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Hukukun insanlara tanidigi ve tanimak zorunda oldugu hak-
larin Grdnlenimi, kendisellikle yasamsal bir konu bicimledigi gi-
bi, aynt zamanda da ortaya, hukukun sosyolojik olusum prose-
susl yonlnden kapital 6nem tasiyan birtakim problemler gikar-
makta; bu nedenle de konferansimiz, biri hakaramanin ve 6te-
ki de hukukun sosyolojik olusum prosesiisiiniin kimlenimi ol-
mak Uzere, iki sorunun birden ¢6ziimine déniik bulunmaktadir.
Ancak, iki sorunun senkretik bigimde elealinmasi, bir zorunluk
sonucu olup amag, ikincisi, yani hukukun sosyolojik olusum pro-
sesUsudir. Bir sosyoloji konferansinda, zaten bagka tirli olma-
si da beklenemezdi.

Bu konuda ortaya ¢ikan ilk ana problem, realitedeki eylem-
sel davranis bigimlerinden hukuk normlarina gegis prosesusu-
ndn naturind ve bu prosesis iginde birey, ségonder grupman
ve devletin yerini saptamaktir. Bu saptamada g6zéniinde bulun-
durulmast gereken esas, eylemsel kosullarin hukuk¢a dikkate
alinim tarzidir ki, bu da, gerek sosyolojik olusum prosesisiiniin
ve gerekse hak arama yollarinin belirlenimi y®6niinden kapital
Onemde bir problem bigimler.

Yukariki acgiklamalarimiz, etlidimiziin konu ve metodunu
ortayakoymustur saniyoruz. Biraz lakonik bir yinelemeyle bu.
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birey, grupman ve devletin, bir hakkin Grinlenimi agisindan jis-
tifikasyonudur. Biraz daha acacak olursak, problemi su soru al-
tinda konumlayabiliriz: Acaba birey, grupman ve devlet, bir hak-
kin Granlenimi bakimindan ne gibi yollar izleyebilir ve bu yollar-
dan hangileri, hukuk normu bigimlemeye elverislidir? Sorunun
yanitiminda uygulanacak metod ise, deyim tarzimizdan da anla-
silacag) uzere, eylemsel durumlarin, deontolojik ve teleolojik
esaslara gore analizidir. Gergi bu filozofik konuyu derinligine
desmenin yeri bir sosyoloji konferansi olmasa gerektir. Nevarki
su kadarina da deginmek zorundayiz ki, problemin temelinde
yatan, «olan» ve «olmasl gereken» antinomisidir. Doga bilimle-
rinde, —tim anlamiyla bir «olmasi gerekenyin varhgi bir yana,—
«olan»dan «olmasi gereken»e gegis prosesiisl, doda ve espri bi-
limlerinden temelde ayrik bulunmakta; birincilerde olmasi gere-
keny», «olan» yanindan belirlenirken, ikincilerde —parprensip—
«olany, «olmasi gereken» yanindan belirlenmektedir. Kisacasi,
sosyal alana egemen olmasina salt zorunluk bulunan etik —ve
bu arada da hukuk— normlari, deontoloji k ve teleolojik bir kim-
lik tasir; ampirik realiteyi, gerceklestirilmesi gerekli birtakim
ereklere gbre bicimlendirme gibi bir misyona sahiptir.

Iste asagiki aciklamalarimiz, bu filozofik verilerin 1s1g1 al-
tinda bir anlam tasiyacak ve fakat —her filozofik sorun gibi—
yuksek dluzeyde ve derin gercekliklere iliskinligin verdigi gug¢
anlasilirh@ da, —yiizeyselligi nedeniyle— kolay anlasilir karak-
terdeki asagiki aciklamalarimiz yokedecek; Frangois Simiand’-
In, kendisi kadar UnlG «olgusuz disin ve disiinsiiz olgu yok-
tur» dzdeyisinin anlam ve gegerligi ortayagikacaktir.

. DAVRANIS BIGIMLERINDEN DAVRANIS KURALLARINA
GECIS PROSESUSU

Insanlar, ayni bir konu yoresinde, gesitli bigimlerde davran-
maktadirlar. Durumu bir 6rnekle belirtelim ve isyerinden ve ge-
nel tasit aracglar trafiginden uzakta kurulmus bir is¢i yap! koo-
peratifi sitesi oturganlarini elealalim. Bunlardan bir kesimi, is-
yerinin kendilerine tasit araci 6zgiilemesini saglamanin yollarni
arastirirken, bir kesimi ylrlyerek gidipgelmeyi dogal karsilar;
bir kesimi, elinegegen paradan ekonomiyaparaktan bir araba sa-
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tinalma yolunagiderken, bir kesimi gerek resmi ve gerekse 6zel
otolarla strdirilen «araba saltanatisnin énlenerek gereksinmele-
re gore tasit araci 9zgilenimine déniik bir diizen degisikligi on-
gorar. Butln bunlar, «olany alanindaki cesitli davranis bicimleri-
dir. Oysa, «insansal alannda «olanmn, oldugu gibi kabullenimi
s6zkonusu olmayip «olmasi gerekenne uydurulmasi gereklidir. Is-
te, norma varhk kazandiran, derece derece bu gerekliliktir ki, hu-
kukta bu gereklilik, artik zorunluk halinialir. Konuyu dagitma-
mak i¢in biz burada, diger gereklilik ve dolayisiyla da normilari
bir yana birakiyoruz.

Once, hukuksal ve hukukdis ¢dziime donik davranis bi-
cimleri arasinda bir ayinm yapmak gerekecektir. Hukuksal cOo-
zime donik davranis bigimleri, istemlerini ya yiirirld bir hu-
kuk normuna dayanaraktan gergeklestirmeyi ya da, yardrld hu-
kuka bu dogrultuda degisiklikler getirmeyi amaclarlar. Hukuk-
dis ¢éziime doniik davranis bigimleriyse, hakkin erke dayalikla
gerceklesebilecegi kanisini paylasirlar. Bu ikincilerin hukuk nor-
muna dondsebilmeleri, hukukun delegasyonuna dayanmalari ko-
suluna baghdir. Bir diger deyisle hukuk, ancak kendi miisaade-
si iledir ki, erke dayalkla hak arama yoluna mesruluk tanimak-
tadir. Gergi, tim idantifikasyonlari yapildigi takdirde bunlar, ger-
¢ek anlamiyla hukukun sinirlar iginde yeralmayan ve bu ba-
kimdan da gergek anlamdaki bir hukuk diizeninde yeriolmayan
davranis bicimleridirler. Fakat gergcek —fonksiyonel, ideal—
varligina heniiz kavusmadig! buglinkii evresinde pozitif hukuk,
bir yandan kendi vagsam hakkini tehlikeye atmamak, 6te yandan
da, diuzensizlikten dogacak daha kotu sonuglan onlemek gibi
timiyle pragmatist ve oportinist bir mantalite ile, antipodu ve
antidotu oldugu, «bizzat ihkaki hak»ka lejitimite vizesi vermek-
ten kaginmamakta ve isin tuhafi, buna, bir asilik tanima yolunu-
tutmus bulunmaktadir.

