adamlarin govdeleri ve organlar1 sekillendikten sonraki biiylimelerine benzetmistir.
Cesitli ilke, diistur ve gozlemler altinda biiylimesini siirdiiren bilimin, yontembilim kalibina
vurulmasiyla hacim ve igerik olarak biiyiimesinin sona erdigini, sadece daha cilali bol

agiklamal1 ve kullanish hale geldigini belirtmistir®®.

Gozlemin kurama bagliligt meselesi, modern bilimsel yontemin kabul ettigi,

rasyonalizm (akil) ve ampirizm (pratik) senteziyle®!®

iligkilidir. Rasyonalizm ve ampirizm
ya da akil ve pratik arasindaki iliskide ii¢ goriis bulunmaktadir. idealist yorum olarak
adlandirilan ilk goriis, aklin pratige rehberlik ettigi, pratigi sekillendirdigi gorisiidiir.
Dogalcilik olarak adlandirilan ikinci goriis, aklin icerigini ve otoritesini pratikten aldigini
s0ylemektedir. Buna gore akil, pratigin isleyisini betimler ve temel ilkelerini formiile eder.
Etkilesimci goriis olan son goriise gore de akil ve pratiin her biri, bir digerini etkiler.
Feyerabend, akildan ya da pratikten yana tek yonlii bir etki yerine ¢ift yonlii etkilesimi koyan
ticlincli goriisli tercih eder. Ancak bagdastirici nitelikteki bu goriisiin de akil ve pratigi
birbirine indirgenemez iki diialite olarak kabul ettigine dikkat ¢eker. Daha dnce ifade edildigi
gibi bu Kant¢1 diializmdir. Feyerabend’e gore akil ve pratik iki ayn tiir degil, tek bir
diyalektik stirecin boliimleridir. En miikemmel standartlar ya da kurallar etkilendikleri

malzemeden bagimsiz olamazlar. Yine en diizensiz pratikler dahi kendilerine ickin belirli

diizenlilikler barindirirlar. Feyerabend, akil ve pratigin, sadece iki farkli pratikten baska bir

08 Feyerabend (2000) s. 91-92.
09 Feyerabend (2000) s. 168.
610 Arslan (2007) s. XVIL
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sey olmadigini sdylemektedir. Ilki belirgin bir sekilde yalin ve kolayca iiretilen formel bir

goriintii sergilerken digeri, tesadiifi 6zellikler cesitliligini olusturur®'.

Feyerabend ve Kuhn i¢in bilimsel kuram ya da daha genel ifadesiyle bilimsel bilgi
bir kiiltiir/toplum/gelenek formunun parcasidir ve diger bilgi tiirleri ile arasinda herhangi bir
hiyerarsi yoktur. Bilimsel kuramlar arasindaki es oOlciilemezlik ilkesi bilim ile diger bilgi
tirleri arasinda da mevcuttur. Fizik diger bilimlerin indirgenebilecegi bir temel degil,

digerleri arasinda bir gelenek olarak goriilmelidir®'?

. Ancak bu iddia ile Popper’in metafizik
hakkindaki goOriisii arasinda Onemli bir fark bulunmaktadir. Popper metafizigi
reddetmemekte ve onu bilim i¢in gerekli gormekle birlikte hiyerarsik olarak bilimi daha
listiin tutmaktadir. Metafizik goriisler ve mitler bilimsel bilgiye ulasmada yanliglanmasi
gereken Onermeler biitiinii olarak goriilmektedir. Feyerabend icin ise mit, metafizik ve bilim
kendi igerisinde es Olgiilmezdir. Bir baska deyisle, bilimsel diisiincenin diger diisiince

sistemlerine nazaran hiyerarsik bir Uistlinliigli bulunmamaktadir.

Feyerabend, tiim kural, standart, ilke ya da teorilere karsi ¢ikip yerine Popper’in
yaptig1 gibi yeni bir kural, standart ilke koymamaktadir. Nesnellige kars1 ¢ikisinin da daha
az calisilmas1 gerektigi anlamina gelmedigi hatta bu durumun aksine bilim insanlarinin
sadece karakteristik bir sekilde bilimsel addedilen bilesenleri degil akla gelebilecek tiim

bilesenleri incelemek zorunda olduklar1 anlamia geldigini belirtmektedir®'3.

Feyerabend’de acik¢a reddedilen, genel geger bir bilim ve bilgi teorisi oldugu
inancidir. Ona gore, bilimi anlamak ve gelistirmek icin ihtiya¢ duyulan bilgi, teorilerle degil
bilim pratigine katilarak elde edilebilir. Standartlar sadece olay ve siiregleri degerlendirmeye
ya da nitelendirmeye yaramaz, bizzat onlar tarafindan olusturulur. Zaten baska tiirli
aragtirmanin baslamas1 miimkiin degildir. Yani mevcut diizende kabul edilen yontem, teori

ya da standartlarla diisiiniildiigii siirece yeni bir arastirmaya baslanmas1 miimkiin degildir®'*.

B. Bilimsel Yontem Elestirilerinin Hukuka Yansimasi

Popper, Kuhn ve Feyerabend’in biitiinciil olarak degerlendirilmesinde hukuk

disiplini i¢in baz1 sonuglara ulasmamiz miimkiindiir. Ornegin, Popper’in yanlslanabilirlik

511 Feyerabend (2000) s. 301-304.

12 Trigg, s. 32.

613 Feyerabend, Paul (2012) Akla Veda, Cev: Ertugrul Baser, Ayrmt1 Yayinlari, Istanbul, s. 326.
614 Feyerabend (2012) s. 324-325.
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ilkesi dogrultusunda mutlak bilgiye ulasilmasinin  miimkiin olmadig1 sonucuna
ulasilmaktadir. Bu sebeple gecmiste yasanmis hukuki bir olayin bilgisinden mutlak surette
emin olunmasi miimkiin olmayacaktir. Deliller araciligiyla ulasilan gercekligin, her daim
yanlislanabilir nitelikte oldugu kabul edilmelidir®. Bu durum Amerikan hukuki realizm

akiminda olay siipheciligi kavramiyla ifade edilmistir®'®.

Bilimsel yontem elestirilerinin hukuk disiplinine iliskin diger sonucu, mutlak bilgiye
ulasmanin  imkansizhigiyla genel kabul goren hukuk teorilerinin gegerliliginin
degisebilirligidir. Ornegin, ceza hukukunda pozitivist diisiincenin ortaya koydugu dogustan
sucluluk teorisi glinlimiizde gegerliligini yitirmistir. Ayni sekilde, delillerin elde edilmesi ve
degerlendirilmesi o giinkii bilimsel gelismislik derecesiyle sinirlidir. Dolayisiyla bilirkisi
goriistine ¢ok sik bagvurulan ve biiyiik cogunlukla bu goriise uygun olarak yapilan giiniimiiz
yargilama sisteminde gerceklik tespitine iliskin bu ¢ekincelerin géz 6niinde bulundurulmasi

gerekmektedir®!’

. Ayrica Kuhn’cu bakis agisiyla, dogal hukuk ve pozitivist hukuk diisiincesi
hukuk i¢in iki ayr1 paradigmay1 olusturmaktadir. Hangi paradigma i¢inden bakildigina bagh

olarak hukuku tanimlama ve algilama tarz ile kullanilan yontem degisiklik gosterecektir.

Ik boliimde hukukun yontemselligi bahsinde, hukuksal ydntemin, hukukun
olusturulma yontemini mesele etmediginden, yontem problemlerinin yorum ve mantik
olarak hukuki karara ulagma yontemleri seklinde ele alindigindan bahsedilmisti. Bu sebeple,
bilimsel yonteme karsi gelistirilen elestirel analizlerin hukuk alaninda hukuk mantig1 ve

hukuki yorum yontemlerine getirdigi farkli bakis agilarindan bahsedilebilir.

Hukuksal yontem anlayisinin elestirel yansimalari i¢in, Siches’in hukuk mantiginin
genel kabulleri ve bu kabullerin igerdigi hatalar1 gosteren goriisleri genel bir cerceve

sunabilir. Hukuk mantiginin genel kabulleri su sekildedir:
1. Pozitif hukuk kurallar1 mantiksal ifadelerdir.

ii. Hukukta nedensellik ilkesiyle iligkili mantik kurallari, doga bilimlerinde

oldugu gibi birincil niteliktedir.

615 Karakehya, Hakan (2020) “Popper ve Kuhn’un Goriigleri Baglaminda, Modern Bilgi Teorilerinin
Elestirisi ve Bu Elestirilerin Genis Anlamda Ceza Hukuku Alanindaki Yansimalar1”, Cankaya
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 5, Say1: 1, s. 1932.

616 Tiirkbag (2002) s. 88.

617 Karakehya, s. 1934.
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iii. Hukuk diizenini, genel hukuki normlar ve bunlarin uygulanislarinin

toplamudir.
iv.  Yargi kararlar tasimsaldir®'®.
v. Birden fazla yorum metodu bulunmaktadir.

Hukuk mantiginin bu kabullerinin igerdigi hatalar Siches tarafindan 6zetlenmistir.
[lk olarak pozitif hukuk kurallart mantiksal dogruluk degeri tastyan ifadeler degil; tarihsel,
ideolojik, sosyolojik vb. amag ve deger ihtiva eden kurallardir. ikincisi, yasama ve yargi
pratigi nedensellikle degil, anlama ve anlasilma bekleyen unsurlarca sekillenmektedir.
Ugiinciisii, hukuk diizeninde ¢ok sayida bireysellestirilmis, 6zel nitelikteki uygulamalar da
bulunmaktadir. Doérdiinciisii bir yargi karar1 ne nedensel ne de psikolojik agidan bir tasim
niteligini tasitmamaktadir; karar, tiniter karakterde karmagik zihinsel bir edim niteligindedir.
Son olarak yorumlama, tarihsel, lafzi ya da ne sekilde adlandirilirsa adlandirilsin, kurala

somut olay icin akla en yatkin anlamin verilmesiyle yapilmaktadir®'®,

Hukuk kuraliyla bu kuraldan ulagilan karar arasinda mekanik bir baglant1 oldugu
diisiincesinin reddedilmesi yontemsellik elestirisi ile iliskilidir. Buna gore, hiikkmiin altlama
yontemi olarak adlandirilan timdengelimsel ¢ikarimla olugsmadigi; hakimin vicdani kanaat,
adalet sezgisi, hakkaniyet duygusu ve takdir yetkisi gibi degerlendirme ilkeleri ile karar
verdigi kabulii®?® Feyerabend’in farkli kiiltiir/gelenek/toplum formunun es &lgiilmezligi

saviyla uyusmaktadir.

Kuralla karar arasinda dediiktif bir iliski olmadig1 diisiincesi tizerine temellendirilmis
bliylik bir argiimantasyon teorisi kiilliyati bulunmaktadir.  Ancak arglimantasyon
teorisyenleri Feyerabend gibi yontem anarsisti degildirler. Popper’in dogrulanabilirlik
yonteminin ikamesi olarak yanlislanabilirlik yontemini sunmasi gibi, argiimantasyon
teorisyenleri de dediiktif yontemlerin eksik olmas1 sebebiyle bu yontemi tamamlayan baska
yontemler olusturmustur. Bu yontemler de aslinda antik felsefeden beri bilinen retorik ve

diyalektik yéntemlerin yeniden yorumlanmis versiyonlaridir®?!.

618 Tasim: Iki &nciil ve bir sonugtan meydana gelen tiimdengelimsel ¢ikarim. Cevizci (2000) s. 914.

619 Atalay, s. 25-26.

620 Kilig (2021) s. 4.

021 Atienza, Manuel (2020) “What is The Theory Legal Argumentation For?” International Journal for the
Semiotics of Law - Revue internationale de Sémiotique juridique ,Volume: 33, s. 148.
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Hukuki arglimantasyonda, dediiktif mantigin yetersizligi ve onu tamamlamaya
yonelik teorilerin ayrintisiyla incelenmesi ¢alismanin amacini asmaktadir. Ancak kararla
kural arasindaki mekanik baglantiyr reddeden argiimantasyon teorisyenlerinden
Peczenick’in goriislerine kisaca deginilebilir. Peczenik, kuraldan sonuca varilmasini

99622

“cikarim” degil, “sicrama (jump) olarak adlandirmistir. Zor davalarda kuraldan sonuca

ulasmak igin araya ayr1 bir énciil eklenmektedir. Ornegin;

Onciil 1: Her kim siddet kullanarak yahut fiili bir tehlikeyle tehdit ederek hirsizlik

yaparsa gasptan mahk(m edilmelidir.

Onciil 2: A, magdurun (yanhslikla) fiili tehlike olarak yorumladigi tehditle para

almustir.
Sonug: A, gasptan mahkiim edilmelidir.

Bu 6rnege gore, sonuca ulagsmak icin onciil 1 ile 6nciil 2 arasina, deger yargilarinin
da bulundugu genisletilmis onciiller kiimesinden tic¢lincii bir 6nciil daha eklenmektedir. Bu
ticlincii oncil: “Magdurun yanliglikla tehlike olarak yorumladig tehdit gercek bir tehditle

aym sekilde degerlendirilmedir” ifadesidir %

Geleneksel dediiktif mantigin  hukuki akil yliiriitme yontemini tam olarak
aciklayamamasi tizerine 20. ylizyilda kesfedilen yeni mantik tiirlerinin hukukta uygulanmasi
tartismalar1 ortaya ¢ikmustir. Bu yeni mantik tiirleri, tutarli 6tesi mantik (postconsistent

logic) ve bulanik mantik (fuzzy logic) olarak adlandirilmaktadir.

Ik kez 1910 yilinda Lukasiewicz tarafindan ortaya konulan tutarli Stesi mantik,
geleneksel mantiktaki celismezlik ilkesinin uygulanmadigi mantiktir. Celismezlik ilkesine
gbre zit ya da birbiriyle ¢elisen iki 6nermenin ayn1 anda dogru olmasi miimkiin degildir.
Bunun sebebi olarak da patlama ilkesi (principle of explosion) gosterilmektedir. Patlama
ilkesi, ¢elisen iki 6onermenin ayni anda dogrulugunun kabul edildigi durumlarda her ¢esit
liclincii 6nermenin ortaya ¢ikacagini sdylemektedir. Tutarli 6tesi mantik, patlama ilkesi

olmaksizin, celiskiler araciligiyla bilgi aktarimmin miimkiin oldugunu gdstermektedir®?.

622 Peczenick, Aleksander (1989) On Law and Reason, Springer Science + Business Media B.V. s. 115.

623 Peczenick, s. 20-21; Feteris, s. 245; Uzun, Ertugrul (2010) Akil Tutkunu Hukuk, On iki Levha Yayincilik,
Istanbul, s. 33.

624 Priest, Graham / Koji Tanaka / Zach Weber (2022) "Paraconsistent Logic", The Stanford Encyclopedia
of Philosophy, Edward N. Zalta (ed.), https://plato.stanford.edu/entries/logic-paraconsistent/ s.e.t.
05.07.2022.
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Tutarli 6tesi mantik, hukuktaki celiskili durumlar ve birbirine zit 6nermelerden (6rnegin
Yargitay’in iki farkli dairesinin ayni1 konuda iki farkli karar vermesi) sadece birinin dogru
ve digerinin yanlis olmayabilecegini, dogru ve yanligin arasinda da bir deger (interregnum)

oldugunu gostermektedir®®.

Bulanik mantik ise ilk kez 1964 yilinda Zadeh tarafindan gelistirilmistir. Bulanik
mantik, nesneleri sayisal degerlerle degil kelimelerle nitelemektedir. Ornegin ¢ok pismis et
nitelemesi 0,75 oraninda pigmis gibi bir sayisal veriyle ifade edilemez. Yine kirmiziy1, koyu
kirmizidan ya da kirmizimsidan ayiran belirli bir deger bulunmamaktadir. Uzun ya da kisa
boylu denildiginde uzunlugu ya da kisalig1 belirleyen net bir 6l¢li yoktur. Zadeh’e gore
gergek diinya bu sekilde 0 ile 1 arasindaki sonsuz ara degerlerden miitesekkildir. insan zihni
kesin hesaplamalarla degil, yaklasik deger hesaplamalariyla caligmaktadir. Yapay zeka

teknolojileri bulanik mantigin uygulandig1 temel alandir®?,

Hukukun calisma prensibi de bulanik mantiga uygundur. Hukukta mutlak surette
belirliligin oldugu durumlardan ¢ok bulanik durumlar bulunmaktadir. Ceza hukukunun en
temel ilkesi olan slipheden sanik yararlanir ilkesi bulanikliga bir 6rnektir. Siiphe kisinin
sucluluguyla ilgili 0’le 1 arasi bir yerdedir. Siiphenin oldugu durumda kisinin su¢lulugu ne
0 ne de 1 degeri ile gosterilebilir. Sugluluk degeri O ile 1 arasinda bir yerdedir ve bu ara
degerin 6rnegin 0,2 mi yoksa 0,9 mu oldugu belirlenemezdir. Iste bu sebeple bulanik mantik
sayilarla degil, kelimelerle ¢calismaktadir. Hukuk bu tip bir bulanik durumda kisinin 0 yani
sucsuz olarak kabul edecegini sdyleyerek soruna bir ¢dziim sunmaktadir. Bu durumun dogal
ya da fiziksel gerceklikle ne kadar ortlistiigii onemsizdir. Hukukun kendisi kabul edilmesi

gereken gercekligi yaratmaktadir.

