HUKUK BILIMINDE GELiSME*
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Yaygin bir kani ile baglayahm. Efier siz yirmi hukukgunun her birinden hukuku
tanimiamalanm isterseniz kuskusuz en az yirmi hatta daha fazla tamm almamz olasidhir.
Bunun birinci nedeni hukukgularin hukuk bilimine (jurisprudence)! olan giivensizligi
veya ilgisizligidir. Bu teorik anlagmazhga kargin, hukuk bilimine iligkin tammlan farklt
olsa bile, ¢ahigtiklan ve diigiindiikleri yontemde bir gok ortzk noktalan vardir ve bu
yintemie ¢algmak zorundadirlar. Bir kere herhang: bir hukukgu kendi iglevinin belirli tip
sorulara yanit vermek oldufunu diigiiniir. lkincisi bir hukuk¢u ister marksist ister
pozitivist olsun veya hukuk felsefesini benimsemesin farketmez, belirli tip sorulara yanit
ararken veya yasalan ya da adli kararlan aragtinrken benzer kaynaklar kullanmak
zorundadir. Son olarak, bir hukuk¢u bu kaynaklarla sorulan sorulara dogru bir yanit
verebilmek igin belirli bir yontemn dahilinde akil yliriitebilecegini ve yiirlitmek zorunda
oldufunu disiiniir.

Dolayisiyla hukukun tammt izerinde teorik bir anlagmanin olmadifim ve fakat
uygulamada, hukukgulann (avukatlann, hakimlerin, hukuk profesérlerinin) galigtigt ve
akil yiirlistiifli yol ve ybdntem iizerinde bir anlagmanm oldufunu séyleyebiliriz.
Hukukgularin vygulamadaki sézkonusu gahsmalan, hukukun veya hokuk bhiliminin
"bilgi siireci” olarak adlandinlabilir. Bu bilimi kendi konusu olarak belirleyen disipline
"hukuksal epistemeloji” demek ¢ok uygun ohur, Hukuksal epistemolojinin bu taninunin
herkesi tatmin etmedigi siiphe gitiirmez. Bir yandan, hukukgular, zellikle Fransa'da bu
tiir diigiincelerle ilgilenmezier ve bunlan gercksiz sayarlerken difer yandan filozoflar,
baglangi¢ noktarmzin biiyiik epistemolojik kuramlar degil de, uygulamadaki hukuksal
akil yiiriitme (juridical reasoning) olduguna olasilikla @iziitiirler. Biz, hukukgulann kendi
bilimlerinin dnem ve siirlanm daha iyi gérmelerinin, filozoflann ise uygulamadaki
hukuksal akil yiiriitme iizerinde ¢aligmalarinin daha yararh olabileceini diigliniiyoruz.
Hukukgular arasinda ibtilafh olan konular yerine, iizerinde anlayma saglanan konulardan
baglamanin daha iyi bir ydntem olabilecegini s::uuyot‘uz2 .

1. Epistemolojik Gelisme Kavram

Cafidag epistemolojide (bilgi kurammnda) en gok tartigmali konutardan birisi,
"bilimde gelisgme" kavrammdir. Daha dogrusu, bilimin eviimlesme siirecine iligkin bir gok
tarigma vardir. Bazilarina gore, matematiksel bilimlerdeki gelisme bu bilime yeni
alanlarin eklenmesi ve silip atip yeniden baslamadan daha ¢ok tamamen mevcut
kavramlar iizerinde ¢ahgmakla meydana gelir, Difer yandan uygulamalt bilimlerde
bilimsel olgular agiklayict yetiye sahip olduklan zaman varliklanm siirdiiriirler, agiklayici
yetilerini kaybettikleri zaman da silinip gidcrler3 .

Diger bilgi kuramcilarina (epistemologists) gore, bilimsel bilginin
evrimsellegsmesi daha kesin bir kurala baghdir. Kuhn, dzellikle canl bir tarhigmaya

Orjinal ismi "Progress in Legal Science” olan bu makale, "Archiv filr Rechts-Und Sozialphilosophie, vol.
1985 LXXI'den alinmighir.

