Hukukun Bilimselligi Uzerine’
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Bir hukuk¢u topluluguna, hukuk nedir
sorusunu yonelttiginizde alacaginiz en
yogun yamit, hukuk insan davramsim dii-
zenleyen normlar bitiiniidiir seklindeki
bir tanim olacaktir. Bu gergekten de, hu-
kukun tartismaya en kapali, en nétr ve en
renksiz, buna karsilik hukuk olgusunun
dis diinyaya yansima bicimini objektif
olarak gésteren bir tanim olmasi dolayisi
ile, bilimselligin en temel unsurlarini ige-
ren bir formiil olarak kabul gérebilecektir.

Hukuk nedir sorusuna verilecek en
yaygin cevap oldugunu tahmin ettigim
bu tanimi, iki acidan irdelemek miimkiin
goriinmektedir:

Ik olarak, hukuku, insan davramginm
diizenlenmesi boyutu disinda ele alarak,
bunun tasviri bir tanima ulagmak miim-
kiin miidiir> Ornegin, hukuk insanlar ara-
st ekonomik, toplumsal, kiiltirel, siyasal,
vb. iliskilerin nasil olacagimi gésteren
esaslar, élciitler, rehberlerdir, ya da hu-
kuk adaletin gergeklestirilmesinin araci-
dir gibi, hukuk olgusuna tamamen yaban-
¢1 olmayan unsurlara dncelik veren ta-
mmlar, hukuk olgusunu agiklamada ne
olciide elveriglidirler? Bu sorulara agiklik
getirmek, iki nokta iizerinde yogunlas-
may: gerektirmektedir.

Bunlardan ilki insan davramginin, hu-
kuk olgusunu agiklamak bakimindan na-
sl vazgecilmez bir unsur oldugunu gés-
termektedir. Bunu takiben bir de, hukuk
diisiincesini ve idesini bilgi teorisinin

siizgecinden gecirmekte fayda vardir. Bu-
nun icin, cevabimi bulmamiz gerekli olan
soru su olmalidir: Bilimin hukuku algila-
mamiz, 6grenmemiz, tasvir etmemiz yo-
niinden 6nemi nedir? Diger bir deyisle
hukuk idesini bilimsel olarak aciklamak
miimkiin miidir?

11k sorunun cevabini insanlik tarihinde
bulmak miimkindiir. Insanlik tarihinin en
kisa tanimi, bunu insan tiriinin 6ykiisi
diye ifade eden tamimdir. Bu 6ykiiniin ya-
zar ve protagonisti olan insan dedigimiz
canli, belli bir anda, uzak gegmisinin gél-
geleri arasindan siiziliip, diger canlilar-
dan farkli bir bicimde cevresini etkileme-
ge ve degistirmege baslamistir. Insanin
cevresini etkileyerek degisiklige ugrat-
masinda, diger canh tiirlerine oranla goz-
lemledigimiz bu farkhilik ti¢ noktada top-
lanmaktadir. Her seyden evvel, insanin
hareketliligi, tiriini ileriye goétiiren ve
degistiren bir dinamizm olarak tezahiir
eder. lkinci olarak bu, yaratici bir hare-
ketliliktir. Nihayet, zaman icinde biriken
ve kugaktan kusaga gecen yetenek ve be-
ceriler , insan tiiriiniin hareketliliginin si-
rekli olmasi ve kopukluklar géstermeme-
si sonucunu dogurmustur. Insanin bu ni-
telikteki bir hareketlilik araci ile yarattigi
kiiltiir ve uygarligin, baska higbir tiiriintin
yasam bigiminde rastlanmayan bir yani
vardir: Insanin yarattig kiltir ve uygarh-
gin degisiklige ugramasini ve geligmesini
belirleyen tc faktér vardir: (i) rastlantlar
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ve dogal zorlamalar, (ii) zaman iginde bi-
riken deney ve beceriler ve nihayet (iii)
sadece insan denen canli tdriiniin sahip
bulundugu psiko-fizyolojik bir nitelikten
kaynaklanan bilincli ve dzgiir segim ve
tercihler yapabilme yetenegi; yani irade
dzgirlagi.

Genetik mirasindan gelen determinist
davrams bicimi zincirini kirarak, ozgiir
segim ve tercihlere dayanan davranislari
ile evresini etkileyen ve degistiren tek
canli insandir. Kisaca, insant diger canli-
lardan ayiran, onun, doganin determiniz-
mini kiran iradi davranis bigimlerini sege-
bilmesidir. Dolayisiyla, biitin beseri bi-
limlerin esas konusu, zorunlu olarak, in-
samin bu zgiir davramgidir. Ornegin, ta-
rih, ekonomi, sosyoloji, psikoloji, vb. O
halde, bagimsiz bir bilim olup olmamas:
bir yana, beseri bir disiplin olan hukukun
da, insanin, dzgiir iradesinden kaynakla-
nan davramgint konu edinmesi kaginil-
mazdir.

Yukaridaki tanim yani hukuku, insan
davranigini diizenleyen normlar olarak
tasvir eden anlatim, hukukun insan dav-
ramsini ne agidan ele aldigini gostermek
bakimindan anlamhdir. Oyle ise, yaptig-
muz ilk tespit, beseri bir disiplin olan hu-
kukun insan davranisina yabanct kalmasi-
min tasavvur dahi edilemeyecegidir. Di-
ger insan bilimleri (tarih, sosyoloji, eko-
nomi), insan davramigim dig diinyaya
yansidigr bicimi ile tasvir ederler (olan).
Hukuk ise, normlar aracilig ile insamin
dzgir alamm etkiler; insan davraniginin
nastl olmasi gerektigini gosteren yaptir-
mali emir-6nermelerden olusan normlar
aracihig ile bireyden belli bir hareket bi-
cimini benimsemesini talep eder.

