Hukuk Felsefesinin Konusu’

Selahattin Keyman™

Son zamanda felsefeciler hukukla
ilgilerini kesmek egilimindedirler. Bu-
nun baglica nedeni felsefenin 19. yiiz-
yildan beri gittikce artan yogunlukta
bilgi teorisine (epistemoloji) yonelme-
sidir. Oysa Hegel’e kadar, felsefeciler
hukuka bilytik 6nem vermislerdir. Hu-
kuk felsefesinin en dnemli sorusunu
bir hukukcu degil de felsefeci sormus-
tur: Hukuk nedir?

Hukuk ile felsefenin yollarinin ay-
rilmasinda hukukculann rolii de ihmal
edilemez. Bu, 19. yiizyilda felsefi po-
zitivizmin etkisi ile egemen olan ve
hukuku bagimsiz bilim yapmay: he-
defleyen hukuki pozitivizmin uygu-
lanmasinin bir sonucudur. Bu etki ile
felsefe, teoloji, siyaset bilimi ve ulus-
lararas1 hukukla baglarini kesen hu-
kuk, suni bir bagimsizlifa dogru yol
almuistir. Akimun bilgi teorisi yoniinden
en carpici yonii, kendi kendine yeterli,
bagimsiz hukuk bilimi iddiasidir. Kita
Avrupasi ‘nda hukuki pozitivizm, yeri-
ne gore devlet¢i pozitivizm olan bu
egilimin Anglo-Amerikan doktrinin-
deki ismi tahlilci pozitivizm veya tah-
lilei hukuk bilimidir.

Ama son zamanlarda, hukuk felse-
fesi adim alan iki bagli bir disipline il-

gi duyuldugu gozlemlenmektedir, An-
cak hukukcu ve felsefeci bu disipline
farkli bakmaktadir. Hukukcu hukuki
kurumlara akilci bir temel arar; ama
hukuku, insan varolusunun diger evre-
leri ve alanlan ile uyumlu ve esgi-
diimlii bir aciklamaya kavusturmaga
yonelmez. Felsefenin hareket noktasi
ise, empirik olarak algiladigimiz, goz-
lemledigimiz hukukun O&tesindedir.
Felsefecinin hareket noktasi, hukukun
ve her tiirlil diger begeri faaliyetin kay-
nagm olusturan tabii varolus bicimi-
dir. Yani felsefeci, hukuku, insanin va-
rolusunun tiimiinil temsil eden yapiya
eklenen bir tugla olarak ele alir.
Hukuk disiplini de felsefe de bilgi-
ye ulasmaga calisir. Hukukcu hukuk
nedir sorusuna, egemen giiclin koydu-
gu seklen gecerli kurallardir; ya da
yargicin koydugu kurallardir cevabini
verir. Felsefe ise bu iki siijenin s6z ko-
nusu kurallart nereden bulup cikardi-
gin1 bulmak ister. Felsefe hukukla ilgi-
li olarak ulasgtif1 cevaplarin diger alan-
larin (ekonomi, tarih, psikoloji) verile-
ri ile uyum icinde olmasina 6zen gos-
terir. Hukuk disiplininin ise boyle bir
endisesi yoktur. Hukuk i¢in i¢ tutarlili-
ga sahip olmak yeterlidir. Ornegin

(*) HFSA ile [stanbul Barosu’nun 6-7 Eyliil 2002 tarihlerinde istanbul’da gerceklestirdikleri “Hukuka Felsefi
ve Sosyolojik Bakislar” konulu sempozyumda sunulmustur.

(**) Dog. Dr., Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi
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TCK.’nin 48/2 hiikmiiniin sebebinde
serbest hareketler kavrammm tip ve
psikolojinin verileri ile bagdagip bag-
dasmadig1 6nemli degildir.

Hukuk felsefesinin konusunu belir-
lemek, felsefi bir tercih (spekiilatif-
Kant-epistemoloji), hukukun anlamim
belirlemek de hukuk olgusunun neden
ibaret bulundugu sorusunun cevabim
arastirmaktir. Zaten hukuk felsefesinin
cevaplamas: gereken ilk soru da bu-
dur.

