BiR HUKUK TANIMI VERMEN iN ZORUNLULU GU*

Giri s

Tanimlama, tipki isim verme gibi bir nesneyi belirlemenin ve bugaridirinden ayirmanin

bir araci olarak kalmamakta, ayrica o nesnenin daha ileri derecede bir anlatimi haline
dénigmektedif. Tanim, bir kelimenin ajilmig kullanma bicimleri hakkinda bilgi vermekte,

ayni zamanda bu kelimenin anlgitnesne hakkinda bigeyler &retmektedit. Bu ikinci
goreviyle tanim, nesnenin butln icindeki yerini belitmektedir. Bu nedenle, bir nesneyi
tanimlarken hem kelimeleri hem de gerceklik alanini gdz éniinde bulundurmamiz “gerekir
Tanim, ayni zamanda belirli bir bilim alani icinde temel alaoa bir kavrami belirlemekte
baglangic noktasidir Ancak, tanim sorunu, hukuk gibi cok boyutlu ve farkli agilardan ele
alinacak bir kavram icin arangnda, i gercekten de gliglmektediP.

Bu gucluklerle ilgili deerlendirmelere gec¢cmeksizin  hukukun s6zlik anlaminda
adlandiriimasi ile ilgili olarakunlari séyleyebiliriz. Hukuk kavrami etimolojik koken olarak,
Arapca“hak” kelimesinin ¢gulu seklinde dilimize gecnsiir. Hak ve hukuk kelimelerinin
farkliligl, normatif bir yapi olarak hukukun (hukuk kuralinin), korunmaygede&ergi olarak

hak kavramina tanim olagiasalar. Gerek Almanca’daki hukuk ve hak kavraminin “recht”
ile karsilanmasi, gerekse Fransizca'daki “droit” @lyanca’daki “diritto” teknik anlamda bir
cok karsikliga yol acabilmektediringilizce’de de bizde oldiu gibi hak kagiligi olarak farkli

bir kelime yani “right”, hukuk kanhg “law” kullaniimaktadir. Hukuk kavraminin temel
unsuru olan “hak” ise; “birseye sahip olmak, kullanma veya yapma ya da yapmama
anlamindadir.” Bu yakkamla, ilgili alanin anlamlandirilmasi olanakl olsa bile, icerik olarak

! Bu makale, Prof . Dr. Vecdi Aral’a Arrgan, Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Kocaeli, 2001'de yayinlammi
2 Kantorowicz, DL s 5 vd.
® Bir ok tanim tiirii bulunmaktadir. Bunlarin en 6nemlilerinden bazilari;
1-S6zclk ya da verbal tanim,
a- Bir s6zcigun anlaminin dildeki anlamina geri giderek belirtme (@imedemokrasi: halk egemegiligibi).
b- Bir s6zcigun anlamini bilinen bir lta sézciikle belirtme (6rgim, muselles: G¢gen gibi).
2-Ad ya da nominal tanim : Yasglanlgilmalara yol agmamak i¢in tanimlanacak olani belli bir sgecia da s6zcuklere
baglanarak saptama (uzlansaldir, yasalar yazilirken ve felsefe de gereklidir).
3-Kavram tanimi (Aristoteles’te) : Bir kavramin daha yiksek yakin cinsi (genus proximum) ile onu bu cinsten ayirt eden
tdr ayrimini (differentia specifica) belirtme.
4-Nesne ya da real tanim:Aristotelesin kavram tanimi ilesid@irtiBir nesneyi yalniz salarindan ayirmakla kalmayip,
anlamin i¢ ve 6zl ayrimlarini ortaya ¢ikarmayl amaclar.
5-Baglamsal tanim : Modern mantikta, dnermenin tam olmayan bir dil simgesi olaraflaanlkurucu parcgalarinin
tanimlanmasi. Kendi kana bir anlami olmayip, tam tersine ancakatici bir b&lam icerisinde bir anlami bulunan, tam
olmayan bir dil simgesi bigciminde aglian, bitin dnermenin kurucu parcalarini meydana getiren anlatilarin, deyimlerin
tanimlanmasi. (Orign, dodruluk cizelgeleri aracipiyla yapilan mantiksal ganti gostergelerinin (ve, veya v.b. gibi)
anlambilimsel tanimlaridir. Bkz. Akarsu Felsefe Terimleri Sgizlis.167. Burada bir kavram olarak hukukun
belirlenmesi, sinirlandiriimasi, icgimi kuran belirtilerinin gosterilmesi ve sézcik anlaminin belirlenmesi ydnunde bir
tanim araina girilmistir.
4Keyman, HBTD s 3 vd.
®Hart, s 14 vd.
® Hukuk tanimlarinin biitiiniini bir kitapta toplamayassak, her tanim icin Ui satir ayrilsa bile, birkag bin sayfalik bir yapit
meydana gelir. Elde edilen sonug yine de yararsiz olacaktir. Cunku, tanimlar kogilyatdeEin kendisine ikkin
bulunacaktir. Hig s. 36 vd. Ancak, yine de her gaha hukuktan kapsam olarak ne angaah ortaya koyarak ¢caimaya
baslama zorunlulgu igindedir. Ne ile ilgili ¢catigimizi ya da ilgili kavramin bizim tarafimizdan nasil gihgini
bildikten sonra ¢agmayi yirutme ve kamizdakilere ulama olangimiz vardir.



