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I- Genel Olarak 

XIX. Yiizyildaki bilimsel ¢aligmalarin birgok alana yayilmasi ve bilimscl 

gelismenin sonul olarak insan davranışını da etkileyecegi inancı, hukuk dii- 

şünürlerini birgok bakimdan etkilemistir. Herbert Spencer, kendi hukuk teo- 

risini biyolojik evrimden ¢ikarirken, Auguste Comte da kendi teorisini “üç 

hal yasasi’na indirgiyordu!. A. Comte’un “bilimsel felsefe”si hukuk 

kavramının pozitif bir yone kaymasinda büyük rol oynamistir. Comte’a gore 

bilimin konusu, gozlenebilen olgularla sınırlıdır. Metafizik soyutlamalar, 

bilimsel alanın disinda kalır?. Pozitivist mantik, a priori varsayımları ve 
soyut idealan kiigiimseyerek bunlarin yerine kendi inanci olan gozlemi koy- 

mugtur. Dolayisiyla zamamn egemen felsefesi olan pozitivizm, hukuku igine 

alan “pratik akla” kadar genigledi. Bunu takiben diger bilimler gibi hukuk 
alamnda da birgok pozitivist egilim kendini gosterdi. Bu egilimlerin ortak 

noktası, hepsinin de metafizik teorilere ve dogal hukuk kavramma karşı ol- 

malarıydı?. 

Comte'dan sonra pozitivizm daha da sofistike bir yol izledi. XX. Yüzyı- 

Tn başlarında gemen olan mantiksal pozitivizm, Viyana Çevresini bu agidan 

başat düşün merkezi haline getirdi. Mantıksal pozitivizmin düşünsel altyapı- 

sını Viyana Çevresinden daha önce kuran Wittgenstein, Zractarus adlı yapı- 

Atatürk Üniversitesi Erzincan Hukuk Fakültesi Araştırma Gorevlisi. 
! Friedmann, Wolfang, Legal Theory, 2 edition, Stevens-Sons, London 1949, s. 163; A. 

Comte'un pozitivist felsefesi igin bkz. Bruhl, L. Levey, Auguste Comte Felsefesi ve Sos- 
yolojisi, (gev. Ziyaeddin Fahti Findikoglu), İÜİF yayını, İstanbul 1970, passim. 

2 Hangerlioglu, Othan, Felsefe Sözlüğü, 7. Bası, Istanbul 1989, 5. 289 
Friedmann, s. 142; Barry, Norman, An Introduction t0 Modern Political Theory, third 
edition, London 1995, s. 32
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tında dilin yapısı ile olgusal diinya arasinda paralellik kurdu?. Wittgenstein'e 

gore dil, olgusal dünyanın bir resmidir. Dildeki olgusal olamayan Snermeler 

gerçeği yansitamaz. Dolayistyla metafizik kavramlara dayanan dilsel 

formiilasyonlar dilin dışına atılması gerekir. Böylece Wittgenstein, reel 

diinya ile dil arasmdaki ortiismeyi bozan her tiirlii 6nermeyi yadsiyarak ger- 

gek dışı ilan ettiS, Wittgenstein ikinci donem felsefi yazımı olan 

Philosophiche Untersuchungen yapitinda bu diisiincelerini degistirdiyse deS, 

metodolojisinin mantiksal pozitivizm igin esin kaynağı oluşturmasını engel- 

leyemedi. Wittgenstein’mn düşüncelerini, “Yeni Pozitivizm”in kurucusu 

Emst Mach yineledi. Mantiksal pozitivizm bu temellerden hareketle 

Whitehead ve Russell'ın analitik pozitivizmini kullanarak, bilimi metafizik 
soyutlamalardan arindirarak ampirik baglaminda gézlenebilir bir içerik taşı- 

yan önermeler zinciri haline getirmeye kalkisti?. Bütün bu metodolojik 

yaklagimlar, pozitivitesi olmayan her tiirlii önermeyi anlamsiz ve dolayistyla 

anti-siyantifik olarak niteleyerek bilimin sınırları diginda tuttu. 

Hukuk alaninda pezitivizmin en temel gostergesi, monizm “tekgilik™tir. 

Hukuksal monizm, hukukun pozitivitesini esas alir. Bu pozitivite de değişik 

bigimlerde karşımıza çıkar. Pozitivite olarak normun “lojik ve bigimsel” 

yanını kabul ettigimizde karşımıza normativizm çıkar. iradenin sınırlandı- 

rılmamış bigimi pozitivite olarak alınırsa iradecilikle (volantarizm) karşı 

kargiya kalinz. Pozitiviteden sosyal olgular anlagilirsa, sosyolojik poziti- 

vizmden sézedebiliriz. Bu da gdsteriyor ki, pozitivizm hukuk alanında ken- 

dini degisik versiyonlarda gdstermektedir. Bu değişik pozitivist versiyonlar, 

farklı hukuk teorilerini gündeme getirmigtir. Ancak bu farklılık yukarida da 

gosterildigi gibi, onları dogal hukuk teorilerine kargt koymaktan engelleme- 

migtir. Yine bu teotilerin en temel karakteristigi, dualist hukuk kavramim 

diglayarak hukuk alaninda bir “olmas: gerekene” sollen (ought to0) izin ver- 

memeletidir. Bagka bir deyisle pozitivist hukuk teorileri “olan”la sein (is) 

ilgilenirler. Olması gerekeni dislayan bu teoriler, çoğu kez devlet iradesini 

yiicelten otoriter inanglar bigiminde varlıklarını sürdürürler. 

Biz bu kisa ¢alismada, hukuksal pozitivizmin alt versiyonları olan ira- 

deci ve normativist pozitivizm ile sosyolojik pozitivizm iizerinde duracagiz. 

4 Suhakian, William S., Felsefe Tarihi, (ev. Aziz Yardımlı), İdea yayını, istanbul 1997, s. 
269-270 

5 Sahakian, . 270 . 
6 Bke. Demir, Omer, Bilim Felsefesi, Agag Yayıncılık, Istanbul 1992, s. 44 vd 

7 Demir,s. 15-16
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JI- Hukuksal Pozitivizm 

Hukuksal pozitivizmin hemen hemen bütün tiirevleri i¢in ortak olan bir 

inang, teknik hukuksal sorunlarla etik ve politik sorun alanlarmn birbirinden 

ayn tutulma geregidir®. Bu ayrım etik ve politikanin reddi anlamma gelmez. 

Böyle bir ayristirmanin amacı olarak, hukuk kavramina bilimsel bir karakter 
kazandirmak, ideal kaygilarla teknik hukuksal sorunları birbirine karigtir- 

mamak gosterilmektedir. Hukuksal pozitivizm agisindan hukuk kavramına 

yénelik etik ve politik karakterli ideal degerlendirmeler hukuk bilimi digin- 

daki çabalardır?. Bigimsel hukuk teorileri olarak da amlan bu yaklagimlar!®, 
Hans Kelsen, H.L.A. Hart ve John Austin tarafindan ayrıntılı olarak islen- 

miştir!!. Konuyu agiklamasi bakımından Hart'ın görüşleri aydınlatıcıdır. 
Hart'a göre, bir hukuk kuralı haksız nitelik taşıyan ögeler içerse bile, bu 

nitelik o normun hukuk olma karakterini engellemez. Bununla birlikte Hart, 

haksız nitelikteki hukuk normuna yöneltilen tepkileri normal karşılar, hatta 

bu tepkiler konusunda bireylerin bilinçlendirilmesini de onaylar!2, 

1- İradeci Pozitivizm 
İradeci pozitivizm, hukuksal pozitivizmin en ilkel biçimi olup iradenin, 

