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Henliz hukuk fakiltelerinin ilk yillarindan itibaren karsilasilan ve ilk etapta
cevaplanmasinin kolay oldugu dustinilen “hukuk nedir?” sorusunun literatlirde tek bir
yanitinin olmadigi bilinmektedir. Bunun nedenini, hukuk kavraminin gérinenden ¢ok
daha karmagsik bir arka planinin bulundugu seklinde agiklamak mimkundir. Bu durumu
destekler nitelikte Brian Tamanaha’nin, eserlerinde -ginimiuze kadar gelen hukuk
tanimlarinin neden basarisiz olduklarina iliskin tespitleri 1siginda- s6z konusu soruya net
bir cevap gelistirebilmenin mimkin olmadigini ileri sirerek adindan olduk¢a soz
ettirdigi gorilmektedir. Buradan hareketle calismada okuyucu, Tamanaha’nin gorisleri
dogrultusunda mevcut hukuk tanimlarini sorgulamaya ve hukuk kavramini yeniden
diisiinmeye davet edilmektedir.
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BRIAN TAMANAHA:
RE-THINKING THE CONCEPT OF LAW
IN LIGHT OF THE LEGAL THEORIES’ LOST BRANCH

ABSTRACT

It is known that there is not a single answer to the question of "what is law?",
which has been encountered since the first years of law faculties and is thought to be
easy to answer at first. It is possible to explain the reason for this as the concept of law
has a much more complex background than it appears. In support of this situation, it is
seen that Brian Tamanaha has made a name for himself by arguing that it is not
possible to develop a definitive answer to the question, in the light of his arguments as
to why the portrays of law have failed until today. In this context, the reader is invited
to question the existing definitions of law and rethink the concept of law in line with
Tamanaha's views.

Keywords: Brian Tamanaha, Legal Theories, Concept of Law, Realistic Theory of
Law, Social Legal Theory.
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GiRi$

Tarih boyunca bircok teorisyenin, cevaplanmasina yonelik sayisiz girisimleri
bulunan “hukuk nedir?” sorusu karsisinda verilen yanitlarda dg¢ baskin yaklagimin rol
oynadigindan bahsedilebilmektedir. Birbirinden farkli bu bakis agilarinin timinin,
glinimizden iki bin yildan fazla bir siire 6nce kaleme alinan Minos diyalogunda ortaya
koyuldugunu gérmek ise son derece heyecan verici niteliktedir. Bu dogrultuda Minos
diyaloguyla paralel olarak -zaman igerisinde farkl isimler alsalar da- literatiirde hukuk
teorilerinin ¢ temel kola ayrildig goriilmekte, ancak giiniimize yaklasildiginda bu
teorilerden birinin adeta slirgiine gonderilmis oldugu anlasiimaktadir. Bu durum
karsisinda hukukun dogasina iliskin teorik tartismalarda 6nemli bir perspektifin eksik
kaldigina dikkat ceken Brian Tamanaha, bir yandan ortadan kaybolan d¢iincii teoriyi ait
oldugu yere koymaya calismakta, diger yandan ozellikle geri kalan iki akim
cercgevesinde ileri surilen bicimsel ve islevsel hukuk tanimlamalarinin basarisiz bir
goriinim sergilemekte olduklarini vurgulamaktadir. Peki, Tamanaha’ya gére bu savlarin
ardinda bulunan gerekgeler nelerdir ve dahasi farkli bir hukuk tanimi miimkin maduar?
iste calisma boyunca bu sorularin cevaplarina odaklanilarak Minos-Kayip Hukuk Teorisi-
Brian Tamanaha lggenine 1sik tutulmaya calisilacaktir.

I. MiNOS YA DA YASA UZERINE

Sokrates: Soyle bakalim, bizim icin yasa nedir?

Ogrenci: Hangi tiir yasadan bahsediyorsun?

Sokrates: Bu da ne demek?

Bir yasayla bir diger yasa arasinda yasa olmalari agisindan fark mi bulunuyor? Simdi
sana sordugum seyi bir diisiin. Bunu sana “altin nedir?” diye sormus gibi soruyorum. Bu
durumda eger bana ne tiir bir altindan bahsettigimi sorsaydin, sanirirm dogru bir soru
sormuyor olurdun. Altinin diger altindan ya da tasin bir diger tastan, altin ya da tas
olmalari agisindan farklari bulunmadigini diisiintiyorum; ayni sekilde yasa da diger
yasadan herhangi bir sekilde farkli degildir. Tiim yasalar aynidir. Herhangi biri daha az
ya da daha fazla yasa olmayip, hepsi ayni derecede yasadir. Sordugum sey tam olarak
bu: Genel anlamda yasa nedir? (313a-b)*

Platon’un, adini Zeus’un oglu (ve 6grencisi) olan Girit krali Minos’tan alan?
tartismali -belki de bu nedenle literatiirde hak ettiginden daha az 6nem verilen- Minos
diyalogu, Sokrates’in “yasa nedir?” sorusuyla baslamakta ve ardindan yasanin dogasina
iliskin aciklamalarla devam etmektedir. Tarih boyunca bircok teorisyenin,

1 Calismada Minos diyalogu kaleme alinirken iic farkl eserden yararlaniimistir. Bununla beraber, gerekli

goraldugi yerlerde diyalog sadelestirilerek aktarilmis ve akicihgin saglanabilmesi amaciyla cogunlukla
anlam odakli geviri ydéntemi benimsenmistir. Ceviride yararlanilan eserler i¢in bknz. Thomas L. Pangle,
The Roots of Political Philosophy: Ten Forgotten Socratic Dialogues, London, Cornell University Press,
1987, s. 53-66; Huntington Cairns, “What Is Law?” Washington and Lee Law Review, C:27, S:2, s.211-
222; W.R.M. Lamb, Plato: Charmides, Alcibiades 1 & 2, Hipparchus, The Lovers, Theages, Minos,
Epinomis, Cambridge, Harvard University Press, 1927, s.389-421. Ayrica Minos diyalogunun Tirkge
cevirileri icin bknz. Platon, Minos-Epinomis, (cev.) Furkan Akderin, istanbul, Say Yayinlari, 2020;
Platon, Minos, (cev.) Hamdi Varoglu, istanbul, Sosyal Yayinlari, 2001.

Ucgtinci kisinin dahil olmadigi ve Sokrates disinda herhangi bir isme rastlanmayan bahse konu diyalog,
bu nedenle adini genelin aksine bir konusmaci ya da dinleyiciden degil; diyalogun igerisinde
kendisinden bahsedilmekte olan efsanevi kral Minos’tan almaktadir.
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cevaplanmasina yonelik sayisiz girisimleri bulunan s6z konusu soruyla baslayan bu
diyalogun Platon’a ait olduguna iliskin siphe duymayan yazarlar® oldugu gibi, diyalogu
Platon’un iyi bir taklidi olarak nitelendirenler* de bulunmaktadir. Bununla beraber,
Sokrates ile -belki bu zor soru karsisinda dikkat dagitmamak adina- ismi belirtilmeyen
bir 6grenci arasinda gecen diyalogun, Platon’un (Sokrates’in adinin hi¢c gecmedigi)
Yasalar eserine bir giris niteligi tasidig1 da dusunilmektedir®. Minos diyalogunun son
boliminde Tanri Zeus'un oglu Girit kralinin yaptigl yasalar ovilmekte iken, Yasalar
eserine bahse konu yasalarin incelenmesi ile giris yapilmaktadir®. Kisacasi, Minos’un
bittigi yerde Yasalar baslamaktadir. Diger yandan, yasanin ne olduguna iliskin soru ve
cevaptan ibaret olan bu kisa diyalogun Platon’un evrensel olarak kabul edilmis diger
yazilarindan hem Uslup hem de igerik bakimindan farkh nitelikler tasidigi ileri
surilmektedir. Ancak bu c¢alismanin girisinde Minos diyalogunun kullaniimasinin
nedeninin Platon’da yasa kavraminin incelenmesi olmadigi dusiinildiginde, esere
iliskin literatiirde yasanan tartismalarin’ negatif etkisi ortadan kalkmakta; Minos’un -
Platon’un orijinal eseri olsun ya da olmasin- icinde barindirdigi gorislerle, hukuk
kurami agisindan sahip oldugu deger ortaya ¢ikmaktadir.

Bu dogrultuda, yazarina ve yazildigi zamana iliskin varhigini korumakta olan
gizem, gecmisten bu yana hukukun kaynagina, tanimina, islevine yonelik aralarinda
koklu tartismalarin mevcut bulundugu hukuk akimlari agisindan diyalogun 6nemini
azaltmamakta, bu alanda 6nemli bir eser oldugu gercegini degistirmemektedir. Nitekim
Minos, Platon’un diyaloglarinda “yasa nedir?” sorusunun spesifik sekilde soruldugu ilk
ve tek ornek olarak karsimiza ¢ikmaktadir®. Gegmiste ve giinimiizde (ve muhtemelen
gelecekte) birinin, bir digerini kesin olarak clritebilmesi ya da mutlak dogru kabul
edilmesi mimkin olmayan farkl yaklasimlar ¢ercevesinde cevaplandirilmaya ¢alisilan
bu soru; temel amacglarindan biri hukukun dogasini ve islevini agikhga kavusturmak
olan hukuk kuramlarinin kalbini olusturmaktadir. Buradan hareketle, yasalarin yasa
olarak sahip oldugu; diger deyisle yasa kavraminin genel niteligini kesfetmeye yonelik
bu kapsamli soru bir yana, bu sorunun devaminda yer alan cevaplar ve Sokrates’in bu
cevaplar karsisinda ileri stirdiiklerinin incelenmesi gerekmektedir.

Oncelikle Sokrates’in, diyalogun ilk satirlarinda soruya hazirliksiz yakalandig
anlasilan ve soruyu tam olarak kavrayamayan oOgrenciden -altin ve tasi kullanarak

Leo Strauss, Liberalism Ancient and Modern, University of Chicago Press, London, 1995; Bradley

Lewis, “Plato's Minos: the Political and Philosophical Context of the Problem of Natural Right,” The

Review of Metaphysics C:60, S:1, 2006; William Cobb, “Plato’s Minos,” Ancient Philosophy, C:8 S:2,

1988.

Christopher Rowe, “Cleitophon and Minos,” Cambridge History of Greek and Roman Political

Thought, (ed.) Christopher Rowe ve Malcolm Schofield, Cambridge, Cambridge University Press,

2000; Anton Hermann Chroust, “Anonymous Treatise on Law: The Pseudo-Platonic Dialogue Minos,”

Notre Dame Law Review, C:23, 1947; A. E. Taylor, Plato: The Man and His Work, New York,

Humanities Press, 1952.

5 Strauss, s.65; Chroust, s.47,48; Mark J Lutz, “The Minos and the Socratic Examination of Law,”
American Journal of Political Science, C:54, S:4, 2010, s. 990.

6 Plato, Laws (Book 1-6), (ed.) R.G. Bury, C:1, Cambridge, Harvard University Press, 1961, s. 3.

Bu tartismalarin kisa bir 6zeti icin bknz. Lutz, s.990-993.

Claire McCusker, “Between Natural Law and Legal Positivism: Plato’s Minos and the Nature of Law,”

Yale Journal of Law and the Humanities, C:22, S:1, 2010, s.83; Cairns, s.202.
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vermis oldugu 6rnek gbz oniinde tutuldugunda- yasanin tiirlerine degil, genel anlamda
yasa kavramina iliskin bir tanim istemekte oldugu ortaya g¢ikmaktadir. Zira taslarin
tirleri agisindan aralarinda farklilik olusabilecekken; bir tas, tas olmasi agisindan diger
taslardan farklihk géstermeyecektir. Yasalarin da yasa olmalari agisindan birbirlerinden
farki olmadigini belirten Sokrates’e, bu 6rnek kapsaminda 6grencinin verdigi ilk cevap
su sekilde karsimiza gikmaktadir:

Ogrenci: Yasa, yasa olarak kabul edilen seylerden baska ne olabilir? (313b)

Ogrencinin ilk cevabi, yasanin nereden geldigini kimsenin bilmedigi;
“vapilmamis, fakat kendiliginden olusmus” oldugu yonundeki distinceleriyle tutarh bir
gérunim sergilemektedir®. Bu tanim dogrultusunda yasanin kokeni, érnegin yazili
kurallarla degil, vatandaslarin kimi seylerin yasa olduguna iliskin inanglari ve bunlara
riayet etmeleri ile agiklanabilmektedir. Farkli bir deyisle yasa, yalnizca bir grup insanin
kendisini yasa olarak kabul etmesi nedeniyle yasadir. Boylece -diyalogun farkh
cevirilerini bir araya getirerek- 6grencinin bu cevapla beraber yasayi, toplumdaki
yerlesik kurallar ve baglayici gelenekler biitiinii olarak degerlendirdigini séylemek
yanlis olmayacaktirl®, Ancak bu cevaptan pek memnun olmayan Sokrates yasanin, yasa
olarak kabul edilen seylerden farkli bir nitelige sahip oldugunu ortaya c¢ikartmak
amaciyla durumu bir 6rnekle agiklayarak, 6grenciyi yeni bir yasa tanimi yapmaya davet
etmektedir:

Sokrates: Peki sana gére, konusma, konusulan; gérme, goriilen ya da duyma,

duyulan midir? Yoksa konusma, konusulandan; gérme, gériilenden; duyma,
duyulandan ve bu dodgrultuda yasa, yasa olarak kabul edilenlerden farkli bir sey midir?
Ogrenci: Evet, su an yasanin farkh bir sey oldugunu diisiiniiyorum... (313c)

Sokrates: O halde yasa baska ne olabilir? Simdi konuyu farkl sekilde ele alalim.

Eger biri gelip yukarida konustuklarimiza iliskin bize ‘sayet gériilen, gérme araciligiyla
goriiliiyorsa, o halde gérme nedir?’ diye sorsa ona ‘gézler araciligiyla nesneleri
gérmemizi saglayan duyudur’ seklinde cevap verirdik...Peki ayni kisi bize sunu sorsa:
‘Sayet yasa olarak kabul edilenler, yasa araciligiyla yasa olarak kabul edilmekte iseler o
halde, yasa nedir?’(314a)

Ogrenci: ...O halde, yasa devletin bir kararidir.

Sokrates: Oyle gériiliiyor ki yasanin, devletin bir gériisii oldugunu séyliiyorsun...

Bu konuda hakli olabilirsin. Ancak belki su sekilde daha iyi anlayabiliriz... (314c)

Diyalogun bu asamasinda, 6grencinin yasanin tanimina iliskin vermis oldugu
ikinci cevap karsisinda Sokrates’in, yasanin devletin bir gériisii oldugunu noktasinda
kismen 6grencisine katilmakta oldugu goriilmekle beraber; bu gériislerin igeriginin de
incelenmesinin gerekli oldugundan hareketle, bu tanima getirecegi elestiri icin ¢ok
fazla beklenmesi gerekmemektedir. Bu elestiriyi getirirken Sokrates, aslinda yasanin
sahip olmasi gerektigini diislindigl 6nemli bir 6zellige dikkat cekmektedir:

Sokrates: ...Ayni zamanda yasanin kusursuz oldugunu kabul etmeli ve onu ‘iyiler’
arasinda aramalyiz.
Biz biraz énce yasanin, devletin bir karari oldugunu séylememis miydik? ... (314d)

% Strauss, 5.67
10 Cairns, s.211.
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Ancak kararlarin hem iyi hem de kéti olanlari vardir degil mi?

Ogrenci: Kesinlikle.

Sokrates: Ancak yasa kétii olamaz...

O halde, yasayi yalnizca devletin bir karari olarak tanimlamak yanlistir.
Ogrenci: Oyle gériiniiyor.

Sokrates: Bu durumda kétii bir kararin yasa sayilmasi uygun olmaz. (314e)

Diyalogun bu boélimine iliskin olarak iki goristen bahsetmek gerekmektedir.
Bunlardan ilki, yasayi salt devletin bir karari olarak; digeri ise yasay! iyi, kusursuz, adil
gibi kimi niteliklerle beraber ele almaktadir. Bunlarin c¢atismasi durumunda ise
Sokrates’in, ké6ti kararlarin yasa sayilmasinin uygun olmayacadi ifadesinden hareketle
ikinci goruse yakin bir durus sergilemekte oldugu anlasiimaktadir!?.