Benzer bir durumun ispat hukuku igin de diisiiniilmesi miimkiindiir. Ozel hukukun
temel bir ilkesi olarak herkes iddiasini ispatlamak durumundadir. Ancak bu ispatin nasil
olacagini baz1 durumlarda hukuk diizeni kendisi belirlemektedir. Senetle ispat zorunlulugu
buna 6rnek olarak gosterilebilir. Senetle ispatin zorunlu oldugu olayda kisi iddiasini tanikla

ispatlamak isterse, taniklarin giivenilirligi, siipheden uzak ifadeleri degerlendirilmeksizin

625 Carneiro, Maria Francisca (2011) Notes on a Way of Thinking in Paraconsistent Logic in Law,
https://ssrn.com/abstract=1860334 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1860334, s.e.t. 25.06.2022, s. 2.

626 Teikhi, Sevki (2008) “Bulanik Mantik ve Bulanik Teknolojileri”, Arastirma Ankara Universitesi Dil ve
Tarih-Cografya Fakiiltesi Felsefe Boliimii Dergisi, Cilt: 19, s. 3-4.

214



iddia ispatlanmamis sayilacaktir. Hukuk, bulanik alani senet zorunlulugu ile ¢6zmektedir.

Senet varsa borg degeri 1’°dir. Senet yoksa borg degeri 0°dir, yani borg yoktur.

Goriildiigii tizere bulanik mantik hali hazirda hukukta kullanilan bir mantiktir. Ancak
genel anlayis sanki hukukta sadece klasik mantik ve akil yliriitme yontemlerinin
kullanildigidir. Costa, hukuk mantig1 ve hukuki akil yiiriitmeye postmodern bir meta-teorik
yontemle yaklagilmasi gerektigini savunmaktadir. Meta-teorik yontem; mantik, analiz,
arglimantasyon ve hermeneutik yontemlerinin birbirlerini tamamlayan yontemler olmasi
sebebiyle birlikte kullanilmasidir. Buna gore gerekcelendirme fazlara boliinerek her bir
fazda bir gerekcelendirme yontemi kullanilmalidir. Bu yoOntemler arasinda hiyerarsi

bulunmamaktadir®?’

. Costa’nin mantik sathasinda kullanimini 6nerdigi mantik tutarl otesi
mantiktir. Bunun yaninda bulamik mantigin da tutarli Otesi mantikla birlikte
degerlendirilebilecegi sdylenebilir. Hermeneutigi de hukuki akil yiiriitmeyi tamamlayan bir
yorum yontemi olarak sunmustur. Bu noktada post modern donemde sosyal bilimlerinde
yontem arayislarinin bir liriinli olan hermeneutik disiplinine deginilmesi icap etmektedir.

Hermeneutik ile hukukun yontemi olan yorum konusuna farkli bir anlayis getirilmistir.
C. Sosyal Bilimlerde Yontem Arayislari: Hermeneutik

20. yiizy1l elestirel diisiiniis paradigmasi igerisinde pozitivist yaklagimlarin gézden
gecirilmesi neticesinde doga bilimlerinde yasanan degisimler sosyal bilimlere de sirayet
etmigtir. Sosyal bilimlerin Durkheime1 bakis acisiyla doga bilimleri gibi ele alinmasi
gerektigi diislincesinden uzaklasilmaya baslanmistir. Ancak bu sefer de doga bilimlerinin
yontemi kullanilmayacaksa sosyal bilimlerin yonteminin ne olacagi sorunu ortaya

¢ikmaktadir.

Yorum, ozelde hukukun genelde de tiim sosyal bilimlerin yontemi olarak
goriilmistiir. Wilhelm Dilthey’in, yorumu doga bilim yontemlerine alternatif olarak sosyal
bilimler alanina sokan ilk kisi oldugu sdylenmektedir. Dilthey’e gore sosyal bilimlerin
saglam zemine oturtulabilmesi i¢in yeni bir bilgi kuramina ihtiya¢ vardir ve Kant’in akil
elestirileri bu konuda yol gostericisi olsa da yetersiz kalmaktadir. Kant da tipk1 Descartes,
Locke ve Hume gibi kartezyen felsefenin 6zne-nesne ayrimi ile doga ile karsi karsiya

getirilmis insani, biitiinsel olarak degil, sadece bilen bir 6zne olarak ele almistir. Oysa insan

627 Costa, Rafael de Oliveira (2021) Towards a Metatheoretical Postmodern Approach to Legal Reasoning,
Athens Journal of Law, Volume: 7, Issue: 1, ss. 91-104.
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bilmenin yaninda, isteyen, bilingli bir amaca yonelen, diger insanlarla iliski igerisinde olan
tarihsel bir varliktir. Yani insanin, tarafsiz ve nesnel bir sekilde bilen bir 6zne oldugu
pozitivist ve ampirik goriise karsi ¢ikilmakta ve sosyal bilimlerin yonteminin de bu sebeple

anlama ve yorumlama iizerine kurulmasi gerektigi sdylenmektedir?®,

Dilthey’in bir yontem, dolayisiyla epistemolojik bir mesele olarak gordiigii yorum,
Heidegger ve Gadamer ile ontolojik bir nitelik kazanmistir. Doga bilimlerindeki yontem
karsit1 olan Feyerabend’in yerini sosyal bilimlerde Gadamer almaktadir. Gadamer’in en
temel iddias1 hakikatin yontemle sinirlanamayacagidir. Yontem vasitasiyla basarilamayan
seyin, sorgulama ve arastirma disiplini araciligiyla yapilmasi miimkiindiir. Gadamer, yontem
ile Descartes ve Bacon’in eserlerinde ortaya koydugu bilimsel arastirmaya eslik eden
epistemolojik tavri reddetmektedir. Modern ¢agin kesinlik diigiincesi, 6zne ile nesne
arasinda belli bir mesafenin bulundugu ve yontemle bu mesafenin zedelemeden asilabilecegi
inanci iizerine temellenmistir. Modern diisiinceye gore, nesnel olgularin Onyargisiz ve
tarafsiz bir Ozne tarafindan gozlenmesi olanaklidir (Kuhn ve Feyerabend buna karsi
cikmusti). Fakat bu 6znenin tarihselligini reddeden modern 6znelciliktir. Insan bilinci tarih
tarafindan etkilenmekte ve ancak bu etki altinda diinyayr anlamaktadir. Sorun tarihsel
O0znenin evrensel ve soyut yontem kullanma iddiasindadir. Anlayan ile anlasilan sey
arasindaki yapilan ayrim hakikat tecriibesini engellemektedir. Hem 6znenin hem de nesnenin
kendi tarihselligi bulunmaktadir. Bu iki tarihselligin zamandas kilinmasi ya da aradaki
tarihsel mesafenin ortadan kaldirilmast miimkiin degildir. Daima bir gelenek icinde
oldugumuzdan tarih bize ait degil, biz tarihe aitizdir. Biling her zaman tarihsel olarak

etkilenmis bilingtir. Yonteme dayali arastirmada tarih goz ard1 edilmektedir®?°.

Gadamer, Dilthey’in yaptig1 gibi sosyal bilimlere 6zgii bir yontem bulma ¢abasini
dogru bulmamaktadir. Dogru anlasilma bir yontem sorunu degildir. Modern bilim, yonteme
indirgenmistir ancak anlama, dnceden verili metodik sartlarin uygulanmasi degil, bir diyalog
stirecidir. Bilimsel diisiinme siirecinde once kabul edilen sonrasinda reddedilen ya da revize
edilen fikirler kesintisiz bir olaylar zinciri olusturmaktadir. Dolayisiyla bilimsel diisiince de
aslinda giinliik olagan diisiince gibidir®*°. Bilim her zaman bir soruyla baslar. Bu sorulara

verilen cevaplar ile diyalog gergeklesir. Sosyal bilimler de ayn1 sekildedir. Bir metne her

028 Goka, Erol/Topguoglu, Abdullah/Aktay, Yasin (1996) Once S6z Vardi, Vadi Yayinlari, Konya, s. 30-
31.

2 Tatar, Burhanettin (2001) “Hans-Georg Gadamer ve "Hakikat ve Yontem" (Wahrheit Und Methode) Adh
Eseri”, Ondokuz Mayis Universitesi [lahiyat Fakiiltesi Dergisi, Say1: 12 / 12-13, ss. 277-306.

630 Goka/Topeuoglu/Aktay, s. 52.
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zaman bir soruyla yaklagilir ve metinle diyalog kurulur. Anlam bu diyalog sonucunda ortaya

cikar®!.

Gademer’in yontem karsithiginin bir yontem anarsisti olarak algilanmamasi
gerekmektedir. Onun diisiincesi daha ziyade mevcut yontem anlayisinin ya da modern
epistemolojinin bir revizyonu ya da tamamlayicis1 olarak anlasiimalidir®2. Zira Gadamer
hermeneutigi bir yontem ya da yontemsizlik olarak degil, varolugsal bir problem olarak
gormektedir. Amaci hermeneutik aracilifiyla bir anti bilim anlayis1 kurgulamak degil,
bilimin karanlikta kalan bilme ve yapma olasiliklarinin muhtemel kétii sonuglarinin ortaya

cikarilip tartisilmasina zemin hazirlamaktir®?,

Gadamer’e gore, her sey bir anlam ufkuna batmis vaziyettedir. Anlam ufku denilen
sey aslinda 6zne ve nesnenin tarihselligidir. Bunun gelenek, gorenek, ideoloji kisaca tiim

yasant1 olarak diisiiniilmesi miimkiindiir®*

. Dolayistyla tiim okumalarimiz belirli bir 6nyargi
ve pesin hiikiim tasimakta ve askin beklentiler tarafindan yonlendirilmektedir. Bu durum
anlamin yaratici bir tiretkenlik icerisinde insasi olarak hem 6zneyi hem de nesneyi kusatan

asli bir unsurdur®®.

Ozne ve nesnenin tarihselligi kavrammi Kuhn’un paradigma kavrami ile benzer
diisiinebiliriz. Kuhn’a gore de hicbir bilimsel varsayim ya da teori donemin hakim bilimsel
paradigmasindan bagimsiz olamaz. Onemli olan mesru ve mesru olmayan dnyargilarim, kor
Onyargilarla aydinlatic1 6n yargilarin hangileri oldugunun tespit edilmesidir. Anlama, kendi
ufkumuzu daima hesaba katarak, karsisindakinde ortaya ¢ikartilacak ufuklarin
kaynastirilmasidir. Yani diyalojik bir siirectir. Sosyal bilimlere has bir yontemin bulunmasi
ile icerisinde bulundugumuz 6nyargilardan kurtulmamiz miimkiin degildir. Ancak agik bir
diyalog ile dogru bilgiye yaklasilmas1 miimkiin hale gelmektedir. Acik diyalog ya da acgik

sorgulama ise nesneye tarafsiz nesnel gozlemlerle yaklasmak degil, dncelikle, 6n yargilara

61 Aydin, Melike Belkis (2019) Hukuka Hermeneutik Yaklagim: Hans-Georg Gadamer’in Felsefi
Hermeneutigi, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku Anabilim Dall, s. 66.

632 Kih¢, Muharrem (2005) “Hukuksal ve Teolojik Metinleri Anlama Sorunu Felsefi Hermenotik
Baglaminda Bir Analiz”, HFSA 12. Kitap, Istanbul Barosu Yayinlari, s. 97.

633 Goka/Topcuoglu/Aktay, s. 115-116.

634 Habermas’a gore ise bu anlam ufkunun asil yaraticisi ideolojilerdir. Gadamer’i ideolojiye gereken vurguyu
yapmamasi ve bu sekilde var olan diizeni mesrulastirdigi gerekcesiyle elestirmektedir. Gadamer ise,
ideolojiyi gelenegi olusturan tek yapi degil bu yapilardan biri olarak goriidiigiinii iistelik bu gelenegin pasif
bir sekilde kabul edilmesini degil elestirel analize tabi tutulmasi gerektigini ifade etmektedir.
Goka/Topcuoglu/Aktay, s. 146-147.

035 Kilig, Muharrem (2010-b) “Anlamin Insast ve Anlama Etkinligi Baglaminda Gelenegin
Sorunsallagtirilmas1”, SDU Fen Edebiyat Fakiiltesi Sosyal Bilimler Dergisi, Say1: 22, s. 118.
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sahip oldugumuzu kabul etmekle miimkiin olabilir. Anlasilacagi izere Gadamer, dnyargiya
olumsuz bir anlam yiiklememekte ancak, onun kac¢inilmaz oldugunu ve bu kaginilmazligin
bilincinde olmamiz gerektigini vurgulamaktadir. Onyargidan kurtulmaya calismak,

onyarginin sadece {istiinii drtecek ve gizlenmesine neden olacaktir®®®,

Klasik hermeneutik, anlam ve yorum arasina bir ¢izgi koyar. Anlamada her zaman
ayni kalan tlimel anlama ulasilmasi, yorumlamada ise bu anlamin yorumcu diinyasinda
yeniden insas1 s6z konusudur. Dikkat edilecek olursa, burada karsi ¢ikilan kartezyen
diistince, O0zne-nesnenin mutlak ayrimi ve anlamin degismezligi olarak objektivizim
diisiincesinin stirdiiriilmesi ve hatta pekistirilmesidir. Dilthey ve Schleiermacher’in
goriislerini yansitan klasik hermenutikten farkli olarak Gademer’in savundugu modern
hermeneutikte ise anlam ve yorumlama arasinda keskin bir ¢izgi degil, bu ikisinin bulugsmasi
ve kaynagsmast s6z konusudur. Ufuklarin kaynasmasi olarak ifade edilen bu
kavramsallastirma ile klasik hermeneutigin pekistirdigi kartezyen diializmden ayrilma

637

gerceklesmistir™’. Gadamer i¢in anlama ve yorumlama aymi anda gergeklestiginden her

anlama ayni1 zamanda yorumlamadir. Dolayisiyla metnin kendinde, 6znesinden bagimsiz bir

anlami bulunmamaktadir®3.

Gadamer’in yontem olarak yoruma epistemolojik degil, ontolojik bir nitelik
kazandirdig1 ifade edilmisti. Buna gore, metnin yorumlanmadan 6nce ve yorumdan bagimsiz
bir varlig1 bulunmamaktadir. Varligini ancak tam olarak yorumlandiginda kazanmaktadir.
Nasil ki icra edilmedigi miiddetce kagit iizerindeki notalarin bir beste olarak varligt
bulunmamakta ise bir metin ya da bir yasa yorumlanmadig: siirece bir varliga sahip degildir.
Icra ya da yorumlama ile miizikal metnin isaretlerine hayat verilir. Metin adeta uykusundan

uyandirilir®®,

Gademer’in anlama problemindeki 6nemli kavramlarindan biri de tarihsel mesafe
kavramidir. Bu, en yalin anlamiyla metnin yazari ile yorumcusu arasindaki zamansal
farkliliga isaret etmekte ve bilhassa yasal metinlerin yorumlanmasi hususunda onemli
sonuclara ulagtirmaktadir. Metin bir kez ortaya ¢iktiktan sonra yazarindan ayrilmig ve

yazarin iradesi Olmiistiir. Metnin yeniden yazara baglanmasi tarihsel mesafe sebebiyle

636 Goka/Topcuoglu/Aktay, s. 52-54.

637 Kihi¢ (2005) s. 97.

038 Aydin, Melike Belkis (2020) “Gadamer’in Felsefi Hermeneutik Disiplininin imkanlar1 Olarak Yasa
Yorumunun Kurucu islevleri”, Inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, No: 11/2, s. 543.

Gademer, Hans-Georg (2009) Hakikat ve Yontem ikinci Cilt, Cev: Hiisamettin Arslan, Paradigma
Yayincilik, Istanbul, s.191; Aydin (2019) s. 138; Aydin (2020) s. 544.
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miimkiin degildir. Anlam ge¢miste degil, her zaman simdide ve giincel olanda aranmalidir.
Dolayisiyla yazarin ne anlatmak istediginin anlasilmaya ¢aligilmasi bos bir ugrastir. Anlama,
anlasilan seyin varligina katilma siirecidir. Dikkat edilecek olursa katilma kavrami ile
nesneyi gozleyen tarafsiz 6zne anlayisina da karsi bir durus sergilenmektedir. Bu aym
zamanda yorumlamanin yaratici bir faaliyet oldugunu gostermektedir. Her yorumlama farkl
bir anlama bigimidir ve biri digerinden {istiin degildir. Hatta yazarin kendi metni hakkindaki
yorumu dahi herhangi bir okurun yorumundan farkli degildir®’. Ancak bundan
yorumlamanin keyfi oldugu sonucu c¢ikarilmamalidir. Yorumcu, tarihin, gelenegin ve
kiiltliriin bir pargasi oldugundan, yasa yorumcusu da igerisinde bulundugu hukuk kiiltiirtiniin

bir parcasi olarak anlammi kurmak zorundadir®!

. Gegmisten intikal eden yasa giincel
sartlara adapte edilerek gecerli anlam olusturulur. Bu bir uzlasim niteligindedir. Hakim,
yasanin ylriirlige konuldugu tarihsel anlami degil, gecerli hukuki anlamini bulmay1

amaclamaktadir®®.

