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6zET

inimizde hukuk 6gretiminde halen ciddi bir yer isgal eden pozitivist hukuk diisincesinin temelinde aydin-

lanma felsefesi ve modern bilim anlayisi ile sekillenen modern disiincenin bulundugu bilinen ve tartisilan
bir husustur. Pozitivist hukuk anlayisinin temelinde bulunan modern bilim anlayisi ile felsefi pozitivist yaklasim-
da; gézlem ve deney konusu olmayan olgular, bilimsel alan disinda birakilan metafizik mevzular olarak gordldr.
Buna gore, sadece somut varligi olan, gézlem konusu olabilen olgular inceleme konusu yapilabilir. Bu yaklasim,
hukuk alanini da etkileyerek, belli bir hukuk dizenindeki mevcut hukuki kavramlar, kurallar ve kurumlari ele
alip inceleyecek bir pozitif hukuk biliminin sekillenmesine katkida bulunmustur. Hukuku, esas olarak egemen
otorite tarafindan konmus ve zorlama glicliyle donatiimis bir kurallar ve yaptirimlar bitlini olarak géren pozi-
tivist yaklasimda; dogal olarak, hukuku toplumsal bir olgu ve toplumsal sistemin bir alt sistemi gibi gérebilecek
bir kavrayisin ortaya ¢ikmasi beklenemezdi. Benzer sekilde hukuk bilimini de, toplumsal gercekligi anlamaya
ve aciklamaya calisan diger bilim dallariyla karsihkh iliskileri ve etkilesimleri baglaminda disiplinler arasi bir
anlayisla insa etmek s6z konusu olamazdi.

Oysa bugilin, mevcut hukuk 6gretiminin temelinde 6nemli bir yer isgal eden pozitivist anlayisa karsi, bilim
felsefesi ve sosyal teori alaninda ciddi elestiriler yoneltilmektedir. Hukuku; kavramlari, kurallari ve kurumla-
riyla sosyo-kdltirel gergeklikten ve degerler diinyasindan dissallastirarak seylestiren egilimlere ve goruslere
karsi ¢ikanlar, hukuku, insani ve kiltirel baglamina yerlestirerek, hukuk ile sosyo-kiltirel olusumlar arasindaki
etkilesimi vurgulayarak, hukuk hakkindaki analizlerine de@erler ve anlam diinyasini da katarak farkli bir anlayis
ortaya koymaktadirlar.
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ABSTRACT

LOOKING AT LEGAL EDUCATION IN THE CONTEXT OF SCIENCE PHILOSOPHY AND
SOCIAL THEORY

tis awell-known and much-discussed issue that the positivist legal thought which is occupying a serious place
in the legal education today is based upon the modern thought which has been shaped by the philosophy of
enlightenment and the insight of modern science. The insight of modern science and the approach of philo-
sophical positivism which are the basis of the legal positivism, see the phenomenon that are not the subject of
observation and experiment as metaphysical subjects which are excluded from the scientific area. Accordingly
only the phenomenon which have a concrete existence and therefore are the object of observation could be
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made the subject of inquiry. This approach has affected the legal science by shaping a positivist legal science which
is analyzing the legal rules, concepts and institutions in a definite legal system. In the scope of positivist approach
where it considers law as the collection of rules and sanctions which have the power of enforcement and legislated by
a sovereign, it is natural that the existence of an understanding of law as a social phenomenon and as a sub system
of the social system would not be expected. Similarly, it could also not be in question to construct the legal science by
its mutual relationship and interaction with the other science fields which are trying to understand the social reality.
However, the positivist approach which is mainly the basis of legal education today is being criticized within the
fields of philosophy of science and social theory. The people who are criticizing the tendencies of excluding law with its
concepts, rules and institutions from its socio-cultural reality and the world of values, are placing law in its humanitar-
ian and cultural scope and are emphasizing the interaction between law and socio-cultural organisms. By doing this
they are asserting a different understanding by including the world of values and sense into their analysis in law field.
Key Words
The philosophy of enlightenment, modern social theory, post-modern social theory, legal positivism, hermeneutic, legal

realism, critical legal studies

Giris
Modernlesme slrecinde uzun bir zamandir,
hiyerarsik ve burokratik bir devlet ve toplum kav-
ramlastirmasi cercevesinde sosyal olay, olgu ve
kurumlara bakar hale geldik. Dinyaya bakis aci-
mizi1 ve distinme bicimimizi bir dl¢lide belirleyen
mevcut paradigma icinde, bilhassa konu hukuk
olunca, siyaset, devlet ve hukuk, siyaset-hukuk ilig-
kisi Gzerinde yogunlastik. Halbuki ginimiz din-
yasl, artik, sosyal bilimlere de hayat veren siyasal
devrimleri, endistri ve ekonomi alanindaki blyuk
dontstmleri geride birakarak, mevcut devasa ya-
pilari, hiyerarsik ve birokratik orgitleri sorgular
hale geldi. Bu cercevede hukuk ve ideoloji, hukuk
ve sdylem, hukuk pratigi gibi hususlar daha fazla
inceleme ve tartisma konusu olmaya basladi.
Glndmuzde ekonomik, toplumsal, kiltirel ve
siyasal yapilar ile zihniyet diinyasinda meydana
gelen koklli dedismelerden ve bu baglamda; bilgi
toplumundan, endstri otesi toplumdan, tiketim
toplumundan, s6zIU ve yazili kltir yaninda elekt-
ronik kilttrden bahsedilmektedir. Bu gelismelerle
birlikte insan iliskilerinde, davranislarinda ve di-
sinsel aliskanliklarinda da blyik degismeler ya-
sandigina dikkat cekilmektedir. Bundan béyle sos-
yal kurumlar gibi makro yapilar yaninda, ginlik
pratik icinde yasanan mikro olaylar ve etkilesimler
de analiz konusu edilmekte; hukukun bir kurumlar,
kurallar ve kurumlar seti olmaktan ziyade toplum-
sal yasam iliskilerinde nasil algilanip, anlamlan-
dirilip, anlasildigi ve yorumlandigi Gzerinde daha
fazla durulmaktadir. Bitin bunlar, hukuk olgu-
suna artik yeni veya farkl bir paradigmadan da
yaklasiimasi gerektigine isaret etmektedir. Bugln

“hukukun Gstdnltgd,” “hukuk devleti” ve "glc-
ler ayrilig1” gibi ilkelerin toplumsal gergeklikten
bagimsiz bir sekilde vurgulanmasi elestirilmekte,
dogal hukuk akiminca soyut birey baglaminda
kavramlastirilan bireysel nitelikteki insan hak ve
6zgdrlikleri anlayisi asilmakta, bireysel 6zguarlik-
ler yaninda kolektif haklardan, kultirel haklardan,
kimlik temelli haklardan s6z edilmekte, mevcut
paradigma icinde agirlikli yere sahip “vatandaslk"”
statlsi cercevesinde insa edilen soyut hak ve 6z-
gurlikler sorgulanmaktadir. Kuramsal veya farazi
olarak dile getirilen hukuki ilkeler ve kurallardan
ziyade, bunlarin ne kadar hayata gecirildigi, nasil
ve ne kadar yasanabildigi Gzerinde de durmak ge-
rektigi dile getirilmektedir.

Bundan bdyle, modern devletlerin, ulus-dev-
letlerin egemen ya da belirleyici olarak gordl-
medigi, “toplum” ve “toplumsal” kavramlarinin
sorgulandigi, toplum-birey ikileminin asilarak bi-
reyciligin 6éne ciktigi bir donemden gecilmektedir.
Ozellikle iletisim ve ulasim teknolojilerinde ortaya
¢itkan gelismelerin de etkisiyle insanlar, toplumlar,
kalturler ve Ulkeler arasindaki iliski ve etkilesim-
lerin artti§i bir streci yasiyoruz. Béyle bir ortam-
da, yerel ve kiiresel dlcekte insan iliskilerine yon
veren, cerceve cizen dederler ve normlarin Ure-
timi ve paylasimi da farkl bir kapsam ve icerik-
te, degisik sekillerde ortaya cikmaktadir. Boylesi
degisim ve dondstmler, diger toplumsal normlar
kadar, belki de onlardan daha ¢ok hukuku etkile-
mektedir. Boylece mevcut hukuki analiz, distinds
ve uygulama tarzinin da yogun bir seklide tarti-
silmakta oldugu bir ortama girmis bulunuyoruz.
Giderek cok karmasik ve cok katmanl hale gelen



olaylar ve sorunlar karsisinda mevcut hukuki yap,
teorisiyle ve pratikligiyle yetersiz kalmaktadir. Bu
durum, hukuk egitimi ve 6gretiminin de yukarida
zikredilen sorunlar ve gelismeler baglaminda goz-
den gecirilmesini zorlamaktadir.

