- HUKUK FELSEFESI, HUKUK KURAMI, HUKUK
DOGMATIGI *

1 Hukuk Felsefest ve
Hukuk Dogmatigi

Hukuk felsefesi hukuk biliminin
degil, felsefenin bir dalidir. Ancak
bununla hukuk felsefesini (genel)
felsefe cinsinin dzgiin bir tirii imis
gibi gormemek gerekir. Felsefe bii-
tiin bicimlerinde daima insansal va-
rolusun temel sorunlariyla, Karl
Jaspers'in "sarmalayan” dedigiy-
le(1) ugrasir. Kisaca felsefede "aslo-
lan" 6nemlidir.

Hukuk felsefesi, felsefenin diger
dallarindan daha 6zel oldugu icin de-
gil, aksine hukuki temel sorunlarin,
hukukun ilkesel problemlerinin fel-
sefe tarzina yansitilmasi, bu tarzda
tartigilmas: ve mitmkiin oldugu 8l¢u-
de yamtlanmas: nedeniyle ayrilmak-
tadir. Biraz fiitursuzca soyle soyle-
nebilir: Hukuk felsefesinde soruyu
hukukecu sorar, yamt: filozof verir.
Bu nedenle meslekten olan hukuk
felsefecisi kendisini her iki disiplin-
de de, hukuk biliminde ve felsefede,
evinde hissetmelidir. Yeterince so-
rulmus olan: "safi filozof"un mu yok-
* Yazarin bu makalesi "Einfiihrung in

Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der

Gegenwart” (yayimcilar: A.Kauf-

mann|W.Hassemer, 5. baski, Heidelberg

1989, 5.1-25) adly yapitta Almanca olarak
yer almaktadir. -

Arthur Kaufmann
(Ceviren : Hayrettin Okgesiz)

sa "safi hukukcu'nun mu hukuk fel-
sefesi digerinden daha kétiidir soru-
suna, her ikisininki de eg degerde
kotiiditr, yanitim: vermek gerekir.
Hukuk felsefesi, demek ki hukuk
bilimi degildir, herseyden énce hu-
kuk dogmatigi degildir. Kant'a gore
dogmatik “salt aklin, kendi yetene-
ginin bir én elegtirisini yapmaksizin
dogmasal islemesidir'(2). Dogmatik-
¢i denetlemeden hakiki olarak algi-
ladign onkogullardan yola gikar, "ex
datis" diigiiniir. Hukuk dogmatikgisi
hukukun aslinda ne oldugunu hu- -
kuk bilgisinin miimkiin olup olmadi-
gim1, mimkiinse hangi kogullarda ve

‘cercevede var oldugunu sormaz. Bu,

hukuk dogmatiginin elestirel bir sii-
rec izlemedigi sonucuna gétirmez.
Ancak elestirel usulii izlediginde(3),
yani ornegin bir yasa normunu eles-

tirerek denetlediginde dahi sisteme

ickin temellendirmekte, yiiriirlitkte
bulunan hukuka dokunulmamakta-
dir. Hukuk dogmatigi gercevesinde
bu tavir tamamen mesrudur; ancak
bu tavir, hukuk felsefesinin ve hu-
kuk kuraminin dogmatik olmayan-
(meta-dogmatik) diisiince tarzinm, ze-
reksiz sayarak, "salt kuramsal” ya
da hatta bilim dis1 niteleyerek geri
cevirdigi takdirde, iste o zaman teh-
likeli olacaktar.
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Elbette, felsefenin, hukuk felsefe-
sinin biishiitiin kosulsuz bir bi¢imde
caligabilecegi de hi¢ dogru degildir.
Bunu, Pascal1in, "Port Royal Manti-
51"nda(1662) -erigilemez- "en olgun
yéntem" olarak nitelemesinde kolay-
ca anlayabiliriz: Onceden acik secik
olarak tanimlanmamig hichir kavra-
m1 kullanmamali, dogrulugundan
emin olmadan hicbir iddiada bulun-
mamalidir. Sonu gelmeyecek. bir
ructia yol agacaklarindan, bu her iki
talebin gerceklesmesinin olanaksiz

bulundugunu kanitlamaya uzun

. aciklamalar gereksizdir.

Ancak felsefe -hukuk dogmatigin-
den farkli olarak- bilimlerin ve sis-
temlerin 6énkogullarini ve temel so-
runlarini da (bu giinlerde pek gozde
oldugu iizere) "sorgulamak" giris:i-
minde bulunmali, -bagka bir deyisle-

sisieme ickin bir konuma gelmeli--

dir(4). Bu, bir tabula rasa konumu
degildir. Ozellikle cagdag yorumbi-
lim "6nyargi'nin veya "6nkavra-
ma'nin dil bilimlerinde anlama ko-
sulunu olusturdugunu gostermistir
(buna hukuk bilimi de dahildir, ¢iin-
kii dilsel metinlerle’énemli derecede
iligkisi vardir) (5). Fakat "felsefe
béyle bir 6n taslakta takilip kala-
maz. Tersine bu taslak, anlamanin
gittikce artan iglenmesiyle ortaya ci-
kan sonuclardan hareketle stirekli
gozden gecirilmelidir"(6). Felsefede
hicbir gey yoktur ki - ayni s6z hukuk
felsefesi i¢in de gegerlidir - sorunsal
olmasin, buna kendi varhg: da dahil-
dir. Ilke olarak filozof hichir seyi,
sorgulamaksizin kabul edemez. Bu
bakimdan felsefenin, tek tek bilim-
lerden "daha temelli" ¢aligtigini soy-
leyebiliriz. Ancak buradan, felsefede

miinferit dogmatik bilimlerdekinden
daha énemli seyler sézkonusu oldu-
gu sonucu cikanlamaz. Oyle ki, tip-
taki kanser arastirmalari, hukuk fel-
sefesinin dogru(adil) hukukun 8l¢tit-
lerinin neler oldugunu arastirmasin-
dan daha az énemli degildir. Felsefe
ve dogmatik birbirlerine karsi, bir
"az, ya da ¢ok", "daha 6nemli, daha
onemsiz" iligkisinde degil, aksine bir

baskalik iligkisinde yer almaktadar.

1 .1 Hukuk Felsefesinin
Inceleme Alan '

Biraz énce ima edildigi gibi, hu-
kuk felsefesi ile hukuk dogmatiginin
baskaliklari, inceleme alanlarinin

farkliliginda kendini gésterir. Bilim

kuraminda maddi konu’ yla (Mate-
rialobjekt), bir bilimin {izerinde ca-
listigz somut konuyu cnun biitiinli-
giinde kavriyoruz; buna karsilik bi-
cimsel konu (Formalobjekt) ise bili-
min bu biitiinii arastirdig 6zel bakig
acisidir(bu bakimdan genellikle
"arastirma konusu" olarak da nitele-
nir). Maddi konu bir¢ok bilimin or-
tak alanim olustururken bir bilimin
belirleyici yan1 onun bicimsel konu-
sudur. ' Oyle ki, "hukuk" biitiin hu-
kuk disiplinlerinin ortak maddi ko-
nusudur; medeni hukuk, genel kamu
hukuku, idare hukuku, ceza hukuku
vs. olarak birbirlerinden fark: bicim-
sel konularinda yatmaktadir. Maddi
onularin ézellikle son zamanlarda
gittikce artan bicimde bicimsel ko-
nulara béliinmesi (6rnegin ceza hu-
kuku bilimi yaninda kendi basina
bir bilim olarak kriminolojinin yine

daha baska disiplinlere ayrilmasi)

bilimlerin siirekli ilerleyen
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bir uzmanlagmasina gdtirmistir.
Bu hemen hemen hi¢ durdurulama-
yacak siire¢, zorunlu olarak dikkatin
smarl: bir “mesleki alan"da sikisip
kalmasi sonucunu dogurmaktadir;
baglar, temel olan, gozden uzaklas-
malktadir. Boylelikle felsefe daha
énemli bir duruma gelmektedir.
Isimlerinden de anlasilacag1 gibi
miinferit bilimlerin temel 6zelligi
daima tekil olana yonelip, asla bir

