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HUKUKUN BIiLIMSELLIGi UZERINE"

Dog.Dr. Selahattin KEYMAN™

Bir hukukgu topluluguna, hukuk nedir sorusunu yonelttiginizde alacaginiz en
yogun yanit, hukuk insan davranisini diizenleyen normlar biitliniidiir seklindeki bir
tanim olacaktir. Bu gercekten de, hukukun tartismaya en kapali, en ndtr ve en renksiz,
buna karsilik hukuk olgusunun dis diinyaya yansima bigimini objektif olarak gdsteren
bir tanim olmasi dolayisi ile, bilimselligin en temel unsurlarini igeren bir formiil
olarak kabul gorebilecektir.

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

ik olarak, hukuku, insan davramisinin diizenlenmesi boyutu diginda ele alarak,
bunun tasviri bir tanima ulasmak miimkiin miidiir? Ornegin, hukuk insanlar arasi
ekonomik, toplumsal, kiiltiirel, siyasal, vb. iligkilerin nasil olacagin1 gosteren esaslar,
oOlciitler, rehberlerdir, ya da hukuk adaletin gerceklestirilmesinin aracidir gibi, hukuk
olgusuna tamamen yabanci olmayan unsurlara Oncelik veren tanimlar, hukuk
olgusunu acgiklamada ne Olciide elverislidirler. Bu sorulara agiklik getirmek, iki nokta
iizerinde yogunlasmay1 gerektirmektedir.

Bunlardan ilki insan davraniginin, hukuk olgusunu a¢iklamak bakimindan nasil
vazgecilmez bir unsur oldugunu gostermektedir. Bunu takiben bir de, hukuk
diislincesini ve idesini bilgi teorisinin siizgecinden gegirmekte fayda vardir. Bunun
icin, cevabini bulmamiz gerekli olan soru su olmalidir: Bilimin hukuku algilamamiz,
O0grenmemiz, tasvir etmemiz yoniinden énemi nedir; diger bir deyisle hukuk idesini
bilimsel olarak agiklamak miimkiin miidiir?

[k sorunun cevabini insanlik tarihinde bulmak miimkiindiir. Insanlik tarihinin
en kisa tanimi, bunu insan tiiriiniin Oykiisii diye ifade eden tanimdir. Bu &ykiiniin
yazarl ve protagonisti olan insan dedigimiz canli, belli bir anda, uzak ge¢misinin
golgeleri arasindan siiziiliip, diger canlilardan farkli bir bigimde ¢evresini etkilemege
ve degistirmege baslamustir. Insanin cevresini etkileyerek degisiklige ugratmasinda,
diger canli tiirlerine oranla gézlemledigimiz bu farklilik {i¢ noktada toplanmaktadir.
Her seyden evvel, insanin hareketliligi, tiirlini ileriye gotiiren ve degistiren bir
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dinamizm olarak tezahiir eder. ikinci olarak bu, yaratici bir hareketliliktir. Nihayet,
zaman i¢inde biriken ve kugsaktan kusaga gecen yetenek ve beceriler, insan tiiriiniin
hareketliliginin siirekli olmasi ve kopukluklar gostermemesi sonucunu dogurmustur.
Insanin bu nitelikteki bir hareketlilik araci ile yarattig: kiiltiir ve uygarhigin, baska
higbir tiiriiniin yasam bigiminde rastlanmayan bir yan1 vardir: Insanin yarattig1 kiiltiir
ve uygarligin degisiklige ugramasini ve gelismesini belirleyen ii¢ faktdr vardir: (i)
rastlantilar ve dogal zorlamalar, (ii) zaman iginde biriken deney ve beceriler ve
nihayet (iii) sadece insan denen canli tiiriiniin sahip bulundugu psiko-fizyolojik bir
nitelikten kaynaklanan bilingli ve 6zgiir se¢im ve tercihler yapabilme yetenegi; yani
irade ozgiirligi.

Genetik mirasindan gelen determinist davranig bi¢imi zincirini kirarak, 6zgiir
secim ve tercihlere dayanan davranislar ile ¢evresini etkileyen ve degistiren tek canli
insandir. Kisaca, insan1 diger canlilardan ayiran, onun, doganin determinizmini kiran
iradi davranig bicimlerini segebilmesidir. Dolayisiyla, biitiin beseri bilimlerin esas
konusu, zorunlu olarak, insamin bu 6zgiir davranisidir. Ornegin, tarih, ekonomi,
sosyoloji, psikoloji, vb. O halde, bagimsiz bir bilim olup olmamasi bir yana, beseri bir
disiplin olan hukukun da, insanin, 6zgiir iradesinden kaynaklanan davranisini konu
edinmesi kagimilmazdir.

Yukaridaki tanim yani hukuku, insan davranigini diizenleyen normlar olarak
tasvir eden anlatim, hukukun insan davranisini ne agidan ele aldigimi gostermek
bakimindan anlamlidir. Oyle ise, yaptigimiz ilk tespit, beseri bir disiplin olan
hukukun insan davranigina yabanci kalmasinin tasavvur dahi edilemeyecegidir. Diger
insan bilimleri (tarih, sosyoloji, ekonomi), insan davranisini dis diinyaya yansidigi
bicimi ile tasvir ederler (olan). Hukuk ise, normlar araciligi ile insanin 6zgiir alanimni
etkiler; insan davranisinin nasil olmasi gerektigini gosteren yaptirmali emir-
onermelerden olusan normlar araciligi ile bireyden belli bir hareket bi¢imini
benimsemesini talep eder.