totolojik olmayan bir tanima ugmanin zorunlulgunu da gézden kagirmamalfdiFarkli
hukuk tanimlarinin vag kaginilmaz gorilmektedir. Bu ayni zamanda olumiu gevi de
gorebilir. Farkh tanimlardan her biri, gigik amaclara ulgma ve bilimsel argirmanin
konusunu olgturan seylere farkli acilardan bakabilme yoninde yararlidirlar. Her tanim ayni
zamanda sadece bir 6nerme olabilir,skéarafa, konuyu ele aimizdaki hareket noktamizi

ve sinirlarimizi gosterecektir. Bunun g sonucu, herkese kendi 6zgir tanimini segme
olanaini da verecektir

Hukukun tanimini vermek ayni zamanda vealoolarak hukukun ne olgunu sdylemek
anlamina gelecektir Tarih boyunca pek cok teori, hukukun ne @ana cevap arargtir™,
Butln bu teorik ¢cagmalar genel olarak iki temel fl& altinda toplama olarga bulunabilir.
Bu teorik c¢algmalardan ilki“hukukun kesinli gi, toplumsal baris ve dizen kavramlar”
uzerinde ygunlasmigken, ikinci grup iseyhukukun amacini bazi toplumsal ¢ikarlarin ya
da deserlerin gerceklestiriimesi” olarak gdrmektedir. Birinci tip yakjama ‘bigcimsel
hukuk teorileri” ikinci tip teorilere ise dmacsal ya da slevsel hukuk teorileri” adi
verilmektedir. Bicimsel hukuk yakjami, hukuksal acidan “olmasi gereken” ile pratik
anlamda “olan” hukuk arasindaki ghagun argtiriimasi ve daraltici bir tanimlamayla,
“yaptinnmla desteklenmibir emir olma” ile hukuku sinirlayan Austin’ci hukuk anlggr
cercevesinde ele alinmaktadir. Amacgsal yakiga, hukuku salt olmasi gereken anlaminda
ele alip, pratik anlamda hukukun gogduislevieri ihmal edebilmektedir. Sonugta her iki
yaklasim da c¢ok dar bir hukuk anlgyr Gzerinde konumlandiklarindan yetersiz
kalmaktadirlat. Ideal bir hukuk sisteminden beklenen, biitiin sosyal durumlgskata hem
net bir etkinli, hem de §levsel ve amagcsal olanin gercekikimesini saslamasidit’