Bu konusmalarin ardindan, yasanin var olan seyin kesfi olma iddiasi tasidigina
iliskin gorislere uzanan diyalogun, 06grencinin ileri sitrdigli onemli bir itirazla
kesilmekte oldugu gorilmektedir. Bu noktada yasanin, var olanin kesfi olma iddiasi
tasimasi ile zorunlu olarak var olanin kesfi olmasi ifadeleri arasindaki farki gérmezden
gelerek hataya dustigl gozlemlenen 6grenciye gore yasa, var olanin bir kesfi ise her
zaman ve her kosulda ayni olmak ve degismez bir nitelik tasimak zorundadir. Buradan
hareketle, zaman ve mekana gore farkhlik gbsteren yasalarin, yasa sayilmasi da
mumkin goriinmemektedir.

Odrenci: E§er yasa var olanin kesfi ise nasil oluyor da ayni kosullarda her zaman ayni
yasalar gegerli olmuyor?... (315a)

Farkli topluluklarin farkli yasalara sahip olduklarini ve ayni topluluklarin miitemadiyen
ayni yasalari kullanmadiklarini gérmek zor degil. (315b)

Bu itirazdan hareketle Sokrates, 6grencinin degismez nitelikteki yasa ile
insanlarin yapmis olduklari kusurlu vyasalar arasindaki farki kavrayamadigini
disiinmektedir. itiraz karsisinda oncelikle 6grenciyi hakh bularak tespitinin yanlis
olmadigini belirten Sokrates, bu durumu destekleyecek sekilde farkh toplumlarda farkh
yasalarin varhigina iliskin 6rnekleri cogaltmaktadir. Ancak Sokrates’e gore bu durumun
nedeni, yasanin var olanin kesfi olma iddiasi tasimasinda saklidir. Yasanin her zaman
bu iddiay! tasiyor olmasi, insan yapimi tim yasalarin zorunlu olarak var olanin birer
kesfi olduklari seklinde yorumlanmamalidir. Yasalarin topluluklara ve zamana gore
farklihk géstermesi, kusurlu insanlarin var olani, hakikati her zaman kesfedememesi ile
aciklanabilmektedir. Diger yandan, tamamiyla insanlarin kusurlarindan, onlarin
yetersizliklerinden kaynaklanan bu durum vyasanin sahip oldugu nitelikleri
etkilememektedir'?.

Bu noktada, yukarida kalin yazi tipi ile 6ne cikarilan ifadeler ile Minos
diyalogunun -bu galisma agisindan isteneni verdiginden hareketle- daha ayrintili sekilde
incelenmesine gerek duyulmamaktadir. Bununla beraber diyalogun, calisma acisindan
nasil bir 6neme sahip olduguna ya da calismanin basligiyla nasil dogrudan bir iliski

1 Bu durus ise akillara “adaletsiz yasa, yasa dedildir’ ifadesinin gelmesine neden olmaktadir. Bu
ifadenin pozitif hukuk agisindan doguracagi sonuglara yonelik farkli bir degerlendirme i¢in bknz. John
Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 2011, s.363-366.

12 Lutz, 5.995.
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icerisinde bulunduguna iliskin sorulari hemen cevaplamayarak, soru isaretleri ile bir
sonraki bashga gecmenin; Minos gibi zamani ve yazarina iliskin tartismalarin varhgini
korudugu bu gizemli diyaloga yakisacagi diisiintilmektedir.

Il. HUKUK TEORILERININ ‘KAYIP KOLU’

Hukuk, tarih boyunca cok farkh sekillerde tanimlanmis olsa da li¢ baskin
yaklasimin 6n planda yer aldigindan bahsedilebilmektedir. Buna gore, ilk yaklasim
hukuk ve ahlak arasindaki iliskiye vurgu yapmakta; ikinci yaklasim hukuk ve devlet
arasindaki iliskiyi on plana c¢ikartmakta; son yaklasim ise hukuk ve toplumun tarihsel
gelisimi arasinda bulunan iliski Gzerine yogunlasmaktadir®3. Birbirinden farkli bu bakis
actlarinin timandn, ginimuzden iki bin yildan fazla bir stire énce kaleme alinan Minos
diyalogunda ortaya koyuldugunu gérmek ise son derece heyecan verici niteliktedir. Bu
dogrultuda, bir onceki baslik altinda Minos diyalogunda gecen ve kalin harflerle
belirtilen ifadeler ile hukukun tanimlanmasina iliskin glinimize kadar sliregelen bu
yaklasimlar arasinda dogrudan baglanti kurmak icin tek yapilmasi gerekenin, bu
yaklasimlardaki siralamayi degistirmekten ibaret oldugu gortlmektedir.

Buna gore, Minos’ta ilk olarak yasa, yerlesik kurallar ve baglayici gelenekler
biitiinii olarak tanimlanmakta ve farkli topluluklarin farkl yasalara sahip olduklarinin
ve ayni topluluklarin miitemadiyen ayni yasalari kullanmadiklarinin alti gizilerek yasa
ile toplum arasindaki iliski (izerinde durulmaktadir. ikinci olarak, yasa ile siyasi giig
arasindaki iliski 6n plana c¢ikartilarak, yasanin devletin bir iradesi olduguna yonelik bir
tanimlama yapilmaktadir. Son olarak yasanin ‘iyiler’ arasinda aranmasi gerektigi ifade
edilerek, yasanin ahlak ile baglantisina dikkat c¢ekilmektedir. Bu tanimlamalar ise
sirasiyla, kulaga oldukca tanidik gelecek tarihgi-sosyolojik hukuk, hukuki pozitivizm ve
dogal hukuk akimlari ile dnemli dlclide uyum gdstermektedir'®. iste Minos diyalogu
tiim bu akimlarin haberini binlerce yil 6ncesinden vermektedir. Bu kapsamda, Minos’ta
yer alan s6z konusu perspektiflerin -zamanla kendi iglerinde gegirdikleri degisimler ya
da donemden doneme sahip olduklari agirliklardaki farkliliklar bir yana- gegici olmaktan
¢ok uzak olduklari anlagilmaktadir.

Minos diyalogunun ortaya ¢iktigi, milattan dnceki donemden yirminci yizyiln
baslarina dogru vyaklasildiginda da literatlirde bu lic ana ekoli kapsayacak sekilde
ifadelere cokca rastlanmaktir: “Hukukculari, hukukun dogasina ve hukuka hangi
perspektiften yaklasiimasi gerektigine iliskin gériisleri dogrultusunda (ic ana gruba
ayirmak miimkiindiir. Bu gruplari analitik, tarih¢i ve felsefi ekoller olarak
adlandirabiliriz’*>. Ayni ydonde, “hukuka iliskin teoriler; analitik, tarih¢i ve etik boyut
olmak iizere ii¢ dala ayrilabilir” seklindeki aciklamalarin érneklerinin'® cogaltilabilme
imkani bir yana dikkat edilmesi gereken nokta, yaklasik yiz yil éncesinde g farkl
perspektifin varlklarini korumakta oldugu hususudur. Belirtmek gerekir ki buraya
kadar ortaya koyulan tim gorisler tutarli hatta birbirleriyle 6rtlisen bir sarmal seklinde

13 Harold Berman, The Nature and Functions of Law, Brooklyn, Foundation Press, 1958, 5.20,21.

1 Brian Tamanaha, A Realistic Theory of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, s.39. (Bu
eser, sonraki atiflarda Tamanaha, Realistic Theory seklinde kisaltilacaktir).

15 Roscoe Pound, “The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence: I. Schools of Jurists and
Methods of Jurisprudence,” Harvard Law Review, C:24, S:8, 1911, s.591,592.

16 John Salmond, Jurisprudence, London, Sweet and Maxwell Press, 1924, s.4.

SDUHFD VOL: 11, NO: 1, YEAR: 2021



Brian Tamanaha: 8
Hukuk Teorilerinin “Kayip Kolu” Isiginda Hukuk Kavramini Yeniden Dislinmek

ilerlemektedir. Diger deyisle, Minos diyaloguyla paralel olarak, yirminci ylzyilin basinda
da hukuka iliskin teoriler; (zaman igerisinde farkl isimler alsalar da) hukuk ve ahlak -
hukuk ve devlet - hukuk ve toplumun tarihsel gelisimi arasindaki iliskiyi 6n planda
tutmakta olan ekoller olarak ¢ kola ayrilmaktadir. Ancak bu boélimin bashgi
hatirlandiginda, cevaplanmasi gereken 6nemli soru varligini korumaktadir: O halde
kayip olan sey nedir?

Bu soruyu cevaplandirmak amaciyla yirmi birinci ylizyilda kaleme alinan eserlere
g6z atmak suretiyle glinimiize yaklasarak, bir asir dncesindeki hukuk teorisyenlerini
sasirtmasi muhtemel kimi aciklamalara yer verilmesi gerekmektedir. Bunlardan ilki,
“son birkag¢ yiizyilda, birbirlerine rakip iki temel felsefe gelenedi ortaya ¢ikmistir.
Bunlardan daha eski olan ve geg¢misi Hristiyan bilimine dayanan gelenek, dogal hukuk
olarak adlandiriilmaktadir. S6z konusu dogal hukuk teorileri Jeremy Bentham ve John
Austin gibi teorisyenler tarafindan ortaya koyulan hukuki pozitivizm gelenegi
tarafindan siddetle sorgulanmaktadir” seklinde karsimiza ¢cikmaktadirl’. Literattirde bu
yoénde var olan 6érnekleri cogaltmak mimkiin olup'8, sayica oldukca fazla eserde dogal
hukuk teorisi ve hukuki pozitivizm akiminin standart sekilde yerlerini muhafaza ettikleri
gorilmektedir. Bu dogrultuda, hukuk kuramina yonelik kaleme alinan bir¢ok eserde
izlenen rota, ilk olarak dogal hukuk kurami ve hukuki pozitivizm ile baslamakta,
ardindan gelen hukuki realizm akimini ise giincel okullar ya da diger kuramsal
yaklasimlar bashklar takip etmektedir®.

iste tam da bu noktada ‘kayip olan seyin’ tespit edildiginden bahsedilebilmekte;
Minos’tan beri varligini koruyan ¢ ana akimin, giinimuze yaklasildikca literatiirdeki
¢ogu eserde ikiye dustigl soylenebilmektedir. Ayrica bu tespiti kuvvetlendirecek
nitelikte ana ekollerin zaman igerisinde vyasadiklari degisim, bir hukuk tarihgisi
tarafindan kaleme alinan satirlarda su sekilde kendini gostermektedir: “sayet tarihgi
hukuk akimi 6lii kabul ediliyorsa...”?°. Cagdasi sayilacak baska bir metinde ise “tarihgi
hukuk akiminin  énemli él¢iide  kaybolduguna” iliskin ifadelerin yer aldigi
gériulmektedir?l. Gorunlse bakilirsa tarihgi hukuk akiminin, tarih sahnesinden yok
oldugu ileri surilmektedir. Ancak burada ‘hukuk teorilerinin kayip kolu, tarihgi hukuk

7 Andrei Marmor, “The Nature of Law,” Stanford Encyclopedia of Philosophy,
https://plato.stanford.edu/entries/lawphil-nature/ (01.01.2021); Ayni yd6nde Solum, yazisinda
hukukun dogasina iliskin sosyolojik yaklasimlarin varligina deginse de “hukuk nedir?” sorusunun
birbiriyle yarismakta olan iki adet cevabinin oldugundan bahsetmektedir. Bu cevaplardan birinin
dogal hukuk teorisi, digerinin ise hukuki pozitivizm tarafindan ortaya koyuldugunu ileri stirmektedir.
Larry Solum, “Legal Theory Lexicon: The Nature of Law,” Legal Theory Blog,
https://Isolum.typepad.com/legaltheory/2020/06/legal-theory-lexicon-the-nature-of-
law.html(05.01.2021). Yine ayni sekilde Himma’nin ‘Hukukun Dogasi’ baslikh eseri, yalnizca dogal
hukuk akimi ve hukuki pozitivizm arasinda gegen tartismalari kapsamaktadir. Kenneth E. Himma, The
Nature of Law: Philosophical Issues in Conceptual Jurisprudence and Legal Theory, Brooklyn,
Foundation Press, 2011. Bu 6rneklerin bir araya getirildigi eser igin bknz. Brian Tamanaha, “The Third
Pillar of Jurisprudence: Social Legal Theory,” William and Mary Law Review, C:56, 2015, s.2236,
dn.1,2. (Bu eser, sonraki atiflarda Tamanaha, Third Pillar seklinde kisaltilacaktir).

Bu yonde literatlirde yer alan eserlere iliskin 6érnekler icin bknz. Tamanaha, Third Pillar, s.2236, dn.5.
1% Tamanaha, Third Pillar, 5.2236.

20 Harold Berman, “The Historical Foundation of Law,” Emory Law Journal, C:54, 2005, 18. (Bu eser,
sonraki atiflarda Berman, Historical Foundation seklinde kisaltilacaktir).

Brian Bix, Jurisprudence: Theory and Context, Durham, Carolina Academic Press, 2012, s.276.

18

21
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akimidir' seklindeki bir yanlis anlasilmanin 6nline ge¢mek amaciyla tarihgi hukuk
akiminin, ilerideki bashklar altinda ele alinacak olan hukukun kayip kolunun altinda
bulunan teorilerden yalnizca biri oldugunun alti gizilmeli; s6z konusu kayip hukuk
teorisinin yeni etiketi igin biraz daha beklenmesi gerekmektedir.

Simdi ise hukuk teorilerinin kayip koluna ait, hukuk ve toplum arasindaki iliskiyi
on plana c¢ikartan teorilerin basinda gelen tarihgi hukuk akimina iliskin 6nceki
paragraflarda ortaya koyulan savlarin hatali oldugu iddiasiyla bu calismanin kahramani
olan Brian Tamanaha’nin adini anma vakti gelmektedir. Soyle ki Tamanaha ilk olarak,
(yukarida iki sayfa boyunca yer verilen) tarih¢i hukuk akiminin ortadan kaybolduguna
iliskin dustinceleri?? -hukuk kavraminin sorgulanmasina yol acan provokatif nitelikteki®3
eserinde?*- ele alarak, bunlarin gériiniste dogru kabul edilebilse de 6ziinde yanlis
olduklarini ileri sirmektedir. Zira tarih¢i hukuk etiketinin kullanilmasina ara verilse de
bu ekol tarafindan benimsenmis temel iddialar, diger deyisle hukuk teorilerinin tGglinci
ayagini olusturan savlar gecerliligini korumaya ve yayilmaya devam etmektedir®.

Bu noktada Minos-Kayip Hukuk Teorisi-Brian Tamanaha arasinda bulunan, ilk
etapta tespit edilmesi zor iliskinin yavas yavas ortaya ¢cikmaya basladigini ifade ederek
ve henliz bir tohum halindeki bu bagin ilerleyen basliklar altinda adaca dénisecegini
belirterek, konuya Tamanaha’nin tarih¢i hukuk akimina iliskin distnceleri ve (bu
disinceleri ortaya koyarken yararlandigi eserler ile) devam edilmesi gerekmektedir.

Oncelikle, on dokuzuncu yiizyilin baslarinda tarih sahnesinde yerini almaya
baslayan ve bir siire sonra ortadan kayboldugu iddia edilen tarihgi hukuk akiminin
hukuk, toplum ve ekonomik kosullar arasindaki iliski tGzerinde yilikseldigini séylemek
mumkindir?®. Daha kapsamli bir tanimla, bu ekole bagli teorisyenler olmasi gereken
hukuku ve olan hukukun kaynagini toplumun gelenek ve gorenekleri ile
iliskilendirmekte, hukuk kurallarinin ve adalet kavraminin anlaminin toplumun tarihsel
degerlerinde ve kendi kiltiiriinde bulunacagini iddia etmektedir?’. Bununla beraber -
Minos’ta gegen, ayni topluluklarin miitemadiyen ayni yasalari kullanmadiklari iddiasina
da gonderme yaparak- tarihgi perspektifte sanilanin aksine degisimin oldukca dnemli
bir yer teskil ettiginin de alti gizilmelidir. Hukuk, toplumun bir Griini olup, toplumdaki
gelismelerle baglantili olarak siirekli degismekte ve gelismektedir?®.