Hukukun ve hukuk normunun bu yapisi, bazi epistemolojik tartismalarin odak
noktasini olusturur. Epistemolojik ilk sorun, hukukun bilim olup olmadigidir. Bu
soruyu felsefi pozitivizmi hesaba katmadan cevaplamak miimkiin degildir. 19 uncu
yiizyildan itibaren beseri bilimler alaninda pozitivizm adi altinda yesermeye baslayan
felsefi akim hukuku da etkilemeye baglamigtir. Hukuku da fizik, biyoloji, sosyoloji
gibi bagimsiz bir bilim diizeyine ¢ikartma cabalari iki dnemli {iriin vermistir: hukuki
pozitivizm ve sosyolojik pozitivizm. Bunlar iizerinde durmayarak su soruyu
irdelemek istiyorum: Insan diisiincesi bilimsel yontemleri bulmadan, bunlara
ulasmadan evvel de hukuk olgusu ve hukuk diislincesi vardir. Felsefeciler bu olgu
iizerinde diistliniip, bilimsel metodlardan bagimsiz bir hukuk idesine ulagmislardir. Bu
diisiince akimi, ¢agimizda da, tabii hukuk felsefesi adi altinda, sirf miispet hukuku
elestirmek amaci ile de olsa yasamaktadir. Bu felsefeye, bilimsel olmayan hukuk
diisincesi de diyebiliriz. Bununla, bilimsel hukuk diisiincesi arasinda yapilacak bir
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kargilagtirma ne gibi sonuglar verecektir. Yani bilimsel olmayan hukuk diisiincesi ile
bagimsiz bilim diizeyine ulagmig hukuki diisiincenin ulastiklar1 hukuk idesi nedir?

I. Bilimsel olmayan hukuk diisiincesi: Tabii hukuk: Tabii hukuk felsefesini
bdyle nitelemek, bu akimin bilimsel diisiinceye tamamen yabanci oldugu anlamina
gelmez. 17 nci ylizyilldan itibaren, matematik ve tiimdengelim metodu Hobbes,
Leibnitz, Puffendorf, Grotius gibi filozof hukukgular iizerinde etkili olmustur. Ancak
tabii hukuk felsefesinin, hukukun kaynagi, hukukun evrenselligi, mutlak adalet gibi
konulardaki teorileri, bu diisiince ile pozitivizmin baslattig1 bilimsel metodlar arasinda
bir iligki bulunmadigini gostermektedir. Bu nedenle, tabii hukuk felsefesini bilimsel
olmayan hukuk diisiincesi olarak niteliyoruz.

Tabii hukuk, varligi kendiliginden hissedilen, hicbir araca basvurulmaksizin
algilanabilen, kokleri cansiz doga ile insan tabiatinda (insan akli) yatan, dolayisiyla
soyut ve evrensel bir hukuktur. Tabii hukuk geleneklerden, insanlar arast iligkilerden,
yazilt kanunlardan ve ideolojilerden bagimsizdir, bunlardan etkilenmez. Tabii hukuk
felsefesinin amaci, basindan beri, hukukla esit saydigi mutlak adaletin anlamini
bulmak ve mutlak adalete ulagmaktir. Bu, biitiin hukuk ve ahlak felsefelerinin ortak
amacidir. Tabii hukuk doktrininin hukukun kaynagi konusundaki tezlerine yoneltilen
elestirilerin epistemolojik agidan tamamen gecerli oldugu kuskusuzdur. Ama bu
hi¢bir zaman tabii hukuk doktrinini, hukukun amacin1 ve mutlak adaletin anlamini
arastirmaktan alikoymamustir. Tabii hukuk doktrini, 1srarla, bir hukuk ya da ahlak
felsefesi olmak isteyen her diisiince akiminin, gézlemden ¢ikan verileri (ampirizm) ve
deneylerin verdigi sonuglari asan (transandantalizm) bazi degerlere ve deger
yargilarma sahip olmasi gerektigini yinelemektedir. Bunun nedeni tabii hukukun,
tarih i¢inde gelisen toplumsal ve ekonomik g¢evre ile sartlanan miispet hukuk ile
(ampirik), gdzlemden c¢ikan veriler ve deneylerin sonuglarini agan, bunlarin Gtesinde
bir ontolojiye (varlik) sahip olan degerler arasinda derin bir farklilik oldugu
konusundaki inancidir.

Ciinkii tek gercek, duyu organlarimizla algiladigimiz diinya degildir. Hukuk da
bu diinyaya ait, bu diinyada yasayan insanlarin koydugu hukuktan ibaret degildir.
Duyu organlarinin 6tesinde bir ideler diinyasi vardir. Algiladigimiz maddi diinyada
var olan her seyin, milkemmel bir esi ideler diinyasinda yasamaktadir. Goriilen ve
algilanan diinyada var olan her sey, ideler diinyasinda var olan aslinin bir kopyas1 ve
golgesidir. Algiladigimiz diinyada insanlar tarafindan konulmus olan hukukla ideler
diinyasindaki hukuk uyusmuyorsa miispet hukuku gecersiz ve yok saymak gerekir.

