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1. Girig

Yasam 1rmaginda durmaksizin
akarak her an degigsen toplumsal hayat
kurallarmin; hangilerinin  “dogru®,
amaca elverigh olduklarint kararlagtir-
mak igin tek bagina bilgi sahibi olmak
yetmez; hukuk kurallarinin konuima-
sinda ve uygulanmasinda; topladidinuz
bilgiler yaninda, degismez ol¢ii gbrevi-
ni yapan en yiksek degerlerinde bilin-
mesi ve kabulit gerekir, Bu baglamda
olan sifatiyla toplumsal gerceklidi; bi-
ze, agtklayan ve tamimlayan bir bilim
dal da gereklidir.

Bilim, bilimsel yontem olarak bir
konu agisindan smirtan belli bir etkin-
lik alanina ve yontem agisindan da ev-
rensel bir deger olusturacak bir yonte-
min varh@m gerekli kilar ki bilimin,
Ozneden nesneye ya da 6zneden Szne-
ye gecisi miimkiin kilan kurallar dizge-
si oldugu sdylenebilir. Hukukun konu-
su, bir insan aragtirmasi olduguna gére;
Ozneden dzneye bir gecis ydntemi ya-
ratmak durumundadir. O halde hukuk
bilimi nasil tammlanabilir ya da tanmim-
tanmalidir?

Hukuk bibminde; hukuk ve hu-
kukcunun gorevi, olgu ve olaylari ince-
leyerek, aralarindaki iligki, neden ve

ctkilegsmeleri aydinlatmak, bu hususta
elde edilen sonuclan bilimsel bir sis-
tem haline sokmak ve olsa olsa teorik
bilgilerin pratik alana uygulanmasin:
teklif ve tesvik ctmekten ibarettir',
Bilim doga olaylarint mi, yoksa
bunlan dile getiren vargilar mi ince-
ler? Bilim tanimlar arasinda ve dtesin-
de hukuku da kapsayacak yeni bir bi-
lim tanimi yapilabilir mi? Ote yandan
hukuk, bilim ve felsefe tamimlarint bir

araya getirip hukuk bilimi ve hukuk bi-
him (elsefesi deyince: neredeyse hukuk |
felsefesinin 1im agdali kpnu-l'z'iftlrla. de-.

geo bir kavramsal kiimeylé karsilagtyo-
ruz. Hukuk bilimi, hukuk ve adalet, do-
gal hukuk ve poziuf hukuk, saf hukuk
konusu, norm ve deger, ideoloji olarak
hukuk, hukuk ve dogrudan adalet, hu-
kuk ve bilim kiimeler ve sorular ¢ogal-
tilabilir.

' Calismamiz, sadece hukuk episte-
molojisinin en merkezinde yer alan ko-
nulardan biri olarak hukukun: bilim
olup olmadi§: tartismalarina, felsefeyi
de katarak; hukuk. bilim ve felsele
kavramlan arasindaki iliski ve etkile-
sim f{izerine daha genis kapsamli bir
yaklasim ve algilama denemesidir.
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2. Bilim Fclsefesi Kavranmna
Yaklastn

Sosyoloji sdzliiklerinde bilim; ku-
rumsallasmis, ¢ok asamali, mantiksal
bagimh, nesnellestirilebilir yontemler-
Je bilgi toplayan bir énermeler sistemi

* olarak tantmlanmaktadir’. M. Weber’e

gore; bilimsel bir kuramin taniabilme-
s i¢in su Sl¢titlere uygunluk gésterme-
si gerekir: On deyi ya da 6ngorii yete-
nedi, bilginin dizgelestiritmesi ve gér-
gitl olarak igerifi. Kant s6yleminden
yola ¢ikarak minimum diizeyde evren-
self bir akhn izlerini arayan Habermas’a
gbre; teori ve pratik iligkisinin dogru
temellendirilmesi kuram ve tarih iliski-
sini de belirleyecegi i¢in hem toplum-
sal yapinin ve gelisiminin korunmasin-
da hem de tarihin bir slire¢ olarak dog-
ru aplastlmasint saglar’

Bilgilerimiz “6nerme” denilen dil-
sel ifade bicimlerinde yer aldigimdan.
bu yaklasima gdre bilimi anlama; bir
bakima bu 6nermeleri inceleme, eles-
trme ve ¢oziimlemedir. Bu sekliyle ele
alindiginda’ bilim; hem bir stireg, hem
de bir sonugtur. Sonuglar: agisindan bi-
lim diizenli ya da organize bir bilgi bii-
tilniidiir. Sire¢ olarak bilimn, birtakim
eylemsel ve diisiinsel islemlerin bir 6r-
giistt sayabiliriz. Gozlem, deney, olc-
me gibi olgu saptama amaci giiden is-
lemler; birinci grupta, mdiktif ve de-
diiktif ¢ikarum, kavram ve hipotez kur-
ma gibi islemler; ikinci grupta yer alan,
islemlerin baghcalaridir. Birinci grupta
oplanan islemler icin “‘daha cok ey-
lemsel” ikinel grupta toplanan islemler

icin ise “daha c¢ok diisiinsel” demek
dogru olur.

Bilimsel siireci olusturan bu ve
benzerl islemlerin yap: ve isleyisini
mantiksal ¢éziimleme yoluna giden bi-
lim felsefesi, bilimi anlama cabasim
baghca olgu teori iliskisi ve bulus ve
dogrulama baglamlarn olarak adlandira-
bilecegimiz iki temel aywrim lizerinde
yiriitiir; bilimin salt matematik ve for-
mel mantik dahil, biitiin diger diiglinme
bigimlerinden aynlan belirgin tzeltigi
olgusal olusudur. Dogrudan ya da do-
layh olgulara iligkin olmayan hicbir sav,
varsayim veya teori bilimsel olma nite-
ligi kazanamaz; olgularin dogrulamadi-
g1 hic bir dnerme kabul edilemez. Ote
yandan, olgular kendi basma bir sey ifa-
de etmez, ancak bir hipotez veya teori-
nin 15:ginda bilimsel incelemeye veri ni-
teligini kazanirlar. Kantin deyist ile;
kavramsiz olgu kor, olguya dayanma-
yan kavram bostur, Bilim bu iki 6Zenin
kargilikly etkilegimini iceren siirectir.

Kavramsal diizeyde msanla ilgili
genig ve kokli arastirma, itkeler ve ilk
nedenler arastirmast olan felsefenin bili-
me yansiyan yiizli olan bilim felsefesi-
nin amact ve §zit bilimi anlamaktir. En
genc] anfamda Bilim ve felsefe kavram-
sal diizeyde insania ilgili genis ve koklii
arastirma, eski ve dzel anlaminda, ik il-
keler ve ilk nedenler arastirmasidir’.

Cogu kez samldifimin tersine “bi-
lim felsefest” ile “bilimsc! felsefe™nin
dzdes olmadigim vurgulamak gerekir,
Bilim felsefesi, felsefeye 6zgii diisiin-
me ve cOziimleme yontemlerinden va-
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rarlanarak, bilimin kavramsal yap: ve
isleyisini aydinlatmayt amaglar”.

Genel kabul gérecek bir tamim
ararsak; bilim; aynt konu yada konu
alanina ydnelmis ve genel olarak ge-
cerii bilgilerin sistemi olarak tanimla-
nabilir’. Weber ise; “Bilimin amac: ev-
rensel olarak gecerli yargilara ulasg-
maktr” derken, bilimsel eylem akilh
bir davrams olarak gecgerli gergeklik
degerine ydnelmistir".

Bilim kavramimizin genislemesi
ve derinlegmesi i¢cin Sneml sayabilece-
gimiz iki tamima daba deginmekte ya-
rar vardir. Bunlardan bin iiniii bilgin
Einstein’a, dtekisi cagunizin biiyiik dii-
siiniirii Russell’a aittir,

Einstein, bilimi; her tirli diizen-
den yoksun duyu verileri olarak algtlar
ile mantiksal olarak diizenli diistinme
arasindaki uygunluk saglama cabasi
olarak tanumjarken, Russell icin: bilim.
gozlem ve gdzleme dayal uslama ola-
rak akil yiiriitme yoluyla nce diinyaya
iligkin olgulari, senra bu olgulan birbi-
rine baglayan yasalar bulma ¢abasidir.

