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SEKIZINCI BASKIYA ONSOZ

Hukuk Felsefesi'nin Hukuk Fakiilteleri programlarinda zorunlu ders olarak yer
almas: 6grencinin hukuk hayatinin genel ve soyut gercekligi hakkinda bilgi ve dii-
stince sahibi olmasi bakimindan biiyiik énem tasimaktadir. Iyi bir hukukeu davra-
miglarinda ve kararlarinda sadece somut olguyu degil ayni zamanda hukuk stireci-
nin toplum yasanundaki etkilerini de g6z dniinde bulundurmakla yiikiimliidiir.
Bunu yaparken hukukcu kendisini yalnizca karar veren degil kararin sonuclarini da
degerlendiren bir yapimn pargast olarak gormelidir. Bagka bir deyisle empati, yani
karar verenin kendisini karar verilen yerine koymas: hukukun etkinligi ve tarafsiz-
lig1 bakimindan onem tagimaktadir. Bu amaca ulagmada felsefe bilgisi ¢ok dnemli
bir gerceklik olarak karsimiza ctkmaktadr.

Felsefe diinyasina yabanct olmayan bir hukukcu pozitif hukuku daha iyi anla-
mak ve uygulamak sansina sahip olabilir.

“Hukuk Felsefesi” kitabinun yedinci baskisimin tiikenmesi ve dgrencilerin de-
vam eden ders malzemesi ihtiyaci sekizinci baskimin yapilmasin gerekli hale getir-
mis bulunmaktadir. Hukuk d¢rencilerine ve teorik sorunlara ilgi duyan hukukcula-
ra hukuk felsefesi alanindaki degisik yaklagimlar konusunda miimkiin oldugu kadar
nesnel bilgi vermek amacimi metni hazirlarken dikkatle goz dniinde bulundurmaya
calistim.

Kitabin ilk iki béliimiinii hukuk felsefesinin temel sorunlarinin incelenmesine
ayirdim. Hukuk felsefesinin biiyiik dlciide hukukla ilgili diisiincelerin tarihi anla-
mina geldigine inandi§im igin, kitabin tigtincii boliimiinde baslayan ve son boliime
kadar devam eden en kapsamli kisminda eski ve yeni hukuk felsefesi goriislerini ta-
rafsiz bicimde aciklamak amacim izledim. Kitabin onikinci boliimiinde Tiirkiye'de
hukuk teorisinin gelisimi ile ilgili sorunlara deginmeye ¢aba harcadim. Kitabin
onticiincii boliimiinde oOzellikle Amerika Birlesik Devletleri'nde etkinlik kazanan
Elestirel Hukuk Teorisi konusunu agiklamaya ¢alistim. Kitabin ondérdiincti bolii-
miinde ise ¢agdas iki akim olan Feminizm ve Postmodernizmin hukuk konusundaki
goriigleri ile hukuk teorisine katki saglayip saglamayacaklar: hususunu degerlen-
dirmek amacini izledim. Ayrica Insan Haklar ile ilgili bir boliimii son konu olarak
kitaba eklemis bulunuyorum.

Bu kitabin stiratle basilmasinda yardimlarin gordiigiim Dog. Dr. Giilriz Uygur
ve Arastirma Gorevlisi Zeynep Ispir Toprak’a tesekkiirlerimi ifade etmeyi bir bor¢
sayyorum.

Adnan GURIZ
Ankara, Temmuz 2009



BIRINCI BOLUM
HUKUK HAKKINDAKI INCELEMELERIN NIiTELIGI

HUKUK FELSEFESI VE POZITIF HUKUK

Davranislarimizda ve cekinmelerimizde, kapsamlar1 baska insanlar ta-
rafindan belirtilen kanunlara, idari emirlere, kararlara ve benzerlerine
uyariz. Toplum tiyelerinin, hukuk kurallarina, emirlerine ve kararlarma
nasil dikkatle uyduklarmi, hukuk hayatinin gézlenmesi bize gosterir. Hu-
kuk, hayatimizda, bizden ayr1 bir gerceklik olarak karsimiza cikar.