Kiresellesme ve modernlesme sirecleri ve bu
slireclerin beraberinde getirdigi sorunlar anlasil-
madan hukuk 6gretimini yeni bastan tasarlamak
ve hayata gecirmek mimkin godzikmemektedir.
Kiresellesme slreciyle birlikte ulus-devlet temelli
bilimsel ¢cbézimlemeler eski anlamini ve dnemini yi-
tirmeye baslamistir. Gelisen slreci, tim boyutlariyla
ve faktorleriyle analiz etmeye calismak neredeyse
bir zorunluluk haline gelmistir. Klasik sosyolojinin
analiz birimleri olan toplumsal siniflarin ve hareket-
lerin yaninda giderek kiltirel hareketler, eskiden
sesi duyulmayan kesimlerin kimlik, kiltar ve dil ta-
lepleri ne cikmaya baslamistir. iletisim alanindaki
gelismeler, ekonomik ve siyasal iktidar kavrami ya-
ninda “sembolik iktidar” kavramini da temel analiz
O6Jelerinden biri olarak sosyal bilim literatirtine yer-
lestirmistir. Kiresellesme, salt ekonomik odakl bir
slirec olmaktan ziyade siyasal, sosyal, kiltirel, hu-
kuksal ve ideolojik boyutlari da 6ne ¢ikan bir olusum
niteligini kazanmistir. Benzer sekilde devletler arasi
iliskiler ve etkilesimler ile ekonomik alis-verisler te-
melinde kavramlastirilan kiresellesme analizlerine
cokuluslu sirketler yaninda sivil toplum 6rgutleri ve
kiltirel hareketler de dahil edilmeye baslanmistir.

Bugn, toplumbiliminin de temel inceleme bi-
rimlerini olusturan kurumlarin ve normlarin par-
calanmasindan s6z edilmektedir. Bu ise halen hu-
kuk dizeninin icindeki, normlar, kurumlar, prose-
durler, mekanizmalar ve érgutler Gzerinde odakla-
nan pozitif hukuk biliminin de bundan bdyle mev-
cut yaklasimini gézden gecirmesini zorlamaktadir.

Aydinlanma Felsefesi, Modern Bilim ve
Pozitivist Yaklasim

Modern bilim anlayisinin temelinde yer alan "ay-
dinlanma" disincesine gére, akil ve bilim yoluyla
doganin ve toplumun yasalari kesfedilebilecek-
tir. Aydinlanma dustndrleri; felsefi yaklasimlari,
toplumsal ve siyasal olaylara bakis agilari baki-
mindan farkl duruslar sergilemekle birlikte, akla,
bilime ve ilerleme dislncesine verdikleri 6nem
bakimindan birlesirler. Bu temeller Uzerinde yuk-
selen modern bilim anlayisinda; bilim, dogal ve
toplumsal hayatta dizenlilikleri bulmaya calisan,
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blyUk 6lclide kesin ve nesnel karakter tasiyan bir
etkinlik alani olarak kavramlastirilir. Buna gore, bi-
lim sayesinde dodal ve sosyal olaylar agiklanabilir
ve gelece§e doniik ongdrilerde bulunulabilir.

Aydinlanma dasundarleri icin akil ve bilim yo-
luyla kavranabilecek tek gerceklik vardir. Bu, bu-
tin insanlar ve toplumlar icin gecerli olan evren-
sel bir gercekliktir. Akil ve bilim ise, bu gercekligin
evrenselligini ortaya koyacak araclardir. Boylece
zamandan ve mekandan bagimsiz, neredeyse
0zerk bir gerceklik kavrami yaratiimistir. Dogal ve
sosyal bilimlerin nesnel olarak kurulabilecedine
dayanan bu kabullin temelinde ise, dis gercekligin
tek bir dogru temsil bicimi oldugu inanci vardir.
Boyle bir anlayista, belirsizlige, muglakliga, gére-
celige ve kuskuya yer yoktur.

Modernlesme slirecinde “aydinlanma projesi"”,
esas olarak insani gerilemenin kaynadi olan ce-
haletin ortadan kaldirilip yerine bilimsel bilginin
ikame edilmesinin, sinirsiz bir sekilde insani iler-
lemenin yolunu acacagi kabulline dayanir. Buna
gore; insanhdin epistemolojik birligi, evrensel
gecerlilige sahip bir metodolojik kabuller cerceve-
sinde sadlanabilecek; insanhdin moral birligi, ben-
zer sekilde, evrensel akli moral ilkelerin her yerde
baglayici hale gelip insan davranislarina rehberler
ve standartlar getirmesiyle basarilabilecek; sade-
ce bilim ve evrensel de@erlere dayanan bir toplum,
gergekten 6zglr ve rasyonel olabilecek; insan ha-
yati da bir o kadar iyi olacak ve bundan bdyle bir
toplumun tiim Gyeleri mutlu olacaktir',

Bdyle bir toplumun bilim ve akil sayesinde
sekillendirilmesinde ise, hi¢ kuskusuz en dnem-
li araclardan birisi planli ve bilin¢gli bir tasari-
min sonucu olarak ihdas edilen hukuk olacaktir.
Aydinlanma dislincesinde; ahlak ve hukuk alan-
larinin da evrensel gecerliligi olacak bicimde ku-
rulabilecedi kabull vardir. Bu kabullin temelinde;
insanlarin evrensel, degismez ve ebedi dzellikleri
oldudu ve bunlarin akil ve bilim sayesinde ortaya
clkabilecegi inanci vardir?. Boyle bir inang cerce-
vesinde degisken olana, goreli olana, miphemli-
de, belirsizlige yer yoktur. Bu anlayis cercevesin-
de hukuk, kendi icine kapal, sistemli bir normlar
bltinU olarak kavramlastirilir. Bu nitelikteki bir

1 Hollinger, Robert, Postmodernizm ve Sosyal Bilimler, (cev.
Ahmet Cevizci), Paradigma Yayinlari, istanbul, 2005.

2 Tekeli ilhan, Modernite Asilirken Siyaset, imge Kitabevi Ya-
yinlari, Ankara, 1999.

3
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bltlniln ise, ayrica dissal unsurlar veya degisken-
lerle aciklanmaya ihtiyaci yoktur.

Sosyal bilimler -ekonomik, psikoloji, kiltiurel
antropoloji, tarih, siyaset bilimi, sosyoloji- mo-
dernlesme sirecini anlama ihtiyacindan dogmus-
tur. Sosyal bilimler tarafindan gelistirilen kavram-
lar, yontem ve yaklasimlar, hem bu baglam tarafin-
dan sekillendirildi hem de toplumu bu baglamda
anlamak i¢in insa edildi. Modern toplumu anlama-
ya, aciklamaya ve bu sayede onu kontrol etmeye
calismanin, sosyal bilimlerin varlik sebebi oldugu
sdylenebilir’. Aydinlanma distincesi baglaminda
ilkin dogal bilimler alaninda sekillenen modern bi-
lim anlayisi, 19. ylzyilda sosyal bilimlere de dam-
gasini vurdu. Sosyal bilimlere de damgasini vuran
bu bilim anlayisina gore toplumlar, isleyis bicimle-
ri ve yapilari rahatlikla kavranabilecek ve acikla-
nabilecek biitlinlerdi. insanlar rasyonel bir sekilde
kendi kapasitelerini kullanarak bilim yoluyla daha
iyi bir toplum tarzini gerceklestirebilirlerdi4.

Sosyal bilimler, Yeni¢adin “Bilmek, yapabil-
mektir” slogani altinda pozitivist ve evrenselci bir
epistemoloji icinde ve belli politik-ideolojik istek
ve amaclar dogrultusunda ydnlendirilmis bilgi
faaliyetleri olarak kurumlasmistir. On dokuzuncu
ylzyilda "sosyal bilim" olarak kurumlasan bes
temel bilim vardir; sosyoloji, tarih, iktisat, siyaset
bilimi ve antropoloji. Bunlarin hepsi, aydinlanmaci
etkilerle, toplumun rasyonel ydnden diizenlenme-
si, ilerleme, “akilci ve bilimsel bir toplum” yaratma
amaclariyla hareket etmistir. Evrensel insan doga-
sitasarimindan evrensel insan haklarina kadar, bu
bilimlerin hepsine, caga damgasini vuran politik-
ideolojik motifler yén vermistir. Doga yasalari gibi
“toplum yasalari"ndan ve “tarih yasalari”ndan s6z
edilmistir. Bilimsel bilginin kesinliginden, zorunlu-
lugundan, nesnelliginden ve tabii ki evrenselligin-
den dem vurulmustur®.

On dokuzuncu ylzyilda sosyal bilimlerdeki
gelismeler hukuk alanina da yansimis ve bunlarin
etkisiyle hukuku da pozitif bir bilim haline getirme
egilimi glclenmistir. Hukuku, metafizik nitelikteki

3 Hollinger, 2005, s. 12-13.

4 Wallerstein, Immanuel, Bildigimiz Diinyanin Sonu: Yirmi Bi-
rinci Yiizyilin Sosyal Bilimi, (cev. Tuncay Birkan), Metis Yayinlari,
istanbul, 2000.