Hukukun “ne oldgu” ve “nasil olmasi gerel@l” sorusuna henliz doyurucu bir yanit
bulunamamgtir. Hukuk, belirli tarihsel donemlerde toplumsal kdltirlerin Grini olarak
gelismekte ve tarihi sire¢ icindeki kiltirel gefieye paralel olarak hukuk ve hukuk
Uzerindeki dginceler de yeni gereksinimlere yanit bulmak icirgigerek gelsmektedir.
Hukukun nitelgini agiklamaya yonelik olarak bugtne gite ileri surtlen gorgier, hukuk
kavramini ¢gu kez sadece tek bir yonden belirlemeye sg&kn, bu teorilerin timintn
birlikte, arada gegen uzun tarihi sire¢ i¢cinde hukuk kavramina duraksamagttg lga
icerik kazandirmaya yoneldikleri goralir. Hukukgunun gorevi, hukukun fillen ne gmapti
hukukun toplumsal y@m Uzerindeki etkisini ve sonu¢ olarak da bunlarin bir sentezini
olusturan toplumsal amacini géstermektir.

1. Hukukun Tanimi ve Bu Tanimdan Cikan Fonksiyonlar

Kant, kendi zamani i¢in; “hukukgular hala hukukun tanimini aramakiaiyorlar” derken,
belli zaman iginde hukukun tanimlanmasiyla ilgili tartalarin bitecgini umuyordu.
Hukukun, toplumsal y@mmdan kaynaklanan bir zorunluluk ofgly herkesin birbirinin
haklarina saygili olmasini @amaya yonelik mekanizmanin bulunmasinin zorugulwe

” Totolojik tanim mantik agisindan en uygun tanimdir. Giinkisdgin kendisi ile kaplastinimasi anlamina gelen bu
yaklasim en uygun tanim olmakla birlikte igerik olarak gy séylememektedir. Hukuk hukuktur gibi.

8 Kantorowicz, s 11 vd.

® Keyman, HBTD s 6 vd.

19 Ms. 533 yilinda yiiriirlge girmis olan Corpus Juris Civilis'de yer alan Ulpianus’un {nlii tanimina gore “hukuk bilimi
tanrisal ve bgeri olanin bilgisi, hakli ve haksizin bilimi” difr(st. I. 1. 1.). Bir cok ¢cajmada temel alinan bu tanim bizim
hukukumuzda da etkin olrgiuwr.

1 Feeley, s 571 vd.

12 Bodenheimer, s 168.



“her dileyenin istediini yaptigl yerde, hi¢ kimsenin bigey yapamayacga” ilkeleri tartisma

disidir. Ancak, sadece bu kavramlardan yola cikarak hukuk icin bir belirlenimde bulunmak
gucluk yaratmaktadir. Hukuku tanimlama yolundaki ¢cabalar ginimuzde de buyuk bir gayretle
devam etmektedir. Bitiin bu gahalarin bir dokimuni yapmaktansa, ongirdiz tanim ve

bu tanima yoneltilen edériler cercevesinde farkli tanimlari gerlendirmeyi uygun bulduk.

Bu tanim:

“Hukuk, adalete yonelngitoplumsal ygama dizenidir”.

Hukuka yonelik uygun tanim, onun yerine getitdbitin fonksiyonlarini kavrayacak
genglikte ve ayni fonksiyon alaninda yer alargetli normatif kurallardan ayirt edilebilmesini
sagilayacak darlkta olmalidir. Yukarndaki tanimdan hukukun U¢ temel fonksiyonunu
belirliyoruz. “Etik” , “Sosyal Olgu” ve “Normatiflik” . Bu l¢ fonksiyondan birisinin 6n
plana ¢ikarildil tanimlara biz tek boyutlu hukuk tanimlar diyoruz.

Bicimsel yaklgimlar olarak adlandirnlan yalkdemlarda, hukukun dizen fonksiyonu ve
Ozellikle bu fonksiyona kg olarak, dizen kurucu organ ni@hde ele alinan devlet ve
devletin zorlama gict yani mieyyide kavramlari Uzerinde dugutdwy, hukukun dier iki
fonksiyonunun ihmal edil@ini gdormekteyiz. Hukuku amagsal agidan kavrayan teoriler ise
hukukun bir irade gorinimi glunu ihmal ederek ya salt yoneldamag agisindan ya da salt
toplumda gerceklgirdikleri intiyaclar acidan tanimlamaktadirlar. Bu her iki tir yaktada
hukukun tam bir fotgrafini veremedii igin elestiriimektedir. Biz gagida bu yaklaimlari
Ozellikle vermg oldugumuz hukuk tanimina yonelik gteiler cercevesinde ele almaya
calisacasiz.