Metnin yorumcusundan bagimsiz bir varli§i olmamasi, her okuyucuyla metnin
yeniden kuruldugu sonucuna gotiirecektir. Ciinkii yasa gelecekte yasanmasi muhtemel tiim
olaylar1 igerecek sekilde kurulamaz. Yasa, heniiz ger¢ceklesmemis olaylara uygulanmasi igin
hazirlanmaktadir. Bu eksiklik hukukun dogal bir 6zelligidir ve yorumlama yoluyla
giderilmektedir. Somut olay ve yasa arasinda kurulan diyolojik iliski ile ikisi zamandas
kilinmakta, anlam ufuklar1 kaynastirilmaktadir. Yasa ve olay karsilikli iliski i¢erisindedir ve
bu iliskide yasa somut olayla bicimlendirildigi gibi, olay da yasaya gore vasiflandirilarak
hukuk sistemine dahil edilmektedir. Bu durum her somut olayda ayri ayr1 ve yeniden
tekrarlanmaktadir. Yani, her yeni hiikkiim 06lii durumdaki yasa metnini hayata

getirmektedir®®,

IV. Form ve Madde Dikotomisinin Yapibozumsal Okumasi

Calismamizda hukukun formu igerisinde ele aldigimiz belirlilik, kavramsallik ve
yontemsellik, ¢agdas bilim felsefesine egemen olan elestirel diisiince gercevesinde analiz
edilmistir. Bu dogrultuda ilk olarak, hukuk formunun sanildig1 kadar belirlilik yaratmadig:
ifade edilmistir. Ikinci olarak, hukukun gelismislik seviyesini gosteren soyut kavram

yaratma ve kavramsal diisiinme becerisinin seylesme ve yabancilagsmaya yol acarak hukuki

40 Aydin (2019) s. 77-78.
%41 Aydin (2020) s. 548.
%2 Gadamer, s. 93.

643 Aydin (2020) s. 545.
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muhakeme yetenegimizi farkli acilardan sinirladigi agiklanmistir. Son olarak, kendine has
bir yontemi oldugu diisiiniilen hukukun, sorunlarini matematik problemi ¢ozer gibi belirli
mantik kurallarinin adim adim takibi olarak ele almadigi, hukukun yontemi olan yorumda
da hermeneutik disiplini iddialar1 uyarinca, bir metnin okuyucudan bagimsiz bir anlami
bulunmadigr ve birden fazla yorumu bulundugu gosterilmeye calisilmistir. Boylece,
hukukun maddesi karsisinda formun {istiin tutulmasi sebeplerinin kabul géren temellerinin

sanildig1 kadar sarsilmaz olmadig1 anlasilmaktadir.

Simdi de form ve madde kavramlar1 arasindaki iliski, baska bir elestirel yontem olan
yapibozumcu analizle ele alinacaktir. Yapibozumculuk teorisine bu ¢alisma kapsaminda
deginilmemesi biiyiik bir eksiklik teskil edecektir. Zira yapibozumculugun esas amaci bu
sekildeki kavram ikiliklerinin arasindaki iliskiyi aciga ¢ikararak ters diiz etmek, bir bagka
deyisle, karsit kavramlardan istiin olarak goriilenin bu istiinliigiini yikmaktir.
Yapibozumculuk diisiincesi, 20. yiizyilin ikinci yarisinda bat1 diislince diinyasi tizerinde
bliyiik bir etki yaratmis ve bir yontem olarak pek c¢ok disipline uygulanmistir. Hukuk da

bunlardan birini teskil etmektedir.
A. Yapibozumculuk Teorisi

Yapibozum, deconstruction kelimesinin karsiligi olarak kullanilmaktadir. Bu
kavram ilk kez Derrida tarafindan Gramatoloji (De la Grammatologie-1967) adl1 eserinde
dile getirilmistir. Derrida, yikmak anlamindaki destruction kelimesinin olumsuz ¢agrisim
yapmast sebebiyle bu kavrami kullanmaktan kac¢inmis, bir biitiinliiglin  nasil
yapilandirildigini  anlamak i¢cin  onu bozup yeniden yapilandirmak olarak

degerlendirilebilecek deconstruction kavramini olusturmustur®,

Derrida’nin yapibozum felsefesi en genel sekliyle “Bat: felsefesinin genetiginde yer
alan ve gelenek olusturmug hakim diisiinme mantigimin igleyisindeki keyfiligi ve temelsizligi
gostermeye odaklanan bir metin okuma stratejisi” olarak tanimlanabilir®®. Yapibozum,
yapay sOylem ciftleri ile sarmalandigimizi sdyler ve bu yapaylig1 dogal bir gergeklik olarak
sunan metin ve kurumlarin sdylemlerine kars1 direnmek ve bu sdylemlerini bozmak amacini

tasir. Yapibozum tek basina analiz, elestiri yahut bir yontem degildir. Saglam’in tanimiyla

644 Saglam, Rabia (2013) Yapibozumsal Adalet, Tekin Yaynevi, iAstaAnbul, s. 15-16.
%45 Rutli, Evren Erman (2016) “Derrida’nin Yapisokiimii”, TEMASA, Sayi: 5, s. 51.
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yapibozum “felsefi, hukuki, ahlaki ve politik anlamda yapilandiriimis ve dogallastirilmis her

tiirlii yasamn sinirlarimi asan bir dil yaratim ugragidir®*.

Yapibozumculuk, post yapisalci bir felsefedir. Diger post- eki alan diisiince
sistemleri gibi (6rnegin post modernizm) iizerine insa edildigi diisiince sisteminin elestirel
analizlerini sunmaktadir. Derrida’nin en 6nemli elestirisi, 0znenin merkezdeki basat
konumunu sonlandiran yapisalciligin 6zne yerine bu sefer “yap1”y1 yerlestirmis olmasidir.
Yapisalcilik, zihnin evrensel yapilarint sorgulamistir. Yapisal antropolojinin kurucusu olan
Levi-Strauss, uygar Batiy1 merkezi konumundan koparirken yerine bu sefer de yeni idealite
olarak yabanili koymustur. Post yapisalcilikta ise 6zne, yapiy1 kendinden ayr1 bir seymis gibi

incelememektedir®’.

Yapibozumculuk, birbirine zit ¢ift kavramsal yapilarin iliskilerini incelemektedir. Zit
terimlerden birisi (genel-6zel, normal-istisna, yaygin-marjinal ve asil tlirev gibi), digeri
tizerinde bir ayricaligi olacak sekilde yapilanmustir. Yapibozumculuk, bu kavramlar
arasindaki ayricalikli yapilanmay1 kirarak yeni bir iligski bi¢imini ortaya koymaya c¢alisan
diisiince sistemidir. Hukuk da bu tip kavram ¢iftleriyle olusturulmus bir yap1 oldugundan

048 Derrida

hukuksal ayrimlar, kavramsal zitliklarin gizlenmis formlarin teskil etmektedir
felsefesini yorumlayan Balkin de kavram ciftlerinde bir tarafin her zaman ayricalikli
olduguna deginmistir. Ona gore her bir hukuki kavram, birinin digeri aleyhine ayricalikl

649

kilinmasindan ibarettir®®”. Bizim ¢alismamiz agisindan da form, madde aleyhine ayricalikli

kilinmugtir.

Foucault, normal ile anormal, akil ile delilik, saglik ile patoloji gibi kavramlar
arasinda dogas1 geregi kesin smirlar olmadigini, bu smirlara iktidarin karar verdigini
sOylemektedir. Bu sebeple iktidarin dili, zorunlulugun kesinligin ve mutlak hakikatin dilidir.
Kesinlik, giiven ve istikrar adina tek dil, tek kontekst ve tek anlam sunulur. Bunun yaninda,
kesinlik arzusunun barbarliga yol agabilecegi, yakin politik tarihin verdigi tecriibeyle
insanligin basina gelen biiyiik felaketlerin sebebinin belirsizlikten ziyade belirsizligi yok

etme amacindaki kesinlik arayislari oldugu ifade edilmektedir ®°°.

646 Saglam, s. 38-40.

647 Keskin, Ibrahim (2020) “Yapisalciliktan Post Yapisalciliga: Derrida’nin Yapi-Bozum Olarak
Yapisalciligi Elestirisi”, Beytulhikme An International Journal of Philosophy, Say1: 10(4), s. 1437.

48 Aktas (2011-a) s. 39-40.

49 Cotterel (2018) s. 367.

50 Demir (2007) s. 46-48.
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Derrida’ya has kavram yaratimi, sadece yapibozum kelimesi ile sinirli degildir ve
yapibozumculuk adi verilen diislince sisteminin anlasilabilmesi i¢in birka¢ kavramin daha
tanimlanmas1 gerekmektedir. Derrida, bir metni yapibozuma ugratirken mevcudiyet

metafizigi, akil merkezcilik ve s6z merkezcilik kavramlarini kullanmaktadir.

Mevcudiyet metafizigi, Derrida’nin karsi ¢iktigi bati metafizik anlayisina ve
diislinme mantigina verdigi isimdir. Mevcudiyet metafizigine O6zdeslik metafizigi de
denilmektedir. Temeli her tiirli mevcudiyetin yonlendirici ve belirleyici bir merkeze
dayandigi diisiincesidir. Mevcudiyet metafizigi “gergekten var olanin bir, kendi kendisiyle
0zdes ve degismez oldugu inanciyla karakterize” olmaktadir. Bu anlayista kendi kendisiyle
0zdes olan mutlak bir basglangi¢, her seyin kendisinden neset ettigi bir Arsimet noktasi
bulunmaktadir. Saf, basit, kendine yeten bu baslangi¢ noktasi diger unsurlar1 kendisine gore
belirlenen hiyerarsik bir deger sistemi olusturmaktadir. Platon’un ideasi, Aristoteles’in
birincil tézleri, Descartes’in diisiinen tozii ya da ampirist epistemolojinin duyu verileri

651

mevcudiyet metafizigini olusturmaktadir™’. Buna gore, Bat1 diisiincesinin ortak 6zelligi 6z,

hakikat, dogru, dogal vb. varsayimlar ile gosteren gosterilen, doga-kiiltiir, yazi-s6z, uygar-

ilkel gibi karsitliklara dayandirilarak olusturulmaktadir?,

Yapibozumsal okuma, metinde 6ne ¢ikarilan kurucu merkez yerine kenarda kalmis
kavram ve ifadeleri ortaya ¢ikararak bunlarin da kurucu merkez olabilecegini gostermeye
calismaktir. Mevcudiyet metafizigi diialist yapidadir, kavramsal karsitliklar kurmaktadir.
Merkez, bu hiyerarsiyi yoneten dogal, saf ve kendine yeten kokendir. Bu hiyerarsik yapiy1
kurma amac1 var oldugu en bastan kabul edilen mevcudiyeti temsil etmektir. Mevcudiyetle
dogrudan iliskili olmayan ikinci 6ge degersiz olarak goriilmektedir. Ikincil 6ge, birincil
Ogeden tiiremistir. Bu tali unsur, aragtirmaciy1 ya da okuyucu yoldan saptiran, oyalayan bir

0ge olarak degersiz oldugu kadar zararl olarak da kabul edilmektedir®>.

Akilmerkezcilik ve sozmerkezcilik (logocentrism) Bati diisiincesine aklin geleneksel
onceligine, irrasyonel olanin marjinal ve Onemsiz goriilmesine ve ayni zamanda yazi
karsisinda konusmaya (sdze) oncelik verilmesine karsilik gelmektedir®*. Soziin zihindeki
diistincenin ilk, dolayimsiz aract oldugu bu sebeple soéziin yazidan Once geldigini

vurgulamaktadir. Yani s6z mevcudiyetin imkanina (anlama) daha yakin kabul edilmektedir.

651 Cevizei (2012) s. 1245-1246; Rutli, s. 52.
652 Saglam, s. 41.

653 Rutli, s. 54.

654 Cevizei (2012) s. 1246-1247.
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Derrrida’ya gore bu karsithik bati metafizigindeki diger dikotomilerin temelini

olusturmaktadir®.

Derrida’ya 6zgili olan bir diger kavram da différance’tir. Différance, sonraya
birakma-erteleme ve ayni olmama-farkli olma olarak iki anlama gelmektedir. Différence,
sOzcligiiniin {igiincli sesli harfi olan e harfinin a olarak degistirilmesiyle sestes olan bu
kavram elde edilmistir. Bu yeni kavramla hem ayiran hem de erteleyen anlamlarina gelen
bir sozciige ulagilmistir. Bu sekilde ikili karsitliklarin basitge ayrilmasi ve bu karsitliklarin

656

kapal1 bir kategori olusturmasi engellenmistir™®. Asagida verilecek 6rneklerde bu husus

aciklik kazanacaktir.

Derrida, hukukun kurulmus, yorumlanan ve degistirilebilir 6zellikleri olan ve
nihayetinde tanimlanamaz bir kurum olarak yapibozuma tabi tutulabilecegini belirtmistir®’.
Derrida, adalet ve kurucu yasa iizerinden hukuku yapibozuma ugratmistir. Austin’in
saptayici ve performatif sOylem ayrimi iizerinden kurucu edim olarak kurucu yasayi ele
almistir. Buna gére kurucu yasa performatiftir. Ornek olarak da 1776 Amerikan Bagimsizlik
Bildirgesi’ni goOstermistir. Bildirgeyi incelerken, belgenin altinda imzasi bulunan
temsilcilerin bu temsil yetkisini aslinda imzay1 attiktan sonra kazandigini s6ylemektedir.
Yani bildirge olusturulmadan 6nce Bagimsiz Amerikan halki tarafindan kendilerine bir yetki
verilmesi s6z konusu degildir. Bu sebeple belge beyan edici degil, kurucu bir eylemdir ve
sdyleyeni yani belgeyi imzalayan énemlidir. Imza, imza atan1 adeta icat etmistir®®. Burada
Derrida’nin Gademer’den farki yeniden ortaya c¢ikmaktadir. Cilinkii Gadamer metni
yazarindan koparmistir. Metin ve imzaci arasindaki bu iliski her metinde gecerli degildir.
Ornegin bir fizik yasasim kesfeden fizikgi ile yasa arasinda bdyle bir bag bulunmamaktadir.
Dolayisiyla Derrida’nin bakis agisindan sonug (imza) nedeni (temsilci) yaratmistir. Derrida
burada neden ve sonug karsitliginin nasil i¢ ige gegmis oldugunu gostermektedir. Différance
kavrami ile anlatmak istedigi tam olarak budur. Birbirinin zitt1 olarak goriilen kavram

ikiliklerinin arasinda sanildig1 gibi bir sinir-fark bulunmamaktadir.

655 Aydinalp, Esra Basak (2017) “Jacques Derrida’da Yazi ve Anlam Oyunu”, Selcuk Universitesi Edebiyat
Fakiiltesi Dergisi, Say1: 38, s. 154.

656 Cevizci (2012) s. 1243; Saglam, s. 46-47.

7 Derrida, Jacques (2010) “Yasanin Giicii, Otoritenin Mistik Temeli”, Siddetin Elestirisi Uzerine’nin iginde,
Hazirlayan ve Sunus: Aykut Celebi, Metis Yayinlari, Istanbul, s. 59.

58 Direk, Zeynep (2010) “Yasa, Adalet, Siyaset, Otoritenin Mistik Temeli”, Siddetin Elestirisi Uzerine’nin
i¢inde, Hazirlayan ve Sunus: Aykut Celebi, Metis Yayinlari, istanbul, s. 220-223.

223



Sausurre’lin, gosteren ile gosterilen arasinda zorunlu ve dogal bir iligki bulunmadigi,
bu iliskinin uzlasimsal oldugu tespiti Derrida’nin yapibozum diisiincesinin temelini teskil
eden Onemli noktalardan biridir. Clinkii, gosteren ile gosterilen arasindaki bagin
nedensizligi, gostergenin gosterilenle iliskisinin bu ikisi arasindaki ayniliktan degil,
farkliliktan kaynaklanmasi, mevcudiyet metafiziginin isleyisi olan sabit bir noktadan sz
etmeyi imkansizlagtirmaktadir. Dil, sabit bir noktadan baglayarak ilerleyen bir siire¢ degil,
dinamik farklilagma siirecinin olusturdugu bir dizgedir. Sausurre’iin dilin artsiiremli degil
essiiremli oldugu saptamast da bununla iligkilidir. Buradan yola ¢ikan Derrida, merkez ya
da koken kabuliine dayanan Bati diislince mantiginin temelsizligini gostermeye

calismistir®”.

Derrida, ¢ikis noktasi olarak aldigi gosteren-gosterilen ayrimini, ayn1 zamanda
elestirmektedir. Ciinkii bu ayrim, elestirdigi Bati felsefesinin 6zdeslik niteligini
pekistirmektedir. Ozdeslik belirli bir gruba toplayan, aynilik yaratan ve kalami diglayan
anlamina gelmektedir. Gosteren-gosterilen ayrimi da bunu saglamaktadir. Bu sebeple de
Derrida ayrim- fark anlamma gelen différence kelimesini kullanmak yerine différance
kavramini yaratmistir. Ciinkii ayrim-fark kavramlar1 da bir anlamda 6zdeslik kurmaktadir.
Derrida’ya gore gosteren ile gosterilenin belirli bir ayrimi bulunmamaktadir. Her biri kendi
arasinda 6zdes olmayip birbirine karigabilir durumdadir. Bir yazinin sembolleri ile anlami1
arasinda mutlak bir ayrim yoktur, her ikisi de birbirini etkilemektedir. Derrida bu sekilde
sOziin yaziya ustiinliigline karsi ¢ikmaktadir. Sozle ifade edilemeyenin, yazi ile
yapilabilecegini sdylemekte ve différance kavramini da buna 6rnek olarak gostermektedir.
Cinki  différence ve différance kavramlarinin  okunusu arasinda higbir fark

bulunmamaktadir®®.