Bununla birlikte, pozitif hukukun ilgilendigi ¢l¢tide hukuk, hukuk ka-
rarlar1 veya hukuki inanclarla herhangi bir 6zdeslik iliskisi i¢cinde bulun-
mamaktadir. Hukuk her seyden 6nce bir normlar sistemidir ve bu norm-
lar, fiziki ve ruhsal fenomenlere bagh bulunmaktadir. Gercek davranisla-
rin ve ruhsal olaylarin gecerligi bir postiilata dayanan, temel kurallar tara-
findan dtizenledigi varsayilir. Tiirk Anayasasi, 7. maddesinde yasama
yetkisinin Ttiirkiye Biiytik Millet Meclisine ait oldugu, 87. maddesinde ka-
nun koymanin, degistirmenin ve kaldirmanin Tiirkiye Biiyiik Millet Mec-
lisinin yetkileri arasinda bulundugu, 104. Maddesinde Cumhurbaskant,
yuriitme yetkisine iliskin konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi
cikarabilecegi belirtilmistir. Tiirk Anayasasinin bu maddeleri, diizenli
sekilde uygulandig siirece gecerli oldugu gibi, bunlarin gecerliligi konu-
sundaki inang da, tabii sayilmalidir.

Hukuk bilimi, pozitif hukuk anlaminda, ilk nce sosyal hayatin bazi
gercekliklerini, yani gercekte var olan kurallari, kararlari, eylemleri arasti-
rir. Modern hukuk bilimi, hukuk hayatini yapan fiili sosyal olaylarmn anla-
silmasina da biiytik bir deger verir. Ancak hukuk normlarmin pozitif hu-
kukun arastirma konusunu meydana getirdigi reddedilemez.
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Olan hukukun kapsamina yonelen bir soru, bir kisinin veya birden faz-
la insanin fiili iradi davranislarmin ne oldugunun gosterilmesi yoluyla ce-
vaplandirilamaz. Pozitif hukuk, gerceklesen veya gerceklesmeyen hukuk
uyusmazliklarinda gercek hukukun ne oldugu sorusuna cevap bulmak
durumundadir. Belirli bir uyusmazligin kanun koyucu tarafindan 6ngo-
riilmedigi nedenine dayanilarak, bu uyusmazliga ¢o6ziim bulunamayacagi
stiphesiz ileri siirtilemez. 2001 y1l1 kabul tarihli Tiirk Medeni Kanunu'nun
1. maddesinde kanunun soziiyle ve oziiyle degindigi buitiin konularda
yururliikte oldugu, hakkinda kanunda hiikiim bulunmayan bir konuda
hakimin orf ve adet hukukuna gore, 6rf ve adet de yoksa kendisi kanun
koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona gore uyusmazligi ¢o-
zecegi aciklanmistir. Bu maddenin de gosterdigi gibi, pozitif hukuk her
uyusmazlikta dogru veya yanhs yahut hakli veya haksiz sorusuna bir
cevap bulmak zorundadir. Bu anlamda pozitif hukuk degerlendirme
yapan bir disiplindir. Pozitif hukuk, uyusmazliklar1 ¢6zerken, timden-
gelim yoluna da basvurmak ve belirli davranis yonlerini gostermek du-
rumundadir. Ornegin bazi milli kanunlar Tiirk Ceza Hukuku alaninda
kiyasi kabul etmedikleri halde, diger baz1 kanunlar kiyas: reddetmemek-
tedirler. Dolayisiyla pozitif hukukcunun vardig1 sonuglarda degismeler
gorilmektedir. Pozitif hukukun degerlendirmeleri onun gergeklik pos-
tulat’lari ile baglidir.