Hukukdis hak arama yollarinin bir kabullenim nedeni de
—profanlara hayli paradoksal gelecek bir deyimle— «hukukun,
hukuku temsillemezligi» durumunda hosgoériyle karsilanmasi-
dir. Paradoksu, konumuza iliskinlikle yoketmeye galisacak olur-
sak, sunu soyleyebiliriz ki, —bugilin icin— «hukuksal hak ara-
ma yollary adini verdigimiz istemleme bicimlerinde de, timiy-
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le hukuka uygun bir karakter egemenlik siirdirmemektedir. Ne-
deni de, eylemsellikle yurartd hukuk kurallarinin, bazan —ger-
¢ek— hukuku yansitmaktan uzak olmasidir. Bunun igindir ki, hu-
kuk bazan —grev, lokavt gibi— eylemsel yollardan istemlemenin,
hak eldeetmeyi daha uygunlukla saglayacagini dngérmekte; ba-
zan da, istemlemeyi gerceklestirmedeki yetersizligine karsin, yQ-
rarlakteki kurallarina sahip¢ikma yolunututmaktadir. Bunlardan
her ikisinin de yanilgin bir tutumudeyimledigi ve tutulmasi ge-
reken yolun, istemlemeyi en uygun bicimde gercgeklestirecek bir
pozitif hukuk diizeni meydanagetirmek oldugu, aciktir. Iste bu
durumda bize diseni, s6zkonusu patolojik blinyenin diyagnostik
ve terapdtigine; acik bir deyisle, pozitif hukuk diizeninin gercek
hukuku temsillemekten uzak bulundugunun saptanimi —diyag-
nostik— ve gercek hukuku temsilleyen bir pozitif hukuk diizeni-
nin belirlenimine —terapdtik— 1siktutmaktir.

Bu temel aciklamalardan sonra simdi artik, soruna, yukari-
ki orneklememize goére bir «durum uslamlamasi» yaparaktan
bir somutluk ve agikhk getirmemiz gerekmektedir.

A. Hak aramanin kisiye baglisizligi

Ornegimizdeki, isyerine yaya gitmeyi dogal karsilayanlarin
davranislari, ilk bakista hukuka uygun gorinir. Genellikle ka-
bullenildigine gore hukuk, kisilere bir «istemleme olanagm verir
ki bunun icerdigi anlam, higbir kimseye hakkini arama yiki-
mandn ylUkletilemeyecegidir. Ancak, deyimlememizden de anla-
siimis olaca@i gibi burada bir «hukuka tim uygunluk»tan sézedi-
lemez. Nedeni de, —hicdegilse evriminin bugiinkii asamasinda—
hukukun, sosyo-moral gereksinmeleri karsilama yolunda bir ak-
tif karisma yUkimi altinda bulunmasidir. Kaldiki sézkonusu dav-
ranista istemleme olanaginin tum varhgindan da soézedilemez.
Simdi, biri hukukun ve digeri de durumun 6zelligi olan bu iki
konuya acikhk getirelim.

1. Endividiialist hukuktan sosyal hukuka

Dedigimiz gibi iscilerin isyerlerine yaya gitmeyi sineye ¢ek-
meleri hukuka uygun bir davranis gibi gérinmekle —ve genel-
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likle de béyle sayilmakla— birlikte, gergekte ortada hukuka hic
te yabanci olmayan bir durum vardir. Zira, buglinkii asamasin-
da algilanmistir ki hukuk, fonksiyonu sadece uyusmazlhklarin
¢ozimunu saglamaktan ibaret bulunan bir sosyal kurum kimli-
gi tasimamaktadir.

Hukukun fonksiyonunu uyusmazliklarin ¢dziimiine tekelle-
mek isteyen gorls, «ekonomik liberalizmpin temel bicimledigi
«endividialist hukuk» yanlilarina aittir ve bugiin artik «sokak-
taki adamy bile bilmektedir ki ekonomik liberalizmin, dizenden
0zge birseye karismaz «jandarma devlety anlayisi, yerini «sos-
yal devlety anlayisina birakmakta ve buna paralel olarak ta «en-
dividialist hukuk»un yerini «sosyal hukuky» almaktadir.

Bu transformasyonun 8rnegimiz yéninden anlami, hakki-
ni aramamanin, hukuka tiim uygun dismedigidir. Ekonomik libe-
ralizmin devlet ve hukuk anlayisina goére hukuk, kisiye bir is-
temleme olana@ verir, o kadar; arttk bu olanag: kullanip kullan-
mamak, kisinin kendi elindedir. Kullanan kimse de, kullanma-
yan kimse de, hukuka uygun davranmis demektir ve bu ikinci
durumda hukuka disen bir is yoktur. Fakat cagimizin egemen
devlet ve hukuk anlayisina goére durum, hic te boyle degildir.
Hernekadar bu hukuk anlayisina gére de kisi, hukukun kendi-
sine tanimis oldugu «istemleme olanadm» ya da «istemleme hak-
tayni kullanip kullanmamakta 6zgir ise de, kullanmadigi durum-
da hukukun isi timiyle bitmemekte; devlet —ya da herhangi
bir bagska kurulus, 6rnegin sendika— o kimsenin yerini alarak-
tan istemde bulunabilmekte, 6rnedimizde isverene tasit araci
dzglleme yukimi konulmasini istemleyebilmektedir.

2. Soyut hukuk anlayisindan somut hukuk anlayisina

Burada, 6rnek problemimizin ¢ézimuyle ilgili olaraktan, en-
dividualist ve sosyal hukuk anlayislarinin ézelliklerine deginmek
zorundayiz. Genellikle deyimlendigi (izere bunlardan birincisi so-
yut, ikincisiyse somut bir gerceklik ve dolayisiyla da hukuk an-
layisina sahiptir. Nitekim birincisinin endividializimi de, sadece
soyut bir endividializm olup bireye soyut birtakim hak ve 06z-
gurlikler tanimakta ve fakat somut alanda —realitede— bu hak
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ve Ozgurltklerin bulunup bulunmadigina bakmamakta; &rnegin
Kisi 6zgurdur dislincesinden devinerek sézlesme dzgirliguni
kabullenmekte ve fakat bunun realitede, nasil bir ézgirliksiiz-
lGge dénistigine karsi tim kayitsiz kalmaktadir.

«Endividialist hukuk anlayismnin, «istemleme olanagm» so-
rununu da bu agidan aldigina tanik olmaktayiz. Buna gore, or-
negimizde eger isgilerin arag 6zgilenimini istemleme hakkini
ongéren bir mevzuat var da isgiler buna karsin yaya gitmekte
iseler, hukukun yapacagi bir sey yoktur; zira onlar, sahip bu-
lunduklari «istemleme olanaginni kullanmamislar, kullanmak is-
tememiglerdir. Oysa isin asli, s6zkonusu iscilerin bir «istemle-
me olanagimna ancak bigimsellikle —soyut bigimde— sahip bu-
lunduklaridir. Bu durumda gayet aciklikla gériinmektedir ki, re-
alist agidan tutulacak yol, bir yandan, kisileri istemleme yetene-
gi ile donatik kilmak uzere egitirken; 6te yandan da, onlarin ye-
rine istemde bulunmaktir. [ste ¢agimiza egemen sosyal hukuk
anlayisi, bu realist aglyr benimsemis; soyut «istemleme olana-
gmni somutlastirma isini, hukukun fonksiyonlari arasina sok-
mustur.