ister bif yasama organının ister bir monarkın iradesi olsun, sınırlandırılma- 

mış gücü üzerine dayanır. XIX. Yüzyılda kavram olarak başlamasına kar- 

şın,tarihsel süreç içinde geriye doğru gidersek bu hukuksal teorinin izlerini 

Sofistlere kadar sürebiliriz. Ünlü Sofist düşünür Protagoras, “herşeyin ölçüsü 

ampirik insandır” diyerek ilkel bir pozitivist süreci başlatmıştır!?. Görüldüğü 
üzere, Protagoras'ın maksimindeki insan kavramı, evrensel ya da entellejibil 

değil, görgül (sensibil) karakterdedir. Evrensel insan aklından söz edilseydi, 

hukuk kavramı bakımından daha umut verici olurdu. İradenin kutsanmış bu 

8 Oktem, Niyazi, “Hukuksal Pozitivizm Akımı”, JUHF Mecmuası (Ord. Prof. Dr. Charles 
Crozat'a Armağan), C. XIIL, sayı 1-4, İstanbul 1979, s. 277; Hommes, Hendrik Van 
Eikema, “Positive Law and Material-Legal Principles”, Archiv für Recht und 
Sozialphilosophie, LXX, Germany 1984, s. 155 

9 Oktem, Hukuksal Pozitivizm, s. 277-278 
Işıktaç, Yasemin, Hukuk Normunun Mantıksal Analizi ve Uygulaması, Filiz. Kitabevi 
yayımı, Istanbul 1999, s. 15 

11 Golding, M.P., “ Kelsen and The Concept of Legal System”, Archiv für Recht und 
Sozialphilosophie, vol. XLVIL, 1961 Berlin, s. 355 vd 

i2 Hart, H.L:A., The Concept of Law, Oxford University Press, London 1965, s. 205-206 
13 Bkz. Özbilgen, Tarık, Eleştirise! Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Cilt 1, İÜHF yayını, İstan- 

bul 1971, s, 152; Aktaş, Sururi, Aristo Felsefesinde Adalet (yayımlanmamış yüksek li- 
sans tezi), İstanbul 1996, s. 7



260 Sururi Aktag AUEHFD, C. IV, S. 1-2 (2000) 

gücüne dayanan Sofist felsefe, dogal hukukun adalet kavramı yerine giice 

dayalı hukuk kavramını simgelemektedir!*. Yine iradeci pozitivizm igin 

önemli olan Thomas Hobbes, leviathan (devletin) gücünü yiicelterek, mutlak 

monarsiler igin bir haklılaştırma gerekgesi ortaya koymustur. Hobbes felse- 

fesinde, toplumsal (medeni) yaşama gegildikten sonra, dogal haklarin pozis- 

yonu leviathan’m sınırsız ve sorumsuz irdesine terkedilmistir!5. Boyle bir 
devir iglemi, siiphesiz dogal hak kavramının niteligini degistirmistir. Devir 

igleminden sonra dogal hak kavramindan soz etmek ashnda dogru degildir. 

Dolayisiyla, Hobbes’un sosyal sözleşmesi (social contract) dogal haklara 

dayanan liberalizm yerine, iradenin sınırlandırılmamış gücüne dayali mutlak 

monarjiyi glindeme getirmistir. 

Daha teknik olarak iradeci pozitivizm denildiginde akla /ngiliz Emirci 

Hukuk Teorisi (The English Command Theory of Law) gelir. Birgok elestiri 
almasina karşın, bu hukuk teorisi ingiliz hukuk bilimine egemen olmustur. 

Emirci teori, Ingiliz “faydacılığı” ile iligkilendirilir. Geleneksel olarak John 

Austin tarafindan temsil edilen bu teorinin izlerini biraz daha degisik bir 

versiyonda Jeremy Bentham’da da görmek olanakhidir'6, Biz her iki yazann 

görüşlerini izleyerek konuyu aydinlatmaya calacagiz. 

ingiliz Analitik Pozitivizminin öncüsü John Austin’e gére hukuk, “ akli 

bir varlığın,üzerinde iktidar sahibi oldugu baska bir akli varlığın davramsla- 

rını diizenlemek igin belirttigi davrams modeli”dir!”. Bagka bir deyişle, Aus- 

tin’in teorisinde hukuk, egetmen giiciin koydugu buyruklardir. Austin’in hu- 

kuk tanımında iki temel öge söz konusudur. Bunlardan birincisi, “egemen 

güç” dedigi yasakoyucu, digeri ise “etkinlik”tir. Etkinlik, kuraln uygulan- 

masina yonelik zorlamay ifade eder. Yaptırımla destekienmemis kural, hu- 
kuk sayilmaz. Dolayisiyla etkinlik, kurallara uymayı garanti eder. Austin’in 

hukuk kavraminda yer alan “egemen yasakoyucu™ ve “etkiniik” ögeleri, 

hukukun, “egemen yasakoyucunun emirleri” ve “ona uymakla yükümlü 

akıllı varliklar” bigimindeki iki bilesenc ayrilmasina neden olmaktadir. Aus- 

tin’in hukuk tanimi daha alt bilesenlere ayrildiginda karsimiza, egemen güç, 

14 Aktas, Aristo Felsefesinde, 5. 8 ; bkz. Birand, Kamıran, flkgag Felsefesi Tarihi, 3. Bası, 
AUIF yayını, Ankara 1987, s. 35; Yorik, A. Kemal, Hukuk Felsefesi Dersleri, 1. Kısım, 
2. Basy, [UHF yayımı, istanbul 1958, 5. 67 

15 Bkz. Göze, Ayferi, Siyasi Düşünceler ve Yonetimler, 5. Bası, Beta yayını, Istanbul 1989, 
5. 130-146 
Barry, s. 37 

17 Austin, John, Lectures on Jurisprudence, vol. L, London 1929, s. 86; Güriz, Adnan, 
Hukuk Felsefesi, 3. Bası, AUHF yayını, Ankara 1992, 5. 314-315
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emir, yaptırım ve uyma yükümlülüğü gikmaktadir'8. Anlaşılacağı üzere, 
Austin’in hukuk teorisi fazlasiyla güç olgusunu çağrıştırmaktadır. Austin’in 

hukuk teorisi, 6rf adet hukuku ve uluslararasi hukuk gibi hukuksal feno- 

menleri dislamaktadir. O, bu tiir hukuksal fenomenleri “anoloji yoluyla hu- 

kuk” olarak tammlamaktadir. Austin’e göre, uluslararast hukuk etkin bir 

yaptırımı igeren egemenlik olgusuna dayanmadığı igin sadece pozitif ahlak- 

lılığı (moralite) gdsterir. Dolayssiyla, Austin’in hukuk teorisi, Diinyadaki 

hukuksal fenomenlerin açıklanması agisindan yetersizdir!®. 

Austin’de hukuk, bir emirler dizisidir. Bir emirdeki dneriler, bir seyin 

yapılması veya yapilmamasim buyururlar. Bir hukuk normundaki bu tür 

buyrukların dogruluggu ya da yanlışlılığı olgusal önerilerin aksine tartigitmaz. 

Bu tiir buyruklar normatif olup eylemin izlemesi gereken yolu (ought to) 
gosterirler. Ancak buradaki olması gerekenlik, ahlaksal olmasi gereken (mo- 
ral ought to) degildir; pozitif hukuka gére bir olmas: gerekendir. 