Tanumlar dzerinde tartismayit
uzatmamak icin, bilim; denetimli goz-
lem ve gozlem sonuglarma dayal man-
tiksal diigiinme yolundan giderek, ol-
gulan agikiama giicii tagiyan hipotezler
olarak agiklayici genellemeler bulma
ve bunlan dogrulama yontemi olarak
tanimlanabilir’.

3. Bilimsellik Ol¢iitii Olarak
Nesnellik ve Bilimsel Dogru

Bilimsel yéntemin kapsami ve s1-
nurlarim belirleyen 6l¢ii; olgusal yoldan
dogrulanabilirlik niteligidir. Bir nitele-
yen Ozellikler olarak bilim olgusaldir,
mantiksaldir, nesneldir, elestireldir, ge-
nelleyicidir, segicidir”. Gergeklik; bili-
nebilir bir sey olarak tek basina ve insan
zihwinden bagunsiz olarak vardir. Nes-
nelligin bir bagka algist ise; zihinsel al-
gimiz:1 bulaniklastiran &znel unsurlarin
yok edilmesinin dneminden doguyor.
Gergekligi urmdugumuz gibi degil de,
oldugu gibi 6renmemizi dnleyen yantl-
tict faktorlerin hepsi herhangi bir seyin
sonucuyla, ilgilenmeyi isaret eden ilgi-
egilim terimiyle dzetlenebilir.

Bagkalarini nesnel olarak anlaya-
bilir miyiz? Nesnellik; bilimcilerden
egemen siyasal giindemlerin ya da
konvansiyonel akiin meydan okumala-
nna aldirmamalarmi, ya da bunlanin
aktorleri haline gelmemelerini istiyor.

Elestirel dzneler arasilik olarak
nesnellik, ¢ok kiltirli sosyal bilimier
felsefesinin temasiyla yani etkilesim ve
uyarlama temasiyla uyum icindedir.
Cok kiiltiirlii bir diizenekte, nesneliik
sorununun dzel bir yeri vardir, Bu dii-
zenek evreni kavramanmn farkll yolu
oldugu, bu farklitiklarin hepsinin teo-
tik olarak giderilemeyecek seyler oi-
madifs, ve dolayisiyla anlagmaziin

(7} lsiktag; a.g.e.. s. 6.
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msan toplumlarinin ickin epistemik
gzelliklerindea biri oldugu gdriistinii
destekliyor. Nesnelcilik ile gorecelilik
aslinda bu baglamda sadece aym ma-
datyonun farkli iki yiiziidir".

Her ne olursa olsun, artik kuskuya

- dayanan ve yOntemi temel alan yeni

diisince egemendir. Bacon bundan
boyle dogay! tanimanin, onun gizlerini
ortaya ¢ikarmanin Snemii oldugunu
bildirir, dogay: taniyabilmek igin; si-
rekli olarak dogaya yonelmek gerekir,
diye diisiiniir. Boylece salt kurgucn dii-
siinceden, arastirict ydntemli diisitnce-
ye gegilir.

Descartes: “Yontem Uzerine Ko-
nugmalar’da séyle der: “Okullarda 6g-
retilen kurgusal felsefe yerine. sanatgi-
lartmizim ¢esitli mesleklerini tanidigi-
miz kadar agik bir bicimde tamyabile-
ceZimiz, bizi doganin efendisi ve sahi-
bi kilacak olan, atesin, suyun, havanin,
yildizlarn, goklerin ve ¢evremizdeki
tiim Obiir seylerin giiclinii ve eylemleri-
ni bilen bir uygulama alan: ortaya ko-
nulabilir.” Boylece felsefe ayr ayn bi-
limlerin gelismesini saglar. Ayri ayn
bilimler felsefeden koparak, kendi ko-
nularinl ve ydntemlerini belirleyerek
tzerk aragtirma alanlari olurlar. Deneyi
ve gbzlemi temel alirlar. Felsefe de bu
cergevede bilimlerle bagini koparmak-
siztn ve onlarin elde ettigi verilere da-
yanarak bir genel insan arastirmasi
dzelligt kazanir,

Cagdas felsefe bu gelisimi i¢inde,
bugiin, gecmiste pek acik bir bi¢imde
ortaya koydugu us¢uluk ve deneycilik
karsith@imi da kaldirmis ya da en aza
indirgemis gdriiniiyor. Bacon’un su be-

lirlemesi; bu karsith3a karst, alinmg
bir tutumu ortaya koymaktadir: “Bi-
limleri incelemekte birbirine kangan fi-
lozoflar, deneyciler ve dogmacilar ol-
mak tizere iki suufa ayrilidar. Karinca-
va benzeyen deneyci yiyecekleri yig-
makla, sonra da onlar tiiketmekle yeti-
nir. Dogmact driimcek gibidir. Madde-
sini kendi varli§ndan ¢ikardifi aglart
6rer. An ortada yer alir. Hammaddeyi
tarlalarda ve bahcelerde ciceklerden
toplar. Sonra kendine Gzgii bir sanatla
onu igler ve sindirir. Gergek felsefe de
buna benzer seyler yapar. O yalnizca
ve dzellikle insan ruhunun dogal giicle-
ri tizerine temellenmez ve dogal tarih-
ten elde ettigi maddeyi bir iki kaynakta
buldugu bicimiyle bellege buakip ¢ik-
maz. Onu isledikten sonra depoya ko-
yar. Béylece bizim en biiyilk dayanagi-
miz her seyi umar durumda oldugumuz
dayanak, deneysel yetiyle ussal yeti
arasindaki igbirligidir,

Bouty, bilimsel dogruda: nesnelli-
gin ve aznelligin bilgisinin giderilemez
iki yiizii oldugunu bitdirir, Biliin, insan
zihninin bir tirlinii olarak; triin diigiin-
cemizin yasalarma ve dig diinyaya uy-
gulanmis kuratlar dizgesidir, Bilimin
biri tznel, Sbiirii nesnel olmak lizere
iki yiizii vardir. Bouty'nin bu belirle-
mesine dayanarak, Gaston Bachelard
sunlan sdyler: “Demek ki, bilimse! fel-
sefe icin ne mutlak gergekeilik, ne
mutlak usculuk vardir ve bilimse! dii-
slinceyi yargilamak icin, genel bir fel-
sefl tutumdan yola ¢ikmak gerekmez.
Oniinde sonunda felsefi diigiincenin te-
mel konusu bilimsel diisiince olacak-
o

{17} Brian Fay: Cagidag Sosyaf Bitindler Felsefesi, stanbul 1996, s. 273-275.
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4, Bifim Kuramindaki Daalizm

1960’1 yillardan baslayarak, eles-
tire] rasyonalizmin yaninda; daha bu
yillarda eskimis olan, mantiksal empi-
rizmin ¢okiisii ile bilimin yeniden be-
tirlenimi dnem Kkazaniyor. Bilim artik
orantili ve dizgesel olarak, toparlanmig
sonucglarin mantiksal ¢oziimlenmesi
ile, yani bir 6rnek yontemsel standart-
lar ile belirlemek yerine, onu tarihsel
bir siire¢ olarak gérmektedir. Bu siireg
yalmzea bilime ickin gelismis belirle-
yiciler ile degil, aksine baskin gelen
toplumsal ve kiiltiirel etkilerle ve her
seyden Once ne mantiksal ne de yon-
temse!l olarak saptanmasi imkansiz dii-
slince bicemi, ana diisiinceler, doga dii-
zeninin idealleri, paradigmalar vs ku-
ramsal yo&nlenislerle diizenlenmekte-
dir".

Yeni Kant¢iligin  dogabilimsel
arastirmalarla kiiltiir bilimsel arastir-
malar arasindaki ySintembilgisel ay-
rimlar hakkinda baglattifl canh tartis-
ma, bugiin unutuldy; bu tartigmay1 bas-
fatan soru sorus bigimi artik giincel de-
&ilmiy gibi goriiniivor. Bilimselci bir
biling yéntem bilgisel yaklagim bigim-
lerinde eskisi gibi varliklaring stirdii-
ren, derine isleyen ayrimlarin olmadik-
lan yamigisy iginde. Bilimsel aragtirma
yapanlarin, egemenligini stirdiiren po-
zitivist Oz anlayisi, gergek bilimsellerin
tekligi savini bagrina basti.