Ary.Gor., Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi Kamu Huluku Béliimil, Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi Anabilim Dali

! Veya hukuk felsefesine
It is our method in "Epistemologie juridique”, Paris, 1985, coll. Droit fundamental.
3 A, Vireux-Raymond, "Introduction a I'epistemologie”, Paris, P.UF., 1972, p. 100-101.
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neden olan bir bilimse! devrimler kuramuna kendi ismini verdi4 . Bu kuram hayret verici
su sorudan kaynaklamyr; Yenilikleri yaratmayi amaglamayan ve ilk firsatta bunlast Srtmeye
calgan "normal bilim", nigin yine bu yenilikleri etkili bir bicimde giin 1s1fina ¢tkaruyor?
Bilimsel aragtirmadaki en biiyiik aktivite, sanki pek ¢ok defismez yontem igliyormug gibi
her geyin meydana gelmesidir. Kendi ¢aflarinin ilerisine yiiriimiig bilim adamiannin
akibetlerini herkes bilir, Yine de belli zamanlarda gz kamagtinic: yenilikler olasi idi. Belli
bilim alanlarinda, gegmig on yillik tarihler yegane bu tlir yenilik adimlariyla doludur.
Bunlar hayret verici buluglardir. Bundan dolay: Kuhn, normal bilim dénemleriyle
olaganiistii ya da devrimci bilim donemlerini birbirinden ayirsr. "Normal bilim" terimi,
bir bilim toplumunun, diger galtgmalan icin baglangic noktas: olarak gordiigii bir veya bir
kag gegmig bilimsel bagan {izerine kesin bir bigimde kurulmug aragirmayi deyimler.
Biyle bir aktivetinin amaci yenilik yaratmak deifil ve fakat daha onceki yenilikleri daha da
ayrintisina inmek suretiyle inceleme yapmaktir. Durumun béyle olmasi, bilim
toplumunun biitiin iiyelerinin, temel kamlar ve ek ¢oziimler igeren belli sayidaki
paradigmalann kabul etmelerinden kaynaklanir. Normal bilim, itici diigiincelerin
otomatiklifine ve onyargih diigiincelere dayanan kendi rutin eylemi tarafindan karekterize
edilir, O sadece benzer ilgili yontemler yoluyla daha énce gbziimlenmig sorunlara yakm
muammalarla ilgilenir,

Dahasi, normal bilim, kurulu paradigmalarla geligir gériinen aciklanmamsg
olgulara ve kuraldigihklara sahiptir ve bunlan hoggiiriir. Normal bilimi olaganiistii hale
getirecek olan nedir? bigimindek bir sorunun sik sik tekrarlanmasinin nedeni budur.

Olaganiistii bilim dénemini veya bilimsel devrimi ayirt eden paradigmalardaki
degisiklik sadece normal bilimdeki bagarsizliklarla agiklanabilir. Bu bagansizhkiar her
geyi agiklama iddiasim1 tagimaz. Normal bilimdeki meydana gelen s8zkonusu
basansizhiklann bazi elverigli sonuglan vardir ve bagansizliklar bu sonuglar yardimyla,
bilim toplumundan tecrit edilmekle gergekten tehdit edilen belirli insanlann elegtirilerine
karg1 direnirler.

Yeni paradigmalarin benimsenmesine neden olan krizin tek agtklanmasi dinsel
déniigiim alanindadir.

Bu kriz bilim toplumunu ikna etmeye ¢aligan yeni kuramlarin bagarisindan
kaynaklanmaz. O metafizik, ideolojik ve bir estetik beklentisine uygunluk sorunundan
dogar.

Bilimsel geligmenin bu gekilde sunulmasi gergekte Karl Popper'in
argiimanlannin bir k8ktencillegtiritmesidir (radikalizasyonudur).

Bilimsel olmayan disiplinlerin karakteristifiine dzgii olan bilimsel objektivite
istegfini reddetme yoluyla evrimlegen bilimi gdzlemlemek ve agiklamak bir sorundur,

Bundan dolay) Popper, agir1 sapmalar diye nitelendirdigi diigiincelere kars
kendi bilimsel evrim sorunsalini savunmaya itildi. Daha agikgasi o, normal bilimin belli
zamanlarda kendisini ortaya koyabilmesine itiraz etmez. Difer yandan Popper, bu
durumun degerlendirilmesi konusunda Kuhn'dan ayrir,

Popper, normal bilimin yararfarim1 kabul etmez. Ona gire, normal bilim
uzmanlarin kabiliyetleri ile sorunlann iizerine yogunlagmasindan dolay: geligmeyi
gabuklagtirsa bile oldukga yiiksek masraflan gerektirir; dogal bilim ¢ékmiigtiir, o artik

4 Th. S. Khun, "The Structure of Scientific Revolutions”, The University of Chicago Press, Chicago
Illinois, U.S.A., 2. ed., 1970.-1. Lakatos and A. Musgrave, "Criticism and the growth of knowledge,
International Colloquim in the Philosophy of Science, Londan, 1965, Vol. 4, Cambridge University
Press.
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hemen hemen bilim degildir. Yine Popper'a gére bu bilime intisap etmig yeni bir grup
insanmin kendi iglerine kapanarak diigiinciilerin 6zgiirce uzmanlagmaya yonelmesini
engellemeleri, dokunulmaz diye nitelendirdikleri dogmalan elegtiriye kapali tutmalan ve
bilim konusunda rutin eylemlerle tatimin olmalar bilimsel geligme igin bir felakettir.