5 Ozlem, Dogan, “Evrensellik Mitosu ve Sosyal Bilimler"”, Sosyal
Bilimleri Yeniden Diisiinmek (Sempozyum Bildirileri), Defter ve
Toplum ve Bilim Dergileri Ortak Calisma Grubu (der.) icinde. Metis
Yayinlari, istanbul, 1998.

disincelerden arindirilarak bir pozitif bilim ko-
nusu haline getirme calismalari yogunlasmistir.
Boylece, 19. ylzyilin sonuna dogru bagimsiz bir
bilim dali olarak “hukukun genel teorisi” ortaya
ctkmistir. Hukuku genel olarak ele alan bu bilim
dali, tim hukuk dallari icin gecerli olan kavram,
kurum, yapi ve ilkeleri inceler. Temel odak nok-
tasi “hukuk"tur. Bir anlamda hukukun bilimsel
(formel) teorisidiré. Hukukun icerigini ve dederle-
ri inceleme alani diginda birakan hukukun genel
teorisi, formel veya empirik olarak dogrulanama-
yan dnermeleri bilim alanina yabanci kabul eder
ve bunlari reddeder. Viyana cevresinin “mantikgi
pozitivizmin"den de etkilenen hukukun pozitivist
genel teorisine gére, sadece algisal yargilar empi-
rik olarak dogrulanabilirler, bilimin ¢alisma konu-
sunu olusturabilirler”.

Sosyal bilimlerin dogus ylzyih olan 19. ylzyil,
ayni zamanda halen etkinligini bugin de strdir-
mekte olan pozitivist hukuk anlayisinin da gelisip
sergilendigi bir ylzyil olmustur. Aydinlanma felse-
fesi temelinde sekillenen bu distinme ve davranis
bicimleri, insanlarin hukuka iliskin bakis acilarini,
tutum ve davranislarini da etkilemistir. insan akli-
na ve bilgi sahibi insanlara atfedilen biyik énem,
hukukun bilgili insanlar eliyle mikemmel bir sekil-
de yaratilabilecedi distincesine yol agmistir. Buna
gore; akil ve bilim yoluyla doganin ve toplumun
yasalari kesfedilerek, bu cercevede yapilacak hu-
kuki dizenlemelerle toplumsal istikrar, glven ve
baris ortaminin saglanabilecek ve mikemmel bir
toplum diizeni kurulabilecektir. Baska bir deyisle,
akil ve bilim sayesinde olusturulacak kurallar ve
kurumlar yoluyla insanlar, daha mireffeh, daha
mutlu ve huzurlu bir yasam sirdirebileceklerdir.
Boyle bir toplumsal hayatin kurulmasinda ve buna
gb6re bir sosyal dizenin gerceklestirilmesinde ise,
akil ve bilim sayesinde ortaya konulacak mevzuat
derlemeleri, ictihat kitaplari, kodifikasyonlar ve
kanunlastirmalar en énemli araglar haline gelir-
ken hukukgular da vazgecilmez aktorler olacaktir.

Modern bilim anlayisini, dodal ve toplumsal
olaylara bir yaklasim bicimi ve bir yontem olarak
pozitivizm temsil eder. Pozitivist akimlarin ortak
ozelligi, bilimsel calismalari, Gzerinde calistiklari
toplumlarin sosyal, ekonomik, siyasal ve kiltirel

6 Gozler, Kemal, Hukukun Genel Teorisine Girig, US-A Yayinci-
lik, Ankara, 1998.

7 Gozler, 1998, 5.15-17



sartlarindan bagdimsiz olarak ele alip bir anlam-
da mutlaklastirma yénindeki egilimleri olmustur.
Pozitivistler, insanhdin kurtulusunun, bilimsel di-
stince kurallarina ve yéntemlerine sadik kalmakla
ve insanlarin bilimsel ilkelere ve ydontemlere gére
davranmalarini saglamakla gerceklesecegine ina-
nirlar®. Bu yaklasimin temelinde yer alan; dogrula-
rin bulunacagina, bilinmeyenin kesfedilebilecegi-
ne ve insanin kendi kaderine hakim olacagina ilis-
kin inang, hukuki distince ve uygulamayla birlikte
hukuka bakis acisini da etkilemistir. Pozitif bilim
gibi, pozitif hukuk biliminin de hukuki kavramlar,
kurallar ve kurumlar Uzerinde odaklasarak onla-
ri, bdnyesinde yer aldiklari toplumsal sartlardan
soyutlayarak, inceleyip sistemlestirmeye calistigi
goruldr. Yine pozitivist yaklasimin bilim yoluyla in-
sanhdr kurtarma distncesi ile, akilci insan mida-
halesiyle yaratilan hukuk yoluyla toplumsal yasa-
min belirli bir hedef dogrultusunda diizenlenebile-
cedine inanan pozitivist hukuk yaklasimi arasinda
da yakin bir bag vardir®.

On dokuzuncu yizyildaki endlstriyel ve ticari
gelismeler ile bu gelismelerden kaynaklanan s6z-
lesme iliskileri, hukukun uygulama alanini genis-
leterek ortaya cikan sorunlari ve uyusmazliklari
hukuk eliyle ¢6ziime kavusturma ihtiyacini yogun-
lastirmistir. Batin bunlar, hukukun mantiksal ve
bilimsel agiklanmasini, yasama tekniklerinin gelis-
tirilmesini, temel hukuki kavramlarin ve normlarin
anlamlarinin belirlenmesini gerektirmistir'®. Bu
ise pozitif hukuk biliminin s6z konusu temeller Us-
tinde ylkselmesine yol acmis, belirlilik, kesinlik,
acikhk ve istikrar gibi 6geleri vurgulayan hukuki
pozitivizm akimina vicut vermistir. Metafizigin
tamamen dislandidi, ahlak, adalet, dogruluk ve er-
dem gibi soyut kavramlarin géz ardi edildigi mo-
dern pozitivist yaklasimla baglantili olarak gelisen
hukuki pozitivizm akimi, toplumsal sistem icinde
mevcut bulunan hukuki kavramlari, kurallari ve
kurumlari ele alip inceleyerek bir pozitif hukuk
bilimi kurulabilecedi inancini giglendirmistir'.
Hukuku, ahlak, erdem, adalet gibi soyut kavram

8 Horkheimer, Max, Akil Tutulmasi, (cev. Orhan Kocak), Metis
Yayinlari, istanbul, 1994.

9 Yiksel, Mehmet, Modernite, Postmodernlik ve Hukuk, Siya-
sal Kitabevi Yayini, Ankara, 2002.

10 Keyman, Selahattin, Hukuka Giris ve Metodoloji, Doruk Ya-
yinlari, Ankara, 1981.

11 Yiksel, 2002, 5.144-145.
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veya dederlerden arindirarak, yani toplumsal de-
derlerden ve kisisel tercihlerden soyutlayarak, ona
bilimsel bir kimlik kazandirmaya calisan hukuki
pozitivizm; tutarsizliklardan, belirsizliklerden, ce-
liskilerden uzak sistematik, acik, tutarli bir sistem
yaratmaya calismistir. Bdylece hukuk biliminin,
kendi icinde sistemli, tutarh bir batlnlik olustu-
ran hukuk sistemini incelemekle gorevli sayillmasi,
onu diger disiplinlerden giderek bagimsiz ve 6zerk
bir konuma yerlestirmistir. Anleu'ya gére, poziti-
vist akim eliyle hukuk, baglayicihdini ve devamlili-
gini kendi icsel yapisinda barindiran; ahlak, 6rf ve
adet, gelenek gibi 6delerin disinda ve Ustinde yer
alan bagimsiz bir varliga sahip ilkeler, kurallar ve
kurumlar bitind olarak kavramlastirilir'2,
Fransa'da 19. ylzyilin neredeyse sonlarina ka-
dar etkinligini sirdtrmdis, hukuki pozitivizmin de
habercisi olan anlayisa gére hukuk, kanun koyu-
cunun cikardigr hikiimlerden ibaretti. Baska bir
deyisle hukuk kanun anlamina gelirken kanun da
devlet idaresi demek oluyordu. Buna gore; gerek
hakimlerin gerekse hukuk bilimi ile ugrasanla-
rin gorevi de, yalnizca kanunu uygulamaktan ve
aciklamaktan ibaret kaliyordu. Bunlarin asil fonk-
siyonu, hukuku yaratmak dedgil, sadece yapilmis
olan hukuku aciklamak ve uygulamakti. Fransiz
ihtilali'nin 6nde gelen figiirlerinden birisi olan
Robespierre, 1790 yilinda bu yaklasimi séyle &r-
neklendirmisti: “ictihat kelimesi dilimizden silin-
melidir, yeni rejimde bunun hic¢bir anlami yoktur.
Anayasas! ve kanunlari olan devletlerde, mahke-
melerin ictihadi kanundan baska bir sey degil-
dir®.,” Boylesi hukuk anlayisinin baskin oldugu bir
dénemde ve ortamda, hukukun ¢ok boyutlu, ¢ok
yonll bir toplumsal olgu oldugu gercedinden ha-
reketle disiplinler arasi bir yaklasimla ele alinmasi
beklenemezdi. Modern hukuk kiltirinde, basta
egemen gl¢ olmak Uzere bilin¢li insan faaliyetiyle,
akil yoluyla ihdas edilen kurallar biytk bir 5neme
haizdir. Bir anlamda hukuk, egemen gicln irade-
sinin Grdnl olarak yurdrlige konulan kurallar bi-
tind olup iki temel unsuru emir ve cebirdir.
iradeci ve pozitivist hukuk akiminin en {nlii
temsilcisi Austin'e gore pozitif hukuk, siyasal ba-
kimdan Ustin durumda olanin, kendisine tabi

12 Anleu, Sharyn/L. Roach, Law and Social Change, Sage Publi-
cation, London, 2000.

13 Giriz, Adnan, Hukuk Baslangici, Siyasal Kitapevi Yayini, An-
kara, 2012.
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olanlarin davranislarini diizenlemek icin ihdas et-
tigi kurallar toplami anlamina gelir. Normcu hukuki
pozitivizm ise, hem ydnetileni hem de y&neteni bag-
layan “norm” kavramina dayanir ve hukuki poziti-
vizm tarihinde yeni bir asamay temsil eder. Hukuk
teorisini sosyolojik, politik ve ideolojik unsurlardan
soyutlayarak bir “Saf Hukuk Teorisi" gelistirmeye
calisan Kelsen de hukuk teorisinin yalnizca pozitif
hukukla ilgilenmesi gerektigini belirterek, adil hu-
kuku veya adalete uygun hukuku arastirmanin hu-
kuk teorisinin gorevi olmadigini ifade eder'.