Bilimsel arastrrmanty mantifinda
temellendirilmis olmasi gercken bifim
ikiciligi, pozitivizmin olcitlerine gore
gelisme diizeyindeki bir ayrima kisali-
yor. Yine de tek bilimli bir programin
dnerdigl strateji, tartigtimaz basarilara
yol acti. Empirik esbicimlilikler hak-
kinda yasa hipotezleri kazanan ve bun-

(13) Ckcesiz; a.g.e., s 267.

lar1 sinayan nomolojik bilimler, simdi-
den, kuramsal doZal bilimleri gevresi-
nin Gtesine, psikoloji, ekonomi, sosyo-
loji ve politika alanlarina vzaniyoriar.
Ote yandan gelencksel anlam ige-
riklerini benimseyen ve bunfar iizerin-
de analitik olarak calisan tarihsel yo-
rumbilgisel bilimler, eski yollarinda
ilerlemeyi siirdiiriiyorlar. Her konfe-
rans listesi, bilimlerin pratikteki bu ba-
liiniisti hakkinda bilgi veriyor. Bu bo-
ltinme ancak pozitivistlerin el kitaplar:-

‘na gore asilamaz bir boliinmedir.

Bilimsel arastirma sarmalinda;
dogalmg gibi kabullendigimiz bu siire-
gelen ikicilik, bilimsel aragtirmanim
mantifl ¢ercevesinde artik tarbigiimi-
yor. Bilim kuranu diizlemine taginmi-
yor: sadece iki baginu sisteminin yan
yana duruyor olusunda dile geliyor. Bi-
lim kuram, 1liskili oldugu arastirma
bicimine gére, ya denevim bilimlerinin
genel bir yontem bilgisi bigimini ya da
tin ve tarih bilimlerinin genel yorum
bilgisi bigimini aldr. Bilimlerin 6zgiil
bir bigimde sinirlandinbmiy Szdiigiinse-
mesinin en ileri konumu, simdilik K.R,
Popper’in ve H.G. Gadamer’in arastir-
malarina isaret edilerek gosterilebilir.

Analitik bilim kuramu da, felsefi
yorum bilgisi de, terminolojik ve bol-
gesel olarak ayridmig alanlanin smirlan-
m ¢ok ender olarak asiyorlar. Analitik-
ciler yorumbilgisel olarak ¢alisan di-
siplinleri genel olarak bilimlerin 6n av-
lusuna layik goriivorlar; ve yorum bil-
gisi yontemini kullananlar da tam tersi-
ne nomolojik bilimlere genel olarak si-
nirli bir 6n anlama atfediyorlar.

Analitik¢iler ve yorumbilimeiler
acisidan bhakildiginda; analitik bilim
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kuraminin ve temel ilkeleri yorumbil-
gisel olarak disiinsemenin anlayigsiz-
Jik i¢inde yan yana durmalari, taraflar-
dan higbirini pekistirilmis &zbilingle-
rinde rahatsiz etmiyor, Zaman zaman
ortaya ¢ikan, iki kiyt arasma bir képrii
kurma projeleri, heyecan verici bir dii-
since agamasinda kaltyorlar. Alanlar-
dan birinde ortaya ¢ikan semptomlar
olmasaydi; bilim ikiciliginin, iisti &r-
tillmils kompleksine dokunmak icin bir
neden yoktu. Sosyal bilimler alaminda
bu baglamdaki bilim ikiciliginden kay-
naklanan heterojen yaklasimlar ve he-
defler carpigryorlar ve i¢ ice geciyorlar,
Elbette cesitli sosyalbilimsel disiplin-
lerin mevcut durumu, kafa karistiner
bir gelisme esitsizligini ele veriyor; bu
yiizden, agikianmig yontembilgisel so-
rulart ve sonuglanmamiy tartismalari,
mantiksal arindumayla ve tek bilimci
bir programla ortadan kaldinlabilecek
bir bulamikligin hesabina yazmak akla
yakin geliyor. Bu yiizden pozitivistler
sil bagtan yapmakta tereddiit etmiyor-
lar. Onlarin postulatlarma gore. gele-
neksel sosyal bilimlerin zayiflamis
govdesinden, kuramsal doga bilimle-
rinden yapist geregi bir ayrimi olmaya-
cak, genel ve ilkesel ofarak tek bir em-
pirik /analitik davrams bilimi ortaya
cikmahdir”,

5. Sosyal Bilimse! Bir Disiplin
Olarak Hukuk Bilimi
Sosyal bilimlerin esas konusu, zo-
runlu olurak insanin tzglr davrantsi-
dir. Tarih, ekonomi, sosyoloji, psikolo-
Ji vb. bagimsiz bir bilim olup olmama-
st bir yana beseri bir disiplin olan hu-
kukun da insamin ézgiir iradesinden

kaynakianan davramsin konu edinmesi
kacimimazdir,

Sosyal bilimieri diger bilimlerden
aywran Ozellik, deger yargilarinin; bu
bilim dallarinin, icerik ve mahiyetinde
mevcut olmasidir. Ancak soyut deger
yargisi yaninda, somut reel veriler de
sosyal bilimlerin diger 6gesini olustur-
maktadir. Bu bilim dullarinda sosyo-
ekonomik olaylar, deger yargist élcii-
stine vurularak bir diizene sokulmakta-
dir. Toplumdaki olaylara adil ve iyi 6
glitleri getirilmektc ve “olmas: gerc-
ken” kurallarla yasama aktarilmakta-
dir. Yani “olan” olaylara timdengelim
yonteminin kuralfar uygulanmaktadir,
Normatif sosyal bilimler ikive ayrilr:
Ahlak ve Hukuk. “Olmasi Gereken”
Ggesinin olmadig: sosyal hilimler ise
Sosyoloji Etnoloji ve Tarih, Bu bilim
dallarinda toplumun, uluslarmn tarih sti-
rect iginde veya o anki durumlan diger
bilim dallarmin yardimiyla incelen-
mekie, ortaklasa 6zeliiklerden genel
kurallar ¢ikanlmaktadic'”,

Bilim her ne kadar kesin bilgi iste-
se ve kesin bilgiye gére kabul edilse
de, teorik bilim giiniimiizde teknoloji
bilimi haline gelmistir, Tarihsel siireg-
te sosyal bilimler fen bilimlerine gore
epey geg varhk gostermislerdir. Sosyal
bilimler bilim Glgiitlerini metodolojik
olarak degerlendirmigler nesnellik ve
oletlebilirlik olgtitlerini 8n plana cikar-
miglardir. Siirec icinde sosyal bilimler-
de simrlan belirleme sorunlan ortaya
¢tkimugtir. Bilim alanmdaki gelismeler-
le gecerli alanlan genislettikce fen bi-
limlerinin arastirma alanlart genislemis
bilimsel kurgulart arastirilabilir varlik-
lara doniismiistiir. Bu geligmelere bag-

(14} fiitgen Habermas; Sosyal Bilimierin Mantige Uzerine, fstanbul 1996, 5.95-96.
{15 Nivazi Oktem, Hukuok Felsefosi ve Hukuk Susvolajisi, Istanhul 1985, 5. 15.

HFSA 18

121



Hukuk Bilim Felsefesi

I olarak sosyal bilimlerde mutlak nes-
nellik tartigmalarimin otesinde gorece
nesnelligi tarigmaya baslamistur.

Tim bilim tamymlan arasinda ve
otesinde hukuku da kapsayacak bur ta-
nim yapilabilir mi? “bilim; lizerinde
herkesin birlesebilecegi, yargilar konu
alan bir calismadir.” Boyle bir tanimin
arkasindan; insanin akhina, “yarg: $6z-
ciigii ile ne anlatilmak isteniyor? “soru-
su ya da “Uzerinde herkesin birlesebi-
lecegi” bir kosul olmas: gerekugi gibi
bir zorunluluk fikri nereden ve neden
ileri stiriiliiyor? Veya bu kavramiarin
kargtlasuniimast ve bilimselligi nasil
saglanabilir? sorulan birbirinin pesine
takilarak akhimizi mesgul ediyor?