Hukukun ve hukuk normunun bu ya-
pisi, bazi epistemolojik tartigmalarin
odak noktasim olusturur. Epistemolojik
ilk sorun, hukukun bilim olup olmadig:-
dir. Bu soruyu felsefi pozitivizmi hesaba
katmadan cevaplamak miimkiin degildir.

19. yiizyildan itibaren begeri bilimler ala-
minda pozitivizm adi altinda yesermeye
baglayan felsefi akim hukuku da etkile-
meye baslamistir. Hukuku da fizik, biyo-
loji, sosyoloji gibi bagimsiz bir bilim dii-
zeyine ¢ikartma gabalart iki dnemli Griin
vermistir: Hukuki pozitivizm ve sosyolo-
jik pozitivizm. Bunlar iizerinde durmaya-
rak su soruyu irdelemek istiyorum: Insan
diisiincesi bilimsel yontemleri bulmadan,
bunlara ulagmadan evvel de hukuk olgusu
ve hukuk diisiincesi vardir. Felsefeciler bu
olgu iizerinde disiintp, bilimsel metod-
fardan bagimsiz bir hukuk idesine ulas-
miglardir. Bu diisiince akimi, ¢agimizda
da, tabii hukuk felsefesi adi altinda, sirf
miispet hukuku elestirmek amact ile de
olsa yasamaktadir. Bu felsefeye, bilimsel
olmayan hukuk diisiincesi de diyebiliriz.
Bununla, bilimsel hukuk digiincest ara-
sinda yapilacak bir kargilastirma ne gibi
sonuclar verecektir? Yani bilimsel olma-
van hukuk diisiincesi ile bagimsiz bilim
dizeyine ulagmis hukuki dasiincenin
ulagtiklar hukuk idesi nedir?

I. Bilimsel olmayan hukuk dugiincesi
tabii hukuk: Tabii hukuk felsetesini boy-
le nitelemek, bu akimin bilimsel distince-
ye tamamen yabancr oldugu anlamina
gelmez. 17. yiizyildan itibaren, matema-
tik ve tiimdengelim metodu Hobbes, Le-
ibnitz, Puffendorf, Grotius gibi filozof
hukukgular Gzerinde etkili olmustur. An-
cak tabii hukuk felsefesinin, hukukun
kaynagi, hukukun evrenselligi, mutlak
adalet gibi konulardaki teorileri, bu dii-
siince ile pozitivizmin baglattigi bilimsel
metodlar arasinda bir iliski bulunmadigi-
ni gostermektedir. Bu nedenle, tabii hu-
kuk felsefesini bilimsel olmayan hukuk
dustincesi olarak niteliyoruz.

Tabii hukuk, varhig kendiliginden his-
sedilen, hicbir araca bagvurulmaksizin al-
gilanabilen, kokleri cansiz doga ile insan
tabiatinda (insan akh) yatan, dolayisiyla
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soyut ve evrensel bir hukuktur. Tabii hu-
kuk geleneklerden, insanlar arasi iligkiler-
den, yazili kanunlardan ve ideolojilerden
bagimsizdir, bunlardan etkilenmez. Tabii
hukuk felsefesinin amaci, bagindan beri,
hukukla esit saydigi mutlak adaletin anla-
mim bulmak ve mutlak adalete ulagmak-
tir. Bu, biitiin hukuk ve ahlak felsefeleri-
nin ortak amacidir. Tabii hukuk doktrini-
nin hukukun kaynagi konusundaki tezle-
rine yoneltilen elestirilerin epistemolojik
agidan tamamen gegerli oldugu kugku-
suzdur. Ama bu higbir zaman tabii hukuk
doktrinini, hukukun amacini ve mutlak
adaletin anlamini aragtirmaktan alikoy-
marnstir. Tabii hukuk dokerini, israrla,
bir hukuk ya da ahlak felsefesi olmak is-
teyen her disiince akiminin, gézlemden
gikan verileri (ampirizm) ve deneylerin
verdigi sonuclart agan (transandantalizm)
bazi degerlere ve deger yargilarina sahip
olmasi gerektigini yinelemektedir. Bunun
nedeni tabii hukukun, tarih icinde gelisen
toplumsal ve ekonomik cevre ile sartla-
nan miispet hukuk ile (ampirik), gézlem-
den gikan veriler ve deneylerin sonuclari-
n1 asan, bunlarin 8tesinde bir ontolojiye
(varlik) sahip olan degerler arasinda de-
rin bir farkhhk oldugu konusundaki inan-
cidir.

Giinki tek gercek, duyu organlarimiz-
la algiladigimiz diinya degildir. Hukuk
da bu diinyaya ait, bu diinyada yasayan
insanlarin koydugu hukuktan ibaret de-
gildir. Duyu organlarinin 6tesinde bir
ideler diinyast vardir. Algiladigimiz mad-
di diinyada var olan her seyin, mikem-
mel bir esi ideler diinyasinda yasamakta-
di~. Gérillen ve algilanan diinyada var
olan her sey, ideler diinyasinda var olan
ashnin bir kopyasi ve golgesidir. Algila-
digimiz diinyada insanlar tarafindan ko-
nulmus olan hukukla ideler diinyasindaki
hukuk uyusmuyorsa miispet hukuku ge-
gersiz ve yok saymak gerekir.