Egemenlik kavrami, Austin’in hukuk teorisinin anlagilmasinda yasamsal 

öneme sahiptir. Hukukun yaratıcısı olarak egemen güç, belli bir sayidaki 

insamn (niifusun) kendisine gelencksel (alışılmış) itaat borcu olan kişi veya 

kisi grubunu ifade eder. Egemen giig, ise, higbir temel yasa tarafindan sınır- 

landırılmamıştır. Alışılmış itaat, bir hukuk sisteminin varlığını olanakl kilan 
sosyolojik ve olgusal gerekliligi ifade eder. Bu yaklaşımlarıyla Austin, 

olaylarin yargisal yorumuyla gelisen common law sistemini gérmeziikten 

gelmigtir. Emirci Hukuk Teorisinde egemen olan güç, bir hukuk sisteminin 

kontrolii dışında tutulmus, mahkemeler egemen gücün bir ajanı olarak düşü- 

nülmüştür. Mahkemeler gorevlerini yerine getirirken yeni hukuk yaratmala- 

rina kargin, var olmaları egemen olan giice bağlanmıştır?0. 

Austin’in hukuk teorisine yoneltilen ortak bir elestiri, bu teorinin, hu- 

kuku sadece yükümlülük yiikleyen (duty-imposing) normlara indirgemis 

olması noktasindadir. Bir geyin yapilmast veya yapilmamasim buyuran ceza 

hukuku normları bakimindan bu teori anlagilabilir. Ancak Hart’a gére bir 
hukuk sistemi yalnizea yükümlülük yükleyen (duty-imposing) normlardan 

ibaret degildir. Bir modern devletin hukuk sistemi aym zamanda güç ve 

yetki veren kurallardan (power-conferring rules) olusur?!. Yetki veren kural- 
lar, evlenme, miras birakma ve miilkiyet kazanma gibi bireylerin belirli sey- 

18 Austin, 5. 89; Friedmann, s. 144 
19 Bary,s.38 
20 Barry, s. 39 

21 Hart, s.27-33
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leri yapmalarim olanaklı kilan hukuksal aygitlardir. Bu tür hukuksal olgu- 

larda bircylere empoze edilmis yükümlülükler soz konusu degildir. Ozel 
Hukukun yapisi, Emir Teorisiyle agiklanamayan bu tiir yetki veren kurallar- 

dan olugur. Yetki veren kurallar, yiikiimliilik yikleyen kurallar gibi bir hu- 

kuksal yükümlülük yaratacak yaptinmlar igermezler. Bununla beraber, Aus- 

tin Ozel Hukuktaki burlan durumunu ceza hukukundaki yaptinmlara benze- 

terek, yükümlülük yiikleyen kurallarin bir hukuksal sistemin tümünü temsii 

ettigi inancını sürdürür. Oysa, butlan durumu bir hukuksal yiikiimlilik ya- 

ratmaz. Butlan, zoruniu hukuksal prosediirlerin yerine getirilmemesinin so- 

nucudur?2, Austin’in hukuk teorisinin önemli bir başarısızlığı da, modern bir 
devlette bulunan yasama otoritesinin karmaşık yapisin açıklayamamış olma- 

sıdır. Çünkü, yükümlülük yiikleyen kuralları koyan yasama organi, bu ya- 

sama gücünü anayasadan almaktadir. Böyle bir yetkinin verilmesini diizen- 

leyen anayasa kuralları, yükümlülük yitkleyen kurallar olarak anlagilamaz- 

1ar23. Bu tur kurallar, yasama yetkisini kullanan giiciin aktivitelerini gösterir- 
ler. Yükümlülük yiikleyen organ olarak yasama gücü bu kurallarin dışına 

çıkarsa, yaptig1 yasama aktivitesi gegersiz olur24. 

Emirci Hukuk Teorisi, sadece hukuk ile ahlaklılığı birbirinden ayırdığı 

gerekgesiyle pozitivist degildir; o, bir hukuksal sistemin varlığını gozlenebi- 

len yaptinmlar agisindan kavramaya çalıştığı icinde pozitivist bir karakter 

taşır. Emirci Teori, kurallarin lisaninda bulunan hukuksal sistemi aciklaya- 

maz. Çünkü otoriteye sahip olmaya iliskin iddia ve istekleri gegerli kilan 

kurallar, emirlerin yaptinmlarla desteklenmesi geregiyle ilgili olan olguda 

gozlenemez?S. 

Bentham, hukukun mantiksal yapis1 hakkinda Austin’in gorislerinden 

oldukça farklı olan 8nemli diisiinceler ileri sürmüştür. Bentham'ın yaklasimi, 

Emirci Teorinin emir ve yaptırım modelini igermekle beraber, hukuku yal- 

mzea stamte (yazılı hukuk) agisindan açıklamamıştır. Bentham agisindan 

hukuk, egemen giiciin önceden meveut hukuku (emir ve yasaklar) benim- 

semesi (adoption=kabul) ve kendisinin yeni hukuk yaratmayla ilgili tanim- 

lamasiyla (conception) gegerli hale gelir?6. Bentham, hukukun ahlaksal bir 

temelinin bulunup bulunmadığı ile ilgili sorunlarla ilgilenmemistir. Diger 

22 Hart, s. 33-35 
23 Han,s. 303 
24 Bamry,s. 40 

25 Barıy, 5. 44-45 
26 Bentham, Jeremy, Of Laws General, Athione Press, London 1970, s. 18-19
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yandan Bentham adoption teorisiyle, devletin siirekliligi olgusuna dayanarak 

önceki İngiliz krallarının çıkardığı emirleri gegerli hukuk sayma yoluna git- 

mistir?”. Ancak Bentham, egemen giiciin bolinemezligi ve simrlanamazli- 
ğını kabul etmemistir. Ona gore egemen gitg, iki veya daha fazla yasama 

organina béliinebilir. Yine Bentham, en üst yasama giiciiniin bile gelenek- 
lerle simrlanabilecegini kabul eder. Austin, cezai yaptırım i¢ermedigi gerek- 

gesiyle anayasa hukukunu kabul etmedigi halde, Bentham bir anayasa huku- 

kunun olabilirliligini öngörmüştür. Diger yandan Bentham, yardımcı yapti- 

rim olarak dinsel ve ahlaksal ilkelerin egemen gücü sınırlayabileceğini de 

kabul eder?8, 

Austin ve Bentham’a iligkin olarak yukandaki agiklamalardan anlaşılıyor 
ki, her iki hukuk düşünürün yaklagmmlan Ingiltere’nin o günkü iktidar yapı- 

styla yakindan ilgilidir. Kraliyet olgusu her iki düşünür için bir hukuksal 

gergeklik olaraka varlığını sürdürmüştür. Bagka bir deyisle, gerek Austin, 

gerekse Bentham kraliyet olgusunu dislayan bir yaklagimi benimsememis- 
lerdir. Bu, hukuksal alanda bir monist diisiinceyi dogurmugtur. Bizce ilkel 
bir hukuksal pozitivizmi deyimleyen bu monist kavrayış, hukukun devlet 
olgusu digindaki ontolojik yapısını gözardı etmistir. 

