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(0V4
Doktriner hukuk bilimi, hukuk pratiginin sorunlariyla ilgilenir. Doktriner hukuk bilimi, hukukta meydana
gelen geligmeleri sistematik hale getirir, yorumlar, degerlendirir ve tartisir. Bu faaliyetler bir boslukta
gerceklesmez: Bunlar, bilimsel bir gelenek ve teoriler igerisinde gomiilii bir sekilde bulunur. Bu makale,
hukuk arastirmalarinda kullanilan teorik ¢ercevelerin roliinii tartigsmakla birlikte, birbiriyle iliskili iki amaca
sahiptir. Birincisi, bu ¢alisgma hukuk arastirmalarini anlamak ve yiiriitmek i¢in faydali olan teorik ve
normatif ergevelerle ilgili bazi pratik kavramsallastirmalar ve kilavuzlar saglamay1 amaglar. ikincisi, farkli
tirdeki normatif gergeveler arasindaki iligkileri ve bunlarin ampirik ¢aligmalarla olan iliskilerini arastirmay1
amaglar. Ikinci boliimde, normatif kuramlastirma ve ampirik ¢alisma arasindaki etkilesimin pragmatist bir
sekilde anlagilmasi igin bir tartisma gerceklestirilmektedir. Peki, tiim bunlar hukukun mevcut durumu ile

ilgili hususlarda nasil birlikte hareket ederler?

Anahtar Kelimeler: Hukuk yontemleri, normatif teori, aragtirma dizayni, hukuk teorisi, pragmatizm

ABSTRACT

Legal doctrinal scholarship engages with the problems of legal practice: it systematizes, comments on,
evaluates and debates what goes on in law. These activities do not occur in a vacuum: they are embedded
in scholarly traditions and theories. This paper discusses the role of the theoretical frameworks used in legal
research and has two related aims. First, it aims to provide some practical conceptualizations and guidelines
regarding theoretical and normative frameworks that are useful to understand and conduct legal research.
Second, it aims to investigate the relationships between different kinds of normative frameworks and their
relationship to empirical work. In the second part, an argument is made for a pragmatist understanding of
the interplay between normative theorizing and empirical study. How do these work together in judgments
about the state of the law?

Keywords: Legal methods, normative theory, research design, legal theory, pragmatism

GIRIS

Doktriner hukuk biliminin, sanat sanat i¢indir anlayisiyla ilgilenen bir disiplin
oldugu sdylenemez. Hukukgular, daha ziyade toplumsal fayda kaygisi ile giincel konulara
ve olaylara odaklanip, akademik c¢alismalarinin bir parlamento tartismasinda veya
mahkeme ictihadinda referans gosterilmesini Onemserler. Cogu hukukcu, iizerinde
calistiklar1 konulari, uygulamadaki gelismelere referans gostererek gerekgelendirir ve bu
sebeple de ¢alismalarin akademik iisluba uygunlugundan ziyade toplumsal gergeklige

yakinlhigiyla ilgilenir. Lakin hukuk arastirmalarinin, ilmin gelisimine -yani bilim olarak-
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katki saglayabilmesi i¢in bunlarin akademideki mevcut yaklagim ve teorilerle iliskili

olmasi da oldukca dnemlidir.

Hukuk alaninda yapilan akademik c¢alismalar, genellikle uygulanan hukukun
Ozetlenmesi, birincil kaynaklar olarak mevzuat ve ictihadin, kitaplara ve giincel dergi
makalelerine atif yapilmak suretiyle bir araya getirilmesi seklindedir. S6z konusu
arastirmacilarin, kendi alanlarindaki farkli goriisleri nasil ele aldiklar1 ve Onceki
akademik ¢alismalari nasil degerlendirdikleri hususu ise agikliktan uzaktir. Hukukgularin
akademik arastirma yaparken s6z konusu hususlar1 gormezden geldikleri sdylenemez,
daha ziyade bu durum hukukgularin bu hususlara ortiilii bir sekilde degindikleri anlamina
gelir.t Hukuk bilimini benzer diger disiplinlerle karsilastirdigimizda, sosyal bilimlerin bu
tiir meselelere daha acik bir sekilde yer verdigini gériiriiz.2 Sosyal bilimlerdeki mevcut
yaklagim ve teoriler, bu alandaki akademik arastirmalarin teorik cergeve kisminda

ayrmtili olarak agiklanir.

Teorik cerceve, bir aragtirmanin hangi baglamda ele alinacagini belirlemekle
birlikte kavramsal temelin oturtulmasini saglar. Buradaki teori fikri, eski tarihli
arastirmalara (ampirik) dayanan sistematik, tutarli bir bilgi birikimine atif yapmaktadir.
Ideal olarak teorik cerceve, arastirma konusunun, mevcut arastirmalardaki bosluklardan
veya tartigmalardan nasil ortaya ciktigini gostermek suretiyle arastirma sorusunu
gerekgelendirir. Tamamen teori ile ilgili arastirmalar bir kenara birakildiginda, sosyal
bilimlerde teorik ¢ergeve, tanimlayici veya agiklayici arastirma sorusunu desteklemekle
birlikte ampirik bir ¢alismada sorgulanmasi gereken muhtemel agiklama veya nedenlerin

gelistirilmesini saglar.

1" HUTCHINSON, Terry / DUNCAN, Nigel “Defining and Describing What We Do: Doctrinal Legal
Research”, Deakin Law Review, Yil: 2012, Cilt: 17, Say1: 1, s. 107.

Felsefe ve Edebiyat 6rneginde oldugu gibi beseri bilimlerdeki ¢ogu disiplin, arastirmanin akademik
olarak ifade edilmesi hususunda yeterli agikliga sahip degildir. Ornegin, Felsefe’de benimsenen ortak
yaklagim, arastirmay1 daha genis bir alana konumlandirmaktan ziyade belirli bir teoriyi kullanarak ona
gore tepki gelistirmektir.

Sosyal bilimlerdeki arastirmalarda teori ve teorik gergevenin kullanimi hakkinda sylenenler, teori ve
ampirik aragtirma sonuglar1 arasindaki iliskiye odaklanan doga bilimleri i¢in de ¢ogunlukla gecerlidir.
Lakin burada doga bilimlerine iligkin bir tartismaya girmeyecegim.
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Teorik ¢ercevenin hukuk arastirmalarinda agik bir sekilde ifade edilmesinin faydali
olacagi kabul edilirse, bunun sosyal bilimlerdeki uygulama ile ayni fonksiyona sahip olup
olmadigi ve ayn1 karakteri tasiyip tasimamasi gerektigi de cevaplanmasi gerecken 6nemli
sorulardir. Burada dikkat edilmesi gereken 6nemli hususlardan biri, doktriner hukuk
aragtirmalarindaki odak noktasinin oldukga farkli olmasidir. Hukukgular, tanimlayici
veya agiklayici bir ¢aligmayi ele alirken, ampirik arastirmadan ziyade 6zel bir yol olarak
yorumlayici yonteme basvururlar.® Dahasi, hukuk arastirmalarindaki arastirma
sorularinin ¢ogu agiklayici veya tanimlayict degil, normatiftir: Hukukgular mevcut bir
hukuki durumu degerlendirir veya hukuki bir soruna ¢6ziim onerisi getirirler. Bu ikinci
katki, arastirma cercevesine farkli bir karakter kazandirir: Bunun, alandaki diger
calismalarla olan iliskisini gostermesi veya kullanilacak kavramlar1 belirlemesi
gerekmez, ayn1 zamanda degerlendirme veya ¢6ziim Onerisi i¢in temel olusturmasi da
gerekir. Boyle bir baglamda, genel bir teorik ¢er¢ceveden ziyade normatif bir ¢ergevenin
olmasi gerekir. Bu durum, teorik ve normatif ¢ergceve arasindaki iliskinin hukuki
baglamda tanimlanmasina dair ilave sorulari giindeme getirmektedir. Normatif gergeve,
teorik ¢er¢eveye nazaran daha dardir: Teorik gerceve gesitli arastirma sorularina cevap
bulmada yardimci olurken, normatif ¢ergeve, yapilacak olan degerlendirme icin 6zel bir

standardin belirlenmesi noktasinda kullanilir.

Bu makalede, hukuk arastirmasi igin teorik ve normatif gergevelerin islevleri
sorgulanacak ve baglamsallastirilacaktir. Makalenin ilk boliimii bu iglevlerle dogrudan
ilgili olup su soruya yanit vermeye c¢alisacaktir: Hukuk arastirmasi kapsaminda normatif
cercevelerle teorik cergevelerin iliskisi nasildir? Ikinci kisimda, sosyal bilimlerde ilham
kaynagi olarak metodolojik c¢alismanin Kkullanimi ve teorik ¢ercevelerin rolii
aciklanacaktir. Ugiincii kisimda, hukuk ve sosyal bilimler arasindaki karsitlik {izerinden,
hukuk arastirmalarinda normatif ¢erceveye ilave olarak teorik gergevenin de kullanildigi
gosterilecektir. Dordiincti kisim, farkli tiirdeki normatif cergevelere yer verecektir.
Makalenin ikinci boliimii, teorik ve normatif ¢ergeveler hakkindaki tartismalarin arka

planiyla ilgilidir. Buradaki soru sudur: Hangi teorik perspektif agiklayici ve normatif

4 VRANKEN, J.B.M. “Methodology of Legal Doctrinal Research: A Comment on Westerman”,
Methodologies of Legal Research: Which Kind of Method for What Kind of Discipline?, (der. M.
Hoecke vd.), Hart, Oxford, 2011, (s. 111-121).