Epistemolojik agidan bunlar savun-

manin imkansiz oldugu agikur. Fakat bu
tezler ok ciddi bir fikri de icermektedir:
Iginde yasadigimiz diinya, her tiirli an-
lamdan yoksun, aldatici ve diig kirkhigina
yol agan bir diinyadir. Gergek olarak ka-
bul edilmeye layik varliklar, bu ampirik
ve nesnel gercekligi asan, bunlarin 6te-
sindeki ideler diinyasinda yasayan deger
yargilaridir. Ideler diinyasinda yasayan
degismez ve evrensel tabii hukukun ne
oldugunu, nasil tezahiir ettigini a§1klama
cabalarimi, Orta Cag teolojisini bir yana
birakarak, iki noktada toplayabiliriz:

(i} Insan iliskilerinin, tipki doga ka-
nunlari gibi, ifadesini normlarda bulan
dogal bir diizenliligi vardir. Ancak bu dii-
zenlilikler, mekanik-fizik kanunlardan
ibaret degildir. Doga mitkemmeliyete
varmak ister. Bu nedenle, doga kanunlar
da mitkemmeliyete varmanin yolunu gés-
teren diizenliliklerdir. Insan da mikem-
meliyete ulagmak icin agamalardan gecer.
Bu asamalari, insanin gelisimini ifade
eden genellemeler iginde formiile etmek
miimkiindir. Tasvire dayali olan bu ge-
nelleme, sadece olani degil, amaca ulas-
mak i¢in gerekli olani yani olmasi gere-
ken diizenlilikleri de gostermektedir. Ya-
ni dogal anlamda, olan, olmasi gerckeni
de ifade etmektedir. Olmasi gereken, hu-
kuk, yani norm anlamimna geldiginden,
hukuk da dogamin iginden, onun derin-
liklerinden cikmaktadir.

Boyle bir tez kabule sayan sayilmasa
bile, eski Yunan felsefesinin epistemolo-
jik egilimi ile aciklanabilir. Eski Yunan'da
evrensel bilim anlamina gelen felsefe,
gozlem yoluyla algiladigimiz dis diinya-
mn aynt zamanda iyi, giizel ve adil olma-
min da bilgisini icerdigini kabul etmekte,
bunlara ulagsmay hedeflemekte ve boyle
bir yaklagimin nesnellik ve bilimselligi
engellemedigine inanmaktadir. Yunan fi-
lozoflar hicbir zaman, bu bilginin ahlaki
aksiyomlarla (pratik akil, kategorik emir-
ler) ya da dis diinyaya ait rasyonel form-
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lan algilamamizi saglayan soyut akil ara-
aligi ile gikartldigr iddiasinda olmamus-
lardir. Aslinda, ancak, bilincimize yani
aklimiza oranla hariclegmis bir sey hak-
kinda kelimenin gercek anlamiyla bilgi
sahibi olabiliriz. Eski Yunan felsefesi ken-
disini gercek anlamda bilgi, teori (gor-
mek anlamindaki theorein fiilinden gelir)
yani dis dinyaya bakig olarak nitelemek-
tedir. Felsefenin kurucusu olan eski Yu-
nanhilar, bilincimize oranla hariglesmis
olan nesnelerin yani dlg‘d('myamn, cag-
das kiiltiiriin deger yargisi diye isimlen-
dirdigi unsurlan da igerdigine emindir;
bu konuda kugkulari yoktur.

Cagdas bilim adamlarini en fazla ra-
hatsiz eden, eski Yunan felsefesinin diin-
yaya bu bakig bigimidir. Cagdas bilim,
seyleri bunlarin igindeki niteliklerden so-
yutlar; diinyayr her tirli degerden arn-
dinir; sadece olgulara ve bunlar arasinda-
ki iliskilere bakmakla yetinir. Jeolog bir
manzaraya baktginda, sadece bunun
maddi yapisi ve bunu olusturan tabakala-
11 goriir; doga pargasindan olugan manza-
ranin giizelligine yabanci kalir. Anato-
mist, kestigi insan viicudundaki kemikle-
ri ve kaslari sayar, biyolog sadece, doku-
larin icinde cereyan eden kimyasal etkile-
simi ortaya koyar. Linguist, konugmanin
seslerine, sentaksina, bunun konusmaci-
nin duygulariyla, psikolojik nitelikleriyle
ve amaciyla olan iliskilerine bakar. Buna
karsilik Aristoteles yildiz kiimelerini in-
celediginde, bunlarin bir araya gelis bi-
cimleri kargisinda hayranhk duyar; bunun
giizelligine niifuz etmek ister ve bunu ni-
hai bir nedene baglamak gabasi igine gi-
rer. Aristoteles bu diizende tabiatin sa-
natgi elini gorir. Retorik galigmalari sira-
sinda, konusmanin icindeki dogru ile

" yanlis olami birbirinden ayirt etmegi he-
defler. Karakter uzmami olarak insan tip-
lerini ele aldiginda amaci ihtiyatkarlik ve
bilgelikle, bunlarin kargiti olan kotilikle-
ri ortaya koymaktadir. Platon anayasalari

konu ettiginde, amaci, bunlar iginde adil
olanla adil olmayam kavramakutir.

Dogadan kaynaklanan tabii hukukun
iki niteligi vardir. Tabii hukuk her seyden
evvel nesneldir; yani bireylerin ve birey-
sel iradelerin diginda bir gergeklige sa-
hiptir. Ayrica tabii hukuk kesindir. Bir
yandan nesnel, 6te yandan kesin oldugu
icin adil ve gergek sayilabilecek tek hu-
kuktur. Adaletin en dnemli unsurlart olan
tarafsizhk ve esitlik, ancak tabii hukuk
aracilig ile saglanabilir. Kisilerin distin-
celerini, dzlemlerini, menfaatlerini naza-
ra olmayan, kisiye fazladan yarar sagla-
mayan ya da agirt zarara ugratmayan hu-
kuk diizeni, ancak kesin ve tarafsiz doga-
dan cikartilabilir. Biitiin evrende tek ta-
rafsiz giic dogadir. O halde, mispet hu-
kukun adilliginin ve gergekliginin tek 6l-
ciitii tabii hukukeur.