" olusa biitiinliginde egilmemek ise,

o zaman felsefenin kendisi, bi¢imsel
konusunun biitinselligi ile tanimla-
nacaktir. Bildigimiz gibi felsefe tekil
olanla ve tekil olanlarin ¢okluguyla
degil, biitin ile, iligkiler ag ile, te-
mel olan ile ilgilenir. Burada Felse-
fenin en zor sorunlarindan biri yat-
maktadir.

Belirli bir acidan, bicimsel bir ko-
nuda incstedikleri belirli bir maddi
konuya baglilik miinferit bilimlerin
ozelligidir. Felsefede ise maddi ve bi-
cimsel konuya bu tarzda bir cifte
baghlik artik soz konusu degildir.
Hatta bir "konusu" dahi (madde ola-
rak kesinlikle degil) var midir? Be-
lirli bir maddi konusu elbette yok,
temelinde yatan bicimsel konu: "salt
varlik" ise belirsizdir. Bir yandan bu

maddi konunun bulunmamasi, diger .

yandan bi¢imsel konunun evrenselli-
gi felsefi bilgiyi ve felsefi yontemi 8y-
lesine sorunlu kilmaktadir. Daima
algilanabilir tekil olandan (6rnegin,
belirli bir hukuk normundan) ise
basladigini sdylemek felsefe icin de
gecerli olmasina kargin, o ya da bu
tekil sey, asla onun asil konusu ol-
mayip, ardinda yatana, (6rnegin, hu-
kuk normunun "en basta" ne oldugu
sorusu gibi) bir "askin"a ulagmak

icin yalnizea bir aractir. -

Belirli bir maddi konusunun bu-
lunmayip, fakat buna karsihik evren-
sel bir bicimsel konusunun olmasin-
dan dolay1 felsefe, zorunlu olarak be-
lirli bir spekulatif 6zellik edinmekte-
dir. Filozof biitiinii tanimalidir, an-
cak insan kavrayis1 daima yalmz te-
kil olana yoénelebilir bi¢cimde tiirles-

~ mistir. Varligin timiind ya da huku-

kun timiini hicbir zaman dogrudan
kavrayamiyoruz. Boylelikle felsefe
"konu'sunu asla dogrudan ve uno
actu bicimde kazanmamakta, ¢ikisi-
n1 tekil olandan baglatmaktadir - bu
da elbette biitiin felsefe arastirmala-
rinin amact olan biitiind hatirda tu-
tarak ve ona yonelerek... Jaspersin
sozleriyle: "Bilim olarak felsefe biitii-
ne yonelmis olsa da, kendisini ancak
tekil olanda ortaya koyabilir"(7).
Miinferit bilimlerde, tekil olanla
ilgilendikleri icin, bir arastirmaci ¢a-
lisma odasinda veya laboratuvarin-
da yalniz basina bilimsel bir bulus

yapabilir. Felsefede boyle bir ey ola- -

naksizdir. Insansal tanima, biitiine
yalmizca bircok parcadan hareketle
varabilmektedir. Bizim i¢in ulagila-
bilir oldugu kadariyla felsefenin he-
defi, bircoklarinin birlikte etkisi ve
katkast ile, ancak "diskurs” icerisin-
de ulasilabilir. Bu nedenle komiini-
kasyon, "iletigimle olusan toplu-
luk'(8), felsefede cok biiyik bir rol
oynar. Miinferit bilimlere gére kargi-
ikl etkilesim, 6znelerarasilik, kon-
sensiis, gorislerin értiigmesi felsefe-
de daha ¢nemlidir(9). Cikis noktala-
rinin tirlaligi, farkl 6gretilerle or-
taya cikan cogulculuk, dogru anli-
yorsam, felsefe i¢cin hichir zaman bir
engel veya bir cikmaz degildir. Aksi-
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ne gelisimi i¢in zorunlu bir koguldur.

Buradan felsefenin ve hukuk fel-
sefesinin sorunu; gérecelige bir 151k
diismektedir. Her kim ki tirli filo-
zoflarin ifadelerini, sanki her biri
yalmizca kendi felsefesiyle bitini
ortaya koymak zorunda imis gibi,

kendi iclerinde tekil olarak ele alir- -

sa, zorunlu olarak, felsefede caresiz
bir goreceligin hitkiim stirdigi sonu-
cuna varacaktir. Yalmzcéa, felsefeyi
yiiz yillarca, bin yillarca siiren bir
karsihikli etkilesim olarak kavrayan,
goriiglerin birlesebilmesinin kogulu-
nu goriislerin ayri diisebilmesinde
gorebilen kimse goreceligi asabilir.

1.2 Hukuk Felsefesinde
Dogru Soru Sorabilmek Uzerine

- (Dogmatik) miinferit bilimde so-
runun yonii, konusuyla belirlidir;
ciinkii bastan beri tekil olana yonel-

mistir, bu nedenle soru tarzim dog-

rudan buna baglayabilir. Somut s6y-
lemek gerekirse: Hukukcuya hangi
sorunun sorulacag:, dogrudan orada
sozkonusu bicimsel konudan doga-
caktir; 6rnegin bu, haksiz fiilden do-
gan bir zarar tazminati ise, o zaman
elbette BGB'nin-823. ve izleyen diger

maddelerinin uygulanip, uygulana-,

mayacagina bakilacaktir.
Felsefede, hukuk felsefesinde bu

baskadir. Onlarin konusu varhigin ve:

dolayistyla hukukun biitiintidiir. An-
cak diigiincemiz hemen ve uno actu
bu biitini kavrayamadigi, aksine
tekil olandan, buitiiniin bir parcasin-
- dan baslamak zorunda bulundugu
icin felsefede sorgulama yontemi ko-
nusuyla belirli bulunmamaktadir.

Sunu sorabilirim: Biitiiniiyle varlik

-nedir? Biitiiniiyle hukuk nedir? Fa-

kat bununla felsefede, hukuk felsefe-
sinde daha ileriye gidememekteyim.
Daha inceliklerine inerek sormali-
yim, 6rnegin; hukukun anlamini ve
hedefini, hukuki pozitivizmin 6nemi-
ni, hukuk ile ahlak arasindaki iligki-
yi, hukuk normunun islevini, huku-
kun tarihselligi 6gesini, olan ile ol-
masi gerekende "yéntem ikiciligi"ni,
"nesnenin dogasi"ndaki diigiince bi-
cimini... Biitiin bu ayrintilardan ¢-
karak - ve ancak yaklagik olarak -
biitiinii bir araya getirebiliriz. Hicbir
bilimsel felsefe ¢oziimleyici yontem-

den vazgecemez; bunu elbette bires-

tirme izlemelidir.