Epistemolojik acidan bunlari savunmanin imkansiz oldugu agiktir. Fakat bu
tezler cok ciddi bir fikri de icermektedir: I¢inde yasadigimz diinya, her tiirlii
anlamdan yoksun, aldatici ve diis kirikligma yol agan bir diinyadir. Gergek olarak
kabul edilmeye layik varliklar, bu ampirik ve nesnel gergekligi asan, bunlarin
otesindeki ideler diinyasinda yasayan deger yargilandirir. ideler diinyasinda yasayan
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degismez ve evrensel tabii hukukun ne oldugunu, nasil tezahiir ettigini agiklama
cabalarini, orta ¢ag teolojisini bir yana birakarak, iki noktada toplayabiliriz:

(i) Insan iligkilerinin, tipk1 doga kanunlar1 gibi, ifadesini normlarda bulan dogal
bir diizenliligi vardir. Ancak bu diizenlilikler, mekanik-fizik kanunlardan ibaret
degildir. Doga miikemmeliyete varmak ister. Bu nedenle, doga kanunlari da
miikelliyete varmanimn yolunu gosteren diizenliliklerdir. Insan da miikemmeliyete
ulagsmak icin asamalardan gecer. Bu asamalari, insanin gelisimini ifade eden genel-
lemeler iginde formiile etmek miimkiindiir. Tasvire dayali olan bu genelleme, sadece
olani degil, amaca ulagmak icin gerekli olan1 yani olmasi gereken diizenlilikleri de
gostermektedir. Yani dogal anlamda, olan, olmasi gerekeni de ifade etmektedir.
Olmasi gereken, hukuk, yani norm anlamina geldiginden, hukuk da doganin iginden,
onun derinliklerinden ¢ikmaktadir.

Boyle bir tez kabule sayan sayilmasa bile, eski Yunan felsefesinin
epistemotolojik egilimi ile agiklanabilir. Eski Yunan’da evrensel bilim anlamina gelen
felsefe, gozlem yoluyla algiladigimiz dis diinyanin ayn1 zamanda iyi, giizel ve adil
olmanin da bilgisini igerdigini kabul etmekte, bunlara ulagsmay1 hedeflemekte ve
bdyle bir yaklasimin nesnellik ve bilimselligi engellemedigine inanmaktadir. Yunan
filozoflar hicbir zaman, bu bilginin ahlaki aksiyomlarla (pratik akil, kategorik emirler)
ya da dig diinyaya ait rasyonel formlar1 algilamamizi saglayan soyut akil aracilifi ile
cikartildig1 iddiasinda olmamislardir. Aslinda, ancak, bilincimize yani aklimiza oranla
hariglesmis bir sey hakkinda kelimenin ger¢ek anlamiyla bilgi sahibi olabiliriz. Eski
Yunan felsefesi kendisini ger¢ek anlamda bilgi, teori (gormek anlamindaki theorein
fiilinden gelir) yani dis diinyaya bakis olarak nitelemektedir. Felsefenin kurucusu olan
eski Yunanlilar, bilincimize oranla hariglesmis olan nesnelerin yani dis diinyanin,
cagdas kiiltiiriin deger yargisi diye isimlendirdigi unsurlar1 da icerdigine emindir; bu
konuda kuskular1 yoktur.

Cagdas bilim adamlarini en fazla rahatsiz eden, eski Yunan felsefesinin diinyaya
bu bakis bigimidir. Cagdas bilim, seyleri bunlarin igindeki niteliklerden soyutlar;
diinyay1 her tiirlii degerden arindirir; sadece olgulara ve bunlar arasindaki iligkilere
bakmakla yetinir. Jeolog bir manzaraya baktiginda, sadece bunun maddi yapisi ve
bunu olusturan tabakalar1 goriir; doga pargasindan olusan manzaranmn giizelligine
yabanci kalir. Anatomist, kestigi insan viicudundaki kemikleri ve kaslar1 sayar,
biyolog sadece, dokularin iginde cereyan eden kimyasal etkilesimi ortaya koyar.
Linguist, konugmanin seslerine, sentaksina, bunun konusmacinin duygulariyla,
psikolojik nitelikleriyle ve amaciyla olan iliskilerine bakar. Buna karsilik Aristotales
yildiz kiimelerini incelediginde, bunlarin bir araya gelis bi¢imleri karsisinda hayranlik
duyar; bunun giizelligine niifuz etmek ister ve bunu nihai bir nedene baglamak cabasi
icine girer. Aristotales bu diizende tabiatin sanat¢i elini goriir. Retorik ¢alismalari
sirasinda, konugsmanin icindeki dogru ile yanlis olami birbirinden ayirt etmegi
hedefler. Karakter uzman olarak insan tiplerini ele aldiginda amaci ihtiyatkarlik ve
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bilgelikle, bunlarin karsit1 olan koétiiliikleri ortaya koymaktadir. Platon anayasalari
konu ettiginde, amact, bunlar i¢inde adil olanla adil olmayan1 kavramaktir.

Dogadan kaynaklanan tabii hukukun iki niteligi vardir. Tabii hukuk her seyden
evvel nesneldir; yani bireylerin ve bireysel iradelerin disinda bir gerceklige sahiptir.
Ayrica tabii hukuk kesindir. Bir yandan nesnel, 6te yandan kesin oldugu i¢in adil ve
gergek sayilabilecek tek hukuktur. Adaletin en 6nemli unsurlart olan tarafsizlik ve
esitlik, ancak tabii hukuk araciligr ile saglanabilir. Kisilerin diisiincelerini, 6zlem-
lerini, menfaatlerini nazara olmayan, kisiye fazladan yarar saglamayan ya da asir1
zarara ugratmayan hukuk diizeni, ancak kesin ve tarafsiz dogadan ¢ikartilabilir. Biitiin
evrende tek tarafsiz gii¢ dogadir. O halde, miispet hukukun adilliginin ve gercekli-
ginin tek oOl¢iitii tabii hukuktur.