Pozitif hukuk bilimi, yukarida aciklamaya calistigimiz nedenler yii-
ziinden, hem hukuk tarihinden, hem de hukuk sosyolojisinden ayrilmak-
tadir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, hukuk, tabiat bilimlerinden fark-
I1 bulunmaktadir. Hukuk¢unun genellestirmeleri ile tabiat bilgininin ge-
nellestirmeleri arasinda herhangi bir paralellik bulundugu goriisii gercegi
yansitmaktan uzaktir. Belli bir hukuk kuralinin, 6zel bir olaya uygulanip
uygulanmayacagl veya hukuki tiimdengelimin dogru olup olmayacag:
sorunu, genis Olctide hukukcunun tercihine (se¢imine) bagli bulunmakta-
dir. Ote yandan, hukukgu, olaylar1 gozleyerek, kendi hiikiimlerinin dog-
rulugunu veya yanhsligini gosterebilmek imkanindan da yoksundur.

Hukuk filozoflari, degisik usulleri uygulayarak, hukuk bilimine, dog-
matik karakterini ortadan kaldiracak ve ona tabiat bilimleri, bazen de sos-
yal bilimler arasinda bir yer saglayacak amagclari ve calisma ilkelerini
bulmaya ¢alismuslardir.

Alman hukukcusu J. H. V. Kirchmann, geleneksel hukuk bilimine sid-
detle hiicum ederek biiytik bir heyecan yaratmistir. Kirchmann’'in kanisi-
na gore, hukuk, olsa olsa normlar hakkinda bir bilim olabilir. Yoksa nor-
matif bir ilim sayilamaz. Kirchmann goriisiinii soyle agiklamaktadir.
“Hukukcularin onda dokuzunun hatta daha cogunun ugrastigi, pozitif
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kanun bosluklari, iki anlama gelen kelimeler, celiskiler, eskimis ve keyfi
hiiktimlerdir. Kanun koyucunun bilgisizligi, ihmali, ihtirasi, eserlerin ko-
nusu olmaktadir... Pozitif hukuk ytiztinden hukukgular, yalniz ¢irimiis
tahta yiyen... yalniz hastaliklarla ugrasan kurtlar haline gelmislerdir. flim,
rastlantisal olani kendisine konu yaptig1 icin, kendisi de rastlantisal ol-
maktadir. Kanun koyucunun {ii¢ yeni diizeltici kelimesi, koca kitapliklarin
okkalik kagit haline gelmesine yetmektedir”1.

Kirchmann’in hukuk bilimi hakkindaki elestirilerine benzer tenkitler,
son yillarda tinlti Danimarkalr hukukgu Alf Ross tarafindan da yapilmuastir.
Ross, pozitif hukukun normatif bir amaca sahip bulundugunu kabul et-
mekle birlikte, hukukun normatif bir bilim olmadigini, bir gerceklik bili-
mi, bir psiko-fizik fenomenler bilimi oldugunu, normlar bilimi 6zelligini
degil, normlar hakkinda bilgi saglayan bir arastirma kolu niteligini tasidi-
gin1 actklamaktadir?2.

Biitiin bu elestirmelere ragmen, hukuk¢unun uygulamayla ilgili sorun-
larda, pozitif hukuka gore hakkin ya da dogrunun nerede oldugunu aras-
tirmak zorunlulugundan kurtulmasi diistiniilemez. Pratik sorunlara ce-
vap bulabilmek i¢in pozitif hukukla ilgili sistemli bilgiye ihtiya¢ oldugu
kesin bir gercektir.