Burada soyle bir noktadan hareket
etmek yanlis olmaz. Bunun hem klasik
felsefeyi hem de bilgi teorisini kapsa-
masina Ozen gostererek, felsefeyi o
ana kadar diisiiniilmemis bir konuda
diisiinmektir diye gecici olarak tanim-
layabiliriz. Yani felsefe, zihnin, tam
bir bilincine ulasamadig: alanlardaki
faaliyetidir. Bu da genel olarak insanin
biitiin hayatina yayilan deger ve kana-
atlarin nazara alinmasidir. Yani felsefe
miispet bilimleri agar ve miispet bilim-
leri deger ve anlamlar ile iligki icine
koyar. Ancak felsefenin de aktarilan
anlamda bilgiye, tipki miispet bilim
gibi, konusunun harici 6zelliklerinden
hareket ederek varmast gerekir. Yani
fikirlerden miispet hukuka degil de,
miispet hukuktan hareket ederek hu-
kukun kokeni, anlami ve amaci hak-
kinda fikirlere varmak gerekir.

Hukukcu agisindan hukukun kékeni
tarihidir; yani olgular zinciri iginde
aciklanabilir. Hukukun anlamin belir-
leyen de, kurali koyanin iradesi ile ku-
ralin muhatab1 olan toplumsal cevre-
dir. Bu da kuralin amacini olugturur.
Felsefe ise bu ii¢ soruya da farkli ce-
vaplar verir. Felsefi acidan hukukun
kokeni bunun varlik nedenidir. Zaman

icinde bu neden mutlak adalet, bicim-
sel degerler ve menfaatlerin tatmini
olarak ortaya ¢ikabilmistir. Goriildiigii
iizere felsefe acisindan koken, anlam
ve ama¢ sorunlan icice girmektedir.
Bu alanlarda deneye dayali miispet ve
kesin cevaplar yoktur. Fakat bu, felse-
feden vazgecilmesi gerektigi anlamina
gelmez. Nitekim miispet bilimlerde de
kesinlik nisbidir. Aristoteles bu gerce-
gi gordiigi icin, bilgili insan nesneler
hakkinda kesinligi, her nesnenin izin
verdigi olciide arar diyebilmistir.
Hukuk alaninda, felsefi diisiincenin
konusunu olusturabilecek ve dis belir-
tilere sahip olgunun adi miispet hu-
kuktur. Kamu giicti tarafindan konmus
veya varli1 kabul edilmig olan, zorla-
yict mileyyidelerle miicehhez kuralla-
rin, miispet hukuku olusturdugu genel-
likle kabul edilir. Ama yine de buradan
hareketle, miispetligi kesin olarak be-
lirleyemeyiz. Ciinkii, miispet hukuk-
tan s6z edebilmek icin bu niteliklerin
hepsinin birden bulunmas: gerekip ge-
rekmedigi bilinmemektedir. Hergey-
den evvel, yargicin hicbir genel kurala
yollamada bulunmadan uyusmazlikla-
11 ¢ozdiigii sistemler vardir. Uluslara-
rast hukukta normu koyan veya mev-
cut normun varligin kabul eden kamu
giict nerededir? Kurali koyan mutlaka
egemen giic mii olmalidir? Gruplar,
topluluklar kural koyamaz m1? Miiey-
yide vazgecilmez bir unsur mudur?
Séz konusu kurali koyan ya da mevcut
kuralin varligim kabul eden iglemin
nitelii nedir? Bu bir fiilf durum mu-
dur; bu iglemin bir amac, saiki var mi-
dir? Bunlara ancak, insan nedir, 6z-
lemleri nelerdir, egilimleri nelerdir so-
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rular1 iizerinde diigiinerek cevaplar
arayabiliriz.