(ii) Tabii hukuk felsefesinde, &nce Pla-
ton ile baglayan, daha sonra 16. yiizyil-
dan itibaren belirginlesen bir degisiklik
gozlemlenmektedir. Bu devreden itiba-
ren, kisiden kisiye degismeyen ve insan
dogasinin tezahiiri olan akil, tabii huku-
kun kaynag olmak bakimindan doganin
yerini almaktadir (sozlesmecilik). Insan
aklini esas alan tabii hukuk teorilerinin
dort evrensel ilkesi vardir: Tabii hukuk
her zaman icin bir veya daha ¢ok ahlaki
deger yargisina sahiptir (a); bu deger yar-
gilar ile tabii hukukun kaynagim olustu-
ran insan akli arasinda bir uyum vardir
(b), $6z konusu deger yargilar, insan ak-
I aracih ile kesfedilip algilanabilir, 6g-
renilebilirler (c); ve nihayet, bu deger
yargilari, akil aracihigi ile mutlakliklar
icinde algilandiklari andan itibaren, her
tiarli miispet hukuktan stiindirler (d).

Tabii hukuk, en tepedeki bir veya bir-
kac deger yargisindan timdengelim yon-
temi ile cikarulan hukuktur. Klasik Yu-
nan felsefesinde kesin ve belirli olmayan
bu ilkeler, Grotius ile (1583-1645) belir-
gin hale gelmeye baglamisuir. Bunlar cok
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acik ve siddete bagvurmaksizin inkar ede-
meyecegimiz ilkelerdir. S6z konusu ilke-
lerden hareketle, tam bir hukuk sistemi
kurmak miimkiindiir. Grotius'a gore dort
davramis tipinden, dort hukuki gérev
dogmaktadir: verilen s6z tutulmalidir; bu
apagik, basit ve zorunlu bir kuraldir; zira
sozlesmeye uyulmadigi takdirde, top-
lumsal diye nitelenebilecek higbir iligki
kalmaz (a); baskasimin malina el uzaul-
mamali, bagkasinin malindan uzak durul-
malidir (b); baskasina ait sey ona geri ve-
rilmelidir (c); ve en son olarak da bagka-
sina verilen zarar tazmin edilmelidir. (d)
Apriori, yani varhi@ pesinen kabul edi-
len birkag evrensel deger yargisindan yi-
ne evrensel bir hukuk sistemi yaratma ga-
balart basarisizliga ugramistir. Her sey-
den evvel, birkac genel ilkeden hareketle
ve timdengelim yoluyla bir hukuk diize-
ninin gerektirdigi bitiin teknik kurallari
iceren bir sistem olugturmak imkansizdir.
Ornegin, sozlesme, verilen sozlerin tu-
tulmasi ilkesi ile aciklanabilir; ama soz-
lesmenin nispi haklarin kaynag: oldugu
ayni ilkeden ¢ikartilamaz. Bunun yanin-
da, her toplumun zaman icinde degisen
ve kendine &zgii gereksinmeleri vardir.
Bunlari evrensel ve degismez bir hukukla
kargilamak miimkiin degildir. Nihayet,
tabii hukuk doktrininin modern episte-
molojinin kabul edemeyecegi bir tezi
vardir. Bu da, olandan (doga, insan akli)
hareketle olmasi gerekene yani, hukuk
normuna ulasilabilecegi iddiasidir.

II. Bilimsel hukuk diisiincesi: Hukuka
bilimsel diigiince Kant'la girmigtir. Kant,
daha 6nce Hume, seylerin (doga) gozle-
minden olmasi gerekeni gosteren norm-
larin ¢ikartilamayacagimi; olandan hare-
ketle olmasi gerekene ulagilamayacagini
ortaya koymustur. Béylece bilimsel hu-
kuk diigiincesinin ilk temel tagi yerlestiril-
mistir. Ancak, bu yolla, doganin igerigi,
ifade ettigi anlam, adalet, yarar gibi ob-

jektif anlamda bilimsel sayilamayacak,
ontolojisi kuskulu unsurlarin hukuk da-
stincesi ve hukuk bilimi diginda birakil-
malari miimkiin olmustur. Bilimsel disiin-
ce, hukuk teorisi alaninda birbirinden ta-
mamen farkl iki akima yol agmigtir: Hu-
kuki pozitivizm ve buna kargi tepkileri
temsil eden sosyolojik pozitivizm.

Hukuki pozitivizm modern diisiince-
nin bir drinddir. Hukuk alaninda felsefi
pozitivizm, 19. ve 20. yiizy1l bilimsel dii-
siincesinin etkisi alunda gelismistir. Bu-
nun nedeni de, doga bilimlerindeki degi-
sikligin bir sonucudur. S6z konusu degi-
siklikleri Gi¢ noktada toplayabiliriz:

(i) Gozlem ve deneye dayanmayan ve
sonuglart yine deneylerle dogrulanmayan
bilimsel kanunlardan séz edilemez (am-
pirizm).

(i) Belli bir zamanda ulagilan kanunlar
o an icin gegerlidir. Bunlart gercekligin
tam ve objektif bir ifadesi olarak kabul
edemeyiz. Bir takim yeni gézlem ve de-
neylerin, eskiden dogruluklart kabul edil-
mis bazi kanunlarin kismen ya da timden
yanhs olduklarini kanitlamasi miimkiin-
diir. Pozitivizm ahlaki kanunlar bakimin-
dan da kuskuludur. Insanin, toplum ger-
cegi iginde gozlemlenen baz: diizenli ti-
pik davramilar oldugu dogrudur. Ancak
bu diizenli tipik davraniglari, daha dogru-
su davraniglarda gozlemlenen diizenliligi
vicdan, ahlak, 6dev, adalet gibi metafizik
unsurlarla aciklamak mimkin degildir.
Bunlar toplumsal olgularin veya bilingal-
t1, icgiidi gibi psikolojik faktorlerin so-
nucudur (stiphecilik).