Hukuku. nsan davramsint ditzen-
leyen normlar olarak tasvir eden anla-
tim; hukukun insan davranigi ne agi-
dan ele aldigim gostermek bakimindan
anlamhdir. Oyle ise yaptugimiz ilk tes-
pit, beseri bir disiplin olan hukukun;
insan davranigma yabanct kalmasinm,
tasavvur dahi edilemeyecegidir. Tarih,
sosyoloji, ekonomi gibi insan bilimleri,
msan davramisim olan olarak dis diin-
vaya yansidigi bigimi ile tasvir ederler.
Hukuk ise normlar aracthgs ile insanin
dzgtir alanin etkilerken, insan davram-
smn nastl olmast gerektigini gisteren
yaptirmalt emir-Onermelerden clusan
normiar araciligi ile bireyden belli bir
hareket bigcimini benirsemesini talep
eder. Hukukun ve hukuk normunun bu
yapisi, bazi epistemolojik tartigmalarin
odak noktasmi clugturur'.

Hukuk, bilim olabilme yolunda
somuta yonelirken; salt ussal ¢ikarim-
lar1 ve gistermeleri bir yana birakimis,

tiimevarim: ve titmdengelimi kullan-

maya ve bir genel goriisten tek tek du-

rumlar; ¢ikarmaya yonelmistir. Ger-
gekte bu ikt yontem; apayn iki yontem
degil, tek bir yontemin ki yitziid{r.
Genellemeler yapan kisinin sonunda
ozellemeler yapmas: gerekecek, dzel-
lemeler yapan kisi nsavurmalarint dn-
ceki genellemelere dayandirmak iste-
yecektir. Bunlar biri Obiiriine zoruniu
olan ydntemlerdir, buniardan birinin
eksik kullanum hukuk arastirmasonn
bilimsellik degerini sakatlar ya da bun-
lardan birine oncelik verilmesi kuramt
ya da uygulamayi asirt diglilerde Gne
¢ikarabilir'’.

20. yiizyilm felsefesi ve bilim ku-
ramy; bilimin dnerme ve sistem karak-
teri, bilimin pragmatik belirlenimi, me-
todolojik kuralsallik, tarihsel kosullugu
ve degisebilirligi yaninda, bir toplum-
sal kurum olarak onun diizeninin ve et-
kisinin de dikkate aldiginda deger yo-
nelimii oluga ve bir bilim etigi yeni tar-
tigmalarda bir eksiklik olarak ileri sii-
ritlmektedir.

Buradan 6zellikle bu son séyle-
nenden “hukuk ve bilimi” yerine, belki
de bir “bilim ve hukuku”na gelmis bu-
lunuyoruz. Bu nokta da saymn Okgesiz;
bizlere, “bir ‘bilim hukuku’nun bilim-
cilere ve azinlik goriislinii savunan hu-
kuk bilimcilerine, katildiklar1 bilgi
iiretme stirecinde kaygisiz, Ozglir ve
sorumluluk igerisinde ¢ahgabilmelerini
mitmkiin kiacak kosutlart bir haklar
sistematigi olarak kurgulamasu dile-
digini sdyliiyor"™.

Hukuka kaynak olarak kabul edi-
len toplumsal gergeklik, varligin biiyiik

{16} Sefahattin Keyman; “Hukuk Felsefesinin Konusu® MFSA 6, fstanbul 2003, s. 6.

(17} Afsar Timucin: Estetik, Istanbufl 2003, <. 36.
1181 Okcesiz; a.ge., 5. 267.

122

HFSA 18

Z. Goniil Balkir

bir bolimiinit olusturur. Béylece nes-
geldir. Oysa dogmatik hukuk biliminin
konusu gergeklik degil, kavramlardan
olusan dusiinsel varhkur. Bugtin icin
hukuk yasaminda son derece etkili g6-
rinen hukuki pozitivizmin, hukuk an-

layisma gelince; hukuka bu yaklasim

bigimi; hukuku, sief yasa koyucunun
koydugu kurallardan ibaret gormekte-
dir. Buna gdre hukuk, yasa koyucunun,
daha dogrusu giie sahibinin zorunlu di-
ye glisterdigi bir sey, onun keyfi irade-
sinin bir riintidiir. Pozitif hukukla bir-
likte hukuk, anlamt bakimindan adale-
te hizmetle yiikiimlii bir diizen ve dii-
zenlemeden baska tiirlit asla tanrmlana-
maz. Adalet ise insanlarin vicdanlarmn-
da yer etmis nesnel bir degerdir”.
Degerlerin varhfima yonelik ciddi
bir kusku icinde olan rolativizmin te-
mel yamlgisi, deger ile deger yargilar-
1 karigtirmus olmasidir. Deger yargila-
r1, dayal bulundugu degere her bakim-
dan daha uygun bir kimlik kazanmak
tizere yer ve zamana, iilke ve ¢aga go-
re defisebilir ve degismelidir; oysa de-
ger degismez. Iste hukukun icerdigi ve
yansttmak durumunda oldugu adalet
boyutudur ki, hukuka nesnellik kazan-
dirmakta, yasalarin icerigini agiklama-
ya calisan dogmatik hukuk bilimini de,
bu ¢aliymalar ancak adalet adma ve
adalet agisindan yapildigi oranda bilim
adint almaya hak kazandirmaktadir,

6. Bir Nitelikler Arastirmas: Olarak
Hukuk Bilimi

Bitim; bilimsel yéntem olarak, ko-

nu acisindan sumrlart belli bir etkinlik

alanma ve yontem acisindan da evren-

sel bir deger olusturacak bir yntemin

varligint gerekli kilar, Niteliksel olan;

bir nesnede konumlarla, durumlarla,
iligkilerle ilgili olandir. Oysa ki nice-
liksel olan, bir nesncde, sayilarla ve &l-
clilerle ilgifi olandir. Matematik bilim-
leri, gergekte bir nicelikler simiflamas
olarak @zneden nesneye dogru yarati-
lan bir etkinliktir. Ozneden nesneyle
kurgulanan bir etkinligin 6zii itibariyla
niceliksel siniflamadan bahsedilir. Ne
var ki her etkinlik 6zneden nesneye
olamaz. Her bilim, nicelik arastirmasi-
na konu olamaz.

Hukukta deger sorunu bizi dogru-
dan dogruya niteliklere baglar. Bu baj-
lamda hukukta deger arastirmalarinm
temelini nitelikler aragtirmasi olustura-
caktir. Niteliksel olan bir nesnede ko-
numlarla, durumlarla, iligkilerle ilgili
olandir, Oysaki niceliksel olan bir nes-
nede sayilarla ve olgiiterle ilgili olan-
dir. Hukuk kurallart ve yaratilan hukuk
diizeni insanlari iist bir diizeyde bir
araya getirirken bireylesmis olmaktan
uzaklasmaksizin insanlar arasinda da-
yamsiklik varatir. '

Nitelik aragtirmasinda amag nite-
Jik yargilanna varmakur. Bu baglamda
nitelik yargilarina varmak evrensel de-
gerlere ulagmaktir. Insan degerlidir
kavram: ya da yargisi evrensel bir de-
gerdir. Bilimde kavramlar icerikleriyle
birlikte diisiinilip degerlendiritmek
zorundadir. Her kavram, her insan igin;
hem gegcerli, hem de gerekli olmalidir,
Bir nitelikler biitiinii olarak hukuk dii-
zent; tiim nitelikleriyle bir biiing ve bir
ortam yansiticist ya da aciklayicisi ola-
rak kabul edilebilir. Hukuk biliminde
aragtirma, bir nitelikler arastirmasi ol-
duguna gire; niteliksel her yargi, bili-
mi ¢agmn iiriinii olarak gegmisten ge-
lecege agimlarken; ayni zamanda kur-

{19) Vecdi Aral, “Hukuku Bilim Yapan Nedir?” HFSA ¢, istanbuf 2003, 5.19.20.
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guladug veriler diizlemiyle yeni bir da-
yanak saglayarak, bizlere yeni bir ¢ikig
olanak varatirken, hepimizi uzaklara
ve gelecege tastr, Hukuk bizi diizenli-
yor, biz hukuku diizenliyoruz; biz biz-
den dogarak, biz bizi yGnetiyoruz.