Boylece, 6rnek olarak aldigimiz is¢i davranislarindan birin-
cisinin, hukuka nasil konu bigimledigini belirtmis olmaktayiz.
Goruldigi gibi hukuk, davranislari, hic te olduklar gibi kabul-
lenmemekte; onlari «olmasi gereken» davranis bicimlerine in-
dirgeme yoluna gitmektedir. Bunun anlamiysa, —btiin insan-
sal konularda oldugu gibi— hukuk alaninda da «olan»in, «olma-
si gereken» yanindan belirlendigi; hukukun olusum prosesi-
sunde, —davranis bigimlerinden davranis kurallarina gegiste—
ontolojik degdil, deontolojik ve teleolojik bir yol izlemenin gerek-
tigi ve fakat bunun da realite ile dokunumu asla disarmadigidir.
Burada dikkatimizicekmesi gereken bir nokta da, endividualist
ve soyut bir anlayistan devinerek klasik hukukun, hakki olan bir
kimsenin bunu arama olanagindan —eylemsellikle— yoksun kal-
masina gbzyumdugudur. Gene ayni hukukun, ayni bir anlayisla,
hakki olmayan kimselere istemleme olanagd: tanidigina da tanik-
olmaktayiz ki, bunun dogurdugu uygunsuzluklar elealmadan
6nce, hak arama yollarinin gesidine biraz daha yakindan degin-
mek zorundayiz. Zira, hakki olmayana istemleme olanagi tani-
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manin uygunsuzluklarindan kurtulmak isterken, hak aramanin
6zune dokunulmasi olanaginin yokedilimi, ancak bu sayede ola-
nak i¢cine girecektir.

B. Hak arama yollarinin gesitleri

Sorunu gene drneklememiz agisindan ortayakoyarak ¢6zim
yollarini belirtmeye calisalim. Hak eldeetmeye kalkanlar bunu,
ya yarirlukteki hukuk kurallarina gére ya da sosyo-ekonomik ve
sosyo-politik gibi —hukukga taninmakla birlikte— hukukdis kim-
likteki yollardan yulrirtmektedirler. Bunlarin disinda kalanlar,
hak arama yollari degildir. Suna da deginmemiz yerindeolur ki,
bunlardan sosyo-politik hak arama bicimi, dogrudanlikla hak
arama yolu oimayip ancak, buna olanak saglamakta, ortam ha-
zirlamaktadir. Ornegdin bir sosyalist parti kurarak Gcret ve ¢alig-
ma kosullarinda degisiklik saglamaya calisiimasinda durum bu-
dur.

Sorunu gene drneklememiz agisindan elealalim: Tasit ara-
¢l 6zgulenmemesi karsisinda tutulacak yollardan biri, bunun yu-
rarld hukuka aykiriigi saviyla yargr mercilerine basvurulmasi-
dir. Biraz 6zgun bir terminoloji ile bu, «hukuksal istemleme hak-
kmdir. Fakat eger pozitif hukukta arag 6zgililenimine iliskin bir
yargl yok ya da bulunmasina karsin isveren bunu yerinegetirme-
mekteyse, tutulacak yol, isi erke vurmak; hakkini erk yardimiy-
la almaya kalkismaktir. Boyle bir olasilik karsisinda hukuka du-
sen, dogallikla, hukukdis devinimlere ¢ikis yollarini kapamak-
tir. Nevarki endistri devrimi sonucu is¢i sinifinin devlesen gi-
cu karsisinda hukukun bu fonksiyonunu goérmesi, hemenlikle
olanaksizlasmis; bu nedenle de hukuk —medlaline uygun bir
paradoksal deyisle— hukukdishiga hukuksallik tanima zorunda-
kalmistir. Iste, sosyo-ekonomik istemleme hakkinin anlami bu-
dur. Sosyo-politik istemleme hakkinda ise, artik belli bir hakkin
eldeedimi degil ve fakat sosyo-politik dizenin, hakkin eldeedili-
mine elverigli bir kimlige sokulmasi so6zkonusudur ki, ortada
«bizzat ihkaki hak» gibi hukukla terslesen bir durum olmamak-
la birlikte —daha énce de deyimledigimiz zere— dogrudanlik-
la bir hak arama, bir istemleme hakki da var degildir.
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C. Devietin rolii

Ayni konuyu bir baska yonden elealdigimizda su ilging so-
nuca varmaktayiz: Hukuksal istemleme hakki, bireye; sosyo -
ekonomik istemieme hakki, ségonder grupmana —sendikaya—;
sosyo-politik istemieme hakki ise, deviete dayahkla yuratiimek-
tedir. Bunun ortayacikardigl yasamsal sorun ise, ancak deviete
dayali istemleme hakkinin ginimiiz sosyal devlet ve hukuk an-
layisint karsinlayabilecegidir. Zira birey hakkini kullanamamak-
ta; sendika, erki 6l¢lisiinde, hakkini asan eldeedimler pesinde
kosmakta; ancak devlettir ki —resen devinen bir yargi 6rgltd
aracthgiyla— her iki sakincanin disinda hakkin aranmasini ve
eldeedilmesini olanakh kilabilecek bir kimlige sahip bulunmak-
tadir. Sunu da ekleyelim ki, «hukuksal istemleme hakkmnin bire-
ye dayaliligl, natiriinden dogmayip, yargly! resen elkoyma yet-
kisiyle donatmayan buglinki anlayisin drinidur ve gergekte bu
«hukuksal istemieme hakki» deviete dayalikia varlikgdsterebi-
lir. Devlet, haklarin saglanmasinda oldugu gibi, korunmasinda
ve kullanilmasinda da en yetkin ve etkin kurulustur. Bu durum-
da sbgonder grupmanlara disen, gerek ugras alanlarina giren
ve gerekse mensuplarina iliskin konularda aydinlatarak devletin
hukuku saglama, koruma ve uygulama yolundaki yetki ve etki-
sini kolaylastirmak, olanaklt kilmaktir. Hukukun evrimi de, bugin
‘ealitede «olanydan, bu «olmast gerekenne dogru bir prosesus
icinde &ngorilmek gerekmektedir. Dogallikla bunun igin, «ol-
mas! gereken» -—insanlasmis— bireylere, «olmasi gerekeny
—uzmanhiga dayali— sogonder grupmanlara ve «olmasi gere-
ken» —Durkheim’in dzdeyisli belirlemesiyle, «ahlaksal disiplinin
mikemmel bir organizasyonu» olan— devlete gereksinme var-
dir.

Nevarki bltiin buniar, bir simer, bir Gtopi sayiimamali ve
saniimamahdir. Buglnkl kaosun temelinde bir yandan, hukuk
ve ahlaka saygi telkinlerken, gergekte birtakim ¢ikarlar koru-
may! amagclayan riyakar tutum; éte yandansa bu tutumu, gene
birtakim c¢ikar hesaplari, mani ve fobilerle degistirmeye calisan,
bilimdis anlayislar yatmaktadir. Eger bilim adamlar ¢ikar, ma-
ni ve fobilerden arinmis bir anlayisla, birtakim hukuksal prose-
slsler, birtakim teorik aciklama semalari meydanagetirecek
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olurlarsa, sorunun ¢ézimii yolunda ilk adimatiimig, en blyiik en-
gel kaldinimis olacaktir. Boylece, ilk etapta, «olmasi gerekeny
hedefler saptanacak; bundan sonra da, «olany uygunsuzlukia-
rnn, bu hedefler dogrultusunda giderilmesi saglanacaktir. Y&-
netmenlerin —bilime tersdiismekten dogan prestij kaybina ug-
ramamak icin— ergec bunlara ayakuydurmalar kaginiimazdir.
Isin iginde olmalarindan dolay! uygulamacilarin soruniara daha
vakif olduklarn diisiincesi biryanabirakiimali ve gergcegin -—an-
cak bilim adaminin sahip olabilecegi— bilimsel mantalite ile
bulunabilecegi gériistinden devinerek, uygulamaya uyduluktan
vazgegilmelidir. Bu konuda, hukukun olusum prosesisiiniin te-
mel sorunlardan birini bigimledigine kusku yoktur. Iste biz, yu-
karida bu prosessiin genel esaslarin vermeye calistik. Simdi de,
bu esaslar iginde, hukuksal istemleme hakkinin almasi gereken
kimligi saptamaya ¢alisacagiz.