(iii) Nihayet adalet, ahlak gibi konu-
larda mutlak ve evrensel dogrular degil
de, ancak belki belli bir grup tarafindan
belli bir dénem icin gecerli sayilan ahla-
ki degerlerden veya adalet kavramindan
soz edilebilir. Ancak somut bir grup ve
bir cag bakimindan belli bir ahlak siste-
minden ve adalet kavramindan s6z edile-

bilir; bunun etkili nedenlerini olusturan
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toplumsal, ekonomik, kaltirel,- siyasi,
v.b. olgular tahlil edilebilir. Giinkii bilim-
sel olarak, ahlaki olanla olmayani, adil ile
adil olmayani birbirinden aywmak miim-
kiin degildir.

Hukuki pozitivizmin en belirgin ozel-
liklerini de tig paragrafta dzetleyebiliriz:

(i) Yaklagim: Hukuki pozitivizm her
seyden evvel, gbzleme uygun bir konu
bulmak gereksinimi icindedir. Yani goz-
leme elverisli hukuki olgunun ne oldugu
belirlenmelidir. Bunun, olmasi gereken
hukuku temsil eden tabii hukuk olmadigs
acikur. Diger bir degisle hukuki poziti-
vizmin konusu, bir deger olarak hukuk
yani adalet veya tabii hukuk degildir.
Gercek hukuk miispet hukuktan ibaret
bulundugundan, hukuk biliminin konusu
da, normun yaratiimasindan evvel belir-
lenmis organlar tarafindan yine énceden
gosterilmis olan usullere gore konmug
hukuktur. Bunun yanminda, grubun uzun
zamandan beri baglayict olduguna inan-
digr davranig normlart da, bilimsel metot-
la incelenmeye elverisli ontolojiye sahip
bulunduklarindan, séz konusu organ ta-
rafindan mieyyidelendirilmis olmak sar-
tiyla, hukuk sayilirlar. Sonug itibariyla
hukuki olguyu belirleyen unsur, bunun
bir degerler sistemini temsil edip etme-
mesi degil de, onceden belirlenmig
normlara (anayasa) gore konulmug olma-
sidir. Hukuki pozitivizm, akla dayali tabii
hukukun varhgini reddetmez; sadece, yi-
rirlikte olmadigi igin gozleme elverigli
olmayan tabii hukukun, hukuk biliminin
konusu sayilamayacagini soyler. Bagim-
s1z bir hukuk biliminin varhgs, hukukun,
bilimsel olmayan kavramlardan arindiril-
masina baghidir. Yirarlikteki mispet hu-
kuk, gozleme elverisli, objektif ve genel
oldugundan, hukuk biliminin konusu yi-
rirlikteki mispet hukuktan ibarettir,

(ii) Kaynak: Hukuki pozitivizm, ancak
dis belirtilere sahip mispet hukuku hu-
kuk kabul ettiginden, hukukun kaynag:-

nin da ayni dzellikleri haiz olmasii d-
sinmektedir. Yani hukukun kaynag: da
belli bir zaman ve yerde gozlemlenebilir
bir gerceklik olmalidir. Bu da egemen gii-

ciin iradesi (Austin) veya fiili sartlarin so- -

nucunda varhk kazanan devlet veya ana-
yasadir (Kelsen).

(iii) Ideoloji ve adalet: Ortak iyilik,
yarar, amag, adalet gibi kavramlar poziti-
vist anlamda bilimsel sayilmadiklarindan,
hukuk bilimine yabancidirlar ve hukuk
biliminin konusunun disinda kalirlar. Hu-
kuki pozitivizm bu nedenle kendisini,
ahlaki ve felsefi yonden tarafsiz bir akim
olarak takdim etmektedir. Hukuki poziti-
vizmin, kendisine 6zgii bir degerler siste-
mine sahip bulunmayan miispet hukuk-
tan hareketle ve sirf zihni araglarla, her
hukuki soruna cevap bulmayr mimkiin
sayan bir metodoloji olarak nitelenmesi
bundan kaynaklanmaktadir (Radbruch).
Adaletin hukuki bir sorunmug gibi tarti-
silmasi, hukuk biliminin konusunun igine
dahil edilmesi, bilimsel olmayan siyasi
diisiincenin hatasidir. Hukuki olguyu ya-
2l kanunlar ve orf adet olarak tammla-
yan hukuk biliminin, belli bir hukuk d-
zeninin adil olup olmadigi yargisinin 6l-
ciitii sayilabilecek unsurlar bu tanima da-
hil etmesi imkansizdir. Zira hukuk ve
adalet ayn kavramlardir. Bu iki kavramin
birbirinden farkl olmasi dogaldir. Yazili
kanunlara dayanan hukuk sistemleri ide-
olojik acidan kendilerini adil olarak tani-
tirlar. Ancak bu, yonetenler grubu iginde
hakim olan adalet anlayigindan bagka bir
sey degildir. Ayni adalet anlayiginin bag-
ka gruplar tarafindan paylagilmamasi
mimkindir. Bu gruplar cogu zaman, o
iilkenin yonetilenleri ile baska tlkelerin
yonetenleridir. Ama bu, kurulu dizenin
miispet hukuk sayrlmasini engellemez.
Ciinkii hukuk bir sosyo-politik érgiitlen-
me teknigi, adalet de ahlaki bir degerdir.
Bilimsel olmayan siyasi diistincenin ada-
leti hukuki bir sorun olarak ele almasinin
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nedeni, hukuku koyan egemen giiciin,
ayrica, kurdugu diizeni, yénetilenlere
adil olarak sunmasidir (Kelsen).