Boylece Popper ile Kuhn arasmdaki anlagmazlik Popper'in kuramlarn
yanhiglamaya tabi tutmasindaki bilimsel mantaliteye olan giiveninden kaynaklanmaktadur.

Paradigmalarin kendileri biitiin gegersizlestirilmelerden korunmug degildir.
Zaten Oyle olmahdir. Bu agidan normal bilimin durumu olaganiistii ya da devrimci
bilimin durumu gibidir.

Paradigmalar birbirlerini yaniigladiklarindan dolay1 veya dnceki paradigma,
daha sonra gelen bir paradigmay: gegersizlegtirmeyen deneyler tarafindan yanhglandig
igin gegerliliklerini yitirirler. Son olarak Kuhn, bilimsel devrim esnasinda yapilan
seciglerin irrasyonalitesi izerinde durdu. O, bilimsel devrimdeki evrim periyotlann son
derece seyrek, istikrar periyotlarimin ise daha sik oldugunu vurguladi. Bu durumu
kamtlamak igin de o, yalnmzca bilimsel devrimin gok titiz bir tamimu kabul ederek
muammalar igin ongordiifii ¢dziimleri gozard: eder.

Hig kimse olafaniistii buluglarla diferleri arasinda bir derece farkinin oldugu
konusunda kugkulanmaz. Diger yandan, teknik analizler ve bilimsel devrimlere olan
aleyhtarl:fin yerine getirilmesi daha zordur.

Popper bu diigiinceyi, her hangi bir seyi yanhiglama diginda tutmanin bir bilim
adam igin normal oldugu diiglincesini vermemek igin reddetti. Efer bilimsel
araghrmadaki biitiin aktivetilerin yegane amacimn yaygin kuramlan reddetmek diigiincesi
dogru olsa, bilim adamimin ilk gorevinin kurulmug kuramlan korumak oldugunu
diigiinmek i¢in hi¢ bir neden olamaz. Paradigmadaki degisiklik nadir durumlarda
korunmasi gereken bir ayricaliksa ve bilim adamlari bundan sik sik  yararlanmak
istermiyorlarsa, bu gatigan iki kuram arasinda se¢im yapmaktan kaynaklanan pragmatik
bir yaklagrmdan ileri gelir.

Hukuksal epistemolajide, bilimsel geligmenin bu iki kavrarmundan birini segmek
sozkonusu iki tartigmaon sosyal bilimlere kadar yayilmasindan dolay: daha dnemlidir.
Hatta Kuhn, kendi karamintn timiiniin, politik gelismeden bir analitik metod gikarip
bunu evrim halindeki bilimin agiklanmasina uygulamaktan ibaret oldugunu kabul
etmnigtir,

2. Bilimsel Evrimlesme ile Kurumsal Evrimlegme

Hukuksal kavramiar genel olarak hem kurumnsal hemn de bilimsel karaktere sahip
olduklan i¢in hukuk bilimindeki evrimlesmeler de hem hukukun evrimlegmesinden ve
hem de hukuk biliminin (hukuk felsefesinin) evrimlegmesinden kayraklar. Bukukun
evrimlegmesi oldukga sik olarak incelenmektedir. Buna karsilik hukuk felsefesi sadece
yeri geldiginde dikkati gekmektedir. Sorun sudur: Acaba hukukun evrimlegmesini
incelemek yeterli midir, yoksa bu evrimlesmenin hukuk bilimi iizerindeki sonuglarinin
etkilerini de mi ayrica incelemek gerekir, Hukuk bilimi ile yakindan baglantili olan olasi
evrimlegmelerin incelenip incelenmeyecefi de daha bagka bir sorundur.