Yeni bir iktisadi cikarlar anlayisiyla, 6zel giri-
sim, Ucretli emek ve serbest ticaret ilkeleriyle bi-
tinlesen kapitalizmle ve burjuva sinifiyla birlikte
yeni bir akilcilik, evrenselcilik ve sekilerlik veya
dinyevilik egilimi de giderek gelismistir. Bu gelis-
melerle birlikte insan, kendi kisiligini arayan, kes-
fetmeye, gelistirmeye, gerceklestirmeye calisan
“birey"e evrilmistir'>. Bu donemde insan aklina ve
bilgi sahibi insanlara atfedilen blylk énem, huku-
kun bilgili insanlar eliyle mikemmel bir sekilde ya-
ratilabilecedi disincesine yol agcmistir. Baska bir
deyisle, toplumsal kurumlar gelenekler tarafin-
dan degil de, akil ve bilim sayesinde olusturuldugu
taktirde insanlar daha mutlu ve daha onurlu bir
hayat yasayabilirdi. Aydinlanma felsefesi, insan-
lari baski altinda tutan 6nyargilara ve unsurlara
kars! cikarak, insanlarin dogustan 6zgir ve esit
haklara sahip olduklarini ileri striyordu'®.

Modern Bilim Anlayisina ve Pozitivist
Paradigmaya Elestiriler

Modern bilimin amaci, yasalara veya yasal bil-
giye ulasmaktir. Modern bilim, teorik icerigine
ragmen, esas olarak empirik temelli bir etkinliktir.
Bu bilim anlayisina gdre, bir énermenin bilimsel
olmasi, deney ve godzleme konu olabilmesi de-
mektir. Genel gecer, evrensel, zorunlu ve objektif
olmak, bilimsel bilginin temel amacidir. Bilim, gi-
clnd olgularin empirik incelenmesinden ve elde
ettigi sonucglardan hareketle gelecege iliskin on-
gorulerde bulunabilme 6zelliginden alir'’”. Modern

14 Gdriz, 2012, s. 257-258.

15 Gdlriz, Adnan, Feminizm Postmodernizm ve Hukuk, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara, 1997.

16 Oktem, Niyazi, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi, Der
Yayinlari, istanbul, 1985.

17 Simsek, LUtfl, Sosyal Bilimler ve Felsefe, Kitap Yayinevi, is-
tanbul, 2011.

bilim, esas olarak pozitivist bilim paradigmasi
cercevesinde kavramlastirilan bir etkinlik alani
olmustur. Modern bilim anlayisina gore bilim, do-
dal ve toplumsal hayatta gozlenen dizenlilikleri
bulmaya calisan, blyuk oOlclde kesin ve nesnel
karakter tasiyan bir etkinliktir. Bilim sayesinde
dogal ve sosyal olaylar aciklanabilir ve gelecege
déntk tahminlerde bulunabilir. Bu nitelikteki bir
bilim modelinde aklin disinda duygulara, hayal-
lere, sezgilere, dederlere ve anlam sistemlerine
yer yoktur. Ginimuzde bu bilim anlayisina ciddi
elestiriler yoneltilmekte; dogal ve toplumsal diin-
yanin, modern bilim anlayisinin dngordidginden
cok daha cesitlilik arz eden, farkhlik ve degisik-
lik gdsteren bir gerceklik oldugu ileri strilmek-
te, bdylesine karmasik, gesitli, farkl 6ge, iliski ve
slireci barindiran dogal ve toplumsal gergekligi
tek bir modelle aciklamanin mimkin olmadigi
belirtilmektedir'®.

Toplumsal olgular, modernlesme silrecinin
baslarinda, daha ¢ok dizen-dizensizlik, egemen-
lik, otorite, ulus ve devrim gibi siyasal kategoriler
cercevesinde ele alinirken, 19. ylizyilda yasanan
sosyo-ekonomik temel déntstmlere bagl olarak
sinif, kazang, rekabet, yatirim, toplu sézlesme go-
rismeleri gibi ekonomik ve toplumsal kategoriler
baglaminda distntlmdstdr. Bugln ise, her seyin
toplumsal bakimdan ifade edildigi ve aciklandi-
g1 bir donemden c¢ikiyoruz. Artik ortak ve kisisel
yasamin bitin alanlarinda, varhdini hissettiren
yeni bir paradigmanin neresinde oldugumuzu ve
bu alanlari bizim icin anlasilir kilan diinya ve ken-
dimiz hakkindaki séylemin ne oldugunu bilmemi-
zin zamani gelmistir. Bu yeni paradigma, birey ve
aktor temelli bir paradigmadir. Bu paradigmanin
temelinde yer alan bireycilik, yalnizca dretim tek-
niklerine degil, ayni zamanda tiketim ve iletisim
tekniklerine bagli bir toplumdaki bireyciliktir'®.
Benzer bir gelisme hukuk alaninda da yasanmak-
tadir. Modern hukukun temelinde bulunan soyut
birey haklari ve 6zgUrlUkleri anlayisi Gzerine insa
edilen "yurttashk"” statlisi degismekte; bundan
bdyle bireysel farkliliklari, kiltirel cogullugu ve
kimlik taleplerini dikkate almayan bir yurttaslik
statlsid sorgulanmaktadir.

18 Bulutay, Tuncer, Bilimin Niteligi Uzerine Denemeler, Miilki-
yeliler Birligi Vakfi Yayinlari, Ankara, 1986.

19 Touraine, Alain, Bugiiniin Diinyasini Anlamak icin Yeni Bir
Paradigma, (cev. Okay Kunal), Yapi Kredi Yayinlari, istanbul, 2007.



Glnlmiuzde, insan-doga karsithgi yerine, do-
gal ve toplumsal gercekligin tim karmasikligi ve
etkilesimleri baglaminda ele alinarak analiz edil-
mesi, dogal bilimler, sosyal bilimler ve insan bilim-
leri seklinde yapilan Ucld bilim siniflandirmasinin
aclimasi yoéninde bir egilimin belirginlestigine
isaret eden Gllbenkian Komisyonunun "“Sosyal
Bilimleri A¢in” baslidi ile yayimlanan raporunda;
bundan bdyle sosyal bilimlerin, yaptiklari aras-
tirmalarda analiz birimi olarak ulus-devlet cer-
cevesinde distnllen toplumsal bitinltgu ince-
lemekle yetinemeyecegine; devlet alti ve devlet
Ustl olcekte calismalar yapilmasi zorunluluguna;
mutlak bir nesnellik anlayisinin imkansizligina;
sosyal bilimler alaninda gézlenen asiri uzmanlasg-
manin asilarak disiplinler arasi isbirligi yapmanin
gerekliligine isaret edilmektedir?®. S6z konusu ra-
por; sosyal bilimlerin her zaman fazlasiyla devlet-
merkezci oldugunu belirterek, sosyal bilimlerin
¢6zimledigi sireclerin ve olgularin cergevesini
devletlerin olusturdugunu ifade eder. Gilbenkian
Komisyonu'na gdre, kuskusuz devleti, analitik 6n-
celigi tartisiilmadan kabul edilecek denli dogal bir
birim olarak gérmeyen sosyal bilimciler her za-
man var olmustur. Ancak bunlarin sayilari, hem
az olmus hem de 1850-1950 déneminde sesleri de
pek duyulmamistir. Devletin sosyal hayatin dogal
sinirlarini olusturdugu kabuld, 6zellikle 1970'ler-
den itibaren cok daha ciddi bir sekilde sorgulan-
maya baslandi. Bu ise, iki temel dontsimin bir
araya gelmesiyle mimkin oldu: Birincisi, devlet-
lerin, modernlesme ve ekonomik refahin baslica
faili olacaklari savinin ve taahhidinin karsihk-
siz kaldigr goriildi. ikincisi, sosyal bilimlerin ve
bu alandaki bilim insanlarinin hi¢ sorgulamadan
kabul ettikleri, bilimin kesin bilgiyi saglayacagl,
bunun ilerlemeye katkida bulunacadi, uzmanlar
eliyle bilimsel bilginin kullanilarak strekli bir iyi-
lesme saglanabilecedi, sosyal refahin ve toplum-
sal reformlarin gerceklesmesinde devletin Kkilit
rol oynayabilecedi inanci ¢oktl. Sosyal bilimlerin
akilcr bir tarzda kullanilmasiyla saglanabilecek
ilerlemeler sayesinde toplumsal gelisme slirecine
katkida bulunacagi bekleniyordu. Devlet sinirlari
ise, sz konusu gelismenin gerceklesecedi dogal
gergeveyi olusturacakti. Ancak bu beklentilerin