Ancak Felsefede dogru sorus na-
sil belirlenecektir? Buna yanit ver-
mek zordur, ¢iinki belirli bir yénde
sormak zorunlulugu felsefede yok-
tur. Dogru bicimde gidildiginde Ilke
olarak, her ayrintidan biitiine geli-
nebilir. Hukuk felsefesi sorusu 6lim
cezasinda oldugu kadar kusurda,
BGB'nin 242. maddesinde ya da tii-
zel kisiler kurumunda ayn1 derecede
belirebilir. Evet, hatta "sagdan gidi-
niz!" gibi o denli teknik sayilabilecek
bir kural dahi, "hukuk normunun te-
melde" anlami, 6zi ve 6nemine ilis-
kin hukuk felsefesi sorusunun yanit-
lanmasinda, pekald ¢ikis noktas:
olabilir.

Onceden de stylendigi gibi, soru-
sunda, sorunlar: belirleyisinde sinir-
siz olmasina kargin biitiin felsefe
¢niinde -sonunda aym geye: varlifin
biitiintine, hakikdtin-bitiiniine, hu-
kukun biitiiniine yénelmistir. Ilke
olarak sorunlarimin sayisi belli bulu-

nan miinferit bilimden felsefe yine
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‘burada da ayrilmaktadir. Ciinki bir

miinferit bilim hemen belirli bir
arastirma konusuyla iliskilenerek
hedefine ulasirken bu, felsefede
"nesnenin dogasi” geregl olanaksiz-
dur.

Ancak belirli bir zamanin felsefe-
si asla biitiinii amaclamayip, yalniz-
ca onun belirli yanlarim géz dntinde
bulunduruyorsa bu zorunlu olarak,
diger yanlarin savsaklandig anlami-

. na gelir. Yeni bir cagin felsefesi icin

buradan,bugiine kadar ele alinma-

~ mig yanlar goriig alanina sokmak ve

kavramak 6devi dogar. Onilinde so-
nunda hep ayni1 hedefe yénelik olma-
sina kargin felsefeye Tarihten, tari-
hi durumundan siirekli yeni ve de-
gisik bicimlerde odevler dogmakta-
dir(10). Somut olarak: hukukta ras-
yonalist ve idealist 6gelerin 17. ve
18. yiizyillarin rasyonalist ve idealist
pgretilerince tek yanh vurgulanma-
s1, zorunlu olarak tarihi hukuk oku-
lunda ve nihayet hukuki pozitivizm-
de ¢oziim aramaya yénelmistir. 19.
yiizyilin hukuki pozitivizminin tek
bir gorevi vardi; hukukun varliksal
yanini, olumsalligini yeniden goriis
alanina sokmakti. Ancak yiizyihimiz-
da hukukun, pozitivist diisiincenin
cagr1 cikardigi, olaganistd kéotiye
kullanilmasindan sonra, simdi artik
hukukun éziine ve icerigine iliskin
olciitlerine ve herseyden 6nce bagis-
lanamaz derecede ihmal edilmis bu-
lunan dogruluk sorununa yoénel-
mek bizim 6devimizdir. Bu érnekten
de goriliyor ki, bir filozof ¢aginin

sorunlarinin sorularini pekala dogru -

soramayabilir(11).
Stylenenden, dogru felsefi sorgu-

lamanin biiyiik caplilik ve ¢ok ciddi

bilimsel sorumluluk sorunu oldugu
ortaya cikmaktadir. Ve gortilecektir
ki, belirli bir felsefe ancak sorus tar-
zindan cikarak anlagilabilir. S6z ko-
nusu filozofun hangi sorus tarz ile
esyaya yaklagtigaim kavramadan be-
lirli bir felsefi diigiince anlasilamaz.
Felsefe ogretileri hakkindaki bilgiler
hichir zaman felsefenin kendisi de-
gildir, aksine Heidegger'in isabetle
soyledigi gibi "yalmzca en fazla, fel-
sefe bilimi"dir(12).

1.3 Bilimperestlik,
Felsefeperestlik ve
Uygulamaciligin Yanlislar:

"Salt filozoflarin" hukuk felsefesi-
nin "salt hukukcularin" hukuk felse-
fesi kadar kotii olduguna yukarida
igaret edilmig bulunuyor. Sonuncu-
sundan baglayalim: saf hukuka y&-
nelmis "hukuk filozofu" bilimperest-
lige, yani (dogmatik miinferit) bili-
min asir1 derecede degerli goriilmesi-
ne, (hukuk-) bilimsel diisiincede tek
yanh bir yénelmeye saplanmaktadir.
Hukuk felsefesinin sorunlarimi -
ozellikle hukukun temel sorunlarim
- felsefeye basvurmaksizin, ¢ogun-
lukla felsefe bilgisi olmaksizin ¢6z-
mek istemektedir. Bu tutum ¢ok
yayginlagmistir. Jaspers, "Felsefi
konularda hemen herkes kendini ye-
terli gérmektedir. Bilimlerde 6gren-
menin, egitimin, yontemlerin kavra-
manin birer kosulu oldugu kabul
edilirken, felsefe bakimindan, bu ko-
nularda kosulsuz konusabilmek, es
diizeyde olabilmek talebi ileri siiriil-
mektedir"(13) demekle hedefe isabet
ettirmektedir. Hukukcular i¢in de
bu boyledir. Felsefeyle ciddi bicimde
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hi¢c ugrasmamis olsa dahi hemen

herkes kendini hukuk felsefesi konu-
larinda uzman gormektedir. Bu hu-
kuki bilimperestlik kendisini ozellik-
le yiizyil déniimiinde, hukuk "uzma-
n1'min felsefe yapmak igini de ele al-
mak, yani hukuk felsefesini bir "hu-
kukcular felsefesine” déniigtirmek
istedigi, genel hukuk kurami diye
anilan seyle; "hukuk felsefesinin Gte-
nazisi” ile gostermistir. Béylesine
hukukcuca bir akraba evliliginin so-
nucu en iyi haliyle belki kimi zaman
sezgisel olarak dogruya isabet etti-
ren, fakat ne yaptigini bilmeyen bir
amiyane-felsefe; ashinda kaba saba
bir heveskarhktir.

Bunun karsisindaki hatay, felse-
feperestligin hatasini yalnizca felsefi
olarak esinlenmis ve yonlenmis; te-
mel hukuk sorunlaryla, hukuk-bili-
minin felsefeye burada ve simdi yo-
nelttigi sorularla hic ilgilenmeyen
"hukuk filozofu" yapmaktadir. Su ya
da bu felsefi diistince yoniini hukuk
felsefesi diline cevirdigimiz zaman
ortaya cikacak seyler hakkinda ara-
sira sagilacak derecede derin anlam-
l1 aragtirmalar sunarken; ama, iceri-
sinde bulunulan tarihsel konumda
hic sorulamayacaklari, hic et nunc
hic sorunsal olmayan ve sormaya hi¢
deémeyen sorular1 da "yamitlamak-
ta"dir.