(ii) Tabii hukuk felsefesinde, dnce Platon ile baglayan, daha sonra 16 nci
yiizyildan itibaren belirginlesen bir degisiklik gdzlemlenmektedir. Bu devreden
itibaren, kisiden kisiye degismeyen ve insan dogasinin tezahiirii olan akil, tabii
hukukun kaynag1 olmak bakimindan doganin yerini almaktadir (Szlesmecilik). insan
aklimni esas alan tabii hukuk teorilerinin dort evrensel ilkesi vardir: Tabii hukuk her
zaman i¢in bir veya daha ¢ok ahlaki deger yargisina sahiptir (a); bu deger yargilar ile
tabii hukukun kaynagini olusturan insan akli arasinda bir uyum vardir (b); s6z konusu
deger yargilari, insan akli aracilifi ile kesfedilip algilanabilir, 6grenilebilirler (c); ve
nihayet, bu deger yargilari, akil aracilig1 ile mutlakliklar1 i¢inde algilandiklar1 andan
itibaren, her tiirlii miispet hukuktan tistiindiirler (d).

Tabii hukuk, en tepedeki bir veya birkag deger yargisindan tiimdengelim
yontemi ile ¢ikartilan hukuktur. Klasik Yunan felsefesinde kesin ve belirli olmayan
bu ilkeler, Grotius ile (1583-1645) belirgin hale gelmeye baslamistir. Bunlar ¢ok agik
ve siddete bagvurmaksizin inkar edemeyecegimiz ilkelerdir. S6z konusu ilkelerden
hareketle, tam bir hukuk sistemi kurmak miimkiindiir. Grotius’a goére dort davranis
tipinden, dort hukuki gérev dogmaktadir: verilen s6z tutulmalidir; bu apacik, basit ve
zorunlu bir kuraldir; zira sézlesmeye uyulmadigi takdirde, toplumsal diye
nitelenebilecek higbir iliski kalmaz (a); baskasinin malina el uzatilmamali, baskasinin
malindan uzak durulmalidir (b); baskasina ait sey ona geri verilmelidir (c); ve en son
olarak da baskasina verilen zarar tazmin edilmelidir.

Aprioi, yani varlig1 pesinen kabul edilen birkag evrensel deger yargisindan yine
evrensel bir hukuk sistemi yaratma cabalari basarisizlifa ugramistir. Her seyden
evvel, birka¢ genel ilkeden hareketle ve tiimdengelim yoluyla bir hukuk diizeninin
gerektirdigi biitiin teknik kurallar1 igeren bir sistem olusturmak imkansizdir. Ornegin,
sozlesme, verilen sozlerin tutulmasi ilkesi ile agiklanabilir; ama sézlesmenin nisbi
haklarin kaynagi oldugu ayni ilkeden ¢ikartilamaz. Bunun yaninda, her toplumun
zaman icinde degisen ve kendine 6zgii gereksinmeleri vardir. Bunlar1 evrensel ve
degismez bir hukukla karsilamak miimkiin degildir. Nihayet, tabii hukuk doktrininin
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modern epistemolojinin kabul edemeyecegi bir tezi vardir. Bu da, olandan (doga,
insan akl1) hareketle olmas1 gerekene yani, hukuk normuna ulasilabilecegi iddiasidir.

I1. Bilimsel hukuk diisiincesi: Hukuka bilimsel diisiince Kant’la girmistir.
Kant, daha 6nce Hume, seylerin (doga) gozleminden olmasi gerekeni gosteren
normlarin ¢ikartilamayacagini; olandan hareketle olmasi gerekene ulagilamayacagini
ortaya koymustur. Boylece bilimsel hukuk diisiincesinin ilk temel tas1 yerlestirilmistir.
Ancak, bu yolla, doganin igerigi, ifade ettigi anlam, adalet, yarar gibi objektif
anlamda bilimsel sayilamayacak, ontolojisi kuskulu unsurlarin hukuk diisiincesi ve
hukuk bilimi diginda birakilmalar1 miimkiin olmustur. Bilimsel diisiince, hukuk teorisi
alaninda birbirinden tamamen farkli iki akima yol agmistir: Hukuki pozitivizm ve
buna kars1 tepkileri temsil eden sosyolojik pozitivizm.

Hukuki pozitivizm modern diisiincenin bir {iriiniidiir. Hukuk alaninda felsefi
pozitivizm, 19 ve 20 nci yiizyilin bilimsel diisiincesinin etkisi altinda gelismistir.
Bunun nedeni de, doga bilimlerindeki degisikligin bir sonucudur. S6z konusu
degisiklikleri {i¢ noktada toplayabiliriz:

(i) Gozlem ve deneye dayanmayan ve sonuclart yine deneylerle dogrulanmayan
bilimsel kanunlardan s6z edilemez (ampirizm).

(ii) Belli bir zamanda ulasilan kanunlar o an i¢in gecerlidir. Bunlar1 ger¢ekligin
tam ve objektif bir ifadesi olarak kabul edemeyiz. Bir takim yeni gdzlem ve
deneylerin, eskiden dogruluklari kabul edilmis bazi kanunlarin kismen ya da tiimden
yanlis olduklarimi kanitlamasi miimkiindiir. Pozitivizm ahlaki kanunlar bakimindan da
kuskuludur. Insamin, toplum gercegi icinde gozlemlenen bazi diizenli tipik
davranislar1 oldugu dogrudur. Ancak bu diizenli tipik davraniglari, daha dogrusu
davranislarda goézlemlenen diizenliligi vicdan, ahlak, &dev, adalet gibi metafizik
unsurlarla agikla-mak miimkiin degildir. Bunlar toplumsal olgularin veya bilingalti,
icglidii gibi psikolojik faktdrlerin sonucudur (siiphecilik).