Bir ingaat izni yasasimn gikariimasi, tilketiciler i¢in hukuksal statli yaratilmasi,
ortak irade ile bosanma olanafinin getirilmesi, mal ortaklig1 esasina dayanan hukuksal
evlenmelerde egler arasinda haklarin esitlifinin onaylanmasi, megru gocuklar ile
gayrimesgru ¢ocuklar arasinda esitlifin kabul edilmesi, dogru bir ademi merkeziyetgilik
yoluyla devlet otoritesinin simrlandirilmasi, 6zel bireysel haklarin idari dékiimanlara
girmesinin kabul edilmesi gibi reformlar hukuk biliminde olduk¢a 6nemli
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degigikliklerdir. Sunu kaydetmek gerekir ki, termelde bu reformlar, aciklayici teoriler ve
analitik metodlardaki degigmelerden kaynaklanmaz; bunlar agiklanmas: gerekenlerdir.
Dogal bilimlerle bir kargilagtirma yapmak gerekirse, yanma olgusunu agiklamak igin
filojiston yerine oksijeni ikame eden bilim adamlar olmasayd bile yanicr maddeler yine -
yanacakti; yanma olgusu agiklanmamug olsayd: bile yanici maddeler yanmayi
reddetmeyecekti.

Kuramdaki degigikligin, yanan aym maddeleri ayni geyler olmadigs izlenimini
vermesi dofrudur. Ancak ikinci kuram da birincisi gibi aym: olguyu aciklamaya
yonelmektedir, Yukaridaki drneklerde oldugu gibi hukuksal konularda sorun, daha iyi
agiklama degildir. Onemli olan degigikligi bilimin amacina yerlegtirmektir. Yine de bir
zortuk dogal bilimlerde bilinmez. Ciinkii bu bilimlerde zamaninda bilinmeyen olgularin
alglamarmiza yardimc olan yeni aragtirma prosediirleri vardir.

Yine de hig bir gey bize, bu hukuksal evrimlegmelerin kendiliginden olan
orjinini bagka bilimlerde kargilagilmayan kdktenci devrimleri ve daha derin yenilikleri
hukuk bitimiyle kargilagtirmarmza izin vermez. lgaret edilmesi gereken, yasalagtirma
reformlan ve hukuk biliminde meydana gelen ani degigiklikler bilimsel devrimlerde
nadiren yer alan iiretici giigtiir. Yasakoyucular ve hukuk bilimi, ¢oziimleri degigtirir.
Yasaklanmasi gereken ya da gerekmeyen konularda yine onlar karar verir. Daha dogrusu
nelerin 6zgiirce yapihip ya da hi¢ yapilmayaca otoritenin iznine baghidir. Yine bazilarina
verilen haklarda artirmaya veya azaltmaya gidilmesi hususunda yine onlar karar verir.
Yasakoyucular bu yontemle hukuk bilimini, pozitif hukuku de§igik bir agidan
tanimlamasin zorlarlar, Hukuk bilimi hig bir zaman bilimsel kuraldigihklara igaret etmez.
Aksine dnceki agiklayicr araglar genet olarak yeni olanaklara uygulanabilir.

Hukuksal olarak evli bir kadina kocasin sahip olduu gibi kendi malvarhifin
kendisinin yénetmesi giiciiniin verilmesi pozitif hukukta 8nemli bir degigsmedir; yine de
yeni kuralin Sgretisel olarak ortaya konulmasinda yeni bir kavram kullamimaz. Kocasimn
haklannin azaltilip bastirilmas: ve karnin haklarinin onaylanmasi teknik uygulamalarda
zorluk yaratabilir, Fakat bu defigiklik bilimsel bilgide daha az zorluk yaranr.

Sozkonusu degigiklige iligkin olarak kigisel malvarhifs kavramlarinda veya
tekelleyici ya da paylagimet yetki konusunda devrimgei nitelikli hig bir gey yoktur. Yine
benzer sekilde, ek bir gorevin idari yargilama alanina verilmesi veya bir bekginin
kusursuz sorumlulugunu varsayan bir rejimin getirilmesi gibi yenilikleri igeren ani
hukuksal defigikliklerin bilimsel yenilift azdir. Sonul olarak bunlar, bir kategorinin
kendi érneklerinden birini kaybederken diferinin bagka bir 6rnek kazanmasidir.

Yasakoyucu titketicileri imza ile devredilebilir mallardan kaynaklaranan risklere
kargt korurken, onlara daha once korunmus ehliyetsizler gibi yaklagir. -Buradaki
"tiikketici" kavram: daha once hukuk alanminda varolan "ehliyetsiz" kavranuyla
iligkilendirilerek hukuk alaninda yeni olma nitelii engellenmigtir (C.N.). O halde hukuk
alamindaki hig bir degisiklik hukuk biliminde bir devrim olarak degerlendirilmemeli mi?
Boyle diigiinmenin bir parga dofru yani olsa bile bu agikga agini bir yaklagimdur.