Hukukun kokeni, anlam ve amaci
diye ifade ettigimiz felsefi disiinceyi,
esas itibariyle, iki bolimde topladik-
tan sonra bunlara bir de metodolojik
sorunu ekleyebiliriz.

i) Deontolojik sorun : amag

i1) Ontolojik sorun : kaynak (kken)
ve yapi — hukuk genel teorisi

iii) Metodolojik sorun

1. Deontolojik Sorun : Bu sorun, ne-
ticede, miispet hukuk kurallarinin, in-
san hareketinin degerlendirilmesinde
nihai olgiitii olusturup olugturmadif:

. sorununa doniigiir. Yani hukukun ama-

c1, maddi anlamda adalet midir yoksa,
bigimsel degerler (kesinlikle kanuni
adalet) midir? Tabii hukuk doktrini ba-
kimindan tereddiite gerek yoktur. Hu-
kukun nihai amaci maddi anlamda
adalettir; esasen adalet ve hukuk es an-
lamlidir. Ayrica hukuk iistiin otoritenin
zorla kabul ettirdigi emir-kurallar bii-
tiinii degil de, insan davranigina model
olusturan, insan hareketini degerlendi-
ren kurallardir.

Felsefi pozitivizmin hukuka yansi-
masin temsil eden hukuki pozitivizm,
bagimsiz hukuk bilimi iginde, metafi-
zik diye niteledigi adalete yer vermez.
Daha dogrusu her tiirlii deger kavra-
min1, aym gerekge ile hukuk biliminin
digina atar. Hukuk{ pozitivizm, kendi-
sine 6zgii degerler sistemi olmaksizin,
surf zihni araglarla miispet hukuktan
hareket ederek her hukuki soruna ce-
vap bulmay: miimkiin géren bir meto-
dolojidir. Bu metodolojiye gore, hu-
kuk normlart ve hukuk diizeninin gek-
I gegerlilikleri, hukuk alaninda bilim-
sel diisiinceyi tiiketir.

Ama bu iddialar gercekle uyugma-
maktadir. Ciinkii hukuki pozitivizm,
tarih icinde kendi ideolojisini ve kendi
degerlerini yaratmustir. Ideolojisi ku-
rulu diizeni korumaktir. Bu o kadar
asindir ki, gerektiginde, kendisinin
dogumunu hazirlayan liberal burjuva
diizenini yikip yerine gecen nazizm ve
fasizmi de korumustur. Ayni ideoloji
kanuni adalet, kesinlik gibi sekli de-
gerler yaratmus, bunlart maddi deger-
lere iistiin tutmustur. Yani, hukuki po-
zitivizmin ideoloji ve degerden kurtul-
mus olmak iddias1 dogru degildir.

Esasen, hukuku degere kapah dii-
siince ile ele alamayiz; ¢linkil hukuk
dedigimiz olgu, fizik olgular gibi in-
san iradesinden tamamen bagimsiz de-
gil de, bilakis, insamun iradf olarak ya-
rattig1 bir olgudur. Bu nedenle hukuk
bilimi ya da disiplininin gorevi, huku-
ki olanla, yani sekli gecerlilik ile deger
arasindaki kesisme noktasini aragtirip
bulmaktir. Sadece empirik yonle sinir-
i kaldigimizda, haklilik, adalet, dog-
ruluk gibi sorunlan egemen giigle ¢oz-
mek zorunda kalinz. Yani sonugta,
egemen giic esittir dogruluk, haklilik
sonucuna variriz.

Bu nedenlerle hukuk felsefesi mut-
lak adalet, haklilik, dogruluk sorunsa-
lim ele almalidir.

II. Ontolojik Sorun: Ontolojik so-
run hukukun a priori mi a posteriori mi
oldugu sorusu ile ige baglar. Hukuku a
priori olarak kabul eden akima biz ta-
bii hukuk doktrini diyoruz. Hukuk ta-
biatin temsil ettigi diizenden akil ara-
cilif1 ile ¢ikar. Zaten genig anlamda ta-
biat akli da igerir. Varli§1 pesinen ve
deneyden bagimsiz olarak kabul edi-
len hukuk bir veya birkag deger yargi-
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TCK.’nin 48/2 hitkmiiniin sebebinde
serbest hareketler kavraminin tip ve
psikolojinin verileri ile bagdagip bag-
dagmadigr 6nemli degildir.