2. Hukuku Tek Boyutlu Kavramanin Tasidig1 Guglikler

Hukuka yodnelik tanim araglarindan 6zellikle bicimsel hukuk anlayicindeki yaklgimlar,
hukukun dizen fonksiyonunu yani normatif yanindan kaynaklanan yaptirrm ve devlet
kavramlarini, tanimin en belirgin 6zglliolarak ele almaktadirlar. Bizim dnergroldugumuz
tanima yoneltilen temel eférilerden birisi, tanimda yaptirrm ve devlet kavramlarinin yer
almiyor olygudur. Bu elsgtiri iki agidan cevaplandirilabilir :

Ilki sosyolojiktir. Hukuku siyasal iktidarin belli bir kullanim bicimineghatutmak anlamina
gelen devlet hukuk kgantisi, sanki siyasal bir kurum olan devletin olngadzamanlarda
hukukun olmadii noktasina goturmektedir. Oysa, yapilan antropolojik ve etnolojik
argtirmalar bize devlet dncesi hukukun vgrlkonusunda bir ¢ok bilgi ugirmaktadirlar.
Malinowsky"® sadece cezalandirici hukuk anlaminda olmayip, ilkel anlamda bir 6zel hukuk
ili skisinin bile varlgindan s6z edilebilegmni gostermektedir. Devlet 6ncesi hukuk, yani
“Primativ Law (lkel Hukuk )" bize bu konuda bir ¢ok bilgi ylarmaktadir. Tanimin iginde
devlet kavraminin yer almasi, bu hukuk alaningadmasi anlamina gelecektir.

Ikinci bir gerekce ise; devletin hukuksalskide sadece yasa yapici olarak alinmasinin,
hukuksal ilgkinin sujesi oldgu durumlari agiklayamamasidir. Ozellikle uluslararasi hukuk ya
da ic hukukta devletin taraf olarak dava edilmesi halinde, devletin hukukgatiili stjesi
olmasi sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Bu sakincadan kurtulabilmek icin tanimlarin daha acilimh
verilmeye cakildigint gormekteyiz. Devletle devlet, devletle devletlerarasi kglardu
devletle tlzel kiler, devletle gercek kiler gibi. Bu teknik acidan tanimin oldukca
genkslemesine ve zorkmnasina, bir anlamda da en iyi tanimin en kisa tanigudlkesine
aykirihk yaratmaktadir. Oysa “dizen” kavrami hem siyasal mekanizmanin bir tiri olarak

13 Malinowski, bkz. Gir§ ayrica s. 46 vd.



devleti kapsamakta hem de diizenlemenirgadmdan kaynaklanan zorlama anlaminda
yaptinmin mantiksal olarak agiklanabilmesi ofana tanimaktadir. Cinkl, dizen kavrami
zorunlu olarak bir dizenleme yapan otoriteygrggirmakta, bu otorite belirli bir tanimlamaya
baglanmadgl icin sadece devletle de sinirli olmamaktadir.

Onerilen tanima yoneltilen ikinci temel giei ise, tanimin dgal hukukcu bir yaklgimi
yansittgl, bu nedenle de ger yaklgimlar icin elatiri olarak ortaya konulan tek boyutluluk
elestirisini bertaraf edemedidir'®. Burada tanimin dzellikle “adalete yénegnoima” ifadesi

ile dogal hukuk yaklaimiyla ile balantisi kurulmaktadir. Salt gal hukukcu yaklggmlarda
hukuk sadece adalet fonksiyonu acisindan tanimlanmakta ve adalet icin “tiketici” bir tanim
yapilmaktadir. Oysa bu tanimda, adaleti gergtkén toplumsal ygama dizeninden dg,