Bir politik devrimi gergeklegtirmeyi istemek hukuksal alanda bir bilimsel
devrimi gergeklestirmeyi istemekten daha kolay oldugu kesindir. En 6nemli ve en zor
sivil degigikliklerden sonra aym hukuksal kategoriler her seyden ¢ok, degisik insanlar
lehine kagimlmaz olarak smirlamalar ve geniglemeler olarak tekrar giindeme gelir. Biitiin
biiyiik nitelikteki devrimier temelde miilkiyetin birer naklidir,

O zaman igaret edilmesi gercken ey, kullamlan analizin diizeyinden
kaynaklanan hukukun agik bilimsel istikraridir. Coziimdeki bir degigiklik, bilimsel
bilgideki bir degigiklik hakkinda konugmak icin tek bagina yeterli olmadsg diigiincesi
dogru ise, kullamlan teknik agisindan yapilan akil yiiriitme ile tatmin olmamiz gerektigi
de aym sekilde dogrudur. Yasakoyucu goreli olarak simrh bir dizi yéntem kullanr,
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Bununla beraber, bu yontemlerden birinin digerine tercih edilmesi, onlarin ditzenlenmesi
ve her geyden ¢ok, izlenen amag her geyi degistirehilir.

Temel kurallar degistifi zaman bilimsel devrimn meydana gelir. Tiiketicinin bir
chliyetsiz insania kiyaslanmasi teknik bir yenilik defildir. Bu, daha dnce varolan teknifin
tam olarak tekrarlanmasidir. Yine de bu durum bilimsel bilgide bir deisikliktir. Ozel
hukuktaki kigi kavranu, hatta girket kavrarm bile devlet veya idare e vatandaglar
arasindaki iliskiyi 6nemli derecede etkiler. Biz gercekten dnceki aciklayict kuramm
Oniinden gitmeliyiz.

Ustelik bu kuram yenilikleri engelleyebilir, Yasaklayicbir yasalagtirmadan
sonra, "yasaklanmamug her sey serbesttir” ilkesinin uygulanmasinin gok zor olmasimo
nedeni 6zellikle bu kuramdir, Evli bir kadimin haklarimin diizenlenmesi icin daha 6nce
varolmasi gereken belli sayidaki garantinin hukuksal olarak getirilmesi gerekli degil
miydi? Ticari gelenekler, girketi evlilik haklanyla sikica iligkilendiren 6gretisel kuramlara
ya da entellektilel aligkanliklara baglidir. Bundan dolay: bir gok yasa hiikkmii gocuk
bakimuyla ilgili agiklamalar {izerinde durur. Yine bu tiir hiikiimler kadinlann kendi ev
halkimin gegimi ve gocuklarm efitimi ile ilgili s6zlesme yapma ve bir bankada hesap
agtirma gibi haklan diizenler.

3. Ozerk Bilimsel Evrimlesmeler

Eger bazan yasama reformlan veya hukuk bilimindeki degigiklikler hukukta
yeralan kavram ve kurumlann degisik bir bigimini empoze ederse, bu aym sekilde hukuk
biliminin kend: eviimi olur. Hukuk biliminde kurgulanmg bir olgunun evrimi, hukuk
devletinin degigik bir bigiminin bir sonucu olarak defil de, varsayilan mevecut bir devletin
sunumundaki geligtirilmig bir ¢abanmin sonucu olarak ele alimir. Boylece devletin
karakterine gire ard arda agiklanmmig dneriler, pozitif hukukun en iyi dmeklerinden biri
olarak sunulur.