Hukuk felsefesinin konusunu belir-
lemek, felseft bir tercih (spekiilatif-
Kant-epistemoloji), hukukun anlamim
belirlemek de hukuk olgusunun neden
ibaret bulundufu sorusunun cevabini
aragtirmaktir. Zaten hukuk felsefesinin
cevaplamas: gereken ilk soru da bu-
dur.

Burada style bir noktadan hareket
etmek yanlig olmaz. Bunun hem klasik
felsefeyi hem de bilgi teorisini kapsa-
masina Ozen gostererek, felsefeyi o
ana kadar diigiiniilmemis bir konuda
diisiinmektir diye gecici olarak tanim-
layabiliriz. Yani felsefe, zihnin, tam
bir bilincine ulasamadig: alanlardaki
faaliyetidir. Bu da genel olarak insanin
biitlin hayatina yayilan deger ve kana-
atlarin nazara alinmasidir. Yani felsefe
miispet bilimleri asar ve miispet bilim-
leri deger ve anlamlar ile iligki icine
koyar. Ancak felsefenin de aktarilan
anlamda bilgiye, tipki miispet bilim
gibi, konusunun harici 6zelliklerinden
hareket ederek varmasi gerekir. Yani
fikirlerden miispet hukuka degil de,
miispet hukuktan hareket ederek hu-
kukun kokeni, anlami ve amaci hak-
kinda fikirlere varmak gerekir.

Hukukgu agisindan hukukun kékeni
tarihidir; yani olgular zinciri iginde
aciklanabilir. Hukukun anlamim belir-
leyen de, kurali koyanin iradesi ile ku-
ralin muhatab: olan toplumsal ¢evre-
dir. Bu da kuralin amacint olusturur.
Felsefe ise bu ii¢ soruya da farkli ce-
vaplar verir. Felsefi acidan hukukun
kokeni bunun varlik nedenidir. Zaman

icinde bu neden mutlak adalet, bicim-
sel degerler ve menfaatlerin tatmini
olarak ortaya cikabilmistir. Goriildiigii
iizere felsefe acisindan koken, anlam
ve amag¢ sorunlan icice girmektedir.
Bu alanlarda deneye dayali miispet ve
kesin cevaplar yoktur. Fakat bu, felse-
feden vazgecilmesi gerektigi anlamina
gelmez. Nitekim miispet bilimlerde de
kesinlik nisbidir. Aristoteles bu gerce-
&i gbrdiigti icin, bilgili insan nesneler
hakkinda kesinligi, her nesnenin izin
verdigi olclide arar diyebilmistir.
Hukuk alaninda, felsefi diigiincenin
konusunu olusturabilecek ve dig belir-
tilere sahip olgunun adi miispet hu-
kuktur. Kamu giicii tarafindan konmus
veya varlif1 kabul edilmis olan, zorla-
yici miieyyidelerle miicehhez kuralla-
rin, miispet hukuku olusturdugu genel-
likle kabul edilir. Ama yine de buradan
hareketle, miispetligi kesin olarak be-
lirleyemeyiz. Ciinkli, miispet hukuk-
tan sz edebilmek i¢in bu niteliklerin
hepsinin birden bulunmasi gerekip ge-
rekmedigi bilinmemektedir. Hersey-
den evvel, yargicin hi¢bir genel kurala
yollamada bulunmadan uyugmazlikla-
n ¢6zdiigi sistemler vardir. Uluslara-
rast hukukta normu koyan veya mev-
cut normun varligint kabul eden kamu
giicil nerededir? Kurali koyan mutlaka
egemen giic mii olmalidir? Gruplar,
topluluklar kural koyamaz m1? Miiey-
yide vazgegilmez bir unsur mudur?
S6z konusu kurali koyan ya da mevcut
kuralin varligini kabul eden islemin
niteligi nedir? Bu bir fiili durum mu-
dur; bu iglemin bir amaci, saiki var mi-
dir? Bunlara ancak, insan nedir, 6z-
lemleri nelerdir, egilimleri nelerdir so-
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rular1 iizerinde diisiinerek cevaplar
arayabiliriz.