(iii) Nihayet adalet, ahlak gibi konularda mutlak ve evrensel dogrular degil de,
ancak belki belli bir grup tarafindan belli bir donem igin gecerli sayilan ahlaki
degerlerden veya adalet kavramindan soz edilebilir. Ancak somut bir grup ve bir ¢ag
bakimindan belli bir ahlak sisteminden ve adalet kavramindan sdz edilebilir; bunun
etkili nedenlerini olusturan toplumsal, ekonomik, kiiltiirel, siyasi, v.b. olgular tahlil
edilebilir. Ciinkii bilimsel olarak, ahlaki olanla olmayani, adil ile adil olmayani
birbirinden ayirmak miimkiin degildir.

Hukuki pozitivizmin en belirgin &zelliklerini de ii¢ paragrafta 6zetleyebiliriz:
(i) Yaklasim: Hukuki pozitivizm her seyden evvel, gézleme uygun bir konu

bulmak gereksinimi i¢indedir. Yani gozleme elverisli hukuki olgunun ne oldugu
belirlenmelidir. Bunun, olmasi gereken hukuku temsil eden tabii hukuk olmadig1
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aciktir. Diger bir degisle hukuki pozitivizmin konusu, bir deger olarak hukuk yani
adalet veya tabii hukuk degildir. Gergek hukuk miispet hukuktan ibaret bulundu-
gundan, hukuk biliminin konusu da, normun yaratilmasindan evvel belirlenmis
organlar tarafindan yine onceden gosterilmis olan usullere gére konmus hukuktur.
Bunun yaninda, grubun uzun zamandan beri baglayici olduguna inandigi davranis
normlar1 da, bilimsel metodla incelenmeye elverisli ontolojiye sahip bulundukla-
rindan, s6z konusu organ tarafindan miieyyidelendirilmis olmak sartiyla, hukuk
sayilirlar. Sonug itibariyle hukuki olguyu belirleyen unsur, bunun bir degerler
sistemini temsil edip etmemesi degil de, dnceden belirlenmis normlara (anayasa) gore
konulmus olmasidir. Hukuki pozitivizm, akla dayali tabii hukukun varhigmi
reddetmez; sadece, yiiriirliikte olmadig i¢in gézleme elverisli olmayan tabii hukukun,
hukuk biliminin konusu sayilamayacagini sdyler. Bagimsiz bir hukuk biliminin
varligr, hukukun, bilimsel olmayan kavramlardan arindirilmasina baghdir.
Yiriirliikteki miispet hukuk, gozleme elverisli, objektif ve genel oldugundan, hukuk
biliminin konusu yiiriirliikteki miispet hukuktan ibarettir.

(ii) Kaynak: Hukuki pozitivizm, ancak dig belirtilere sahip miispet hukuku
hukuk kabul ettiginden, hukukun kaynaginin da ayni ozellikleri haiz olmasini
diistinmektedir. Yani hukukun kaynagi da belli bir zaman ve yerde gézlemlenebilir bir
gergeklik olmalidir. Bu da egemen giiclin iradesi (Austin) veya fiili sartlarin
sonucunda varlik kazanan devlet veya anayasadir (Kelsen).

(iii) ideoloji ve adalet: Ortak iyilik, yarar, amag, adalet gibi kavramlar
pozitivist anlamda bilimsel sayilmadiklarindan, hukuk bilimine yabancidirlar ve
hukuk biliminin konusunun diginda kalirlar. Hukuki pozitivizm bu nedenle kendisini,
ahlaki ve felsefi yonden tarafsiz bir akim olarak takdim etmektedir. Hukuki
pozitivizmin, kendisine 0zgii bir degerler sistemine sahip bulunmayan miispet
hukuktan hareketle ve sirf zihni araglarla, her hukuki soruna cevap bulmay: miimkiin
sayan bir metodoloji olarak nitelenmesi bundan kaynaklanmaktadir (Radbruch).
Adaletin hukuki bir sorunmus gibi tartigilasi, hukuk biliminin konusunun i¢ine dahil
edilmesi, bilimsel olmayan siyasi diisiincenin hatasidir. Hukuki olguyu yazili kanunlar
ve Orf adet olarak tanimlayan hukuk biliminin, belli bir hukuk diizeninin adil olup
olmadig1 yargisinin 6l¢iitii sayilabilecek unsurlari bu tanima dahil etmesi imkansizdir.
Zira hukuk ve adalet ayr1 kavramlardir. Bu iki kavramin birbirinden farkli olmasi
dogaldir. Yazili kanunlara dayanan hukuk sistemleri ideolojik agidan kendilerini adil
olarak tanitirlar. Ancak bu, yonetenler grubu iginde hakim olan adalet anlayisindan
baska bir sey degildir. Ayni adalet anlayisinin bagka gruplar tarafindan
paylasilmamast miimkiin-diir. Bu gruplar ¢ogu zaman, o llkenin yonetilenleri ile
bagka {ilkelerin yonetenleridir. Ama bu, kurulu diizenin miispet hukuk sayilmasini
engellemez. Ciinkii hukuk bir sosyo-politik orgiitlenme teknigi, adalet de ahlaki bir
degerdir. Bilimsel olmayan siyasi diisiincenin adaleti hukuki bir sorun olarak ele
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almasinin nedeni, hukuku koyan egemen giiciin, ayrica, kurdugu diizeni, yonetilenlere
adil olarak sunmasidir (Kelsen).