Aslhinda bu 6neriler sik sik belirli dzel ¢dziimlerin deBistirilmesini tegvik etmek
amaciyla kullanildilar. Yine aym gekilde pozitif hukukun aynntilanndaki belirli
evrimlegmeler kesin argiimanlart agiklanug ve bunlar desteklemis olabilirdi. Bu bilimsel
degisikliklerin orjini hig bir zaman tek yonlii olmaz. Bu durum, belirli temel kavramlarin
degigmez kapalilifinda kaynaklanabilir. Hukukgularin bir haklkun ya da bir bireyin ne
oldugunu tam olarak bilmedikleri siirece aym pozitif ¢oziimlerin birbirinden tamamen
farkli yeniden yapilanmalarin amaci olabilmesi gaguticr olmamalidir. Hukuk bilimine
ortak olan evrimlesmeler her seye rafmen hukukgulann ideolojik evrimleriyle
agiklanabilirler. Bir anlagmann zorunlu olarak uygulanmasina ardigikh olarak neden olan
tarihsel orjinler bu bakimdan agiBa ¢ikiyor. Din, sembolik formlar, ahlak kurailan ve
insan iradesinin felsefi dzerklifi akdi prensiplerin savunulmasinda temel rol
oynamaktadir. Sosyal dayamigma diiglincesi de aym iglevi gbrebilmeliydi. Bu Srmekten
hareketle, iki konu iizerinde durulmaya deger. Birincisi, bir anlagmamn zorunlu olarak
uygulanmas: ditgiincesine getirilen bir agiklama modelinin farklihk arzettifidir.
Anlagmayr baglayic1 kilan diigiince ne olursa olsun énemli degildir. Fransiz Medeni
Kanunun 1134, maddesinde agikga ifade edildigi gibi, hukuken kurulmug anlagmalar
bunlan yapan taraflar arasmda hukuk kurallan gibidir. Ne tamamen kabul edilmig ne de
reddedilmig kuramlar arasinda somut bilimsel bagan tartigmalarinin olmamas: gagirtict
degildir. Ikincisi, realitede bir anlagmanin uygulanmasimn zorunluluguna iligkin bir
agiklama modelinin segilmesi uygulamali bilime oldufu kadar kuramsal bilime de biiyiik
anlam kazandurir, Aslinda bu kurarmin antarm onun dogrudan amacs ile dlglilemez. Ciinki
sozkonusu kuram egzamanl olarak bir hipotez islevi gordigii igin daha yanhg
anlagilmalara neden olur.

Belli davalarda alinmig bir ¢ok karar kullamlan hakhlagtirma referanslarina
baghdir, Din, iradenin dzerkligi, hukuk ve sosyal dayanigma gibi haklagtima referanslan

263



agismndan hukukgu, taraflannborglarinin belirlenmesine iligkin olan durumlardaki
degigiklik kargisinda aynt tutumnu sergileyemeyecektir. Son olarak, diger bir dizi durum
tarafindan agiklanabilen hukuk bilimindeki evrimlegmelere hukukgulann siradan bilgi ve
becerileri agikga yabancidir, Bir yazarin 6zel bir izleyicisinin her geyden evvel bir izlenimi
olabilir. Yeni bir bilimsel dogrunun bagarsi rakiplerin ikna edilerck aydinlatilmasina
degil de ve fakat daha ¢ok bu rakiplerin yerine gegen yeni kugagin sdzkonusu bu yeni
dogruyu bilmelerine baghdir.

Daha genel ifade edersek, uzmanlasmg bir toplumda yeni uzman iiyelerin ortaya
¢ikmas1 kavram ve kurumlarda bir degisiklige neden olabilir. Bu agidan iiniversite
programlanndaki biitiin yeni tammlar umulmadik sonuglar dogurabilir. Egya hukuku
dersini alan hukuk &grencilerinin yogun bigimde ekonomi egitimi almalan zoruniu
olsaydi w‘:’ya Ozel hukukla kamu hukuku arasindaki didaktik fark kaldirilsayd: kim bilir
ne olurdu?

Bu kisisel fakt6rler, hi¢ degilse tarigmamin belli bir ayamasinda en aza
indirilmelidir. Ciinkii herkes bilimin kavram ve sorunlanna iligkin bir tartismada diger bir
kigi kargisinda baganli olmay: iimit edebilir, fakat hi¢ kimse kendi gdriiglini
kamitlayabilecegini timit edemez. Ustelik, makul olma, wtarlihk ve basitlik gibi yargilar
kigiden kigiye gbre énemli dl¢iide farkhihik arzeder. Bu gibi yargilar yeni bir hukuksal
kuramin benimsenmesine yol agan bir yontemde etkili bir bigimde ortaya ¢ikarlar.

Biz, hukuk bilimi alaninda Kuhn'un devrimsel buluglar tarafindan belirlenen
normal bilim periyotlarinin varoldugu digiincesiyle Popper'a iistiinlikk sagladifi
scnucunu gikarmah muyiz? Bdyle bir karmagik soruya kismi bir yanit ancak karakteristik
ornekler hesaba katilarak verilebilir,