Bu nedenle uygulamacilifin yay-
gin hatasina, yani hukuk felsefesi
sorularmi yamtlayabilmek amaciyla
felsefi séylemlerin elestirisiz benim-
senmesine karsi da vurgulayarak
uyarmak gerekir. Hukuk felsefesinin
tamnmis yonleri; tomascgilik, kantei-
lik, hegelcilik, markscilik ve bagka
daha ne olurlarsa olsunlar iste bu

yiizden ortaya cikiyorlar. Felsefenin

“anlatimlarinin asla, bir matematik

formiilii gibi kolaylikla iistlenilebile-
cek hazir coziimler -patent tarifeler-
olmadiklarini 6nce bir defa soylemek

zorunludur. Daha cok "yalmzca" aci- -

lar: belirli bir yer-zaman nobet kule-
sinden 6énemli ve anlamli gortinen
bakis yonleri soz konusudur. Ne ya-
z1ik ki felsefe pek sik suclanmakta-
dir. Bu da gercekte ona karsi aym
ruhsuz ve elestirisiz bir muameledir.
Bir filozofun 6gretisini insan, etkin
ve yogun bir birlikte diigiinmeyle,
onunla birlikte kendi felsefesini ya-
parak kendine maledebilir. Boyle bir
kendine maledis distan, gostermelik
bir iistlenmeden oziinde farkhdir:
"Elde edileni isleyerek kendi eyle-
minde biiyiimesini saglayan bir al-
mak ancak, hirsizlik degildir"(15).
Soylenenden, okul kurmanin fel-
sefenin o6ziine ters diistigt gikmak-
tadir. Bu okullar ne kadar yararh ol-
mus olurlarsa olsunlar er ya da geg

baska yoénlere agilamayan bir dog- -

matizme, bir sertlesmeye, kabuklas-
maya, hatta "okul 6gretisi"nin mut-
laklastirlmasina dogru bozulurlar. -
"Emir emirdir" ve "yasa yasadir”, ya
da "hukuk adalettir" -, biittin bunlar
gercek digihfin ve inatcihigin birer
cekirdegini gizliyorlar. Yalmzca agik
olan, bitmemis olan, soran; canhidir.

1.4 Hukuk Felsefest ve
Hukuk Kuramz

Buraya kadar hep hukuk felsefe-
sinden ve hukuk dogmatiginden sz
edildi. Fakat hukuk kurami nedir?
Ulrich Schroth sbyle. demektedir:
"Bugiin 'Hukuk Kurami' kavraminin
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ne demek oldugunu sdylemek istedi-
pimizde bir ¢ikmaza saplaninz. Gtin-
ki, yalnizca hukuk kurami kavrami
altinda tartisilan konular, sorunlar
degil, bunlarin ele alinig tarzlar da
oldukea farklidir. Hukuk kuraminin
sorunlari olarak gsunlari gorebiliriz:
Hukuk diizeni kavrami, onun 6zii,
yapist nedir? Yasalarin ve hukuk il-
kelerinin islevleri nelerdir? Hukuk

_diizeninin ve tekil yasalarin megsru-
. luklar: nereden kaynaklanmaktadir?

Ussal yasalara ve kararlara nasil
ulagilabilir? Yasalar ne dereceye ka-
dar bicimsellestirilebilir? Hukuk di-
zenimiz ne kadar adildir?"(16).
Elbette bir ¢tkmaza saplaniliyor.

-Ciinkii, Schroth'un saydigi sorula-

rin hepsi halis hukuk felsefesi soru-
laridir. Gergekte hukuk felsefesi ile
hukuk kurami arasinda 6zde bir
farkliik yoktur. Ozellikle hukuk ku-

‘rafninin hukuk felsefesinden bagka

bir arastirma alani yoktur. Hukuk
kurami icin de hukukun temel so-
runlari énemlidir. O da sistemi ag-
kin bir ¢cikig noktasinda bulunmak-

tadir. Hukuk kuramsal diigiince de-

bir meta-dogmatik diisiincedir. Fark
moda yiiklem "elestirel"de de yatma-
maktadir. Hangi felsefe olursa ol-
sun, elestiri hep felsefeye ait olmus-
tur. Elestiri  wpivery 'den gelmek-
tedir ve kotiiyii iyiden, yalani ger-
cekten, haksizlign haktan "ayirmak”,
"elemek" demektir. Ama elbette yan-

. lis yoéne saparak iyiyi, gercegi yikan

- ve hic de nadir olmayan - elestiri de
vardir. Ancak bunun hukuk felsefe-
sinin hukuk kuramindan ayirdedil-
mesi ile bir ilgisi yoktur.

Yeniden aymi soruya donelim:
Hukuk felsefesi degilse, o zaman hu-

kuk kurami nedir? Bunu ancak ta-
rihsel olarak aciklayabiliriz. Yukari-
da (1.1'de) isaret edildigi gibi, bilim-
ler zamanla gittikce artan bir bi¢im-
de uzmanlagmaya ugramistir. Buna
benzer bir durum -aslinda tam bir
"uzmanlagma" olmasa da- felsefe ve
hukuk felsefesi alanlarinda da gériil-
dii. Ozellikle Heidegger buna dik-
kat cekti: "Daha Yunan felsefesi ¢a-
ginda felsefenin belirleyici bir dzelli-
gi goze carpmaktadir: Felsefenin ag-
tig1 bir bakig acisindan bilimlerin
olusmasz... Psikolojinin, sosyolojinin,
kiltiir antropolojisi olarak antropo-
lojinin bagimsizliklarina, lojistik ve
semantik olarak mantigin roliine
isaret etmek yeterlidir..."(17). Zama-’
ninda biitiin doga bilimlerinin felse-
fede toplandign diigiinilsiin.

Ayni sey -mutatis mutandis- hu-
kuk felsefesi i¢in de gegerlidir. Hans
Ryffel'in dedigi gibi zamanla bura-
dan da tiirlii alanlar "goctiiler'(18).
Ornek sikintisi yoktur. Kant "Hu-
kuk Kuraminin Metafizik Temelle-
ri"'nde(19) esya hukuku, evlilik hu-
kykunu, ebeveyn hukukunu, genel
kamu hukukunu, devletler genel
hukukunu vd. ele almigti. Hegel” in
"Hukuk Felsefesi'nde(20) 6rnekleme
olarak miilkiyet, sézlesme, haksizlik,
kusur, aile, devlet {iizerine bglim-
ler vardir. Gustav Radbruch'ta da-
hi-son "klasik” hukuk felsefesi(21)-
6zel ve kamu hukuklar:, miilkiyet,
evlilik hukuku, miras hukuku, ceza
hukuku, usul hukuku, kilise huku-
ku, devletler hukuku gibi baghklara
rastlanmaktadir. Aslinda hukukun
biitiin sorunlar: hukuk felsefesi aci-
sindan tartigilabilir ama bu, esya
hukukunun, miras hukukunun, ceza
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hukukunun, devletler hukukunun
bu arada bagimsiz disiplinler duru-
muna gelmis olmalarina engel degil-
dir.