Derrida, Sausurre’li sadece yaptigi ayrimla bir 6zdeslik kurmasindan &tiirii degil,
gosterilene verdigi ayricalikli konumdan otiirii de elestirmektedir. Gdsterilene atfedilen
iistiinliik, soze verilen hiyerarsik {stilinliikle baglantilidir. Sausurre, Platoncu anlayisla
gosterileni 6z olarak kabul etmistir. Dilden (sdzden) ayr1 bir gelenek olarak ele aldig1 yaziy1,

dilin goriiniisiinii 6rten, gizleyen sahte bir maske olarak gordiigiinii belirtmistir®!,

659 Rutli, s. 56-57.
60 Lechte, John (2006) Elli Cagdas Diisiiniir, Cev: Baris Yildirim, A¢ilim Kitap, Istanbul, s. 195-201.
61 Keskin, s. 1440.
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Derrida, Heidegger’in de Bati1 s6z merkezciligini kiramadigin1 ve hala anlam ve
hakikati sanki disarida ve kesfedilecek bir seymis gibi diisiindiiglinii belirtmistir. Yani
anlami, var olan (mevcut bulunan) bir anlamin kesfi gibi gdrmiistiir®?. Aym sekilde
Gadamer de metni her zaman bir diyalog olarak gormiis ve sozlin iistlinliigiinii kabul

etmistir®?.

Yazililig1, formelligin bir unsur olarak goren g¢aligmamiz agisindan Onem arz
ettiginden sozlin yazi karsisindaki ayricalikli konumu hususundan ne anlamamiz
gerektiginin irdelenmesi yerinde olacaktir. Hiyerarsik kavram ikilikleriyle isleyen
mevcudiyet metafiziginde s6z mevcudiyete, yazi ise mevcut olmayana karsilik gelmektedir.
Yani yazi, sdzden tiireyen ve asil gercekle baglantis1 kopuk olarak diisiiniilmektedir®®*. i1k
boliimde yazililik baglhiginda dile getirilen, erken Orta Cag’da halk nezdinde yazil1 belgelere
olan gilivenin tam anlamiyla olusmadigi, yazili evrak vermek yerine toprak, tas ve dal pargasi
vermenin ya da yemin delilinin yazili belgeye tercih edildigi bilgisi de Derrida’nin dile
getirdigi so6z yazi dikotomisi esliginde diisliniilmelidir. Ancak calismamizda ileri
stirdiigiimiiz tizere, modern hukukta bunun degistigi, yazinin séze ve dolayisiyla formun

maddeye nazaran ayricalikli hale geldigini gormekteyiz.

Derrida’ya gore sozmerkezcilik noktasinda Rousseau’nun dil hakkindaki goriisleri
gerek Sausurre gerek Levi-Strauss olmak iizere Fransiz yapisalcilarin esin kaynagi olmustur.

Zira, Rousseau’ya gore diller arasindaki farkliligin esas sebebi, dilden (sézden) yaziya

gecistir. Bu dogal ve zorunlu bir siiregtir, lakin dili ahenginden uzaklastirmistir®>.

“Dili saptamasi gerekirmig gibi goriinen yazi ise onu kesinlikle degistiren bir seydir;
dilin sézciiklerini degil, diigiinme bicimini degistirir, anlatimin yerine kesinligi koyar.
Duygularimizi konusarak, diistincelerimizi de yazarak anlatiriz. Yazarken biitiin sozciikleri
genel kabul goren anlamlariyla kullanmak zorundayizdwr; oysa konusurken farkl tonlarla
anlamlar gesitlendiririz, keyfimize gore belirleriz; a¢ik olmak icin kendimizi stkmadan giice
onem veririz, ve yazilan bir dilin, sadece konusulan bir dilin canliligini uzun siire
koruyabilmesi olanaksizdir. Eklemli sesleri yazariz, tek tek sesleri degil: oysa, ¢cok vurgulu

bir dilde, dilin enerjisinin biiyiik bir boliimiinii sesler, vurgular, her tiirden ton degigimleri

2 Yavuz, Bulut (2019) “Gadamer-Derrida Karsilagmasi: Igeriden Sinira”, FLSF (Felsefe ve Sosyal Bilimler
Dergisi), Say1: 28, s. 59.

663 Yavuz, s. 63.

664 Rutli, s. 55.

665 Rousseau, Jean-Jacques (2007) Dillerin Kokeni Ustiine Deneme, Cev: Omer Albayrak, Tiirkiye Is
Bankas1 Kiiltiir Yaynlari, Istanbul, s. 17; Saglam, s. 57.
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saglar ve siradan bir tiimceyi sadece bulundugu yere o0zgii kilar. Bunlarin yerine
kullandigimiz araglar da yazili dili yayar, uzatwr, kitaplardan soyleme gegerek soziin

kendisini zayiflatir. Her seyi yaziyormus gibi séyleyerek, aslhinda konusurken okumaktan

baska bir sey yapmiyoruz.”%

Derrida’nin Bat1 geleneksel diisiincesindeki soziin yazi karsisindaki {istlinliigii
kabuliiniin elestirisi modern diislince elestirisinin yaninda yapisal diisiinceye yOnelttigi
itirazlari1 da igermektedir. Zira yapisal antropolojinin kurucusu Levi-Strauss da
¢Ozlimlemesini ikili karsitliklar izerine kurmus ayrica yazinin konusma karsisindaki “asag1”
konumunu kabullenmistir. Levi-Strauss’un bu husustaki temel iddias1 bir toplumda yazinin

ortaya gikmasi ile siddetin ortaya ¢ikmasi arasinda dogru orant1 oldugudur®®’.

Levi-Strauss, Hiiziinlii Donenceler kitabinda yazmay1 bilmeyen, yazi ile iliskisi su
kabaklar1 iizerine yapilan ¢izgilerden ibaret olan Nambikwara yerlileri ile yasadig: bir olay1
anlatir. Levi-Strauss, bazi mallarin degis tokusu icin bir arada bulundugu Nambikwaka’lara
kagit ve kalem dagitir. Yerliler, ilkin kendilerine dagitilan kagit ve kaleme kayitsiz kalsalar
da sonrasinda Strauss’u taklit ederek birtakim c¢izgiler ¢izerler. Grubun reisi ise Levi-
Strauss’tan kendisininki gibi bir defter ister, bazi ¢izgiler ¢izer ve bunlar1 bir anlam ifade
ediyormuscasina ona gosterir. Levi-Strauss, kabile reisinin hareketlerini adeta takas
isleminde neyin neye karsilig1 verildigini yaziya gecirdigi seklinde yorumlamaktadir. Yani
kabile reisi diger grup iiyelerini etkilemek i¢in, takasin kendi yazdigi belgeye uygun olarak
gerceklestigini gostermeye ¢alismaktadir. Buradan Levi-Strauss, kabilenin yazidan haberdar
oldugu ancak onlarin yazinin simgesini alarak 6ziine yabanci kaldig1 sonucunu ¢ikarmistir.
Yaziyr bilme ve anlama araci olarak degil, bireyin statiisiinii arttirma araci olarak
gormiislerdir®, Bu agidan yazimin nihai amaci siyasal ve sosyolojiktir. Yazi ile iktidar
arasinda bir iliski kurulmustur. Buradan okuma yazma seferberlikleri iktidarin bireyler
tizerindeki denetimini arttirmasi seklinde okunabilir. Yine “kanunu bilmemek mazeret

say1lmaz” ilkesi de yazimin (okumanin) iktidarla iliskisi agisindan degerlendirilmelidir®®.

Levi-Strauss’un, yazinin koétiiciilliigiine iliskin 6rnekledigi diger gézlemi séze dayali

dilde 6zel isimlerin kullanilmasiyla ilgilidir:

666 Rousseau, s. 22-23.

667 Keskin, s. 1448.

668 I evi-Strauss, Claude (1994) Hiiziinlii Dénenceler, Cev: Omer Bozkurt, Yap1 Kredi Yaymnlari, Istanbul, s.
311-312.

669 Saglam, s. 68-69.
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“Bir giin bir grup ¢ocukla oynuyordum, kizlardan birine bir arkadast vurdu; kiz yanima
gelip bana sigindi ve biiyiik bir gizlilikle kulagima bir seyler fisildamaya basladi. Séyledigini
anlamadim ve birka¢ kez tekrvar etmesini istemek zorunda kaldim. Sonunda, arkadasi kendisine
oynanan oyunu fark etti ve belirgin bir ofke icinde gelip, onemli bir giz niteligindeki bilgiyi verdi.
Kisa bir duraksama ve birkag sorudan sonra olay hi¢bir siipheye yer vermeyecek sekilde aydinliga
kavustu. Birinci kiz intikam almak icin bana diismaninin adn séylemisti; digeri de durumu fark
edince misilleme yaparak onun adini bana vermisti. O andan sonra ¢ocuklari, pek dogru olmasa bile
birbirlerine karsi kiskirtarak hepsinin adini ogrenmek ¢ok kolaylagti. Ardindan aramizda béylece
kiiciik bir su¢ ortakhgr kurulunca, fazla giicliik ¢ikarmadan yetigkinlerin de adlarim verdiler.

Yetiskinler, aramizdaki bu gizli uzlasmanin farkina varmca ¢ocuklar cezalandwrildi ve benim bilgi

kaynagim kurudu. "’

Bu olayda, ilkel topluluklarda 6zel isimlerin kisileri birbirinden ayirarak onlara farkl
aidiyetler vermesi, toplumsal ayrismaya neden olmasi bu sebeple 6zel isimleri ifsa etme
yasaginin bu tiir topluluklarin genel bir kurali oldugu kabuliinden hareket edilmistir. Derrida
bu olayda Levi-Strauss’un ilkel toplumu dogal iyiligin bir modeli olarak kurguladigini,
yaziy1 icat eden Batiy1 ise bu iyilige leke bulastiran bir suclu olarak gordiigiinii belirtmistir.
Bu noktada yapibozumsal okuma, yapisalciligin uygar Bati1 ve ilkel toplum karsithgin
ortadan kaldirmay1p, ilkel lehine yeniden kurdugunu sdylemektedir. Ayrica Levi-Strauss’un
verdigi orneklerden genel ve evrensel bir yasaya ulagsmasini elestirmektedir. Derrida’ya gore
ne dil yazidan bagimsiz ve saf bir durumda mevcuttur, ne de siddet yazi ile ortaya

cikmigtir®!,

Bir metin okuma stratejisi olarak yapibozumsal okuma birtakim siirecler ve amaclar
etrafinda sekillenmektedir. Buna gore Oncelikle metne egemen olan karsithgin ve bu
karsithgin ayricaliklt 6gesinin tespiti gerekmektedir. Bu karsitligin metafizik ve ideolojik
temelleri agiga cikarilmalidir. Sonrasinda ayricalikli 6gesi belirtilen bu karsithigin aslinda
ayni metin igerisinde bozulup dagildig1 ve tam tersi durumun ortaya ¢iktig1 gosterilmelidir.
Bu sekilde karsitlik ters diiz edilir, sarsilir ve yerinden oynatilarak yeni bir goriiniim

kazanmasina olanak saglanir®’?.

Calismamizda, yapibozumculugun ilk adimi olan, hukukta 6nemli bir konuma sahip

madde ve form karsith@i tespit edilmis, sonrasinda bu diialitenin metafizik ve felsefi

670 Levi-Strauss (1994) s. 292.
671 Saglam, s. 60-63.
72 Saglam, s. 42.

227



temelleri gosterilmeye calisilmistir. Son adimda da ayricalikli 6genin konumunun sarsilmasi
amaglanmistir.  Yapibozumcu yontem, ayricalikli  6genin ters diiz edilmesiyle
nihayetlenmektedir. Bu dogrultuda asil 6nemli unsurun madde oldugu, esasinda formun tali
planda kaldig1 gosterilmelidir. Biz, maddenin {stiin oldugu spesifik Orneklerin
bulunabilecegini kabul etsek de hukukta genel ve ontolojik anlamda form unsurunun baskin
oldugunu diisiinmekteyiz. Bu sebeple ¢alismamiz, hukukta madde ve formun yapibozumsal

bir analizi seklinde tanimlanamayacaktir.

Postmodern hukuk anlayisina gecis ile hukuka daha 6zcii, maddi ya da esasi yonden
yaklagilmasinin onii agilmistir. Ancak bu, maddenin forma {stiin geldigi anlamina
gelmemektedir. Hukukunun esasinin forma iistiin tutulup formel eksikliklerin géz ardi
edilmesi ile nadiren karsilasilmaktaysa da formun esasa iistiin tutulmasi daha olagandir.
Esasa (maddeye) Oncelik taniyan anlayisin ¢ogunlukla insan haklar1 ya da kismen ceza
hukuku gibi alanlarda s6z konusu oldugu sdylenebilir. Bu itibarla, ¢alismanin tamaminda
gecerli yontem olarak tercih etmesek de yapibozumculugun bazi temel iddialarin1 kabul
ettigimizi belirtmeliyiz. Bu iddialardan ilki, diialitelerle kurulan her iliskide hiyerarsi
bulundugudur. Bu dogrultuda, madde-form diialitesi de hiyerarsiktir ve bu hiyerarside form

ustin konumdadir.

Ikincisi, différance kavrami ile ifade edilen karsit kavramlarin birbirine
karisabilirligidir. Ik béliimde usul esas ayrimmin varligina iliskin goriisler aciklanirken,
Arnold’in iki hukuk alani arasinda 6nceden belirlenmis dogal bir sinir olmadigi, bu sinirin
degisken oldugu, bir olayin hem esas hem de usul i¢erisinde degerlendirilebilecegi goriisiine
deginilmistir®”?. Ayni durum form ve madde icin de gegerlidir. Derrida Sausurre’i,
gosterenle gosterilen arasinda zorunlu ve dogal bir iliski bulmadigini iddia etmesi sebebiyle
elestirmekteydi. Buna goére form ve madde arasinda zorunlu ve dogal bir iliskinin
bulunmadig: ileri siiriilemez. Diializm ve dikotomiler ¢agi olarak modern dénemde bu
baglantilarin koparilmasi sebebiyle biitiinciil olan iligkinin pargali ve hiyerarsik bir iliskiye

doniistiiglinii sdyleyebiliriz.

Yapibozumculugun bu iki iddiasini kabul etmekle birlikte ¢calismamizin tamaminin
yapibozum yontemini tercih etmedigini belirtmistik. Ancak, madde ve form diialitesinin

yapibozumsal okumasi, doktrinde Amerikan sdzlesme hukuku c¢ercevesinde yapilmistir. Bu

673 Arnold, s. 643.
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okumanin konumuzla iliskisi bulundugundan ve madde form hiyerarsisinin nasil ters
cevrildigini Orneklendirilmesi acisindan bu tartigmalara yer verilmesi gerektigini

diistinmekteyiz.
B. Amerikan S6zlesme Hukukunda Madde ve Formun Yapibozumsal Okumasi

Amerikan s6zlesme doktrini Kita Avrupasi s6zlesme hukukundan farklidir. Olagan
haline yabancis1 oldugumuz bir teorinin yapibozumsal okumasini1 yapmak pek ¢ok zorluk ve
risk icermektedir. Yine de yapibozum kavraminin anlagilmasi agisindan Anglosakson hukuk
teorisinde dnemli bir yer teskil eden s6zlesme doktrinin post modern analizine ana hatlartyla

deginilecektir.

Bir teorinin yapibozumsal okumasi i¢in 6ncelikle yapibozuma ugratilacak belli bash
dikotomilerin tespit edilmesi gerekmektedir. Burada deginilecek olanlar Amerikan sdzlesme
hukuku teorilerindeki birey-kamu, objektif-subjektif; form-madde dikotomileridir. Bu
karsitliklarin hepsine temel olan diisiince, s6zlesme 6zgiirliigii ve irade 6zerkligi ilkeleridir.
Bu ilkeler uyarinca birey, objektif ve form kavramlar1 karsitlar1 olan kamu, subjektif ve
madde kavramlarina gore daha makbul kabul edilmektedir. Ancak yapibozumsal okumalar
bu ayrimlarin olduk¢ca muglak oldugunu ve daha az makbul goriilen kavramlarin da

ayricalikl goriilenler kadar gecerli ve uygulanir oldugunu gostermeyi amaglamaktadir.

Birey-kamu karsithgi, taraflar arasinda bir sozlesme bulunup bulunmadigi
hususunun mahkemece saptanmasina iliskindir. So6zlesme o6zgiirliigii ve irade o6zerkligi
ilkelerince, taraflarin arasinda bir sdzlesmenin bulunup bulunmadigi ancak taraflarca
kararlastirilabilir. Mahkemenin yani kamunun, davali tarafin iradesi yerine ge¢ip ortada bir
sozlesme iligkisinin bulundugunu beyan etmesi, sézlesme hukukunun dayandigi bireysel
ozerklige aykir1 kabul edilmektedir. Taraflardan birinin arada sozlesme iliskisi olmasina
ragmen olmadigin iddia etmesi; haksiz fiil ya da sebepsiz zenginlesme gibi farkli davalar
olarak degerlendirilmekte ve sdzlesme sorumlulugu kapsaminda ele alinmamaktadir®’. iki
taraf arasindaki iliskinin sézlesme iliskisi olup olmadig: tespit edilirken, sadece taraflarin
kendi iradelerine bakilmakta, taraflarin iradelerini degerlendirirken hicbir kamusal-
toplumsal referansa basvurulmamasi1 temel alinmaktadir. Bdylelikle birey-kamu

dikotomisinde birey lehine istiinliikk oldugu kabul edilmektedir. Ancak mahkemenin

674 Spann, Girardeau A. (1989) “A Critical Legal Studies Perspective on Contract Law and Practice”, Annual
Survey of American Law, pp. 223-257, https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/1932, s.e.t.
18.06.2021.
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istisnayen aksi sekilde karar verdigi durumlarda, taraflar arasinda bir s6zlesme degil ama

quasi contract yani sdzlesme benzeri var sayilmaktadir®”.