İradeci pozitivizm agisindan anilmaya deger diger bir yaklagim da, Carl 

Schmitt’in hukuk teorisidir. Schmitt de Austin ve Bentham gibi, dénemin 

politik durumunun etkisi altindadir. Schmitt, hukuksal yaklagimiyla Nazizmi 

haklılaştırma gabasi igine girmistir?®. Schmitt’in hukuk teorisi, birbiriyle 
çelişen ikili yapı arzeder. O, önce daha elverisli sayilabilecek hukuksal 

normativizmi savunur. Schmitt agisindan normativizm, genelligi ve saf 

rasyonaliteyi ifade eder. Bu bakimdan Schmitt için rasyonalizm, iradecilik- 
ten önce gelir. Schmitt, normativizmin soyut yasa kavramim esas aldığını 

sdyler. Schmitt agisindan soyut yasa kavramı ise, 6zgiil ve sonug durumlar 

dikkate almayan bir teoridir®. Hukuk kavramı agisindan bu, Schmitt’in 
olumlu yanını gésterir. Ancak o, burada kalmayarak, bizce ilkel bir teori 

olan iradeciligin otoriterizmine saplamr. Schmitt bu noktaya, desisyonizm 

(decisionism)’le ulagir. Desisyonizm, her türlü olaganiistii karar, emir ve 

yasağı hukuk olarak telakki eden bir yaklasimdir. Schmitt’e göre hukukta 

27 Güriz, 5. 300-301 
28 Bentham, 5. 67-71 
29 Cristi, F.R., “Hayek and Schmitt on The Rule of Law”, Canadian Journal of Political 

Science, vol. 17, no:13, s. 522 

30 Crist, s. 524
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normativizm asil, desisyonizm ise istisnai bir durumdur. Ancak o, istisnai 

durumların evrensel olandan daha yaygın oldugunu sdyleyerek, desisyonist 

hukuk kavrayisindan, yani egemen gücünün her tiirlii kararını hukuk sayan 

hukuksal yaklagimdan yana tavir almıştır?!, 

2- Normativist Pozitivizm 

Normativizim, düşünsel temel olarak Hans Kelsen’in “Saf Hukuk Teo- 

risi’ne (Reine Rechtslehre=The Pure Theory of Law) dayamr. Viyana 
Okulu'nun kurucusu olan Kelsen Yeni-Kantçı (Neo-Kantian) hukuk filozof- 

larindandir. Yeni-Kançı hukuk filozoflari, Kant’in ahlak ve hukuk felsefesi 

yerine, onun bilgi teorisini temel almışlardır. Bundan dolayı Yeni-Kantgilar, 

Kant’in Pratik Aklın Eleştirisi'indeki (Critigue of Pratical Reason) 

dilgiincelirinden daha ziyade, Saf Aklın Elestirisi’indeki (Critique of Pure 

Reason) temel gizgiyi izlerler. Saf Akıl, dis dünyanın algılanmasının, insan 

zihnindeki kategoriler yoluyla gergeklesmesini saglar. Pratik Akil ise, izlen- 

mesi gereken ahlaksal amaglar iizerinde durur. Dolayisiyla Kelsen’in hukuk 

teorisi, Kant’in ahlak felsefesine degil, onun farmalist bilgi teorisine daya- 

mr32, 

Yeni-Kantçı gelenek ampirist olmamasina karşın, pozitivisttir. Yeni- 

Kantgitar'in temel amaci, hukukun degismeyen yanını ortaya koyarak ona 

bilimsel ve formal bir karakter kazandirmakti. Rudolf Stammler bu yolda 

bazı bilimse] girisimlerde bulunduysa da, adalet kavramını hukuk alam di- 

sina tastyarak pozitivist bir hukuk teorisi gelistiremedigi igin girigimi sonug- 

suz kaldı. Kelsen daha radikal bir adim atarak, adalet idealini tamamen hu- 

kuk digina atmayı bagardi. Gerek Stammiler, gerekse Del Vecchio Kant’taki 

bigim ve igerik birlikteligini bir hukuk teorisinde adalet idesini gözönünde 

tutarak basarmaya çalıştılar. Kelsen ve onu izleyen hukuk düşünürleri ise bu 
yaklaşımı idealist ve bilimsel olmamakla suçlayıp reddettiler33. 

Yukaridaki epistemolojik agiklamalar ışığında Kelsen'in hukuk teorisi- 

nin temel dzelliklerini şöyle siralayabiliriz: 

* Bir bilim olarak bir hukuk teorisinin amacı, karmaşıklık ve çokluğu 

birlige indirgemektir.- Kesreti vahdete kalbetmektir. 

* Hukuk teorisi irade degil, bir bilimdir. Onun bilgisi, hukukun ne 

oldugudur; ne olmast gerektigi degil. 

31 Crigti, 5. 525 
32 Fricdmann, s. 91 

33 Friegmann, 5. 106



Pozitivist Hukuk Kavramı Uzerine Elegtirel Bir Refleksiyon 265 

* Hukuk dogal degil, normatif bir bilimdir. 

* Bir normlar teorisi olarak hukuk teorisi, hukuk normlarinin sonugsal- 

lığı ile ilgilenmez34, 

Yukaridan da anlaşılacağı iizere Kelsen, epistemologik olarak bigimi ige- 

riğe tercih ederek formalist bir hukuk teorisi kurma çabası igine girmigtir. 

Kelsen’in bütün amaci, hukuk bilimini, ger¢ek bilim seviyesine ¢ikarmak ve 

bütün bilimlerin ideali olan objektiflik ve kesinligi yakalamakur33, Boyle bir 
amaca ulasmak igin o, hukukun igerigini olugturan ahlak, din, politika ve 

tarih gibi metajüridik (hukuk-6tesi) elamanları hukuk kavramı digina atmis- 

tir36, Boyle olunca, hukukun bilimsel incelemeye konu olabilecek tek yönü 

kaliyor, o da hukuksal normlarm bigimsel ve mantiksal (lojik) yanidir. Bu 

karakteriyle Kelsen’in hukuk teorisi, bir normlar bilimidir3?. Dolayisiyla, 
Kelsen’in normativist teorisinde, pozitif hukukun disinda ve üstünde ona 

mesruiyet kaynağı olusturacak bir dogal hukuk diisiincesinden sozetmek 

olanaksizdir3®. Oktem’e gore Kelsen, hukuku, hukuk teknisyenligine 

indirgemis durumdadir3®, Genel hukuk teorisi agisindan Kelsen’in teorisi 

elverisli bulunabilse de, Oktem’in Kelsen hakkindaki yargisi dogrudur. 

Saf Hukuk Teorisinin formalist olduguna yönelik degerlendirmeler ve 

elestirilere Kelsen şöyle yanit veriyor: “Formalist olmak: diiriist ve samimi 

olmak, kendini ve bagkalarint aldatmamak demektir. Saf Hukuk Teorisi bu 

yiizden formalistlik elestirisini memnuniyetle karsilar. Saf Hukuk Teorisine 

formalist olma suglamasiyla hücum eden bilim degil, politikadir. Bu argü- 

manlarla Saf Hukuk Teorisi reddedilemez. Bu teori, hukuk biliminin, politi- 

kanın esaretine girmesini engelleyecektir. Insanlik tarihi, hukuk bilimi gibi 

diger bilimlerin politikanin esaretine karşı nasil micadele verdigini ve bunda 

başarılı oldugunu géstermektedir. Bunun igin Saf Hukuk Teorisi formalizm 

suglamasiyla ayiplanamaz™#0. Bu düşünceleriyle Kelsen, herseye karsin 

34 Friedmaon, 5. 106 
35 Aral, Vecdi, Kelsen'in Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve Degeri, {UHF yayını, Istanbul 

1978, 5. 1-2; İzveren, Adil, Hukuk Felsefesi, DEUHF yayını, Ankara 1988, s. 58-59 
36 Aral, Kelsen'in Saf, s. 40 vd. 
37 Kelsen, Hans, “Mahz Hukuk Nazaryesi Nedir?”, (gev. O. Münir Çağıl), JUHF Mecmuast, 

C: XX1I, sayt 1-4 (A. Samim Génensay'a Armagan), s. 404-405 

38 Kelsen, s. 49 
39 Öktem, Niyazi, Devlet ve Hukuk Felsefesi Akımları, 2. B., Der Yay., İstanbul 1995, s. 

335 

40 Kelsen, s. 416-417
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formalist olmaktan gekinmemektedir. Hukuka pozitif bir kimlik kazandir- 
maya çalışan Kelsen igin formalist olmak dogal, hatta kagimlmazdir. 

