Hukuku Bilim Yapan Nedir?®

Vecdi Aral

“Insanoglu’nun zevki, duydugu en
katisiksiz haz, 0grenmek, nesnelerde
dogru olam1 bulmak, ayrigmali bilgi
edinmektir’”,

“Gergek tutkum, bilmek ve hisset-
mektir. Hi¢ bir zaman tatmin edeme-
dim bu tutkumu.” (S Tendhal)®.

“Bilginin sonunu istemektense insan-
ligin sonunu isteyelim”(NIETZSCHE)’.

Ogrenmenin ve bilgi edinmenin in-
sana tutku derecesinde zevk vermesinin
nedeni, insan varhiginin anlamini olus-
turan, icindeki yiiksek degerlerden biri
olan hakikat degerinin geregini yerine
getirmekle, insan olmanin bilincine va-
rip kivang duymasidir. Hakikat, bilgi-
nin konusuna uygunlugunu deyimledi-
gine gore, bilgi edinmede. konunun ne
olacagy, akla gelen ilk sorudur.

Kuskusuz bu sorunun tek cevabi,
insanin kendisidir. {lk bilinmeyen ve
hemen hemen hep oyle kalan, biz ken-
dimiz oluruz.

“Bilmemki, anlatilmas: imkénsiz
insan, ben hakkinda sana ne séyleye-
yim?” (KLEIST, bir mektuptan)*.

“Sence ben, herhalde bir bilmece-
yim. Icin rahat etsin, Tanr da bence
oyle” (KLEIST) .

Boylece ¢evremizi olusturan varlifs
tanty1p bilmek isteyisimiz aslinda, bu
varligin bir parcasi olmakla kendimizi
daha yakindan kavrayabilmek, anlaya-
bilmek icindir. Ciinkil varlifin anlam
kazanmasi ancak bilincle olanaklidir;
var olmanimn anlami varlifin algilan-
masina, bilinmesine baglidir, kisacasi
varlik biling icin yaratilmistir; biling
de en gelismis bicimi ile bizde, insan-
dadir.

Bir biitiin olarak varlik, bilgi ve bi-
limin konusu olunca, onun ¢ok cesitli
goriiniimlerinden biri olan hukukun
nasil bir bilime konu dlacagl, ciddi bir
soru olarak karsimiza cikmaktadir.
Burada 6nce deyimlemelidir ki, bilim-
lerin nasil oldugunu, onlarmn niteligini
(onlarin yontemlerini) aragtiracaklari
konu belirler. Buna gore, ortaya attigi-
muz soru da, tek olan varlik icinde hu-
kukun nasil bir goriinime sahip
oldugu sorusuna varmaktadir.

(*) HFSA ile [stanbul Barosu’nun 6-7 Eyliil 2002 tarihlerinde istanbul’da gerceklestirdikleri “Hukuka Felsefi
ve Sosyolojik Bakiglar” konulu sempozyumda sunulmustur.
(**) Prof. Dr., Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiltesi Ogretim Uyesi

1 Unamuno, s. 215.
2 Zweig, s. 203'den.
3 Zweig, s. 106’dan.
4 Zweig, s. 7'den.
5 Zweig, s. 3'den.
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‘Hukukun bize ilk goriiniim bigimi,
onun bir diislince olusugu olmasidir.
O, bir toplum icinde iligkilerimizi dii-
zenleyen, boylece o toplumun varhi§i-
n1 giivence altina alan bir kurallar bii-
tiinlidiir.

Adalet miilkiin temelidir (Tiirk Ata-
sozii).

Bu kurallar tiimcelerden olusur,
tiimceler de sbzciiklerden meydana
gelir; sOzciiklerin ise bir takim kav-
ramlarin tastyicist oldugu bilinmekte-
dir. Iste bu 6zelligi ile hukuku incele-
yen, onun kurallarini ne dedigini agik-
layan bilim Dogmatik Hukuk Bilimi-
dir.