Dalton, birey-kamu karsithgindaki muglakligi gostermek i¢in “birlikte yasama
s6zlesmesini (cohabition contract)” konu edinen iki davay1 incelemistir. Ilk dava, aralarinda
resmi evlilik bulunmaksizin yedi yil birlikte yasayan bir ¢ifte iliskindir. Davaci kadin davali
ile birlikte gecirilen yedi yil siiresince, toplumda birbirlerinin esi (partneri) olarak
tanindiklarini, biit¢elerinin ortak oldugunu, birlikteligi sebebiyle kariyerinden vazgecip ev
isleriyle mesgul oldugunu sdylemis ve esinin onu terk etmesi sebebiyle edindikleri mallarin
kendisinin de yararlanacag sekilde paylastirilmasini istemistir. Ikinci davada, davaci kadin,
davaliyla ayn1 okulda 6grenci iken tanistiklarini, kendisinin hamile kalmasi iizerine resmi
evlilik olmaksizin birlikte yasamaya bagladiklarini, bu siiregte kadinin ailesinin davalinin
egitim masraflarini karsiladigini, toplamda {i¢ ¢ocuk sahibi olup on bes yil boyunca birlikte
tam bir aile hayat1 yasadiklarin1 belirtmis ama sonrasinda davalinin kendisini terk etmesi
sebebiyle birlikte edilen mallarin paylagimini talep etmistir. Farkli eyalet mahkemelerinde
goriilen her iki davada da davacilar bir nevi zarara ugradiklarin1 ve bunun tazmin edilmesini
istemislerdir. Mahkeme, karsilikli yapilan edimlerin (erkek i¢in ev gegindirmek, kadin i¢in
ev isleri, cocuk bakimi vs.) bir sdzlesme dahilinde yapildigina kanaat getirirse, ortada bir
zarar oldugu ve bu zararin tazmin edilmesi gerektigine hilkkmedecek, tersi durumda ise
davayr reddedecektir. ilk olayda dava reddedilmis yani ortada bir sdzlesme iliskisi
olmadigina kanaat getirilmis, ikincisi ise bu iliskinin kamu yarar1 gerekgesiyle “sozlesme

benzeri” (quasi contract) sayilmasi gerektigi kabul edilmistir®®.

Dalton, karsilagtirdigi bu iki davada birey-kamu ayrimmin anlamsizlastigini ve
belirsizlestigini gdstermeye calismustir. 11k olarak, her iki davada da gerekgelendirme birey-
kamu dikotomisi iizerine olusturulmustur ilk davada, esler arasindaki iliskinin bir
sozlesmeye degil, kari-koca ya da ebeveyn-cocuk iliskisi gibi bir bagliliga (commitment)
benzetilebilecegi, taraflarin edimlerini Ozgiirce ve bu baglilik dolayisiyla yaptiklar
belirtilmistir. Buna gore, kisilerin gergek niyetlerinin birlikteliklerini hukuki bir sonuca
baglamak olmadigi, erkegin maddi kazanci ile kadinin yaptigi ev islerinin arasinda bir
karsiliklilik iligkisinin bulunmadigr ifade edilmistir. Bir baska deyisle, kadinin edimi ile

erkegin edimi arasinda sézlesmesel bir illiyet bagi bulunmamaktadir. Bu iligskinin fazlasiyla

75 Dalton, Clare (1985) “An Essay in the Deconstruction of Contract Doctrine”, The Yale Law Journal,
Volume: 94, No: 5, s. 1010-1011.
76 PDalton, s. 1096-1097.
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kisisel bir iliski olmasi1 sebebiyle mahkemenin, yani kamunun miidahale etmemesi gerektigi
ifade edilmistir. Ikinci davada ise bu kisisel iligkinin evlilik olarak gdriilmesi sebebiyle
evliligin kamusal karakteri iizerinde durulmus ve kamusal fayda geregi davacinin zararinin
tazmin edilmesine hiikmedilmistir. Ilk davada kamusal miidahale ile “s6zlesme benzeri”
(quasi contract) sayilmasi i¢in “asir1 bireysel” oldugu sdylenen olay, diger davada kamusal

deger ve normlar iizerinden degerlendirilmistir®’”.

Sozlesme teorisindeki bir diger ayrim olan objektif-subjektif dikotomisi, taraflarin
gercek iradelerinin belirlenmesine iliskindir. Kabul goren anlayisa gére mahkeme, taraflarin
niyetini objektif olarak degerlendirecek, siibjektif irade (saik) goz Oniinde
bulundurulmayacaktir. Sozlesme teorisine gore sorumluluk, karsilikli taraflarin bu
sorumlulugu kabul ettiklerini gosteren irade beyanindan (manifestation) kaynaklanmaktadir.
Bu irade beyaninin agik olmasi gerekir ama hukuk zimni beyan1 da baglayiciligin gerekgesi
olarak gérmektedir. Ornegin; otobiise binen kisinin bilet iicretini ya da yemek siparisi veren
kisinin yemek bedelini 6demeye dair zzimni beyaninin oldugu kabul edilmektedir. A¢ik irade
beyaninda kisi niyetini (saik-intent) belirli sozlerle ifade etmektedir. Zimni irade beyaninda
ise kisinin niyeti onun davranisinin yorumundan ¢ikarilmaktadir (otobiise binme ya da
siparis verme davranisi). Bu noktada, geleneksel teorinin bazi aksakliklar tasidig: ifade
edilmistir. Zimni irade beyaninda kisinin davranisi, her daim onun iradesini temsil
etmeyebilir yahut acik bir beyan bulunsa dahi bu beyan, kisinin gercek saikini
gdstermeyebilir. Ornegin, kisi siparis vermesine ragmen iicreti 6demek istemeyebilir. Hatta
acik bir sekilde iicret 6deyecegini beyan etse dahi gercek saiki bu olmayabilir. Dolayisiyla,
acik irade beyan1 ve bununla uyumlu niyet; davranigsin yorumlanmasi suretiyle anlagilabilen
zimni irade beyani ve bu beyanin tersi olan niyet; son olarak da acgik irade beyan1 olmasina
ragmen onunla uyumsuz niyet olmak tizere ii¢ farkli durum s6z konusudur. Ancak hukuk,
objektif bakis acisiyla bu ii¢ durumda da sorumlulugunun ayni sekilde ve ayni sebepten

kaynaklandigini kabul etmektedir®’®.

Balkin, Atiyah’a atifla yukaridaki analizi, Derrida terminolojisine terciime
etmektedir. Geleneksel teori, acik irade beyanini zimni irade beyanina gore daha ayricalikli
gormektedir ¢linkli agik beyan, kapali beyana gore “mevcut” durumdadir (mevcudiyet

metafizigi). Baska bir deyisle, a¢ik irade beyanin kapali irade beyanina gore daha makbul

577 Dalton, s. 1097-1100.
678 Balkin, Jack M. (1987) “Deconstructive Practice and Legal Theory”, The Yale Law Journal, Volume: 96,
s. 767- 769.
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olmasinin sebebi, “mevcut” bir iradeyi (saiki) temsil ettigi diisiincesidir. Burada temel alinan
“mevcudiyet”, kisinin gergek/subjektif niyetidir. Zimni irade beyani, agik irade beyanin
tamamlayicis1 gibi diisiiniilmektedir. Tamamlayic1 olan zimni beyan, agik irade beyaninin
mevcudiyetinin “ertelenmesi-farklilasmas1” (différance) durumunda s6z konusu olmaktadir.
Zimmni beyanda mevcudiyet gizlenmistir ve olayin oOzelligine gore-objektif olarak-
yorumlanmaktadir. Oysaki her durumda kisinin subjektif ve “mevcut” niyetine
bakilmamakta, sadece agik olarak gosterdigi objektif irade beyanina bakilmaktadir. Yani,
subjektif niyet ile objektif niyet arasindaki iliski Onemsizdir. Subjektif niyetin
“mevcudiyeti”, herhangi bir ahlaki yiikiimliiliik dogurmamaktadir®”®. Sonug olarak, iradenin
objektif olarak degerlendirilmesi “mevcudiyet” iizerine kuruldugunu iddia eden sozlesme
teorisinin gercekte bu iddiasindan farkli bir temele dayandigini gostermektedir. Boylece,
karsilikli kavramlardan biri lehine kurulan hiyerarsik iliskinin ters ¢evrilmesi s6z konusu

olmaktadir.

Atiyah yaptig1 analizle, 6zel hukuka karakterini veren temel baglayici sorumlulugun,
karsilikli irade beyanina dayali sézlesmelere dayanmadigini, onun yerine sorumlulugun
sebepsiz zenginlesme ya da mesru beklentiden kaynaklandigini diisiinmektedir. Sebepsiz
zenginlesme ve mesru beklenti kuramlari, irade teorisinin agiklanmasinda da kullanilan
ahlaki gerek¢elendirmelerdir. Buna gore, kisinin kendini hicbir ifa edimi altina sokmaksizin
bir iligkiden fayda elde etmesi hem ahlaki degildir -ki hukuk bunu sebepsiz zenginlesme
olarak adlandirmaktadir- hem de karsi tarafta borcun 6denmesine iligkin mesru bir talep
hakk1 dogurmaktadir. Balkin, Atiyah’in irade teorisi yerine sebepsiz zenginlesme ya da hakl
beklenti teorilerini koymasina katilmamaktadir. Ciinkii yapibozumsal analiz, yapibozuma
ugrattig1 hiyerarsik iligki yerine, yeni bir hiyerarsi kurmaya karsi ¢ikmaktadir. Ancak
Atiyah’in bir yapibozumcu olmadigini1 fakat analizinin yapibozumsal okumaya giizel bir

ornek teskil ettigini ifade etmistir®?.

Amerikan sézlesme hukuku doktrininde yapibozuma ugratilan tigiincii dikotomi

form ve madde karsithigina iliskindir. Amerikan hukukunda, s6zlesmenin kurucu unsuru

)681

sayilan ivazin (consideration forma m1 yoksa maddeye mi ait oldugu tartigmasi

67 Balkin, s. 769.

680 Balkin, s. 770-772.

8! Consideration “bir tarafin taahhiidiinii yerine getirmesi karsiliginda kars1 tarafin sagladigi menfaat, gikar
veya fayda ya da s6zlesmenin karsi tarafinca maruz kalinan zarar, kayip veya sorumluluk seklinde
tanimlanabilir..bir taahhiidiin yerine getirilmesinin talep edilebilmesi i¢in, karsilig1 olan consideration’m
sunulmus olmasi gerekir.” Consideration kavramimin Roma Hukukunda temelini bulan causa-hukuki sebep
kavramiyla islevsel olarak denk oldugu belirtilmistir. Ergiin, Cagdas Evrim (2004) “Sozlesmeler
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mevcuttur. Genel kabule gore ivaz forma aittir. Dalton, form ve madde ayrimina itirazlarin
sunmaktadir. Ona gore, ivazlar form kabul edildiginde “neyin formu” sorusu sorulacak ve
bu soru ancak maddi olarak cevaplanabilecek, ayni sekilde ivazlar maddi olarak

degerlendirildiginde onun temsil edildigi formlara ihtiya¢ duyulacaktir®®?,

Dalton, ivaz doktrini degerlendirmesini, Michigan Railway v. Powers davasindaki
tartigmalar lizerinden goOstermistir. Vergi muafiyeti husumetinden kaynaklanan davada,
demiryolu sirketi ile eyalet arasinda gegerli bir sézlesmenin olup olmadigi incelenmektedir.
Mevzuata gore, demiryolu insa eden tasima sirketleri vergiden muaf sayilmaktadir. Davaci
sirket bu diizenlemeye binaen demiryolu insa etmis ve muafiyetten yararlanmistir. Ancak
birka¢ yil sonra mevzuat degistirilmis ve sirkete vergi borcu tahakkuk ettirilmistir. Sirketin
iddiasina gore, eyalet muafiyete iliskin hiikiimlerde degisiklik yaparak aralarinda zimni
olarak var olan sozlesmeyi ihlal etmistir. Mahkeme davada, eyalet hiikiimeti ile sirket
arasinda sozlesmesel bir ilisgkinin mevcut olup olmadigini incelemistir. S6zlesmenin
mevcudiyeti i¢in ortada bir ivaz takasinin (bargainnig of consideration) bulunmasi
gerekmektedir. Davacinin edimi olan demiryolu insasi ile davalinin edimi olan vergi
muafiyetinin, ivaz (consideration) sayilip sayilmayacagi tartigilmistir. Sonugta, edimlerin
birbirine karsilik gelen bir taahhiide iliskin olmamasi, dolayisiyla ivaz yoklugu sebebiyle
mevcut bir sézlesmenin olmadigina karar verilmistir. Mahkemeye gore, taahhiit edilenin
demiryolu insa etmesi, kendisi agisindan bir kiilfet, yani edim niteligi tasimaktadir. Ancak
eyaletin “taahhiit edilene karsi kendi durumunda bir degisiklik yapacagina dair gergek irade
beyan1” bulunmamaktadir. Mahkeme, formel bir gerekcelendirme olarak beyani
(manifestation) esas almakta ancak olayda yeterli bir beyanin bulunmadigini belirtmektedir.
Bir bagka deyisle, eyaletin yayimlamis oldugu mevzuattaki diizenlemeyi bir beyan olarak
kabul etmemektedir. Dalton’a goére mahkeme burada formu asip, maddeye dayanmakta,

tarafin saikine odaklanmaktadir®®.

Dalton, yukarida bahsettigimiz birlikte yasam sozlesmesine iliskin davalarda da
form-madde ayrimimin muglakligin1 géstermeye ¢alismistir. Bu davalarda erkegin sagladig:
maddi kazanimin karsiliginda kadimin ev isleriyle ilgilenmesinin bir ivaz olarak kabul

edilmesi hususu tartisilmisti. Objektif, formel degerlendirme geregince, kadinin yaptigi ev

Hukukunda Consideration/Sozlesmeyle Baglanma Niyeti Kavranu ve Causa/Hukuki Neden ile Islevsel
Denkligi Meselesi”, AUHEFD, Cilt: 53, Say1: 4, ss. 85-100.

%82 Dalton, s. 1066-1067.

83 PDalton, s. 1069-1070
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islerinin para karsiliginda yapilan bir ivaz olmadidi, ¢iinkii duygusal iliskide bulunan
taraflarin yaptig1 bu fiillere hukuki bir anlam yiiklemedigi belirtilmistir. Ikinci davada ise
mahkeme, bu tip islerin (ev temizligi, yemek, ¢ocuk bakimi vb.) bir piyasasi olmasindan
bahisle, para karsilig1 yapilan edimler oldugunu, bu sebeple ivaz olarak kabul edilecegini
ifade etmistir. Bu davada da mahkeme, formel degerlendirmeye dayanmistir. Dalton bu
noktada form ve maddenin birbirinden ayrilmasinin miimkiin olmadigini, mahkemelerin her
ne kadar formel degerlendirme yaptiklarini sdyleseler de argiimanlarinin siibjektif niyetlerle
iliskili oldugunu iddia etmektedir®®. Sonug¢ olarak, bu tip ayrimlar ve bu ayrimlarin
belirlenmesi i¢in 6l¢iit olarak sunulan arglimanlarin gercek bir siniflandirma yaratmadigini,

sadece onlar1 gerekgelendirmeye yaradigini ifade etmektedir.
V. Anti-Formellesme Egilimi (mi?)

Amerika’da ortaya c¢ikan elestirel hukuk caligmalariyla birlikte hukukun formel
yoniine iliskin yogun bir modern hukuk elestirisi meydana gelmistir. Elestirel hukuk
caligmalari, calismamizda hukukun belirliligi, kesinligi, kavramsalligi ve yontemselligi
tizerinden ele aldigimiz formel unsurlar haricinde genel bir liberal hukuk elestirisi yapmus,
ozellikle hukuk ve politika iliskisi lizerinde yogunlagsmistir. Bu diisiince temeli ekseninde
1970 sonrast Amerikan hukuk doktrininde formalizm kelimesinin olumsuzu olan
enformasyon (informalism) tartigmalar1 bas gostermistir. Bu anti formalist tepki, “enformel
adalet” saglayan yeni hukuki kurumlar olusturma ya da eski kurumlar1 elden gegirme
seklinde olmustur. Enformel adalet kavramma iki sekilde yaklasilnustir. Ilkinde, formel
sisteme ek olarak getirilen enformel yontemler, formel sistemin bir pargasini tegkil
ettiginden, bu formaliteyi genisleten bir girisim olarak algilanmistir. Ikinci yaklasim ise
ilkinin aksine bu geniglemeyi formaliteden degil enformaliteden yana gorerek bir tiir “gayri

hukukilesme (delegalisation)” olarak nitelendirilmigtir®®>.