Normativizmin hukuk diizeni kademeli (hiyerarsik) bir yapidadir. Hukuk 

kuralları yukandan aşağıya dogru gittikge somutlagan bir normlar sistemidir. 
Bu sistemde bir norm gegerliligini kendinden bir üstteki bir normdan alir. Bu 
kademeli yapinin en iistiinde “temel norm™ (grund norm) bulunur. Temel 

norm bir pozitif hukuk kuralı degildir. Temel norm kendine tabi normiarm 
hukuk ötesi, mantiksal yürürlülük nedenini tegkil ettigi igin bir varsayimdan 

ibarettir*!. Anayasa dahil bütün hukuk normları gegerliliklerini temel norma 

borgludurlar. Ancak temel norm, diger normlarin gegerlilik kaynağını oluştu- 

rabilmesi igin “minimum etkinlik”e sahip olması gerekir. Bir hukuk 

sistminde temel norm degistigi zaman, yeni bir temel normun énceki normun 

yerini aldığı kabul edilir. Eski temel normun agikga kaldırılması gerekmez. 

Eski norm kendiliginden de etkinligini kaybedebilir*2. Temel normun mini- 
mum etkinlige sahip olabilmesi i¢in, ¢ogunluk tarafindan benimsenmesi 

veya toplumun bu yönde kanisinin bulunmas gerekir®3. 

Kelsen’in teorisindeki normatiflik ya da olması gerekenlik, ahlaksal de- 

gil, hukuksaldir. Yani bir norm kendisinin iistiindeki normdan ayri olarak bir 
etik kurala göre meşruiyet testine tabi olmayacaktir, 

Yukaridaki agiklamalardan sonra Kelsen’in teorisi için şu sorularin ya- 

nitlanmast anlamh olacaktir: a) Kelsen’in gelistirdigi hukuk teorisi kendi 

varsayimiyla ne kadar tutarlıdır? b) Hukuk teorisi Kelsen’in bu teoriye big- 

tigi gorevle ne kadar uyum i¢indedir? 

Genel olarak sosyal bilimlerin, özel olarak da hukuk biliminin kendine 

özgül olan karakteri bilim adamlar, sosyologlar ve hukukgular tarafindan 

kabul edilmektedir. Kozalite iligkisine dayanan doga bilimleri ile iradeye 

dayanan sosyal bilimlerin arasindaki spesifik fark birgok gevre tarafindan 

elestirilmektedir. Bir yandan realist hukuk bilimi, bir fonksiyon olarak ta- 

nimlanan hukuk bilimi igin temel eleman niteligindeki bilimsel gozlemin 
önemi Uzerinde dururken, diger yandan da modem bilimeiter, fiziksel olgula- 

rın gozleminin kesinligine olan inagtan uzaklasip, segilen ve degerlendirilen 

olgulara dayanan hipotezlere bagh bilimin kesinliginden daha çok, olasılılığı 

iizerinde dururlar. Dahası, dogal bilimlerin sosyal karakteri de aynı bigimde 

41 Aral, Veedi, “Kelsen'in Hukuk Anlayışı”, ZÜHF Mecmuasi, C. XXXIV, sayı 1-4, (ayrı 
bası), Istanbul 1969, 5. 25 

42 Bkz. Güriz, s. 32 vd 
43 Öktem, Deviet ve Hukuk, s. 338; Güriz, s. 32
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ele alinmaktadir, Kelsen’in dogal bilimler hakkindaki yaklaşımı (kozal yak- 

lagim) mutlak olarak dogru olmasa bile, hukuk bilimi agisindan spesifik ta- 

nımlamaları haklilastinlabilic. Ancak, hukuksal gergeklikte higbir varlığı 

bulunmayan “temel norm” fiksiyonu elestiriye agiktir. Birinci elestiri olarak, 

tek bagina bir normun hukukun yegane kaynağını olusturamayacagi, statute 

(yazılı hukuk) hukuk, emsal kararlar ve orf adet gibi eszamanli olarak var- 

lıklarını sürdüren çeşitli normlarin bir hukuk sistemi igin kaynak olugturabi- 

lecegi noktasinda yoğunlaşmaktadır*. [kinci elestiri ise, ashnda temel nor- 

mun sosyal ve politik olgulara agik oldugu, dolayısıyla hukukun saflığının 

sağlanamayacağı noktasinda yogunlagir. Çünkü temel normun etkinliginin 

test edilmesi, sosyolojik ve politik inceleme ve sorusturmaya gereksinim 

duyar. Bdyle bir sorugturma ise, sosyal olgu ve politikanin yeniden hukuk 

normunun igine alinmas: sonucunu dogurur ki, bu da Kelsen'in Saf Hukuk 

Teorisi igin saflığın kaybedilmesi anlamına gelir. Dogal olarak böyle bir 

sonug, Kelsen’in formalist ve anti-ideolojik olma karakterine golge diigiir- 

mektedir. Boyle bir haklı elestiri, Kelsen'in kendi varsayimsal teorisinin 

igindeki geligkileri gostermektedir. 

Kelsen agismdan yaptinm, hukuka yabanci psikolojik bir eleman olma- 

sına karşın, yine de hukuku sonul olarak uygulanabilir kilan bir faktördür. 

Dolayistyla Kelsen, otoritenin sonul hukuksal kaynak olarak varhgm sür- 

diirmesi bakimindan Austinci pozitivizme yaklagmaktadir. Bu durum da piir 

formal olma iddiasini sürdüren bir teorinin iç çelişkisidir. 

Kelsen’in Saf Hukuk Teorisinin en temel karakteri, başlangıç hipotezi ile 

bu hipotezden gikan hukuksal iligkilerin toplamı arasındaki iliskinin agik- 

lanmasinda kendisini gosterir. Kelsen’de somutlagmanin dinamik bir siireci 

olarak hukuk kavrami, olduk¢a yaratic: bir olguyu ifade eder. Ciinkii Kel- 

sen’de hukukun uygulanmast, aynı zamanda hukukun yaratilmas: anlamina 

gelir. Ornegin, bir yasanın veya yénetmeligin uygulanmasi sonucu verilen 

idari kararlar ya da mahkemelerin verdikleri kararlar Kelsen'in hukuk kav- 

ramı agisindan normlar pramidinin en altindaki hukuksal normları teskil 

ederler. Bu durum, hukukun uygulanmas: ile yaratilmasi olgusunun birligini 

(monist karakterini) açıklar*5. Böyle bir birilk Kelsen’in teorisi igin bir gelig- 

kiyi ifade etmektedir. Çünkü böyle bir örtüşme onun teorisinin saflığına ya 

da formal niteligine zarar vermektedir. Mahkeme kararlan ile idari kararlar 

gibi igerige doniik somut hukuksal olguları hukuk normu sayan Kelsen igin 

44 Friedmann, s. 114 
45 Bkz. Aral, Kelsen'in Saf, 5. 127
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boyle bir sonug, hukukun formal yapısından bir sapışı deyimler, Boyle bir 

sapiga karşın, yukarida agikladigimiz dinamik hukuksal stireg, realist hukuk 

kavramı açısından önemlidir. Kelsen’in uygulama ve yaratma ile ilgili var- 

dığı monist yaklagima, Amerikan realits okulu bagka bir yoldan ulagmakta- 

dir*6, Emsal hukuksal kararlarin bigimlendirdigi common law sistemi, uygu- 
lama ile hukuk yaratmanin iyi bir örneğini olusturur®?, 