22 Bknz. dn.17, 20 ve 21.

2 Bix, bu eseri “provokatif” olarak nitelendirmistir. Brian Bix, “A New Historical Jurisprudence?”
Washington University Law Review, C:95, 2018, s.1035. (Bu eser, sonraki atiflarda Bix, Historical
Jurisprudence seklinde kisaltilacaktir).

Tamanaha’nin bu eseri, 2019 yilinda isvigre’de diizenlenen IVR Diinya Kongresinde, 2016-2018 yillari
arasinda Hukuk Felsefesi alaninda en iyi kitap oduali ve 2018 vyilinda Prose o&dilleri hukuk
kategorisinde mansiyon odiilline layik gorilmustar.

Tamanaha, Realistic Theory, s.12-14. Bu noktada Tamanaha’nin, 15. ve 16. dipnotlarda bulunan
calismalara, gérusini desteklemeleri amaciyla kendi eserinde yer verildigi belirtiimelidir. Tamanaha,
Realistic Theory, s.12.

Peter Stein, “The Tasks of Historical Jurisprudence” The Legal Mind: Essays for Tony Honore, (ed.) Neil
MacCormick ve Peter Birks, Oxford, Clarendon Press, 1986, s.293.

Berman, Historical Foundation, s.13.14.

Tamanaha, Realistic Theory, s.17,18.
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Son olarak belirtmek gerekir ki -genellikle ana akimlar arasinda kendisine yer
bulamadigindan bahsedilen- tarih¢i hukuk ekoll, bir yandan bilim-6ncesi doneme ait
oldugunu ortaya koydugu dogal hukuk kuramina; diger yandan diinya Uzerinde
gecmiste ve mevcut donemde var olmus/olan birbirinden farkli hukuk sistemlerinin
cesitliligi karsisinda sinirh bir akim olarak gériinmesine neden oldugu hukuki pozitivizm
akimina, glglu bir rakip olma niteligini tagimaktadir.

Yirminci ylzyihin baslarinda kendisine gosterilen ilgiyi yitiren tarihgi hukuk
akiminin bu kaderi yasamasinin altinda yatan nedenler ise ayri bir tartisma konusu
olusturmaktadir. Oncelikli gerekce olarak, bu ekole ait teorisyenler tarafindan sistemli
bir kuramin ortaya konulamadigi gosterilmektedir. Bununla beraber, donemin kokla ve
hizli toplumsal degisimlere sahne olmasi; ekonomik ve calisma hayatina, sosyal refaha
iliskin tartisilan dizenlemelerin ortaya ¢ikmasi, idari devletin gelismesi gibi yasanan
olaylarin gegcmisle bagi bulunan hukuk okuluna ilgiyi azalttig ve geleneklere, degisen
toplumun ihtiyaglari ile baglantih organik blyimeye iliskin konusmalarin glincelligini
yitirdigi ileri surilmektedir?.

Ancak tarih¢i hukuk okulunun giincelligini yitirmesinin arkasindaki nedenleri
tartismak ilgi cekici olsa da bu tartismalar Tamanaha’ya gore, hukuk ve toplum
arasinda bulunan iliski tGzerine yogunlasan kuramlarin temel arglimanlarinin geliserek
devam ettigi noktasinin gézden kacirilmasina neden olmaktadir3®. Nitekim hukuk
literatlriine bakildiginda genellikle tarihgi okulun belirli bir dénemde o6ldiglinin ve
yerini sosyolojik okulun aldiginin ileri stirilmekte oldugu goérulmektedir3l. Bu disunce
Tamanaha’ya gore hatali bir anlayistan ibaret olup, tarihgi ve sosyolojik okul, daha
kapsamli  bir hukuk geleneginin (hukukun kayip kolunun) farkli tdrlerini
olusturmaktadir. Diger deyisle, tarih¢i ve sosyolojik okulun paylastiklari temel savlar
ortak olup, buna karsin vurgu yaptiklari noktalar ve benimsedikleri yontemler
birbirlerinden farklilasmaktadir. Bu dogrultuda tarihgi okulun siresinin dolarak, yerini
sosyolojik okula biraktig iddiasi dogru kabul edilemeyecektir32. Diger yandan bu iki
akimin bir butinin yarisini olusturduklari sdylenemese de iki ekollin arasindaki bagin
cok kuvvetli oldugunu da ifade etmek gerekmektedir. Nitekim sosyolojik okul, tarihgi
okulun karakterini belirleyen iddialari paylasmakta ve bu nedenle tamamiyla ondan
ayri diisiinilememektedir. Tamanaha’ya gore bu iki akimin arasindaki iliskinin kokleri
ise hukuku hem tarihin hem de toplumun mevcut kosullarinin bir Grini olarak
degerlendiren ve izledigi yontemde tarih ve sosyolojiyi birlestiren Montesquieu’ya
kadar uzanmaktadir33,

Burada bir parantez agarak vyukarida belirtilen gorisler kapsaminda
Tamanaha’nin i¢ ice gegmis g itirazinin lGzerinde biraz daha durmak gerekmektedir.
Boylece ilerleyen basliklar altinda, Tamanaha’nin hukuk teorilerinin lgiincii koluna ve

2 Tamanaha, Third Pillar, s.2250,2251.

30 Tamanaha, Realistic Theory, s.22.

Tamanaha’ya gore, bu iki akimin onlarca yil 6nce dile getirdigi kimi fikirler glinimuizde hatali olarak
hukuki realistlere atfedilmektedir. Bu konuya iliskin olarak bknz. Tamanaha, Realistic Theory, s.26;
Brian Tamanaha, “Understanding Legal Realism,” Texas Law Review, C:87, 5.4, 5.731 vd.

Tamanaha, Realistic Theory, s.23, dn.84.

Tamanaha, Realistic Theory, s.24.

31

32
33
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ortaya koydugu hukuk kuramina yonelik yer verilen aciklamalar daha net bir sekilde
anlasilabilecektir. Buna gore, s6z konusu itirazlardan ilk ikisi, tarihci hukuk akiminin
‘610" ilan edilmesine ve yerini sosyolojik okula biraktigl iddialarina; tglncli ve daha
kapsamli itirazi ise literatiirde hukuk teorilerinin dogal hukuk ve hukuki pozitivizm
olarak iki temel kola ayrilmasina iliskindir. Nitekim Tamanaha’ya gore, hukuk
akimlarinin eksik birakilan, (altinda tarihgi ve sosyolojik okulu da barindiran) tgiincii ve
esasl bir kolu daha bulunmaktadir. Bu gelenek hem dogal hukuk hem de hukuki
pozitivizme glg¢li bir rakip olarak birkag yuzyildir varhgini sirdirmekte ise de
ginimizde (asagidaki basliklar altinda deginilecek) cesitli nedenlerle fazla
taninmamaktadir34.

Bu kapsamda Tamanaha, hukuk teorilerinin (¢linci kolundan bahsederken,
iddiasinin hukuka iliskin gelistirilen her teorinin bu ¢ yaklasimdan birine sikistiriimasi
zorunlulugunu tasimadiginin ve mevcut hukuk teorilerini kategorize etmenin tek
yolunun da bu oldugunu diisinmediginin altini cizmektedir. Tamanaha’ya gore, iddiasi
bu denli kapsamli olmayip, ¢ok daha sinirli bir nitelik tasimaktadir. Buna goére, hukuk
teorilerine iliskin dile getirecegi uzun bir gecmise sahip Uglinci akim, dogal hukuk
teorisi ve hukuki pozitivizm karsisinda tutarli bir alternatif olusturmakta; bunun kabul
edilmesi ise hukuka iliskin teorik tartismalar acisindan oldukca fayda saglamaktadir®.

iste bu noktada Tamanaha’nin yukarida ele alinan itirazlari ve tezini
kuvvetlendirmek amaciyla génderme yaptigi eserler hatirlandiginda, hukuk teorilerinin
Uglincu kolu olarak, -lizerinde fazlaca durdugu- tarihgi hukuk ekoliini ileri siireceginin
disiinilmesi mimkiin olsa da bu konuda hizli sonuca varmak hatali -ya da daha dogru
bir ifade ile eksik- bir yargiya ulasilmasina neden olmaktadir. Peki, o halde nedir bu
eksik, Gglnci kol?

IIl. HUKUK TEORILERININ UCUNCU KOLU: TOPLUMSAL HUKUK TEORISi

Bu teori adindan da anlasilacagi Gizere hukukun dogasina toplumsal bir bakis
acisi sunmaktadir. Ancak Tamanaha, hukuk teorilerinin Gglincli kolu olarak ortaya
koydugu toplumsal hukuk teorisine iliskin ayrintili bilgi vermeden 6nce 6nemli bir
konuya dikkat cekmektedir. Soyle ki hukuka dair ileri sirilen bitin teorilerin
merkezinde hukukun sosyal niteligi ile ilgili yaygin varsayimlar bulunmaktadir. Bu
varsayimlar ise kendi baslarina birer hukuk teorisi olarak degerlendirilmemelidir.
Nitekim hukuka iliskin gelistirilen teoriler, hukukun ne olduguna ve islevine yonelik
actkca formile edilmis onermelerden olusmaktadir. Bu kapsamda, mevcut hukuk
akimlarina goz atildiginda hukuki pozitivizm, sonuc¢ ya da icerik itibariyla koti olup
olmamasina bakilmaksizin, resmi gorevliler tarafindan hukuk olarak uygulanan
herhangi bir seyin hukuk olduguna iliskin ortak kabull (varsayimi); dogal hukuk teorisi,
hukukun adil oldugu ya da olmasi gerektigi ve ahlakin bir anlamda nesnel oldugu
yoniindeki yaygin inanci (varsayimi) icermektedir. Toplumsal hukuk teorisi ise hukukun
kimi amaclar dogrultusunda arag olarak kullanilan ve toplumla baglantili olarak gelisen

34 Tamanaha, Third Pillar, s.2237.
35 Tamanaha, Third Pillar, s.2237,2238.
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ve degisen toplumsal bir kurum oldugu seklindeki anlayis (varsayim) uzerinde
yikselmektedir3®.

Tamanaha’ya gore, herhangi bir kimsenin ya da herhangi bir hukukgunun
aralarinda bir geligki ya da uyumsuzluk olmaksizin bu U¢ varsayimin hepsini ayni anda
benimsemesi miimkiin olmaktadir. Ornegin, bir kimsenin hukukun ahlaka aykiri kabul
edildiginde dahi hukuken gecerli olduguna; bununla beraber hukukun adil olmasi
gerektigine ve kimi ahlaki deger ya da normlarin objektif olarak dogru olduguna; ayni
zamanda da hukukun kimi amaclar dogrultusunda kullanilan toplumsal bir kurum
olduguna yonelik varsayimlarin hepsini sahiplenmesi olanakli gérilmektedir. Ancak bu
varsayimlar iliskilendirildikleri akimlardan farkh bir akim altinda bulunan bir teorinin
icerisinde yer aldiginda ya da bir teorinin igerisinde birden fazla varsayim s6z konusu
oldugunda; bu teorisyenin hangi akim altinda degerlendirilecegine iliskin birtakim
belirsizlikler ortaya g¢ikmaktadir. Bu durumun olusmasinin arkasinda ise s6z konusu
varsayimlar ile hukuk teorileri arasindaki ¢izginin cizilmesinde, diger deyisle bunlar
arasindaki ayrimin belirtiimesindeki basarisizlik yatmaktadir. Nitekim tekrar belirtmek
gerekir ki bir teorisyenin bu varsayimlara odaklanan teorilerden bagimsiz sekilde bir ya
da birden fazla varsayimdan hareketle kendi teorisini olusturmasi mimkin
olmaktadir®’.

Tamanaha’nin eserinde her seyden once bu noktaya dikkat cekmesindeki
gerekge icin ise ¢ok fazla beklemek gerekmemektedir. Bu dogrultuda, hukuka dolayli
yoldan evrimsel, islevselci ya da sosyolojik perspektiflerle yaklasan her hukuk
teorisyeninin, toplumsal hukuk teorisi ¢atisi altinda kabul edilmesi zorunlulugu
bulunmadigini ileri siiren Tamanaha; amacinin daha ziyade tarihg¢i ve sosyolojik hukuk
ekolliniin merkezinde yer alan, hukukun sosyal niteligine iliskin gorislerin izlerini
sirerek bu goruslerin, onlar Uzerine insa edilen teorilerden bagimsiz bir sekilde ne
denli genis bir alana yayildigini gostermek oldugunu belirtmektedir. Zira mevcut
duruma bakildiginda, hukukun ¢ogunlukla sosyolojik terimlerle incelendigini, ancak bu
teorilerin altinda toplanacagi bir hukuk gelenedinin boslugunun séz konusu oldugu
gorilmektedir. Cok genel bir ifadeyle, literatiire goz atildiginda hukuk ve ahlak
arasindaki iliskiyi on plana cikartan teorilerin dogal hukuk; hukuk ve devlet arasindaki
iliskiye odaklanan teorilerin hukuki pozitivizm semsiyesi altinda ele alinmakta oldugu
gorilmektedir. Ancak hukuk ve toplum arasinda bulunan iliski Gzerine yogunlasmakta
olan tarih¢i hukuk, sosyolojik hukuk gibi teoriler kendilerine, alt dallarini olusturacaklari
genel bir etiket bulamamaktadir.

iste bu boslugun doldurulmasi amaciyla toplumsal hukuk teorisi etiketini ileri
siren Tamanaha, bu gelenegin hukuk teorilerinin dnemli bir kolunu olusturdugunu ve
bu akimin altinda bazi konularda aralarinda fikir ayriliklari bulunan teorilerin yer
almasinin - mimkin oldugunun altini gizmektedir. Elbette bu ifade saskinlikla
karsilanmamaktadir. Nitekim Tamanaha’ya goére, gerek dogal hukuk akimi (6rnegin,
Finnis’in dogal hukuk anlayisi ile Fuller'in prosediirel dogal hukuku) gerekse hukuki
pozitivizm geleneginin icerisinde (6rnegin, Kelsenci ve Hartgl pozitivizm) radikal fikir

36 Tamanaha, Third Pillar, 5.2262.
37 Tamanaha, Third Pillar, s.2263.
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ayriliklari ve derin ugurumlar varlklarini korumaktadir®®. Bu nedenle toplumsal hukuk
teorisini -ayni diger iki gelenek gibi- bazi ortak noktalara sahip teorileri altinda toplayan
bir semsiye olarak degerlendirmek gerekmekte ve bu semsiye altinda tek, baskin bir
toplumsal hukuk teorisinden bahsetmek mimkin olmamaktadir. Peki bu gelenek
altinda degerlendirilebilmek igin gereken hususlar, diger deyisle bu akim altinda bir
araya gelen teorilerin sahip olduklari ortak noktalar nelerdir? Tamanaha’ya gore bunlar
iki dGnermeye indirgenebilmektedir: Hukuk, (i) tabiati geregi toplumsaldir ve (ii) en iyi
sekilde ampirik (deneysel) calismalar araciligiyla anlasilabilmektedir®.

IV. “BIRBIRLERIYLE CELISEN - BIRBIRLERINi TAMAMLAYAN” UC HUKUK
FELSEFESi AKIMI

Hukuk teorilerinin eksik tGgtinci kolunun kendisine bir isim bulmasiyla birlikte
artik hukuk felsefesi akimlarini genel olarak dogal hukuk, hukuki pozitivizm ve
toplumsal hukuk teorisi baslklari altinda incelemek mimkiin hale gelmektedir. Bu
kapsamda bir dnceki bashgin son climlesinden yola ¢ikarak, toplumsal hukuk teorisinin
hukuka ampirik bir bakis acisiyla yaklastigi; bununla beraber, geriye kalan iki farkli
yaklasimdan biri olan hukuki pozitivizmin hukuka kavramsal ve analitik agidan, dogal
hukuk teorisinin ise hukuka normatif agidan yaklastigini soylemek gerekmektedir. Farkh
bir deyisle, hukuki pozitivizmde analitik felsefe, dogal hukuk teorisinde ahlak felsefesi,
toplumsal hukuk teorisinde ise sosyal bilimler 6n planda yer almaktadir. Burada “bilim”
kavramini; tarih, ekonomi, sosyoloji, antropoloji, psikoloji, siyaset bilimi gibi ampirik
calismalara dayali tim bilim dallarini kapsayacak sekilde genis kullandiginin altini
cizmekte olan Tamanaha, ortaya koydugu toplumsal hukuk teorisinin yoklugunda
hukukun dogasina iliskin teorik tartismalarda énemli bir perspektifin eksik kaldigina
dikkat cekmektedir.