Gercekten, hukuk kurallar1 davra-
niglarimizt belirledigi, onlari bir takim
yaptirimlara bagladigina gore, onun
bilimsel olarak ciddiyetle incelenme-
sinde, hakikata hizmetin disinda, bi-
zim igin biiyiik bir yarar da bulunmak-
tadir. Bu yararindan dolayi, pratige
yonelik olusundan 6tiirtidiir ki, onun
aragtirilmasina yanlig olarak, bilim de-
gil teknik denilmistir. Oysa, teknik bir
bilimin uygulanmasidir. Bu durumda
hukuka yonelik incelemelerin hangi
bilimin uygulanmasi oldugu sorusu
acikta kalmaktadir.

Nedir ki, bunun disinda Dogmatik
Hukuk Biliminin bilimsel karakterin-
den bagka nedenlerle de kusku duyan-
lar vardir. Bu kuskunun goriiniir nede-
ni, hukukun en 6nemli kaynaginin ya-
sa olusu ve yasalarin icerigini de, do-
gada oldugu gibi nesnel etkenlerin de-
gil, dznel olan yasa koyucularn (kisi
yada kisilerin) belirlenmesidir. Ger-
cekten yasalar insanlar yaptifina go-

6 Yoriik, s. 8’den.

re, onlarin icerigini bu kimselerin dile-
dikleri gibi, keyiflerine gore belirle-
meleri olanagl bulunmaktadir. Boyle
olunca da yasalar nesnel varlif1 temsil

etmekten uzak kalir ve bir bilimin ko- -

nusu olmaya yeterlilik kazanamaz.

Ancak, kusku, merak: uyandirmus,
bu merak da teoride hukuka bir nes-
nellik kazandirma g¢abalarinin ortaya
cikmasina neden olmustur. Hukukun
biitlin olarak ne oldugu, onun niteligi
ile ilgili olmakla felsefi karakter kaza-
nan bu cabalar, onun degisik boyutla-
rinin goriiliip acia cikariimasim sag-
lamug, gercekte cok yanh bir olgu olan
hukuka iligkin bilgilerimizin zengin-
lesmesinde, bu yolda hakikata biraz
daha yaklasiimasinda etken olmustur.

Nedir ki, bilyiik dl¢iide hakikata ya-
kin olarak, “herkes iisliibu ile birlikte
dogdugu gibi, felsefesi ile de birlikte
dogar” (Ernest RENAN)® séziinde de-
yimlendigi gibi, degisik kimselerce
hukukun sadece tek bir yam dikkate
alinmug, hukuk sadece bu yamyla hu-
kuktur denilmistir.

Nitekim Rasyonalist Dogal Hukuk
ad1 altinda anilan akiler goriig, akl hu-
kukun tek kaynagi olarak kabul et-
mekte, hukuku aklin bir {irlinii, adeta
onun bir goriinlimii diye gdstermeye
caligmaktadir. Boylece, akil herkeste
aymt mantik yasalarina tabi olmakla
gercekten nesnel oldugu icindir ki, ya-
sa koyucunun keyfinden arinmis ola-
rak yasa ve tiimiiyle hukukun bilimin
aragtirma konusu olmaya hak kazana-
cag diistiniilmiistir.

Buna kars1 diyebiliriz ki, aklin ve
mantigin nesnelligini reddetmek elbet-
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teki olanaksizdir; ancak, hukuku hu-
kuk yapan onun suf mantifa uygunlu-
gu degildir. Ustelik, her mantiga uy-
gun olan seye hukuk denilemiyecegi
aciktir.

Bu konuda énemli ve yaygin bagka
bir goriis ise, Sosyolojist Hukuk Anla-
yisidir. Bu anlayis hukuku belirleyici
etken ve onun kaynag: olarak yalmzca
toplumsal gergekligi (sosyolojik ac1-
dan “olan’1) gormektedir. Buna gore,
hukukun tek islevi toplumun yasam
kosullarin1 giivence altina almaktan
ibarettir. .

Simdi hukuka kaynak olarak kabul
edilen toplumsal gercekligin (sosyal
realitenin), varligin biiyiik bir b&limii-
nii olusturdugu, boylece de nesnel ol-
dugu aciktir. Oysa Dogmatik Hukuk
Biliminin konusu gergeklik degil, kav-
ramlardan olusan diislinsel varliktir.