1527



Caglayan Hacettepe HFD, 11(2) 2021, 1524-1552

bilimler arasinda yakin bir baglanti oldugunu ileri siiriilebilir? Besinci kisimda, hukuk
bilimindeki normatiflik ve tanimlama arasindaki iliskiye dair tartismalar iizerinden bu
soru yanitlanacaktir. Altinct ve yedinci kisimlarda, ikKisi (tanimlayici-agiklayici ve
normatif ¢erg¢eveler) arasindaki iliskinin nasil anlasildigina dair pragmatist bir

perspektiften belirli bir argiiman gelistirilecektir.

Baslangicta terminolojik olarak diisiilmesi gereken not sudur: Bu ¢aligmanin temel
cikis noktasi, pozitif hukuka odaklanan ve doktriner hukuk bilimi olarak anlasilan
akademik hukuk arastirmasidir. “Black-Letter” nitelemesi ile basite alinan doktriner
hukuk bilimi,®> ¢cogunlukla sosyo-hukuk ve kuramsal hukuk biliminden ayrilir.® Lakin
akademik doktriner hukuk ¢alismasmin hukuka dair genis yaklasimlarla birgok agidan
iligkili olmasi, doktriner ve diger hukuk bilimleri arasindaki ayrimi1 birgok olas1 ara adimi
iceren bir sey olarak gérmeyi daha dogru hale getirmektedir.” Bununla birlikte, pozitif
hukuku incelemeye odaklanan arastirma ile hukuk ve ekonomi, sosyo-hukuk ¢aligmalari,
hukuk felsefesi veya hukuk ve edebiyat 6rneklerinde oldugu gibi bastan itibaren “hukuk
ve” seklindeki daha genis yonelimli arastirmalar arasinda temel bir ayrim yapmak akla
yatkindir. Bu nedenle, ¢alismada, doktriner hukuk denildiginde pozitif hukuk odakli
arastirmalar; hukuk bilimi denildiginde ise hukuki bakis acisiyla hazirlanan daha genis

arastirma alanlar1 kastedilecektir.

|. TEORIK CERCEVENIN AMACLARI

Baslangic olarak teorinin ve teorik ¢ergevenin ne anlama geldigini ifade etmek
gerekmektedir. En temel haliyle bir teori, bir diinya goriisiiniin veya bir fenomenin tutarli
bir agiklamasi olarak tanimlanabilir. Genel anlamda bir teori, bir fenomeni olusturan

Ogeler arasindaki veya bir fenomen ile ¢evresi arasindaki belirli iliskileri belirtir. Bir

5 Bkz. SALTER, Michael / MASON, Julie Writing Law Dissertations: An Introduction and Guide to
Conducting Legal Research, Pearson Education, Harlow, 2007.

&  WATKINS, Dawn / BURTON, Mandy, Research Methods in Law, Routledge, Abingdon, 2013.

" VRANKEN, J.B.M “Exciting Times for Legal Scholarship”, Recht En Methode in Onderzoek En
Onderwijs, Yil: 2012, Sayi: 2, (s. 42-62); TAEKEMA, Sanne, “Relative Autonomy. A
Characterization of the Discipline of Law”, Law and Method. Interdisciplinary Approaches to Legal
Research, (der. B. Klink / S. Tackema), Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011, (s. 33-52).
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egitim teorisini 6rnek aldigimizda, bu teori dgrencilerin nasil 6grendiklerini, daha da
Ozelinde dgretmenlerin, 6grenme aktivitelerinin ve diger 6grencilerin 6grenme siireci
tizerindeki etkilerini aciklar. Bir teoriyi olusturabilmek i¢in o teoriyi olusturacak
kavramlarin tanimlanmasi ve bu kavramlar arasindaki iligkilerin agiklanmasi gerekir. En
onemlisi, teori bir aragtirmacinin veya arastirmacilarin kolektif olarak veya birbirlerini
takip eder bigimde kurguladiklari seylerin agiklamasi olup, bizzat bu teorisyen(ler)in
zihninin bir yansimasidir. Teorileri sosyal gergekligimizden kopuk soyutlamalar olarak
gbérme hususunda anlasilabilir bir egilim bulunmaktadir. Fakat teorilerin soyutlamasinin
oldukc¢a degisken olduguna dikkat etmek elzemdir. Hukukla ilgili bir teori, birincil ve
ikincil kurallarin bir kombinasyonu olarak H.L.A Hart’in hukuk sistemi anlayis1 kadar
soyut olabilecegi gibi, haksiz fiil hukuku baglaminda nedenselligin olmazsa olmaz bir

kosul (condicio sine qua non) oldugu teori kadar somut da olabilir.

Teorik ¢ergeveler, hukuk biliminde pek fazla dikkate alinmazlar, sayet alinsalar bile
metodoloji tartismalar1 ekseninde giindeme gelirler.® Yapilan arastirmalar genellikle
doktriner veya uygulamadaki gilincel gelismeler iizerinden yiiriitiiliir, lakin su da bir
gercektir ki pozitif hukukun mevcut durumunda bir problem olmasi da bir arastirmanin
yapilmasi i¢in yeterli bir gerek¢elendirmedir. Bazi hukukgular, hukuk arastirmalarindaki
(ortiilii) teorik cercevenin mevcut hukuk sisteminin kendisi oldugunu ileri siirerler.®
Bazilar1 ise buna karsi ¢ikarak, teorik g¢ercevenin daha genis oldugunu, baska bir
sOylemle, teorik cergevenin mevcut hukuk sistemlerine iliskin bir goriisii icermesi
gerektigini savunurlar.’® Bu noktaya bir sonraki kisimda tekrar ddnecegim. Teorik
cercevenin rolii ve karakterini belirleme sekli, hukuk biliminin ilgili disiplininin
karakterine bagl olup, bu nedenle, disiplinin karakteri ile ilgili tartigmalar1 yansitir.!!

Akademik hukuk disiplininde, metodolojinin bir pargasi olarak teorik ¢erceve tartigmalari

8 Hollanda baglaminda, siirdiiriilebilir birkag girisimden biri olarak bkz. IIZERMANS, Maria “Lessen
Geleerd: Onderwerp, Object, En Theoretisch Kader Van Rechtswetenschappelijk Onderzoek”, Law
and Method, Yil: 2015, (s. 1-23).

® VRANKEN, 2011.
10 VRANKEN, 2011.

1 VAN HOECKE, Mark, “Legal Doctrine: Which Method(s) for What Kind of Discipline?”,
Methodologies of Legal Research: Which Kind of Method for What Kind of Discipline?, (der. M.
Hoecke), Hart, Oxford, 2011, s. 3; VRANKEN, 2011, s. 117-118.
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oldukc¢a nadir veya smrhdir.'? Bu durum, teorik gergevenin arastirma ydnergesinde
standart bir unsur olarak kabul edildigi sosyal bilimlerde farklidir.X® Bu nedenle, sosyal
bilimler anlayisina dayali olan asagidaki genel tartismanin hukuk arastirmalar1 igin de
alakali oldugunu diistinliyorum. Bu kismimn sonunda ve bir sonraki kisimda hukuk
arastirmalart i¢in s6z konusu cergevelerin Ozelliklerine donilis yapacagim. Arastirma
tasarimi baglaminda, teorilerin tiimii arastirma projesinin baslangi¢ noktasiyla veya
baglamuiyla ilgili farkli rollere sahip olabilir. Teorilerin, arastirmaya baslama noktasinda
kapsamli hareket noktalar1 olduklar1 kabul edilebilir, bu nedenle teoriler arastirmanin
siirlarint belirler, burada, “teori” kavrami yerine, metodolojik olarak sahip olduklari
rollerin daha iyi anlagilmasi igin “teorik ¢ergeve” kavramini kullanacagim. Teorik
cergevenin bir arastirmaya dahil edilmesinin birgok amaci bulunmakla birlikte, burada
ligline yer verecegim. Birincisi ve muhtemelen en 6nemlisi, teorik ¢ercevenin eldeki bir
aragtirmaya eklenmesinin amaci arastirma projesini ilgili alanin gelisim diizeyine
uyumlandirmaktir. Bu durum, teorik ¢ergevenin belirlenmesinin, arastirmanin, alandaki
diger arastirmalarla ne derece iliskili oldugunu gosterir. En basit haliyle, bu, ayn1 konuyla
ilgili dnceki arastirma sonuglarmin bir aciklamasi olabilir. Ornegin, bir arastirma, kanun
koyucunun niyetinin anayasal bir yorumlama yontemi olarak kabul edildigini konu
edinirse, anayasal yorumlamada ozgiinlilk konusundaki mevcut literatiir tartigmasini
tanimlamak yararlidir.'* Bu 6rnek sayesinde alanin gelisim diizeyini tanimlama fikri daha
olanaklidir. Bu, konuyla ilgili farkli goriisler arasindaki tartigmanin bir agiklamasidir.
Diger taraftan, daha 6nce yapilan ¢aligmalarin basit¢e arka arkaya siralanmasi olmayip,
s6z konusu ¢aligmadaki fikirlerin ve sonuglarin nasil birbirleriyle baglantili oldugunun da

bir aciklamasidir. Bazi alanlarda, ¢ogunluk, bir konu hakkinda agik bir goriis birligi

2" Bu durum, doktriner hukuk arastirmasinin nasil yapilacagina dair pratik bilgi veren metodoloji ders

kitaplarinin eksikliginden kaynaklanan genel sorunun bir pargasidir. ingilizce dilinde yazilan hukuk
metodoloji kitaplar1 genellikle uygulamayla iligkinken (bkz. MCLEOD, Ian, Legal Method, 6. Basim,
Palgrave MacMillan, Basingstoke, 2005) akademik yontem kitaplart ise doktriner arastirmalardan
ziyade sosyo-hukuki arastirmalara daha ¢ok 6nem verir (bkz. MCCONVILLE, Mike / CHUI, Wing
Hong, Research Methods For Law, Edinburgh University Press, Edinburgh, 2007).