Hukuki pozitivizmin, herhangi bir de-
gerler sistemine bagh olmadigin, felsefi,
ahlaki sorunlara ve adaletin igerigine kar-
s1 tarafsiz oldugunu kanitlamak icin gelis-
tirdigi cekici aciklamalar ¢ok inandinc
degildirler. Ciinki hukuki pozitivizmin
de bir ideolojisi vardir ve hukuki poziti-
vizmin mispet hukuka sirf var oldugu ve
yuriirlikte bulundugu icin verdigi deger,
ayni zamanda kendisinin ideolojisinin te-
melini, dzelligi olusturmaktadir. Miispet
hukuka verilen deger, onun su veya bu
ideolojiyi temsil etmesinden degil de, uy-
gulanan hukuk olmasindan kaynaklan-
maktadir. O halde kanunlara mutlak itaat
gerekmektedir. Bunun nedeni hukuka
saygidan dogan ahlaki bir borgtur. Bu ah-
laki borcu hakli ve megru géstermek icin
iki ayri gerekgeye dayandmigtir.

(i) Kanunlar, kanun olduklar: icin adil
sayilmalidirlar. Kanunlarin bu yolla, ada-
letin bizzat kendisi ve adaletin ifadesi
olarak kabul edilmeleri, devletin yiicelti-
lerek hukuk ve adaletin yerine gecmesi
sonucunu dogurmaktadir.

(ii) Hukuki pozitivizm icinde bir bas-
ka akim ise, mispet kanunlarin diizen,
baris, kanun adaleti (esitlik) ve hukukun
kesinligi gibi degerleri temsil ettigi ve
bunlan gergeklestirdigi noktasindan ha-
reket etmektedir. Yani, yarirlikteki miis-
pet hukuk diizeni, hukuki toplum bicimi-
nin vazgecilmez unsurlarini olugturan yu-
karidaki degerleri gerceklestirdigi icin,
icerigi ne olursa olsun, itaat edilmesi ge-
rekli ve bu itaata layik bir diizendir. Hu-
kukun kesinligi bu degerlerin bir sentezi-
ni olusturmaktadir. Hukuk kesin degil
ise, zaten, hukuk diye nitelenmeye layik
degildir.

Hukuki pozitivizm, kendisi ile tutarls
olabilmek icin, bireysel dzgiirliklerin gii-
vence altina alinabilmesinin en &nemli

sartinin, siyasi, felsefi ve dini inanglar al-
ninda serbest bireysel secimlerin yapila-
bildigi bir ortamin varlig1 oldugunu sa-
vunmaktadir. Bunu miimkiin kilmanin tek
yolu, deger sorununu hukuk biliminin
konusu diginda birakmaktir. Ancak bu
volla, kanunlarin belli bir felsefenin etki-
si altinda kalmasini engelleyebiliriz. Ka-
nuna felsefe soktugumuzda, bu felsefeyi
zorla kabul ettirmis oluruz. Esas amaci
diizeni degil de, bireysel 6zgiirliikieri ko-
rumak olan hukuki pozitivizm, kanun ko-
yucunun da felsefi agidan tarafsiz kalma-
s1 gerektigini ifade etmekte ve bunu iste-
mektedir. Modern pozitivistler ise, birey-
sel ozgirliiklerin giivencesini hukukun
kesinliginde gérmektedir. Bununla bera-
ber, hukuki pozitivizm, kanun koyucu-
nun tarafsizhk gorevini verine getirmedi-
gi zamanlarda da, buna ses ¢ikartmamis,
olan hukuku sirf uygulandigi icin hakl ve
megru gérmekte direnmistir.

Ozellikle Alman pozitivist hukuk bili-
minin adaleti hukuk diigtincesinin diginda
birakmaktaki bu kati egilimi, totaliter re-
jimlerin kurulmasina biiyiik destek sagla-
migtir. Ciinkii, hukuki pozitivizmin var-
digr sonug, hukukun slciitiinin haklihk
ve adalet degil de, siyasi iktidarin iradesi
olmasidir. Siyasi iktidarin koydugu her
norm ve kurdugu her diizen, igerigine ba-
kilmaksizin, adil ve itaata layik bir hu-
kuktur. Bu tespit de hukuki pozitivizmin
ideolojik bir tercihini ortaya koymakta-
dir. Bu da, bireyi keyfilige karst korumak
iddiasi arkasina sigmarak, kurulu diizeni
korumayi ve devlet otoritesini giiclendir-
megi amaglamak diye ifade edilebilmek-
tedir.

Hukuki pozitivizmin kanun kanundur
tezi, adaleti kanunlarin tam ve eksiksiz
olarak uygulanmas: olarak gérmesi vahim
sonuclarin dogmasina yol agmig; ya da
bunlarin mesru gérilmesine katkida bu-
lunmustur. Hukukun kesinligi, hukukun
yoneldigi degerlerden yalmzca birisidir.
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Cinayete, toplama kamplarindaki kitle 6l-
diirmelerine kanun ismi verilebiliyorsa, bu
kanunlarin kesin olmalari, tam ve eksiksiz
uygulanmalart bir anlam ifade etmez. Ka-
nun bigiminde de olsa haksizlik haksizlik,
hukuksuzluk da hukuksuzluktur.

1. Miispet olans agsana duyulan 6zlem:
Olgularin icinde, ampirik verileri ve so-
nuclari agan bir 6z oldugunu varsaymak
egilimi, insamin ¢ok énemli ve yaraticy;
buna kargilik epistemolojik agidan en il-
kel istegidir. Bu psikolojik davranisi, me-
tafizik benzeri ve olgularin derinliklerin-
de yatuig hayal edilen bir 6ze ulagmak
ozlemi diye tarif edebiliriz. Insanlar her
zaman icin bu 6ze, duyu organlar ile al-
giladigimiz olgulara oranla daha stiin
bir ontolojik sayginhik atfetmiglerdir. Du-
yu organlan ile algiladigimiz olgularin,
diis kiriklig yarattigi inanci 6lmemekete-
dir. Bu 6ze biz giiniimiizde, deger yargi-
lart diyoruz. Bu deger yargilarinin mis-
pet hukuku vyaratan etkili neden olmas

_istegi, insanligin bilincinde yatmakta ve
miispet hukuku etkilemektedir.