Hukuk kurallart ve yaratilan hu-
kuk diizeni, insanlan iist diizeyde bir
araya getirirken; bireylesmis olmaktan
uzaklagsmaksizimn, insanlar arasinda da-
yamgiklik yaratir. Bir nitelikler bitiini
olarak hukuk diizeni; tiim nitelikleriyle
bir biling ve bir ortam yansiticisi ya da
agtklavictst olarak. tiim toplumu kap-
sar ve kapsamak zorundadir.

7. Hukuk Bilim Felsefesine
Divalektik Bir Yaklasim

Bilimin amact olmas:1 gerekene
ulagmaktir. Bilim tanmminin simrlarim
genis tutarsak hukuk sosyal bir bilim-
dir. Yasa koyucudan énce var olan bir
hiukuk diizeni ve hukuk kurallain var-
dir. Dogal hukuk kavrami objektif ada-
let kavramint da kapsar. Bu baglamda
hukuk biliminin evrensel hukuk ilkele-
riyle sinirh kalmak iizere evrensel in-
san haklarma dayandig: ¢ok agiktir.

Giinlimiiz cagicil degerlerine gore
hukukun deger sorunlarini belirlemek;
hukukun deger problemi olan, adil ola-
m tarusmak demektir. Adaletin talep
ettigi sey; belirli bir isteme ve insan
haklarina dair degerlerin belirlenmesi,
siniflanmasidir ki bu baglamda huku-
kun iistiinligiine ulagtlabilsin. Sovut
bir kavram olarzk adalet kavrami, hu-
kuk felsefesini igeriklendirmekle yi-
kiimliidir, Hukuk felsefesinin konusu-
nu soyut adalet diisiincesi ve adalet
problematigi teskil ederken, hukuk fel-
sefesinin icerigi de adalet degeriyle

birlikte insan degeriyle biitiinlesik in-
san haklari degerine ulagsmaktir. -

Hukukun nitelifi hakkindaki di-
stinceler, yontem hakkindaki diisiince-
lerdir. Soyutlama yapilacak adalet ara-
sinda soyutlama yaparak varlifa bag-
lanmak zorundayiz. Hukuku hukuk ya-
pan adalet diisiincesidir ki bizler dii-
siinsel varliklar olarak adalet bilimine
baglaniriz. Adalet diisiincesi topiumun
adalet anlayigini ortaya gikarmakia yii-
kiimlitdiir. Hukuktaki norm tasiyicila-
rimin ve norm tasanmliarnin bu agidan
degerlendirilmesi gerekir. Hukukta so-
yut adalet [ikrinden somut adalet fikri-
ne gegmek davramgsal yontemlere ve
davranis felsefesine gegmek demektir.
Diizen tasarim ve adalet arasindaki ilis-
kiyi kavrarken, iist adalet prensibini ve
hukukun iistinliigiini nasil gercekles-
tirebiliriz? sorusu ortaya cikar. Bu bag-
lamda argiimanjarin yeniden tasarlan-
mas! siirecinde; hukuk metedunun da
degisen ortam i¢inde, nassl bir ara¢ ola-
rak degerlendirilebilecedi sorusu da ce-
vap beklemektedir.

Hukukun bir bilim olup olamaya-
cagr konusunda, iki noktada goriigii-
miizii keskinlegtirmemiz gerekiyor ki
bu nokta da 6ncelikle; hukuk normlarn-
mu yapisal ozelliklerinin, bilimsel bir
etkinlife olanak verip vermemesi ya-
nminda ve sonrasinda hukukia egemen
bulunan deger yargilarun; dogruluk
ve yanhstiklanin, yine bir bilimsel et-
kinligin konusu olup olamayacaklan
sorularinm cevaplanmas: gerekiyor™.

Bir bilgi alammin {elsefesinin, nes-
ne edinecegi seylerle, bir insansal ol-
gunun, bir kurumun felsefesinin, nesne
edinecefi sevlerin farkl olmast dogal-
dir. Agiklanmaya caligilan geyin farkh

(20) Olesiz; 5 280.
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varliksal nitelidi, sorulan sorulan da,
verilen yanmitlars da etkileyecektir. Va-
rolan norm sistemlerini nesne edinen
bir felsefe disiplininin sorularnin, bu
normlara iliskin bilimi nesne edinen
felsefe disiplinininkinden, farkl olaca-

. g1 agiktir. Hukuk felsefesi adi altinda

yapilanlara bakildiginda; kimi zaman
bir olgu olarak hukukun nesne edinildi-
gi, hukuk felsefesi sorunlarmin insan-
sal bir olgu olarak hukuka iliskin so-
runlar oldugu gdrillmektedir, Kimi za-
mansa bir bilim alam olarak, hukuk bi-
limine iliskin sorunlara felsefeyle ba-
kilmakta, bu tiirden sorunlar hukuk fel-
sefesinin ilgi alanmm olusturmaktadir,
normatif bir bilim olarak hukukta dog-
ruluk ve gegerliligin ne olduguna ilis-
kin sorular ve benzeri sorunlar, ¢ok
karsilasilan hukuk felsefesi sorunlar
olarak hukuk bilimine iliskin felsefi so-
runlardir. Ontolojik bakis eksikligi ne-
deniyle hukuk olgusu; hukuk bilimiyle
ozdeslestirildiginde, hukuk felsefesinin
sorunlart da hep hukuk biliminin so-
runlar1 olmaktadir ve olacaktir. Hukuk
felsefesi ifadesindeki “hukuk™tan ne-
yin, hangi anfamda hukukun anlagildi-
gina gore; hukuk felsefesi de farklilag-
makta. hukuk felsefesinin sorunlan ve
sorulan degigmektedir®, Kimisi hukuk
derken; bir insansal olgu olarak huku-
ku, kimisi ise hukuk bilimini anlayan,
kimisi ise; bu ikisi arasinda gidip gelen
yukaridaki beliclemelere bakildiginda;
kimi ottak noktalar kadar, farkliliklann
da oldugu goriilitr, Hukuk felsefesin-
den genellikle “hukuk™ kavrarmmn be-
lirlenmesi ya da hukukun ne oldugu-
nun belirlenmesi beklenmektedir. Hu-
kuktan anlagilan seye gore de belirlen-

mesi istenen sey hukuk kavrami olabil-
digi gibi hukuk olgusu da olabilmekte-
dir, Hukukun bir fenomen, bir ideal,
bir sosyal diizen oldugu iddislariyla
biitlinlesik olarak hukukua, sosyal bir
fenomen oldugu kadar, insan akh ve
vicdanindan dogan bir “ideal” oldugu-
nu da s6yleyebiliriz. “Hukuk, fenomen
olarak olandir, ideal olarak da olmasi
gerekendir™®.

Hukuk kurallari; hukuki problem-
lerin gesitli ¢gziim yollarindan bagka
bir sey olmadigina gdre, hukuki prob-
lemlerin konusunu tegkil eden toplum-
sal olgu ve olaylann bile, dofus ve
biinye itibariyle giivenilir ve degismez
“tabiat” kanunlanna tabi olup olmadik-
lar, tabi olduklan takdirde, her yerde
ve her zaman gecerli olmak iizere, han-
gt yol ve aragla ¢dzlimlenebilecekleri
sorunu, hukuk biliminin gérevi clacak-
trr. Hukuk bilimi, yalmzca mantik ilke-
lerine bagli olmay:p, aym zamanda ne-
densellik ilkelerine de dayanarak; dev-
letin yasama, yuriitme ve yargl gorev-
lerinin biitiiniinii kapsayan hukuk tek-
nigi igin, gereken sarsilmaz temelleri
bilimsel sekilde hazirlayacaktir.