Yukandaki agiklamalardan anlaşılacağı gibi Kelsen’in teorisi kendi 

içinde bazı geligkileri barindirmaktadir. Ancak Kelsen’in hukuk teorisine 

yapilabilecek en önemli elestiri, bu hukuk teorisinin dogal hukuku dışladığı 

ve dolayisiyla “ahlaksal olması gereken”i igermeyen monist bir karakter 

taşıdığı noktasinda olacaktir. Biz bu yöndeki elestirileri genel olarak hem 

iradeci pozitivizme ve hem de normativizme birlikte ybneltecegiz. Ancak 

hemen. sunu belirtelim ki, hukuksal normativizm, iradeci pozitivizme gore 

daha olumlu ve çağdaş bir hukuk kavramını öngörmektedir. Çünkü, 

normativizmde her türlü irade degil, ancak normlar sistemine uygun irade 
hukuk kurali kimligini tagimaktadir. Normlar kompleksinin genel yapisi, 

yasakoyucunun jradesinin sınırını olugturur. Parlamentolarin hukuksal norm 

niteligindeki iradelerinin denetlenmesi agisindan normativist teorinin önemi 

büyüktür. Ayrica, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, “genel hukuk tcorisi” açı- 

sindan önemle anılmaya deger. Çünkü hukuk biliminin bir boyutu da, genel 

bir norm teorisini igerir. Bu agidan bir normlar bilimi olarak hukuksal 
normativizm, her zaman énemini koruyacaktir. Elestirilerimiz saklı kalmak 

kosuluyla sunu sdyleyebiliriz: Kelsen, hukuk bilimine yaptig: katks bakimin- 

dan XX. Yüzyılın en önemli hukuk filozofu olarak gelecek nesil hukukgulara 
her zaman yol gosterici olacaktir. 

1II- Hukuksal Pozitivizme Tepkiler 

Bu baglik altinda yapacagimiz elestiriler genel nitelikte olup, hem iradeci 

pozitivizm ve hem de normativizm için gegerli olacaktir. Hukuksal poziti- 

vizmi birgok yönden elestirmek ofanaklidir. Diger yandan bu hukuk teorisine 

yönelteceğimiz elestiriler, ayni zamanda özgül bir devlet bigimi igin de (hu- 

kuk, adalet ve hak kavraminin kendi iradesinden kaynaklandigm iddia eden 

devlet) söz konusu olacaktir. Çünkü hukuksal pozitivizm, dogal hukuka da- 

yanan dogal haklar ve özgürlüklerin ontolojik varlığını kendi iradesinin 

46 Bkz.,Yörükoğlu, Omer, Yirminci Yüzyılın İlk Yarisinda Amerika Birlesik Devletlerinde 
Hakim Olan Hukuk Teorisi, iUHF yayını, Istanbul 1982, passim.; Gürkan, Ulker, Hukuki 
Realizm Akımı, AUHF yayini, Aukaca 1967, passim. 

47 Bkz. Holmes, O.W., Comon Law, Boston 1881, passim
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ürünü sayan ve bu kavramlar iizerinde iradesinin sınırsız oldugunu düşünen 

otoriter bir devletin ideolojisi olarak kargimiza çıkmaktadır. 

Hukuksal pozitivizme yénelik ilk köklü elestiri, felsefi niteliktedir. Fel- 

sefi kokenli elestiriler, hukukun bir ampitik ve bir de metafizik yonil oldugu; 

hukuksal pozitivizm ise, hukukun metafizik yamm dışladığı noktasinda yo- 

gunlasmaktadir. Hukukun metafizik yanı, hukukun ampirik yanını asan ve 

yürürlükteki hukukun vicdanlarda onay bulmasını saglayan bir karakter 

arzeder. Dogal hukuk kavramini amaglayan bu görüş, hukukun metafizik 

boyutu olarak adalet idesini gösterir“. Rudolf Stammler, felsefi kökenli 

eleştirileri yönelten önemli hukuk düşünürlerinden biridir. Yeni-Kantçı 

ekolün temsilcilerinden de olan Stammler, yürürlükteki hukukun ötesinde iki 

hukuksal formülasyondan sözeder. Bunlardan birincisi, her türlü deneysel 

olgulardan bağımsız rasyonel ve mantıksal ilkeler, ikincisi ise hukuk idesi- 

dir. Bunlar pozitif hukuku mesru kılan kriterlerdir. Hukukun rasyonel ve 

mantiksal ilkeleri her türlü ampirik, deneysel veriden bagimsiz oldugu igin a 

priori niteligindedirler; yani her tiirli hukuksal gereklikten önce bulunan 

transandantal soyutlamalardir®®. Stammler agisindan hukuk idesi, dogru 
hukukun degerlendirme ölçüsüdür. Bu degerlendirme ölçüsü, hukuksal ira- 

denin izledigi ampirik amaglardan bağımsız olarak var olan adalet ideali- 

dir90, Yukarida da belirttigimiz gibi Stammler, hukuka pozitif bir kimiik 
kazandirma gabasina girigmesine kargin, teorisinde hukukun degismeyen 
agkin ve formal yanı ağır bastığı igin, bu girisimi pozitivist bir hukuk kavra- 

mıyla sonuçlanmamış; bilakis, hukuksal pozitivizm igin bir deger ölçsünü 

igeren bir hukuk teorisiyle sonlanmgtir, 

Pozitivist hukuk anlayisina bir önemli elestiri de “haksizlik tezi” ile 

Gustav Radbruch’dan gelmektedir. Radbruch’a gore, pozitif hukuk adaletle 

açık bigimde gelisiyorsa, insan haklarını hige sayiyorsa, o pozitif hukukun 

gegerliligi yokturS!. Diger yandan Radbruch pozitif hukukun dogal hukuk 

48 Bkz. Özbilgen, Hukuk Sosyolojisi, s. 20-21; Aral, Vecdi, Hukuk Felsefesinin Temel 
Sorunlan, Filiz Kitabevi, istanbul 1992, s. 154-155 

49 Çağıl, Orhan Münir, Hukuk ve Hukuk İlmine Giriy, 4. Bası, İÜHF yayını, Istaobul 1971, 
5. 494-495 

50 Çağıl, 5. 495-496 
51 Radbruch, Gustav, “Bes Dakika Hukuk Felscfesi”, (Çev. Hayrettin Okgesiz), Hukuk 

Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, der. Hayrettin Okgesiz, 2. Kitap, AFA yayını, İstanbul 
1998, 5. 8; Dreier, Ralf, “Hukuk Kavramı”, (gev. Altan Heper), Hukuk Felsefesi ve Sos- 
yolojisi Arkivi, der. Hayrettin Okgesiz, 2. Kitap, AFA yayını, Istanbul 1998, 5. 12
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tarafindan denetlenmesi gerektigini soylerS2. Federal Alman Anayasa 
Mahkemesi birgok kararinda Radbruch’un bu görüşüne yollama yapmıştır. 

Bu kararlardan en énemlisi, Yahudilerin ırkçı nedenlerle Alman vatandagh- 

ğını kaybettirilmesine iliskin imparatorluk Vatandaghk Yasastyla ilgili 11. 

(RGBI 1, 772) Tüzük hakkmda verdigi 14. 02. 1968 tarihli karardir. Bu ka- 
rarda, adaletin temel ilkeleriyle açıkça gelisen kurallarn hiikiimsiiz sayılması 

gerektigine hiikmedilmistir. Mahkeme, yargiglarin da bu tür kurallar uygu- 

lamamaları gerektigine iliskin karar da vermiştir9?. Yiksek mahkemenin 
verdigi bu ciiretkar karar, hukuk kavrami, adalet ideali ve insan hakalarimn 

korunmasi bakimindan totaliterizme karşı büyük bir tepkiyi ifade eder. Ay- 

Tıca, kazuistik (kesin kuralli-meseleci) Alman hukukunda böyle bir kararın 

verilmesi, igtihatla hukuk yaratma gereksinimin 6nemini ortaya koymustur. 