Il. HUKUKSAL ISTEMLEME HAKKI

Once, deyim hakkinda birka¢ sz sdylemek isteriz. lik ba-
kista deyimde bir totoloji var gibigeimekte; «hukuk» sézciigi
«haky sbzciigiinin ¢ogulu olduguna glre, iki sbzciigin birden
kullaniimasi yersiz gériinmektedir. Fakat —daha Once de degin-
digimiz— grev ve lokavt gibi hukukdis istemieme yollarinin var-
g1 bdyle bir deyimin kullanimini zorunlu kilmakta; sadece hu-
kuka dayanmakla kalmayip basiangicindan sonuna dek hukuk-
sal prosedir iginde yuritiilen istemleri dilegetirecek daha uy-
gun bir deyim de —kuskusuz bizim dagarcigimizda— bulun-
mamaktadir.

A. Ba§vufu —istemleme— hakkinin bagimsizhig

Orneklememizde gorduk ki, isyerine yaya gitmeye yanasma-
yan is¢ilerden bir kesimi, kendilerinde tasit 6zgiilenimi konusun-
da bir hak gérmekte ve bunun i¢in de ya isverene ya da yargi
mercilerine basvurmakia, bir istemleme hakki kullanmaktadir-
lar. Bu durumda, hukukun sosyolojik prosestisii bakimindan or-
tayagikan problem, bir davranis bigimi olarak basvurunun,
hangi kosullar altinda hukuksal bir karakter kazanabilecegi, bir
istemleme hakki bigimleyebilecegidir.
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Problemin odak noktasinda, istemleme hakkinin asil hakka
orani, daha acik deyisle, istemleme hakkinin, asil hakka bagim-
h olup olmadid@i yerahr. llk akla geleni, bir «hukuksal istemle-
me hakkmnin sézkonusu oldugu yerde, bir diger deyisle istem-
lemenin hukuken yapilabilmesi icin, bunun ancak esas hak sa-
hibinin bulunmasi gerektigi; ancak hak sahibi olanin, bihakkin
istemde bulunabilecegidir. Bunun ters kavramindan cikaniysa.
hak sahibi bulunmayanlarin, bihakkin basvuruda bulunabilmele-
rinin, cesitli yaptinmlarla 6nlenmesidir. Nevarki bu, formel lojik
yoluyla varilan bir yargidir ve sosyolojik prosesiis, problemleri
boyle bicimsel degil, fakat materyel (iceriksel) kosullar itibariy-
le cozimlemeyi gerektirir. Problemimize bu acidan bakildigin-
daysa ¢6zim, bir alternatiflerle olanakli gorinmekte; istemleme
hakkinin asil hakka bagimlikla taninmasi, baz hallerde yerinde
bazilarindaysa uygunsuz sonugvermektedir. Ornegin —asil—
hak sahibi bulunmayan kimseye de dava hakkinin taninmasi,
«endividtalist hukuk gorisi»nin soyut dzgurluk anlayisinin di-
sinda anlami olmayan bir disincenin GrinGdir. Bir kimseyi,
hakki olmaksizin, bir baskasini mahkeme kapilarinda surindur-
tip sonra da sadece davay! yitirmis olmakla birakmak, sosyo -
moral gereksinmeler acisindan olumlu karsilanacak bir tutum
olmamak ve dolayisiyla da hukukca onaylanmamak gerektir.
Hernekadar iftira davasi ya da mahkeme harcanimlar ve veka-
let Gcretinin yukletilmesi gibi 6nlemlerin varhd énesirulebilirse
de; bunlardan birincisi sadece ceza alaninda —o da ¢ok sinirli
bir bicimde— sdzkonusudur, ikincisiyse ancak varliksiz kimse-
ler icin bir etki glicine sahiptir ve hakkini 6érnegin zamanasimi
dolayisiyla yitirmis kimselere de uygulanmaktadir.

Fakat su aciklamalanmiza bakip ta, her basvuru —istem-
leme— hakkinin bir asil hakkin varligina baglanmasi gerektigi
sonucuna varmakta da bir isabet yoktur. Konuyu gene ornekle-
memiz acgisindan alahm: Bir pozitif hakkin olmamasi halinde is-
cilerin, tasit 6zgilenimine iliskin basvurusal davraniglarindan
bir tanesi isi patrona acmak, oteki de bunu belediyeden iste-
mektir. Simdi acaba, asil hak yok diye bunlara bir basvuru hak-
ki da taninmayacak midir? Sorunun olumsuz bir yamt icerdigi
acikca ortadadir. Bunun anlamiysa, istemleme hakkinin, asil
haktan bagimsiz bulundugudur. Asil hakkin varligi halinde is-
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temleme, hakkin yerine getirilmesinin varsizhgi halindeyse, sa-
dece kabullenimi mecburiyetini dogurur. lstemlemeye hak kim-
ligi kazandiran, iste bu mecburiyettir; istemde bulunulanin, bu-

nu, yerinegetirmeyecek olsa bile, kabullenmekle yukimli bulu-
nusudur.

B. Kamul ve 6zel kuruluslar bakimindan durum

Yukariki aciklamalarimizla, istemleme hakkinin —asll hak-
tan— bagimsiz bir hak bicimledigini ve fakat her istemlemenin
salthkla hukuksal bir karakter tagimadigini ortaya koymus bu-
lunmaktayiz. Bir istemleme davranisinin istemleme hakkini olus-
turum presesisiiniin saptaniminda ise durumu, kamul ve 6zel
kuruluslar bakimindan ayriklikla dikkatealmak gerekmektedir.
Gergi bununla biz, bir ayrimi —ve hele pesinen— kabullendigi-
mizi deyimlemek istemiyoruz. Ama, saghkh bir sonuca varabil-
mek i¢in, analitik aciklamalarimizi bbyle bir ayinma dayalikla
yurGtmenin gerekligini yoksayamayacagimiz da aciktir.