13 Bkz. MAXWELL, Joseph A., Qualitative Research Design: An Interactive Approach, 3. Basim,
Sage, Thousand Oaks, 2013; BABBIE, Earl, The Practice of Social Research, 13. Basim, Wadsworth,
Belmont, 2013.

4 BARBER, Sotirios A / FLEMING, James E.,Constitutional Interpretation: The Basic Questions,
Oxford University Press, Oxford, 2007.
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saglamis olsa da, ¢ogu hukuk arastirmasinda karsit teoriler {izerinden rekabet eden bakis
acilar1 vardir. Birincil amag olarak, arastirmayi alanin gelisim diizeyine dahil etme
meselesi, teorik bir ¢ergevenin tartisilmasindan daha genis bir yere sahip olabilir; agik
konusmak gerekirse, ilgili alanin gelisim diizeyinin, arastirmanin teorik
temellendirmesiyle her zaman iliskili olmasina gerek yoktur, fakat onceki arastirma
sonuglar1 veya metodolojilerle ilgili olabilir. Bu nedenle ¢cogu arastirma el kitabi, bu
amacin bir literatiir taramasi ile saglandigini ileri siirmektedir.'® Bununla birlikte, boyle
bir literatiir incelemesinin bir kismi genellikle konuyu alandaki teorilere baglamaya
ayrilir. Bu anlamda, teorik bir gerceve basitce, alanin gelisim diizeyinin bir agiklamasi
olamaz clinkii teorik ¢ergeve, arastirmanin bizzat kendisinin onceki ¢alismalarla tam

olarak nasil bir iliskiye sahip oldugunu belirtmelidir.

Bu durum, teorik bir ¢ergeveyi bu arastirmanin ikinci amacina gotiiriir: Yani, bir
aragtirmanin hangi bilimsel gelenege bagli oldugunu acikliga kavusturur. Bilimsel
gelenek burada genis bir anlama sahiptir. Bilimsel gelenek, akademik bir alanda veya
disiplinde arastirma yapmanin standart yolu olabilecegi gibi konuyla ilgili belirli bir
teorik veya ideolojik yaklasim da olabilir. Arastirmay1 belirli bir yaklasima baglamak,
yerlesik ¢ogulculuk ile karakterize edilen akademik alanlarda O6zellikle 6nemlidir.
Ornegin, uluslararasi iliskilerde gergekcilik, liberalizm, elestirel teori ve yapisalcilik
arasinda uzun siiredir devam eden bir tartisma mevcuttur.!® Boyle bir alanda, uyum
saglanan yaklasim lizerinde diisiinmek 6zellikle gereklidir. Kanun koyucunun niyetine
iliskin 6rnege doniilecek olursa, anayasal yorum meselesini ele almanin ¢esitli yollar1
vardir. Anayasal yorumlama ydntemlerini anayasa hukuku meselesi olarak tartismak
miimkiindiir. Ozellikle anayasal davalarda bu ydntemlerin kullanimina ve bunlarin
anayasal doktrinlerle iliskisine odaklanmak, bir hukuk felsefesi formu olarak, yasama
niyeti teorisine ve bunu ortaya ¢ikarma(ma)nin olasiligina odaklanmak veya bir hukuki

akil ylriitme bi¢imi olarak yasa koyucularin niyetlerini (yeniden) insa edecek

5 BLUMBERG, Boris / COOPER, Donald R / SCHINDLER, Pamela S., Business Research Methods,
McGraw-Hill, New York, 2008; RANDOLPH, Justus J “A Guide to Writing the Dissertation Literature
Review”, Practical Assessment, Research & Evaluation, Y1l: 2009, Cilt: 14, Say1: 13, (s. 1-13).

6 BURCHILL, Scott / LINKLATER, Andrew, Theories of International Relations, Palgrave
Macmillan, Basingstoke, 2013.
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mekanizmalara odaklanmak bu hususta diisiiniilebilir. Teorik g¢er¢evenin 6nemli bir
amaci, bir arastirmanin bir veya daha fazla akademik gelenekle nasil iligkili oldugunu
acikliga kavusturmaktir. S6z konusu alanda biiyiik 6l¢lide bir fikir birligi varsa, ilgili
disiplinin gelisim diizeyi ile bilimsel gelenek ortiisebilir, ancak, belirtildigi tizere, ¢ogu
zaman belirli bir yaklasimin segilmesi gerekir. Ornegin, sirketler hukukunda sirket
yonetiminin rolii, yoneticileri hissedarlarla iliskilendiren asli vekalet teorisi vasitasiyla
aciklanabilir.'’ Bununla birlikte, rakip baska bir teori paydaslara odaklanabilir.
Yonetimin ¢esitli gruplar karsisinda sorumlu oldugu sdylenebilir, bunlar sadece
hissedarlar degil, calisanlar ve tiiketiciler de olabilir.!® Bir arastirmanin amac1 bir teorinin
baska bir teori iizerine agiklayici giiciinii test etmek olsa da, bilimsel bir yaklasim
genellikle caligmanin baglangic noktasi igin yeterlidir. Anayasal yorumlamaya dair ilk
ornekte, teorik ¢erceve se¢imi daha ¢ok akademik bir alt alan segme meselesi iken ikinci

ornekte bir teorik yaklasimi belirleme meselesidir.

Bu tarz bir yaklasim, teorik ¢er¢evenin ii¢lincii amaci i¢in su sekilde kullanilabilir:
Bir arastirmanin yiiriitilmesinde kullanilacak araglar icin kaynak olusturma. En acik
sekliyle, teorik cergeveler, arastirmada kullanilmak iizere bir dizi kavram saglamak
suretiyle kavramsal ¢erceveler olarak kullanilabilir. Teorik ¢ergeveler, ayrica, tanimlayici
baglantilar veya agiklamalar da saglayabilir. Bu nedenle, asli-vekalet teorisi hem kendi
ismi igerisinde iki onemli kavram -asil ve vekil- hakkinda hem de asil ve vekilin nasil
iliski kurduguna dair fikir veren vekalet maliyetleri hakkinda bilgi verir. Tim bu
kavramlar sirketler hukukuyla ilgili bir aragtirmada faydali olabilir. Benzer sekilde bir
teorik g¢erceve, belirli bir metodolojinin se¢imi i¢in baslangi¢ noktasi olabilir. Bir¢ok
teorik ¢ergevenin belirli yontemler kullanilarak gelistirilmesi, kullanilan metodolojilerle
teoriler arasinda yakin bir iliski oldugunu gosterir. Ornegin, bir arastirma davranigsal
ekonomi ve hukuk alaninda yapilmissa, laboratuvar deneyleri yoluyla gelistirilen bir teori

iizerine inga edilmis demektir’® ki bu arastirmada ilerlemenin yolu yeni deneyler

17" JENSEN, Michael C. / MECKLING, William H. “Theory of the Firm. Managerial Behavior, Agency
Costs and Ownership Structure”, Journal of Financial Economics, Yil: 1976, Cilt: 4, Say1: 3, (s. 305-
360).

18 FREEMAN, R. Edward, Strategic Management: A Stakeholder Approach, Pitman, Boston, 1984.
19 SUNSTEIN, Cass, Behavioral Law and Economics, Cambridge University Press, Cambridge, 2000.
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yapmaktan gecer. Benzer sekilde, bir arastirma hukuk antropolojisi gelenegi iizerine

kurgulanmigsa, bu arastirmada etnografik yontemlerin kullanilmasi yerindedir.

Teorik ¢ergevelerin tiim bu kullanimlar1 bu nedenle arastirma tasarima ile ilgili olup
arastirma sorulari i¢in baglam olusturur. Bir arastirma sorusunun konuyla olan iligkisini

belirlemenin en agik yolu, teorik bir cerceve temelinde gerek¢elendirilmesidir.?

I. TEORIK CERCEVEDEN NORMATIF CERCEVEYE

Teorik cergevelerin agiklanmasinda sosyal bilim arasgtirmalarindan faydalanmak,
teorik cercevelerin rollerine dair acik tartigmalar yapabilme adina avantajli olmasina
ragmen, bunun birtakim sakincalar1 da mevcuttur. Bunlar daha ziyade, veri toplamaya
odaklanan ampirik sosyal bilim disiplinleri ile ilgilidir. Sosyal bilimlere dair aragtirma el
kitaplarinin ¢ogu bu durumu baslangi¢ noktasi olarak kabul eder. Bu tiir sosyal bilim
arastirmalarinda, teorik bir ¢ercevenin, yapilacak ampirik arastirmadan farkli olan
arastirma tasariminda belirli bir rolii vardir.?! Arastirmanin teorik ve ampirik bilesenleri
su sekilde birbirini tamamlar: Teori, deneysel olarak test edilebilen bir aragtirma problemi
ve olas1 bir aciklama iiretir. Ozellikle nicel arastirmada bu bir déngii olarak sdyle
resmedilebilir: Bir teori ile baglanir, bu teori bir hipoteze yol agar, bu hipotez ampirik bir
gdzlem ve analize neden olur ve bu da tekrardan teorinin gelismesini saglar ve dongii bu
sekilde devam eder.?? Sayet arastirma nitel ise teorik ¢ergevenin rolii daha belirsiz bir
sekilde tanimlanir: Her zaman test edilebilecek belirli bir hipotez olmayabilir, bazen
arastirmanin kendisi esas olarak teoriktir ve deneysel bir bileseni icermez. Bazi nitel
aragtirmalar ampirik verileri topladiktan sonra teoriyi gelistirir. Gomiilii Teori yaklagimi

buna 6rnek olarak gosterilebilir.