Bu dogrultuda (hukuki pozitivizmin bir ayagini olusturan) analitik hukuk
teorisinin ya da dogal hukuk akiminin, hukukun sosyal baglamini, tarihsel boyutunu goéz
ardi ettiklerinden dolayi bazi kér noktalara sahip olduklarini ileri siirmektedir. Ornegin,
analitik hukuk teorisyenleri hukukun Gstinliginin temel unsurlari hakkinda bilgi
verebilmekte iken, bir toplumda bu kavraminin nasil gelistigine iliskin bir sey
sdyleyememektedir®. iste hukuk teorileri denildiginde &n saflarda yer alan bu iki
onemli hukuk geleneginin, hukukun dogasina iliskin tartismalar agisindan sahip
olduklari kér noktalarin ortadan kaldirilmasi amaciyla, kér nokta aynasi olarak
adlandirilabilecek toplumsal hukuk teorisi sahnede yerini almaktadir.

Buradan hareketle, aralarinda cok eski tarihlerden bu yana husumet bulunan
bahse konu Ug farkh akimin birbirleriyle son derece iliskili olduklari ve bunlardan
herhangi birisinin goz ardi edilmesinin teorik tartismalar agisindan ciddi sorunlar
yaratacagl; soz konusu Uc¢ yaklasimin birbirlerinin sahip oldugu eksik yanlar
kapatmakta oldugu séylenebilmektedir. Kisacasi, bir yandan birbirleriyle celisen bu (g
hukuk felsefesi akimi, diger yandan farkli odak noktalarini 6n plana cikartarak

38 Tamanaha, Third Pillar, s.2264,2265.
3% Tamanaha, Third Pillar, 5.2266.
40 Tamanaha, Third Pillar, s.2267-2269.
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birbirlerinin noksanhklarini tamamlamakta®!; bu nedenle birinin digerini ortadan
kaldirmasi mimkiin olmamakta ve (gincel durumun aksine) lgl de esit Gnem
derecesine sahip bir sekilde hukukun dogasina iliskin tartismalarda saflarini
korumaktadir. Bununla beraber Tamanaha’ya gore, sayet bir teorisyen hukuk
kavramini derinden kavramak, tim boyutlariyla anlamak istiyorsa, aralarinda
anlasmazlik bulunan bu (¢ perspektif hakkinda da bilgi sahibi olmak zorundadir.

Burada bir parantez acarak, bir Onceki paragrafta ve hatta bu bolimin
bashginda (galismanin ilk sayfalarindan bu yana kullaniimakta olan hukuk teorileri ya da
hukuk akimlari yerine) 6zellikle “hukuk felsefesi akimlari” ifadesinin kullanilmasinin bir
tesadif olmadigini belirtmek gerekmektedir. Bunun nedenini; Tamanaha’nin bahse
konu ug farkl yaklasimi hukuk felsefesi akimlari altinda degerlendirmesinin karsisinda,
bu l¢ akimdan biri olan toplumsal hukuk teorisinin kimi nedenlerle hukuk felsefesi
catisi altinda bulunamayacag seklinde yorumlanabilecek itirazlar olusturmaktadir®?. Bu
itirazlara gore, yalnizca hukuki pozitivizm ve dogal hukuk teorileri hukuk felsefesi
altinda degerlendirilebilmektedir. Bu argimanlari biraz daha detaylandirmak gerekirse,
bir hukuk teorisinin tiim hukuk sistemleri agisindan gecerli olmasi gerektiginden,
bunlari karakterize eden unsurlar genel ve soyut nitelik tasimak zorundadir. Bu nedenle
hukuk teorileri blinyesinde, kimi toplumlarin igerisinde bulunduklari sosyal, ekonomik
veya kiltlrel kosullar nedeniyle, hukukun salt bu toplumlarda sahip oldugu islevler g6z
ardi edilmeli; diger deyisle, belirli toplumlarin yerel kosullarindan bagimsiz sekilde,
hukuk sistemlerinin evrensel olarak tasimalari gereken niteliklere odaklaniimahdir.

Bu itirazlar ile hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi arasindaki farklar ortaya
koyulmaktadir. Buna gore hukuk sosyolojisi, belirli toplumlarda var olan/olmus
hukukun sahip oldugu bicim ve isleve yonelik ayrintili bilgi saglamakta; hukuk felsefesi
ise evrensel olarak tiim hukuk sistemlerinin tasimasi gereken daha az sayidaki 6zellik ile
ilgilenmektedir®. Bu séylemler dogrultusunda, (s6zde) evrensel olma niteliginden uzak
(1)*4, toplum ve hukuk arasindaki iliskiyi 6n plana ¢ikartan ve ampirik calismalara dayali
toplumsal hukuk teorileri (hatal olarak) hukuk felsefesi akimlari altinda kendilerine yer
bulamamaktadir®.

Eserinde ayni durusu sergileyen, hukuk felsefesi alaninda glinimizde 6nde
gelen bir diger ismin®® sira disi ifadelerine gore ise, sosyal bilimler insan toplumunu
incelediginden dolay! hukukun genel anlamda ne oldugunu soyleyebilecek vasfa sahip

4 Tim bu gerekgeler 1siginda, Tamanaha hukuka iliskin t¢ farkl perspektifi “Birbirleriyle Celisen -

Birbirlerini Tamamlayan” seklinde nitelendirmektedir. Tamanaha, Third Pillar, 2266.

Tamanaha bu noktada, birazdan goérilecegi tGzere Raz ve Shapiro’nun ileri strdikleri itirazlari hedef
almaktadir.

4 Joseph Raz, The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press, 2009, 5.104,105.

4 Buraya bir tinlem koyulmasinin nedeni ileride ayrintili olarak aciklanacaktir. Ancak kisaca bahsetmek
gerekirse; kimi teorisyenlerin toplumsal hukuk teorilerini evrensel olma niteliginden uzak olarak
degerlendirmeleri karsisinda Tamanaha, hukuka gergekgi bir bakis agisi sunarak aslen dogal hukuk ve
hukuki pozitivizm akimlarinin yerel ve zamana baglh olduklari seklinde elestiri getirmektedir.

Bu arglimanlar karsisinda Tamanaha ‘sosyolojik hukuk’ ve ‘hukuk sosyolojisi’ arasinda ciddi farklar
bulundugunun altini gizerek, bu farklari ele aldig1 glincel tarihli bir eser yayimlamistir. Bknz. Brian
Tamanaha, “Sociological Jurisprudence Past and Present”, Law & Social Inquiry, C:45, S:2, 2020, s.22-
30.

46 Scott J. Shapiro, Legality, Cambridge, Harvard University Press, 2011, s.406,407, dn.16.

42

45
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degildir. insan-olmayan toplumlarin da bir hukuk sistemine sahip olabilecegi gercegi
karsisinda, sosyal bilimlerin ortaya koydugu yargilar bir hukuk felsefecisi agisindan
onem tasimamaktadir. Farkh bir deyisle, temelinde sosyal bilimlerin bulundugu hukuk
teorileri yalnizca belirli insan topluluklarini ele aldigindan, hukukun tim olasi
orneklerini kapsayacak sekilde genel bir agiklama yapabilme agisindan sinirli bir nitelige
sahip olmaktadirlar. Buna gore, yalnizca hukuk felsefesi teorisyenleri -hem insan hem
de uzayli (!1)- hukukuna iliskin evrensel kurallari tanimlama yetisine sahiptir.

Elbette ampirik ¢alismalara dayali sosyal bilimlerin 6n planda oldugu
(toplumsal) hukuk teorilerinin hukuk felsefesiyle tamamiyla ilgisiz olduklarinin ilan
edilmesi Tamanaha’nin dikkatinden kagmamaktadir. Bunun Uzerine konuk oldugu bir
yayinda, “bir hukuk felsefecisi; hukuka iliskin sosyolojik yaklasimlarin insan
toplumlariyla sinirli oldugundan hareketle genel hukuk bilimine yénelik ¢ikarimlar
yapamayacagdini, felsefi yaklasimlarin ise diger gezegenler igin de (!) uygulanabilirligi
oldugunu belirtmistir’ seklinde bir aciklama yapmaktadir®’.

Bu dislayici durusa karsi duran Tamanaha’ya gore, bazi giincel teorisyenlerin
ayni cizgide ilerledikleri sOylenebilse de daha eski tarihlerde hukuk teorisyenleri
tarafindan kaleme alinmis eserlerde ¢ogunlukla bu durusun aksi savunulmakta ve s6z
konusu Ug¢ yaklasim (isimleri zaman igerisinde farklilik gosterse de) hukuk felsefesi ¢atisi
altinda degerlendirilmektedir®®. Tamanaha’ya gore bu dislayis, hukuk teorilerinin
olduk¢a soyut ve kisir birakilmasi ile sonuglanmaktadir. Zira toplumsal bir kurum (olan
hukuk) hakkinda ¢ok az sey evrensel olarak dogru kabul edilebilmektedir. Bu
kapsamda, hukuk teorilerini zamansiz ve evrensel sekilde gecerli olarak sunmak
amaciyla hukuku tarihten ve toplumdan soyutlayan teorisyenlerin hukuka iligskin
sosyolojik yaklasimlari dislayici duruslari, her durumda hukukun toplumsal bir kurum
oldugu gercegi karsisinda tokezlemeye mahkumdur?®.

Bununla beraber, gorevlerinin hukukun sahip olmasi gereken zorunlu ve temel
niteliklerini belirlemek oldugunu iddia eden teorisyenlerin ¢cogu ortaya koyduklari bu
niteliklerin kaynagini agiklamamakta ve bu konuyu belirsiz bir sekilde ortada
birakmaktadir™®. Ancak Tamanaha’ya gére tim bu tartismalar, toplumsal hukuk
teorisinin -hukuk felsefesi akimlarina dahil oldugu kabul edilsin ya da edilmesin-
hukuka iliskin 6nemli ve digerleriyle esit agirliga sahip bir yaklasim oldugu gergegini
degistirmemektedir.

7
L X4

Bu noktada konunun akisina kisa bir ara vererek, Minos diyalogu ile baslayan ve
Tamanaha’nin zaman icerisinde hukuk teorilerinin ortadan kaybolan kolunu tespit

47 Brian Tamanaha, A Realistic Theory of Law, This Is Not A Pipe Podcast: 28.02.2019,
https://www.tinapp.org/episodes/realistictheoryoflaw, dk.5:00-5:15 (19.12.2020) (Bu yayin, sonraki
atiflarda Tamanaha, Podcast seklinde kisaltilacaktir)

Bu konuda Tamanaha ilk olarak, Salmond ve Oakeshott’'un eserlerini 6rnek gostermektedir.
Tamanaha, Third Pillar, 2272. Bu eserler i¢in bknz. Salmond, s.3,4; Michael Oakeshott, The Concept of
a Philosophical Jurisprudence: Essays and Reviews 1926-1951, (ed.) Luke O’Sullivan, Imprint
Academic, 2007, s.142-183.

4 Tamanaha, Third Pillar, s.2273-2275.

50 Tamanaha, Realistic Theory, s.65.

48
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ederek, farkh bir etiket ile onu ait oldugu yere koyma cabasina kadar uzanan yolun
Uzerinden kisaca gecilmesi hedeflenmektedir. Bu baglantilarin tekrar edilmesinin
ilerleyen baslik altinda yer alan, Tamanaha’nin toplumsal hukuk geleneginin semsiyesi
altinda konumlandirdigi, hukuka gergekg¢i bir bakis agisini sunan teorisine gegisi
kolaylastiracagi diistintilmektedir.

Bu baglamda Tamanaha oncelikle (i) binlerce yil dncesine ait Minos diyalogunda
yer alan, hukuka iliskin Gg farkli perspektifi ortaya koymaktadir; ardindan (ii) ginimuze
kadar gelindiginde bu l¢ dnemli gelenekten birinin literatiirde dislanmakta oldugunu
ve ¢ogu eserde artik kendisine yer bulamadigini tespit etmektedir; (iii) bu yanlis
tutumun hukuka vyonelik teorik tartismalar acisindan ciddi eksikliklere neden
oldugundan hareketle, hukuk ve toplum arasindaki iliskilere odaklanan tiim teorileri
blnyesinde barindirmak tzere, hukuk teorilerinin ihmal edilen, ancak digerleriyle esit
oneme sahip oldugunu iddia ettigi Uglinci kolunu toplumsal hukuk teorisi etiketi
altinda ileri stirmektedir.

Bu etiketin, diger deyisle odaginda hukukun tabiati geregi toplumsal oldugunu
ve en iyi sekilde ampirik ¢alismalar araciligiyla anlasilabilecegine iliskin 6nermelerin
bulundugu bu akima bir isim vermenin énemli oldugunun altini gizen Tamanaha, bunun
nedenini; kabul gérmuis bir isme sahip olmaksizin bir gelenegin pratikte var olmasinin
imkansiz oldugu seklinde agiklamaktadir. Toplumsal hukuk teorisi etiketi, bir zamanlar
goz 6nlinde olan, ancak gliniimizde silirgiine génderilen kapsamli bir teorik perspektife
kimlik kazandirmaktadir. Bu kimlik ise hukuka alternatif bakis acilari sunan hukuki
pozitivizm, dogal hukuk ve toplumsal hukuk teorisinin aralarinda bulunan farkhliklari
keskinlestirmeye ve zaman igerisinde felsefi kaygilardan giderek daha fazla etkilenen
hukuk biliminin -gereken 6nemin verilmedigi bazi perspektifleri de tartismalarin
icerisine cekmek suretiyle- eksik noktalarinin giderilmesine hizmet etmektedir>?.

Boylece Minos-Kayip Hukuk Teorisi-Brian Tamanaha Uggeninin tim kdseleri
tamamlandiktan sonra sira nihayet dordincli (iv) basamaga; bu licgeni kareye
dondirme zamanina gelmektedir. Bu basamakta, artik uygun kosullarin olustugundan
hareketle Tamanaha’nin toplumsal hukuk akiminin altinda konumlandirdig “gergekgi
hukuk teorisi” adiyla savunucusu oldugu hukuk anlayisina yer verilmesi
planlanmaktadir.

Bu kapsamda bir sonraki basliga gecmeden o6nce belirtmek gerekir ki
Tamanaha, yukarida deginilen®?; hukuka iliskin sosyolojik yaklagimlarin insan
toplumlariyla sinirli olduklarindan hareketle genel hukuk bilimine yonelik g¢ikarimlar
yapamayacaklari elestirileri karsisinda -ayni silahlari kullanmak suretiyle- hukuki
pozitivizm ve dogal hukuk akimlarinin sahip olduklari sinirlari ve aslen bu teorilerin
zaman ve mekdnla baglantili olduklari gergegini ortaya koyarak kendi teorisini insa
etmeye baslamaktadir.

51 Tamanaha, Third Pillar, s.2277.
52 Bknz. s.14.
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V. GERCEKCi HUKUK TEORISi

Bu baslik altinda ilk olarak geriye dénerek, Tamanaha'nin hukuk teorilerinin
Uglinct temel koluna iliskin yapmis oldugu aciklamalarda “toplumsal hukuk akiminin
igerisinde kimi konularda aralarinda fikir ayriliklari bulunan farkli teorilerin yer almasi
mimkiindiir’ ifadesini hatirlamak gerekmektedir. Boylelikle ilk etapta, savunucusu
oldugu hukuk teorisinin konumlandirilacagi hukuk gelenegini canlandiran Tamanaha
icin, bu gelenegin altinda yer alan teorilerden bir tanesinin de kendisinin ortaya
koydugu gercekgi hukuk teorisi oldugunu soyleme vakti gelmektedir. Okuyucu
acgisindan ise buraya kadar gelinen noktada Tamanaha’nin hukuk akimlarinin Gglincu
kolunu diriltmeye ve onu isimlendirmeye iliskin ¢abasinin nedeni net bir sekilde
anlasilmaktadir. Nitekim Tamanaha’nin 6ncelikle hukuk teorisinin, altinda yer aldigi
gelenegi canlandirma gayreti -higbir teorisyenin ortaya koyacagi kuramin, literatiirden
neredeyse dislanmis olan bir akim igerisinde yer almasini istemeyeceginden hareketle-
akla uygun gelmektedir.

ikinci olarak, Tamanaha’nin “hukuka iliskin gelistirilen teoriler, hukukun ne
olduguna ve islevlerine yénelik agik¢a formiile edilmis énermelerden olusmaktadir”
ifadesi hatirlandiginda ise akla gelen diger husus, Tamanaha’nin ortaya koydugu teori
kapsaminda, binlerce yildir yanitlanmasi 1zdirap haline gelen “hukuk nedir?” sorusuna
vermis oldugu cevaba yoneliktir. Ancak bu cevaba iliskin merakin sonraki basliklara
kadar devam etmesi gerekmekte; bu cevaptan once konuya, Tamanaha’nin hukuk
anlayisina yonelik bir ipucu niteliginde (i) hukukun dogasina yonelik yapmis oldugu kisa
bir aciklama ve ardindan (ii) glinimiize kadar gelen bazi hukuk tanimlamalarinin neden
basarisiz olduklarina iliskin tespitleri ile devam edilmesi planlanmaktadir.