Bu psikolojik egilimin belirtileri apa-
cik ortadadir: Ozellikle nazizm diye ani-
lanmizda yasayan totaliter rejimin kurul-
masi ve sirdirilmesindeki katkilarinin
bilincine varan modern pozitivistler, 1.
Diinya Savagindan sonra, hukuk bilimi-
nin icine yeniden ahlaki degerleri sok-
mak girisimindedirler. Yani hukuki pozi-
tivizm dogrultusunda degil de, degere
yénelik bir adalet anlayigindan soz edil-
mege baslanmistir. Ideolojik bakimdan
daha yumusak bir akimi temsil eden bu
pozitivistler, her hukuk sisteminin iger-
mesi gerekli bazi temel kurallan agikga
kabul etmektedirler. Bunlar, her kimden
gelirse gelsin cinayeti, hirsizh@i yasakla-
yan (a); adaletin dagitilmasinda objektif-
lik ve tarafsizligi gergeklestiren (b); ve
nihayet, benzer durumlarda, benzer ka-
rarlar verilmesini saglayacak (c) kurallar-

dir (Hart). Bunlarla ahlak arasinda bir
uyum vardir. Bu asgari ahlak kurallarini
icermeyen diizenlerin hukuki sayilama-
yacagim ilan eden pozitivizm, hukukun
icerigi agisindan, asgari dizeyde de olsa
tabii hukuka yonelmektedir.

Tabii hukuk doktrini ashnda, sosyolo-
jik hukuk bilimi tizerindeki etkileri dola-
yist ile, cagdag hukuk distincesi iginde,
baska bir kilikta da olsa kismen yasamak-
tadir. :

Sosyolojik hukuk bilimi temsilcileri-
nin zaman zaman aksini iddia etmelerine
ragmen, tabii hukuku tamamen reddet-
tikleri sdylencmez. Sosyolojik akimin
temsilcileri ideal hukuki ilkelere kargt du-
yarlidirlar; ancak adalet v. b. soyut ideal-
lerden cok bunlarin somut olarak gergek-
lesmelerine onem verirler. Bu nedenle,
soyut ilkeler yerine, toplumda mevcut ve
tatmin bekleyen toplumsal ve bireysel
menfaatler ve gereksinmeler distincesini
getirmisler ve hukuku harekete getiren
giiciin bunlar oldugunu ortaya koymus-
lardir. Hukukun menfaat perspektifinde

incelenmesi, hukuki ideallerin somutlas-

tirlmasi anlamina gelir.

Sosyolojik akimlarin amaggiligi ve
akilcthigr, bunlarla tabi hukuk doktrinleri
arasinda bir kesisme noktast olusturmak-
tadir. Tabii hukuk doktrininin akla dayal
bir amacciligr vardir: adalet ve ebedi ka-
nunlara ulagmak. Pound'un yaptigt men-
faatler listesi bilimsel degildir; fakat top-
lumun ve bireyin amaglarini sergiler. Po-
und'un sisteminde bir de akil yolu ile bu-
lunan bazi postulalar vardir. Bunlar, uygar
bir toplumda, insanlar arasi iligkilerin on
sartlarimi olugturan ilkelerdir. Menfaatle-
rin hukuken tammnip taninmamasinmn 6l-
ciitlerini gostermek islevini de yerine ge-
tiren bu postulalarin formile edilmesin-
deki en 6nemli arag insan aklidir. Bu pos-
tulalar sunlardir: Uygar bir toplumda;

o Insanlar bagkalarinin kasti tecaviizle-
rine maruz kalmayacaklarini; milkiyetini
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edindikleri, kendi emekleri ile yarattikla-
ri seyleri kendi yararlarina kullanabile-
ceklerini farzedebilmelidirler.

o Insanlar iliskiye girdikleri kimselerin
iyi niyetle davranacaklarini ve (iciincii sa-
hislarin baskalarini tehlike ve zarara sok-
mamak icin gerekli dikkati gésterecekle-
rine inanabilmelidirler.

Benzeri ideallerin yasamasinin nedeni,
bilimin biitiin gercekligi agrklayamamasi
ve insan beklentilerine cevap verememe-
sidir. Pound'un menfaatleri ve soziinii et-
tigimiz postulalar, tabii hukuk ilkeleri gi-
bi evrensel ve degismez degildirler, ama
yine de hissedilir bir siireklilikleri ve yay-
gmliklar vardir.

Kuzey Amerika doktrininin daha yiik-
sek hukuk diye tamimladigr tabii hukukla
miispet hukuk arasindaki asil fark, bunla-
rin algilanma bigimlerinden kaynaklanir.
Miispet hukuk normatif olgular aracilig
ile algiladigimiz hukuktur. Tabii hukuk
ise, normatif olgular araciligr ile degil de,
sezgilerimizle algiladigimiz hukuktur.

Miispet kanunlarin 6ngériip diizenle-
medigi durumlarda, bireyin davranisini
kontrol eden sezgisel bir hukuk vardir.
Crup tyeleri siyasi o6zgirlik, calisma
sartlari gibi ortak menfaatler konusunda,
ayni veya benzer bir sezgisel hukuku
paylagirlar. Gruba ait bu sezgisel hukuk
tarih iginde, -tekrarlanmayacak 6gelerin-
den arinarak diizenlilik kazandig takdir-
de, tabii hukuk dedigimiz beklentiye do-
niigiir. Ifade 6zgiirligi, sendika hakki,
calisma hakki gibi gérkemli tabii haklar

béyle dogmus, bunlara boyle ulasilmistir.