2 VAN HOECKE, 2011, s. 14.

2L LAYDER, Derek, Sociological Practice: Linking Theory and Social Research, Sage, Newcastle,
1998; MAXWELL, Joseph A., Qualitative Research Design: An Interactive Approach, 3. Basim,
Sage, Thousand Oaks, 2013.

22 CORBETTA, Piergiorgio, Social Research: Theory, Methods and Techniques, Thousand Oaks,
2003, s. 57-59.

23 GLASER, Barney G. / STRAUSS, Anselm L. The Discovery of Grounded Theory: Strategies for
Qualitative Research, Aldine, Chicago, 1967.
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Hukuk arastirmalarinda, sosyal gergeklige dair veri toplama baglaminda ampirik
calisma yapma yaygin bir yaklasim degildir.?* Konular1 daha da karmasik hale getiren
sey, hukuk arastirmalarinda ele alinan arastirma sorularmin 6nemli Olgiide farklilik
gosterebilmesidir. Sosyal bilim arastirmalari, insan davraniglarini ve toplumun
Ozelliklerini agiklamay1 amaglayan tanimlayici ve acgiklayici sorulara cevap vermeye
calisirken, hukuk arastirmalart ayn1 zamanda degerlendirici ve normatif sorulari
yanitlamaya ¢alisir. Bu tiir sorular, hukukun neden boyle oldugunu agiklayabilecek bir
cerceveye degil daha farkli bir cerceveye ihtiya¢ duyar, o ¢ergevedir ki hukukun iyi ya da
kotl olduguna dair bir yargi i¢in argiimanlar saglayabilir. Ag¢iklayici bir teorik gergeve bu
tiir argiimanlar saglamaz. Sirketler hukukuna doniilecek olursa, sirketlerdeki yoneticilere,
isverenlerin ¢ikar1 yerine kendi ¢ikarlar1 dogrultusunda hareket etmeleri icin tesvik
verilmesinin nedenini  bilmek, tek bagina sirket yapisi hakkinda normatif bir
degerlendirme yapmaya imkan tanimaz. Sirketler, yasal olarak yoneticilerin kendi
¢ikarlarini maksimize etmelerini engellemek i¢in tasarlansaydi, yani sirketler hukukunun
belirli amagclara sahip oldugu iddia edilseydi, bu amaglara mevcut hukuki yapi ile ulasilip
ulagilamayacag1 degerlendirilebilirdi. Yargilayici nitelikteki bu sorunun, hukuki bir
durumun degerlendirilebilecegi standartlar (burada sirketler hukukunun amaglar

kastedilmektedir) temelinde yanitlanmas1 gerekir.

Normatif sorularin pesinde olan hukuk aragtirmalari, aciklayici bir teorik
cerceveden ziyade, normatif bir gergeveye ihtiyag duyar. Normatif sorular: ise genis bir
baslik altinda su sekilde gruplandirabiliriz: Hukukun pozitif ve negatif yonlerini ele alan
degerlendirici sorular ile mevcut durumu iyilestirmek i¢in ne yapilmasi gerektigini

belirleyen kuralc1 sorular.?® Bunlar genellikle birlikte var olurlar. Hukukun hatah

24 Lakin, hizh bir sekilde popiiler halen gelen ampirik hukuk galigmalar1 aym zamanda metodolojik

calismalarin da konusu haline gelmektedir. Hukuk ve yonteme iligkin ¢aligmalar i¢in bkz. VAN DEN
BOS, Kees / HULST, Liesbeth “On Experiments in Empirical Legal Research”, Law and Method, Yil:
2016, (s. 1-18); DHAMI, Mandeep / BELTON, lan Keith “Statistical Analyses of Court Decisions: An
Example of Multilevel Models of Sentencing”, Law and Method, Yil: 2016, (s. 1-15), MELVILLE,
Angela / HINCKS, Darren “Conducting Sensitive Interviews: A Review of Reflections”, Law and
Method, Yil: 2016, (s. 1-26); WEBLEY, Lisa “Stumbling Blocks in Empirical Legal Research: Case
Study Research”, Law and Method, Yil: 2016, (s. 1-21).

% Van der Burg “Hukuk Tyi Midir?” seklindeki degerlendirici sorulari, “Hukuk Nasil Gelistirilebilir”
seklindeki normatif sorulardan ayirir. Bkz. VAN DER BURG, Wibren “The Merits of Law: An
Argumentative Framework for Evaluative Judgements and Normative Recommendations in Legal
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olduguna dair bir yargi, ¢cogu zaman bu hatayr diizeltmek i¢in hukukun iyilestirilmesi
gerektigine dair bir tavsiyeye yol agar fakat bu kombinasyon her zaman gerekli degildir.2®
Degerlendirici sorular dogrudan cevaplanabilir. Normatif sorular1 cevaplamak igin bir
dizi standart veya s6z konusu yargiy1 destekleme adina bir dlgiit saglayan cergeveye
ihtiyag vardir. Ornegin, ceza yargilamasindaki adil yargilama ilkeleri ve Avrupa Insan
Haklart So6zlesmesi'nde yer alan adil yargilanma hakki, bir arastirmacinin, bir
sorusturmanin erken asamalarinda avukata erisim hakkinin yeterince giivence altina
almip almmadigmi degerlendirebilecegi standartlardir. Teorik ¢ergeve, sosyal
bilimlerdeki yonteme iliskin kaynaklarda genellikle ayri bir konu olarak ele alinirken,
hukuk arastirmalarinda normatif g¢er¢evelere pek deginilmez. Westerman’a gore bu
durum, hukuk sistemlerinin hukuk arastirmalarinda ortiilii birer teorik ¢erceve gibi
kullanilmasindan ileri gelmektedir.?” Yazara gore doktriner hukuk bilimi dogas1 geregi
normatiftir ve hukuk sisteminin ilkelerini standart olarak kullanir. Bu durum, teorik ve
normatif ¢ergeve arasinda ayrim yapmayi gereksiz hale getirmektedir. Diger bir sdylemle,
hukuk sistemi hem teorik hem de normatif ger¢evedir. Vranken, Westerman tarafindan
ileri siiriilen hukuk sisteminin teorik gerceve oldugu fikrine siddetle kars1 ¢ikmaktadir.?
Vranken hukuk sistemini bir dizi teorik bakis agisinin konusu olarak gérmekle birlikte,
bu sistemi yargilamak i¢in kullanilan normatif ilkeleri de degiskenler olarak kabul eder.
Bu nedenle, normatif ¢cer¢eve olarak neyin kullanilacagi sorusu olduk¢a énemlidir ¢ilinkii

bu, normatif bir soruya verilen cevabin akla yatkinliginin 6nemli bir belirleyicisidir.

Research”, Erasmus Working Paper Series on Jurisprudence and Socio-Legal Studies, Yil: 2017,
(s. 1-38).

% Taysiyeler, genellikle, mevzuatin iyilestirilmesi i¢in yapilan dneriler seklinde olabilirken, bir tiiziigii

yorumlamanin veya igtihat hukukunun gelistirilmesinin yeni yollariyla veya yeni bir hukuk ilkesini
tanima ihtiyaciyla ilgili de olabilirler.

21 WESTERMAN, Pauline, “Open or Autonomous? The Debate on Legal Methodology as a Reflection of
the Debate on Law”. Methodologies of Legal Research: Which Kind of Method for What Kind of
Discipline?, (der. M. Hoecke), Hart, Oxford, 2011, s. 90.

2 VRANKEN, 2011.
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11.iICSEL VE DISSAL CERCEVELEME

Bir normatif ¢ergevenin sistematik bir sekilde bulunmasi ve gelistirilmesi i¢in igsel
ve dissal cerceveleme arasindaki ayrimim yapilmasi yararl olacaktir.?® Igsel gergeve,
hukukun bir pargasi olan standartlari, prensip ve degerleri kastederken, dissal ¢ergeve bu
standartlarin olusmasini saglayan teorileri ifade eder. Bu ifade, iki ¢ergeve arasinda kesin
bir ayrim oldugu anlamina gelmese de (sinirda pek ¢cok durum mevcuttur) her ikisinin

belirlenmesine yardime1 olmaktadir.