bir adalete yonelimden stz edilmektedir. Yonelim, bgilimi ve surekli bir hareketi
gostermektedir. Bunu “dinamik denge” kavrami cercevesinde ele alabiliriz. Gerek var olan
hukuk sistemini somutirmada, gerekse kurwunda hukuk icin bir amac belirleme stz
konusudur. Bu da s6z konusu olan “tiiketimgrbir adalet anlay adaletiri® tanimiyla ilgili
“esitlik” problemi igin bir ¢ozim getirmemekle birlikte, hukukun nihai amacinin daima adalet
olduguna dikkatimizi cekmektedit Sosyal ygam icindeki gereksinimlerin bir diizen icinde
ama ancak adaleti gercegtiemek icin séylenmesi anlamindadir.

Bir Gclnci onemli eldiri ise; “adalete yonelmi olmak” deyimi cercevesinde, adaleti
yansitmadili konusunda bigtiphenin bulunmasi halinde ilgilergitniz normatif kategorinin
hukuk sayilip sayilamayagma iliskindir. Bu bizi adil olmayan diizenlemelerin hukuk olarak
adlandirilamayaga sonucuna mi goturecektir? Bu soru son derece 6nemlidir. Hukukun
hukuk olarak nitelendirilen hegeyi kavrayip, dyinda kalanlar reddetmesi ggrebir
mantiksal zorunluluktur. Adaletle ilgili bu daralticigdlendirme, bugin adaleti yansitmayan
diizenlemelerin gilanmasi anlamina gelecektir. Hukuk olanin ne gldsorusu, hukuk olarak
nitelendirme acisindan son derece darglwve sibjektifligmis olmaktadir. Bu sorunun
¢6zumu icin hukukun gercekkrmekte oldgu iki farkli esitlik anlayisini ortaya koymak
gerekir. ilki, hukukun salt diizen fonksiyonu ggrebicimsel yanindan d@n aitlik; digeri
ise, hukukun adalet fonksiyonu itibariyle gercglitenek durumunda oldiu sesitlik
anlaygidir'”.

14 Gurriz, Adalet Kavrami s. 5 vd. Ayrica ayni eser Oktem “Adalet Kavrami ve Sosyal Readltk!i bsakale s. 51 vd.

15 Adaletin tanimlanmasi en az hukukun tanimlanmasi kadar biyiik soruplamaétadir. Gozii kapall adalet ilahesi
Themis neye bekgilik etmektedir? Bir elinde teraiedielinde kili¢ tutan bu ilahe neyin sembolidur ? Sozblika
sozlemeye aykiri davranmamgerefli yasama ve kimseye zarar vermeme, herkese hakki olani verme 6élcltleriyle adaletin
icerik olarak doldurulmaya ¢alidigini gérmekteyiz. Hukukun “adalet’e uygun olmasi ya da hukukugrtdoolmasi
konusundaki gorgiayriliklari devam etmektedir. dtukun gercgeklgirmeye yoneldii amag, ayni zamanda adalet idesinin
kapsamini belirlemektedir. Bu amaglarin hem nitelik ve nicelik olarak fg@rkhém de dgsikliklere ugramasi ol¢inin,
“degere”, “katkiya”, “gereksinimlere”, “yeterge” ya da “sosyal statiiye” gére belirlenmesini sonuglamiBu bize bir
¢ok adalet tirunun vagini isaret etmektedir. Zaten Aristoteles’'ten beri s6z konusu edilefitfdid, “denklestirici” ve
“hakkaniyete dayall adalet” turleri bilinmektedir. Buna statiye dayali bir adalet antdgn “sosyal adaletin” de
eklenmesi ile tablonusimdilik tamamlandgini sdyleyebiliriz. Yukaridaki olgulerin kullaniimasi tek shea adaletin
kavram olarak tanimlanmasina yetmese bile, her birisinin temeline aritmetikten dding alamiesitlik” kavraminin
oturtulabilecgi gorisiindeyiz. Ayni konuda bkz Rawls, s. 63 vd.