Harrington, enformalist hareketleri {ice ayirmaktadir. Ilki, yargisal hiyerarsi
icerisindeki enformalist gelismelerdir. Yargisal hiyerarsi ile hukuki kurum ve usuller
arasindaki hiyerarsiyi kastetmektedir. Ornegin, temyiz mahkemesinin en yiiksek mahkeme
olusu, ilk derece yargi vyollart tiiketilmeksizin st derece yargt mekanizmasina
basvurulamamas1 yargisal hiyerarsidir. Enformalizm bu hiyerarside ilk derece

yargilamasinda ortaya c¢ikmaktadir. Amerikan yargi sisteminde, mahkemenin yargilama

%84 Dalton, s. 1105-1106.
685 Cotterrell (2020) s. 388.
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asamasina baglamadan once kisilerin ¢esitli rehabilitasyon merkezlerinde tedavi edilmesine
karar verebilmektedir. Ornegin kisinin alkolizmle miicadele ya da sinir ydnetim
merkezlerine sevk edilmesi gibi. Bunlar resmi prosediirii geciktiren, askiya alan yontemler

686

olarak gosterilmistir®®®. Alternatif ¢6zliim yollarinin Tirkiye’de uygulanma sekli olan dava

sart1 arabuluculugun da bu kapsamda degerlendirilmesi miimkiindiir.

Enformel yontemlerden ikincisi, aralarinda siirekli ya da yakin iliski bulunan taraflar
arasindaki uyugmazliklarla ilgili arabuluculuk yontemidir. Komsuluk hukuku, aile hukuku,
kira sozlesmeleri gibi alanlardaki uyusmazliklarin formel yargi sistemiyle ¢dziimlenmesinin
taraflar1 tatmin etmemesi ve de yeni uyusmazliklar olusturabilecegi diisiintilerek bu
iliskilerden kaynaklanan sorunlarin gonillii arabuluculuk yontemi ile halledilmesi
ongoriilmiistiir. Ugiincii enformel yoéntem de enformel adalet- informal justice denilen devlet

dis1 yargilama mekanizmalarmi kastetmektedir®’.

Enformel adalet; yerel ve geleneksel mahkemeler (indigenous courts) gibi ulusal ve
resmi mahkemelerin disinda ama onlara bir sekilde bagimli olan ¢6ziim mekanizmalari i¢in
kullanilmaktadir. Devlet dis1 yarg: organlar1 ve hukuki pliiralizm gibi kavramlar1 enformel
adalet kavramiyla iligkilidir. Enformel adalet, formel yargi mekanizmasindaki formaliteleri
azaltma amacina degil, bu formel mekanizmanin izin ve yetki verdigi Ol¢iide belli

uyusmazlik alanlarmin enformel sekilde ¢oziimlenmesine yoneliktir®?8.

Fitzpatrick, enformel adalet kavrami yerine popiiler adalet kavramini kullanmistir®,

Fitzpatrick bu sekilde, yabancilasmis formel hukuk yerine adaletin daha spontane, dogal ve

ickin insani karakteristiklere sahip yoniine vurgu yapmak istemistir®®.

Enformel adalet mekanizmasi, devletin formel yargi agindan bagisik ya da bagimsiz
degildir. Bu adalet anlayis1, Afrika, Latin Amerika ve Giiney Asya lilkelerinde, yargiy1 daha

ucuz ve herkese erisebilir kilmak amaciyla tartisilmistir. Enformel prosediirler soyut

%86 Harrington, Christine B. (2008) “Informalism as a Form of Legal Ordering”, The Oxford Handbooks of
Political Science, Ed. Keith E. Whittington, R. Daniel Kelemen/Gregory A. Caldeira, Oxford University
Press, s. 380-381.

%87 Harrington, s. 382-383.

%Roder, Tilmann J.  “Informal  Justice  Systems: Challenges and  Perspectives”,
https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/informal_justice_systems_roder.pdf, s.e.t. 19.06.2022.

89 Fitzpatrick, Peter (1992) “The Impossibility of Popular Justice”, Social & Legal Studies, No: 1(2), pp.
199-215.

90 Krieken, van Robert (2001) “Legal Informalism, Power and Liberal Governance”, Social &Legal Studies,
March, s. 2, https://www.academia.edu/4416706/Legal_informalism_power_and_liberal_governance,
s.e.t. 20.06.2022, s. 3. Burada popiiler kelimesi, “halka ait olan adalet” anlamina gelecek sekilde
kullanilmaktadir.
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yasalarin uygulanmasini degil, sosyal barisin teminini saglamay1 amag¢lamaktadir. Genelde
emperyalist giiclerin formel yargi sistemi kuramadigi bolgelerde yaygindir. Bir baska
deyisle, formalitelerin azaltilmasin1 amaglamamis aksine formel sistemin gelistirilemedigi
yerlerde kurulmak zorunda kalmistir. Ancak bu sistemler, Tamahana’ya gore, hukukun
istiinliigii ilkesini gerceklestirmese de mesruiyeti ve kamu vicdanimi tatmin ediciligi

sayesinde hukuk devleti ilkesinin islevlerini yerine getirmistir®!.

1970’ten itibaren meydana gelen enformel adalet hareketinin iic sekilde
gerceklestigini sdyleyen bir diger isim de Krieken’dir. Onun siniflandirmasina gore bu
hareketlerden ilki, mahkeme yogunlugunun azaltilmasi, maliyetlerin diistiriilmesi ve adalete
erisimin kolaylastirilmasi gibi pragmatik ¢abalardir. ikincisi, alternatif ¢oziim yontemleri
denen tahkim, arabuluculuk, uzlastirmacilik gibi yeni kurumlarin olusturulmasidir.
Uciinciisii de taraf iradelerine agirlik kazandirma baglaminda bireylerin giiglendirilmesidir.

Ucgii de r1za ve tarafsiz arabulucu dniinde uzlastirma ortak noktalarma sahiptir®-.

Sozii edilen anti formel hareketlerin higcbiri, genel olarak hukuk kavraminin formunu
olusturan unsurlarda degisim yapilmasin1 amaclamamaktadir. Bir baska deyisle, enformel
hukuk, hukukun belirliligi ve kesinligi, kavramsal bir sistem olusu, bilimselligi
diisiincesindeki bir degisimi ifade etmemektedir. Neoliberal devlet politikasina ait
“deregiilasyon” ve “delegalizasyon” anlayisina paralel sekilde olusan enformel hukuk,
alternatif ¢oziim mekanizmalar1 yaratmigtir ancak bu alternatif “asil” olanin yerini

almamigtir®®,

Enformel hukukun, yeni kavram ve kurumlar ve prosediirler 6ngorerek formel yap1
ve siireclerin arttirilmasina neden oldugu da ifade edilmektedir. Harrington, Kansan City’de
clirlim olarak ifade edebilecegimiz kiigiik suglar ve bazi1 6zel hukuk davalarina enformel
olarak bakan mahalli adalet merkezleri (neighbourhood justice centre-NJC) lizerine yaptigi
calismasinda, bu sistemin etkililiginin formel hukuk sistemi ile iligkisine bagli oldugunu
belirtmistir®*. ilk olarak goniilliilik esasma bagli olan bu merkezler daha sonrasinda

bagvurulmasi zorunlu yerler haline gelmistir®’. Yine, 1950-1980 yillar1 arasi enformel

®'Roder, Tilmann J.  “Informal  Justice  Systems: Challenges and  Perspectives”,
https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/informal_justice_systems_roder.pdf, s.e.t. 19.06.2022.

92 Krieken, s. 2.

93 Harrington, s. 384-385.

%4 Harrington, Christine B. (1985) Shadow Justice: The Ideology and Institutionalization of Alternatives to
Court, Greenwood Press, s. 170; Cotterrell (2020) s. 389.

%5 Harrington (2008) s. 385.
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hukuk siirecinin yasandigi donemde hukukgularin sayisinin iki katina ¢ikmasi, hukukun
insan hayatina daha fazla miidahale ederek “delegalizasyon” siirecinin aksine
“relegitimation” siirecinin yaganmasi, anti formel egilimlerin hukuku daha formel hale

getirdigi seklinde yorumlanmustir®®®,

Buraya kadar ele alinan Amerikan menseili bu anti formel egilim sosyolojik bakis
acisina sahiptir. Bu sosyolojik degisimin, modern hukuki diisiincede ayn1 yonde bir egilim
yaratti1 tartismalidir. Amerikan literatiiriindeki anti formel hukuki egilim genel hukuk
anlayisinda bu caligmanin form unsuruna dahil ettigi Ozelliklerdeki degisimi
kastetmemektedir. Hukuk, kabul goren formel niteligini siirdiirmekte ancak bu formel
niteligin yumusatilmasi i¢in ek bir sistem olarak anti formel nitelikte mekanizmalar devreye

sokulmaktadir.

Hesselink’in yaklasimi ise Amerikan’in sosyolojik perspektifinden farkli olarak,
hukukun formel niteliklerindeki degisimi, Kita Avrupasi felsefesine gore degerlendirmistir.
2001 tarihinde yapmis oldugu calismada, klasik Avrupa hukuk kiiltiiriiniin form ve
formalitenin iistlinliiglinii kabul ettigini ancak bu diislincenin 6zellikle Avrupa Birligi hukuk
kiiltiirinlin olusmastyla degistigini ifade etmistir. Asagida deginecegimiz lizere Hesselink
bu ¢alismasin1 yayimladiktan 10 yil sonra fikrini degistirip formel hukuk kiiltiiriiniin yeniden

yiikselise gectigini belirtecektir.

Hesselink oncelikle Klasik Avrupa hukukunun formel niteliklerini 6zetlemistir: Bu
hukukun genel karakteristigi ulusal, i¢ perspektifli, sistematik, soyut kural ve kavram
kullanan, dediiksiyon diisiincesine dayanan, objektiflik arayisinda ve metin merkezli
olmasidir. Hukuki akil yiriitmenin hareket noktast medeni kanundur ve bu kanunun
kapsayici ve biitiinliiklii oldugu varsayilmaktadir. 19. yiizyil kodifikasyonlar1 ve kuvvetler
ayrihigt  ilkesiyle mahkemelerin gorevi, sadece kanunun wuygulanmasi olarak
diisiiniilmektedir. Yani mahkemeler hukukun yaraticist olarak kabul edilmemektedir®”. 20.
ylizy1l basindan itibaren toplumsal gelismelerin hukuk {izerinde ¢ok giiclii etkileri olmasina
ve formalizmin zayiflamasina ragmen hukuki realizm akimi Avrupa’da Amerika’daki etkiyi
gostermemis ve Avrupa’da hukukun objektif, nesnel ve biitlinliik¢ii oldugu savindan hig

vazgecilmemistir. Avrupa’daki dogmatik-sistematik metot, realizm devriminin hep

0% Krieken, s. 3.

“THesselink, Martijn W. (2001) “The New European Legal Culture”,
https://www.researchgate.net/publication/228218833_The_New_European_Legal_Culture, s.e.t.
04.06.2020, s. 9.
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uzaginda kalmis, reformlar sistem i¢i ve onceki metotlar dahilinde gerceklesmistir. 19.
yilizy1l medeni hukukunun temel formlar1 olan sdzlesme 6zgiirliigii, miilkiyetin mutlakligi,
kusurlu sorumluluk ilkesi gibi kurumlar varligini korumus ancak bunlarin sert etkileri gerek
yeni kurum ve kavramlarin ortaya ¢ikarilmasi gerek hakkin kétiiye kullanimi, iyiniyet,
kusursuz sorumluluk ve sebepsiz zenginlesme gibi kurumlarin alaninin genisletilmesi
suretiyle yumusatilmaya calisilmistir. Benzer sekilde sistematik ve lafzi yorum metotlarinin
yanina amagsal yorum metodu eklenmistir. Tiim bu degisimler bir devrim seklinde degil,
bariscil ve yasa koyucu tarafindan sistem igerisinde kalinarak yapilmistir. Mahkemelerin
kesinlikle hukuk yaratamayacag algisindan, mahkeme kararlarinin yardime1 hukuk kaynagi

oldugu diisiincesine gecilmistir®®®,

Hesselink, Avrupa’da formalizme, hangi sebeple Amerika’daki gibi siddetle kars1
¢ikilmadigi sorusunu cevaplamaya ¢alismistir. Bunun igin ilk boliimde degindigimiz, Atiyah
ve Summers’m Amerikan ve Ingiliz hukuk sistemlerini karsilastirdigi calismasini
incelemistir. Bu ¢alismada Atiyah ve Summers, Ingiliz hukuk sisteminin Amerikan hukuk
sistemine nazaran daha formalist oldugunu belirtmisti. Bunun sebebinin, Ingiliz
mahkemelerin, diger kurumlarin gorevlerini layikiyla -olmasi gerektigi gibi- yaptiklarina
dair sahip olduklar1 giivenden kaynaklandiginmi iddia etmislerdir. Zira forma uygun karar
verme bazi (ya da bir¢ok) durumda maddi sebepleri g6z onilinde bulundurmama demektir.
Bu da héakimin, sistemin diger fonksiyonlarmin diizgiin ¢alistigina yonelik bir diisiinceye
sahip olmasini gerekli kilmaktadir. Atiyah ve Summers, Ingiltere’de hakimlerin bu giivene
sahip olduklarmi belirtmislerdir. Amerika’da bu giiven bulunmadigindan Ingiltere’ye gore
daha az formeldir®’. Hesselink bu iddiay1 Avrupa ve Anglosakson hukuku kiyaslamasina
uyarlamistir. Buna gore, Avrupa hukukunun daha az formel olmasi i¢in sistemin, diger
kurumlarma giivensiz olmasi gerektigini sdylemektedir. Hesselink, Birligin iiye devletlere
kars1 daha az giiven sahibi oldugunu bu sebeple de Avrupa Birligi hukukunun formaliteden

uzak oldugunu belirtmektedir’®.

Kennedy ayni soruyu farkli bir sekilde cevaplamaktadir. Kennedy’e gore, 20.
yiizyilda Avrupa’nin yiiz yiize kaldig1 totaliter tehdit, onun formaliteden yana tavir almasina
neden olmustur. Avrupa’daki ideolojik farklilik ve c¢atismalar Amerika’ya gore daha

kuvvetlidir. Merkezde bulunan liberal ve muhafazakar diisiinceye karsit komiinist ve fasist

698 Hesselink, s. 29-30.
0% Atiyah/Summers, s. 36-37.
700 Hesselink, s. 33-34.
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ideolojiler giicii ele ge¢irme konusunda yaris halindedirler. Merkez ideoloji se¢ime dayali
temsili demokrasi ve insan haklariyla birlikte hukuk devleti ilkesine siki sikiya sahip
cikmistir. Bu da siyaset-hukuk, objektif hukuk-siibjektif hukuk dikotomisini dogurmustur.
Kennedy, Avrupali hukukcularin Amerikan elestirel hukuk akiminin hukuk devleti
elestirilerine Amerika’nin tarihinde fasist ya da komiinist bir tecriibe yasamamis olmalariyla

cevap verme egiliminde olduklarmi belirtmigtir’®!

. Gergekten de daha az formalitenin olmasi
gerektigi hususundaki her itiraz daha az formaliteyle belirsizligin olusacagi, bunun
hakimlere genis takdir yetkisi verecegi ve bu durumda da esitligin bozulup adaletin
saglanamayacagi itiraziyla karsilagsacaktir. Bu da formalite ile giiven arasinda yakin bir iligki

oldugunu gostermektedir.

Hesselink’in klasik Avrupa hukukunun neden formel oldugu ya da realizmin neden
Avrupa’da degil de Amerika’da etkili oldugu sorusunu son olarak Avrupa’nin formalizmin
sonuglarindan rahatsiz olmadigi, formel hukukla ulasilan sonuglarin tatmin edici ve adil
oldugu diisiincesinin bulundugunu belirterek cevaplamaktadir. Onun temel iddiasi, Avrupa
hukukunun entegrasyonu neticesinde radikal bir degisiklik gegirdigidir. Avrupa’nin yeni
6zel hukuku ve yeni hukuk kiiltiiriiniin formel-dogmatik yaklasimdan maddi-pragmatik
yaklagima dogru evrildigini sdylemektedir. Buradan Hesslink’in formeli dogmatik, maddiyi
de pragmatik olarak algiladig1 anlagilmaktadir. Hukukun maddi yonii ile hukukla ulagilmasi
gereken amaci, kuralin sonuglarini kastetmektedir. Hesselink ¢caligsmasinin bir yerinde maddi
(substantive) hukuk i¢in normatif, formel hukuk i¢in kavramsal (conceptual) terimlerini
kullanmustir’®?, Bu kullanimlar ilk boliimde hukukta form ve maddenin ne anlama geldigi

hususundaki acgiklamalarimizla da paraleldir.

Avrupa’nin yeni hukuk kiiltiiriiniin formellikten uzaklastigi bir dava ile
orneklendirilmistir. Barcelona’da gegen olay, bir satim sodzlesmesine iliskindir. Alici,
saticidan taksitle ansiklopedi almistir. S6zlesmede Barcelona Mahkemelerinin miinhasiran
yetkili oldugu belirtilmistir. Taksitlerin 6denmemesi iizerine satici, aliciya Barcelona’da
dava agmus, alict Ispanya’nin baska sehrinde yasadigindan dava evraklar teblig
edilememistir. Yerel mahkeme 93/13/EEC sayili Avrupa Birligi Direktifine gore’®, iki

tarafca miizakere edilmemis (tek tarafli hazirlanarak imzaya sunulmus) tiiketici

70l Kennedy, Duncan (1997) A Critique Of Adjudication (fin de siécle) Harvard University Press, s. 73-74;
Hesselink, s. 34-35.