I¢sel gergeveler, normatif temellerin pozitif hukuk igerisinde aranmas1 anlamina
gelir. Hukukun birgok alaninda var olan mevcut prensip ve degerler bu baglamda
kullanilir veya kullanilabilir. Ozel hukuka giriste dgrencilere sozlesme ozgiirliigii ve
miilkiyet korunmasinin 6zel hukukun temeli oldugu ve somut bir uyusmazlik durumunda
adalet ve esitlik olgeklerinin kullanilabilecegi ogretilir. Ozel hukuktaki spesifik alt
disiplinler, tiikketicilerin ve is¢ilerin korunmasi veya ¢ocugun yiiksek yararmin korunmasi
gibi kendilerine 6zgii prensiplere sahiptir. Bunlarin hepsinin ortak yani, pozitif hukukta
acikca belirtilmis olmalar1 veya dolayli olarak varsayilan temel ilkeler olmalaridir. Bunlar
hukuk sisteminin birer pargasidir. Kamu hukukunda, hukukun tstiinliigii ilkesi ile insan
haklar1 benzer temel isleve sahiptir, bu temel haklara andlagsmalarda veya anayasalarda
bazi 6zel statiiler taninmistir. Bunlar ayn1 zamanda pozitif hukukun temel unsurlar1 olarak
da goriiliir. Lakin bu prensip ve degerlerin hukukun kaynaklari i¢erisinde tiimiiyle yer
aldigr da iddia edilemez. Hukuk teorisinde (pozitivizm ve yorumculuk arasinda)
prensiplerin ve degerlerin, kaynaga dayali kurallarin 6tesine gegip ahlaki ve politik
degerlerden yararlanma Olgiisiine dair tartigmalar vardir. Ancak her iki teoride de

hukukun ilkelerini bulmak veya bunlari insa etmek miimkiindiir.3! Bu temel prensipler ve

2 KESTEMONT, Lina “A Meta-Methodological Study of Dutch and Belgian Phds in Social Security
Law: Devising a Typology of Research Objectives as a Supporting Tool”, European Journal of Social
Security, Yil: 2015, Cilt: 17, Say1: 3, s. 373.

%0 Hukuk bilimindeki igsel ve dissal ¢ercevenin karsitligia dair daha genel bilgi igin bkz. TAEKEMA,

2011, s. 33-52.

31 Bu noktada, Hart ve Dworkin arasindaki klasik tartisma ile kapsayici pozitivizm iizerine olan sonraki

tartigmalar 6nemlidir. HART, H.L.A. The Concept of Law, 2. Basim, Clarendon, Oxford, 1994;
DWORKIN, Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Mass, 1978; WALUCHOW,
W.J. Inclusive Legal Positivism, Cambridge University Press, Cambridge, 1994.
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degerler, agik bir sekilde i¢sel normatif gerceve olarak, baska bir sdylemle, pozitif
hukukun, degerlendirme yapma adina standartlar saglayan boliimleri olarak hizmet
ederler. Bazen, ortiilii ilkelerin daha net bir sekilde formiilize edilebilmesi ve
uygulanabilmesi i¢in ¢alismalarin yapilmasi gerekir fakat birgok durumda temel materyal
pozitif hukukun icerisinde veya hukuk doktrininin onceki formiillestirmelerinde

mevcuttur.3?

Hukuk tiimiiyle diger alanlardan izole edilerek ¢alisiimaz. Hukukun sosyal ve
politik ¢evreyle etkilesim i¢cinde oldugu kabul edilirse, digsal ¢cer¢evelerin bir parcasi olan
diger hedefler ve degerler de devreye girer. Hukuka genis bir ahlaki dis perspektiften
bakildiginda, hukukun her zaman adalete gore degerlendirilmesi gerektigi sdylenebilir:
Hukuk sistemi sosyal adaletsizlikleri ne 6lgilide diizeltebilir ya da telafi edebilir? Bu kadar
genis bir idealin normatif bir cergeveye donistiiriilebilmesi i¢in, bu doniislimii
saglayabilecek nitelikte esitlik ve Ozgilirliikk ilkelerini igeren bir teoriye ihtiya¢ vardir.
Ornegin, John Rawls'un liberal politik teorisi, temel anayasal hukuki yapilari
degerlendirebilme adma kullanilabilecek bir takim temel ilkelere sahiptir.® Benzer
sekilde, adaletsizligi, gli¢lii gruplarin egemenligi olarak goren elestirel teori, hukuk
doktrininin degerlendirilmesi i¢in kullanilabilir.3* Bu tiir dissal normatif ¢ergeveler, bir
hukuk sisteminin belirli degerlerini asarak, bu hukuk sisteminin temel ilkelerini elestirme
avantaji da sunar. Bu teorilerin ¢ogunun temeli sosyal felsefe veya siyaset felsefesi
igerisinde yer almaktadir.® Lakin bu durum, ayn1 zamanda bu teorileri oldukga soyut hale
getirmektedir.  Sayet bu teoriler kullanilarak daha somut hukuki gelismeler

degerlendirilmek istenirse, bunlarin sadelestirilmesi gerekir.

Dissal ¢ergeveyi kesfetmenin daha somut bir yolu ise politika amaclarin

incelemektir. Cogu zaman, siyasi politikalar hukuk reformunun ¢ikis noktasidir. Ornegin,

82 Buradaki hukuk doktrininden kasit, pozitif hukuku acgikliga kavusturmak ve sistematiklestirmek igin

hukukgular tarafindan yapilan bilimsel ¢aligmalardir.

3 RAWLS, John, A Theory of Justice, Belknap, Cambridge, 1971.

3 UNGER, Umberto M. The Critical Legal Studies Movement: Another Time, a Greater Task,
Harvard University Press, Cambridge, 1986.

35

Bu teorilerin felsefi olmas1 gerekmemekle birlikte, diger normatif teoriler, 6rnegin normatif ekonomi,
verimlilik gibi harici kriterler de saglayabilir (Krs. KESTEMONT, 2015, s. 374).
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terorizm tehdidi, glivenlik hizmetlerini gelistirmeye yonelik politik bir amacin ortaya
¢ikmasina, dolayisiyla da hacimli verileri elde etmek ve saklamak igin yeni yasal
yetkilerin verilmesine neden olur. Bu politikadan dogan yeni yasal diizenlemeyi
degerlendirmenin bir yolu, s6z konusu diizenlemeyi olusturan politika amaglarina geri
donmek ve bu yeni Vyasal diizenlemenin amaglari sahiden gergeklestirip
gerceklestirmedigini  incelemektir. Yeni bir yasal diizenlemenin arkasinda bazi
durumlarda tutarli bir politika teorisi olabilmekle birlikte ¢ogu zaman da yoktur -birgok
yasal reform, farkli ¢ikar gruplar1 arasinda daha az yapilandirilmis pazarligin bir
sonucudur, bu durumda, yasal diizenlemenin arkasindaki siyasi hedefleri tutarli bir
sekilde yeniden insa etmek zor olabilir. Bununla birlikte, genellikle bir yasal
diizenlemenin hizmet etmesi gereken en azindan bazi tanimlanabilir amaglar vardir ve bu
amaglar normatif cergeve adina standart olarak kullanilabilir. Politika amaglar1 ve
hedefleri s6z konusu oldugunda, igsel ve dissal ¢ergeveler arasindaki ayrim her zaman
icin net olmayabilir: Bazi durumlarda politika amaclar1 bir hukuk metnine entegre
edilebilir (6rnegin, bir andlasmanin dibacesinde bahsedilebilir) veya igtihat hukukunda
standart yorumun bir pargasi haline gelebilir. Bu noktada, bir zamanlar digsal amag olan
parametrelerin igsellestirilerek bir hukuk sisteminin standartlarinin pargast haline
gelebilecegine yonelik makul bir argiiman gelistirilebilir. Bu durum, yapilacak olan yasal
reformun hangi asamada olduguna bagli olabilir. Bir reform planlanmissa veya yeni
uygulanmaya baglanmigsa, dis politika hedeflerine bagvurma gerekli olabilir. Buradaki
tartigma baglaminda, dis politika amaglarinin normatif bir ¢cergeve igin yararl yapi taglari
olabilecegini vurgulamak oncelikle 6nemli olmakla birlikte, normatif ¢ergeve i¢in gerekli

kaynaklar1 i¢sel hukuki amaglarla sinirlamak gerekli degildir.%

Bu farkli digsal normatif ¢ergeveleri karsilastirmak suretiyle, temel degerler igin
teorik argiimanlara dayanan daha elestirel felsefi teoriler ile belirli bir zaman ve yerde
secilen politika hedeflerini detaylandiran daha geleneksel politika teorileri arasinda bir
ayrim yapilabilir. Elestirel bakis ag¢ilarmin ¢ogunlugu elbette ki yalnizca bu hedefleri

uygulamak i¢in kullanilan hukuka degil, geleneksel politika hedeflerine de uygulanabilir.

3% Hukuki amaclarin hangi baglamda hukukun icinde olduguna iliskin sorular tekrar giindeme getirilebilir.
(Bkz. 30. dipnot)
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Giivenlik ornegine doniildiiglinde, bireysel 6zgiirliige dair bir politika teorisi, giivenlik
servislerinin yetkilerinin elestirilmesi i¢in mahremiyet ve bireysel 6zerklik degerlerini
kullanabilir. Bu, sadece ilgili hukuk normuna dair bir elestiri degil, ayn1 zamanda onun

arkasindaki politika hedeflerinin de elestirisidir.