4., Hukuk Bilimindeki Bilimsel Devrimler

Hukuk bilimine iligkin &nemli iki érnek degisiklik, hukukun bilimsel devrimine
iligkin sorunsal iizerinde diigiinmemizi kolaylastiracak nitelikte goriiniiyor. Birinci dmek
degisiklik, en ¢agdag Fransiz hukukgular tarafindan kabul edilen pozitivist paradigmadar.
Bu "kesin bigimsel ve durafan perspektif”in secilmesi belli sonuglarla doludur.
Normlann ortaya ¢ikiy kogullanm bilmezlikten gelerek hukuku kazamlmig ehliyetin
agiklanmasina indirgemek formal degismezligin adaletin dniine ve aym zamanda
kuramsal kararlar tarafindan dofrudan dikkate alinmayan bir ¢ok faktdriin éniine
gegilmesine neden olur. Genel olarak ifade edersek, hukuksal pozitivizm, hukukgulara
kendi etkilerint hukukun kaynaklarina uygun bir bigimde tahsis edilen tam garantiler
arkasina gizlenmis ve kabul edilmeyen daha farklh bir yolda kullanmalanna yardimci olur.
Ikinci 6mek degigiklik birincisinden gok az farkh oldugu ve bizi epistemolojinin temel
sorununa geri gotiirdiigii igin hemen farkedilebilir. Cagdag Fransiz hukukgular yeni bir
objektivite diizeyini benimsemektedirler. Bu, hem temel bir birimdir (birey,grup, ulus
vs. gibi) ve hem de defigen hukuk biliminin éznesinin kavramidir. Ekonomi bilimi,
toplumu ardigikli devam eden bir biitiin olarak degferlendirdifinden birey ve
miitegebbislerin kendileri mitkemmel topluma geri gitmeden once hukuk bilimi kendi
toplum ve insan imajim defigtirmektedir.

19. yy. hukukgulan "ihtiyath yonetici"yi kendi 1rsi yararlarim savunmaya
cgilimli, wrsi olmayan konulardaki hukuksal direktiflere karg: da duyarh olan rasyonel bir
yetigkin olarak bilirlerdi. Bu ihtayatl yénetici eski rejimin araci dgelerinden siyinldiktan
sonra kendi haklanm kendi hemcins ve emsallerine uygun olarak belirleme hususunda
Ozgiirliigiine kavugtu, Siradan bir birey olan sozkonusu ihtiyath y&netici, ihtiyath
yoneticilerin kugaklarinin sahip elduklarina benzer ortalama ilkelere sahipti.
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19. yy."in sonunda, firma ve birlik gibi kerumlarin geligmesi ile birlikte gruplar
hukuksal analizde kendi yerlerini aldilar. Ayni1 donemde bir ¢ok hukukgu bireysel haklara
iligkin sosyal hareketlere neden olmaya bagladilar.

Marksizm, hukuksal olgulanin ve hukuk biliminin talepleriyle agikca ve derin bir
bigimde uyusmadif igin, bu evrim ilke olarak anlamsiz, sosyal realitenin belirli yonlerini
giiniin kogullanna uydurdugu Slgiide de yararl gorindii. Yine de total devrime bagh olan
"homo juridicus" kavramimn kendisidir.

Oysa 19. yy.'m baginda "yasa tniinde egitlik" ilkesinin dzgiirliik igin bir garanti
olarak ortaya ¢ikmasi ve ayricabkli insanlarla ayricaliksiz insanlar arasindaki esitsizlifin
varoldugunun kabul edilmesi temel bir gelisme oldu. Daha ileri bir adim da, hukuk
biliminin kendi en degerli kamlarindan birint reddetmesiydi. 19. yy.'in hatta 20. yy."in
ilk yanisindaki Fransiz hukukgular vatandaglarin ¢ofunlugu icin ve yine onlarin ilke ve
kanilanina gore ortalama yasa yapmanin gerekli oldugu diigiincesini her zaman
siirdiirmiislerdir. Bundan dolay: Fransizlann ¢ofunun yasam stilini ve ortalama bir
Fransiz igin bir hukuk sisteminin geligimini gozlemlemek artik bir sorun tegkil etmez.
Bunun aksine olarak biz, yegane sunin niifusun ¢ogunlugunun hoggoriisii olan marjinal
davramgh insanlara uygun bir hukuk sistemi nermeliyiz. Geleneksel hukukgular, nadir
bir kag davada kullamian daha etkili tekniklerin biitiin hukuksal aktiviteyi engelleyecei
korkusuyla zayif bir sosyal glktmm bireyselci ¢abalanyla yetindiler ve boylece kendi
kendilerini sinirlanug oldular:

Sunu da belirtmek gerekir ki, dzel hukukun marjinalligi, miidahaleci 1rsi
yakiagimla liberalizme yonelmisg irsi olmayan yaklagim arasinda bulunan hukuktaki
1glevierin yeni bir béliinmesine baglanmmsgtir. Hukuk bilimine iligkin ikinci 6nemli
degisiklik, pozitif hukuk devleti iizerinde kesin ve dofrudan soauglara sahip oldugu igin
birinci degiigiklikten farklidir, Bir hukuksal degigiklik diger bir hukuksal degisikligi
hukuk bilimine dofru veya hukuk felsefesi ve yasama ile ilgili kaynaklara dogru daha da
ittiffini soylemek kugkusuz zordur.