Hukuki pozitivizmin, herhangi bir degerler sistemine bagli olmadigini, felsefi,
ahlaki sorunlara ve adaletin icerigine karsi tarafsiz oldugunu kanitlamak igin
gelistirdigi ¢ekici agiklamalar ¢ok inandirici degildirler. Ciinkii hukuki pozitivizmin
de bir ideolojisi vardir ve hukuki pozitivizmin miispet hukuka sirf var oldugu ve
yirlirliikte bulundugu i¢in verdigi deger, aynt zamanda kendisinin ideolojisinin
temelini, 6ziinii olusturmaktadir. Miispet hukuka verilen deger, onun su veya bu
ideolojiyi temsil etmesinden degil de, uygulanan hukuk olmasindan kaynaklan-
maktadir. O halde kanunlara mutlak itaat gerekmektedir. Bunun nedeni hukuka
saygidan dogan ahlaki bir borgtur. Bu ahlaki borcu hakli ve mesru gostermek i¢in iki
ayr1 gerekceye dayanilmustir.

(i) Kanunlar, kanun olduklar1 i¢in adil sayilmalidirlar. Kanunlarin bu yolla,
adaletin bizzat kendisi ve adaletin ifadesi olarak kabul edilmeleri, devletin
yiiceltilerek hukuk ve adaletin yerine gegmesi sonucunu dogurmaktadir.

(ii) Hukuki pozitivizm i¢inde bir bagka akim ise, miispet kanunlarin diizen,
barig, kanun adaleti (esiklik) ve hukukun kesinligi gibi degerleri temsil ettigi ve
bunlar1 gergeklestirdigi noktasindan hareket etmektedir. Yani, yiiriirlilkteki miispet
hukuk diizeni, hukuki toplum bi¢iminin vazgeg¢ilmez unsurlarini olusturan yukaridaki
degerleri gergeklestirdigi igin, icerigi ne olursa olsun, itaat edilmesi gerekli ve bu
itaata layik bir diizendir. Hukukun kesinligi bu degerlerin bir sentezini olustur-
maktadir. Hukuk kesin degil ise, zaten, hukuk diye nitelenmeye layik degildir.

Hukuki pozitivizm, kendisi ile tutarli olabilmek icin, bireysel ozgiirliiklerin
giivence altina alinabilmesinin en Onemli sartinin, siyasi, felsefi ve dini inanglar
alninda serbest bireysel secimlerin yapilabildigi bir ortamm varligi oldugunu
savunmaktadir. Bunu miimkiin kilmanin tek yolu, deger sorununu hukuk biliminin
konusu disinda birakmaktir. Ancak bu yolla, kanunlarin belli bir felsefenin etkisi
altinda kalmasini engelleyebiliriz. Kanuna felsefe soktugumuzda, bu felsefeyi zorla
kabul ettirmis oluruz. Esas amaci diizeni degil de, bireysel dzgiirliikleri korumak olan
hukuki pozitivizm, kanun koyucunun da felsefi agidan tarafsiz kalmasi gerektigini
ifade etmekte ve bunu istemektedir. Modern pozitivistler ise, bireysel 6zgiirliiklerin
giivencesini hukukun kesinliginde gérmektedir. Bununla beraber, hukuki pozitivizm,
kanun koyucunun tarafsizlik gorevini yerine getirmedigi zamanlarda da, buna ses
cikartmamis, olan hukuku sirf uygulandigi icin hakli ve mesru gérmekte direnmistir.

Ozellikle Alman pozitivist hukuk biliminin adaleti hukuk diisiincesinin disinda
birakmaktaki bu katt egilimi, totaliter rejimlerin kurulmasina biyiik destek
saglamistir. Cilinkii, hukuki pozitivizmin vardig1 sonug, hukukun 6l¢iitiiniin haklilik ve
adalet degil de, siyasi iktidarin iradesi olmasidir. Siyasi iktidarin koydugu her norm
ve kurdugu her diizen, igerigine bakilmaksizin, adil ve itaata 1ayik bir hukuktur. Bu
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tespit de hukuki pozitivizmin ideolojik bir tercihini ortaya koymaktadir. Bu da, bireyi
keyfilige kars1 korumak iddias1 arkasina siginarak, kurulu diizeni korumayi ve devlet
otoritesini giiglendirmegi amaglamak diye ifade edilebilmektedir.

Hukuki pozitivizmin kanun kanundur tezi, adaleti kanunlarin tam ve eksiksiz
olarak uygulanmasi olarak goérmesi vahim sonuglarin dogmasina yol agmis; ya da
bunlarin mesru goriilmesine katkida bulunmustur. Hukukun kesinligi, hukukun
yoneldigi degerlerden yalnizca birisidir. Cinayete, toplama kamplarindaki kitle
6ldiirmelerine kanun ismi verilebiliyorsa, bu kanunlarin kesin olmalari, tam ve
eksiksiz uygulanmalar1 bir anlam ifade etmez. Kanun bi¢iminde de olsa haksizlik,
hukuksuzluk hukuksuzluktur.

I11. Miispet olan1 asana duyulan 6zlem: Olgularmn i¢inde, ampirik verileri ve
sonuglar1 agan bir 6z oldugunu varsaymak egilimi, insanin ¢ok onemli ve yaratici,
buna karsilik epistemolojik agidan en ilkel istegidir. Bu psikolojik davranisi,
metafizik benzeri ve olgularmn derinliklerinde yattig1 hayal edilen bir 6ze ulasmak
ozlemi diye tarif edebiliriz. insanlar her zaman igin bu 6ze, duyu organlar ile
algiladigimiz olgulara oranla daha iistiin bir ontolojik sayginlik atfetmislerdir. Duyu
organlari ile algiladigimiz olgularin, diis kiriklig1 yarattigi inanci 6lmemektedir. Bu
0ze biz glnlimiizde, deger yargilart diyoruz. Bu deger yargilarmin miispet hukuku
yaratan etkili neden olmasi istegi, insanligin bilincinde yatmakta ve miispet hukuku
etkilemektedir.