Sonug olarak, i¢sel ve digsal normatif standartlarin birlestirilme olasiligi vardir.
Ideal olarak, herhangi bir hukuk diizenlemesi hem hukuki degerler icin hem de sosyal ve
politik degerler acisindan iyi olarak addedilebilir. Bu nedenle, anayasal haklar
temelindeki yasal bir diizenlemenin degerlendirilmesiyle, sosyal adalet ilkelerine dayali
bir degerlendirmeyi birlestirmek rasyonel bir davramistir. Lakin tek bir arastirma
icerisinde bu denli genis bir degerlendirme yapmak her zaman miimkiin degildir.>’
Degerlendirme i¢in hangi standartlarin kullanilacagi agikca belirtildigi siirece, daha sinirh

bir degerlendirme ¢ok daha iyi olabilir.

I11. ORTULU STANDARTLAR: HUKUK  ARASTIRMASINDA
NORMATIFLiGi ORTAYA CIKARMA

Agirlikli olarak pratik arastirma amaclarina destek olmasi amaglanan aragtirma
cercevelerinin buraya kadarki degerlendirmesi, hukuk arastirmasimin dogasina iliskin
bilimsel tartigmayla iligkilendirilerek bir baglama oturtulabilir. Bu, normatif ¢er¢eveleme
ithtiyacinin altinda yatan pratik uygulama gerekg¢elerinin normatifliginin, hukuk biliminde
nasil agiklanabilecegini belirleme adina yapilmaya deger bir ugras olabilir. Bu nedenle,
ikinci boliimde tizerinde durulan husus, teorik ve normatif ¢cercevelerin dogasi ve islevine
iligkin tartismadan, hukuk biliminin dogasinin nasil anlasilacagiyla ilgili su genis soruya
kaymaktadir: Tanimlayici ve normatif bilimler arasindaki baglantiyr en iyi nasil
anlayabiliriz? Bir giris olarak bu kisim, hukuk biliminin hem tanimlayict hem de normatif

karakteriyle ilgilidir.

Akademik bir disiplin olarak hukuk bilimi 6zel bir konuma sahiptir, ¢iinkii
uygulama alan1 olan hukuk, agirlikli olarak normlarla ilgilidir. Hukuk uygulamasi

normatiflikle yasar ve onunla nefes alir. Normlar1 yorumlama, normatif yargilarda

37 VAN DER BURG, 2017.
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bulunma, normlar hakkinda tartisma, normlar yaratma, normlari uygulama ve norm
ihlallerinin yaptiriminda oldugu iizere normatiflik ile ilgili faaliyetlerin gesitliligi
sonsuzdur. Pratik bir nedene yonelen Etik 6rneginde oldugu gibi normatiflik iizerine
odaklanan birka¢ farkli akademik disiplin olmasma ragmen hukuk bilimi, hukukun
normatifligi noktasinda iki agidan karakterize edilir. Birincisi, hukuk bilimi hukuku
sosyal bir olgu olarak goriir; ikincisi, hukuk bilimi hukuku normatif bir girisim olarak
goriir. Sosyal olgu derken, hukuk kaynaklarini sosyal olgular olarak goren hukuk
pozitivizminin sanilarin1 kastetmiyorum, daha ziyade hukuk normlari, sosyal ve kurumsal
hukuk uygulamasmin bir pargasi olarak tanimlanabilir. Normatif girigimcilik ile
sOylemek istedigim ise hukukgularin normatif argiiman alisverisinde bulunarak, hukuki
uygulamada dogru normatif yargilarla ilgili tartigmalara katilmasi ve uygulama

danismant roliinii tistlenebilmeleridir.%®

Hukuk biliminin ikili karakteri, hukuktaki metodoloji sorununun &nemli bir
pargasidir. Hukukun mevcut bir uygulama olarak incelenmesi, hukuk disiplininin, sosyal
bilimlerin tanimlayici ve agiklayici odagini paylastigini ortaya koyarken, hukukun
yorumlayici normatif argimanlar liretme egilimi ise hukuku Etik gibi normatif bir beseri
bilimler disiplini yapar.3® Hukukgularm bir kimlik sorunu ile karsi karsiya oldugu
sOylenebilir. Peki hukukgular sosyal bilimci midir, normatif beseri bilimciler midir, yoksa
bu ikisinin karisimi olan essiz bir tiir miidiir?*° Bana gore, sosyal bilimler ile beseri
bilimlere dair bazi ozelliklere sahip olmasina ragmen hukuk bilimi, tamamiyla iki
kanattan birine ait degildir.** Hukukun tam anlamiyla sosyal bilimsel bir 6zellige sahip
oldugu sdylenemez, ¢iinkii hukuk disiplini ampirik verileri elde etmeyi veya agiklayici
sorular sormay1 amaclamaz. Hukuk kendi yontemleri ile olgulari toplar, ancak anlagilmasi

gereken husus, olgularin bir araya getirilmesinin, ampirik veri toplamadan daha genis

3 Daha 6nce baska bir calismada ifade ettigim {izere bu, cogu hukuk biliminin, 6zellikle doktriner hukuk

biliminin, hukuka ilimli bir i¢ bakis agist getirdigi anlamina gelir. Bu benzer diger disiplinlerden

icgoriiler alir, ancak hala hukuki uygulamaya yonelik argiimanlara baghdir (TAEKEMA, 2011, s. 50).
% Bu ikili karakter, hukuk biliminin dogas1 iizerine Hollanda tartismasinda Franken tarafindan giindeme
getirilmistir. FRANKEN, Hans “Rechtsgeleerdheid in De Rij Der Wetenschappen”, Nederlands

Juristenblad, Yil: 2004, Say1: 28, (s. 1400-1408).
40" Bunlarin nasil birlestirilecegine dair goriislerim igin bkz. Kisim 6 ve 7.

4 TAEKEMA, 2011.
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oldugudur. Hukuk, tam anlamiyla normatif beseri bilimlerin bir pargasi da degildir, ¢linkii
hukuk argiimanlarinin pozitif hukuk tanimlamalarina dayanmasi gerekir. Hukuk kendi
normatif argiimanlarini olusturur (daha 6nce belirtildigi tizere, hukuk prensip ve degerlere
dayanir). Cogu doktriner hukukeu, bu ikisi arasinda se¢im yapmak istemezse de iKisi
arasindaki gegiskenlik hususunda biraz kafalari karigiktir. Bu durum, doktriner hukuk
arastirmalarinin amag kisminda agik¢a goriiliir. Ornegin, tezlerin hacimsel olarak dnemli
bir kisminin, 6zellikle ¢ok uluslu gelismelerin oldugu bu donemlerde, belirli bir hukuk
alaniin karmagik isleyisini tanimlamaya ayrilmasi, uluslariistii hukuk ile ulusal hukuku
iliskilendirmede ve gesitli ulusal hukuk sistemlerini karsilagtirmada karmasik bir
alistirma 6rnegine sahiptir. Lakin bu tezler ayn1 zamanda, karsilastirmali tanimlamadan
normatif yargiya nasil gecilecegini acgikliga kavusturmaksizin, ilgili alandaki hukukun
nasil gelistirilmesi gerektigine dair tavsiyelerde bulunmayr amaglar.*> Ornegin, AB
Tiiketici Hukukunun Almanya ve Hollanda uygulamalar1 arasindaki farklarin ne
oldugunu bilmek, Hollandalilarin, Alman uygulamasini bir model olarak kullanmasini

tavsiye etmek i¢in otomatik olarak bir temel saglamaz.

Atilmasi1 gereken 6nemli adim, hukukgularin gercekten egitim almadiklari bir konu
olan aragtirma projelerindeki ortiilii “gerekliligi” ortaya ¢ikarmaktir. Farazi bir 6rnekle
aciklamak gerekirse, AB Tiiketici Hukukunun uygulanmasina iliskin bir arastirmanin
acikca ifade edilmeyen Onermelerinden biri, tiiketicinin korunmasini en ist diizeye
cikarmak olabilir, boylece yapilan karsilastirmali arastirma sonucunda Alman sisteminin
Hollanda sistemine nazaran tiiketici i¢in daha avantajli oldugu ve Hollandalilarin Alman
sistemini uygulamalar1 gerektigi yargisina ulasilir. Lakin bu normatif Onermeyi
aciklamak oldukc¢a onemlidir. Verimli islemleri engelledigi gerekgesiyle, maksimum
tiiketici korumasimnin istenmeyen bir durum oldugu da ileri siiriilebilir. Ortiilii 5nerme agik
bir sekilde ifade edildikten sonra, bu 6nerme igin yeterli bir hukuki zeminin, yani normatif
cercevenin, olup olmadigi veya alternatif bir normatif cercevenin tercih edilip

edilmeyecegi sorulabilir.

Lakin bu noktada énemli bir ¢ekince bulunmaktadir. Arastirmanin normatif yonii,

calismanin tanimlayict kisminda temellendirilmelidir. Yani, normatif yargiy:

42 SIEMS, Mathias, Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, s. 22-23.
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desteklemek icin normatif bir g¢ercevenin standartlarini kullanmak Onemli olsa da,
aragtirmacinin bu normatif ¢er¢eveyi tanimlayici sonuglarla iliskilendirmesi gerekir. Bu
durumu agiklamanin en iyi yolu yine ilgili 6rnege geri donmektir. Karsilastirmali bir
arastirmada, Hollanda mahkemelerinin, tiiketici menfaatleri ile basit ticari islemlerin
menfaati arasinda esit bir denge saglamayr amaglayan 6zel bir AB tiiketici hukuku
yorumu gelistirdigi, Alman mahkemelerinin ise tiiketici ¢ikarinin islem verimliligine
iistlin gelmesine izin verdigini farz edelim. Normatif ¢erceve Alman yaklasimini hakl
cikartsa dahi, bu uygulamanin Hollanda'da da aynen benimsenmesi gerektigine iliskin
yargl, Hollanda hukuk uygulamasinin tartismaya dahil edilmesiyle makul hale gelecektir.
Bu, karsilastirmali  tanimlayici  ¢aligmanin  detaylarinin, normatif  yargiyi
baglamsallastirmak i¢in son derece 6nemli oldugu anlamna gelir.** Elbette ki normatif
yarginin kendi basina anlamliligi ve Hollanda'nin durumunun degismesi gerektigini
sOylemenin Yyeterli oldugu iddia edilebilir. Lakin hukuk biliminin pratik yonelimi,
uygulanabilirligi 6nemli bir konu haline getirmektedir. Degisim savunuluyorsa, s6z
konusu degisimin basar1 sans1 da dahil edilmelidir, aksi halde ¢alismanin hukuki

uygulamayla iliskisi siirli olacaktir.