(i) Hukukun bir dogasi var midir? Bu sorunun cevaplanmasi icin oOncelikle
gercekgi hukuk teorisinin, Tamanaha’nin “sinirli, soyut, tarihi dislayan ve toplumdan
kopuk” olarak nitelendirdigi dogal hukuk ve (hukuki pozitivizmin bir ayagini olusturan)
analitik hukuk teorisinin aksine; ampirik calismalara dayali, sosyal, kiiltiirel, ekonomik,
siyasi, ekolojik ve teknolojik faktérlerle baglantili olarak gelisen holistik (biitiinciil) bir
hukuk vizyonu sundugunu sdylemek mumkindir®3. Daha kapsamli bir ifade ile
Tamanaha’ya gore, toplumlar tarih boyunca 6rf adet hukuku, dogal hukuk, dini hukuk,
devlet hukuku, uluslararasi hukuk gibi farkli birgok hukuk tlrini kolektif sekilde
tanimakta ve bu hukuk tirleri toplumlarda sosyal, kiiltlirel, ekonomik, siyasi, ekolojik
ve teknolojik faktorlerle baglantii olarak zaman icerisinde degismekte ve
gelismektedir.

“Hukukun bir dogasi var midir?” sorusunun ardindan Tamanaha’nin teorisine
iliskin yapilan bu genel agiklamanin ilk etapta soru ile ilgisiz oldugu distnilebilse de
aslinda bu genel bilgi, Tamanaha’nin hukukun dogasina iliskin goruslerini de icerisinde
barindirmaktadir. Séyle ki diger akimlarin ortaya koyduklari farkli agiklamalar karsisinda
Tamanaha’ya gore, toplumun birer Grinl olan farkh hukuk tirleri, zaman icerisinde

53 Cambridge’in Tamanaha’nin kitabina iliskin yayimlamis oldugu aciklamadan bir bdlim. Tamanaha,
Realistic Theory, s.i
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toplumda yasanan gelismelere paralel sekilde siirekli degisim gostermekte ve evrimini
devam ettirmektedir. iste hukukun dogasi bundan ibarettir>*!

(ii) Bugiine kadar ileri siiriilen ¢ogu hukuk taniminin basarisiz olmasinin
nedenleri nelerdir? Bu sorunun cevabini -bir 6nceki paragraftaki gibi- birka¢ climle ile
aciklamak mimkin olmamakta ve bu nedenle Tamanaha’nin “hukuk nedir?” sorusuna
verecegi yanitla i¢ ice geg¢mis bu tespitlerinin tam olarak anlasilabilmesi igin daha
uzunca bir yol kat edilmesi gerekmektedir.

Bu kapsamda oOncelikle gergekg¢i hukuk teorisinin genel anlamda hukuka ampirik
bir bakis acisi sunarak; sosyolojik, tarihsel ve antropolojik agcidan hukukun ne oldugunu
ve islevini ortaya koymaya calistiginin altini gizmek gerekmektedir. Bu yoniyle de
ginimuzde karsimiza iki ana akim olarak ¢ikan; (i) ahlakin objektif ilkeleri ve bu
ilkelerin pozitif hukuk ile iliskisine odaklanan, sinirli bir cerceveye sahip dogal hukukla
ve (ii) tim hukuk sistemlerinin sahip olmasi gereken kriterlere iliskin sorularla ilgilenen
son derece soyut nitelikteki analitik hukuk teorisiyle tezatliklar icermekte oldugu
tahmin edilebilir bir hale gelmektedir. Tamanaha’ya gore, bu iki yaklasimin hukuku,
toplumdan ve tarihten soyutlamak suretiyle incelemeleri, hukuka iliskin ileri stirmis
olduklari tanimlamalar agisindan ciddi eksikliklerle sonuglanmaktadir. Nitekim hukuk ve
toplum arasinda neden-sonug¢ baglaminda ¢ift yonli bir iliski var olmaktadir. Diger
deyisle, hukukun iki yoni bulunmakta; hukuk bir yandan toplum igerisinde sosyal
iliskileri diizenlemeye hizmet etmekte iken diger yandan toplumda var olan sosyal,
ekonomik, siyasi hiyerarsilerden etkilenmektedir.

Hukuk ve toplum arasinda bulunan bu siki iliskiden hareketle; farkli zamanlarda
ve farkli toplumlarda, degisik bicim ve islevlerle karsimiza ¢ikan hukuk kavraminin,
blinyesinde ¢ok fazla sayida toplumsal, tarihsel kavram barindirmasi ve bir dizi yasanin
dahi birden fazla islevinin bulunmasi nedeniyle hukuka yonelik tek bir tanim yapmak
mimkin olmamaktadir. Bu acidan, genellikle cesitli bicim ve isleve dayal
kombinasyonlardan olusan hukuk tanimlari, kaginilmaz olarak ya ¢ok genis kapsamli
olmakta ya da hukuku tanimlamak agisindan yetersiz kalmaktadir>>.

Bu dogrultuda hukuk kavramina yonelik -Minos’tan beri- varhgini sirdiiren Gg
kategoriden ilki, hukuku toplumsal yasami dizenleyen temel kurallar olarak goriirken;
ikincisi, kurallari agiklayan ve uygulayan kurumsallasmis bir sistem olarak
degerlendirmekte; lglinclsu ise hak ve adaleti hukukun ayrilmaz bir pargasi olarak
kabul etmektedir. Bu kategoriler icerisinden -ikinci kategori ile uyumlu olacak sekilde-
hukuku, devlet hukuku penceresinden tanimlamak gliniimizde bir¢ok teorisyen igin
cazip gelmektedir, zira devlet hukukunun yakin tarih ve giiniimiizde baskin bir hukuk
tlrd olarak karsimiza ciktigi goriilmektedir. Ancak diger yandan devlet hukuku seklinde
addedilmek acisindan gerekli niteliklerden yoksun olmalarina ragmen, dayattiklar
kurallar ve hizmet ettikleri amaclar goz 6niinde tutuldugunda, orf adet hukuku,
uluslararasi hukuk gibi hukuk tirlerinin de hukuk kavraminin icerisine dahil edilmesi
kulaga mantikli gelmektedir. Nitekim bu hukuk tirleri de (ayni devlet hukuku gibi)
tarihte ve glnimizde bircok toplumda cok sayida insan tarafindan hukuk olarak

54 Tamanaha, Realistic Theory, s.1,80.
55 Tamanaha, Realistic Theory, s.38; Tamanaha, Podcast, dk.11:04-11:30.
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dikkate alinmaktadir. Bununla beraber, bazi teorisyenlerin adaletin hukukun dogasinda
var oldugu ve hukukun adalete hizmet ettigi konusunda israr etmeleri de akla yatkin
gortinmektedir, cinki hukuk bir taraftan da hak, mesruiyet gibi kavramlari icerisinde
barindirmaktadir. Bu kategorilere dayanilarak ileri sirilen hukuk tanimlanmalarina
iliskin farkhliklarin devam etmesinin, diger deyisle bir fikir birligine varilamamasinin
nedeni ise; bu tanimlamalarin bicimsel ve islevsel analizler Gzerine inga edilmis olmalari
ve bu durumun da ne akil ne de ampirik kanitlarla ¢oztilmesinin miimkiin olmasidir>.

Bu kapsamda Tamanaha’ya gore bigcimsel ve islevsel tanimlarin tima “hukuk
nedir?” sorusu karsisinda basarisiz bir goriinim sergilemektedir. Clinki bu baglamda
hukuka iliskin ortaya koyulan tanimlamalarin hepsi hukuku icermekte, ancak higbiri
‘valnizca’ hukuku icermemekte ve higbiri hukukun ne olduguna ya da islevlerine iliskin
tiiketici bir tanim verememektedir. ilk durumda bu tanimlar salt hukuka 6zgi
olmamakta ve icerisine hukuktan farkli kurumlar da dahil edilebilmekte; ikinci durumda
ise hukukun tim boyutlariyla tanimlanmasi agisindan yetersiz kalinmaktadir. Zira
toplumsal hayat icerisinde farkli kurumlarin da hukuka atfedilen islevleri tstlenmekte
olduklari, diger yandan 6zellikle modern hukuk sistemleri diistintldigiinde tanimlarda
belirtilen islevlerden daha fazlasini kapsamakta olduklari gorilmektedir. Bununla
beraber, s6z konusu tanimlara iliskin en 6nemli sorun ise belirtilen bi¢cim veya islevden
yoksun olan; ancak kolektif olarak taninan 6rnegin, 6rf adet hukuku, dini hukuk,
uluslararasi hukuk gibi hukukun diger tezahirlerini dislamalari ve neredeyse tamamen
devlet hukukuna odaklanmalaridir!

Kolektif tanima, kurumlarin varoluslari icin vazgecilmez bir kosul olup; devlet
hukuku disinda hem tarihte hem de giiniimizde kolektif olarak taninan farkh hukuk
turleri varhklarini korumaktadir. Bu kapsamda, yoklugu durumunda siirekli bir hukuk
sisteminden bahsetmenin mimkiin olamayacagl kolektif tanimanin (¢ énemli unsuru
bulundugunu belirten Tamanaha, bu unsurlari agiklamak igin 6rnek olarak milkiyet ve
evlilik kurumlarini ele almaktadir. ilk olarak toplumdaki insanlar, miilkiyet ve evlilik
kurumunu kolektif sekilde tanimakta; ikinci olarak toplumdaki insanlar, hukuk sistemini
ve resmi gorevlilerinin buna dayali sahip olduklari yetkilerini tanimakta ve son olarak
resmi gorevliler hukuki siirec ve islemleri kolektif sekilde tanimaktadir. iste hukuk
teorilerinin ileri strdikleri hukuk kavrami, bu g kriterin kusursuz bigimde birbirleriyle
uyum icerisinde olduklari (6rnegin, toplumdaki insanlarin miulkiyet ve evlilik olarak
tanidiklarinin, resmi gorevlilerin tanimladiklariyla ayni oldugu varsayimi dogrultusunda)
ideal bir hukuk imaji tizerine kurulmaktadir.

Bu (g kriterin birbirleriyle uyumlu olduklari varsayimi ile baglantih olarak,
Tamanaha’'nin ‘ayna tezi’ olarak adlandirdigl teze gore, devlet hukuku toplumun bir
yansimas! (aynasi) olarak gorilmektedir. Farkli bir deyisle, hukuk kurallari toplumun
geleneklerinden ve ahlakindan dogarak toplumsal dizeni saglamaya hizmet
etmektedir. Tamanaha ise bu teze siddetle karsi cikmakta; diinyanin farkh yerlerinde
yurirlikteki devlet hukukuyla toplumlar arasinda derin ugurumlar bulundugunu ve bu
durumun hukuk teorileri tarafindan ortaya koyulan hukuk kavramlari agisindan géz ardi

56 Tamanaha, Realistic Theory, s.42,43.

SDUHFD VOL: 11, NO: 1, YEAR: 2021



Brian Tamanaha: 20
Hukuk Teorilerinin “Kayip Kolu” Isiginda Hukuk Kavramini Yeniden Dislinmek

edilmekte oldugunu ileri siirmektedir®’. iste ayna tezini cliritmek suretiyle, yerine yeni
bir hukuk anlayisi ortaya koymaya calisan Tamanaha’nin bu konuya iliskin itirazini bir
climle ile ozetlemek mimkin olmaktadir: Genel hukuk teorileri tarafindan ortaya
koyulan hukuk kavrami, gercekten genel midir>®?

Tamanaha’ya gore, atif yapmakta oldugu farkh calismalar gostermektedir ki
ornegin, bircok Afrika llkesi®® ve ozellikle savaslarin yiprattigi tlkelerde® insanlarin
onemli bir ylzdesi uyusmazliklarini devlet hukuku yerine kolektif olarak tanidiklari
yerel kurallar araciligiyla ¢6zime kavusturmakta ve birbirileriyle uyumsuz hukuk
rejimleri toplumlarda yuzyih askin sdredir varliklarini korumaktadir. Bu konudaki
ornekleri ¢ogaltmak mimkin olmakla birlikte, alti ¢izilmesi gereken nokta;
Tamanaha'nin  karsisina aldigi  hukuk akimlari  blinyesinde yer alan hukuk
tanimlamalarinda s6z konusu  hukuki  ¢ogulluk  gergeginin gbz Onilnde
bulundurulmadigina iliskin olarak karsimiza ¢ikmaktadir®?,

Bununla beraber -Minos diyalogundaki 6grencinin de belirttigi Gzere- farkh
topluluklarin farkli yasalara sahip olduklarini ve ayni topluluklarin miitemadiyen ayni
yasalari kullanmadiklarini gérmek zor degildir. Giniimizde genel olarak kabul géren
bicimsel ve islevsel hukuk tanimlari; ayni Ulke icerisinde varligini stirdiren ve ge¢miste
varligini siirdirmis farkli hukuk tirlerini gbz ardi etmelerinin yaninda, farkh ulkelerin
sahip olduklari farkh hukuk sistemleri de gbz onlinde bulunduruldugunda gecersiz bir
hale gelmektedir. Aksi halde bu tanimlarin gecersiz hale gelmeyecegi ileri
surildiginde, bu tanimlamalar igerisinde belirtilen niteliklerle donatilmis hukuk
sistemlerine sahip olmayan (ve gecmiste sahip olmamis) toplumlar hukuksuz kalmakta;
bu toplumlarin hukuka sahip olduklari séylenememekte ve ayrica bu niteliklerden
yoksun, ancak kolektif olarak taninmakta olan hukuk bicimleri hukuk kategorisinin
disinda yer almaktadir.

Farkl bir deyisle, Tamanaha’nin elestirdigi bicimsel ve islevsel hukuk
tanimlamalarini ortaya koyan hukuk teorisyenleri, teorilerinin yara almamasi igin ileri
surdikleri niteliklere sahip olmayan gecmis ya da mevcut hukuk sistemlerinin, hukuk
olmadiklarini ya da eksik, kusurlu, istisnai hukuk sistemleri olduklarini ilan
etmektedirler. iste bu durum, baslangicta hukuk teorilerini olustururken, yalnizca
mevcut zamanda ve belirli bir toplumda gecerli olan devlet hukuku kavramina
odaklanmalarindan kaynaklanmaktadir®?. Bununla beraber mevcut dénemde farkli

57 Brian Tamanaha, A General Jurisprudence of Law and Society, New York, Oxford University Press,
2001. (Bu eser, sonraki atiflarda Tamanaha, General Jurisprudence seklinde kisaltilacaktir).

58 Genel hukuk bilimi belirli bir sisteme (batili sistemlere) 6zgii, bunlarla sinirli olmamalidir. Tamanaha,
General Jurisprudence, s.233.

9 L. Chirayath, Caroline Sage ve Michael Woolcock, “Customary Law and Policy Reform: Engaging with
the Plurality of Justice Systems,” Washington, DC, World Bank, 2005.

80 Debbie Isser, Customary Justice and the Rule of Law in War-Torn Societies, Washington, DC, U.S.
Institute for Peace Press, 2011.

61 Tamanaha, Realistic Theory, s.47-56,77.

62 Tamanaha, Realistic Theory, 5.66-69,78,79; Brian Tamanaha, “An Analytical Map of Social Scientific
Approaches to the Concept of Law,” Legal Theory and the Social Sciences, C: Il, (ed.) Maksymilian Del
Mar, Michael Giudice, New York, Routledge, 2010, s.501. (Bu eser, sonraki atiflarda Tamanaha,
Analytical Map seklinde kisaltilacaktir).