Hukukun kokeni, anlam ve amact
diye ifade ettigimiz felsefl diislinceyi,
esas itibariyle, iki bolimde topladik-
tan sonra bunlara bir de metodolojik
sorunu ekleyebiliriz.

i) Deontolojik sorun : amag

i1) Ontolojik sorun : kaynak (kdken)
ve yapt — hukuk genel teorisi

iii) Metodolojik sorun

1. Deontolojik Sorun : Bu sorun, ne-
ticede, miispet hukuk kurallarinin, in-
san hareketinin degerlendirilmesinde
nihai dl¢iitii olusturup olusturmadigi

. sorununa doniislir. Yani hukukun ama-

c1, maddi anlamda adalet midir yoksa,
bigimsel degerler (kesinlikle kanuni
adalet) midir? Tabii hukuk doktrini ba-
kimindan tereddiite gerek yoktur. Hu-
kukun nihal amaci maddi anlamda
adalettir; esasen adalet ve hukuk es an-
lamlidir. Ayrica hukuk {istiin otoritenin
zorla kabul ettirdigi emir-kurallar bii-
tiinii degil de, insan davranigina model
olusturan, insan hareketini degerlendi-
ren kurallardir.

Felsefi pozitivizmin hukuka yansi-
masini temsil eden hukuki pozitivizm,
bagimsiz hukuk bilimi iginde, metafi-
zik diye niteledigi adalete yer vermez.
Daha dogrusu her tiirlii deger kavra-
mini, aym gerekee ile hukuk biliminin
digina atar. Hukuki pozitivizm, kendi-
sine 6zgii degerler sistemi olmaksizin,
sirf zihni araglarla miispet hukuktan
hareket ederek her hukuki soruna ce-
vap bulmay1 miimkiin géren bir meto-
dolojidir. Bu metodolojiye gore, hu-
kuk normlan ve hukuk diizeninin sek-
Ii gecerlilikleri, hukuk alaninda bilim-
sel diigiinceyi tiiketir.

Ama bu iddialar gercekle uyugma-
maktadir. Ciinkii hukuki pozitivizm,
tarih icinde kendi ideolojisini ve kendi
degerlerini yaratm1§t1kr. Ideolojisi ku-
rulu diizeni korumaktir. Bu o kadar
agindir ki, gerektiginde, kendisinin
dogumunu hazirlayan liberal burjuva
diizenini yikip yerine gecen nazizm ve
fasizmi de korumustur. Aym ideoloji
kanuni adalet, kesinlik gibi sekll de-
gerler yaratmis, bunlari maddi deger-
lere iistiin tutmustur, Yani, hukuki po-
zitivizmin ideoloji ve degerden kurtul-
mus olmak iddias1 dogru degildir.

Esasen, hukuku degere kapali dii-
siince ile ele alamayiz; ¢linki hukuk
dedigimiz olgu, fizik olgular gibi in-
san iradesinden tamamen bagimsiz de-
gil de, bilakis, insann iradi olarak ya-
rattig1 bir olgudur. Bu nedenle hukuk
bilimi ya da disiplininin gorevi, huku-
ki olanla, yani sekli gecerlilik ile deger
arasindaki kesigme noktasim aragtirip
bulmaktir. Sadece empirik ydnle sinir-
It kaldigimizda, hakhlik, adalet, dog-
ruluk gibi sorunlarn egemen giigle ¢oz-
mek zorunda kaliniz. Yani sonugta,
egemen giic esittir dogruluk, haklilik
sonucuna varirz.

Bu nedenlerle hukuk felsefesi mut-
lak adalet, haklilik, dogruluk sorunsa-
Iim ele almalidir.