IV.“OLAN” VE “OLMASI GEREKENIN” YENIDEN
ILISKILENDIRILMESI: BIR PRAGMATIST CERCEVE

Hukuk biliminin tanimlayict ve normatif bilesenlerinin ayirt edilmesine iliskin
gerekliligin tartisilmasindan sonra konuyu biraz daha detayl olarak ele almak istiyorum.
Olgular ile normatiflik arasindaki iliskiye dair hangi teori, hukuk arastirmasinin bu
karakterizasyonunu destekleyebilir? Sosyal olgu ve hukuki norm, o6rnegin Kelsen
tarafindan ileri siiriildiigii gibi, ** iki farkli bakis ag1sina ait olarak goriiliiyorsa, s6z konusu
iki perspektifin radikal olarak farkli mantiklara sahip olmalarindan dolay1 olgularin

yargilari ile normlarin yargilari birlestirilemez. Bu nedenle, olgu ve normu ayni bilimsel

4 Krs. SIEMS, 2014, s. 221.

4 Kelsen’in teorisine iliskin bu goriise dair tartisma igin bkz. VAN KLINK, Bart / LEMBCKE, Oliver,
“Exploring the Boundaries of Law: On the Is-Ought Distinction in Jellinek and Kelsen”, (der. S.
Taekema vd.), Facts and Norms in Law. Interdisciplinary Reflections on Legal Method, Edward
Elgar, Cheltenham, 2016, s. 212-214.
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girisimin bir parcasi olarak iliskilendiren teoriler daha umut vericidir. Bunu yapmanin
farkl1 yollar1 mevcuttur,* lakin burada olgularin normatiflige baglanmasi adina sadece
pragmatist natliralizmi temel olarak belirleyecegim. Natiiralizm, olgularin, normlarin ve
degerlerin incelenmesini, bunlarin dogal diinya hakkindaki bilgilerle iliskilendirilerek
birlestirmesini amaglamasindan dolay1 ilgi ¢ekici bir segenektir. Dahasi, natiiralist teoriler
olgusal ve normatif sorular i¢in ortak bir aragtirma yontemi onerir. Hukuk biliminin
tanimlayic1 ve normatif bilesenlerinin baglantili oldugu akilda tutulursa, natiiralizmin bu

baglantiy1 daha genis bir kuramda temellendirmek igin olas1 bir yol sundugu goriilebilir.

Natiralizm farkli teorilere atifta bulunabilir. Natiiralizmin ortak O6zlniin, bir
aragtirmadaki diinyevi olgularin ampirik bir degerlendirmeye dayanmasi gerektigi
olmasina ragmen, bu 6ziin gelistirilebilecegi ¢ok farkli yollar vardir. Bir yandan, normatif
hukuk arastirmasinin degerine tamamen siipheci yaklasilabilir,*® diger taraftan olgusal
yargilarin normatif yargilarla iliskili oldugu da iddia edilebilir.#” Hukuk biliminin
uygulamaya yonelik niteligi géz oniinde bulunduruldugunda, hukukun i¢ bakis agisina
yer ayirmak ve uygulayicilarla yapilan tartigmalarda hukuk bilimine rol vermek nemli
olarak goriiliir. Bunu basarmak igin, hukuk bilimcisi olarak normatif bir pozisyon alma
yetenegi dnemlidir. Bu nedenle, natiiralizm kapsaminda olgularin ve normlarin birbiriyle

iliskili oldugunu savunan pragmatist sav1 arastiracagim.*®

4 Hukuktaki olgulari ve normlari birbirine baglayan énemli gelenekler yorumbilim (SMITH, Carel “The

Vicissitudes of The Hermeneutic Paradigm in the Study of Law: Tradition, Forms of Life and
Metaphor”, Erasmus Law Review, Yil: 2011, Cilt: 4, Sayi: 1, (s. 21-38)) ve yorumculuktur
(DWORKIN, Ronald, Law’s Empire, Belknap, Cambridge, 1986).

4% HOLTERMANN, Jakob v. H. / MADSEN, Mikael Rads “What is Empirical in Empirical Studies of
Law? A European New Legal Realist Conception”, Retfeerd, Y1l: 2016, Cilt: 39, Say1:4, (s. 3-21).

47 DEL MAR, Maksymilian, “The Natural and the Normative: The Distinction, Not the Dichotomy,
Between Facts and Values in a Broader Context”, Facts and Norms in Law. Interdisciplinary
Reflections on Legal Method, (der. S. Taekema vd.), Edward Elgar, Cheltenham, 2016, (s. 224-241).

48 Pragmatist literatiirde reddedilen diializm aslinda hem bir olgu hem bir degerdir (PUTNAM, Hilary,

The Collapse of the Fact/Value Dichotomy and Other Essays, Harvard University Press, Cambridge,
2002). Bununla birlikte, normlarin ve degerlerin bilim baglaminda ayni alanin parcalari oldugunu ve
ontolojik olarak normlarin degerlerin deontolojik bir ifadesi oldugunu (baska bir sdylemle, degerleri
gergeklestirmek igin gereken davranis standartlarimi vermek) iddia ediyorum. Bu makalede,
gerektiginde degerler de dahil olmak iizere, temel ayrim olarak olgular1 ve normlar1 veya normatifligi
kullanacagim.
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Pragmatist bir bakis agisinda, natiiralizmden elde edilecek onemli bir girizgah,
insanlarin, kaginilmaz olarak normatif olan sosyal uygulamalarla mesgul olduklarina dair
temel kabuldiir. Daha da 6zelinde, insanlarin amaca yonelik eylemi, bir noktaya, yani
uygulamanin yoneldigi bir ideal veya degere sahip uygulamalar iiretir.*® Iddia edildigi
gibi bu tiir bir natiiralizmi karakterize etmenin yolu, insanlarin sosyal ve amach
dogasinin, ideal odakli sosyal uygulamalari insan hayatinin kendiliginden ortaya ¢ikan
bir parcasi haline getirmesidir.>® Hukuk, deger yonelimi olmadan anlasilmasi zor olan bu
ideal odakli sosyal uygulamalardan biridir. Bu nedenle, hukukta olgularin ve degerlerin
(bir normatiflik bi¢imi olarak) iliskilendirilmesinin bir yolu, insanlarin degerleri
gerceklestirmeye calistiklar1 dogal bir uygulama olarak hukukun karakterinden geger.
Normatifligin dogal temeline ilave olarak, mevcut iliski baska bir yoldan da aciklanabilir.
Normatif bir odak ayn1 zamanda olgulara nasil bakildigin1 da etkiler. Bu, tiim olgusal
savlarin tarafli oldugu anlamina gelmez, lakin pragmatist bir bakis acisindan
yaklasildiginda, olgulara yonelik bir arastirmada kagiilmaz bir segicilik ve amagsallik
bulunur. Bunun nedeni, pratik veya bilimsel biitiin arastirmalarin problem ¢ozme
ekseninde yonlendirilmesidir. Bu ortak yonelim ve yontem nedeniyle, hem pratikte hem
de bilimde arastirma sadece kademeli olarak farklilasir ama tamamiyla ayr1 degillerdir.®!
Bir durumu veya fikri sorunlu olarak gérmemizden dolay1, soruna yol agan kosullari ve
ondan kaynaklanan sonuglar1 yeniden yapilandirmaya yardime1 olan olgular: arastiririz.
Teorik ¢ercevede oldugu gibi, bir soruna eklemlenen degerler ampirik bir arastirmanin
baglamin1 meydana getirir.

Bu nedenle, bilimin olgusal ve normatif yonleri arasindaki 6nemli bir baglanti, bu

2

baglamda gereklilik haline gelmektedir.>> Degerleri anlayabilmemiz, bunlarin

49 SELZNICK, Philip, A Humanist Science: Values and Ideals in Social Inquiry, Stanford University

Press, Stanford, 2008, s. 55-56.
%0 SELZNICK, 2008, s. 41; Bu pragmatizm bi¢iminin evrimsel diisiinceyle yakinhigi vardir. (Krs. DE
BEEN, Wouter, Legal Realism Regained: Saving Realism from Critical Acclaim, Stanford

University Press, Stanford, 2008. s. 14)

51 DEWEY, John. Reconstruction in Philosophy, the Middle Works, 1899-1924 (Vol. 12). Southern
Ilinois University Press, Carbondale, 1988, s. 174.

%2 DELMAR, 20186, s. 235.
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uygulamadaki somut takiplerini, yani degerlerin sahip olduklari gercek baglamlari

anlamadan miimkiin degildir.