1. Kamul kuruluslar bakimindan

Kamu hukukta istemleme hakki asil haktan tamuyle ba-
gimsiz olup kisi, hem —Yyanhs saptanan verginin diizeltil-
mesinde oldugu Uzere— asil hakkina baglihkla ve hem de
—yolunun asfaltlanmas! isteminde gorildigiu lUzere— orta-
da asil hak varolmaksizin, istemleme hakkina sahiptir. Du-
rum yukarki kimlememize uygun olup birinci halde kamu
kurulusu istemi yerinegetirmekle yikimli iken; ikinci halde
ylukim, sadece basvurunun kabullenimine tekellenmektedir.
Klasik «endividtalisty» hukukun, metafizik bir O6zglrlik an-
layisi —manisi— ile, istemleme hakkinin sinirini hayli genistut-
tugu goralar.  Bu tutum, onun natiiriine de uygun dismekte;
—Comte’un yerinde kimlemesiyle, gidiste idealist ve fakat uy-
gulamada keyfi olan metafizik mantalitesi geregi— bu anlayis,
uygulama alanina gegmeyecek bigimde haklar tanimada asirilik-
tan kacinmamaktadir. Oysa, uygulamayi gdézoniinde bulundurma
durumundaki buglnkil «sosyaly ve somut anlayis, istemleme
hakkinin belirleniminde de realiteyi hesabakatma durumundadir.
Bu bakimdan da kamul hukuk alaninda, istemleme davranislarin-
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dan istemleme hakkina gegis prosesisi, islerin kamu! kurulus-
larca yuriatimi ve ancak dogrudan ilgi ve yolsuzluk hallerinde
basvuru ve yakinca hakkinin taninmasi esasina goére ongoriil-
mek gerektir. Haksiz ve yersiz istem ve yakinca basvurulan ise,
sadece gericevrilmekle kalmamal, kamu! kurulusu bosyere ug-
rastirmadan dolayi, ¢esitli yaptinmlara ugratilmalidir.

2.  Ozel kuruluslar bakimindan

Duruma kamul kuruluslar agisindan soyle kabataslak bir
gbzattiktan sonra, simdi 6zel kuruluslar bakimindan bir iyice
egilmek istemekteyiz. Zira asil sorun bu konuda kendinigdster-
mekte; «sosyal» ve somut modern hukuk anlayisi, bu alanda da
bir disiplin ve denetimi gerekligdrmektedir. Onceden de deyim-
ledigimiz {zere istemlemenin 6zel kisilere karsi bir hak olabil-
mesi, ancak ortada bir asil hakkin varhgi ile olanakhdir. Ornegin
bir kisinin, alacaklisi olmadig1 bir kisiden, borcunu édemesini
istemleyebilmesindeki yersizlik ve sakincalara deginmistik. Ne-
varki batin bunlar, tim O6zel kuruluslan ozel iliskiler ¢erceve-
sinde gorerek 6zel hukuk esaslarna gore dizenleyen, «endivi-
dialist» ve soyut karakterli klasik hukuk anlayisi ydoninden bdy-
ledir. Bir diger deyisle, 6ze! kuruluslann iliskiler kompleksi 6zel
iliski bicimleri olarak kabullenildigi takdirdedir ki, istendigi gibi
diizenlenebilecek ve dolayisiyla da bir asil hakka dayanmaksizin
bunlara karsi herhangi bir istemlede bulunmak ta sézkonusu
olmayacaktir. Yok eger bunlar, kamu hizmetlerini gbren kuru-
luslar kimligini tasimaktalarsa, 6zel mulkiyete dayah 6zel kurulus
olmalan, iliskilerinin de 6zel iliski karakteri tagsimasina yolagma-
yacak; dolayisiyla da bunlar, kamu yarannin gerektirdigi butiin
sinirflama ve kayitlamalara bagimli olacaklardir. Goraluyor ki
problemin ¢dziimi, birtakim analitik agiklamalarla olanakl bu-
lunmaktadir.

ill. EYLEMSEL OLUSUM PROSESUSU

Klasik hukuk anlayisinin, 6zel kuruluslarin iligkiler komplek-
sini, dzel iliskiler kimliginde éngdérmesinin dogal ve temel sonu-
cu, her dzel hukuksal iligki gibi bunlann da, -—isteyerek ya da
kusurlukla izharedilen— irade aktlerine baglanmasi, bagillan-
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masidir. Oysa, «sosyal» ve somut kimlikteki modern hukuk an-
layigi bakimindan kisi, girik bulundugu her statiice belirlenen
birtakim iligskilerde bulunmakta ve bu iligkiler, o statilye gir-
mekle otomatikman kurulmaktadir. Durum, oyunlar ya da roller
teorisi terminolojisiyle deyimlenecek olursa, belli bir statiye gi-
ren birey, o statintin gerektirdigi rolleri, belirli kurallara gore ve
zorunlukla oynama yukiimiindedir. Kuskusuz ki her sosyal —ya
da sosyolojik, spontane— hukuk gibi bu da potansiyelman ge-
¢erlidir. Bunun igin de, gerek statiilerin ve gerekse rol ve oyun-
lann, sosyo-moral gereksinmelere gore saptanim ve belirlenimi,
hem olanakl ve hem de gerekli bulunmaktadir. Nevarki, ozellik-
le galisma alaninda olmak tzere durumun pozitif hukuka trans-
formasyonu prosesisi de, eylemsellikle islemekte ve ortaya,
klasik hukuktan ayrik bir «sosyaly hukuk ¢esidi ¢ikarmaktadir.
Iste eger —kimlemis ve kimlemekte oldugumuz— hukukun olu-
$um prosesusine dayall uygun gergeklesim semalari meydana-
getirilmezse is, béyle spontane olusumlara kalacak ve dogallik-
la da gl¢ ya da aldatiya dayali ¢6ziim tarzlarina baglanacaktir.
Durumu, rékur grasiyoye iliskin bir analitik aciklama ile belirt-
meye ¢alisalim.

A. Ro&kur grasydye dayal bir analiz ve ¢dziim belirlemesi

Rokur grasyo, genellikle yénetsel mercilerin somut konula-
ra iligkin kararlarina karsi, ilgili kisi yanindan, kararin yeniden
gozdengegirilmesi yolunda, gene ayni mercie yapilan basvuru-
lan deyimlemekte ve bu bakimdan da, kuskusuz, istemleme hak-
kimin sinirlan igine girmektedir. Zira higbir yénetsel merci, almis
oldugu bir karann degistirilmesi yolunda yapilan basvurulardan
dolay, ilgili kisiyi gerigceviremez; yani onun istemini dikkateal-
mazhk edemez. Ancak, bu, merci bdyle bir basvuru karsisinda
karanni yeniden gdzdengegirmeye mecburdur, demek degildir.
Burada durum, genel dilekge hakkindaki ile 6zdestir. Yani kisi-
nin, «ybénetsel mercilerce hakkinda alinmig kararlar gézden ge-
¢irtme hakkm» olmayip bu «kararlarin gézdengegirilmesini istem-
leme hakki» vardir. Iste rékur grasy®, bu istemleme hakkidir.
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1. Asil hakka baglihgi

$imdi sorunu, —araya giren baska konularin unutturmamis
olmasina diledigimiz— o6rneklememizdeki is¢i davranislari agi-
sindan ele alalim ve «hukuksal istemleme hakkisni kullanma yo-
luna gidenlerin, rékur grasiyd (lGtufsal basvuru) davraniglarini
degerlendirelim. Sorunu iki ayr olasilik icinde éngdérmek gerek-
tir. Eger sosyal hukuk anlayigina dayal bir mevzuat var da, bun-
dan su ya da bu bigimde, is¢ilerin tasit araci dézgilenimi hakki
bulundugu ¢ikarilabilmekteyse, bu takdirde bir réokur grasyonin
de bulundugundan, yani herhangi bir isginin, ara¢ 6zgulenimini
istemlemek Gzere patrona bihakkin basvurabileceginden en ufak
bir kugku caiz degildir. Animsatalim ki bu durumda is¢inin is-
temleme hakki, yerine getirilimini bihakkin istemeye iligkin bu-
lunmakta; yani, muhatabl, yerine getirme yikimi altinasokmak-
tadir.