702 Hesselink, s. 46.

703Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:31993L0013&from=EN, s.e.t. 25.01.2022.
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s0zlesmesinde, miinhasir yetki kuralinin davacinin (saticinin) yerlesim yeri olmasini haksiz
bir sart olarak degerlendirilebilecegini 6ngdrmiis, ayrica Yiiksek Mahkemenin de bu
sekildeki yetki kurallarin1 haksiz sart olarak degerlendirdigini belirtmistir. Ancak bu
hususun mahkeme tarafindan re’sen dikkate alinip alinmamasi noktasinda tereddiit yasamis

704

ve Avrupa Adalet Divani’ndan goris talep etmistir™*. Direktifin 6. maddesinin 1. fikrasina

gore bir satict veya tedarik edici ile tiiketici arasinda yapilan sozlesmedeki haksiz sartlar

tiiketici agisindan baglayic1 olmayacaktir’®

. Divan, Oniine gelen dosyada, dogrudan
direktifle ulagilmak istenen amaca odaklanmistir. Divan’a gore direktif, tiiketici ve satici
arasindaki sozlesmede tiiketici tarafin saticiya nazaran gligsiiz pozisyonda olmasindan
hareketle tiiketiciyi korumay1 amaglamaktadir’. Bu sebeple, haksiz sartin varlig1 halinde
tiiketiciye buna iligkin itirazda bulunma yiikiimliiligliniin yliklenmesi halinde direktifin
koruma amacinin gergeklesmeyecegini ifade etmistir. Bu tip tiiketici s6zlesmelerinde itiraz
davasi giderlerinin, uyusmazlik konusu bedelden daha fazla olacagini bu sebeple ¢cogu
tiikketicinin haksiz sarta kars1 dava agma yolunu tercih etmeyecegini, iistelik tiiketicinin bu
sartin kendisine uygulanmasinin haksiz oldugunu dahi bilemeyebilecegini belirtmistir.
Boyle bir durumda tiiketicinin etkin korunmasi i¢in mahkemelerin resen hareket etme yetkisi

707 Hesselink, Divanin bu davada direktifte

bulunmas: gerektigini hiikkme baglamistir
kullanilan ifadelerin anlamlariyla ugrasmadan, sézlesme hukukuna 6zgii iptal, gegersizlik,
butlan gibi spesifik kavram ayrimlarina deginmeden ya da Ispanya hukukunda bu kuralin
sOzlesme, tiiketici ya da usul hukukunun mu bir pargasi olduguna bakmaksizin, sadece
direktifin amacmna ulasilip ulasilmayacagini  degerlendirerek karara ulastigim
belirtmektedir’®. Ustelik bu kararda, 6zel hukukta gecerli temel bir usul prensibi olan

taraflarca ileri siiriilme ilkesi goz ard1 edilmis, bor¢lu taraf herhangi bir itirazda bulunmasa

dahi mahkemenin, sézlesmenin ilgili maddesinin gegersizligine hiikmetmesi istenmistir.

Avrupa’nin anti-formel yeni hukuk kiiltiirtinde tigiincii etken olarak karsilastirmali
hukukun 6nemine vurgu yapilmistir. Karsilastirmali hukuk, benzer sosyoekonomik sartlara

sahip uygar tlkelerin bir problemi farkli yollarla ¢6ziime kavusturulabilecegini gostererek

704 Hesselink, s. 50.

705 Member States shall lay down those unfair terms used in a contract concluded with a consumer by a seller
or supplier shall, as provided for under their national law, not be binding on the consumer and that the
contract shall continue to bind the parties upon those terms if it is capable of continuing in existence without
the unfair terms.

706 Océano Grupo Editorial v. Murciano Quintero, Avrupa Birligi Adalet Divam (ABAD), No. C-240/98, Tarih:
27.07.2000, https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?7num=C-240/98, s.e.t. 20.07.2022.

707 Océano Grupo Editorial v. Murciano Quintero, 25. ve 26. paragraflar.

708 Hesselink, s. 51.
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tek bir dogru olmayacagi diisiincesinin kazanilmasina hizmet etmistir. Bu sayede ulusal
pozitivizm azalmistir. Ayrica karsilastirmali hukuk, maddi agidan benzer durumlarin farkl
kavram ve usul yani farkli formlara sahip olabilecegini gostererek hukukun formel yoniinden
ziyade maddi yoniine odaklanmasinda etkili olmustur. Deformalizasyon hareketinin sadece
Avrupa entegrasyonuyla ilgili olmadigi, bircok Avrupa iilkesinin hukuk usuliinde bu
yaklasim1 uyguladigi, alternatif ¢oziim yollarmin gelismesinin de buna 6rnek oldugu
belirtilmistir. Kisaca, entegrasyon, cok kiiltiirliilik, interdisiplinerlik ve hukukun
kiiresellesmesi hukukun formel yoniine agirlik verilmesini engelleyen faktorler olarak

zikredilmistir.

Benzer bir iddia, Frangois Ost ve Michel van de Kerchove tarafindan da dile
getirilmistir. Yazarlar “De la pyramide au reseau? (Piramitten Ag’a)” adli eserlerinde
hukukun hiyerarsiden esitlige ya da bir baska deyisle piramidal yapidan ag yapisina gectigi
tezini ileri stirmiislerdir. Buna gore, egemenin iradesinin tezahiirii olan (egemen, hiikiimdar
ya da halk olarak diisiiniilebilir), temel norma ya da modern ve bireyselci tabii hukuk
diisiincesine dayanan hiyerarsik ve piramidal hukuk anlayis1 bir paradigma degisikligine
ugramistir. Devletin hiyerarsik egemenliginin artik bolgesel, ulus Ustii ya da diger kamusal
otoritelerle birlikte kullanmasi, kanunlarin bir dogma olmaktan ¢ikip hem asagi hem de
yukar1 yonlii degerlendirme ve miizakerelere tabi olmast gibi durumlar bu degisikligin
belirtilerindendir. Egemen dikey hiyerarsik modelden yatay ag modeline ge¢cmistir. Ag
paradigmasi modern degerlerden ziyade esneklik, cogulculuk, iliskisellik, 6znelerarasilik
gibi post modern degerleri dncelemektedir’®. Bu kat1 hiyerarsik yapmin déniisiimii tezi
Hesselink’in anti formel Avrupa hukuk Kkiiltiirliniin olusumuna benzer bir iddiay1

igermektedir.

Hukuktaki tiim bu anti formel doniisiim iddialarinin yaninda Hesselink, ¢alismasini
yayinladiktan 10 yil sonra yazmis oldugu yeni makalesinde ongoériilerinde yanildigini ve
hukukta formelligin yeniden yiikselise gectigini belirtmektedir’'’. Yazar, 10 yila yakin
stirede yasanilan gelismelerin neoformalizm akimini yarattigini sdylemistir. Bu yasanilanlari

kisaca, 11 Eylil olaylar1 ile postmodern ¢agin sona ermesi, Avrupa Anayasasinin reddi ve

7% Haarscher, Guy (2021) “Kita Avrupast Hukuk Felsefesinde Baz1 Cagdas Egilimler”, Cev: D. Celaleddin
Kavas, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Teorisi Rehberi i¢inde, Martin P. Golding/William A. Edmundson,
Tiirkge Cev. Ed. Ertugrul Uzun, Ishk Yaymlari, izmir, ss. 523-542.

710 Hesselink, Martijn W. (2009) “The new European legal culture: ten years on” Rochester, NY: Social
Science Electronic Publishing, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1519939, s.e.t.
08.06.2020.
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neonasyonalizm, Avrupa Birligi’nin yeni iiyelerle artan iiye sayisi olarak siralamistir.
Ozellikle, 11 Eyliil olaylarmin objektivite, kesinlik ve istikrar arayigmi yeniden
canlandirdigini ifade etmistir. Hesselink, ulusalcilik, milliyet¢ilik ve de muhafazakarlik ile
formalizm arasinda baglanti kurmaktadir. Bu diisiince, Kennedy nin yukarida degindigimiz,
form ve esasa iligkin gerekcelendirme ile bireycilik ve alturizm (6zgecilik) arasinda kurdugu

baglanti ile iliskili goriilebilir.

Nihayetinde, enformel adalet, alternatif ¢6ziim yollar1, devlet dis1 ve devlet iistii yargi
mekanizmalarinin olusturulmasi olarak ifade edilen anti formellesme egilimleri, bu
calismanin hukukun form unsuru olarak kabul ettigi anlam iizerinden bakildiginda, madde
ve form dikotomisinde, form lehine olan ayricalikli konumu degistirmedigi sonucuna

ulasilmaktadir.
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SONUC

Bu ¢alismanin ¢ikis noktasini “hukukta usul neden bu kadar 6nemli?”” sorusunun bir
problem haline getirilmesi olusturmustur. Hukukun usul ve esasi iizerine yiiriitiilen fikri
faaliyet neticesinde, usul ve esas probleminin hukuktaki teknik ayrimin sinirlarini asip temel
bir felsefi probleme dayandigi, bu problemin de ontolojideki madde ve form diialitesiyle
ilgili oldugu gortilmistiir. Bununla birlikte, basta belirttiimiz problemin nedeninin,
hukukun form boyutunun maddesinden {istiin kabul edilmesiyle alakali oldugu
diisiiniilmiistiir. Formun maddeye istiinliigii ise modern donem diislincesine ait felsefi-
ontolojik bir genel kabulle iliskilendirilmistir. Calismamizda temel olarak hukukun form ve
maddesi arasindaki bu iligki konu edilmis, formun istiinliigiiniin sebepleri ve bu sebeplerin

yerindeliginin analizi amaglanmaigtir.

Ontolojik madde form ogretisi ilkgag felsefesinde Platon ve Aristoteles’in
diisiincelerine dayanmaktadir. Aristoteles’in madde ve formu, onun dort neden kuramiyla
iliskilidir. Dort neden teorisini hukuka uyarladigimizda, insan iliskileri neticesinde meydana
gelen uyusmazIigin (maddi neden), adil, esit vb. sekilde ¢oziime kavusturan (ereksel neden
ama ayni zamanda formel neden) kanun koyucu tarafindan konulmus (fail neden) belirli
tarzdaki kurallardir (formel neden) seklinde bir hukuk tanimina ulagilmast miimkiindiir.
Ancak buradaki maddi neden ve formel neden hukukun madde ve formunu yeterince
aciklamamaktadir. Bunun i¢in literatiirdeki madde ve form kavramlar1 yerine kullanilan
goriisler incelenerek madde ve form igerisine hangi 6zelliklerin dahil edildigi saptanmaya

calisilmistir.

Hukukta madde ve form unsurlariin tespiti i¢in ilk olarak Stammler’in goriislerine
deginilmistir. Bunun sebebi Stammler’in formu, apriori, aktif ve tayin edici unsur; maddeyi
ise ampirik, pasif ve tayin edilen unsur olarak ilk¢ag madde-form teorilerine dayanan sekilde
ele almasidir. Buna gore hukukta madde ve formu belirlerken bu “tayin edici ve tayin edilen”
ya da baska bir ifadeyle “degisir ve degismez nitelikler” dikkate alinacaktir. Stammler’e
gore, hukuk ilmi, hukukun formu iizerinde c¢alisir. Hukukun formunu da degisir
ozelliklerinden ya da degisir iceriginden ziyade onu bir sistem olarak biitiinciil sekilde
kavranmasini saglayan Ozellikleri olusturur. Bu sekilde hukukun formu, onun diger
toplumsal kurallardan ayrilmasini saglar. Stammler hukukun formunun “istem, baglayicilik,

egemenlik ve ihlal edilemezlik” olmak iizere dort nitelikten olustugunu sdylemektedir.
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Bizim i¢in 6nemli olan bu dort 6zellikten ziyade hukukun formunun ve maddesinin tespiti

icin kullanacagimiz degismezlik, tayin edicilik gibi temel kriterleri agiklamis olmasidir.

Ikinci olarak, ontolojik tartigmalara deginmeksizin, hukuk epistemolojisinde yani,
hukuki karara ulagsmada formel ve maddi gerek¢elendirme olarak madde ve formu hukuki
akil yiiritme stireci igerisinde degerlendiren goriisler incelenmistir. Burada sirasiyla Niemi,
Kennedy ve Summers’in goriislerine yer verilmistir. Niemi, form ve madde ayrimina iliskin
yaklasimlar1 ikiye aymrmustir. Ilki ontolojik yaklagimdir. Buna gore kavramlar hukukun
formunu, bu kavramlardan tesekkiil eden kurallar ve kurallarin uygulanisi ise maddeyi
olusturmaktadir. Ancak Niemi bu yaklasimi benimsememekte ve c¢agdas hukuk
epistemolojisinin formu emredici sebepler, maddeyi ise herhangi bir otoriteye bagvurmayan
genel ilkeler olarak kabul ettigini sdylemektedir. Kennedy’nin amaci form ve madde
ayriminin nasil yapilacagina iliskin degildir. Ona gore form farkl belirlilik derecesine sahip
kurallar ya da ilkelerdir. Tercih edilen formel gerekg¢elendirme bireyci ve 6zgeci sosyal
iliskiler olarak adlandirdigi maddeyi etkileyecektir. Yiiksek belirlilik dercesine sahip formel
gerekcelendirme bireyci bir maddi anlayisla, diisiik belirlilik derecesine sahip formel
gerekcelendirme ise 6zgeci bir maddi anlayisla iliskilidir. Kennedy’nin agiklamalarindan

formun tespitinde 6nemli olan kriterin belirlilik ya da kesinlik oldugu anlagilmaktadar.

Bu noktada bir parantez acip Kennedy’nin goriislerinin calismamizin diger
boliimleriyle alakali olan sonuclarina deginelim. Elestirel hukuk akimi igerisinde yer alan
Kennedy’nin form ve maddeyi konu aldigi calismasi esasinda hukukun formunun,
maddesinden ayr1 ya da bagimsiz diisiintildiigiinii ancak bu durumun aksine, form tercihinin
belirli bir amag ve hedefi¢erdigini ve formun, igerigi-maddeyi belirledigini iddia etmektedir.
Bu iddia, {giincii bolimde incelenen yapibozumculuk diisiincesiyle iliskilidir.
Yapibozumculuk diigiincesine gore diialiteler arasindaki net ayrimlar yapay, keyfi ve
belirsizdir. Modern donemin kartezyen gelenegi diialiteler arasinda net ve kesin ayrimlar
yapilabilecegini 6ngdrmiis bununla iligkili olarak hukukun form ve madde boyutunun
birbirinden bagimsiz olarak degerlendirilebilecegi kabul edilmistir. Stammler’in hukuk
biliminin konusunu hukukun formuyla sinirlamas1 ve degisir icerik niteliginde olan maddeyi

disarida tutmasi da bu kartezyen gelenegin bir sonucu olarak degerlendirilmelidir.

Gerekgelendirme sebepleri olarak goriilen form ve madde ayrimiyla ilgili son olarak,
Summers’in Atiyah’la birlikte ve sonrasinda bireysel olarak yaptig1 analizlere yer

verilmigtir. Summers, Atiyah ile yaptigi calismasinda formel gerekgelendirmeyi kanuna,
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mahkeme kararma, usul hukuku kuralina, belirli statii olusturan, hak ve gorevleri
kristallestiren ya da zaman-mekan-miktara iliskin raslantisal kurallara dayanan
gerekcelendirme olarak tanimlamistir. Ayrica sadece lafzi yoruma dayanan gerekgelendirme
de formel gerekcelendirmedir. Bunun disinda 6devci (deontolojik) ya da sonugcu
(pragmatik) ahlak anlayisina bagl olarak yapilan akil yiiriitme ise maddi gerekc¢elendirme
olarak tanimlanmistir. Ancak Summers, sonrasinda bu agiklamalar1 yetersiz bulmustur.
Maddeyi ahlaki, ekonomik ve diger sosyal faktorlere iliskin olma ve formu madde haricinde
kalan her sey olarak tanimlamanin form konusunda tam bir tanim vermedigini, aslinda bu
sekilde formun ne oldugunu degil ne olmadigini agikladiklarini bir bagka deyisle, olumlu
degil olumsuz bir tanim yaptiklarimi ifade etmistir. Daha sonra “form merkezli yaklasim
(form-oriented approach)” olarak adlandirdig: teorisiyle hukukta her bir islevsel birimin
formel unsurlarim1 agiklama girisiminde bulunmustur. Summers’in  burada formu
yapisalcilik teorisi ile acikladigi, formu sistematik ve kurumsal diizen olarak gordiigi

sOylenebilecektir.

Maddi ve formel gerekgelendirme goriislerinin analizinden sonra hukukun formu,
hukuki formalizm akimina gore tanimlanmaya calisilmistir. Hukuki formalizm esas olarak,
hukuki kararin, hukuk kuralinin dediiktif sonucu oldugunu sdyleyen bu amagla hukukun
belirli, kesin ve bilimsel oldugu iddiasina dayanan bir hukuk diisiincesidir. Bu itibarla hukuk,
hukukun formiiliine yani “hukuki sonu¢= biiyiik 6nermenin x kiigiik 6nerme” formiiliine

uygun olmalidir.