Bu psikolojik egilimin belirtileri apagik ortadadir: &zellikle nazizm diye
anilarimizda yasayan totaliter rejimin kurulmasi ve siirdiiriilmesindeki katkilarinin
bilincine varan modern pazitivistler, II nci diinya savasindan sonra, hukuk biliminin
icine yeniden ahlaki degerleri sokmak girisimindedirler. Yani hukuki pozitivizm
dogrultusunda degil de, degere yonelik bir adalet anlayigindan sz edilmege
baslanmustir. Ideolojik bakimdan daha yumusak bir akimi temsil eden bu pozitivistler,
her hukuk sisteminin i¢germesi gerekli bazi temel kurallar1 agik¢a kabul etmektedirler.
Bunlar, her kimden gelirse gelsin cinayeti, hirsizligi yasaklayan (a); adaletin
dagitilmasinda objektiflik ve tarafsizligi gerceklestiren (b); ve nihayet, benzer
durumlarda, benzer kararlar verilmesini saglayacak (c) kurallardir (Hart). Bunlarla
ahlak arasinda bir uyum vardir. Bu asgari ahlak kurallarini igermeyen diizenlerin
hukuki sayillamayacagini ilan eden pozitivizm, hukukun igerigi acisindan, asgari
diizeyde de olsa tabii hukuka yonelmektedir.

Tabii hukuk doktrini aslinda, sosyolojik hukuk bilimi tizerindeki etkileri
dolayisi ile, c¢agdas hukuk disiincesi i¢inde, baska bir kilikta da olsa kismen
yasamaktadir.

Sosyolojik hukuk bilimi temsilcilerinin zaman zaman aksini iddia etmelerine
ragmen, tabii hukuku tamamen reddettikleri sdylenemez. Sosyolojik akimin tem-
silcileri ideal hukuki ilkelere karsit duyarlidirlar; ancak adalet v.b. soyut ideallerden
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¢ok bunlarin somut olarak gergeklesmelerine 6nem verirler. Bu nedenle, soyut ilkeler
yerine, toplumda mevcut ve tatmin bekleyen toplumsal ve bireysel menfaatler ve
gereksinmeler diigiincesini getirmisler ve hukuku harekete getiren giicin bunlar
oldugunu ortaya koymuslardir. Hukukun menfaat perspektifinde incelenmesi, hukuki
ideallerin somutlastirilmasi anlamina gelir.

Sosyolojik akimlarin amaggiligt ve akiliciligi, bunlarla tabi hukuk doktrinleri
arasinda bir kesisme noktasi olusturmaktadir. Tabii hukuk doktrininin akla dayali bir
amagciligr vardir: adalet ve ebedi kanunlara ulasmak. Pound’un yaptig1 menfaatler
listesi bilimsel degildir; fakat toplumun ve bireyin amagclarini sergiler. Pound’un
sisteminde bir de akil yolu ile bulunan bazi postiilalar vardir. Bunlar, uygar bir
toplumda, insanlar arasi iliskilerin 6n sartlarini olusturan ilkelerdir. Menfaatlerin
hukuken taninip taninmamasinin Olgiitlerini géstermek islevini de yerine getiren bu
postiilalarin formiile edilmesindeki en 6nemli ara¢ insan aklidir. Bu postiilalar
sunlardir: Uygar bir toplumda,

(*) Insanlar baskalarmin kasdi tecaviizlerine maruz kalmayacaklarini;
miilkiyetini edindikleri, kendi emekleri ile yarattiklart seyleri kendi yararlarina
kullanabileceklerini farzedebilmelidirler ve

(*) Insanlar iliskiye girdikleri kimselerin iyi niyetle davranacaklarini ve iigiincii
sahislarin bagkalarin1 tehlike ve zarara sokmamak i¢in gerekli dikkati gostereceklerine
inanabilmelidirler.

Benzeri ideallerin yasamasinin nedeni, bilimin biitiin gergekligi agiklayamamasi
ve insan beklentilerine cevap verememesidir. Pound’un menfaatleri ve soziini
ettigimiz postiilalar, tabii hukuk ilkeleri gibi evrensel ve degismez degildirler, ama
yine de hissedilir bir siireklilikleri ve yayginliklari vardir.

Kuzey Amerika doktrininin daha yiiksek hukuk diye tanimladig: tabii hukukla
miispet hukuk arasindaki asil fark, bunlarin algilanma bigimlerinden kaynaklanir.
Miispet hukuk normatif olgular araciligi ile algiladigimiz hukuktur. Tabii hukuk ise,
normatif olgular araciligi ile degil de, sezgilerimizle algiladigimiz hukuktur.

Miispet kanunlarin 6ngériip diizenlemedigi durumlarda, bireyin davranigimi
kontrol eden sezgisel bir hukuk vardir. Grup tyeleri siyasi 6zgiirliik, ¢alisma sartlart
gibi ortak menfaatler konusunda, ayni veya benzer bir sezgisel hukuku paylasirlar.
Gruba ait bu sezgisel hukuk tarih iginde, tekrarlanmayacak Ogelerinden arinarak
diizenlilik kazandig1 takdirde, tabii hukuk dedigimiz beklentiye doniisiir. ifade
Ozgilirligii, sendika hakki, calisma hakki gibi gérkemli tabii haklar bdyle dogmus,
bunlara boyle ulasilmistir.