Bu iki varsayim agisindan hukuk biliminin devriminden sdzedebilir miyiz?
Kesin olan, Kuhn'un agikladig: farkli kriz gistergelerinin bu iki varsayimda
bulundugudur,

Dikkati geken bir sey de, hukukgulann arasindaki tartigmamin Gzel bigimlcri
Kuhn'nun tammiadi digiilere gore gelismekte oldugudur. Pozitivizme ve insanin yeni
tanmimina gegis, paradigmanin rekabetgi vanlarinn iretken hale getirilmesiyle, bell:
memununiyetsizliklerin ve hatta hukukgular arasindaki huzursuzlugun agiklanmasiyla,
felsefeye bagvurma ve kuramsal temellerin tartigiimasiyla bagarildi.

Yine aym sekilde kriz biter bitmez anlagmazliklar, en azindan belirli onoktalar
iizerindeki anlagmazliklar daha da azaldi. Her geyden ¢ok, aragtirma alam, éngérdiigi
sonuglan vererek yeniden giiven kazanan paradigma tarafindan konulan simrlara
indirgendi. Pozitivizm, adli kararlara iligkin daha giivenilir bir tedbiri saglayacak
nitelikteydi ve Fransiz toplumunun % 70' i de ¢ogulcu bir hukuk anlayisimin destegi ile
dnerilen insanin yeni tammndan memnun goriiniiyorlardi. Son olarak, biitiin devrim
tiirlerinde dogal olarak yer alan tarihsel gercegin defferinin kiigiimsenmesi bu iki olgudan
kaynaklanda.

Pozitivizm en son gikanlan hukuk mevzuatlarinin avantajlars iizerinde durur.
Yine pozitivizm, verilmig kararlann kalitesinden daha gok onlanin sayisiyla ilgilenir.
Cogulculuk, goriig bildirimlerinin, tarihin bize 6Frettiklerinden daha dnemli oldugunu
vurgular.

5 1. Carbonnier, Droit civil, Paris, P.UF. t. 4, Les obligations, 10 th. ed., 1979, n. 22, p. 91.
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Bu gostergeler etkili olmakla beraber hukuk bilimine iligkin devrim kuramumn
kullaniimasin: tek bagina haklilagtiramazds. Itk kargit argiiman hukuk biliminin kendi
yapisindan kaynaklanir. O, dogal bilimden daha gok kendisini ideolojik etkilirde
kagimlmaz bir bigimde gsterir. Dolayisiyla Kuhn'nun kanitinin bir biliimiiniin tamarmu
amagsiz kalmaktadir. Ofrenimin rasyonel oldugu normal bilim periyotlar ile ortaya
¢ikacak bilime yabanci olan durumlarin yer aldifa paradigmadaki degisiklik periyotlarini
aywrmak olanaksizdir, Bu periyotlarin varhifh siireklidir. Dogru kural digiliklan ile basit
muammalar: birbirinden ayumak higbir bigimde olanakli goriinmiiyor. Bunlardan
birincisi normat bilimin konusunu, ikincisi ise olafanistii bilimin konsunu olugturur.

Hig¢bir hukuksal kuram iistesinden kolayca gelebilecegi ¢ok ciddi
kuraldigaliklardan tatmin edici bir bigimde tamarniyla korunamamalidir. Sen olarak,
pozitivizm ve ¢ofuculuk kiiltiirel baglarun etkisi altindaki kabiillenmeleri zorlayamaz.,
Hukuk bilimin temelindeki degistklikler yalmizca kiiltiirel baglamdaki degigikliklerdir.

Ozetlersek, Popper'in argumani olasilikla hukuk biliminin dogru
evrimlesmesine yakindir. Gergekten paradigmatik yaklagimun istiin hukuksal kurarm
yoktur. Bu demektir ki normal bibim yontemiyle diizeltilebilir olgular yoktur, Hukukgular
kendi kuramlarina beslenen agint giivenden siirekli olarak bafigik tutulmahdirlar.

Béylece onlar, Popper'in dile getirdigi su gergege kulak vermeye hazir
olmahdiriar: Belirli olgulan yanhiglamanin elegtirisel talebi disinda tutan veya sorunsal
olmay1 reddeden bir bilim anlayig: kagimilmaz olarak geriler. Hukuk bilimi degigiklige
agik kalmaldir. O, normal bilimin kendi kendini tatmin etme anlayisindan uzak
durmalhidir. " Brrakin onu hig gilnah igiememis olsun ....!
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