SDUHFD CiLT: 11, SAYI: 1, YIL: 2021



21 Nazli Hilal DEMIR

toplumlarda ve hatta bu toplumlar icerisinde yerlerini korumakta olan farkli hukuk
sistemlerinin varligl yaninda, “yavas ya da hizli dedisim kaginilmazdir®®” ifadesinden
hareketle degismis, degismekte olan ve degisecegi muhtemel hukuk kavraminin
evrensel ve zamansiz bigcimde sahip olmasi gereken Ozellikleri iceren tanimlarin
kapsayici ve kalici olmasi da son derece zor gérinmekte ve bu iddialar ortaya absurt
durumlarin ¢ikmasina neden olmaktadir®.

Sonu¢ olarak, hukuk kavramina iliskin yaygin kabul gbérmekte olan
tanimlamalarin; yalnizca mevcut zamanda var olan belirli bir toplumun penceresinden
ve -hatta ayni toplum icerisinde benzer niteliklere sahip olmayan fakat kolektif olarak
taninan bir¢ok sayida hukuk tirl varligini korumakta iken- hukukun tek bir tird olan
devlet hukuku Uzerinden yapilmasi, evrensel ve zamansiz olduklari iddialarina ters
dismektedir. Bu nedenle, hukuk kavramina yonelik olarak dogal hukuk ve ozellikle
analitik hukuk teorisyenleri tarafindan ileri sirilen bu sinirli tanimlara iliskin olarak,
yalnizca (i) belirli bir dénemde (ii) belirli bir toplumda var olan (iii) belirli bir hukuk
tiiriinii kapsamakta olduklari ve diger tim hukuk sistemlerinin ortaya koyulan bu hukuk
kavrami merceginden incelendiginin sdylenmesi mimkin gérinmektedir.

Zira Tamanaha’ya gore, birbirlerine rakip dogal hukuk ve hukuki pozitivizm
akimlari hukuka yonelik -ironik olarak- farkli sekillerde ayni evrensellik iddiasini
tasimaktadir. Bu kapsamda c¢ogu dogal hukuk ve analitik hukuk teorisyeni®> herhangi
bir kanita gerek duyulmaksizin kendiliginden apacik gergekler olduklariniileri strdikleri
‘kendi kabullerini’ tim hukuk sistemleri agisindan zorunlu, evrensel gercekler haline
donustirmektedir. Boylece hukukun tasimasi gereken bu 6zelliklerin neden ve nasil
secildigi ve alternatif hukuk kavramlarinin kendi teorileri karsisinda neden gecersiz
olduklari sorular ¢ogunlukla yanitsiz birakilmaktadir®®,

/7
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O halde, yukarida ortaya koyulan gerekceler dogrultusunda Tamanaha’nin,
oldukga sinirh, eksik, dar kapsamli ve daha dogru bir ifade ile “hukuk nedir?” sorusunu
cevaplamak agisindan basarisiz olduklarini ileri stirdigl yaygin olarak kabul edilen
bicimsel ve islevsel hukuk tanimlarinin karsisinda, daha kapsamh bir hukuk tanimi
mimkin madar?

VI. HUKUKU TANIMLAMANIN BiR YOLU

Bu baslik altinda Tamanaha’nin “hukuk nedir?” sorusu karsisinda basarisiz bir
gorinim sergilediklerini ileri slirdigl tanimlamalar bir yana, problemin oncelikle
sorunun kendisinden kaynaklandigi ihtimalinin (zerinde durulmasi gerekmektedir.
Soyle ki “hukuk nedir?” sorusu yaniltici olabilmekte ve diinya tzerinde farkl niteliklere
sahip hukuk tirlerinin var oldugu gergeginin gz ardi edilmesine yol agmaktadir. Deyim

63 Londra tarih mizesinin duvarinda yazili bir ifade.

Bu konuya iliskin olarak bknz. Brian Tamanaha, “What is ‘General Jurisprudence’? A Critique of
Universalistic Claims by Philosophical Concepts of Law,” Washington University School of Law, Legal
Studies Research Paper Series, No:12-03-02-2012, s.23,24.

Bu noktada Tamanaha 6rnek olarak Finnis ve Shapiro’yu gostermektedir. Bknz. Shapiro, s.13; Finnis,
s.81-83.

Tamanaha, Realistic Theory, s.71-73.

64

65

66
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yerindeyse yiikte hafif pahada adir bu soru, icerisinde (tekil) hukuk kavramini
barindirarak teorisyenleri, dogru, tek bir hukuk tanimi vermeye ve bunun sahip oldugu
nitelikleri ortaya koymaya yonlendirmektedir. Ancak “..hi¢cbir teorisyen (hukuku
kavramsallastirma ¢abasi nedeniyle) suclu tutulamaz. Sayet bir teorisyen éncelikle
hukuku tanimlamanin bir yoluna sahip dedilse ne teorik ne de ampirik agidan hukuk
hakkinda bir sey séyleyemez...6””

iste bu ifadede yer alan hukukun tanimlanmasina iliskin bir yol bulunmasi
ihtiyacina cevap olarak Tamanaha, “hukuk, toplumdaki insanlarin sosyal pratikler
araciligiyla ‘hukuk’ olarak kabul ettikleri ve riayet ettikleri seylerdir®® seklinde (anti-
Ozcl) bir formul ileri sirmektedir. Bu formul akillara Minos diyalogundaki 6grencinin
yasayl tanimlarken “yasa, yasa olarak kabul edilen seylerden baska ne olabilir?”
ifadesini getirmekle beraber bir hukuk tanimi vermemekte, ancak hukukun
tanimlanmasina yonelik bir dizi kriter icermektedir.

Bu dogrultuda s6z konusu formiliin doért asamada uygulanmasi gerektigini
belirten Tamanaha, ilk olarak (i) bir teorisyenin, toplumdaki insanlarin hukuku nasil
tanimladiklarini; farkli bir ifade ile hukuk turlerinden hangisini/hangilerini hukuk olarak
dikkate aldiklarini tespit etmesi gerektigini belirtmektedir. Tamanaha, elestirdigi hukuk
teorisyenlerinin genellikle bu asamaya iliskin fikir birligi icerisinde olduklarini, ¢linkii bu
asamayl gormezden gelerek; hukuku yalnizca devlet hukuku cercevesinde ele alarak
dogrudan ikinci asamaya gectiklerini diisiinmektedir. ikinci olarak (ii) teorisyenin,
konvansiyonel olarak kabul goéren hukuk tara/turleri hakkinda toplumun ne
dislindlGgind anlamaya ¢alismak zorunda oldugunun altini gizmektedir. Bu asamaya
iliskin olarak ise Tamanaha, hukuk teorisyenlerinin toplumun hukuk hakkinda ne
dislindiGgund ihmal ederek, yalnizca hukukgularin, egitimli insanlarin vb. hukuku nasil
anladiklari tzerine kurulu varsayimlardan hareket ederek kestirme bir yol izledikleri
elestirisini getirmektedir. Uglincii olarak (iii) hukuk teorisyeninin, toplumda var olan
hukuk turtnian/turlerinin nasil yapilandigl, yerine getirdigi islevler gibi konularda
ampirik bilgi edinmesi gerekmektedir. Bu noktada Tamanaha ¢ogu hukuk teorisyeninin
(bir onceki sayfada bulunan elestirilerden de hatirlanacagi lizere) ampirik verilere
dayanmak yerine, herhangi bir kanita gerek duyulmaksizin kendiliginden apagik iddialar
olarak kabul ettikleri kendi kabullerini kullanarak tglincii asamayi atlamakta olduklarini
dislinmektedir. Dordiincli ve son asamada ise (iv) teorisyenin artik kavramsallastirma
surecine gegmesi mimkin olmaktadir. Belirtilen agamalar sonucunda edindigi veriler
Isiginda teorisyen artik hukuk tirlerinin karakteristik 6zelliklere sahip olup olmadigi,
hukuk tirleri arasinda ortak oOzelliklerin ya da belirli niteliklerin bulunup bulunmadigi
gibi bir dizi soruyu degerlendirebilmeye hazir hale gelmektedir®°.

Ancak burada hemen bir parantez acarak, 6nemli ve hakli bir itiraza yer vermek
gerekmektedir’®. Buna gére, hukukun tanimlanmasina iliskin izlenen sirecte, heniz

57 Leslie Green’in “The Forces of Law: Duty, Coercion and Power,” Ratio Juris, C:29, S:2, 2016 eserinden
hareketle Tamanaha, Realistic Theory, s.73. Parantez icerisindeki kisim benim tarafimdan eklenmistir.

58 Tamanaha, General Jurisprudence, 5.166,194.

% Tamanaha, Realistic Theory, s.71-76.

70 Burada Gardner’in Tamanaha'’ya iliskin kaleme almis oldugu elestirinin ve karsiliginda Tamanaha’nin
kendisine vermis oldugu cevabin kapsamlari degistirilmistir. John Gardner, Law as a Leap of Faith:
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neyin hukuk oldugunu bilmeden énce, bu asamalarda yer alan direktifler nasil yerine
getirilecektir? Daha acik bir ifade ile henliz hukuk kavram: tanimlanmamis iken
hukukun ne oldugunu sormak ya da hukuk kavrami bilinmezken hukuk tirlerine iliskin
arastirma yapmak kendi icerisinde bir kisir dongli olusmasina neden olmaktadir.
Elbette bu elestiri karsisinda ortada bir gizem bulunmadigini; glinlimiizde hukukun ne
anlama geldigine dair genel bir fikrin, daha dogru bir ifade ile hukuk teriminin temsil
ettigi dlsince kimelerinin dinya capinda vyaygin bir sekilde var oldugunu
soyleyebilmek mimkindir. Ancak bu yaklagim, giinimuze ya da yakin gegmise dair
makul kabul edilebilse de eski doénemlere gidildikge birtakim engellerle
karsilasmaktadir.

Soyle ki bu yaklasim, ‘bize ait’ olan hukuk kavrami penceresinden erken dénem
toplumlarini degerlendirmek acisindan vyetersiz kalmaktadir. iste Tamanaha bu
baglamda inceleme yapilirken, hukuk ya da hukuk sistemi olarak algilanan seylerin ilk
habercilerinin (6ncillerinin) var olup olmadigini gérmek icin glinimizden baslayarak,
insanlik tarihinde geriye dogru gitmek suretiyle iz siirmek, baska bir deyisle soykiitiiksel
yaklasimin’* benimsenmesi gerektigini disiinmektedir. Buradan hareketle gercekgi
hukuk teorisinin; insanlik tarihi boyunca ortaya ¢ikmis farkli hukuk gérinimlerinin
toplumlarda nasil yapilandirildiklarina, nasil islediklerine, Ustlendikleri islevlere ve
ortaya cikardiklari sonuglara odakli kapsamli bir teori oldugu dusinildigiinde,
soykutiksel perspektifin hukukun bu yonlerine iliskin detayli bilgi edinilmesine
yardimci olacagindan hareketle Tamanaha tarafindan benimsenmesi akla uygun
gelmektedir’?.

/7
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Bu kapsamda eserinin’® énemli bir bélimnu soykitiksel yaklasima ayirmakta
olan Tamanaha’nin buraya kadar ele alinanlar 1siginda en blyik elestirisinin; yaygin
hukuk tanimlarinin, hukukun tek bir gériiniimi olan devlet hukukuna odaklandiklari ve
teorisyenlerin kendi sezgilerinden hareketle kimi o6zellikler belirleyerek tim yer ve
zaman igin bu standartlari 06lgi olarak kullandiklari noktalarinda toplandigi
gorilmektedir. Nitekim bu yaklasimlar ardinda, neden (genellikle batili)) modern devlet
hukukunun, hukuk kavrami agisindan evrensel standart olarak kabul edildigi, hukukun

Essays on Law in General, Oxford, Oxford University Press, 2012, s.298; Tamanaha, Realistic Theory,
s.75.

L Tamanaha, hukukun gegmisteki yapisini, yerine getirdigi islevleri ve farkli sosyal cevrelerde nasil
tezahir ettigini gozlemlemek amaciyla, hukukun farkl gériinimlerine, surekliligine, zaman igerisinde
gecirdigi degisimlere ve gelisimlere odaklanarak tarihte geriye dogru iz sirdiGgini belirtmektedir.
Bunu soykitlksel perspektif olarak adlandirmakta olan Tamanaha’ya gore bu yaklasim; hukuku
sosyal, politik, ekonomik, ekolojik, teknolojik ve kiiltirel kosullara bagh olarak gelismekte ve zaman
icerisinde degismekte olan cesitli sosyal karmasikhk dizeylerine yerlestirmektedir. Tamanaha,
Realistic Theory, s.82; Ancak Tamanaha’nin, ‘soykitigd’ teriminin 6nem arz eden tarihgesine atif
yapmakta eksik kaldigi yoninde elestiriler bulunmaktadir. Buna gore ‘soykitugi’ terimi felsefi
anlamda ilk kez Friedrich Nietzsche tarafindan kullanilmis ve sonrasinda Michel Foucault tarafindan
gelistirilmistir. Tamanaha’nin gercekci hukuk teorisi baglaminda benimsedigi soykltiglu yonteminin
ise bu isimlerle iliskisi eserinde net olmaktan ¢ok uzaktir. Kevin P. Lee, “Realism and Jurisprudence: A
Contemporary Assessment,” Golden Gate University Law Review, C:49, S:2, 2019, 5.82,83.

72 Tamanaha, Realistic Theory, 5.76,77,81.

73 Tamanaha, Realistic Theory, s.82-117.
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sabit ozelliklere sahip tek bir bigciminin mi oldugu ya da hukuk kavraminin zaman
igerisinde degismesi ihtimalinin bulunmasi gibi lzerinde disinilmesi gereken dnemli
hususlar birakmaktadir’4.

iste ¢dziimlenmesi gereken tiim bu sorunlar karsisinda hukuka iliskin farkl bir
yaklasim olarak soykiitliksel bakis acisini benimseyen Tamanaha oncelikle hukukun;
tarih sayfalarinda geriye (ve ardindan o zamandan tekrar ileriye) giderek, farkl sosyal
cevrelerde izlerini slirmekte ve bu yolculugun sonunda ise hukukun zaman igerisinde
surekli olarak degisip geliserek farkli bigim ve islevlerle karsimiza ¢gikmakta oldugunu
belirtmektedir. Buna gore, ilkel toplumlarda var olan ‘hukuk,” karmasik toplumlarda
baska bir seye donlismekte ve modern toplumlara gelindikce bir kez daha sekil
degistirerek daha kompleks bir hal almaktadir.

Bir onceki cimlede -sirti, kabile, seflik gibi- “ilkel toplumlarda var olan
‘hukuk’...” seklindeki ifadenin kullanimi ise tesadif olmaktan c¢ok uzak olup,
Tamanaha’nin 6nemli ve bu noktada tahmin edilebilir bir itirazina dayanmaktadir. Bu
konuya iliskin olarak Tamanaha, kimi antropolojik ¢alismalara génderme yaparak ilkel
toplumlarin hukuka sahip olmadiklarini ileri siiren teorisyenler’> karsisinda, dncelikle
tarihte “hukuksuz bir toplumun bulunmadi§i’®” ya da “atessiz, dilsiz, dinsiz ve hukuksuz
bir topluluk var olmamistir, ancak bizim sosyal, dini ve hukuki kavramlarimizin ilkel
kavramlar ile értliismemesi nedeniyle yapiimasi gereken sey, ilkel toplumlarda modern
kurumlarimizin esdegerlerinin bulunmasidir’”” gibi ifadelerle karsit goriste yer alan
antropologlarin eserlerini ortaya koymaktadir. Bu dogrultuda, antropologlarin konuya
iliskin fikir ayriliklarina sahip olduklarini belirten Tamanaha, bu durumun hukuka
verilen farkl anlamlardan kaynaklandigini disiinmektedir’®.