Toplumsal ger¢eklik ve bunun
6nemli bir fenomeni olan hukuk diize-
ni hakkinda, gerceklik hiikiimleri ver-
mek miimkiin olabilir. Fakat hukuk ku-
rallarinin, toplumsal olgu ve olaylarin
diizenlenmesi gérevini gercgi gibi go-
riip gérmedigi, vani hukuk kurallarimin
amaca elverisli olup olmadigz konu-
sunda bir iddiada bulunmak, bir deger
hiikmii verebilmek, ancak yiiksek bir
dlcil sayesinde miimkiin olur.
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Hukuk Felsefecisi. hukuku, insa-
ntn varolusunun tiimiind temsil cden
yaptya eklenen bir tugla olarak ele ah.
Hukuk disiplini de felsefe de bilgiye
ulagsmaya ¢alisir. Hukukeu hukuk nedir
sorusuna, egemen gliciin koydugu sek-
len gecerli kurallardir; ya da yargicm
koydugu kurallardir cevabim verir.
Hukuk felsefesinin konusunu belirle-
mek, felsefi bir tercih, hukukun anla-
mim belirlemek de hukuk olgusunun
neden ibaret bulundugu sorusunun ce-
vabin arastirmaktur,

Felsefi agidan hukukun kokeni,
anlam ve amag sorunlanyla i¢ ice gir-
mekiedir, Bu alanlarda dencye dayali
pozitif ve kesin cevaplar yoktur. Ne var
ki pozitif bilimlerde de kesinlik nisbi-
dir. Aristoteles bu gercegi gordiigii i¢in,
bilgili insan nesneler hakkinda kesinli-
&1, her nesnenin izin verdigi dlgtide arar
diyebilmistir”. Hukuk algilamasinda
farkll agcilimlar ortaya ¢ikinca bilimsel
degerleri belirleme noktasmda hukuk
bakigimi hukuk felsefesine cevirmelidir.
Hukukun diizenleyen ve diizenlenen
olusu diyalektik bir iligki yaratr, Biz
bizi diizenleyeniz ayn1 zamanda.

8. Hukuk Bilim Felsefesinde Dogal
Hukuk Pozitif Hukuk Sarmal
Hukuk degerle iliskisi i¢inde, bir
olgudur. Hukuk, yver ve zamana gire;
adil veya gayri adil olabilirse de hukuk
mutlak kavram olarak adil olmayi
amacladid i¢in hukuktur. Hukuk dedi-
gimiz gerceklik, fizik olgular gibi in-
san iradesinden tamamen bagimsiz de-
il dle bilakis insanwm iradi olarak yarat-
tid) bir olgudur, Bu nedenle hukuk bili-
mi ya da disiplininin gérevi, hukuki
olanla, yani gekli gecerlilik ile deger

arasindaki kesisme noktasin arastup

bulmaktr. Hukuksal olgularia hukuk

degeri arasindaki kesisme noktasi; bas-
langicta dogal hukuk goriisiiyle sagla-
mirken, bu noktada siireg igersinde po-
zitif hukuk goriigiinii tarifleyen norma-
tif kimligin dne ciktify goritllmektedir.
Adalet degerinin gerceklestirilmesi sti-
recinde sadece hukukun normatif yapi-
st esas alindifinda ya da hukuki ¢o-
ziimleme sadece ampirik yéntemle si-
nirh kalindig mda, haklilik, adalet, dog-
ruluk gibi sorunlart egemen giigle ¢oz-
mek zorunda kaliriz, Yani sonugta ege-
men giig esittir dogruluk, hakhhik so-
nucuna variriz. Oysa hukukun 8z ama-
c1 adaleti gerceklestirmektir. Bu ne-
denlerle hukuk felselesi mutlak adalet,
hakldik, dogruluk sorunsaling ele al-
mak zorundadir.

Hukuk (elsefesi baglanindaki do-
gal hukuk gorigityle desteklenen hu-
kuk bilimine ait tamm ve kabullerde,
once Platon ile baglayan, daha sonra
16. yiizyildan itibaren belirginlesen bir
degigiklik goziemlenmektedir. Bu dev-
reden itibaren kisiden kisiye degisme-
yen ve insan dogasimn tezahiirii olan
akil, dogal hukukun kaynag: oltmak ba-
kimundan doganin yerini almaktadir.
Dogul hukuk en tepedeki bir veya bir-
kag deger yargisindan tlimdengelim
yontemi ile ¢tkarulan hukuktur.

Dogal hukuk, varligi kendiligin-
den hissedilen, higbir araca bagvurul-
maksizin algilanabilen, kékleri cansiz
doga ile mmsan tabiatinda yatan, dolayi-
styla sayut ve evrensel bir hukuktur,
Dozal hukuk geleneklerden, insanlar
arasi iliskilerden, yazilt kanunlardan ve
ideclojilerden bagimsizdir, bunlardan
etkilenmez, Dogal hukuk felsefesinin

{33 Kevonan: s, 7.
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amaci, basindan beri, hukukla esit say-
digr mutlak adaletin anlamint bulmak
ve mutlak adalete ulasmaktir. Bu, bii-
tin hukuk ve ahlak felsefelerinin ortak
amacidir. Dogal hukuk doktrini, 1srar-
la, bir hukuk ya da ahlak fclsefesi ol-
mak isteyen her diisiince akimunin,

gozlemden ¢ikan verileri olarak ampi-

rizm ve deneylerin verdiZi sonuclan
asan bazi degerlere ve deger yargilan-
na sahip olmass gerektigini yinelemek-
tedir. Bunun nedeni tarih iginde gelisen
toplumsal ve ekonomik ¢evre ile sartla-
nan dogal hukukun; ampirik, gézlem-
den ¢ikan veriler ve deneylerin sonug-
larini asan, bunlarin étesinde bir onto-
lojiye sahip olan degerler arasinda, de-
rin bir farkhhk oldugu konusundaki
inancidur™,

Hukuk Biliminde, degisik anlam-
larda degerlendirilen bir kavram olarak
dogal hukuk; biitiin insanlar ve toplum-
lar tarafindan, baglayicihig: kabul edi-
len hukuk ilkeleri anlaminda kullanil-
didr gibi; pozitif hukukun karsiti olan,
msanin akhyla buldugu, baglayiciligim
devietten almayan, deviet hukukunun
degerlendirilmesinde vararlanilan ada-
let esaslari olarak da agiklanmustir. Do-
&al hukuk yaklasimmda “olan hukuka”
degil “olmasi gercken” hukuka éncelik
ve listiinliik tammr. Dogal hukuk, Aris-
loteles” ten itibaren hukuk hayatinda
etkinlik kazanmustir. Bu etkinlik XIX.
Yiizy1l baslarna kadar devam etmesine
ragmen, XIX. Yiizyil hukuk diisiincesi-
nin; temelde, dogal hukuka kars: oldu-
£u sGylenebilir.

Gergekten dogal hukuk gériisii; ta-
rihsel gelisim siirecinde yerini, pozitil

hukuk doktrinine birakimissa da XIX.
Yizym sonunda ve XX. Yizyilda
“Dogal Hukuk Ronesans1” olarak isim-
lendirilen, yeni bir dogal hukuk yakla-
ginu hukuk diinyasinda kendini géster-
mistir”,

Hukuk metodolojisi; hukuk norm-
farmin anlamlandirilmasint saglayan
metinlerin, objektif degerlendirilmesi-
ni saglayan adil olan sorununu, ortaya
koyan metotlardir. Genel hukuk bilgisi
olarak hukuk genel kurami; dogal hu-
kukculara karsi pozitif hukuk lehine
geligmigse de zaman iginde yeniden
dogal hukuk goriisiiyle aym tarala gec-
migtir ve artik pozitif hukuk ve dogal
hukuk goriisii birbirini tamamiayan ve
slirec icinde birbirine donfisen dinamik
bir yaps igersinde degerlendirilebilir.