Asll sorun, boéyle bir mevzuatin bulunmadidi hallerde s6z-
konusu olup asil hakkin yoklugunun, rokur grasyé hakkini or-
tadankaldinp kaldirmadigidir. Yukariki aciklamalarimiza para-
lellikle durumu, formel (bigimsel) —kagit Gzerinde—, eylemsel
~—yurarld hukuk disindaki uygulama— ve «sosyal» hukuk ba-
kimlarindan uslamlamak gerekmektedir. Once klasik hukuk an-
layisina gorelikle bir analiz ve durum uslamlamasi yapalim. Buna
gbre eger ylrirli mevzuattan, iscgilerin tasit 6zgilenimi hakkina
sahibiyetleri hi¢cbir bicimde ¢ikarilamamaktaysa, bir rékur gras-
y6 hakkindan da s6zac¢ilamaz; yani isgi, tasit 6zgilenimini istem-
lemek (zere patrona, bihakkin basvuramaz. Bir diger deyisle
is¢i boyle bir basvuruda bulunabilir ama patron, is¢inin bu yol-
daki bagvurusunu kabullenme yikimiinde degildir; isterse ka-
bul eder, isterse etmez. Burada —iyice anlasiimis olduguna
inanmakla birlikte, éneminden o6tiri— bir animsatma, bir dik-
katicekme yapmaya kendimizi mecbur duyumluyoruz ki bu da,
bagvurunun kabuli ile, istemlemenin kabulinin aynkhgidir. Asil
hakkin yoklugu, dogallikla patronu istemlemenin yerinegetirilme-
si yukimi diginda birakir. Fakat bunun, basvurunun kabulleni-
mini —zorunlukla— disarmamasi gerektir. Ornegin patron, arag
6zgllenimi yolundaki bagvuruyu, buna olanak bulunmadigini an-
latmak Uzere kabullenmis olabilir. Yanlhs anlasiimasin. Demek
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istedigimiz, asil hakkin yoklugu halinde rékur grasiyd hakkinin
varolmasina, klasik hukuk anlayisinda da engel bulunmadigidir.
Oysa, «sosyal» hukuk anlayisinda bilingsellikle ve eylemsel hu-
kuk alaninda da rastlantilikla olmak Gzere, asil hak varolmak-
sizin da rokur grasy6 hakkinin kabullenildigi gériiimektedir. Do-
gallikla sosyolojik hukuk prosesisi acisindan bu, kamu huku-
kunun —yukarida agikladigimiz— sinir ve kayitlari iginde éngo-
rilmek gerektir. Konuyu aydinlatmak Gzere ise, kamul ve &zel
kuruluslar arasindaki ayrimdan girelim.

2. Ozel ve kamul kuruluslar bakimindan ayrim

Gobzdenkagmamis olmak gerektir ki, klasik hukuk anlayisin-
da, rokur grasyd konusunda 6zel ve kamul kuruluslar arasin-
da bir aynm ortaya gikmakta; birincisinde rékur grasyd hakki,
ancak asil hakkin varhigi halinde varolmaktayken, ikincisinde
buna gereksinme bulunmamaktadir. Bu da gayet dogaldir. Cin-
ki 6zel sektdrde, adindan da belli oldugu Gzere, bir kimsenin
6zel yasantisi s6zkonusudur ve kisinin, 6zel yasantisindaki ilis-
kilerini, hukuksal yukimlulokleri disinda, diledigi gibi kurmaya
hakki vardir. Oysa kamul kuruluslarda kisi, 6zel degil, kamul bir
yasanti sirdurmekte ve dolayisiyla da iliskileri, kendi istegine
degil, gordugu hizmetin gereklerine gore kurulmaktadir. Kamu
hizmetinden —parprensip— o hizmetle ilgili batiin yurttaslar ya-
rarlanmakta oldugundan, kamu gorevlisi de bunlarn timau ile,
bulundugu statil geregi otomatikman, kendi nizasi disinda, ilis-
ki halindedir.

Her yurttasin her kamu hizmetinden yararlanmadigi agisin-
dan, basvuru hakkinin da sinirh kimselere taninabileceg@i dusu-
nilebilirse de, potansiyelman her yurttas her kamu hizmetin-
den yararlanabilir ve bu da, eylemsellikle yararlanmayan yurt-
taslara da, herhangibir kamu hizmeti konusunda basvuru —is-
temleme— hakki tanimayi zorunlu kilar. Dogallikla bu, —daha
once de degdindigimiz uzere her yurttasin, caniistedigi her an,
her kamu gorevlisine basvurabilecegini icermez. Basvurunun ya-
pihisl, zaman ve bigimi itibariyle birtakim sinirlandir ve kayitla-
malara baglanabilir. Fakat 6nemli olani, hi¢gbir kamu kurulusu-
nun, hicbir bigimde basvuruyu kabullenmezlik edemeyecegidir ki
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bu, kamul ve &zel sektdrler alaninda tim bir ayrihiga yolagmak-
tadir. Dedigimiz gibi, 6zel sektér alaninda basvuru —ve bu ara-
da da rékur grasyd hakki, asil hakka ayrilmaz bir bicimde bag-
lanmis olup isalanlar ancak, sahip bulunduklan bir hakkin ye-
rinegetirilmesini istemlemek yolunda bir basvuru— dolayisiyla
da rokur grasy® hakkina sahiptirler. Bunun disindaki tim bas-
vurular, isverenin insafinakalmis olup hak bigimlemezler.

B. Ozel hukuktan kamul hukuka

Klasik hukuk anlayisinda 6zel ve kamul sektérler arasinda-
ki bu ayrim, dogallikla, Gzerinde énemle durulacak birtakim
problemlere yolagmaktan gerikalmamaktadir. Biz burada —mes-
rulugu problemine iligkin bulunanlari biryanabirakarak— &zel
sektorin, olusum prosesiimiize gore, hukuka nasil konu bigim-
leyebilecegini belirlemeye galisacagiz.