Bu karar, hukuk yaratmada politikanın giiciinii adalet lehine sınırlamıştır. 

Frangois Geny ve Ronald Dworkin de, hukuksal pozitivizme elestiri yö- 

nelten iki önemli hukuk filozofudur. Her iki düşünür de pozitif hukuku eles- 

tirmekle beraber, pozitif hukukla dogal hukuk arasinda ara bir formiil öner- 

mektedirler. Geny'e gore pozitif hukuk gecerli bir hukuktur. Ancak ona gore 

pozitif hukuk, bir takim maddi hukuksal ilkelere dayanmast gerekir. Pozitif 
hukuk eger bu ilkelere dayanmuyorsa, gegerliligini kaybeder. Geny agisindan 
bu ilkeler, bigimsel hukuk normunun keyfi olmayan igerigidir. Bu ilkeler 

Geny tarafindan doğal hukuk ve adalet kavramı ile iligkilendirilmigtirS4. 

Dworkin, ise hukuksal pozitivizmi, sadece kurallara dayandığı gerekgesiyle 

elestirmektedir. Dworkin agisindan bir hukuk sistemi hem kurallara ve hem 

de “prensipler”e dayanir. Prensipler, adalet gibi etik degerleri deyimlerSS. 
Dworkin’in sözünü ettiği prensipler, anayasalar gibi daha iist metinlerde 

soyut olarak yer aldığı gibi verili bir hukuk sisteminde örtülü olarak da bu- 
lunur56, Pozitif hukukun yetersiz kaldığı “zor davalar’da (hard-cases) 
yargiglar sözkonusu bu prensiplere basvururS”. Dworkin, Common Law sis- 
temi igerisinde yargıçların yazili kurallar’dan (statute) nasil aynlip prensip- 

52 Radbruch, s. 7-8 

53 Dreier, s. 12 
54 Hommes, s. 157 
55 Dwarkin, Ronald, Taking Rights Seriously; 16. Press, USA, 1997, s. 22 
56 Hommes, s. 157; Dreier, s. 16 

57 Dworkin, s. 22
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lere gore karar verdigini çeşitli case’lerden örnek vererek agiklamaya çalı- 
§irS8. 

Hukuksal pozitivizme yoneltilen 6nemli bir diger elegtiri hukuk sosyolo- 

jisinden gelmektedir. Hukuk sosyolojisi, hukukun aynı zamanda sosyal ger- 

gekligin bir yansıması oldugunu ve hukukun ancak sosyal gergeklikle gorii- 

nüm kazandigim vurgulayarak, hukuksal pozitivizmin hukuksal gergeklikleri 

gormezlikten geldiginin iizerinde durur. Diger yandan, hukuksal pozitivizm 

devlet iradesini esas aldigindan, devletin olusumundan önce ve devlet iradesi 

diginda  kendiliginden (spontane) olusan hukuka kayitsiz kalmıştır*9. 
Sosyolojik veriler, sosyal normların bireysel bilinglerden bagimsiz olarak 

kendiliginden olustugunu gbsterir. Bireyler hem sosyal normların ve hem de 

sosyal diizenin tümünü bilingli olarak açıklayamazlar$0. Bu durum, devlet 
olgusunun ortaya ¢ikmasindan önce bulunan normlarin varhigma işaret eder. 

Hukuksal pozitivizm, klasik liberalizmin epistemolojik kabulleriyle de 

uyusmazhk igindedir. Bu baglamda en önemli elestirileri F.A. Hayek dile 

getirmektedir. Hayek bu elestirileri David Hume’un anti-rasyonalist felsefe- 

sine dayanarak yapmaktadir. Hayek agisindan insan aklının herseye gücü 

yeten bir aygit olarak algilanmas: bir yanılgıdır. Bu agidan o, toplumsal ku- 

rum ve kurallarin yaratılmasını tamamen insan akhmn giiciine, dolayısıyla 

iradenin giiciine indirgeyenleri “kurucu rasyonalist” (constructive rationalist) 

olarak elestirirS!. Hayek, sınırsız bilginin tek bir akil tarafindan kavranıp 

yeniden iiretilemeyecegini soyler. Bilgi çok sayidaki birey arasinda boliin- 

müş (pargalanmis) durumdadir. Toplumsal kurum ve kurallara iligkin par- 

çalanmış sinirsiz sayidaki bilginin tek bir merkez tarafindan toplanarak, bir 

sosyal diizen baştan aşağıya tasarlanamaz62, Hayek, kartezyen rasyonalizmin 
karsisina Karl Popper’in “elestirisel rasyonalizmi” ile çıkar. Böyle bir karşı 

koyus, Hayek’i “sosyal evrim” düşüncesine siiriiklemistir. Sosyal evrim açı- 

sindan davranig kurallar, bir everimsel seleksiyon sonucu spontane, kendili- 

58 Bke. Dworkin, s. 23 

S9 Özcan, M. Tevfik, İlkel Toplumiarda Toplumsal Kontrol, Ozne Yay., Istanbul 1998, s. 
28-29 

$0 Özcan, s. 75 

61 Bkz. Hayek, Friedrich A. von, Kanun Yasama Faaliyeti ve Özgürlük, C, (Kurallar ve 
Düzen), (çev. Atilla Yayla), 1. Bası, Türkiye İş Bankası Kültür Yay., Ankara 1994, 15- 
24; Hayek, Friedrich A. von, The Constirution of Liberty, Routlege-Kegan Paul, London 
1990, 5. 22 vd; 

52 Connin, Lawrence J. “ Hayek, Liberalism and Social Knowledge”,Canadian Journal of 
Political Science, vo. XXIII, no:2, Canada 1990, s. 302-303
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ginden olugmustur®3. Hayek bu sekilde oluşan kurallari, “adil davranig kural- 
ları” (the rules of just conduct) olarak nitelendirir. Adil davrams kuralları, 

büyük ölçüde bireyler arası iliskileri diizenler. Dar anlamda hukuk diye ni- 

telendirebilecegimiz bu kurallarin yapiminda yasama organlarının yetkileri 

sınırlandırılmıştır. Hayek, parlamentolarin ortaya çıkışını, bu kuralların gika- 

nilma gereksinimine baglamaz. Hayek’e göre parlamentolarin ortaya çıkışı, 

idari nitelikteki “organizasyon kuralları”na (rules of organization) olan ge- 

reksinimden kaynaklanmıştır$t. Hayek’in bu iddiasını, Ingiliz siyasal tarihi 

dogrulamaktadir. Orada parlamento, ¢ogunlukla vergi yasalarinin çıkarılması 

ya da kral tarafindan konulan vergilere onay verme gereksiniminden ortaya 

çıkmaya başlamıştır$5. Hayek'in adil davranis kurallari, miidahale edileme- 

yen özerk bir alan olustururlar. Böyle bir 6zerk alan , piyasa mekanizmasinin 

sürdürülmesi, sozlesme serbestisi ve 6zel miilkiyetin korunmasina hizmet 

eder. 