Zamanla, bilim alanlarinin gide-
rek artan karmasiklasmas1 sonucu
genel bakigin zorlagmasiyla, son
otuz ya da kirk yilda hukuk felsefe-
ginde belirli konular aywrilarak "hu-
kuk kurami" deyimi altinda tartigil-
maya baglamistir. Bunlar asag yu-
kari: Normlar kurami, yasama kura-
mi, hukuk dili kurami, giderek bilim
kuram, bilgi kurami, temellendirme
. kurarn, hukukun karar kurami ve
sonunda hukukun yontembilimi, an-
lambilim, yorumbilim, hukuki topik,
hukuki retorik ve digerleridir. Ancak
miras hukuku, ceza hukuku, genel
kamu hukuku ve hatta hukuk sosyo-
lojisi gibi bagimsizlagmig disiplinler-
den baska "hukuk kurami'nin biraz
énce sozii edilen sorunsal alanlarn
hala hukuk felsefesi igerisinde yer
almaktadir. Cinki, bugine kadar
hukuk kuramini hukuk felsefesin-
den ayiran bir élciit hentiz buluna-
mamisfir. Ama verilen agirhiklarin
bir saptamas: pekald yapilabilir: hu-
kuk kuraminda ilgi bigimsel ve yapi-
sal égelere iken hukuk felsefesinde
bu, dar anlamda daha cok iceriksel
olanadir(22). Hukuk felsefesine ilig-’
kin daha once soylenenler ile asagi-
dakiler ayn1 bicimde hukuk kuram:
icin de gecerlidir.

1.5 Felsefenin ve Hukuk
Felsefesinin Kaynaklar

Felsefenin ve hukuk felsefesinin
aslinda ne yapmak istedigini ve go-
revlerinin neler oldugunu anlamak

icin her seyden o6nce kaynaklar

haklkinda agklik kazanmak gere-

kir(23). Bu arada felsefenin - her ne
kadar bir ide olarak "philosophia
perennis”(siiregiden felsefe) ise de -
tarihsellik yasasina(24) tabi bulun-
dugu animsatilmalidir. Bu, gercek-
ten bir yasalliktir. Yani filozoflarin
heveslerine yahut rastlantilarina go-
Te olgn bir sey degildir. Jaspers fel-
sefenin ii¢ ana kaynaginin bulundu-
gunu gosterdi: Sasirma, kusku va
sarsilma(25). Buna uygun olarak da
felsefenin ii¢ temel disiplini vardir:
varhkbilim, bilgi kuram: ve varolus-
culuk. Bu disiplinlerden her birine
bir tutum kargilik gelmektedir. Her
birinin kendi ¢ag vardir.

1.5.1 Varlikbilim
(Nesnellik Olarak Diinya)

Her varhkbilimsel felsefe ilk énce
varlhiga yonelmistir: Nesneye. Bu tu-
tum tansiklar tansig: varligan olusu
ve tersini olmayis: karsisinda sasir-
ma’ dan dogar. Platon’ da, Aristo-
teles’ te, Aquino’ lu Thomas’ ta,
Goethe' de oldugu gibi. Bizim yap-
madifimiz bir diinya kargisinda sa-
sirmak bilmeye, sormaya zorlamak-
tz}dn‘, cinkii sasirirken hichir sey
bilmedigimin de ayirdina varmakta-
yim. Varligin olusunun ve tersine
Hic¢ olmamasinin nedeninin ne oldu-
gunu bilmek istiyorum. Iste bu, var-
ltkbilimin sorusudur.

Varlikbilim, bizim diisiincemiz-
den bagimsiz bicimde var olandan
hareket eden, varliga giiven iizerine
kurulu bir felsefedir. O, bilince degil,
ilkede iizerinde tasarruf edilemez
olan ve insanin buyruguna, varlik-
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ta ("doga"da) yerlesik yasalara uydu-
gu siirece hazir bulunan, varhga yo-
nelmistir. Varhga giiven iizerine ku-
rulu ve nesnel gerceklige yonelik
boyle bir felsefe yalnizca, kendi iceri-
sinde siki yapilanmisg, saglam temel-
ler iizerinde duran ve her seyden én-
ce kendine de giiveni bulunan bir za-
manda olanaklidir. Bu dénemler,

varlikbilimin egemen felsefi yonii

bulundugu tinsel ve kiltiirel parlak

devirlerdir: Aristoteles’ in doruktaki

klasik antik c¢agi, Aquino’lu Tho-

mas’ 1n doruktaki skolastik cagi,

Hegel’ in doruktaki Alman idealiz-
mi.
Nesnelci hukuk felsefesi gasir-
maktan; varlifin daha baslangicta
diizen ve bicim icerdigine, seylerin
ve iligkilerin "dogal" bir diizeninin
bulunduguna, insanlarin topluluk
durumunda bir arada yagadiklari
her yerde hukukun da hemen ilk
olarak var olduguna duyulan hayret-
ten yola cikmaktadir. Insansal terbi-
yenin ashinda varhgin da 6ziinde ya-
tan bu yasalar1 kargisinda, hayretle
dolmayan kimse hi¢bir zaman dogal
hukuk sorununun hakkini vereme-
yecektir. Hukuku yalnizca insanla-
rin bir yaptig1 olarak géren kimse,
varliga uygun ve uzerinde tasarruf
edilemez bir hukuk sorusunu nasil
sorabilecektir? Gergek bir dogal hu-
kuk kurami hukukun ancak, kendi
zii bakimindan bizim istememizden
ve diisiinmemizden bagimsiz olarak
kavrandigi, varliksalliginin yadsin-
madig1 yerde olanaklidir, Dogal hu-
kuk icin varhiktan baska bir gegerli-
lik nedeni sbz konusu olamaz. Dogal
hukuk kurami nihayet bir hukuk
varlikbilimidir(ama zorunlu olarak

bir madde varlikbilimi degil). Bu ne-
denle dogal hukukun doruk dénem-
leri varhikbilimin de doruk donemle-
ridir. Dogal hukuk ashinda varliga
given zemininde biiyiimektedir.
Kendine ve diinyaya giivenleri olan |
kusaklar ancak, dogal hukuka yone-
lirler.

1.5.2 Bilgi Kurami
(Oznellik olarak Diinya)

Nasil ki, nesnel felsefenin basin-
da sasirmak ve giivenmek geliyorsa,
ilke olarak dzneye gore yonlenmis
felsefenin de ana duygusu giivensiz-
lik ve kuskudur. Duyu organlarimi-
zin bizi aldatip aldatmadigindan
emin olamayisimiz; bilgi edinmek
cabamizda siirekli, yeniden yanilma-
miz; diisiinmemizin ¢6ziilmesi ola-
naksiz celigkilere saplandigini yete-
rince yagsamamiz nedeniyle, algiladi-
gimiz1 ve bildigimizi sandigimiz her
seyi; bu denli kokli bir kuskuya

" hangisinin dayanabilecegini ve son-

ra gercekten bir kesinlik olarak ge-
cerli olabilecegini gbrebilmek icin,
once bir kez sorgulamak zorunludur.
Bilmemizde béylesine bir kesinlik:
"clara et distincta, perceptio”, "Medi-
tationes de prima philosophia"(1641)
adl1 eserinde kugkulanilabilecek her
seyden kuskulanmayi ilke durumu-
na getiren(26) Descartes igin ve
"Salt Akhn Elestirisi"nin(1787)éns6-
ziinde eski metafizigin sbzde, sani-
lan bilgisini, inanca yer acabilmek
icin kaldirmak zorunda bulundugu-
nu(27) séyleyen Kant i¢in 6nemliy-
di.