16 Aral, HBU s. 56 vd. Ayrica Aral, HFTS s. 125 vd.

7 Aral, klasiklesmis olan bir kiitiiphane orgigile bu iki farkl esitlik anlayisini ortaya koymaktadir. Elimizde bulunan farkli
nitelikteki kitaplari bir kitaplga farkh bigimlerde yerlgirebiliriz. Renklerini esas alabilegeniz gibi konularina ya da
yazarlarina gore bir siraya koyabiliriz. Kitaplar arasinda ayni rafta bulunmak dolayigiddi@miz esitlik bigcimsel
anlamda gitli gi gostermektedir. Renkleri esas alarak y&ptiz bir siralama bigimsel agidan bigitegi gostermekle
birlikte asil olanin igerikle ilgili olarak, konulara gore yapilan bir ayrim olabfiee=de dikkatimiz gekiliyor.



Adalet “bir ssitlik distncesi” olarak tanimlanginda, bu gitligin icerikle ilgili olacas
aciktir. Cunkd, “neleri neleresié sayacgimizi” agiklamak zorundayiz. Aritmgin bir
kavrami olarak gtlik, en az iki sey arasindaki bir ifkiyi ve benzerlikte bir siniri
gostermektedir. Oysa hukukun dizen fonksiyonu dolayisgithkesaglamasinda ise, onun
bir bicimle giincellgmesi (aktualize oku) ile agiklanan bir dgerlendirme sz konusu
olmaktadir. Hukuk, tipik olan 6zellikleri bir araya getirerek bir normginitmaktadir. Bu da
bize, hukuk diizeninin salt bir dizenleme olmak itibariyle, asgari de olsgithik sagladigini
gostermektedir. Bu sglikle yetinilemeyecgi kuskusuzdur. Bu nedenle hukukun salt diizen
fonksiyonu itibariyle sgladigl esitli gin, hukukun idesi olan adaletin igerik olarakslsalig
esitlikle tamamlanmasi gerekir.

3. Hukukun Fonksiyonlari ve Bu Fonksiyonlar Arasindaki Catsik (Antinomik) iliskiler

Onerdgimiz tanimdan hukuka #kin ic fonksiyondan bahsetgtik; “Etik” yani adaletin
gerceklgmesi, “Sosyal Olgu” yani pratik yararin gercekiesi ve “Norm” yani hukukun
dizen fonksiyonunun gercekiaesi. Aslinda sirf bu ¢ fonksiyonu gerceakilerek hukukun
toplum icindeki anlamini batind ile kavramak olanakli olabilirdi. Ancak, bu tg¢ fonksiyonun
bir arada gercekimesi bazi antinomik (¢catk) iligkilerin ortaya c¢ikmasina yol
acabilmektedir. Hukukun uygulamasinin bir sanat olarak ortaya ¢ikmasi, bu ¢ fonksiyon
arasinda dengeli bir gki ortaya konulabilmesi anlamindadir. Hukukun “sanatkarane
gerceklamesi” diyebilecgimiz bu durum dengeli bir uygulamayaaiet etmektedif.
Hukukun fonksiyonlari iginde, herhangi birisinin abartih bir bicimde ©6ne c¢ikmager di
fonksiyonlarin gerceklamesine engel olmaktadir. Hukukun fonksiyonlari arasindakgkgati
abartili bir formalizmle adalet ve pratik yarar agisindan cikalgiegéhi, abartih bir
amacsallgin hukuk guvengini dolayisiyla da hukukun diizen fonksiyonungitiesi bozacg

icin- ve pratik yararn sarsagaaciktir. Burada dengeli bir uygulama, hukukun sanat olan
yanini ve hakiminginin guicligiinii de ortaya koymaktadfir

Hukukun fonksiyonlari agisindan gerlendirilmesi bganli bir hukuk uygulamasi igin olgu
kadar, hukukun net bir taniminin yapilabilmesi agisindan da biyuk omemakéadir.

18 Amselek, s. 31 vd.
1® Hukukun fonksiyonlari arasindaki antinomilgkiierle ilgili 6rnekleme ve detayli agiklamalar igin bkz. Aral, HBU s. 76
vd.
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