Marksist goriis, hukukun kendisinin form ve bu formun da bagl basina bir ideoloji
oldugunu belirtmektedir. Hukuki analiz, esyanin kullanim degerinin degisim degeri lehine
ortadan kalktigin1 sdyleyen meta formu analizi iizerinden yapilmigtir. Hukuk formunun,
maddeyi teskil eden ¢esitli somut ihtiyac ve taleplerin yerine irade ve hak gibi kavramlari
koyarak farkli Ozelliklere sahip insanlari hukuki 6zne ya da hukuki kisi kavramiyla
soyutlayip esitledigini sdylemektedir. Herhangi bir toplumsal iliski, hukuk formu kazandig:
anda kendisini doguran somut, tekil iliskiden bagimsizlagsmakta, kendi kavram, ilke ve
kurumlartyla kendine has bir gerceklik diizlemi yaratmaktadir. Hukuksal form, uygarligin
belirli bir asamasinda ortaya ¢iktiktan sonra, diger toplumsal kurallarla smirlarim
belirlemeden ve zayif bir i¢ ayrimlagma ile uzun siire gelisiminin ilk basamaklarinda kalmig
ancak asamali bir evrimle, en iist kesinlik, en derin ayrimlasma ve doruk noktasina

ulagmistir. Bu list gelisme asamasi, tamamen belirlenmis toplumsal ve iktisadi iliskilere denk
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diismekte ve bu asama, hukuku kuramsal olarak organik bir biitiinliik olarak gosteren bir

genel kavramlar sisteminin ortaya ¢ikisiyla tanimlanmaktadir.

Marksist goriisiin akabinde, hukukta form ve madde ile yapisalcilik teorisindeki dil
(langue)-s6z (parole) diializmi arasinda iliski kurulmustur. Dili bir yapi olarak goren
yapisalcilik teorisine gore, her ne kadar birlikte anlamli bir biitiin olustursalar da dil s6zden
farklidir. So6ziin anlagilabilmesi i¢in dil zorunludur, dilin yerlesebilmesi i¢in de soz
zorunludur. Sz tarihsel agidan dilden dnce gelmekte ve dilin evrimi s6z ile saglanmaktadir.
Dil ile s6z arasinda yaratilan bu iliski madde ve form diializmine karsilik gelmektedir.
Burada dil form, s6z de madde olarak diisiiniilebilir. Modern pozitivist diisiincenin hukuk
biliminin konusunu hukukun formu ile sinirlandirdig1 gibi, yapisalci dilbilim de dili s6zden
ayirmis ve dilbilimin konusunu sadece dil (langue) ile simirlamistir. Form (dil-langue)
degismeyen, madde (sOz-parole) ise degisen niteligi temsil etmektedir. Hukuki
gerekgelendirme teorilerinin form ve madde anlayisinda da ayni benzerlik ileri stiriilmiistiir.
Buna gore, kural formu (dili-langue) olustururken, degisebilir, somut sosyoekonomik sartlar
(s0z-parole) maddeyi olusturmaktadir. Hukuk, dil vasitasiyla algilanmakta, beseri hatta
dogal olaylar nétr, oldugu gibi tasvir edilmemekte, adeta normal dilden hukuk diline terciime
edilmektedir. Bu sebeple, yapisalciligin dil ve dilin yapisi ile ilgili goriislerinin hukuk

yapisina uyarlanabildigi goriilmektedir.

Hukukun form ve maddesinin tespiti i¢in son olarak, maddi hukuk devleti ve formel
hukuk devleti ayrimi ile hukukun bigimsel, sekli yoniinii olusturan hukukta usul ve esas
kavramlarina, bu diializmin ortaya ¢ikisina ve islevine deginilmistir. Bu incelemelerin
neticesinde ¢alismamizin anladigi sekliyle hukukta formu olusturan nitelikler ve maddeyi
olusturan unsurlar siralanmistir. Belirlilik ve kesinlik; kavramsallik ve sistemsellik; yazililik
ve kodifikasyon; yontemsellik ve bilimsellik nitelikleri hukukun formunu olusturmaktadir.
Hukukun maddesinin ise amag, toplumsal olgu, anlam ve igerik unsurlarindan olustugu

belirtilmistir.

Calismamizin ikinci bolimiinde hukukta form unsurunun madde unsuruna gore
ayricalikll oldugu ve bu ayricaligini modern donemde kazandigi gosterilmeye ¢alisilmistir.
[k olarak form ve madde unsuru olarak belirledigimiz dzelliklerin, modern Bat1 hukukunun
temelini teskil eden Roma hukuku ve Common Law sistemindeki goriiniimiine yer
verilmigtir. Roma Devleti, uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in nitelikli nesnel bir usul gelistiren

ilk siyasi yapidir. Yunan felsefesi etkisi ile cagina gore ileri diizeydeki kavram ve sistem
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olusturma niteligini haizdir. Ancak Romalilar, hukuku teorik bigimde sentezleme ya da yargi
kararlarinin toplumun her kesimine hitap edecek sekilde ayrintili gerekcelendirilmesi
amacini tagimamislardir. Kavramsal ¢ikarim yapanlar, belirli s6zlesmelerden yola ¢ikarak
s0zlesme hukuku teorisi kuranlar, miilkiyet hakkini tanimlayanlar klasik déonem Roma
hukukcular1 degil 11. yiizyilda Bologna’da Roma hukuku ronesansini gergeklestiren Roma
hukuku serhgileridir.

Roma hukukunda kural ve ilkeler, anlatilan olaylar1 6zetleyen veya ortak unsurlarini
gbsteren Ozlii ifadeler olarak goriilmiistiir. Ileride gerceklesecek tiim olaylar1 kapsayan
kurallar yaratma ve problemleri bu kurallardan tiimden gelim yontemiyle ¢ikarilacak sonuca
gore ¢ozme diisiincesi giiniimiizdekinden farklidir. Hukukun, hukuki formalizm
diisiincesindeki  “hukuk=biiyiikk 6nerme x kiiciik Onerme” seklinde bir yontemi
bulunmamaktadir. Yontem anlayiginda, mantiktan ayr1 bir “hukuk mantig1”, normal akil
yiriitmeden farkl: bir “hukuki akil yiiriitme” yontemi yoktur. Hukuk, kural koyma ve karar

alma siirecinden ziyade arabuluculuk siireci olarak kabul edilmektedir

Roma hukukunun soyut kavram yaratma Ozelligi bulunmaktadir. Ancak bu
soyutlama giinlimiizdekine kiyasla daha diisiik seviyededir. Hukuk, soyut kavramlarla
olusturulan kurallar yekunu, kendine 6zgili mantik ve yorum kurallariyla kodifiye edilmis bir
sistem olarak goriilmemektedir. Roma hukukunun sekilci ve formel olarak adlandirilmasi,
birtakim sozel ve siirsel ifadelere ve sembolik olarak nitelendirilen kural ve usullere baglilig
sebebiyledir. Benzer sekilde, sozlesmeler belirli jestlerin ve aletlerin kullanilmasiyla
baglayicilik kazanmaktadir. Yapisal antropoloji, arkaik déneme ait bu tiir aliskanliklarin
sihre ait, biiylisel inaniglardan ziyade kronolojik yorum olarak adlandirilan yontemle daha
onceki davraniglarin, kaybolan bir olgunun taklidi ya da kopyas1 olarak yorumlamaktadir.
Sembolik ve simgesel ifade tarzi, sadece arkaik hukuk donemine 6zgiilenmemelidir. Bu tiir
davranis kaliplarina modern donem hukukunda da rastlanilmasi (durusma salonunda ciippe

giyilmesi, hiikiim agiklanirken ayaga kalkilmasi gibi) miimkiindiir.

Common Law, form boyutu olarak nitelendirdigimiz kavramsal sistem olma 6zelligi
acisindan Roma hukukundan ciddi olgiide farklidir. Kavramlar genellikle tanimi ve
unsurlari ile degil, tarihi gelisimi igerisinde anlagilabilmektedir. Kanunlastirma hareketlerini
gelenekten kopus olarak degerlendiren sozliiliige 6nem veren bir hukuktur. Hukukun,
mantiksal ve akilcilig degil, tarihsel olusu 6n plana ¢ikmaktadir. Common Law geleneginde,

yargilamanin usul olarak goriildigii ayr1 bir maddi hukuk anlayisi bulunmamaktadir.
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Common Law, equity yargilamasi ile diistiniildiiglinde formel unsurlarin 6n planda olmadigi
sOylenebilecektir. Equity’nin disinda kalan yargilamalar, modern hukukun form
anlayisindan farkli olmakla birlikte, primitif formalizm tanimlamasina uygun olarak
degerlendirilebilir. Ancak equity yargilamalariyla formalitelerin torpiilenmesi, sekilciligin
g6z ard1 edilerek hakkaniyet temelli kararlarin verilmesi saglanmistir. Equity-Common Law
ayriminin  kaldirilarak rasyonel bir hukuk yaratma tartigmalari ancak 18. ylizyilda

baslamustir.

Modern donemde ise, form unsuru belirginleserek madde unsuruna gore ayricalikli
konuma sahip olmustur. Boylece, varligin madde ve form unsurlar1 arasindaki iligki
hiyerarsik bir nitelik kazanmistir. Bu degisim, 11. yiizyildan itibaren Avrupa'da yasanan
gelismeler, kapitalizmin dogusu, modern bilimin diialist diislince yapisi lizerinden isleyisi,
formel rasyonalitenin ve pozitivizmin ylikselisi gibi durumlarla iliskilendirilerek

incelenmistir.

11. ylzyilda gerceklesen Gregoryen Reformu ile 6zerklesen kilise, ihtiyaci olan
mesruluk kaynagini hukuk ile elde etmistir. Iddialarin1 destekleyecek hukuki kaynaga
ulagsmak i¢in kiliselerin yazili kaynaklari arastirilmig, donemin alimleri hukuk aragtirmalari
yapilmasi yoniinde tesvik edilmistir. Roma hukuku yeniden kesfedilmis, bu hukukun ilke ve
kavramlar1 donemin sartlarina uygun olarak yorumlanmistir. Roma hukukunda tiim hukuka
ya da en azindan tim medeni hukuka samil genel ilkeler bulunmasa da 11. ve 12. yiizyil
yorumculari, bu durumun aksine genel ilkelere ulasmay1 amaglamiglardir. Ticaretin gelisip
yayginlagmasi ile hukuki islemler hazirlar arasi yapilan iglemler olmaktan ¢ikmis, sd6zlesme
taraflarinin kimliksiz, isimsiz soyut bir insan haline gelmesi gerekmistir. Ulke sinirlarini
asan ticaret, sadece sdzlesmenin yapildig1 yerde degil, 6rnegin ifa yeri olan bagka bir iilke
siirlar icerisinde de gecerliligini zorunlu kilmaktadir. Bunun neticesinde sabit bi¢cimli ve

nesnel kanitlara dayanan bir hukuk olusturma egilimi ortaya ¢ikmustir.

Modern donemin kartezyen felsefesi, madde ve formu birbirinden bagimsiz ve
birbirine indirgenemez iki t6z olarak algilamistir. Mekanik doga goriisii, evreni
matematiksel ilkelerle agiklama ¢abasi, birincil ve ikincil nitelikler ayrimi insanin diistinme
tarzinin diialiteler ve dikotomiler lizerine kurulmasina neden olmustur. Kant’in her diialiteye
koydugu kesin sinir ile insan adeta fenomen ve numen olmak {izere iki farkli evrende
yasayan ve yine fenomen evrende gecerli saf akli, numen evrende gegerli pratik akil olmak

tizere iki farkli akla sahip biri haline gelmistir. Her iki evrenin kendine has ve diger evrende
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gecerli olmayan yasalari/formlar1 oldugu kabul edilmistir. Bu diisiince tarzi antik felsefenin

biitiinciil kavrayisindan uzaktir.

Weber modernitenin, deger ya da hedefe bagli maddi rasyonaliteye yerine,
hesaplamaya, kesinlige ve oOngoriilebilirlige dayanan formel rasyonalite temelli hukuk
yaratma ihtiyacinm dile getirmistir. Bat1 hukuku, formel rasyonel hukuku temsil etmektedir.
Formel rasyonel hukuka, genel prensipler ve bosluksuz kurallar sistemi rehberlik etmektedir.
Formel rasyonalite, etkililik ve hesaplanabilirlik degerlerini 6n plana almaktadir. Formel
adaletin, formel hukuki ¢ikarlarin temsili i¢in bireylere en genis Ozglirligli vaat ettigi

distinilmiistiir.

Modern donemde formun maddeye iistiinliigii en nihayetinde hukuki pozitivizm
akimi disiintirlerinin hukuk tanimlar1 iizerinden gosterilmistir. Pozitivist hukukgular,
hukuku sadece olgusal kaynaga bagvurarak, ahlaki degerlendirme yapilmaksizin tespit
edilebilecek yasalardan ibaret gormektedir. Hukuk cogunlukla kavramsal olarak formel
unsurlar1 tizerinden incelenerek analitik felsefe siiri igerisinde deger ve amagtan azade

bicimde tanimlanmaya ¢aligilmastir.

Ikinci béliimiin sonunda, hukukta form unsurunun madde unsuruna gére ayricalikli
olduguna yonelik teorik analizlerimizi 6rneklendiren kanuni diizenlemelere ve mahkeme

kararlarina yer verilmistir.

Ucgiincii boliimde, post modern paradigmayla beraber, form unsuruna o6ncelik
verilmesine temel teskil eden kabullerin elestirileri ele alinmistir. Bu anlamda hukukun
belirliliginin, ileri diisiinme kabiliyeti olan soyut kavramsalliginin ve yodntemselliginin

elestirileri, cagdas bilim felsefesi elestirileriyle birlikte gosterilmeye calisilmistir.

Ilk olarak, doga bilimlerindeki belirsizlik ilkesinin kesin tespit edilemezlik ve
gbzlemcinin etkisi gibi iddialartyla hukuki belirsizlik tezi arasinda iligski kurulmus, hukukun

belirli oldugu kabulii yerine, tutarli oldugu kabuliiniin gegmesi gerekliligine deginilmistir.

Belirlilik elestirisi akabinde, modern hukukun bir diger formel 6zelligi olan ve
yiiksek soyutlamaya dayanan kavramsal niteligi, seylesme teorisi {izerinden ele alinmistir.
Bu teori, insanligin ileri asamasi olarak kabul edilen soyutlama becerisinin kazandigi bu
zaferi celigkiye diisliren bir iddiada bulunmaktadir. Buna gore, bir siire¢ ya da iliski, yapay

soyutlamanimn akabinde yeniden sey ya da nesne haline déniistiiriilmektedir. Ustelik bu
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dontstiirmeyle birlikte siire¢ ya da iligkiye atfedilen yapay sosyal degerler, onun dogal ve
ickin bir 6zelligi olarak goriilmektedir. Hukukta da bu kavram ve kategoriler yerlestikce
adeta somutlagsmis (seylesmis) ve hukukgunun diisiinme sinirin1 tayin eder hale gelmistir.
Kavram fetisizmi ile insanin ileri diisiinme i¢in edindigi soyutlama becerisi olan kavramlar,

daha ilerisini diisiinebilmesini engelleyen yapay sinirlara doniismiistiir.

Yontem elestirisi kisminda, doga bilimlerindeki yontem elestirileri ile hukukun
yontemi olarak kabul edilen hukuk mantig1 ve yorumlama konularindaki temel kabullere
yapilan itirazlara yer verilmistir. Burada, hukuk kuraliyla bu kuraldan ulasilan karar arasinda
oldugu one siiriilen mekanik iligkinin varlig1 sorgulanmistir. Hermeneutik disiplini ile de
hukuki yorumun, yorumcudan bagimsiz nesnel bir yorumlama olmadig: ifade edilmistir.
Metnin her yorumcu ile yeniden olusturuldugu, bir metnin birden fazla yorumu olabilecegi,
yorumcunun ise tarihin, gelenegin ve kiiltiiriin bir parcast oldugu belirtilmistir. Bu elestirel
analizler neticesinde hukukun maddesi karsisinda ayricalikli konumda olan formel
niteliklerin kabul goren temellerinin sarsildig1 gosterilmeye calisilmistir. Akabinde, kavram
ikilikleri arasindaki iligkiyi agiga ¢ikarmaya odaklanan post modern bir diisiinme tarzi olan
yapibozumculuga deginilmistir. Yapibozumculuk, ikinci boliimde ele alinan, birbirinden
kesin bir sekilde ayrilarak dikotomik iligkiye biiriinen modern donem diialiteleri arasindaki
ucurumun yapayhigini, keyfiligini ve belirsizligini gosteren bir okuma stratejisidir.
Amerikan sozlesme hukuku doktrini 6zelinde, madde ve form diialitesinin de benzer

yapibozumcu okumaya konu edildigi gdsterilmistir.

Calismanin sonunda, 1970’lerden itibaren hukuk diisiincesinde meydana gelen anti
formel egilimlere deginilmistir. Enformel adalet kavrami ve buna iligkin ¢6ziim
mekanizmalarinin olusturulmasi, alternatif ¢éziim yontemlerinin yaygin hale gelmesi gibi
gelismeler hukukta formel unsurlarin etkisinin azaldigi diislincesinin olusmasini saglamistir.
Ancak bu anti formel hareketler, hukukun formunun pekistirilmesine hizmet etmekle
sonuglanmistir. Nihayetinde modern donem felsefi anlayisi ile madde form dikotomisinde
form lehine kurulan iistlinliigiin, post modern felsefeyle temelleri sarsiimis olmasina ragmen

hala gegerliligini korudugu sdylenebilecektir.
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