Bugiin i¢in hukuk yasaminda son
derece etkili gériinen Hukuki Poziti-
vizmin hukuk anlayisina gelince: Hu-
kuka bu yaklagim bi¢imi, onu sirf yasa
koyucunun koydugu kurallardan iba-
ret gormektedir. Buna gore hukuk, ya-
sa koyucunun, daha dogrusu giic sahi-
binin zorunlu diye gosterdigi bir sey,
onun keyfl iradesinin bir tiriintidiir. Bir
bagka deyimle o, yasa koyucunun ira-
desi ve giicii ile kendisi arasindaki ne-
densellik ilkesine dayali ve onun so-
nucu olan bir olaydir. Eski Yunanda
THRASYMACHOS un deyimi ile,

“her yonetim, kanunlarni igine gel-
digi gibi koyar... Dogruluk her yerde
birdir: Yonetenin isine gelendir. Giic
de yonetende olduguna gore, diisiin-

7 Géze, s. 13'den.
8 Radbruch, s. 3, Nr. 11.

mesini bilen bir adam bundan su sonu-
ca varir: Dogruluk giicliiniin igine ge-
lendir™. ‘

Boyle olunca, yasa koymadaki ira-
denin ve onun bir goriiniim bigimi ola-
rak meydana getirdigi hukuk arasinda-
ki nedensellik iligkisinin psikolojik bir
olay olmakla gergeklik diinyasina ilis-
kin bulundugu, bu yiizden de nesnelli-
gi, varhigin bir parcasini olusturdugu
yadsinamaz. Fakat sorun, hukukun bir
fizik olay gibi hangi nedenle meydana
geldigi degil, meydana gelen hukukun
diisiince icerigidir; iste Dogmatik Hu-
kuk Bilimini iigilendiren de budur, bu
hukukun ne dedigidir.

Bu aciklamalardan sonra varacagi-
miz diigiince su oluyor ki, hukuku var-
liga baglayacak bagka bir boyuta ihti-
ya¢ vardir; aksi halde Dogmatik Hu-
kuk Bilimini bilim saymak olanaksiz-
dir. Su halde yasamda bagka olaylar-
dan, 6zellikle sosyal olaylardan, keza
ahlak ve orf gibi diger kurallardan hu-
kuki olay ve kurallan ayirmak ve on-
lar1 hukuk adi altinda biraraya getirip
toplamak i¢in ortak bir 6zelligin, bir-
lestirici bir boyutun varligi, onun ne
oldugunun bulunmasi zorunludur. Iste
bu boyut, adalettir. Bu bakimdan hu-
kuk kurallarimin adaleti gergeklestir-
meye yonelik olusu, onlarn tiirsel
ozelligidir. Hukuk bir iradedir ama,
adalete yonelik bir iradedir.
RADBRUCH’un deyimi ile “hukuk,
adalete yonelik iradedir™.

Pozitif hukukla birlikte hukuk, an-
lami bakimindan adalete hizmetle yii-
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kiimli bir diizen ve diizenlemeden
baska tiirlii asla tanimlanamaz’,

Adalet ise, insanlarin vicdanlarinda
yer etmis nesnel bir degerdir. Gergi o,
insana baghdir; bu, onun 6znel yani-
dir. Akil ve anlam sahibi (tin’e sahip)
bir varlik olarak insan mevcut olma-
saydi, tiim degerlerle birlikte adalet de
olmazdi; tipki mantik ve matematik
gibi. Nitekim mantik ve matematik,
onceden diisiinen bir varlifin bulun-
masim gerektirir. Efer insan var olma-
saydi, matematik ve mantik da olmaz-
d1. Degerler de bunun gibi, akil ve duy-
gu sahibi bir varlifa baghdir. Ancak,
bu 6zneye baghlik, onlarin tek tek bi-
reylere, bu bireylerin keyft arzu ve dii-
slincelerine baghlik anlamimna gelmez.
Burada 6zneden kastedilen, genellikle
insandir, tek tek bireyler degildir.

Degerlerin varligina yoénelik ciddi
bir kusku i¢inde olan Rélativizmin te-
mel yanilgisi, deger ile deger yargila-
rint kangtirmig olmasidir. Deger yargi-
lari, dayali bulundugu degere her ba-
kimdan daha uygun bir kimlik kazan-
mak lizere yer ve zamana, lilke ve ca-
ga gore degisebilir ve degismelidir;
oysa, deger degismez.