Felsefe yapmaya kugkuyla basla-
nan yerde, diinyaya kars1 tutum da
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farkl: olacaktir. Bakis, olduklar: gibi
olan esyaya degil, diisiinen 6zneye
yonelmigtir. Kaynaksal olan varlik
degil, bilinctir. Varlik, bilincin bir
tirtinii olarak aciklanir. Protago-
ras'in da zamaninda 6grettigi gibi
insan her seyin 6lgiisiidiir. Felsefe
biisbiitiin 6znelcidir, biling felsefesi-
dir. Buna gore felsefenin sorusu séy-
ledir: Bilincimden hareketle bir "dis
diinya"- bilgisine nasil ulasabilirim?
Bu demektir ki: bir seyi ashinda na-
s1l bilebilirim? Ilk elde, 6nemli olan
nesne, konu, varlik degil; bilmek, bi-
ling, yontemdir. Varlikbilim degil,
bilgi kurami artik prima philosop-
hia'dir. Simdi, Goethe' nin Kant 'in
felsefesi i¢in, "onun konuya bir tirli
gelemedigi"(28) biciminde yakinmas:
burada tam yerini bulmaktadir. Var-

- Iigr giivenle kucaklamayip, tersine
sonsuz bir kuskuya hapsolunan boy-
le bir felsefe bir cagin doruk noktasi-
nin geride kaldiginin ve ¢bziilme egi-
limlerinin basladiginin kesin bir isa-
retidir. ‘Goethe bir giin Eckermann’
a (29.1.1826) "Size bir sey aciklaya-
cagim ve Siz bunun yasaminiz bo-
yunca defalarca dogrulandigini gére-
ceksiniz. Gerilemekte ve céziilmekte
olan devirler 6zneldir. Bunun karsi-
sinda ilerleme dénemleri nesnel bir
yon igerirler”. Ve Kant’in bu cagda-
s1 ekler: "Simdiki zamanimiz biti-
niiyle gerileyen, ¢iinkii 6znel bir za-
mandir.”

Bu soylenenler hukuk felsefesi
icin de gecerlidir. Baglangicinda ken-
dini varlikta bulan bir diizen karg:-
sinda sagirma degil de, tersine boyle
bir diizenin ashinda olup olmadigina
dair kugku var ise, o zaman ilk elde
dogru hukukun ne oldugu sorusu ye-

rine, Rudolf Stammler’ in dedigi gi-
bi, "hukukun bilgisi"ne(29) dair so-
run gecmektedir. Hukukun bagimsiz
bir varliksallig: yadsinarak, ona ya-
sa koyucunun mutlak iktidarindan

. tiireyen yasalarin bir toplam nitele-

mesl, bir nominal kavram olmak an-
lami  yiklenmektedir(pozitivizm).
Dogal hukuk idesi artik hic anlagila-
mayacaktir. Doga yasalarimin yal-
nizca daha cok "bilimsel genelleme-
ler" olarak gériilebilmesi gibi, dogal
hukuk da "teorinin bir iirtini" ola-
rak aciklanmaktadir"(30). Hukuk
felsefesinden geriye "genel hukuk
kurami"ndan(31) daha fazla bir sey
kalmamaktadir. Burada da céziilme
efilimleri kendisini gostermekte-
‘dir(32).

1.5.3 Varolus Felsefesi (Kendini
Olusg Siireci Olarak Diinya)

Felsefe yapmanin ti¢iinct kayna-
g1; insanin agamadig, degistiremedi-
g1, (kendi - veya toplumun, tiim in-
sanhigin - varolusunun sinirini, gin-
lik sikintili diinyasinin belirsizligini
algiladifi: sug, hastalik, 6liim, savas,

salgin hastalik, kiltiirlerin ¢okiisii,

devletlerin yikilis1 gibi) "simir du-
rumlar'la kars: karsiya kaldigi varo-
lugsal sarsilmadir. Bu sinir durum-
larin bilincine varma, kendi zayifli-
gin1, gligsizligunt gorme, Epiktet
in daha o zamanlar séyledigi gibi,
insansal varolusun anlaminin ne ol-
dugu sorusunu sormaya zorlamakta-
dir. "Zorunluluk diisiinmeyi 6gretir"
(Ernst Bloch) (33). Her sey, insanin
bu sinir durumlar karsisindaki tutu-
muna goéredir. Gozlerini kapayabilir,

oyle degillermis gibi yapabilir ve gii-
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niin birinde kendisini bu olgulara ez-

 direbilir. Bu, varolusta diigmisli-

giin, onemsizligin modus'udur: Kitle-
sel varolustur. Gergek varolusa, va-
rolugun aslina insan, sinir durumla-
rin kargisina kararh bir bicimde di-

" kilerek, onlar: planlarina ve tutum-

larma anlaml bir bigimde dahil ede-
rek ve kendi 6zbilincinin boylece de-
gisimiyle tamamen kendi kendisi
olarak ulagabilir. Varolus felsefesin-
de ©6nemli olan budur: O, insam
kendi olanaklarindan yana tutum
takinarak ve bununla kendisini ger-
ceklestirmeyi bagararak, bitkisel bir

yasamin asilsizifina kagig arzusuna

kars1 gelmeye cagirmaktadir.

Bu soylenenlerden sonra, varolus
felsefesine hep, biiyilk degisimlerin
ve dolayisiyla krizlerin yagandifi za-
manlarda rastlandigim séylemek sa-
girtmamalidir. Bu, ¢aglarin gecis do-
nemlerinin tipik felsefesidir. Ona, is-
men olmasa bile antik¢agda Sokra-
tes éncesi filozoflarda ortacaga giris
doneminde Augustinus’ ta, yenicaga
gecerken Ornegin; Pascal’ da rast-
lanmaktadir. Diger yandan bu felse-
fe yeni, henliz adsiz dérdiincii bir ca-
ga(34) gecigin, yani bizim ¢afimizin
da felsefesidir.

Hukuk alaninda da varolugsal
sarsilma; sinir durumlarin bilincine
ulagma; bizim yerytizii hukukumu-
zun, mutlak degerler dl¢iitiine vurul-
dugunda, kaginilmaz bagsarisizhigim
algilayig vardir. Radbruch bir defa-
sinda, iyi bir hukukeu ancak, vicdam
rahat olmayan bir hukukcu, "meslek
yasaminin her aninda ayn: zamanda
zorunlu olarak, mesleginin bastan
sona sorgulanabilir oldugunun tam

~ bilincinde bulunan" bir hukukc¢udur,

"demigti(35). Bu, tamamen varolug

felsefesi tarzinda bir disiincedir.
Hukukun bildigimiz kadariyla, sinir-
lilagi, yetersizligi, giivenilir olmayisi
karsisinda géziint yuman hukukeu,
kérii koriine ona kapilir ve biitin
ugursuzluklarna teslim olur. Bu tu-
tum hem pozitivist hem de dogal hu-
kukeu i¢in belirleyicidir. Pozitivist
valnizca yasayr goriir. Hukukun ya-
sa iistii her tirli 6gesine bakisini
kapatir. Bu nedenle o, ylizyihmizda
yeterince yasadifimiz gibi, hukukun
siyasi iktidar tarafindan her tirli
yozlastirilmasina kars: caresizdir.
Dogal hukukcu yasay: kiigiimser.
Onceden var olan normlara deger
verir; ancak bunlar: bilgisel bakim-
dan yeterli bicimde kanitlayamaya-
cagt igin sonug, 6zellikle "dogal hu-
kukeu" 18. ylzyihin gosterdigi gibi,
hukuk giivensizligi ve keyfiliktir.
Her iki kuram da hukukun varolug
tarzim kavramakta isabetsizlik gos-
termektedir. Bu yiizden her ikisinde
de hukuk kendisini bulamamakta-
dir(36).