V. HUMANIST BILIM: NORMATIF OLMAYA KALKISMAK

Pek ¢ok sosyal bilimci igin normatiflik bilimin sorunlu bir alanidir. Cogu bilim
insan1 normatifligi su iki yoldan biri olarak goriir: Sosyal diinyada var olan ve harici bir
perspektiften incelenebilecek olanlar veya arastirmaya ahlaki bir anlam katan
aragtirmacilarin kisisel nitelikleri. Iyi aragtrmanin bir niteligi olan tarafsizliga verilen
Oneme bagh olarak, aragtirmacilar digsal ve nesnel pozisyonlarini -tarafsiz duruslarini-
korumaya caligabilir veya kendi degerlerinin arastirma hedefleri ve sonuglar1 -ahlaki
duruslarini- tzerindeki etkilerini benimseyebilirler. Hukuk arastirmasi baglaminda
tarafsiz durus, tiimiiyle tanimlayici bir arastirma hedefine veya normatif sorularla ilgili
dikkatli bir varsayimsal argiimana yol agar. Bu ikincisinde kastettigim, aragtirmacilarin
su hususlar tartigabilecegidir. Belirli bir hukuk sisteminin temel ilkesinin ayrimcilik
yapmama oldugu varsayildiginda -varsayimin anayasada veya bir insan haklari
sozlesmesinde desteklendigi diisiiniiliirse- bu ilke, polisin 1rksal fislemesinin hukuki
acidan yanlis oldugu iddiasinda temel bir Onciil olarak kullanilabilir. Daha sonra
tarafsizlik, normatif argiimanin temeli olarak pozitif hukuk kullanilarak korunur.
Hukuktaki ahlaki durus, hukuk diizeninin temel degerleri ile 6zdeslesme ve onlar
arastirmacinin kendisine ait hale getirmesidir. Bu durumda, ayrimcilik yapmama ilkesi
sadece belirli bir yasal diizenin pargasi olarak degil, bir arastirmacinin kisisel olarak kabul
ettigi degerlerin ayrilmaz bir parcasi olarak da goriiliir. Irksal sebeplerle yapilan figleme
ayrimciliktir ve hukuken yanlistir, ¢iinkii ahlaki agidan dogru olan ve arastirmacinin
icinde bulundugu hukuk sisteminin de bir parcasi olan ayrimcilik yapmama ilkesini ihlal
eder. Lakin normatifliginin roliiniin bu sekilde ya hep ya hi¢ olarak kabul edilmesi de
maalesef bir talihsizliktir. Hiimanist pragmatizm diisiincesi, ikisi arasindaki bosluga
dikkat c¢cekmek suretiyle bu ikileme meydan okur. Bilimde normatiflik ve deger

yargilarinin en Onemli yeri, Martin Krygier'in deger yiiklii bir uygulamanin “klinik
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degerlendirmesi” olarak adlandirdig1 yerdir.>® Krygier, Philip Selznick'in ¢alismasinda
belirtilen, toplum iginde belirli degerlerin gergeklestirilmesinin teshisinin kesinlikle
tarafsiz olmadigina dikkat ¢ekiyor. Normatif teoriyi kullanan Selznick, belirli bir pratikte
deger gercgeklestirmenin 6nemini ele almaktadir. Bunun tarafsiz oldugu sdylenemez
clinkii burada kullanilan normatif teori yalnizca 6ne siiriilmekle kalmaz ayn1 zamanda
teorik bir argiiman temelinde insa edilir ve bu nedenle de kismi olarak arastirmacinin
sahip oldugu bilginin kendisi i¢in ne kadar ikna edici olduguna baglidir. Lakin arastirma,
olgusal sosyal durum ile uyumludur. Iyi bir degerlendirmenin yapilabilmesi ancak sosyal
baglamin gerceklerini dikkatlice incelemekle miimkiindiir. Bu nedenle, arastirmayi
yonlendiren sey kisisel ahlaki durus degil, degerlerin sosyal uygulamada nasil ortaya

ciktigina dair bilimsel yargidir.

Hukukta deger gerceklestirmenin klinik degerlendirmesi, Selznick'in favori degeri
kullanilarak gosterilebilir: Hukukun iistiinliigii veya hukukilik. Hukuk uygulamasinin
normatif teorisine dayanan Selznick, hukukun istiinliigiini, "pozitif hukuk ve onun
idaresinde keyfilik derecesini kademeli olarak azaltma" taahhiidii olarak anlamamiz
gerektigini savunur.®® Hukukun {istiinliigii ilkesini baz almak suretiyle inceleme
yapildiginda, hukuk sistemleri, bu idealin gergeklestirilmesinde yetersiz kaldiklar1 igin
elestirilebilir ve belirli bir hukuk alaninda resmi takdir yetkisine iliskin yetersiz
siirlamanin olmasi da buna 6rnek olarak gosterilebilir. Bir parlamentonun, anayasa
mahkemesinin bir kanunun anayasaya aykiriligina iliskin kararlarina uymay1 reddetmesi
veya yarginin bagimsizligini sinirlamak icin anayasayr degistirmesi 6rneginde oldugu
gibi, aynmi ilkeye dayanilarak bir hukuk sisteminin 6zIii bir sekilde elestirilmesi de
miimkiindiir. Bu tiir degerlendirmelerin faydasi, temel hukuki belgelerde One siiriilen
degerler ve ilkelerle sinirli olmayip, pozitif hukukta formiile edildigi sekliyle degerlere
bagli olan ancak bunun Otesine ulasan normatif teorinin goriislerini kullanarak

pozitivizmin Gtesinde elestiri yapabilmektir.

% KRYGIER, Martin / SELZNICK, Philip, Ideals in the World, Stanford University Press, Stanford,
2012, s. 202-204.

% SELZNICK, Philip / NONET, P./ VOLLMER, H., Law, Society and Industrial Justice, Russell Sage
Foundation, New York, 1969, s. 18.
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Bazilari, degerlendirmede kullanilan normlar ve degerlerde kisisel paya sahip
olunmadan, bu tiir normatif aragtirmalarin yapilmasi olasiligina siipheyle yaklasabilirler.
Bununla birlikte, kisisel inang ile belirli bir normatif teorinin daha ¢ok ikna edici
olduguna dair bilimsel yargi arasinda ince bir fark oldugunu diisiinliyorum. Bilimsel
kanaat, argiimanlarla desteklenebilir ve bilimsel tartisma testine tabi tutulabilir, dahast,
normlarin ve degerlerin ise yaradigi belirli durumlar1 anlamak ve degerlendirmek i¢in
yararlilig: test edilir. Kisisel bir kanaat unsuru ise, bilimsel yarginin bir pargasi olmasina
ragmen —yargiy1 veya bir inanci benimseyip onu savunmak i¢in ona ikna olmak gerekir-
bilimsel yargi, argiiman temelinde revizyona agiktir. Bu arglimanlar, normatif teorinin
tutarliligindan, insan ve toplum davraniginin agiklayici teorilerle uyumluluguna ve de
teorinin pratikteki uygulamalarina kadar degiskenlik gosterir.>® Dérdiincii kisimda
tartisilan felsefi normatif teoriler, bu kanilara daha genis bir argiiman saglamak icin
kullanilabilir, ancak bunlar kendi baglarmma da tartisma konusu haline getirilebilir.
Bilimsel normatif yarginin gegerliligi, bir teorinin herhangi bir nedenle savunulamaz

olduguna yonelik argiimana a¢ik olmasi gerektigi anlamina gelir.

SONUC

Hukukun ampirik ve normatif yonleri arasindaki etkilesim tartigmasini bir 6nceki
teorik ve normatif gergeve agiklamasina baglamam gerekirse, teorik ve normatif
cerceveler arasindaki ayrimin her zaman ¢ok net olmadigini sdyleyebilirim. Elbette ki,
aciklama ve nedensellik sorularini destekleyen bir gerceve ile degerlendirme sorulari ile
normatif tavsiyeleri destekleyen bir ¢erceve arasinda onemli farklar mevcuttur. Lakin
caligmalarinda normatif derinlikle birlikte tanimlayict dogruluk igin de adaleti saglamaya
calisan arastirmacilarin iki tiir cerceveyi birbirine baglamalar1 gerekir. Normatif
cergevenin gerekgelendirilmesi gerekebilir ve bu tiir bir gerekgelendirme, kismen

insanli@in ve toplumlarin dogasina iliskin agiklayici teorilere bagl olacaktir. Ayrica,

5 Tiim bu unsurlar1 genis bir normatif teoride birlestirme ¢abasmin bir yolu da genis yansitict denge
yontemidir (DANIELS, Norman, Justice and Justification: Reflective Equilibrium in Theory and
Practice, Cambridge University Press, Cambridge, 1996).
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altinci kisimda tartisildigi tizere, hukukta var olan degerlerin iyi anlasilmasi, hukukun

olgusal ve kurumsal baglamlarinin anlasilmasina dayandirilmalidir.

Normatif standartlar1 agik hale getirmek ve hukukla ilgili normatif yargilar1 destekleyen
argiimanlara daha yakindan bakmak, hukuk arastirmalarinin kalitesi i¢in elzemdir. Lakin
bu durum, hukukgularin hukuka dair tanimlayici ¢aligsmalari ile bu konuda yaptiklar

degerlendirmeler arasindaki yakin iliskiyi unutmalarina neden olmamalidir.
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