»igzte hukukun icerdigi ve yansitmak
durumunda oldugu adalet boyutudur
ki, hukuka nesnellik kazandirmakta,
yasalarn icerigini aciklamaya caligan
Dogmatik Hukuk Bilimini de, bu ¢a-
higmalar ancak adalet adina ve adalet
acisindan yapildigi oranda bilim adim
almaya hak kazandirmaktadir,

Buna gore, Rasyonalist Dogal Hu-
kuk Anlayisinin hakli olabilecek yani,

9 Radbruch, s. 3, Nr. 12.
10 Montaigne, s. 141°den.-

onun vardif1 sonuglara adalet acisin-
dan bakildifinda ortaya c¢ikar. Aklin
yiriittiigii diisiince eylemleri, genel
yapisi ve icerigi yoniinden ancak man-
t1igin konusudur; adaletin Gziinii olus-
turan esitlik ve diizen de, 6nce aklin
bir istemi olmakla sadece matematige
konu olusturabilir. Nedir ki, insanlar
aras1 iligskiler sdz konusu oldugunda
esitlik ve diizen kavrami ayni zaman-
da duygularda yansimakla vicdanlara
seslenen, onlan kesin olarak baglayan
bir nitelik kazanir, ahlaki bir deger
kimligine girer. Nitekim, hukuk adina
celisik kararlarin verilmesi ya da geli-
sik hiikiimleri iceren yasalarin ¢ikaril-
mas! mantifimiza ters diistiiglinden
degil, esitlik duygumuza (adalet duy-
gumuza) ters geldiginden kacinilmasi
gereken bir durumdur.

Sosyolojist Hukuk Kurami ise, hu-
kuk kurallarimin icerigini diigsel olay-
lar degil, sosyal iligkilerin olusturdugu
toplum gercekliginin belirledigini soy-
lerken ¢ok haklidir. Ancak, bu gercek-
lik, bu gergekligi temsil eden cikar ¢a-
tismalari, oldugu gibi yasalarda yansi-
tilacak degildir. Catisan ¢ikarlar, uz-
lastirilacak ya da biri digerine tercih
edilecektir. Iste bu iglemin yapilmasin-
da Olcii, adalet degeridir; yoksa top-
lumsal yarar 6l¢ii olamaz. Yarar kavra-
mumn sinirlarn, adaletin sinirlarin aga-
bilir ve boyle oldugunda da vicdanlan
sarsabilir, ona aykin diigebilir.

Ornek olsun diye verilen her cezada
kamunun yararina ve bireyin zararina
bir adaletsizlik vardir (Tacitus)™.
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Oysa toplumu saglam ve saglikl:
yapan, onun varhigini koruyan ve de-
vamim saglayan ancak adalet, daha
dogrusu onun geregini yerine getirme-
ye ¢alisan bir hukuk diizeni olabilir.

Hayir, halka yararli olan her sey hu-
kuktur denemez; aksine sadece hukuk
olan sey halka yararhdir*.

Hukuk? Pozitivizme gelince, onun
hakli goriilebilecek yani su ki, listlin
ve ortak bir irade tarafindan konulma-
mis bir hukukun yiiriirliigii olamaz. Ne
denli adaletli olursa olsun, arkasinda
devlet giicii bulunmayan bir hukukun
toplumsal islevini yerine getirmesi
olanaksizdir; o, bir toplum diizeni ku-
ramaz.

Nedir ki, bu bdyledir diye yasa ko-
yucunun her dedigini hukuk olarak ka-
bul ettirebilecegi sonucuna da varila-
maz. Onun bizi baglayabilmesi, bir ta-
kim yiikiimlilikler yiikleyebilmesi
icin, vicdammizin sesi olan adalete
uygun olmasi, en azindan bu yolda ol-
masi, bunun adina buyurmast zorunlu-
dur; aksi halde yiiriirliigli rastlantiya
ya da suf kaba giig kullamilmasmna
bagh kalir ki, boyle olunca da hukuk
bir norm olmaktan, bir “olmasi gere-
ken”i yansitmaktan c¢ikar, korkutarak
insanlara boyun egdiren bir doga yasa-
st olur.