1.5.4 Turlii Yonlerin Biresimi

Felsefenin oniimiizdeki bu sinif-
landirilmasim yalnizca kurgusal bir
tipleme olarak anlamak gerekir;
Hicbir felsefe yoni bu saflikta goriil-
mez. Ancak vurgular tirla zaman-
larda farkly égelere yapilmaktadir.
Bir felsefenin ozelliklerinin idealti-
pik bicimde toplanmasi onun yanlig-
larini, gercekei bir bakigla goriilebi-
lecek olandan daha fazla ortaya ko-

ar.
Y Hukukun eski madde varlikbilimi
tarzinda kavrams: yanhgtir. Hukuk
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agaclar, evler gibi bir "obje" degildir.
Hukuk daha ¢ok, insanlarin birbirle-
ri ve egya kargisinca konum aldikla-
r1 bir iligkiler agidir. Madde varhk-

bilimi yerine bir iligkiler varlikbili-

mi geligtirilmelidir.

Diger yandan her seyi 6znel olan-
da ve nihayet iglevsel olanda ¢oz-
mek, "varlikbilimsel"i (iizerinde ta-
sarruf edilemez olam) en basta yad-
stmak da yanhgtir. Bununla hukuku
biishiitlin yasa koyucunun karsisina
koymak olur. )

Her iki - nesnelci ve 6znelci - tu-
tum, birbirlerine kargit isaretlerle
de olsa, dzne-nesne gsemasina (6zne
ve nesne bilgide birbirlerinden ayr:
durmaktadir) baglanmis bulunmak-
tadir. Bu sema bugiin doga bilimle-
rince dahi sorgulanmaktadir. En
azindan yorumbilimsel (anlayic1) bi-
limlere uygun diismemektedir. Bi-
reysel diigiinceye yerini birakmali-
dir.

Hem Jean Paul Sartre tarzinda,
insamin kendi ahlakimi kendisinin
yaptig1 bir asir1 varolus felsefesin-
den, hem de Niklas Luhmann tar-
zinda, hukukun yalnizca siirec yo-
luyla olusup mesruluk kazandig: bir
agirt iglevselcilikten kacinmalidir.
Birey ve aymi big¢imde hukuk ayn:
zamanda olgu ve édevdirler. Birbir-
lerinden ayrilmaz bicimde nesnellik
ve oznelliktirler. Birey ve hukuk,
kendisiyle somut varolus bicimine
ulagtiklari bir bireysel olusum siire-
cinin yalnizea bir #riinii olmakla
kalmayip, onun hem bir "ne"si hem
de "nasilidirlar. bu kisaca, adaletin
nesnel(bireysel) temelli siiregsel bir
kuram: 'nin idesidir(37).

1.6 Felsefenin ve Hukuk
Felsefesinin Giiniimiizde Odevi

~ Bir gecis déneminde, 6nemli degi-
simler déneminde yasiyoruz. "Para-
digmalar degigimi"nden ¢ok konusu-
luyor ve bir degisimi, digeri izliyor.
Modern c¢agin alameti farikasi: us-
sallik, en yiice olarak kutsandi.
"Post modern"lik Simdi -ABD'den ve
Fransa'dan gelerek- bizde de yerlesi-
yor. O, usdisihfin yeniden gelmesin-
den bagka bir anlam tasimiyor. Fa-
kat usdisilik, bilimsel talepler ileri
siiren bir felsefe icin elbette bir rece-
te olamaz. Ancak ussallik ve usa oy-
nuyorsak, modern zamanda ve 6zel-
likle aydinlanmada goriilen ve post-
moderne bu denli biyiik bir ¢ekim
giicii kazandiran sikintinin nereden

kaynaklandigina dikkatimizi yonelt- -

memiz gerekiyor. Bir tiimceyle soyle-
mek gerekirse: Bu biitiiniiyle, ege-
menlik ve yarara hizmet edecek bir
bilgiye yonelen ve bu nedenle, in-
sanlar icin gergekten dnemli sayila-
cak sorular: yanitlama yeteneginden
yoksun bulundugunu gésteren(38):
"modernin olgunluga ulagtirma sap-
lantis1”, "bitinlesgtiren us", "siirekli
aydinlanma"dir. Bu basarisizlik na-
sil aciklanabilir?

Tarihe bir baktifimizda, felsefe-.
nin, ozellikle hukuk felsefesinin
odevleri hakkinda karsit ve zaman
zaman birbirlerinin yerine gecen iki
asir1 goriis saptayabiliriz. Biri, felse-
feye diinya, insan, hukuk hakkinda
mutlak, genelgeger, degigmez deyis-

-lerde bulunmak ¢devini yiikler. Bu,

sayisiz defalar denenmis -saltci do-
gal hukuk 6gretileri ammsansin- ve
her defasinda basarisizliga ugramig-
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tir. Giinkd bu dilnyada boylesine
salt ve zamanlar iistii icerikler yok-
tur. Ciinki, -Kant’ a gore- "salt” bil-
gi yalnizea, kendisiyle bir seyler bile-
bildigimiz bigimi igerir. Icerikler ise,

anliktan degil, deneyimden geldikle-

ri ve ancak a posteriori gegerli ol-
duklar i¢in, "salt" degildir(39).

Ve bu bulgudan diger yon ortaya
cikmaktadir. Felsefe yapmanin "saf-
lig1" ugruna bu tiir iceriklerden,
ozellikle degerlere iligkin deyigler-
den vazgecilmekte (6rnegin; Max
Weber 'in "bilimin degerden bagim-
sizhg", Hans Kelsen’ in "saf hukuk
kurami"), varligin, diisiincenin, hu-
kukun yalnizea bigimlerine ybnelin-
mektedir. Birgoklarinin "ussalligin”
belirleyici 6l¢iitii olarak gordiigi bu

. "saflik", biitiin iceriksel felsefe yap-

may1, us dis: ve bu nedenle bilim dis
sayarak reddetmeye gétiirmektedir.
Fakat boylesine bicimsel bir saflia
sikigtirilmig bir ussalik da, gergek-
ten onemli sorulara bir yanitinin bu-
lunamadig1 taglamasina katlanmak
zorundadir. Felsefede (Kant *1n bu
tarzda ele almadig) bigimcilik elbet-
te baz1 keskin goriigli kuramlar or-
taya cikardi. Fakat icerigi bulunma-
yan disiinceler, bilindigi gibi, bos
olacagi(40) i¢in hunlann kilgisal ya-
gsamdaki anlamlan, saflik kuralina
ne denli siki sarilirlarsa o denli azal-
maktadir. ]
Bicimsel saflik ve iceriksel an-
lam dolu deyis giicii... Bunlarnn iki-
sine birden sahip olunamaz. Bunu
cagdas hukuk filozoflarindan hichi-
ri, bir yiizyillik bicimei genel hukuk
kuramindan sonra yeniden hukukun
igerigi hakkinda ilk felsefe yapan-
lardan biri olarak Gustav Radbruch

kadar iyi bilemez. Felsefede "artik
konuya" doniisiin istenmesiyle ne-
redeyse ayni zamanda hukuk fel-