1. Eylemsel bakimdan

Modern —«sosyal»— hukuk anlayisina gére kurulacak bir
aciklama semasinca yerindeligi sorununu bir sonraya erteleye-
rekten durumu, realitedeki kimligi ile saptadigimizda, «endivi-
dialist» ve soyut hukuk anlayisindan, «sosyaly ve somut hukuk
anlayisina gegise paralel olaraktan, bir yandan asil «sosyal hak-
larmin sayisinda bir artis kendini gosterirken, 6te yandan da,
hemenlikle genel bir rokur grasyd hakkinin eylemsellikle ortaya-
ciktigina tanik olunmaktadir. Eylemsel bir olusumdur bu. Ozel-
likle erkin sendikalarla sol politik partilerin eline kozvermekten
kaginan patronlar, isgilerin «latuf bekler bagvurunlarini pek ge-
ricevirememekte; istemleri yadsisalar bile, bagvurular kabullen-
mektedirler. lIscilerin bugiin, kamul sektérde oldugu gibi 6zel
sektodrde de, eylemsel bir genel istemleme hakkina sahip bulun-
duklarini savlamak, hig te yerindesiz olmasa gerektir. Ayni savi,
bunun yasallastinminin da kaginiimazhg konusunda énesurebi-
liriz. Cunkl emekgiler, en buyik bir baski grubu olmanin tum
bilincine sahip olaraktan agirliklarini ortayakoymaktan higbir bi-
cimde gerikalmamaktadirlar ve bu nedenle de, rokur grasyd ko-
nusundaki sézkonusu eylemsel durumlari yokolmayacak; sure-
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ki analitik agiklamalarimiza gbre— kamul sayiimasi gereken
birtakim bireysel davranis ve iligkiler &zel sayildigi icindir ki
—pozitif— hukuk, spesifik alanini asmak zorunda kalmakta;
bu da, hukukun o6zel yaganimi da dizenlemesine gétirmekte
ve dolayisiyla da —sdzkonusu analitik agiklamalara yabanci
yaklasimlara— béyle bir dizenlemeye yetenekli ve yetkili bu-
lundugu gibi yanlis ve sakat —tehlikeli— bir izlenim vermek-
tedir. Sonal bir yargiyabaglamak gerekirse, hukukun olusum
prosesist bakimindan sunu deyimleyebiliriz ki &zel yasanim
—dogallikla hukuksal— karisma ve diizenlemelerden masun
tutulmak ve fakat bireyin, &tekiler ve toplum karsisindaki yi-
kimlerini ihmal ve kétiikullanimina olanak birakmamak Gzere,
kamul yasanim, kamul gereklere gore diizenlenmelidir. Is hu-
kukuna iliskin asagiki analitik saptamalarimiz, yargimizin an-
lam ve gegerlik payini aydinhga cikaracaktir.

3. Is hukukunun &zelligi ve nemi

Ozel yasanimin kamul yasanim sayllmasina ve dolayisiyla
da 6zel hukuktan kamul hukuka dogru sézkonusu prosesiis, bu-
gun igin ozellikle is hukuku alaninda gézlemlenmekte: bdyle-
ce de is hukuku, kentsel iligkilerin, keyifsel irade bildirimleriy-
ie meydanagetiriimekten ¢ikarak belirli esaslara baglandiklan
bir kamul hukuk kimliginde gelismektedir. Bizim burada —ézel
ve kamul hukuk ayirimi problemini biryanabirakarak— simdiden
agikca saptayabilecegimiz durum, 6zel sektér alanindaki is ilis-
kilerinin, sektérin adina karsi 6zel karakter tasimadigi ve do-
layisiyla da, «irade 6zgirlagi» denilen keyifsel diizenleme akt-
lerinin disinda, birtakim esaslara baglandigidir. Ornegin gerek
isealma, gerek calisma kosullan ve gerekse istengikarma ko-
nularinda igverenin nasil sinirlandinimis  bulundugu, is huku-
ku bilmeye gereksinme géstermeyecek kadar agik gergeklikler-
dir.

Sosyalist ve liberal ekonomi sistemlerinin hukuk anlayis-
larimi de@erlendirmeksizin ekonomik liberalizmin varh@mni sir-
direcegini varsaysak ta bu, hukukun klasik kimligini koruyaca-
gini igermez. Suras itiraza yervermeyecek derecede agik bir
gergekliktir ki, kamul gereksinmeleri karsilamak Gzere cabagos-
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teren bir isletmenin —ekonomik ya da moral nedenlerle, dzel
mulkiyete konu bigimlemesi kabullenilse de— kamul gerekle-
re uygunlukla dizenlenmesinde mantiksal zorunluk vardir.
Eger bugln hala bir patron, sendika ya da is¢i bulma kurum-
lan disinda isealmalarda bulunabiliyor, dzel yakinlik duydugu
kimselere ¢alisma avantajlan saglayabiliyor ya da tersi durum-
far basgosterebiliyorsa bu, sdzkonusu mantiksal zorunlugun
henlz tum algilanmamis olduduna kanittir. Yoksa, modern ka-
pitalizmin parolasi —ve de mesruluk dnkosulu—, «iiretim arac-
laninda 6zel miilkiyete evet, fakat Gretim iliskilerinde keyfilige
hayirsdir; kapitalizmin, uretim araglarinda 6zel milkiyeti yad-
silyan sosyalist doktrinler karsisinda tutunma sansi da, bu pa-
rolaya tim uymasiyla olanaklidir.

BOyle olunca, yani 6zel sektor ile kamul sektér arasinda-
ki ayrim, milkiyetin 6zel ya da kamul olusuna tekellenince, bir
diger deyisle 6zel sektorin de bir kamu gérevi yaptidi kabul-
lenilince, bu iki sektérin —dogallikla kamul hukuka girik—,
hi¢ degilse minimum, baz ortaklasalara sahip bulunmalar zo-
runlu olmaktadir ki, rékur grasyé de bu minimum ortaklasa-
lardan birini bigimlemektedir. Zira madem ki, mulkiyet 6zel ol-
sa da gérilen is kamul gereksinmeleri karsilamayi amaclamak-
ta ve dolayisiyla da kamul bir karakter tasimaktadir, dyleyse
artik, burada keyfilik sdzkonusu degildir. Bunun sonucu olarak
ta patron, —kuskusuz ki is yasaminda— istedigi kimselerle ve
istedigi bigimde iliski kurma hak ve olanagindan yoksundur.
Onun —is yasamina iliskin— iliskileri, istedigi kimselerle ve
istedigi bigimde degil, fakat gérdigi hizmetle ilgili bulunan ba-
tun kisilerle ve hizmetin gerektirdigi bigimlerde olacaktir ki, bu-
nun igerdigi anlamlardan biri de, yaninda ¢alisan isgilerin, hiz-
metin yiritilmesine iliskin konularda —hi¢ kuskusuz ki, kamul
hukuk alaninda da zorunluguna yukanda deg@indigimiz formalite-
lere uygun olaraktan— her ¢esit istemlerde bulunabileceklerdir.
Her ikisi de kamu gérevi yapan kamul kisiler ile 6zel kisiler ara-
sinda sadece, kapsam ydninden bir derece ayrimi varolup birin-
cilerin muhatabi —parprensip— tim yurttaslar iken; ikincilerin-
ki, is iliskilerini siird(irdigi kimselerdir ve her ikisi de, muha-
taplan ile, keyiflerine bagholmayan, zorunlu iliskiler halinde bu-
junma durumundadirlar.
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KONKLUZYON

Analitik aciklamalarimizda teorik ve pratik olmak Uzere iki
ama¢ gudulmisse de bunlar, ayrik degil, birlikte yuratilmus;
bir yandan, sosyolojik hukuk prosesisunin kimlenimi yapilirken,
Ote yandan da, bir érnekleme iizerinde buna dayanaraktan dav-
ranis kurallarindan hukuk kurallarina gegisin somut gergekle-
simi gdsterilmeye calisilmistir. Agiklamalarimizin teorik yénden
ortayakoydugu gercek, klasik —natiralist— sosyoloji anlayisi-
nin, hayli abartmali bir mantaliteyi yansitigidir. llk kez, davra-
nis bigimlerinin saptanimi, dyle savlandigi kadar gu¢ ve dola-
yislyla da ampirik roserslere gereksinme gOsterecek bir islemi
deyimlememektedir. Mantalitenin temsilcilerinden Gaston Mo-
rin’in Gnli yapitina koydugu adin deyimiyle «olgulann yasaya
baskaldirisi», ya da Georges Gurvitch’in  normun varlik nedeni
olarak 6ngérdiigi, olaylarin degerlere karsi direnci bakimindan
da durum pek ayrik degildir. Tersine tutum, biraz ve belki de
birhayli vilger bir deyisle de olsa, —klasik natiiralist— SOSyo-
lojinin, kendinibegenmisligi, kendi kendine gelin guvey olmasi,
ya da —isin en koétUsi— isi yokusa siirmek Uzere, tutucu poli-
tik uygulamalara ara¢ kilinmasidir.