Boylece hukukun aslini adalet de-
gerinin olusturdugu, daha dogrusu hu-
kuku varliga baglayanin, onu varligin
bir goriiniimii kimligine sokamn ada-
let oldugu, ancak bu yani ile hukukun
bilimsel aragtirmaya deger bulunacagi
saptaninca, Dogmatik Hukuk Bilimi-
nin diginda diger hukuk bilimlerinin

11 Radbruch s. 6, Nr. 21.

de bir adalet bilimi niteligini tastyaca-
ginin kabuli zorunlu gériiniir.

Gergekten hukuk tek boyutlu bir ol-
gu degildir; onun bir norm olmasinin
yaninda, sirf bir olay (bir “olan”) olma
niteligi de vardir. Hukukta amag, belli
bir topluma diizen getirmek olduguna
gore, o toplumu olusturan birey ve
gruplarin ihtiyaglarinin, onun dogal
gelisiminin dikkate alinmasi gerekli-
dir. Nitekim yagsamda sosyal gercekli-
&i meydana getiren orf ve 4det, ekono-
mik iligkiler, giic iligkileri gibi toplum-
sal olaylarin hukukun icerik yoniinden
olusumunda dogal bir etken oldugu,
onu belirledigi goriiliir.

Iste bu nedenle, hukukun bir doga
olay: gibi kavranan bu yanimi Hukuk
Sosyolojisi kendine inceleme konusu
yapmustir. Onun amact, hukuku sosyal
olaylarla iligkisinde neden-sonug bagi-
tisina gore ele almak, hukuk kurallar-
mn igerigi ile sosyal olaylar arasindaki
baglilig1 dile getiren zorunlu yasalan
bulmakir.

Ancak bu niteligi ile Hukuk Sosyo-
lojisinin hukuk bilimleri i¢erisinde yer
akmasi bakimindan yeterli oldugu séy-
lenemez. Hukuku hukuk yapan adalet
degeri olduguna gére, onun da bir ada-
let bilimi olmast zorunludur. Bdyle
olunca da, Hukuk Sosyolojisinin temel
amacinin belli bir toplumda bireylerin
adalete iliskin hangi deger yargilarinin
ne bicimde hukuk kurallarinin olugu-
muna etkide bulundugunu arastirmak-
tir, béyle olmak gerekir. Hukuk Sos-
yolojisi bununla, bir yandan hukuka
yonelik bir bilim olma karakterini ka-
zandig gibi, diger yandan da bir olay
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bilimi olma niteligini yitirmemis ola-
caktir; ¢iinkii onun arastiracag: adalet,
belli bir toplumun bireylerinin zihin
ve vicdanlarinda gergeklesmis somut
deger yargilarindan olugmus adalettir.

Olay olarak zamana bagli, zaman
icinde gecen bir olay olmakla hukuk,
ayni zamanda tarihi aragtirmaya da ta-
bidir. Hukuk tarihi adim tagiyan bir
arastirmada yapilan is ise, gecmiste
yiirilirliik kazanmis hukuk sistemleri-
nin, o toplumun nasil bir adalet anlay1-
s yansittifim ortaya c¢ikarmaktan
ibarettir.

Sonucta adaletin hukukta ve onu
aragtiran bilimlerde kararlayici bir rol
oynadi81 bilinince, hukukta felsefl go-
rlis agisinin Onemi ¢ok daha iyi anla-
stimaktadir. Gergekten Hukuk Felsefe-
si, bir yandan tiimel olarak hukukun
niteligini aragtirirken, bir yandan da
soyut ve salt olarak adaletin ne oldu-
gunu, nasil bir deger oldugunu bilme-
ye, bildirmeye yonelmektedir. Onun
as1l amaci ise, adaleti yeterince yansi-
tabilecek bir “olmasi gereken” huku-
kun ilkelerini saptamaktir. Bu islevi ile

o, en insani olam arastirmak, bars
icerisinde insana en ¢ok yarasir bir dii-
zenin kurulabilmesine hizmet etmekle
hukuk bilimleri i¢erisinde en soylu bir
yeri almaya hak kazanmaktadir.
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