Bu kapsamda hukuka sinirli bir bicimde salt modern devlet hukuku
penceresinden bakarak, kurumsallasmis bir sistem gerekliligi arayan bir teorisyen
elbette ilkel toplumlarda hukukun var olmadigina kanaat getirecektir’®. Nitekim
soykutiksel yaklasimina gore, konu ve islev bakimindan bize ait hukuk kavramina
benzerlik gosteren ilkel kurallar, organize bir sistemin varligi aranmaksizin hukuk kabul
edilmektedir. Ancak burada bir parantez acarak belirtmek gerekir ki Tamanaha, ilkel
toplumlarda hukukun var oldugunu ileri siirerken ne bunun nesnel, evrensel anlamda
hukuk oldugunu ne de ilkel toplumlarin konvansiyonel olarak bunlari ‘hukuk’ olarak
etiketlediklerini iddia etmektedir. Hukukun ‘onlarin’ degil, ‘bizim’ kavramimiz

7% Tamanaha, Realistic Theory, 5.82.

Ornegin, Shapiro s.35.

Sally Falk Moore, Law as Process: An Anthropological Approach, London, Routledge and Kegan Paul
Press, 1978, s.215.

77 Julius E. Lips, “Government,” General Antropology, (ed.) Franz Boas, New York, D.C. Heath and
Company Press, 1938, s.489.

Tamanaha, Realistic Theory, 5.84,89.

Tamanaha bu noktada ozellikle, ilkel toplumlarin ikincil kurallardan yoksun oldugundan hareketle
hukuk oncesi sisteme sahip olduklarini ileri stiren Hart’i; organize bir sistemin hukukun dogasi i¢gin
gerekli oldugu ve bu nedenle bu forma sahip olmayan bir seyin hukuk sayilamayacaginda israr eden
Raz ve Shapiro gibi isimleri hedef almaktadir. Shapiro, s.15; Joseph Raz, “Can There Be Theory of
Law?” The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, (ed.) Martin P. Golding ve
William A. Edmundson, Oxford, Blackwell, 2005, s.328; Tamanaha, Realistic Theory, s.91,92.
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oldugunun altini cizmekte olan Tamanaha’nin iddiasi yalnizca, hukuk olarak
dislindiGgimiz seyin ilkel toplumlarda -bizim kosullarimizdan farkl ya da bir sistemden
yoksun olsalar dahi- mevcut olduguna yoneliktir.

Bu tezini kuvvetlendirmek amaciyla, soykitiksel yaklasim ile ilkel toplumlardan
baslayarak modern déneme kadar uzanan stirec icerisinde hukukun gecirdigi evrimleri
ortaya koyan Tamanaha’ya gore hukuk, insanlik tarihi boyunca farkh bigim ve islevlerle
karsimiza ¢ikan sosyal bir blylime olarak nitelendirilebilir. Buna gore, avci toplayici
toplumlarda hukuk; milkiyet, kisiler, aile ve dini konulara iliskin en basit sekilde
koruma veya kisitlama iceren kurallardan olusmaktadir. Ardindan yerlesik hayata
gecilmesi ve topluluklarin niifuslarinin artmasiyla beraber hukuka iliskin farkli yapilar ve
orgltlh bir gic ihtiyact dogmakta, nitekim boylelikle bir yonetime bagl hukuk
sistemleri ortaya cikmaktadir. Gegirdigi bu degisimlerle beraber hukuk artik farkh
bicimlerde goriilmeye baslamakta, bunlarin en énemlileri ise zorlayici uygulamalarin
ortaya ¢tkmasi ve mahkemelerin kurulmasi seklinde kendisini gdstermektedir. Bu
noktada hukuk sistemleri bir yandan toplumsal iliskileri diizenlemeye yonelik temel
islevini yerine getirmeye devam etmekte diger yandan sosyal, ekonomik, siyasi
hiyerarsiyi yapilandirmaktadir. Bununla beraber hem kendi hem de yénetimin sahip
oldugu glict arttirmaya hizmet eden hukuk, modern déneme gelindiginde ise yeniden
onemli bir degisim gecirmekte ve ¢ok islevli bir ara¢ haline dénismektedir.

Ancak belirtmek gerekir ki bu ¢alismada amag hukukun, kisa bir 6zeti sunulan
evrimine iliskin ayrintili bilgi vermek degil, Tamanaha’nin bu arastirma sonucunda
dikkat cektigi asil noktayr ortaya koymaktir. Buna gore, hukukun degisim ve gelisim
evreleri, kronolojik bir sira ile incelendiginde, sonraki asamalarin bir 6ncekinin yerini
aldigr tarihsel bir stire¢ olarak degerlendirilebilmektedir. Oysa Tamanaha’ya gére bu
oldukga yaniltici bir diisiinceden ibaret olup, daha 6nceki asamalarda karsimiza ¢ikan
hukuk tlrlerinin cesitli varyasyonlari buglin de diinyanin farkli boélgelerinde varligini
korumakta ve diger hukuk tirleriyle etkilesimini siirdiirmektedir. Buradan hareketle,
her toplumun ayni ve tek bir hukuk tirine sahip oldugu, hukukun gecirdigi evrime
iliskin her toplumun tek tip ve kacinilmaz olarak ayni yériingeyi izleyecegi®® ve ayrica
hukukun evrimini tamamlayarak gunimizde artik son asamaya gelindigi gibi
duslinceler, hatali yargilara varilmasina neden olmaktadir. Aksine hukuk, tarihsel ve
toplumsal etkilere tabi olup, son derece degisken bir yapiya sahiptir. Kisacasi, hukuk
sirekli olarak yapim asamasindadir®®.

iste Tamanaha’nin elestiri oklarina hedef olan hukuk teorileri sadece hukuki
cogulluk karsisinda degil, ayrica hukukun gecirdigi bu degisim ve gelisim siirecleri
karsisinda da hukukun islevlerini tespit etme agisindan basarisiz bir sinav vermektedir.

80 By ifadelerden hareketle Bix, Tamanaha’nin gelistirdigi teoriye iliskin “modern tarih¢i hukuk” yorumu
yapmaktadir. Nitekim Tamanaha’nin teorisinde; tarih (soykiitlksel yaklasim cergevesinde) yalnizca
hukukun yapisi ve islevinin zaman igerisinde ne denli degistigine iliskin veri sunmakta, onun disinda
tarihin degerine yonelik bir vurgu yapiimamaktadir. Bu nedenle, Tamanaha’nin gergekgi teorisi aslinda
tarihle degil, daha ziyade sosyolojik bakis agisiyla, toplumsal baglam ve ampirik arastirmalarla daha
fazla ilgili gériinmektedir. Bu ise klasik tarih¢i hukuk akimini tam olarak yansitmasa da modern tarihgi
hukuk olarak adlandirilabilecektir. Bix, Historical Jurisprudence, s.1046.

81 Tamanaha, Realistic Theory, s.117; Tamanaha, Brian, “Insights about the Nature of Law From

History,” Kobe Memorial Lecture, Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie, C:15, 2017, s.44,45.
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Bu kapsamda Tamanaha’nin, dnceki sayfalarda®? aciklanmaya baslanan; bugiine kadar
ileri siiriilen ¢ogu hukuk taniminin basarisiz olmasina iliskin nedenleri saymaya devam
etmekte oldugu gorilmektedir. Peki, bu basarisizlik ile kastedilen nedir?

VII. HUKUKUN iKi YOzZO

Tamanaha’ya gore, elestirdigi hukuk teorilerinin eksik oldugu tek alan, hukuk
kavramina salt devlet hukuku penceresinden yaklasarak ‘hukuk’ etiketi tasiyan diger
hukuk tirlerini (6rnegin, 6rf-adet hukuku, uluslararasi hukuk) ihmal etmeleri ile sinirh
olmayip, bu teorilerin ¢cogu -bir 6nceki bashgin son paragrafinda belirtildigi Gzere-
hukukun gecirdigi evrimleri de goz ardi ederek, hukuk ve toplumda yasanan esash
degisiklikleri ve bunlarin glinimuizde ortaya cikardiklari sonuglari hesaba katmayarak,
hukuku vyalnizca toplum diizenini saglamaya iliskin kurallar sistemi olarak
disinmektedir. Ancak giinimiizde gelisim ve degisimini sirdirmekte olan devlet
hukuku bu islevden ¢ok daha fazlasini kapsamakta; s6z konusu bu temel islev hukukun
yalnizca tek bir ylGzini olusturmaktadir. Buradan hareketle konunun ayrintilarina
gecmeden ©6nce Tamanaha’nin itirazini su sekilde ifade etmek mimkin hale
gelmektedir: Hukuk kavramina hatali olarak yalnizca devlet hukuku ¢ercevesinden
yaklasmakta olan hukuk teorileri, bununla beraber odaklandiklari tek hukuk tiirii olan
devlet hukukunu da sinirli bir sekilde ele almaktadirlar.

Bu dogrultuda Tamanaha'ya gore teorisyenler, hukuku genellikle toplumsal
duzeni saglama amacina yonelik kurallar sistemi olarak tanimlamaktadir®. Bu tanim ise
hukuk kurallarinin ¢ogunlugu icin gecerli olsa da yasama organi tarafindan yururlige
koyulan her hukuk kural, toplumsal iliskileri diizenlemeye yonelik bir igerige sahip
olmamakta ve devlet hukuku, yasa koyucunun sectigi herhangi bir amag¢ dogrultusunda
farkh bicimlerde karsimiza c¢ikabilmektedir®®. Bu kapsamda, hukukun yalnizca bir
boyutuna odaklanan mevcut hukuk teorilerinin sahip oldugu bu eksikligi gidermek ve
modern hukuk sistemine daha uygun ve kapsamli bir hukuk teorisi ortaya koymak
Uzere Tamanaha ilk olarak, (i) toplumsal diizeni saglama islevine yonelik temel kurallari
(ii) devletin farkli amaglari ile iliskili olan hukuk kurallarindan ayirmaktadir®>. Ancak
bunlar, birbirlerinden tamamiyla kopuk alanlar olmayip, hukukun etkilesim icerisinde
bulunan iki farkli yiiziinii olusturmaktadir.

Buna gore hukukun ilk yiziint (i) toplumsal diizeni saglamaya yonelik temel
kurallar olusturmaktadir. Elbette hukuk, toplum igerisinde davranislari koordine
etmeye ve taraflar arasinda ortaya gikan uyusmazliklara ¢ézim bulmaya iliskin temel
bir role sahiptir. Bu rol uyarinca tiim topluluklarin, -sahip olduklari kiltiirel ve dini
degerlere, ekonomik ve siyasi sistemlere ve karmasiklik dizeylerine gore degisiklik
gosterse de- bu konulari kapsayan kurallara sahip olduklari goriilmektedir. Ancak bu
noktada hatirlatmak gerekir ki Tamanaha’ya gore, devletin bu konulari diizenleyen

82 Bknz.s.18

8 Tamanaha burada Fuller ve Hart’ in hukuk tanimlamalarini érnek olarak géstermektedir. Bknz. H. L. A.
Hart, The Concept of Law, Oxford: Clarendon Press, 1961, s.39; Lon Fuller, The Morality of Law, New
Haven, Yale University Press, 1964, 5.96,122.

84 Tamanaha, Realistic Theory, s.118-126.

8 Tamanaha bu ayrima iliskin Hayek’in eserini 6rnek almaktadir. Bknz. Friedrich Hayek, Law, Legislation
and Liberty: Rules and Order, Chicago, University of Chicago Press, 1973.
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kurallari ile insanlarin fiilen uyduklari kurallarin her zaman birbirleriyle 6rtlstigu
varsayimi dogru olmayip, aradaki bu uyumun gerceklesmedigi durumlarda devlet
hukuku farkh kurallar dizisi igermekte iken, kimi topluluklar 6rf adet ya da dini hukuk
kurallarina riayet etmekte ve bunlarin gerektirdigi sekilde hareket etmektedir.

Bununla beraber, dogrudan toplumsal diizeni saglamaya iliskin s6z konusu
kurallar oldukga istikrarli bir nitelige sahip olup, yavas bir sekilde degisim
gostermektedir. Bu degisimi gerceklestirmek amaciyla toplumlarda bireylerin,
kuruluslarin ve sosyal gruplarin farkh alanlarda ileri slrdukleri itirazlara rastlamak
mumkindir. Bu itirazlar, 6rnegin escinsel evlilige izin verilip verilmeyecegi, bosanma
sonrasi ¢ocugun velayetinin nasil belirlenmesi gerektigi veya sozlesmelerdeki haksiz
sartlarin baglayici olup olmadigi gibi dini, kiltiirel, ahlaki ve ekonomik hususlara iliskin
olabilmektedir. Toplumda sirekli olarak varligini koruyan bu tartismalar sonucunda ise
s6z konusu toplumsal dizeni saglamaya yonelik kurallar zaman igerisinde, ekonomik,
siyasi, klltlrel ve teknolojik faktorlere de bagh olarak, yasama ve yiritmenin islemleri
ya da yargi kararlari dogrultusunda kademeli olarak degisiklige ugramaktadir.

Tamanaha, toplum diizenini saglamaya yonelik bu kurallardan sonra, -hukukun
ikinci ylGzund olusturdugunu ve hukuka iliskin tanimlamalarda goz ardi edildigini
disindigu- (ii) devletin diger amaglari ile iliskili olan hukuk kurallarini ele almaktadir.
Bu kapsamda devletin c¢esitli kurumlari tarafindan kullanilmakta olan hukuki
dizenlemeleri, kullanim amaglarina goére ¢ bashk altinda incelemek mimkin
gortiinmektedir. Bu basliklarin ilkinin altinda, devletin kendi kurumlarini desteklemeye,
giclendirmeye ve korumaya hizmet eden diizenlemeler bulunmaktadir. Ornegin,
devlet tarafindan uygulanan vergiler, para cezalari ve harglar devletin strekliligi icin
ihtiyac duydugu maddi geliri saglamaktadir. Bu tir islemlerin bircogu ise (hukukun ilk
ylzuyle baglantili olarak) devletin toplumsal diizeni saglamaya yonelik islevini yerine
getirmesi veya (devletin farkhi amaclar dogrultusunda hukuk kullaniminin dgiincii tir
olarak birkac satir sonra ele alinacak) kamu yarari kavrami ile gerekcelendirilmektedir.

Hukukun devlet tarafindan kullanilmasinin ikinci bashgi, devlet yapilanmasinin
ve ic¢ isleyisinin dizenlenebilmesi amaciyla olusturulmus; anayasal hikiimler, secim
bashigin altinda ise devletin toplumsal arenada bazi girisimler baglatarak belirledigi
hedeflere ulasma amacina hizmet eden diizenlemeler bulunmaktadir. Devletin bu tlr
girisimleri genellikle kamu yarari ve ortak iyi kavramlari altinda haklilagtiriimakta ve bu
girisimlerin hedeflerine ulasmasi amacina yonelik diizenlemeler, uyusturucuyu ve
pornografiyi su¢ haline getirme, istihdam kosullarini belirleme, sosyal refah sistemi
kurma, givenlik yonetmelikleri ¢ikartma, ulasim, iletisim, elektrik, su, kanalizasyon
altyapilarini gelistirme, gevreyi koruma gibi genis bir yelpazeye yayilmaktadir. Bununla
beraber devletin hukuku kullanim alanlarina iliskin ilk etapta ele alinan vergiler
(6rnegin, araba ya da sigara kullanimini azaltmak amaciyla yakit ve sigaraya yiksek
vergiler getirilmesi) bu kapsamda basvurulan en yaygin yontemlerden biri olarak
karsimiza ¢ikmaktadir.