20 Gillbenkian Komisyonu, Sosyal Bilimleri Ac¢in: Sosyal Bi-
limlerin Yeniden Yapilanmasi Uzerine, (cev. Sirin Tekeli), Metis
Yayinlari, istanbul, 1996.
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karsitlanmadiginin anlasiimasiyla devlete yonelik
inan¢ sarsildi. S6z konusu raporda; geleneksel
sosyal bilimlerin devlet-merkezciliginin, ashnda
teorik bir basitlestirme oldugu, her devletin, ho-
mojen ve esdeder bir mekan icinde genellikle bir-
birine paralel sireclerle isleyen 6zerk bir sistem
olusturdugu varsayimina dayandigi, artik bu kabu-
[Un ciddi sekilde sorgulandidi da vurgulanmistir?'.

Bugiin, sosyolojide ¢ok¢a kullandigimiz “top-
lum" kavraminin “ulus-devlet” ile es anlama geldi-
gini ve toplumun ulus-devlet sinirlariyla tanimlan-

mis oldugunu biliyoruz. Sosyolojinin toplum kur-

gusu, aslinda ulus-devletin kurgusudur. Sosyoloji

dilinde bu kurgu halen doga metaforlariyla anlati-
liyor. Buna gdre; insanlar toplumun dogal Gyesidir-

ler, toplum organik bir bitinlik olup birbirleriyle
iliskili ve birbirini tamamlayan 6gelerden olusur,

tiim yasayan varliklar gibi farkli asamalardan ge-

cer ve benzeri genellemeler, yakin zamana kadar
sorgulanmasina gerek olmayan evrensel dogrular
olarak kabul ediliyordu®2. Buglin ise, yasanilan
donemi ve mekani dikkate almayan evrensel ve

nesnel bilim anlayisindan kltir ve toplumsal bag-
lami dikkate alan bir bilim anlayisina gecilmekte-
dir. Baska bir deyisle, modernizmden kultiraliz-

me, evrenselden tikele, nesnelden 6znele dogru
yol alinmaktadirr. Bitdn bunlar, sosyal bilimleri
farkl kdltirlere ve toplumlara aciimaya, kenarda
kalmislari ele almaya, disiplinler arasi arayislara,
hermendtik felsefeye ve postmodern sdylemlere
dogru itmektedir?3.

“Bati Duslncesinde Devrim” bashkh eseri
1961'de yayimlanan Huston Smith'e gore yirminci
ylzyil, Bati dislncesinde “post-modern zihin"i
baslatan bir donisime yol acmis; gerceklidin
insan akl tarafindan kavranabilecek yasalarca

dizenlendigini varsayan modern diinya gori-
slinden, gercekligin dizenlenmemis ve nihai ola-

rak bilinemez oldugunu kabul eden postmodern
dinya gorlsline gecilmistir. Postmodernistler,
bilginin dayandirilabilecedi sarsilmaz bir temel

21 Gllbenkian Komisyonu, 1996, s. 77-80.

22 Onci, Ayse, “Sosyal Bilimlerde Yeni Mesruiyet Zemini Arayis-
lar1”, Sosyal Bilimleri Yeniden Diisiinmek (Sempozyum Bildirile-
ri), Defter ve Toplum ve Bilim Dergileri Ortak Calisma Grubu (der.)
icinde. Metis Yayinlari, istanbul, 1998.

23 Gole, Niltfer, “Bati-disi Modernligin Kavramlastirilmasi Mim-
kiin mi?", Sosyal Bilimleri Yeniden Diisiinmek (Sempozyum Bil-
dirileri), Defter ve Toplum ve Bilim Dergileri Ortak Galisma Grubu
(der.) icinde. Metis Yayinlari, istanbul, 1998.
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arayisindan yola cikan, evrensellestirici ve to-
tallestirici iddialar ileri stren, mutlak hakikate
ulasabilecegdini varsayan ve rasyonalizme bi-
yUk dnem atfeden modern bilim anlayisini eles-
tirerek, gercekligin cok kathligini, cogullugunu,
bolik pdrelkligund ve belirlenmemis oldugunu
ileri strerler?®. BoOylece postmodernistler, bu
yaklasimlariyla; modern sosyal teori karsisin-
da bir postmodern sosyal teori otaya koyarlar.
Yazardan ziyade okuyucu Uuzerinde odaklasir-
lar, 6zne ve 6znellik, 6zne ve nesne, 6znellik ve
nesnellik gibi konularla ilgilenirler. Toplumsal
gercekligin farkhliginin ve karmasikliginin tek bir
perspektifle yakalanamayacadini ileri silrerek;
modern sosyal teorinin yazara tanidigi Ustin-
[Ukten, blylk anlatilara dénik edilimden, total-
lestirmeden ve bilimci anlayistan uzaklagiimasi
gerektigini savunurlar®®>. Bdylece kendilerini
perspektifci ve gorecelik¢i bir konuma yerlestir-
mis olurlar.

Sosyal bilimlerdeki temel yaklasimlar ara-
sinda yer alan, giinimuzde felsefi ve akademik
tartismalarin ana konulardan biri haline gelen
"perspektifcilik”, “pozitivizm" ile “gbrecelik” ara-
sinda yer alir. Bilimi, gercekligi dogrudan gérme-
nin ve temsil etmenin emsalsiz bir yolu sayan po-
zitivizmin aksine; perspektifcilik, her epistemik
girisimin, bilim de dahil olmak lzere, kendi ente-
lektlel, siyasal baghlik ve ¢ikarlari tarafindan be-
lirlenen bir bakis acisindan dogacadiniileri strer.
Buna gore, biz, birakin bitin “gercekligi”, hicbir
seyidogrudan goremeyiz. Biitlin gorilen, belli bir
perspektiften gorulendir. Bunun, doda bilimlerin-
de bile béyle oldugu artik sorgulanmamaktadir.
Her bilis edimi, her hallkarda belli bir perspektif
icinde gergeklestigi icin, gdrecelik, bir perspekti-
fi dtekinden daha iyi saymanin hicbir rasyonel te-
melinin olmadigini iddia eder. Gorecelik icin bilim,
o6teki muhtemel perspektiflerden ne daha iyi ne
daha k6tl olan herhangi bir perspektiften baska
bir sey degildir. Gorecelik, bilimin 6zerklik iddi-
alarini yikarak, onun geleneksel dncelikli statu-
slinli sarsar?®. Farklilida, cogulluga, dediskenlige

24 Best, Steven/Douglas Kellner, Postmodern Teori, (cev. Meh-
met Kiiciik), Ayrinti Yayinlari, istanbul, 1998.

25 Ritzer, George, Postmodern Social Theory, The McGraw - Hill
Comp, New York, 1997.

26 Fay Brian, Cagdas Sosyal Bilimler Felsefesi, (cev. ismail
Tirkmen), Ayrinti Yayinlari, istanbul, 2001.

vurgu yapan gorecelik, farkh kdltlrler arasinda
karsilastirmali bir dederlendirmeye imkan tani-
maz. Aksine, sadece farkhliklari dogal karsila-
mamizi bize 6gitler. Ancak boyle bir durus ya da
tutumun, Almanya'daki Nasyonel Sosyalist kul-
tlrl veya kadinlara sinnet uygulayan kulturleri
de icerip icermeyecedini bir baska mesele olarak
yana koyar. O zamanda sormak gerekir ki, 6ne
sUrllebilecek hicbir mevcudiyet, hicbir hakikat,
hicbir ahlakilik yoksa, soykirimi, kadinlara veya
azinliklara uygulanan baskilari nasil niteleyip
suglayacagimizi bilmek de zordur?’.
Yorumsamaci ya da Hermenoétik yaklasim
ise, toplumun, kendi iradeleri do§rultusunda et-
kinlikte bulunan insanlarin bilin¢li veya amacli
eylemlerinden meydana geldigini, bu nedenle de
dogdal bilimlerdeki nedenselligin yerini sosyal bi-
limlerde amacli insan eyleminin aldigini ileri si-
rer. Bu yaklasim, sosyal arastirmanin amacinin
insan eyleminin arkasindaki motifi, kiltirel bag-
lam icinde anlatmak oldugu kabulline dayanir. Bu
yaklasima gore sosyal bilimler, toplumsal olgula-
rin olusturucusu olan insani ve onun gudulerini
anlamaya yonelmeli, nedensel bakis acisiyla ya-
salar aramak yerine, insanin bakis acisini ve kay-
gilarini yorumlamaya calismalidir?®. Toplumsal
gercekligin tamamen kendine 6zgi yorumlama
yontemiyle ele alinmasi gerektigini savunan
Hermenotik yaklasimda, aciklama yerini anlama-
ya birakir. Hermendtik gelenek, bir anlam dinya-
st olarak toplumsal gercekligin kurulusunda dilin
kurucu 6nemini vurgulayarak toplumsal gercekli-
gin dzneler arasiliina dikkat ¢eker. Bu gelenekte
toplumsal gerceklik, insanin yarattigi kiltdrel bir
dinya olarak kavramlastirilir ve anlam dzerine
kurulu bu didnyanin sadece gézlem yoluyla anla-
sitlamayacagi disinlir. Bdyle bir nitelikteki ger-
cekligin bilgisine ulasabilmek icin; insanin amac-
eylem baglantisini géz éniine alan yorumlayici
bir bilime ihtiyac¢ bulundugu ileri stralir?®.
Glnimizde, mevcut hukuk &gretiminin
temelinde dnemli bir yer isgal eden pozitivist
anlayisa karsi da bilim felsefesi ve sosyal teori
alaninda ciddi elestiriler yoneltiimektedir. Baska
bir deyisle, blylk 6lcide modernite kosullarinda