Pozitif hukuk, belli bir toplumda
ve belli bir zamanda fiilen yiiriicltikte
bulunan ve zamanla degisebiien bir hu-
kuktur. Pozitif hukukun ne olacagina;
onu varatanlar, karar verirler ve ihtivacg
oldukga degistirirler”. Pozitif hukukun
dzti, hukukun normatil yapisina daya-
nir. Yetkili organlaninca ¢ikarilan ka-
nun, kanun htikmiinde karamame, ti-
ziik, yonetmelik gibi hukuk kurallarini
mahkemelerce kabul edilen ve uygula-
nan Orf ve adet esaslarmt ve baglayict
mahkeme igtihatlarint kapsamma alan
ve gegerliligi biitlin tilkede devlet tara-
findan saglanan hukuka pozitif hukuk
denir. Pozitil hukuk terimi verine ba-
zen dogmatik hukuk teriminin de kul-
lamldig goriilmektedir. Pozitif hukuk,
“olan hukuk™ anlaminda Dogal huku-
kun karsiti olan bir kavrami belirtmek-
tedir. Hukuk alanmda, felsefi diisiince-

124} Keyman 5.8.

i25) Adnan Giriz. Hukuk Baslangic, Ankara 2003, 5.36.

i26) Vecdi Aral: Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbut 2001, 5. 3.4-45.
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nin konusunu olusturabilecek ve dig
belirtilere sahip olgunun adi dogal hu-
kuktur. Kamu giicii tarafindan konmus
veya varhiZ kabul edilmig olan, zorla-
yic1 miieyyidelerle konulan kurallarin,
dogal hukukn olusturdugu genellikle
kabul edilir. Ama yine de buradan ha-
reketle, pozitifligi kesin olarak belirle-
yemeyiz. Dogal hukuktan sz edebil-
mek i¢gin bu niteliklerin hepsinin birden
bulunmas: gerekip gerekmedigi bilin-
memektedir. Her seyden evvel yargicin
hicbir genel kurala yollamada bulun-
madan uyusmazliklar ¢ozdiigii sistem-
Jer vardir. Uluslar arasi hukukta normu
koyan veya meveut normun varhgini
kabul eden kamu giicii nerededir?”.

Klasik dogal hukuk doktrinine go-
re, pozitif hukuk dogal hukuka dayanir
ve onun ilkelerini igerir. Pozitif huku-
kun dogal hukuk 15:81nda yorumlanma-
s1 gerekir. Pozitif hukukun belirsizlik-
lerine ve yetersizliklerine ancak dogal
hukuk bir ¢éziim bulabilir. Her hukuk
sorununun ¢oziimil dogal hukukta var-
dir. Dogal hukuk bu sekilde hukuk uy-
gulamasmin temeli olmak o6zellifini
kazanmaktadir. Dogal hukukun redde-
dilmesinden sonra, siire¢ i¢inde eski
moda bir kavram haline gelen dogal
hukuk fikrine karsilik olarak pozitif
hukuk fikrinin one ¢iktigin: gorityoruz.
Pozitif hukukla, kanun koyncunun ka-
nunlarda beliren iradesini dzdeslestir-
mek amact giidiilmektedir™.

Pozitif hukokcunun yazgisi tabi-
binki gibidir; teknigi uygulayip, keser
bicer ama fizik, kimya, biyoloji, farma-
kolojiyle ilgilenmek istemez. Tip bili-

mi kendisc] olarak bilim degil teknik-
tir. Benzer sekilde hukuk¢u da bilimin
verileriyle yetiniyorsa; hukuk kuralla-
rinin uygulanmast, teknik bir igtir. Hu-
kuku bilimsel diizleme oturtmak isti-
yorsak felsefe sosyoloji ve tarihsel veri
ve analizleriyle multidisipliner bir ka-
bulile analiz etmek gerekmektedir. Hu-
kuk bilimselligini felsefe, tarih ve sos-
yolojiden yani sosyal bilimlerle dogal
hukukun tiimel adalet kavraminin sos-
yolojinin, sosyal bilimlerin getirdigi

-verilerle sentezlemelidir. Bu sentezle-

me, insan dogast, sosyal doga, adalet
ve ahlak kavramlanm birlestirerek ya-
ptlmalidir. Hukukun bilimsel esaslara
oturtulmasi; insan dogas: yada nesnele-
rin dogas: veya belki de daha dogru bir
tammlamaya gore; toplumsal insanin
evrensel dogasiyla titmellik iceren bir
senteze baglidir ki hukuki mesruiyet bu
zemin ve bu sentez i¢erisinde aranma-
lidar™.

Modern dogal hukukun deger un-
suruny, bigim unsurunu ve olgu unsu-
runu; hukuk normu bakimindan, birbi-
rini tamamlayict bigimde kullanma gi-
risiminin de bir kavram kargasas: ya-
ratmast tehlikesini tasidifr tzerinde
durulabilir. Hukuk hayatinda ideal ve
reel faktorlerin bir arada degerlendiril-
mesinin realist ve pozitivist gortisler
tarafindan 6zellikle elestirildigi de
unutulmamalidir. Degisir kapsamli
olan ve bigimsel nitelikli bir kalip §zel-
ligini tagiyan bir dogal hekuk aniayigi-
am ne kanun koyucuya yol gostermek,
ne de hukuk uygulayicisini aydinlat-
mak bakimindan yararli olamayacad-
mn da behirtilmesi gerekir. Dogal hu-

(27) Keyman; a.g.e, 5.6

(28) Adnan Giriz; Hukuk felsefesi , Ankara 2003, 5. 380.
(29} Nivasr Okteny; “Hukukun Bilimseftigi”, HFSA 11, lstanbul 2005, s. 33.

{30} Guriz; s. 396.
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kuk rénesansi olarak isimlendirilen
akim; ¢ogu kez, ahlaki bazi itkclere da-
yandinlmakta ve bu ilkelerin insanhk
tarihi ve hukuk hayat: bakimindan 6ne-
mi Uzerinde durulmaktadir, Baska bir
deyisle, modern dogal hukuk ister iste-
-mez 1olatif bazi ahlaki degerlere da-
yanmak ve bu ahlaki degerleri savun-
mak durumunda bulunmaktadir™,

Hukuksal pozitivizm  anlayist
“olan” ile “olmas: gereken” arasindaki
aynima siki sikrya baghdir. Olanla ol-
mas! gereken arasmda kesin bir ayrim
yapan pozitivizm, gerekli anayasal
usuilere gore; ¢ikarilmis olmasi sarliy-
la, herhangi bir normatif diizenlemeyi
gecerli saymak sonucuna ulagir. Var
olan yasalar, ayn1 zamanda shlaksal ve
hukuksal agidan iyiligin ve haklihgm
biricik olanakli élgiileridir. “*Pozitif hu-
kuk” kavram, yagsanilan zaman kesidi
icerisinde var olan va da tarihsel olarak
var olmus yasalart deyimler. Hukukun
“dogal” ve “pozitif” olmak iizere, iki
yonli oldugu noktasinda yogunlasan
rasyonglizme karsin; pozitivizm, ek
bir hukuk anlayisim 6nemsemektedir.
Hukuksal pozitivizme gore, “hukuk
alaninda, tipk1 doga bilimlerindeki gi-
bi, gbzleme elverisli tek olgu pozitif
hukuktur. Deger ve amaca iliskin tar-
usmalar gozlem digidir. Ust hukuk ya
da olmasi gereken hukuk alami ancak
bireysel diigiiniis ve inangia doldurula-
bilir. Bu ¢éziimleme pozitivistleri asict
bicimeilige gétiirmiistiir; hukuk ve ka-
ounu aymlastirmistr. Boylece huku-
kun alani ve dzellikle hukuk uygula-
masmin alan daralmigtir. Hukuk uygu-
lamacis1 yani yargic sadece yasanin
SOylemini tekrar eden durumuna indir-

genmistir. Ozellikle yasalarn deger-
lendirilmesi konusunda pozitivizm,
stipheci ve hatta nihilist bir tutum be-
nimsemektedir. Ancak, sunu da gozden
kagirmamak gerekir, yasamin soyut ve
genel olmakla kendiliginden igerdigi
¢ok anlamhlik; tek bir bicimde anlasil-
maya indirgenemez, ¢iinkii yorum; sa-
dece olabilir anfamlarin, en uygun bir
bicimde ortaya koaulmasidir. Kendi
kendini sunan segenekler arasinda hir
karar; artik yasa koyucunun degil, yo-
rum yapanmn iradesine tabi bir secim
eylemidir”,