Buradan hareketle, hukukun temel islevi olarak gorilen toplumsal diizenin
saglanmasina yonelik kurallarin ve hukukun devlet tarafindan s6z konusu kullanim
yollarinin birbirleriyle i¢ ice gecmis ve etkilesim icerisinde olduklari séylenebilmektedir.
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Ayrica hukukun iki yiiziine iliskin belirtilmesi gereken diger nokta, bunlarin kronolojik
bir sira izledikleri hususudur. Séyle ki toplumsal diizeni saglamaya iliskin temel kurallar
en eski insan topluluklarina kadar uzanmakta; ancak hukukun -zaman icerisinde
yasadigi degisim ve gelisim dogrultusunda ortaya cikan- ikinci ylzind olusturan
kurallar, toplumlarin ndfuslarinin artmasi ve karmasik bir hal almalari neticesinde
siyasi, hukuki kurumlara ihtiya¢c duyulmasi sonucunda varlk géstermeye baslamaktadir.
iste Tamanaha’ya gére, hukuk kavramina iliskin tanimlamalarda genellikle hukukun
gecirmis oldugu bu evrim gbéz ardi edilerek, yalnizca ilk ve temel islevi Uzerine
odaklaniilmakta ve diger yizu (icerisinde yer alan (g farkli versiyonu ile beraber) ihmal
edilmektedir. Nitekim hukuka her iki pencereden yaklasmak, modern hukuk sisteminin
islevleri acisindan daha kapsamli bir bakis acisi saglamaktadir®®,

Son olarak belirtmek gerekir ki hukukun ‘iki yizi’ seklinde bir nitelendirme
yapilsa da Tamanaha’nin ¢alisma boyunca siirekli tekrarlanan “hukukun farkl bigcimler
ve farkl islevlerde karsimiza ¢ikmasinin mimkiin olduguna” iliskin ifadeleri
dogrultusunda bu iki yiziin de sinirh olarak sayilmadigl sonucuna varilabilmektedir.
Tamanaha’nin, eserinde hukukun iki boyutundan bahsetmesinin nedeni, devlet
hukukunun modern déneme gelene kadar bu yoénde bir gelisim izlemis olmasina
dayanmaktadir. Ancak hukukun, sirekli yapim asamasinda oldugu hatirlandiginda
ileride degisik turlerde, diger deyisle bu iki boyutu da asabilecek nitelikte farkli
amaclara yonelik diizenlemelerle karsimiza ¢itkmasi da mimkin goériinmektedir.

7
L X4

Boylelikle Tamanaha’nin, yukarida ele alinan itirazlari distintldiginde,
basarisiz olduklari farkli yonleri ortaya koymaya calistigi bicimsel ve islevsel
tanimlamalar 1s18inda “hukuk nedir?” sorusuna kapsamli bir cevap gelistirebilmenin
mimkin olmadigini ileri stirdigi anlasilmaktadir. Bu arglimani ile Tamanaha (6zellikle
hukuk fakdltelerinin heniz ilk yillarindan itibaren “hukuk nedir?” sorusuyla karsilasarak
bu yaygin tanimlardan birini icsellestirmis olan) okuyuculara, tanimlanmasinin ilk
etapta kolay oldugu distnilen hukuk kavraminin goriinenden cok daha karmasik bir
arka plani bulundugunu gostererek mevcut tanimlarin sorgulanmasini ve bu kavram
Uzerine yeniden diisiiniilmesini gerekli kilmaktadir. Bu noktada “hukuk nedir?”
sorusundan ziyade “hukuk ne degildir?” sorusunu cevaplamis gibi gorinen
Tamanaha’nin ilk soru karsisinda gelistirdigi, yukarida ipuglari var olan kisa cevabi igin
ise son baslga, diger deyisle bu galismanin final béliimiine ilerlenmesi gerekmektedir.

VIIl. HUKUK...

Bu basligin, calismanin final bélimiini olusturdugu dislintldigliinde -glinimiiz
dizilerinde yer alan ¢ogu zaman tek ciimle ile agiklanabilecek sirrin son bélimde ortaya
cikmasi geleneginden hareketle- heniiz ilk sayfalardan bu yana gizemini koruyan,
Tamanaha’ya gore “hukuk nedir?” sorusunun cevabinin kisaca ortaya koyulmasi vakti
gelmektedir.

Bu kapsamda, oOncelikle kiltlirel bir Griin oldugunun altini ¢izmekte olan
Tamanaha’ya gore hukuk, herhangi bir sey olabilmekte; herhangi bir goriiniimle

8 Tamanaha, Realistic Theory, s.127-132.
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karsimiza ¢ikabilmekte ve herhangi bir islevi yerine getirebilmektedir. Bu degiskenligi
goz Onlnde tutuldugunda ise hukukun tek, nesnel bir taniminin yapilmasi mimkin
olmamaktadir. Bu nedenle, hukuka dair kurulabilecek tek climle su sekilde ifade
edilebilmektedir; “hukuk, toplumsal gruplarin konvansiyonel olarak ‘hukuk’ dedikleri
seydir.”

Bir hukuk tanimi vermekten ziyade, hukukun tanimlanmasina iliskin bir harita
sunmakta olan bu tanimlamanin altinda, hukukun tek bir taniminin yapilamayacagina,
diger deyisle hukukun ne olduguna ya da islevlerine yonelik ‘bastan belirlenen’ kistaslar
esliginde belirli bir hukuk taniminin ortaya koyulmasinin hatali olduguna ydénelik
dislinceler yatmaktadir. Buna gore eksiksiz, kesin bir hukuk kavrami tasarlama fikri,
hukukun temel, tek bir kategoriden olustugu yoniindeki yanlis bir inanca
dayanmaktadir. Tamanaha’ya gore hukuk, evrensel niteliklerden yoksun, kiltiirel bir
yapidan ibaret olup, teorisyenlerin hukuku kisith, sig kavramsal kategoriler igerisinde
sikistirmaya c¢alismalari hatali bir tutumdur. Zira bu tanimlar igerisinde yer alan
kriterlerin evrensel bir uygulamasi mimkiin olmamakta, bu nedenle hukukun dogasini
da acgiklamakta yetersiz kalmaktadir.

Gunlmuzde bu tanimlamalar, her ne kadar yaygin olarak devlet hukuku
cercevesinde karsimiza ¢itkmakta ise de bu hukuk tiriinin yalnizca birkag asirdir diinya
tarihinde yerini aldigl, gegmiste ve glinimiizde farkh niteliklere sahip birgok farkli
hukuk tirlinin var oldugu géz 6niinde bulundurulmalidir. Bununla beraber var olan
hukuk sistemleri ise toplumla beraber sosyal, kiltirel, ekonomik, siyasi, ekolojik ve
teknolojik kosullar dogrultusunda daima degismekte ve gelismektedir. Bu dogrultuda
hukuk devamli olarak evrim gecirmekte ve daha 6nceki sayfalardan hatirlanacagi tizere
“slirekli yapim asamasinda” iken nihai bir agiklama yapmak mimkiin olmamaktadir. Bu
nedenle hukukun evrensel bir tanimi pesinde kosmak ve dar kavramsal kategoriler
altina sikistirmaya calismak yerine teorisyenler 6rnegin, devlet hukuku, orf adet
hukuku, uluslararasi hukuk, dini hukuk, dogal hukuk, ilkel hukuk, Roma hukuku vb.
hukuk tlrlerinin ne olduklarini, islevlerini ve neden ‘hukuk’ etiketini tasidiklarini
anlamak amaciyla bu fenomenleri detayli olarak incelemelidir. Belirtmek gerekir ki
hukuk tirlerinin hepsi ‘hukuk’ etiketini tasiyor olmalarina ragmen, bunlar tek bir
olgunun farkli varyasyonlari olmayip, her biri cok farkli olgulara isaret etmektedir. Bu
nedenle -Minos diyalogunda Sokrates’in pesinde oldugu- (genel anlamda) ‘hukuk’ diye
tek bir kategori bulunmamakta, bunun yerine farkli hukuk tirleri (ve olasi tanimlari) var
olmaktadir. Tek bir climle ile 6zetlemek gerekirse, hukuk kavraminin belirli bir niteligi,
icerigi, kisaca bir 6zi bulunmamaktadir®’!

Tamanaha’ya goére hukuka iliskin bu yaklasim ¢ogunluk tarafindan tuhaf
karsilanmakta ve aslinda bunun nedeni hukuka yonelik 6zcii yaklasimlarin glinimiizde
zihinlerimizde guglu bir etkisinin bulunmasidir. Okuyucular muhtemelen hukukun daha
somut ve belirgin bir sey olmasi gerektigi seklinde olumsuz tepkiler gosterebilmektedir.
Ancak hukukun her farkl tiirii kendi icerisinde aslinda bu somut ve belirgin ézellikleri

87 Brian Tamanaha, “A Non-Essentialist Version of Legal Pluralism,” Journal of Law and Society, C.27,
S.2, 2000, s.313.
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barindirmaktadir. Bu ayirt edici 6zellikler ise teorisyenler tarafindan degil, toplumsal
aktorler tarafindan belirlenmektedir®,

Hukukun (hukuk tidrlerinin) ne oldugunu belirleyen; teorisyenler tarafindan ileri
surlilen soyut aciklamalar ve teorileri cercevesinde ortaya koyduklari hukuk
tanimlamalari degildir. Hukuk varligini, s6z konusu teoriler gergevesinde ileri strilen
tanimlarda yer alan kriterlere uyum saglamasiyla kazanmamaktadir. Diger deyisle
hukukun varligi, hukuk tanimlamalarinda yer alan élgiitlere bagl olmayip, aksine
hukuka dair ileri siiriilen élgiitlerin varligi, hukukun konvansiyonel olarak taninan gesitli
tirlerinin varligina bagli olmaktadir!

Kisacasi Tamanaha’ya gore, hukuk kavramini formiile etmek, hukuku tek bir
bicimde ifade etmeye c¢alismak ise yaramamakta; bu sinirli formiller bize yalnizca
hukukun belirli bir zaman diliminde belirli bir toplumda gegerli belirli bir hukuk tirina
aciklayabilmektedir. O halde, Tamanaha’nin, eksik, kisith, dar kapsamli ve daha dogru
bir ifade ile “hukuk nedir?” sorusunu cevaplamak agisindan basarisiz olduklarini ileri
sirdigl hukuk tanimlarinin ve en o6nemlisi hukukun belirli bir 6ziinin olmadigi
disincesi karsisinda, Minos diyalogundaki 6grencinin, yasa (hukuk) nedir? sorusu
Uzerine “hangi tiir yasadan (hukuktan) bahsediyorsun?” seklindeki cevabini, mevcut
dénemde vermek olanakli ve hatta gerekli gorinmektedir. Bu dogrultuda glinimizde,
genel anlamda “hukuk nedir?” sorusunu hatali bularak Minos’taki 6grenci ile paralel
cevabi veren bir kisinin, diyalogda gegenin aksine soruyu tam olarak kavrayamadigi
degil, konuyu oldukga iyi anladigi sdylenebilecektir.

/7
L X4

Nihayet eksiksiz, kesin bir hukuk kavrami tasarlama fikrinin ve hukukun kisitli,
sig kavramsal kategoriler icerisine sikistirimaya c¢alisilmasinin hatali bir tutum
oldugunu ileri siren Tamanaha’nin gorislerine, Nietzsche’nin farkli bir kavrama (ceza
kavramina) iliskin kaleme aldigi birkag satir ile nokta koyulmasinin zamani gelmektedir.
Buna gore, “...cezadaki ikinci 6geye, akiskan égeye, onun ‘anlami’na gelince, kiiltiiriin
béylesine ge¢ bir durumunda ‘ceza’ kavraminin artik tek anlami yok, biitiin bir
‘anlamlar’ birlesimine sahip: Genel olarak cezanin 6nceki tarihi, ¢ok ¢esitli amaglar igin
kullanihsinin tarihi, sonunda Gyle bir kristallesiyor ki, artik ¢ok zor ¢éziilebilir, ¢ok zor
¢6ziimlenebilir, 6zellikle vurgulamak gerektigi gibi, tiimiiyle tanimlanamaz oluyor.
...Biitiin bir siirecin semiyotik olarak bir araya geldigi kavramlar, tanimdan kacarlar;
yalnizca tarihi olmayanlar tanimlanabilir...8°”

Buradan hareketle belirtmek gerekir ki hukuk kavraminin da “tarihi olmayanlar”
grubuna dahil edilmesinin imkansiz olusu apagik bir gergekliktir...

SONUC: RAKIBI ‘OYUN’A DAHIL ETMEK

Bu baslik altinda, uzunca yol kat edilerek ortaya koyulan Tamanaha’nin hukuk
kavramina iliskin gorisleri dogrultusunda, kisaca kendisinin neden bu calismanin

8 Tamanaha, Realistic Theory, 5.194-198; Tamanaha, Analytical Map, s.534,535; Tamanaha, General
Jurisprudence, s5.194,204.

8 Friedrich Nietzsche, Ahlakin Soykitiigii Ustiine, ¢cev: Ahmet inam, Say Yayinlari, istanbul, 2013,
s.95,96.
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kahramani olduguna yonelik gerekceye yer verilerek yazinin nihayete erdirilmesi
planlanmaktadir.

Hukuk literatiiriine g6z atildiginda hukuk ve ahlak arasindaki iliskiyi 6n plana
cikartan teorilerin dogal hukuk; hukuk ve devlet arasindaki iliskiye odaklanan teorilerin
ise hukuki pozitivizm semsiyesi altinda ele alinmakta oldugu gorilmektedir. Ancak
hukuk ve toplum arasinda bulunan iliski lzerine yogunlasmakta olan teoriler
kendilerine, alt dallarini olusturacaklari genel bir etiket bulamamaktadir. Hatirlanacagi
Uzere Tamanaha, hukuk teorilerinin s6z konusu kayip kolunun ait oldugu yere
koyulmasi ve boslugun doldurulmasi amaciyla eserlerinde toplumsal hukuk teorisi
etiketini ileri sirmektedir. Bu dogrultuda, galismanin sonu¢ satirlarina kadar gelen
okuyucunun bir 6nceki cliimlenin ardindan Tamanaha’nin hukuk teorilerinin kayip
kolunu giin ylzine ¢ikartmasina yonelik ¢abasinin altinda; ilk etapta taraftari oldugu
(gercekei) hukuk teorisini bu akim icerisinde degerlendirmesine iliskin gerekgenin
bulundugunu distiinmesi muhtemeldir. Ancak bu c¢alismada Tamanaha’ya vyer
verilmesinin nedenine gelindiginde altta yatan gerekgeler birbirlerinden ayrilmaktadir.

Soyle ki calhisma ile varilmak istenen sonug¢ herhangi bir hukuk akiminin ‘en
ideal’, ‘en kusursuz’ ya da ‘en dogru’ oldugunu ileri siirmekten ziyade, l¢ hukuk
akiminin da ayni derecede guclii/zayif yonlere ve Ugliniin de hukukun dogasina iliskin
tartismalarda esit 6neme sahip olduklari goérisinin aktarilabilmesine yoneliktir.
Binlerce yil oncesinde varligini koruyan s6z konusu (¢ ana akimin, ginimize
yaklasildikca literatlrdeki cogu eserde ikiye distigune iliskin tespitler hatirlandiginda
hukukun sacayaklarindan birinin yoklugundan bahsedilebilmektedir. Bu kapsamda,
hukuk akimlarinin d¢iiniin de ayni 6neme sahip olduklari gérisini ortaya koyabilmek
icin oncelikle (zaman igerisinde ortadan kaybolan) di¢lincii akima ve sonrasinda (giin
ylzine cikartilan) bu dgiincii akimin -literatirde onemli bir agirhigi bulunan diger iki
akima- ne denli ciddi bir rakip oldugunu gosterebilmeye ihtiyac bulunmaktadir.

iste Tamanaha 6zellikle hukuki pozitivizm ve dogal hukuk teorileri cercevesinde
ileri surilen bigimsel ve islevsel hukuk tanimlamalarinin basarisiz bir goriinim
sergilemekte olduklarini ayrintili gerekceler ile ortaya koyarak, toplumsal hukuk
teorilerinin onlara gigli bir rakip oldugunu hatirlatmaktadir. Diger deyisle, hukuk
kavramina iliskin farkh sorular soran ya da ayni sorulari farkl bakis acilari ile yanitlayan
ve birbirlerinin kér nokta aynalari olarak kabul edilebilecek tg¢ hukuk akiminin ayni
derecede elestirilebilir/kabul edilebilir olmalarina ragmen, giinimuzde agirhkh hukuki
pozitivizm ve dogal hukuk arasinda sirlip giden tartismalarda, Tamanaha mihim bir
perspektifin gbz ardi edildigini ortaya cikartmaktadir.

Kisacasi, hukuk kavrami hakkinda derinlemesine diisiinebilmek ya da onu tim
boyutlariyla kavrayabilmek acisindan hukuk akimlarindan ‘ne yalnizca biriyle ne de bir
digeri olmadan’ yola devam edebilmek mimkindir. Bu agidan Tamanaha’nin eserleri,
hak ettigi degeri gormeyen hukukun dg¢iincii penceresinden diger iki akima ciddi
elestiriler sunmak suretiyle hukuk kavramini yeniden sorgulatarak, kenarda kalmis bu
glcll rakibi oyuna dahil etmek agisindan énemli ve glincel bir kaynak olma niteligi
tasimaktadir.
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