27 Benton, Ted/Craib, lan, Sosyal Bilim Felsefesi, (cev. Umit Tat-

lican/Berivan Binay), Sentez Yayinlari, Bursa, 2008.
28 Simsek, 2011, s. 28.
29 Simsek, 2011, 5.183.



olusan pozitivist nitelikli hukuki kavrayislar ve
diizenlemeler, modern sonrasi veya postmodern
olarak adlandirilan, ginimuzi de iceren donem-
de cereyan eden postmodernlesme ve kiresel-
lesme tartismalaribaglaminda sorgulanmakta ve
elestirilmektedir. S6z konusu elestiriler, modern
bilim anlayisi ve bu anlayisin temelinde yer alan
pozitivist epistemoloji lGzerinde yodunlasmakta-
dir. Modern bilim anlayisina goére bilim, dogal ve
toplumsal hayatta gozlenen dizenlilikleri akil ve
bilimsel metot yoluyla bulmaya calisan, blyUk
Olcide kesin ve nesnel karakter tasiyan bir etkin-
liktir. Bu bilim kavrayisinda; duygulara, hayallere,
sezgilere, deder ve anlam sistemlerine yer yok-
tur. Oysa glinumizde, icinde yasanilan toplum-
sal gercekligi ve zaman dilimini dikkate almadan
evrensellik ve nesnellik pesinde kosan bilim an-
layisindan kilttird ve toplumsal baglami dikka-
te alan bir bilim anlayisina gecilmektedir. Ayni
sekilde, mutlak nesnellik pesinde kosan, kendi-
sini tek tek 6zerk ve bagimsiz uzmanlik alanlari
olarak konumlandiran sosyal bilimler anlayisina
karsi disiplinler arasi ishirligi yapmanin 6nemi ve
geredi vurgulanmaktadir. Sosyal teoride giderek
one cikan yeni yaklagimlar; yapilar, normlar ve
kurumlardan ziyade iliskiler, iletisimler ve sirec-
ler Gzerinde yodunlasmaktadir. Toplumsal ger-
cekligin karmasikligi, dediskenligi, cogullugu ve
cok katlihgi vurgulanarak bilimsel bilginin mutlak
hakikati, kesin ve evrensel bilgiyi ortaya koyama-
yacadi savunulmaktadir.

Bilim felsefesinde ve sosyal teoride ortaya ¢iI-
kan yeni yaklasimlar, hukuka iliskin calismalarda
da yansimasini bulmustur. Hukuku; kavramlari,
kurallari ve kurumlariyla sosyo-kultirel gercek-
likten ve dederler dinyasindan dissallastirarak
seylestiren egilimlere ve gérislere karsi ¢ikanlar,
hukuku, insani ve kiltirel baglamina yerlestire-
rek, hukuk ile sosyo-kultirel olusumlar arasindaki
etkilesimi vurgulayarak, hukuk hakkindaki ana-
lizlerine de@erler ve anlam diinyasini da katarak
farkl bir anlayis ortaya koyarlar.

Bircok yonden ¢ok farkl egilimlere sahip olan
modernist ve postmodernist yaklasimlarin huku-
ka bakis acilari da buna bagh olarak farklhk gos-
terir. Modern bilim anlayisinin temelinde bulunan
pozitivist bilgi teorisine gére, toplumun yasalari
kesfedip gelecege iliskin dngdérilerde bulunulabi-
lir. Toplum, bu bilgi ve bir aracg olarak kullanilacak
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hukuk sayesinde planlanarak veya tasarlanarak
daha ileri veya daha uygar bir asamaya cikarila-
bilir. Gorillecedi tGzere bu yaklasim, hukuku, kav-
ramlari, kurallari ve kurumlariyla, sosyo-kdlttrel
gerceklikten ve degerler dinyasindan dissallasti-
racak seylestirir. Buna karsilik postmodernistler,
hukuku, kltlrel ve insani baglamina yerlestire-
rek, hukuk ile sosyo-kiltirel strecler arasindaki
etkilesimi vurgulayarak, analizlerine dederler ve
zihniyet dinyasini katarak farkli bir hukuk anlayisi
sergilerler3°,

Postmodernizm, modern hukuk sistemine bir
karsi cikis, bitlnlestirici disiincenin ve homojen-
ligin reddedilisidir. Marjinal olana, farkli olana, ke-
narda bulunana yolu agcmak gerektigi anlayisina
baglidir. Baska bir deyisle, dedismeye, pliralizme
ve yerellige yonelim sdz konusudur. Temel ilgi
O6zneye yoneliktir. Hukuka degil, hak kavramina
onem verilir!. Modern hukuk anlayisinda basat
yeri alan dizen, istikrar, belirlilik ve kesinlik gibi
dederlere yapilan vurgunun vyerine; mikro ola-
na, somuta, yorum faaliyetine odaklanma gecer,
yargicin hukuk yaratma sirecindeki roliine ve bu
cercevede etkili olan tercihlerine ve degerlerine
yonelik ilgi 6ne cikar.

Modernlesme; geleneksel toplum yapisinda
cemaat mensuplarinin paylastiklari degerlerin ve
onlarin davraniglarina yon veren normlarin gide-
rek ortadan kalkarak; bunlarin yerine bilgiye ve
rasyonel gercede hilkkmeden modern devletin ve
onun hukukunun gecmesi anlamina gelir. Bdylece,
6zerk, kendi icinde tutarli bir normlar sistemi ola-
rak kavramlastirilan modern hukuk, belli grup ve
topluluklarin de@er ve inanclarindan soyutlana-
rak, neredeyse kendi kendine yeterli, bagimsiz,
tarafsiz ve 6zerk bir mekanizma olarak sunulur.
Kisacasi modernlesme slrecinde, yasalarin ya-
pilmasi, yorumlanmasi, kanitlarin yargilama sira-
sinda dederlendirilmesi, karsi iddialarin denge-
lenmesi yoluyla hukuki sonuclara varilmasi sireci,
adalet, hakikat ve deder alanindan uzaklasir®?.
S6z konusu modern hukuk anlayisi, temsil edici
ifadesini; Hans Kelsen'in “The Pure Theory of Law
(1934)" ve H.L.A. Hart'in “The Concept of Law
(1961)" adi eserinde cisimlesen "hukuksal bigimci-
lik" yaklagiminda bulmustur. Buna gdre hukuk, bir

30 Yiksel, 2002, s. 191
31 Glriz, 1997, 5.150
32 Yiiksel, 2002, 5.193-194
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ahlaki hakikatler deposu veya bir ahlaki disin-
celer makinesi dedildir; birbirine bagli, mantiksal
tutarlihga sahip bir normlar sistemidir. Baska bir
deyisle, hukukun hedefi iyiligi tesvik etmek degil,
kendi tutarliligini artirarak butinligint saglam-
lastirmaktir. Boylesi bir kavrayis, kurallarin, bun-
larin formdilasyonunun, yorumlanmasinin ve uy-
gulanmasinin seffaf ve tamamen dizenli oldugu,
bitlintyle yasalarin egemenligindeki bir diinya
hayal eder33,

Pozitif hukuk biliminin, sadece kavramlar, ku-
rallar ve kurumlar Gzerinde yogunlastigini belir-
ten Katsh, bunun yalnizca bir kimsenin agzindan
cikan soézclklere bakmaya benzedigini soyler.
Katsh'a gbre bdyle bir yaklasim, dis diinyaya yan-
siyan sOzleri mimkdn kilan insan zihninde neyin
vuku buldugunu anlamaya yetmez. Bir kimsenin
davranislarini anlamak icin sadece onun ne yapti-
dina degil; ayni zamanda bu davranislara yon ve-
ren hedefleri, algilamalari, de§erleri ve tercihleri
de kavramak icin caba harcamak gerekir. Benzer
sekilde, pozitivist hukuk bilimi, bir hukuk sistemi-
nin hukuk kitaplarinda dile getirilen kurallardan,
mahkeme binalarindan, yargi érgitinden, avukat,
yargi¢ ve savcl gibi meslek sahiplerinden olustu-
gunu distndr. Aslinda bunlar, bir hukuk sistemi-
nin yalnizca gérinen parcgalari olup, kamunun g6-
remedigi ve bundan dolayi da ihmal etme egilimin-
de oldugu karmasik bir siirecin nihai Grinleridir4.