II. Ontolojik Sorun: Ontolojik so-
tun hukukun a priori mi a posteriori mi
oldugu sorusu ile ige baslar. Hukuku a
priori olarak kabul eden akima biz ta-
bii hukuk doktrini diyoruz. Hukuk ta-
biatin temsil ettigi diizenden akil ara-
cilif1 ile gikar. Zaten genis anlamda ta-
biat akli da icerir. Varlig1 pesinen ve
deneyden bagimsiz olarak kabul edi-
len hukuk bir veya birka¢ deger yargt-
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sindan olusur; bu deger yargilar ile
akil arasinda uyum vardir ve dolayisi
ile akil aracilig1 ile 6grenilebilirler; bir
kere ogrenildikten sonra miispet hu-
kuktan iistiindiirler. En 6nemli, en {is-
tiin deger banstir; ilk ilke de heryerde
barig1 aramay: emreder. Bansa ulag-
manin yolu, biitlin yetkileri &limli
Tanri’ya ( Leviathan ) devretmektir.
Nitekim verilen s6zlerin tutulmasi il-
kesi, esitler arasinda sdzlesmeye uyul-
' maysi, esit olmayanlar arasinda da ege-
men iradeye mutlak itaati1 emreder.

Hukukun a posteriori olmasi, insa-
nin iradi davraniginm iiriinii olmasim
ifade eder. Tabii hukukun aksine, miis-
pet hukukun empirik bir kaynag: var-
dir. Bu kaynak devletci pozitivizmle
egemen iradedir. Gercek anlamda hu-
kuki pozitivizm acismndan énemli sa-
yilan, hukukun gozlemlenebilir bir
kaynagin tiriinil olmasidir. S6z konusu
gozlemlenebilir kaynagm ilk grubu
devletin hukuk yaratic1 iglemleri ve
mevcut bazi kurallar1 kabul edici, bun-
lara izin verici davramglanidir. Ikinci
grup gozlemlenebilir kaynak da, top-
lumun dinamiklerine bagli hukuki
olay ve olgulardir.

Iste ontolojik sorunu ele almak, bu
isaret edilen konular iizerinde durmak
anlamina gelir. .

II1. Metodolojik Sorun : Metodolo-
jik sorunu digerlerinden ayirmamn bir
Olctide yapayligimin farkinda olarak,
yine de diyebiliriz ki, bu baslikta arag-
tinlan konu hukukun bilgisine ulas-
mak icin kullamlan metodlarin ne ol-
dugudur. Metod da aklin belli bir so-
nuca ulasmak icin yol alirken tabi ol-
dugu 6lgiit ve kurallardir. Hukuk me-
todolojisi de, hukukun ontolojisini,

amaglarini 6grenebilmek igin, aklin
kendisine uydugu 0Olgiit ve normlarin
biitiiniidiir.

Deontolojik sorundan séz ederken,
hukukun normatifliinin iki yiiziine
isaret etmistik: kesinlik — dogruluk
(haklilik). Haklilik sorununun rolati-
vist niteligini gdzardi etmemekle bir-
likte, Jhering’den beri bunun hukuki
menfaatlerin dengelenmesi olarak an-
lagildigin1 sOyleyebiliriz. Yine Jhe-
ring’e gore normatif bir sistem olan
hukukun iki temeli vardir: a) hukukun
maddi temeli, yani toplumsal menfaat-
ler; b) hukukun sekli temeli, yani top-
Iumsal menfaatin korunmasinin temeli
olan norm. Dolayisiyla sekli unsuru
temsil eden emir Onerme (norm) ile
bunun icerigi menfaat birlikte ele alin-
malidir. Nitekim, hukukun tabii olgu-
lar gibi insan iradesinden bagimsiz de-
gil de, insan iradesinin Uriinii olmasi
da bunu dogrular. Ciinkii insanin iradi
davranis: ile belli bir hedefe ulagmak
icin yarattig1 bu kiiltiirel olguyu, dege-
re kapal: diislince ile 6grenemeyiz ve
aciklayamayiz. Ancak hukuk, degere
kapal1 saf bilimsel diisiinceye tama-
men kapali degildir. Nitekim hukukun
belli amaclarina ulasmak icin kullan-
dig1 ve bireyin ne yaptigim degil de ne
yapmas! gerektigini gdsteren emir
onermenin, olmasi gerekene isaret
eden ve insanin formiile ettigi unsur,
sanildif1 gibi devletin iradesini degil
de nesnel ve tasviri olarak incelenme-
si miimkiin olan maddi iliskileri temsil
eder. Bu inceleme, normatif hukuk di-
siplininin degil, hukuk sosyolojisinin
konusunu olusturur.
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