Pozitif hukuk alanindaki calismalarin cesaret ve iimit kiran nitelikleri
oldugu bir gercektir. Pozitif hukuk, tabiat bilimleri veya realitenin sosyo-
lojik arastirmasi gibi, insana derin bir goriis agis1 kazandirmak imkanini
vermemektedir. Felsefe alaninda varligin mahiyeti hakkinda derin bir an-
layisa kavusmak imkéni bulundugu halde; pozitif hukukta bundan s6z
edilemeyecegi aciktir. Bundan baska, hukuk dogmatigi kurallarina gore,
pozitif hukuka uygun olarak verilen kararlarin toplum yasayisindaki etki-
si az veya ¢ok sinurli bir nitelik tasimaktadir. Dis politikanin hayati bir ko-
nusunda veya bir anayasa miicadelesinde verilen kararlarda menfaat
renkli ideolojik goriisler az veya ¢ok rol oynayabilir. Bu tiir kararlar ister
daha iyiye, ister daha kotiiye yonelsin pozitif hukukun giinliik uygulama-
larla ilgili kararlarma oranla, toplum hayatin1 ¢ok yakindan etkileyebilir
ve ¢ok onemli sonuglara neden olabilir. Bu vesile ile Tiirkiye’de Anayasa
Mahkemesi'nin ve Amerika Birlegik Devletleri'nde Yiiksek Mahkeme’nin
verdigi kararlarin zaman zaman hukuki-politik nitelikli oldugu, hi¢ ol-
mazsa bu tur kararlarin dogurdugu sonugclarin, somut olaya ¢6ziim geti-
ren mahkeme kararima oranla toplumun sosyal, ekonomik, kiiltiirel ve si-

1 Bak. Kirchmann, J. H., ilim Olmak Bakimindan Hukukun Degersizligi, Cev: Ugok,
Coskun., Ankara 1949
2 Bak. Ross, Alf. On Law and Justice, 1958.
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yasal hayatinda stiratli bicimde 6nemli etkiler yaratabilecegi gercegini go-
zoniunde tutmanin gerekli oldugunu, belirtmekte yarar vardir.

Bir mahkeme karar1 da 6nemli sonuglar dogurabilir. Ancak mahkeme
kararinin gercek 6nemi, her zaman dayandigi dogmatik hukukun niteli-
gine bagl degildir. Kararlarin sosyal yonden faydalilig: stirekli uygulama
sureci iginde, kanun koymaya oranla daha 6nemli sonuglar yaratabilir.
Kanunu sosyal yonden gerceklik haline getiren, hakli kilan kararlar ve
emirlerdir.

Pozitif hukuk bilgisinin entellektiiel degeri hakkindaki fikrimiz veya
bir hukuk teorisinin ve onun hukuk hayatinda dogurdugu sonuglar hak-
kindaki takdirimiz ne olursa olsun, pozitif hukuk bilgisi olmaksizin hu-
kuk hayatin1 kavramamiz imkénsizdir. Hukuk uyusmazliklarinin, olan
hukuka gore ¢oziilmesinde, uygulayiciya yol gosterecek bir hukuk siste-
matigi bilgisi kaginilmazdir. Bunun modern toplum hayat: yoniinden
mutlak bir zorunluluk olarak kendini gosterdigi de unutulmamalidir. Bu
nedenle, hukuk 6gretiminde pozitif hukuk bilgisi hemen her yerde 6nce-
lige sahip bulunmaktadir ve bu onceligin inkar edilmesi de s6z konusu
degildir.

HUKUK TARIHI

Hukuk tarihi ¢alismalarmin, pozitif hukuk i¢in yararh oldugu bir ger-
cektir. Fakat hukuk tarihi pratik bir amag¢ tasimamakta, sadece ge¢miste
uygulanan hukukun ne oldugunu, hukuk kurallarinin nasil tesis edildigi-
ni 6gretmektedir. Hukuk tarihi ge¢mis hukuk gercekligini agiklar, bu ko-
nuda bilgi verir, fakat bize hukukun gelisimi konusunda yon gostermek
gibi bir amag giitmez.

Hukuk tarihcisi de, genel tarihgi gibi, bazen deger hiikiimlerini aciklar.
Ama gercek anlamda, tarih arastirmasinin amact deger hikmii vermek
degildir. Tarihgi, inceledigi olaylarla ilgili olarak degerlendirme yapma-
mak durumundadir.