Aydinlanma disincesinin sosyal bilimler lze-
rinde blyik bir etkiye sahip oldugunu ve episte-
molojinin de tamamiyla yeni bir formda yeniden
yaratildigi ileri stiren Douzinas ve arkadaslarina
gore, modern sosyal duslince; olgu-deder (fact-
value), gercek begeni (truth taste), techne-praxis,
akil-dnyargi (reason-prejudice) gibi kavramlara ve
ayrimlara dayanir. Bu ikilemeler hukuk alanini da
etkiledi; subjektif-objektif, olgu-de§er gibi ayrim-
lar pozitif hukuka transfer edildi. Boyle bir temel
Uzerinde insa edilen pozitivist hukuk yaklasimi,
esas olarak, kanun hikimlerini ve ifade bicimleri-
ni kendisine inceleme konusu yaparak hukuki be-
yanlarin veya sozlerin anlamlarina nifuz etme y6-
ninde herhangi bir cabada bulunmadi. Buna tepki
olarak post-empirik veya anti-pozitivist felsefe,

33 Connor, Steven, Postmodern Kiiltiir, (cev. Dodan Sahiner),
Yapi Kredi Yayinlari, istanbul.

34 Katsh, M. Ethan, The Electronic Media and the Transforma-
tion of Law, Oxford University Press, Oxford, 1989.

kiltdrel antropoloji ve gorelikci epistemoloji bag-
laminda sitregelen tartismalar cergevesinde, sos-
yal olgulara bir anlam demeti olarak yaklasma
yoninde edilimler ortaya ciktl. Boylece metinlerin
anlamini yorumlamak ve anlamak anlamina gelen,
bir aciklama ve yorumlama teorisini ve pratigini
ifade eden “"hermend6tik” giderek bir kalt statlist
kazandi. Hermenotik yaklasimi benimseyenler,
pozitivist rasyonalist sosyal bilimin dayandi§i ob-
jektivite ve gerceklik gibi kavramlari, bu bilim an-
layisinin otaya attigi dizenlilikleri ve kesinlikleri
sorgularlar3s.

Hermenotik veya yorumsamaci teorinin gelis-
mesiyle birlikte toplumlari her zaman ve her yerde
kural yonetimli bir karaktere sahip oldugunu ileri
stiren standart sosyolojik aksiyom da sorgulanma-
ya baslamistir. Bu aksiyoma gére, toplumun kural
yonetimli 6zelligi kayboldugu veya olmadigi tak-
dirde; bireysel ve sosyal davranislar, rastlantilara
ve radikal kopmalara bagli hale gelir. Kural yone-
timi varsayiminin sorunlu olduguna dikkati ¢ceken
Dallmayr, kural ydnetimini kusatan problemlerin
dogrudan ve dolayli olarak Bati kilttrinden kay-
naklandigina dikkati cekerek, bunun en temsil edi-
ci 6érneklerinden birisinin Bati kiltlirinde saygin
bir yeri olan “hukukun GstinlGgd” doktrini oldu-
dgunu ifade eder. Oysa ahlak, evrensellik, keyfilige
karsi kural hakimiyeti temelinde kavramlastirilan
“hukukun Gstinliga"” veya "hukuk devleti” gibi il-
keler, derin etnik, ekonomik ve politik sorunlarla
ic ice yasayan, adaletsizlik ve esitsizlikleri blinye-
sinde barindiran bir toplumda varliklarini idealize
edildigi sekilde slirdiremez.

Postmodernistlere gore, modern hukuk siste-
mi, kanunlarin asil maksadini arastiran hukukgula-
riyla, uzmanlariyla ve bunlari rasyonellestirme ca-
balariyla giderek kapali bir sisteme déntsmdastur.
Bu kapali sistem icinde hukuk, esneklikten ve insa-
ni deneyimlerden uzaklasarak blrokratiklesmistir.
Hukuk pratigi de asiri derecede bicimselleserek,
temel ilgisini yasanin 6ziinden ziyade s6zline kay-
dirmistir. Yurttaslarin hukuka iliskin disince ve
kanaatleri sistemden diglanmistir. Bu ise, hukukun
toplumsal hayat alanindan blyUk élcide kopmus
olmasi anlamina gelir. Oysa hukuk, toplumsal ko-
sullardan, deg@erlerden, duygulardan ve tasavvur-
lardan badimsiz bir olgu degildir. insanlar da, bir

35 Douzinas, Costas vd. Postmodern Jurisprudence, Routledge,
London, 1991.



rasyonel hukuk kurallari setinden cok, komsula-
riyla, yakinlariyla, dostlariyla, kisacasi digerleriyle
birlikte yasarlar. Bundan dolayidir ki hukuk, insan-
lari soyut kurallara itaate zorlamaktan ziyade hak
taleplerini uzlastirmali, insanlarin birbirleriyle ilig-
ki ve etkilesimde bulunmalarint mimkin kilacak
ortami saglamahdire.

Yirminci ylzyilda dogup gelisen hukuka iliskin
teorilerden "hukuki realizm akimi", pozitivistlerin
hukuk kurallarinin kesinligini vurgulayan, yargisal
karar mekanizmasini siyasal hayattan ve deder-
ler dinyasindan soyutlayan yaklasimlarina ciddi
elestiriler getirirler. Pozitivist anlayisa gore, be-
lirli ve kesin nitelikteki hukuk kurallarinin somut
olaylara uygulanmasinda mahkemeler, rasyonel
ve mekanik bir gorevi yerine getirirler. Baska bir
deyisle, yargilama sirecinde yargicin yaptidi is,
soyut hukuk kurallarini somut olaylara uygula-
maktan oteye gecemez. Hukuki realizmi savunan-
lara gore ise, yargi slirecinde ortaya cikan karar;
yargicin kisiligi, kararin verildigi zaman ve yargici
etkileyen diger sosyal, kiltlrel ve psikolojik bircok
degisken arasinda 6nceden Ongdrilemeyen bir
etkilesim sdrecinin sonucudur. Cinku hukuk, her
zaman insani boyutlu bir etkinlik olup, mutlak ve
kesin bir nitelik tasimadigi gibi, her yerde ve za-
manda hazir ve nazir da degildir.

Tarihsel slirecte, 19. Ylzyilin ikinci yarisinda
ortaya cikip 20. Ylzyilda da varli§ini strdirms
olan sosyolojik hukuk anlayisinin, diger sosyal,
ekonomik ve kultlrel faktorler yaninda pozitivist
hukuk yaklasimina bir tepki olarak da gelistigi
sOylenebilir, Bu akim, hukuka bicimci bir yaklasim
sergileyerek, onu egemen bir otoritenin emirleri
bGtinl olarak goren; hukuku bir kavramlar, ku-
rallar, kurumlar ve yaptirimlar seti olarak kav-
ramlastiran yaklasima ciddi elestiriler yoneltmis
olmakla birlikte, gerek hukuk dgretisinde gerekse
hukuk uygulamasinda basat bir yere sahip ola-
mamistir. Sosyolojik hukuk anlayisina gore, bi-
tiin hukukun devlet hukukundan ve devlet eliyle
ihndas edilmis hukuk kodlarindan ibaret oldugu
gorusd, bilimsel olarak savunulamayacak bir go-
rustdr. Bir toplumun hukuk hayati, sadece mevcut
hukuk kodlarindan olusmadi@i gibi, yalnizca onlar-
dan cikarilamaz da. Hukuki kodlarin da icinde yer

36 Murphy, John W., Postmodern Sosyal Analiz ve Postmodern
Elestiri, (cev. Hiisamettin Arslan), Paradigma Yayinlari, istanbul,
2000.
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aldigi toplumsal gerceklik alani ve hukuki iliskiler
dlinyas!; oldukca zengin, karmasik ve degisken
bir alandir. Pozitivistler, devletten bagimsiz bir
sekilde var olan ve yururlikte bulunan asil blyuk
hukuk gercekligini gormezden gelmektedirler.
Boylesine tek boyutlu bir hukuk anlayisinin varlik
kazanmasi, hem hukuk 6dretisi, hem uygulamali
hukuk bilimi hem de hukuk 6gretimi Gzerinde cid-
di sonuclara yol agmaktadir. Kisacasi, s6z konusu
anlayis, hukukgularin ve hukuk akademisyenlerin
dikkatini devlete, yasalara ve yargilama sirecine
yogdunlastirarak hukuk ogretimini de yoksullasti-
rip zayiflatmaktadir.