-sefesinde de yeniden "hukuk ko-

nusu'na(41) déniildi. Edmund Hus-
serl” in "Saf bir Fenomenolojiye ve
Fenomenolojik Felsefeye Iligkin Dii-
stinceler"(1913) adli yapit1 yayinlan-
diktan yalnizca bir yil sonra Radb-
ruch’ un kendisiyle hukukun iceri-
gine ve dogruluguna iligkin yeni bir
sormanin basgladig: "Felsefenin Ana
Cizgileri"(1914) adli yapit: yaymlan-
di. Genellikle pozitivizmin bag tamg
olarak nitelenen Radbruch ashnda
onu agmig olan kigidir. Olan ile ol-
mas: gereken arasinda 6nce savunu-
lan "yontem ikiciligi"nden, "idenin
konusuyla belirlenmigligi” diigiince-
sinden, daha sonraki "nesnenin do-
gas1” ogretisine degin dosdogru bir

.yol gider. Radbruch’ un adiyla hu-

kuk felsefesinde yeni bir béliime:
pozitivizmin ve dogal hukukun ote-
sinde bir hukuk felsefesine gecis ilig-
kilendirilmektedir.

Elbette Radbruch kendi hukuk
felsefesinin igeriklendirilmesi icin
bir bedel 6demek zorunda kalmigtir.
Bu bedel hukuk filozofik ya da deger
kuramsal gorecilikti. Hukukun olas:
en yiiksek degerlerinin sayisimi
Radbruch sinirli ve tek dogru dege-
rinin ne oldugu sorusuna bilimsel
bir yanit: ise olanaksiz bulmaktayds.
Bu -goreciligin ardinda 6zgiirlik,
hosggorii ve demokrasi iilkisi yer ali-
yordu. Bu iilkiiniin diktatorliikte
ihanete ugramasiyla hukuk felsefe-
sindeki gorecilik de terk edilmig olu-
yordu; hukukun igerigi hakkinda
diktatérce karara varnliyordu. Bu yol
bize artik kapalidir ve sonsuza degin
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de oyle kalacagini umarim. Ancak
bu sonucla birlikte igeriksel bilimsel
bir hukuk felsefesi diisiincesini de
gommeli miyiz?

Radbruch cok erken birakt:. Hu-
kukun iistiin degerlerini - bireysel
degerler, kollektif degerler, eser de-
gerleri - aglk secik bicimde dogrula-
yamad1g1 icin bu degerlerin dogrulu-
gu kanisini tasimayanlarla daha
- bastan iletigimi kopardi, daha agik-

ca: onlarla iletisim bilimsel degil, an-
cak siyasi diizlemde gerceklesebilir-
di.

Bu girigte felsefenin bir kisaltma-
s1 yer almaktadir. Radbruch'un da
yalnizea acik secik, "saf" bilgiyi bilgi
olarak kabul ettigini bir yana bira-
kirsak (nihayet o da bir kantciydi!),
o felsefi bilme siirecinin gereginden
fazla monolojik cldugu gériigiinde-
dir. Felsefi bilme, igbirligine dayali
bir ¢abay: gerektirir. Felsefenin ger-
ceklegmesi ve aym zamanda felsefe
yapan insanin kendisini gergekles-
tirmesi, bagka felsefe yapanlarla fel-

sefi iletisim ediminde cereyan eder.
Daha Platon'un Atina'da kurdugu
Akademi'sinde bu birlikte felsefe
yapma (oDi@rAocopely ) biliniyordu.
Kanitsal ve yargilayic: konusmanin (
Eleyyog ) oldukea kesin yontemsel
kurallar: da vardi. Cagdas diskurs

Tkuramiyla (Jiirgen Habermas) ger- '

cegin (dogrulugun), 6zellikle deney-
sel olmayan (normatif) alanda, yal-
nizea kooperatif bicimde bulunabile-
cng. diigiincesi yeniden canlandi.
Baskili diisiinme daha bagtan bir
iletigimi olanaksiz kilmaktadir. Go6-
recilik ise, icerikler bakimindan bir
. goriig birligi bulunmuyorsa, iletigim-
sel bir konugmadan zamansiz bicim-

de vazge¢cmektedir. Her ikisi de boy-

lelikle felsefenin, "bilgilendirme ile
olugan toplulugu" (42) iletisim yo-
lunda, giderek gerceklestirmek ode-
vinden sapmaktadir. Elbette boyle
bir bilgilendirme kendisi icin olup

bitmemektedir. Felsefi tartigmanin

amac1 hakikat anlaminda, 6zneler
aras1 bir konsensiise ulagmaktir. Fa-
kat konsensiisiin ger¢ceklesememesi-
nin iletisimin basarisiz kaldig anla-
mina gelmemesi gerekir. Iletigim da-
ha c¢ok ézellikle bu tiir, yanitsiz du-
rumlariyla katlanilmas: gereken so-
rular bakimindan da kargilikls anla-
yis ve kabullenis demek olabilir.

Insanlarin zordan ve kaba giicten
arinmig olarak birbirlerini "6nemli
sayilan sorular” hakkinda bilgilen-
dirmeleri ve béylelikle kendilerine
gelmeleri "kibernetik ¢ag"da, "yeni-
cag sonrasi"'nda da oyle kalacaktir.
Ciinkii bu 6deviyle insam hicbir ma-
kina, hi¢ bir otomat geride biraka-
mayacaktir. "Postmodernlik”, bizim
teknik rasyonalite ile -dunyan:uzm
asr hukuk11e§t1r11me31 onun bir
parcasidir-, insani ve onun temel
sorunlarini unutacak derecede agiri-
ya kapilmamamuz i¢in bir uyar: de-
mektir,

NOTLAR

1) Jaspers, Einfithrung in die Philo-
sophie, 25.baski, 5.24 vd. .
2) Kant, Kritik der reinen Vernunft,

B baskisi, s. XXXV. Bu konuda

krg. Eike v. Savigny, Die rolle der
Dogmatik-wissenschaftlich gese-
hen. b.y.: Eike v. Savigny vd. Ju-
ristische Dogmatik und Wissen-

schaftstheorie, 1976, 5.100 vd.
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3) Ornegin krs. BGHSt 24, 40 vd.:
"hukuk diizeninin savunulma-
s1"na iligkin (§§ 47/1, 56/3 StGB)-
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dogmatik olarak ele alinmig bir
hukuki karar. -

4) Krsg. Coing, Grundzige der
Rechtsphilosophie, 4. baski, 1985
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igleyip ortaya cikardig: bilgiden
vazge¢meksizin onun sinirlarini
agmalidir; kiltir goriingiisii ola-
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Wahrheit und Methode, 5. bask:
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wahl in der Rechtsfindung, 2. bas-
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Kaufmann, = Rechtsphilosophie
(dn.9), dzellikle 5.69 vd., 101 vd.

12) Heidegger, Einfithrung in die
Metaphysik, 1953, s.9

13) jaspers, Einfithrung(dn.1), s.10

14) Radbruch, Rechtsphilosophie
(dn.10)s.114 )
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