Gecmis olaylar yigimini incelerken, tarihgi, “degerli” bulduklarini “de-
gersiz” saydiklarindan veya “Onemlileri”, “Onemsizlerden” ayirirken,
stiphesiz bir takdirde bulunmaktadir. Bu degerlendirmede tarih¢inin ye-
tistigi sosyal ortamin ve kisiliginin 6nemli bir fonksiyon ifa ettigi sdylene-
bilir. Ornegin, gegmis caglarin tarihgileri igin olaylarin politik yoénii daha
onemli say1ldig1 halde, zamanimizda tarihgiler sosyal, ekonomik ve kiiltii-
rel faktorlere oncelik tanimaktadirlar.
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Ancak unutmamak gerekir ki, tarihin kapsamina giren olaylar hak-
kinda, bu olaylarin incelenmesine baslarken, tarihginin yaptig1 ayirim,
gecmis olaylarla ilgili olarak ahlaki ve hukuki hiikiim verilmesinden ta-
mamen ayr1 bir 6zellik tasimaktadir. Tarih¢inin inceleyecegi olaylarla il-
gili olarak ayirim yapmasi hangi olgtide gerekli ise, arastirmas: sonu-
cunda ahlaki degerlendirme yoluna basvurmasi da o 6lctide gereksizdir.
Bu ttir ahlak degerlendirmelerinin, konuyla ilgili olmayan kisilerin de-
gerlendirmelerinden daha az veya daha cok bilimsel oldugunu savun-
maya imkan yoktur?.

Hukuk tarihi, hukuk dogmatiginden farkli oldugu gibi, hukuk sosyolo-
jisinden de ayridir. Sosyoloji, sosyal nedenler ve sonuglar arasindaki dii-
zenli iliskileri ortaya ¢ikarmak amacini giider. Oysa, tarihin 6devi, gegmis
kurumlar ve olaylar hakkinda bilgi vermektir. Bilgi verme islemi yapilir-
ken, her konunun veya olayin kendi 6zelligi icinde aciklanmasi gerekir.

Tabiat bilimleri gibi, tarih de, zorunluluk ve dogal diizenin insanlarin
hayatini, belli 6lctide de olsa etkiledigini kabul eder. Olaylar ve sartlar
nedensellik ilkesi goz ontinde tutularak agiklanmaya galisilir. Belirli tabiat
kanunlarinin varlig1 benimsenmezse, kaynaklardan ve kamnitlardan tim-
dengelim yoluyla sonuclar cikarilmasi imkansizlasir. Bununla birlikte ta-
rihin 6devi, “tarihsel kanunlar1” bulmak degil, fakat tarihi olaylar1 kendi
ozellikleri icinde incelemektir4. Tarihsel olaylarin gelisiminde gecerli ge-
nel kanunlarin var olup olmadigini, varsa bunlarin neler oldugunu aras-
tirmak tarih biliminin degil belki “tarih felsefesinin” 6devidir.

Gergeklik diinyas ile ilgili arastirmalarin iki ayr1 acidan yapilabilecegi
savunulabilir. Bunlardan birisi ferdilestirme, digeri ise genellestirmedir.
Tarih, genel kanunlar1 bulmay1 bir yana birakarak ferdi olaylar1 kendi
ozellikleri i¢inde incelemek amacina yonelmekte, buna karsilik, tabiat
ilimleri, evreni idare eden kanunlarin bilgisine varmaya calismaktadir.
Tabiat bilgini, bu kanunlar1 bulabilmek icin ferdi ve 6zel olan bir yana bi-
rakmak ve ferdi olayin diger olaylarla ortak olan tarafina yénelmek zo-
rundadir. Tarihin ferdilestirici ve tabiat bilimlerinin genellestirici goris
acilarinin veya faaliyet ilkelerinin esit derecede bilimsel ve degerli oldu-
gunu soylemekte herhangi bir yanlislik yoktur.

3 Castberg, Frede. Problems of Legal Philosophy, second edition.1957, s. 8.
4 Ornek olarak Bak. Barkan, Omer, Liitfii. XV. ve XVI inci Asirlarda Osmanh Imparator-
lugu'nda Zirai Ekonominin Hukuki ve Mali Esaslari, Birinci Cilt, Istanbul 1943.