Bu agiklama hukukun sosyolojik olusum semasi iginden, toplumsal olgu
unsurunun ¢ikartilip, yerine psikolojik bir olgunun konmasindan baska bir sey
degildir. Ama, bilimsel olmayan hukuk diisiincesi yani adalet idesinin, bilimsel hukuk
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diisiincesine yani adalet kavramina yabanci kalma egilimine karsi baskaldirmasini ve
direnmesini simgeler.

Yine de, pozitivist anlayisin, degerlerin bilinmezligi ilkesinin epistemolojik
6nemi reddolunamaz. Pozitivist anlay1s i¢inde bir ayirim yapmak da miimkiindiir. Bir
grup pozitivist, degerlerin olabilecegini ama bu degerlerin bilimsel bilginin konusu
olamayacagii iddia eder. Bunun yaninda bir de gergekler diinyasinda degerlerin
mevcut olmadigi, sadece olgularin gerceklige sahip bulundugu, ancak bu sonuncularin
ampirik olarak dogrulanabilecegi konusunda israrli bir pozitivist akim daha vardir.
Hukuki pozitivizm bu sonuncu tezi savunur; yani gercek diinyada degerler olmadigi,
dolayisiyla degerler alaninda bilinecek sey bulunmadiginda israrlidir.

Degere kapali bu diisiince bigiminin yani nesnel gozlemi perdeleyen deger
yargilarindan armmis bu metodun doga bilimleri alanindaki tekelciligi inkar edilemez.
Fakat bu tespit, bilimin konusunun ampirik olarak dogrulanabilen olgulardan mi1
ibaret oldugu sorusunu cevaplayamamaktadir. Ger¢ekten de, bilimin konusu insan
iradesin-den bagimsiz ve ampirik olarak dogrulanabilen olgulardan ibaret degildir.
Bunun yaninda, Alman felsefecilerin kiiltiirel bilim diye isimlendirdikleri genis bir
alan vardir. Bu alanlari ide, amag ve islev dl¢iitlerinden arinmis degere kapali diisiince
ile inceleyemeyiz. Hukuk da bunlardan biridir. Radbruch’un masa 6rnegi bunlarin bir
kamtidir. Ornegin, masa kadar basit bir insan eserini, bunun amacina yollamada
bulunmadan tanimlamaya calisalim. Masa dort ayak {izerine oturtulmus bir satihtir
desek, hemen buna itiraz edilerek, ii¢ ayakli, tek ayakli hatta hi¢ ayag1 olmayan agilir
kapanir masalarin goriilebilecegi soylenecektir. O halde masa bakimindan onemli
olan iist diizeydir. Ama bu iist diizey de bir araya getirilmis tahta levhalardan ibarettir;
ve bunun diger tahta levhalardan farkin1 ancak isglevine yollamada bulanarak
gosterebiliriz. Dolayisiyla masayi, Ornegin, etrafinda oturanlarin iizerine bir sey
koyduklar1 nesne diye tanimlariz. Kisacasi insan eseri olan seylerin, bunun amaglari
yani hizmet ettigi deger nazara alinmaksizin incelenmesi imkansizdir. Hukuku da,
insanin yarattig1 ve beseri davranist kontrol eden bir ara¢ olarak, amaci, islevi yani
degerinden soyutlanmis olarak ele alamayiz. Antropoloji, tabii bir su¢ teorisine
ulagamamustir. Clinkd, tabii bilimlerin konusunu olusturan olgulara benzer bir tabii
su¢ olgusu yoktur. Su¢ hep bir deger ile iliski i¢indedir. Zaten, yapisal agidan ele
alindiginda ister kurucu unsur, ister ciirmi hareketin maddi icerigi (sekli unsuru
olusturan tipikligin karsiti olarak) diye nitelensin, sugun kurucu unsurlari teorisine,
hukuka aykirilig1 ele almadan ulagilamamasinin nedeni budur. Sonug itibariyle hukuk,
ancak deger ile iliski i¢ine koyan diisiince metodu ile anlagilabilir. Hukukun a priori
degil de aposteriori bir veri olmasi ya da yukaridaki metodun rolativizme gotiirmesi
sakinca sayllmamalidir. Diger bir degisle, igerigi zaman ve yere gore degisken oldugu
icin adaleti hukuk diisiincesine yabanci saymak, mutlak deger ve kavramin ne anlama
geldigini, neyi temsil ettigini pek iyi algilamamis olmay1 ifade eder. Hukuk, kiiltiirel
yani degerle iliski icinde bir olgudur, ancak, amaci adaleti gergeklestirmek olan a
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posteriori bir veri sifatiyla ele alabilir. Hukuk adil veya gayr adil olabilir (yer ve
zamana gore) ama adil olmay1 amagladigi (mutlak kavram) i¢in hukuktur.

Kelsen, diger pek cok tezinin arasinda eski Yunan-Roma formiiliinii (suum
cuique tribuere-herkese hakki olani dagitmak, vermek), herkesin hakki olanin
belirlenebilmesi konusunda bir agiklik getirmedigi i¢in yararsiz saymus; totoloji olarak
nitelemistir. Bu, aktardigimiz formiil konusunda bir yanilgiya diismek anlamina gelir.
S6z konusu formiiliin islevi, hukukun islevi ile bilimin iglevini birbirine
karigtirmamizi engellemektedir. Hukuk fizik bilimler anlaminda bilim, hukuk¢u da
fizik¢i ya da biyolog anlaminda bilgin degildir. Hukuk¢u bilimsel dogruyu degil de,
hakli olani arar.
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