Yirminci yuzyilin ikinci yarisinda ortaya ci-

kan “elestirel hukuk calismalar1” hareketi icinde
yer alan teorisyenler, hukuki kurallari ve islemleri
inceleme konusu yaparak hukukun tutarsizligini,

gizledigi cikarlari ve bazi hususlardaki korluga-

nU sergilemeye calisirlar. Marxist bir gelenekten
gelmekle beraber, elestirel hukuk teorisyenleri,

sadece hukuk ile ekonomik sinifsal yapi arasin-

daki iliskiler Gzerinde dedil; ayni zamanda sosyal

de@ismenin dnemli bir kaynagi olarak hukuk egi-
timi ve bilimi Gzerinde de odaklasirlar. Genel ola-

rak disiplinler arasi bir yaklagimi benimserler ve
¢6zimleme modeli olarak yapi sékimini tercih
ederler. Dil, anlam, iktidar ve bilgi gibi konulara
yogunlasirlar. Hukuk sdyleminde gémull iktidar
iliskilerini incelemek icin antropoloji, toplumsal
tarih ve edebi elestiri gibi yorumlayici disiplinlerin
gelistirdigi analiz araclarini kullanirlar. Béylece,
pozitivist temeller Gzerine insa edilmis bulunan
modern hukukun tarihdissallastirici, ideallestirici,

seylestirici ve soyutlastirici egilimine karsi bir du-

rus sergilemis olurlar.
Modern hukuk, cinsiyet, irk, sosyo-ekonomik

statl ve din gibi faktorleri dikkate almaksizin, hu-
kukun 6znesi olarak “soyut birey” kavramina da-
yanir. Kisacasl “soyut birey” ve “soyutlama” mo-

dern hukukun iki temel karakteristigidir3’. Modern

hukuk, ayni zamanda “normatif” bir karaktere sa-

hiptir. Modern hukuk kiltird, normatifligin bizzat

kendisini, insan iliskilerini ve davranislarini yéne-

ten glic olarak kabul eder3®. Boylece hukuk, adeta
soyut, formel kurallar bitlinG olarak goralir ve
bunlardan mantiksal cikarimlar yoluyla varilan

37 Yiksel, 2002, s.76.

38 Kulcsar, Kalman, Modernization of Law, Akademiai Kiado, Bu-

dapest, 1992.
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sonuclara aykiri diisen veya uygun diismeyen her
sey, hukuk disina atilarak gérmezlikten gelinir®.
Bu anlayisa gore hukuk, giderek bitiinlesen ve ge-
lisen, ayni zamanda hukukcular eliyle de islenen
bir prensipler ve proseddrler sistemidir. Bdyle bir
sistem, ayni zamanda kendi deGisme faktorlerini
organik olarak kendi blinyesinde tasiyan, kendi
icsel mantigi cercevesinde isleyen bir sistemdir*°,

Modern kultirde hukuk, énceden belirlenmis
amaclara ulasabilme veya toplumsal yasamda ve
iliskilerde dedisime yol agmak icin rasyonel bir
arac olarak gordlir. Oysa hukuk, her seyden dnce
sosyal bir olgudur ve toplumsal sistemin alt sis-
temlerinden birisidir. Bu niteligi ile de toplumun
ekonomik, siyasal, kiltirel, dislnsel yapilarindan
ve tarihsel mirasindan bagimsiz degildir. Modern
toplumda hukuk, mantiksal btinliga olan, tutar-
I, sistematik, bosluklara yer birakmayan, gecerli-
ligini hikimdarin irade beyanindan alan bir olgu
olarak goruliyordu?'. Hukuk, neredeyse toplum-
sal sistemin ve yapinin diger tim &gelerinden ba-
gimsiz ve 6zerk bir alan olarak kavramlastiriliyor-
du. Boyle bir anlayisa dayanan hukuk egitimi de
modern toplumdaki egemen pozitivist paradigma
cercevesinde nispeten kendine yeterli, disariya
kapali bir stirec olarak isliyordu.

Sonug
Bugin, mevcut hukuk 6gretiminin temelinde
6nemli bir yer isgal eden pozitivist anlayisa karsi,
bilim felsefesi ve sosyal teori alaninda ciddi eles-
tiriler yoneltilmektedir. Baska bir deyisle, blyulk
Olglide modernite kosullarinda olusan pozitivist
nitelikli hukuki kavrayislar ve diizenlemeler, mo-
dern sonrasi veya postmodern olarak adlandiri-
lan ginimuzl de iceren donemde cereyan eden
postmodernlesme ve kiresellesme tartismalari
baglaminda sorgulanmakta ve elestirilmektedir.
S6z konusu elestiriler, modern bilim anlayisi ve bu
anlayisin temelinde yer alan pozitivist epistemo-
loji Gzerinde yoGunlasmaktadir.

Modernlik fikrinin toplumsal yasamin diger
alanlarinda oldugu gibi hukuk hayatinda da he-
saplanabilirlik, belirlilik, kesinlik, genellik gibi

39 Gressner, Valkmer, vd. “Introduction: The Basic Setting of
Modern Formal Law", European Legal Cultures, Valkmer Gress-
ner, vd. (der.) icinde, Dortmouth Publishing, Aldershot, 1996.

40 Kulcsar,1992, s.109-110.
41 Yiksel, 2002, s. 80-98.

degerleri vurguladigi yakindan bilinen bir hu-
sustur. Bireysel ve evrensel insan haklarinin, so-
mut gerceklikten uzak soyut anlamda vurgulan-
masl, modern hukuk anlayisina has bir 6zelliktir.
Modern toplumun soyut haklardan ziyade somut
gerceklikte 6devleri dne cikardidi da bilinmektedir.
iste bu ylizdendir ki, kisisel haklar, toplumsal hak-
lar ve kilturel haklar konusundaki talepler gide-
rek yiksek sesle dile getirilmekte; bundan bdyle
insanlar, temel hak ve 6zgurliklerin kendilerine
soyut bir sekilde hukuki olarak taninmis olmasi-
ni yeterli gérmemekte, hak ve 6zgtrlikleri somut
olarak bizzat yasamak istemektedirler.

Bugln kisiler, bir yandan iletisim araclarinin
blylk katkida bulundugu kitle kaltirindn imge-
lerine giderek bagimh hale gelirken diger yandan
makro Olcekteki gliclerden, kurallardan ve iktidar-
lardan kacma egilimi gostermektedirler. Gelinen
bu asamada blyUk dlcekli hukuksal kodlar ve etik
kodlar, bireysellesen toplum yasaminda insan ilis-
kilerine ve davranislarina yon verme ve cercevele-
me islevini blyUk dl¢lide yitirmekte; bireyler aile,
toplum, devlet gibi bugline kadar temel kurumlar
olarak adlandirilan toplumsal bittnlerden uzakla-
sarak mevcut sosyo-kultirel aidiyetlerinden siyril-
maktadir. Bu olusumu ifade etmek lzere, dikey hi-
yerarsilere dayall blarokratiklesmis toplumsal ya-
samdan uzaklasilarak "yatay toplum” asamasina
gecildigi, boyle bir ortamda eski aidiyetlerinden
ve toplumsal baglarindan kopan veya bu baglari
zayiflayan kimselerin tek tek bireyler olarak i¢ ve
dis kultUrel etkilere, siyasi ve ekonomik etkilere
daha acik hale geldikleri vurgulanmaktadir.

Batldn bunlar, bir yandan sosyoloji alaninda
ciddi tartismalara ve yeni bilimsel bakis acilarina
yol acarken; diger yandan modernlik fikri Gzerin-
de ylkselen pozitif hukuk bilimini de ciddi sekilde
sarsar hale gelmis bulunmaktadir. Sosyoloji ala-
ninda makro toplumsal sistemler ve kurumlar tze-
rinde odaklanan bir yaklasimdan aktorler ve 6zne-
ler gibi hususlara da yogunlasan bir toplumbilim
anlayisina gecilmektedir. Bu tartismalar ve gelis-
meler baglaminda pozitif hukuk biliminin temel
kavramlar, kurallar, organlar ve yapilar tUzerinde
yodgunlasmasi giderek ylksek sesle elestiriimekte;
hukuk biliminin ve editiminin hukuku algilama, an-
lamlandirma, yorumlama ve hukuku yasama gibi
hususlari da dikkate alan bir paradigma dedgisikli-
dine gitmesi gerektigi dile getirilmektedir.



Sonuc olarak denebilir ki, toplumsal yasamin
hemen her alaninda giderek yogunlasan sosyal
sorunlar, haksizliklar ve adaletsizlikler karsisinda
hukuk, hicbir sey yokmus gibi, sadece kesinlik, is-
tikrar, belirlilik ve yasa onlnde esitlik gibi degerle-
ri vurgulayarak yoluna devam edemez. Hukuk bi-
limi de ayni sekilde yalnizca kavramlara, kurallara,
kurumlara, prosedirlere ve mekanizmalara yo-
dgunlasarak yoluna devam edemez. Hukuk bilimi,
bdtlin hukukun devlet hukukundan ibaret olma-
didini, kitaplardaki hukuk yaninda bir de yasayan
hukuk bulundugunu, yani devlet hukuku yaninda
toplumsal hayat alaninda isleyen bir hukukun
mevcut oldugu gercedini gérmezlikten gelemez.
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