Bu durumda tutulacak yol, hukukun olusum —saptanim—
prosesusiini, ényargilardan arinmis, «sosyal» ve somut bir an-
layisla belirlemekten ibaret kalmaktadir. Dogallikla bu, deyim-
lendigi kadar —kolay deyemesek te— basit bir islem degildir.
Bunun nedeni de, dnyargilarla devinenlerin, vaktiyle isleri, yete-
rince karistirmis olmalandir. Iste bu nedenlerdir ki, énce bu
yandas anlayis bigimlerini ¢lritmek —ve bunun icin de dogal-
hkla 6grenmek—; daha sonra da tiim hukuku, bunlardan ari-
mak gerekmektedir ki —glic olmasa bile— hayli komplike bir
travay oldugu, acik¢a ortadadir. Evet, isin glic —ve c¢ok glg,
hatta bir bilim adami i¢in belki de engic bir yani da yok degildir
ki bu, —sosyal— bilime politika karistirilmis; hemenlikle bitiin
sosyo-moral sorunlarin, yandas birtakim esaslara gére ¢oziime
baglanmis bulunmasindan dogmaktadir. «Dogmaktadiry diyo-
ruz, zira gergekte bu, hi¢ te zorluk géstermeyen bir is olup bi-
limadaminca, rahatlikla basarilabilir. Nevarki bir yandan, bilim
alanina sizmis, politik egilimli bagnaz kimselerin, bilgi enflasyo-
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nuna dayali sirretge direnisleri, 6te yandan da bunlarin —ka-
der ve cikar birligine dayali— politikaci omuzdaslari, kaba kuv-
vete dokerek isi, bilimadaminin yetki ve yetenekleri disindaki bir
savagim alanina ¢ekmekte ve boylece —aldatici (kazip) te ol-
sa— utku eldeetmektedirler. Bilim adaminin bdyle bir bilimdis
alanda kazanma olanagi ve olasilhigi bulunmadigini kabullenmek
zorundayiz. Bunun igindir ki, analitik a¢iklamalarimizin, reali-
zasyon olanagindan yoksun oldugunu bildigimiz gibi, akttali-
zasyonunu da zayif bir olasilik olarak gordigimizid deyimle-
mekten de g¢ekinmiyoruz. Bu bakimdandir ki ag¢iklamalarimiz,
—tam pratik portesine karsin— ne uygulamaya ve ne de —bu-
gunki— teoriye degil ve fakat kendisellikle bilime bir katki
getirmeyi amaglamaktadir.

Once, aciklamalarimizin, her gesidinden dnyargi, art di-
sunce, gizli niyet gibi bagnazlik ve yandasliklardan arik bir an-
layisla yapildigina ve bunun da zaten bilimin énkosulu oldugu-
nun —hicdegilse Descartes’tan buyana— bilindigine dikkati-
¢ekmek isteriz. Bu noktada, yandasligin ne oldugunu belirleye-
cek kriteri verme durumundayiz. Cunki, bu, bilgiyle donatik bi-
lim dismanlari, —bagnazliklarinin dogal sonucu olarak— ken-
di inang —vya da inang¢ disi baglanis— ve ¢ikarlariyla terslesen
her gesit anlayisi, en kétl bigimde suglamaktan ve bunun igin
de iftira, riya gibi tutumlar gbdstermekten gerikalmamakta ve
bunda basar saglamak icin de, gergek objektiviteyi ve yansiz-
g1 kendilerinin temsillediklerini, yandashgin da karsit anlayis-
lara 6zgl bulundugunu savlamaktan gerikalmamaktadirlar. Bi-
limselligin kriterini, soyut bir tarzda, séyle belirleyebiliriz: Bi-
limdis davranigin, yandasl olunan anlayisi esas sayip gergekli-
gi ise, bunu dog@ruladigi 6l¢ide hesabakatmasina karsilik; bi-
limsel tutum, tersine, gercekligi esas alip herhangi bir anlayisl,
buna uygunlugu dlgusiinde kabullenimi igerir. Daha somuta ini-
lecek olursa, yandas tutum, bol bol benzetiye yerveren bir
—sbdzde— analiz metodu uygular; gergeklere degil, inanglara
belbaglar; gergekligin bulunmasi yolunda disginlerin deyimlen-
mesini tesvikleyecek yerde, susturmadan yanagikar ve genellik-
le de bu konuda din, ulus... gibi kutsal kavramlari sdmirur.

Iste biz, ilk planda, bdyle her tirli yandaghktan arinmis bir
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analiz ve agiklama semasi drnegi vermeye ve hukukun olusum
prosesisuni bdyle bir aspekt altinda, bir érnekleme ile sapta-
maya calistik. Bu semamizin bizi gétirdagu sonugsa, «sosyal»
ve somut bir hukuk anlayisina dayanirhgin gerekligiydi. Burada-
ki «sosyal» terimini biz, antrgiyme olarak kullanmakta, boéylece
de, bireyi ihmalleyen ve hele ampirik sosyal yasanima dayal bir
hukuk anlayisina yanh oldugumuz sanisini dogurmamak istiyor-
duk. Nitekim ayni antrgiyme deyimleme «endividiialisty terimi
icin de yapilmis ve bdylece, sinirli sayidaki bireylerin sayisiz bi-
reyleri —hem de haksiz ve rastlantisal bir yeralisla— sémuri-
sune dayal tradisyonalist endividualizmden yana da olmadigi-
mizi belirtmek istedik. Bizim, —yandaslk ve bagnazliktan arin-
mislikla— saptadigimiz sosyal anlayis, sosyali, fonksiyonel var-
hgi iginde elealan; gercekgi ve fakat transampirik, deontolojik
ve teleolojik bir anlayistir. Bu anlayis, endividializmi, disarmak
soyle dursun, tersine igcermekte; bireye, toplumun maddesel ve
anlamsal patrimuanina katkisi oraninda degerveren ve bu yol-
da ylramesi i¢in butlin engelleri kaldinp bitin  tesviklemeleri
seferbereden bir sosyal anlayig!

Analiz ve agiklamalanimizin timiyle gercegi karsinladig
savinda degiliz ve bu nedenle de bunlar tartismaya a¢mayi
zevk ve onur saymaktayiz. Sadece, bizi bilimdis alanlara cek-
mek isteyenlere verilecek yanitimiz olmadigini da énceden bil-
dirmek isteriz. Amacimiz, —kuskusuz ki bilimsel anlayis digin-
da— herhangi bir anlayis bigimini savunmak ve egemenkilmak
olmadigi gibi, kisisel bir prestij saglamak da degildir. Bunun
icin de yanmit hakkimiz ve gérevimiz, yalniz ve yalniz, bilime kat-
ki getirmeye donuk ve yetenekli gorisler icin sézkonusudur.