Hukuk bilim felsefesinin teme! so-
‘runlardan biri; her zaman i¢in, pozitif
hukuk kurallarmin, insan hareketinin
degerlendirilmesinde nihai 6l¢iitii olug-
turup olusturmadigr sorununa déniisiip
doniismedigi noktasinda yer alir. Hu-
kukun amaci, maddi anlamda adalet
midir yoksa bigimsel degerler olarak
kesinlikle kanuni adalet midir? Dogal
hukuk doktrini bakumindan tereddiite
gerek yoktur. Hukukun nihai amact;
maddi anlamda adalet olup, hukuk iis-
tiin otoritenin zorla kabul ettirdigi
emir-kuraljar biitiini degil de insan
davranigina model olusturan, insan ha-
reketini degerlendiren kurallar biitiinii-
diir. Oysa felsefi pozitivizmin hukuka
yansimasint temsil eden hukuki poziti-
vizm, bagimsiz hukuk bilimi icinde,
metafizik diye niteledigi adalete yer
vermez. Daha dogrusu her tiirlii deger
kavramim, ayni gerekge ile hukuk bili-
minin digina atar. Hukuki pozitivizm,
kendisine 6zgii degerler sistemi olmak-
sizin, sirf zihini araglarla pozitif hukuk-
tan hareket ederek; her hukuki soruna
cevap bulmayr miimkiin géren, bir me-

3T} Iaiktag; s.d444
132; Okeesiz: s 285
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todolojidir. Bu metodolojiye gore; hu-
kuk normlar ve hukuk diizeninin gekli
gecerlilikleri, hukuk alaninda bilimsel
diistinceyi titketir”,

Hukuki pozitivizmin bu iddialan
gergekle uyusmamaktadir. Ciinkil hu-
kuki pozitivizm, tarik iginde kendi 1de-
olojisini ve kendi degerlerini yaratmis-
tir. Hukuki pozitivizmin ideolojisi, ku-
rulu diizeni korumakur. Bu koruma o
kadar asindir ki gerektiginde; kendisi-
nin dogumunu hazirlayan liberal burju-
va diizenini yikip, yerine gegen nazizm
ve fagizmi de korumustur. Nitekim;
hukukun belli amaglarma ulagmak i¢in,
kullandig) ve bireyin ne yaptigint degil
de; ne yapmast gercktifini gosteren
emir énermenin, olmas gerekeni igaret
eden ve insamin formiile ettifi unsur,
samldig gibi devietin iradesini degil
de; nesnel ve tasviri olarak, incelenme-
si miimkiin olan maddi iliskilent temsil
eder veya etmelidir”.

Hukuk bilim felsefesi, bir yandan
tiimel olarak hukukun niteligini arast:-
nirken, bir yandan da soyut ve salt ola-
rak adaletin ne oldugwny, nasil bir de-
ger oldugunu bilmeye, bildirmeye yo-
nelmektedir. Hukuk bilim felscfesinin
as1l amaci ise, adaleti yeterince yansi-
tabilecek bir “olmasi gereken” huku-
kun ilkelerini saptamaktir. Bu iglevi ile
hukuk bilim felselcst; en insanm olam
arastirarak, barg icerisinde insan dege-
rine en ¢ok varastr bir diizenin kurula-
bilmesine hizmet etmekle, hukuk bi-
limleri icerisinde en soylu bir yeri al-
maya hak kazanmaktadur™,

9. Sonug

Hukuk fenomen olarak olan, ideal
olarak olmas: gerekendir. Hukuk bili-
minde her sorun dogrudan adalet kav-
ramiyla ilgilidir. Bu yiizden hukuk bili-
mi; adaletin bilimi ya da adaletin bilgi-
st diye tammlamr. Hukuka; bilim olma
yolunda engeller ¢ikaran baghca etken
onun bityiik 8lgiide niteliklerle ilgili ol
masidir. Hukuk biliminde aragtinma,
bir nitelikler arastirmasi olduguna gé-

_re: nitelikse! her yargi, bilimi ¢aginm

iiriinii olarak gegmisten gelecege agim-
lar. Bir veriler diizeni olarak, bir daya-
nak olarak, bir ¢ikis yeri ve alanag ya-
ratirken bizi uzaklara ve gelecege tasir,
Hukuk, adalet kavram acisindan; ada-
letli kilan etken veya etkenlerin pesin-
de olma yolunda. ¢aba harcamakur. Bu
noktada adaletin alanma girmek, nite-
likselin alanma girmek ya da nitelikle-
rin alamina girmektir. Adaleti adaleth
kilan 6ge niteliksel ¢ge oldugundan;
hukuk bir bilim olacaksa, bu bilim; bir
nitelikler bilimi yada deger yargilan
bilimi ve kigiyi yiikiimleyen, yargilarin
bilimi olacaktir.

Hukukun bir fenomen, bir ideal,
bir sosyal diizen oldugu iddialanyla
biitiinlegik olarak; hukukun sosyal bir
fenomen oldugu kadar, insan akh ve
vicdamndan dogan bir ideal oldugunu
séyleyebiliriz. Insan onurunun, hukuk-
sal degerler hiyerarsisinin en iistinde
yer aldig1 ve bir yoniiyle de en iist de-
ger oldugu gériigii de dikkate ahndigm-
da; simdiden, hukuk bilim felsefesince
vapilan tiimel bir yorumla dogal hu-
kuk/pozitif hukuk a¢mazinm; tarihsel
siirec igersinde birbirine déniigen, di-

(33; Keyman, s. 7-8
134) Veods Aral, “Hukuku Bilis Yapan Nedir?”, 5.22.
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namik bir sarmalr isaret ettigini soyle-
mek gerekmektedir veya gerekecektir.

Bilim felsefesi olarak amlan tartis-
malarin tamarm goz dniine alindifmda;
yapilacak éncelikli ¢tkarim yeni bir bi-
Jim tanimlamasina gerek oldugudur,
Oncelikle ¢ok daha kapsamli ve sinir-
Jart genigletilmis ¢ok daha odzgiir yeni
bir bilim tammuna ihtivacimiz bulun-
maktadir. Hukuk biliminden bagka, bu
tanimlamay: bekleyen tarih ve etik gibi
bagka disiplinler de bulunmaktadir.
Hukuk bilimi ag¢ismdan, evrensel ilke-
ler-baglaminda kavramn dizgeleri, ka-
tegorileri ve katmanlar: {izerinde uzlas-
ma saglanabilmis degildir. Ustelik hu-
kuk bilimi; yontem agisindan netlik ve
duruluktan yoksun oldugu séylemiyle,
ikilemde ve siiphe altndadir.

Hukuk bilim felselesindeki tartis-
malar gdz &niine ahindiginda ise; yapi-
lacak dncelikii ¢tkarim: hukukun deger
sorunlarintn, bizi dogrudan dogruya ni-
teliklere ve nitelikler arastirmasina
baglamast nedeniyle; hukuk bilimi
arastirmalarinin  temelini, nitelikler
arastirmas) olusturacaktr. Bu baglam-
da hukuk bilimi, bir nitelikler aragtir-
mast bilimi olarak da kabul edilebilir.

Caligmadan ¢ikardigimiz bir bas-
ka sonn¢; hukuk felsefesi doktrininde,
hukukun bilim olarak kabul edilmesi
igin; hukukun tiim tartisma alanlarmin
en genis bigimiyle ele alinmak ve sinir-
larmm genigletilmek zorunda oldugu-
dur. Bu noktada belki de bilim stnirla-
nm ve dogathkla hukuk biliminin si-
nirlartm genisletecek sekilde, cok daha
kapsamh ve ¢ok daha 6zgiirliikcit bir
bilim tanimina ihtiyacimiz oldugudur,

Ote yandan calismanin en 6nemli
sonuglarindan birt de; hukukun, bilim
olma yolundaki birgok engeli asms ol-
dugudur, Hukuk bilimi, kendine 6zgii
metotlart olan bir disiplin olarak; kendi
bulgularini test etme olanag bulmak
acisindan; kendisini, diger sosyal bi-
limlerle mukayese edebifir ve ortak
noktalardaki kazammlariyla kendini
¢ok daha kolay bir sekilde ifadelendi-
rebilir ve gériiniir kilabilir,
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