IV- Sosyolojik Pozitivizm 

Sosyolojik pozitivizm, hukuksal pozitivizm gibi hukukun gézlenebilen 

yanı ile ilgilenir. Ancak hukuksal pozitivizmde hukukun gézlenebilen yanı 

norm oldugu halde, sosyolojik pozitivizmde bu sosyolojik olgulardir®, An- 

cak hukuk sosyolojisi ile sosyolojik pozitivizmi ya da sosyolojist hukuk 

anlayışını birbirinden ayirmak gerekir. Hukuk sosyolojisi hukukun toplumsal 

gergekligini arastirir. Ancak hukuk sosyolojisi bu islevini yerine getirirken, 
hukuku sadece toplumsal olgulara indirgemez. Oysa sosyolojik pozitivizme 

bağlı sosyolojist hukuk, hukukun salt toplumsal gergekligin bir yansimas: 

oldugu savim sürdürürö7. Dolayısıyla sosyolojik pozitivizm,  etik 

değerlendirmeyi hukuk alanı dışında tutar. Sosyolojik pozitivizm açısından 
hukuk, “sosyal alanda eylemsel olarak var olan ve yine toplumsal yaptırım- 
larla uygulanması sağlanan kurallardır. Sözkonusu bu kuralların içeriğinin 

63 Hayek, Friedrich, A. von, Studies in-Philosophy, Politics and Economics, The University 
of Chicago Press, 1967, s. 66 vd. 

64 Hayek, Kurallar ve Diizen, s. 187 vd. 

65 Bkz Aktaş, Sururi, F.A. Hayek’in Hukuk ve Adalet Teorisi, (Yayimlanmamis Doktora 

Tezi), Istanbul 2000, s. 103-104 

66 Öktem, Hukuksal Pozitivizm, 5. 272 
67 Özbilgen, Tank, Elestirisel Hukuk Başlangıcı Dersleri, ÜÜHF yayını, Istanbul 1976, s. 

112
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etik ile uyum iginde olup olmadığı sosyolojik pozitivizm agisindan önemli 

degildir8. 

Sosyolojik pozitivizm iginde sayabilecegimiz F. Le Play, ankete dayalı 

sorugturma ydntemiyle sosyal olguların araştırılmasına taraf olmuş ve ortaya 

gikan halk egilimlerinin mekanik bir bigimde hukuksal alana taşınmasını 

savunmustur®9, Yine Auguste Comte, “üç hal yasasi”nda insanlığın son 

düşünüş evresi olan pozitivist yaklasimyla etik alanı devre dışı bırakmıştır. 

Comte, insanlığın teolojik ve metafizik çağdan sonra pozitivist çağa ulaştı- 

ğinı ve artik onun yénteminin pozitivist mantik olmasi gerektigini savun- 

mugtur’0. Dolayisiyla Comte’ta etik ve dogal hukuk metafizik karakter taşı- 
diklan gerekgesiyle hukuk alanı digina itilmistir’!. Comte, sosyal diizenle 
dogal diizenin aynı yasalara tabi oldugunu, ancak sosyal diizenin eylemsellik 

kazanabilmesi igin insan karigmasina gereksinim duydugunu söyler, Sosyal 

diizen agisindan insan iradesinin rolii, onu yeniden kurgulamak degil, ona 
eylemsellik kazandirmaktir. Bylece Comte’ta sosyal düzen insan iradesin- 

den bagimsiz olarak varhgm siirdirmektedir’2. Bu yaklaşımıyla Comte, 
hukukta iradeciligin sınırlı olduğunu gostermektedir. Insan iradesine diigen, 

sosyal realitedeki hukuksal fenomenleri formitle etmektir. Hukukta iradenin 

yerine daha gok sosyal realitelere yer verilmesini savunan Comte, Fransiz 

Devriminin dogal haklar teorisine dayali ayrintili yasa yapma girisimlerini 

elegtirmigtir?, 

E. Durkheim de hukuku toplumsal gergeklik içinde görmek istemistir, 

Durkheim’de hukukun dayandığı sosyal olgu, dayanigmadir. Mekanik ve 

organik olmak iizere iki tiir dayanismadan söz edebiliriz. Toplum iiyelerinin 

birbirine olan benzeyisinden kaynaklanan mekanik dayanışma kollektif bi- 

lincin bir ürünüdür. İlkel toplumlarin temel karakteristigini belirleyen meka- 

nik dayanışmada benzerligi ve kollektif bilinci bozan eylemler sert bir bi- 

¢imde yaptinmlandirilir. Mekanik dayanışmanın ihlali, ceza hukukunu dogu- 
rur. Mekanik dayanigmadan kaynaklanan hukukun temel özelliği, bastirict 

“repressive” olmasidir. Organik dayanışma, daha çok işbölümünün gelistigi 

toplumlarda egemendir. Bu dayanışmanın ihlali, iadevi (restutive) hukuku 

68  Aral, Hukuk Felscfesinin,s. 143 
69 Özbilgen, Hukuk Sosyolojisi, s. 25-28 
70 Bruhl, s. 27 vd. 
71 Bkz. Friedmann, 5. 163 vd 

72 Özbilgen, Hukuk Sosyolojisi, s. 28 
73 Topçuoğlu, Hamide, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, AUHF yayını, Ankara 1963, s. 100
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(6zel hukuku) dogurur’®. Yine Sosyolojik pozitivizmin önemli bir ismi 
Duguit de hukuku dayanisma olgusuna baglar. Ancak Duguit, Durkheim’im 

kollektif bilincini metafizik olduğu gerekgesiyle redderek dayamsmayi ampi- 

rik baglaminda ele alır. Duguit'te dayanigma, insanlar arasindaki gozlenebi- 
len karşılıklı bağlılıktır. Duguit’e gére, sosyal baghliklarin bilimsel olarak 

ortaya konulmas, eski zamanlardaki adalet kavramına iliskin metafizik ve 

spekiilatif tartışmaları bir tarafa itmigtir. Duguit agisindan bu durum, gozle- 

nebilen olgularin ideolojilerin yerini aldığını gosterecek güçtedir?5. 

Yasa, kural ve adalet gibi hukuksal tanimlamalar bir topluluk iginde ya 

da bir toplumsal ortamda anlamli olan kavramlardir. Bir devlet organizasyo- 

nunun heniiz ortada olmadığı ilkel kogullarda bile, her tekil topluluk veya 

kabile kendine özgü kurallara sahiptir. Toplumsal kontrol, böyle toplumlarda 

hukukun etkinligini saglar’S. Bu, devlet iradesinden bagimsiz olarak gelisen 
hukuksal yapilarin oldugunu gdsterir. Hukukun toplumsal gergekligine isaret 

etmesi bakimindan hukuk sosyolojisi, hukuk bilimi (jurisprudence) agisindan 
olumlu verileri tagimaktadir. Ancak, sosyolojik pozitvizmin yaptığı gibi, 

kiiltiirel olarak yasanan toplumsal olgulan ve gergekligi mekanik olarak bir 

hukuksal deger olarak yansitmak dogru degildir. Omegin, kadin erkek esit- 
sizliginin olduğu verili bir toplumsal ortamda, cinsiyet esitsizligini haklılaştı- 

ran hukuksal formülasyonları yasa olarak belirlemek dogal olarak olumlu bir 

sonug vermeyecektir. Hukuksal gergekligi yansitan toplumsal olgularim, etik 

ilkeler ve evrensel hukuk nosyonu agisindan yeniden üretilmesi gerekir. 

Böyle bir zorunluluk, iktidarı toplumsal gergeklikten uzaklastirsa bile, 

hiimanizma ve insan onuru bakimindan yararlı olacaktir. Bu tartisma, de- 

mokrasi ile etik degerlerin sınırlarının belirlenmesi baglaminda hukuk ve 

etik bilimeileri igin sürdürülebilir bir niteliktedir. 

74 Özbilgen, Hukuk Sosyolojisi, s . 125-126; Topçuoğlu, s. 105; Schwartz, Richard D., Mil- 
ler, James, C., “Legal Evolution and Societal Complexity”, The Social Organization of 
Law, ed. by Ronald Black and Mauren Mileski, New York Seminar Press, 1973, s. 380; 
Friedmann, s. 164 

75 Friedmann, s. 164 
76 Bkz. Ozean, s. 45-80