Bu agiklama hukukun sosyolojik olu-
sum semasi icinden, toplumsal olgu unsu-
runun ¢ikartihp, yerine psikolojik bir ol-
gunun konmasindan baska bir sey degil-
dir. Ama, bilimsel olmayan hukuk diistin-
cesi yani adalet idesinin, bilimsel hukuk
diisiincesine yani adalet kavramina ya-

- banci kalma egilimine karg bagkaldirma-

sint ve direnmesini simgeler.

Yine de, pozitivist anlayisin, degerle-
rin bilinmezligi ilkesinin epistemolojik
onemi reddedilemez. Pozitivist anlayis
icinde bir ayinm yapmak da miimkiindiir.
Bir grup pozitivist, degerlerin olabilece-
gini ama bu degerlerin bilimsel bilginin
konusu olamayacagini iddia eder. Bunun
yaninda bir de gercekler diinyasinda de-
gerlerin mevcut olmadig, sadece olgula-
rin gerceklige sahip bulundugu, ancak bu
sonuncularin ampirik olarak dogrulanabi-
lecegi konusunda israrh bir pozitivist
akim daha vardir. Hukuki pozitivizm bu
sonuncu tezi savunur; yani gercek diinya-
da degerler olmadig, dolayisiyla deger-
ler alaninda bilinecek sey bulunmadigin-
da ssrarlidir.

Degere kapali bu diigiince bigiminin
yani nesnel gozlemi perdeleyen deger
yargilarindan arinmig bu metodun doga
bilimleri alanindaki tekelciligi inkar edi-
lemez. Fakat bu tespit, bilimin konusu-
nun ampirik olarak dogrulanabilen olgu-
lardan m1 ibaret oldugu sorusunu cevap-
layamamaktadir. Gergekten de, bilimin
konusu, insan iradesinden bagimsiz ve
ampirik olarak dogrulanabilen olgulardan
ibaret degildir. Bunun yaninda, Alman
felsefecilerin kiiltiirel bilim diye isimlen-
dirdikleri genis bir alan vardir. Bu alanla-
r1 ide, amag ve iglev lgiitlerinden arinmis
degere kapal disiince ile inceleyemeyiz.
Hukuk da bunlardan biridir. Radbruch'un
masa 6rnegi bunlarin bir kanitidir. Orne-
gin, masa kadar basit bir insan eserini,
bunun amacina yollamada bulunmadan
tammmlamaya calisahm. Masa dért ayak
{izerine oturtulmus bir satthtir desek, he-
men buna itiraz edilerek, ¢ ayakh, tek
ayakli hatta hi¢ ayag olmayan acilir ka-
panmir masalarin gériilebilecegi sdylene-
cektir. O halde masa bakimindan énemli
olan st diizeydir. Ama bu st diizey de

bir araya getirilmis tahta levhalardan iba-
rettir; ve bunun diger tahta levhalardan
farkini ancak islevine yollamada buluna-
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rak gosterebiliriz. Dolayisiyla masayr, or-
negin, ctrafinda oturanlarin Gzerine bir
sey koyduklar nesne diye tammlariz. Ki-
sacasi insan eseri olan geylerin, bunun
amaclart yani hizmet ettigi deger nazara
alinmaksizin incelenmesi imkansizdir.
Hukuku da, insamin yarataigr ve begeri
davramsi kontrol eden bir arag olarak,
amact, islevi yani degerinden soyutlan-
‘mug olarak ele alamayiz. Antropoloji, ta-
bii bir sug teorisine ulagamamistir. Ciin-
kii, tabii bilimlerin konusunu olusturan
olgulara benzer bir tabii sug olgusu yok-
tur. Suc hep bir deger ile iligki igindedir.
Zaten, yapisal agidan ele alindiginda ister
kurucu unsur, ister ciirmi hareketin mad-
di icerigi (sekli unsuru olusturan tipikli-
gin kargiti olarak) diye nitelensin, sugun
kurucu unsurlar teorisine, hukuka aykiri-
ligi ele almadan ulagamamasinin nedeni
budur. Sonuc itibariyle hukuku, ancak
deger ile iliski igine koyan diiglince meto-
du ile anlasilabilir. Hukukun apriori degil
de aposteriori bir veri olmasi ya da yuka-
ridaki metodun rélativizme gotiirmesi sa-
kinca saytlmamahdir. Diger bir degisle,
igerigi zaman ve yere gore degisken ol-
dugu icin adaleti hukuk distincesine ya-
banci saymak, mutlak deger ve kavramin
ne anlama geldigini, neyi temsil ettigini
pek iyi algilamamig olmayt ifade eder.
Hukuk, kiiltirel yani degerle iligki icinde
bir olgudur, ancak, amaci adaleti gercek-
lestirmek olan aposteriori bir veri sifatiy-
la ele alinabilir. Hukuk adil veya gayn
adil olabilir (yer ve zamana gore) ama
adil olmayt amacladigr (mutlak kavram)
icin hukuktur.

Kelsen, diger pek cok tezinin arasinda
eski Yunan-Roma formdilint (suum cu-
ique tribuere-herkese hakki olant dagit-

mak, vermek), herkesin hakk: olanin be-
lirlenebilmesi konusunda bir agiklik ge-
tirmedidi igin yararsiz saymis; totoloji
olarak nitelemistir. Bu, aktardigimiz for-
miil konusunda bir yanilgiya diismek an-
lamina gelir. S6z konusu formiiliin islevi,
hukukun islevi ile bilimin iglevini birbiri-
ne karigtrmanizt engellemektedir. Hu-
kuk fizik bilimler anlaminda bilim, hu-
kukgu da fizikgi ya da biyolog anlaminda
bilgin degildir. Hukukeu bilimsel dogru-
yu degil de, hakli olant arar.
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