HUKUKUN FENOMENOLOJISI
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Bolum 1

HUKUKSAL YAPININ FENOMENOLOJIK TEMELLERI

I. GENEL BILGILER

Yiizyilimizin iinlii Alman diigiiniirii Edmond Husserl (1859-1938)
yanindan kurulmus bulunan fenomenoloji, —tiim karmasikhigima kar.
sin— hukukun bilimsel temellendirimi acisindan o6nemli bir rol oy-
nayabilecek karakterde goriinmektedir. Ancak bu, bir lejitimasyonu
zorunlu kilmakta; fenomenoloji, ancak lejitime edilmisg bigimiyledir
ki sozkonusu fonksiyonunu gorme olanagmna sahip bulunmaktadir.
Bu bakimdandir ki biz, fenomenolojinin hukuk bilimi yoniinde a¢tig
ufuklari, daha onceki bir etiidiimiizde yaptigimiz boyle bir lejitimas-
yona dayalikla belirtecegiz. Ancak, gene de burada, tiimleyici ni-
telikte bir aciklama yapmay: gerekli gormekteyiz.

A. Fenomenolojinin varhgi: ve anlam

Sunu vurgulayaraktan girelim ki, bir tek degil ve fakat, hemen-
likle fenomenolojist sayisi tutarinda, cesitli fenomenolojilerin varh-
g1 sozkonusudur. Nevarki gene de biitiin bunlarin, bir takim enaz
ortaklasalarin varhgini engellemeyecekleri aciktir. Zira tersi halde
bir fenomenolojinin varhgindan sozedilemeyecekti’.

1) Ozbilgen (T.), Antinatiiralist bir sosyoloji anlayiginin justifikas-
yonu acisindan fenomenolojik sosyoloji anlayisinin lejitimasyonu,
in istanbul Hukuk Fakiiltesi Meemuas:, C. xLIII, S. 1-4.
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Cermen patentli bu diisiin akiminin Fransiz temsilcisi Merleau-
Fonty®, bu konuya iligskinlikle, “fenomenolojinin birligini ve gercek
anlamini, ancak bizzat kendimizde bulabiliriz”’ demektedir. Aciklik
ve kesinlikten yoksun bu deyimleyisin, bir stibjektivizmi ve negas-
yonu icerdigi ortadadir. Bunun agik anlami, herkesin fenomenolojiye
deggin goriistiniin, kendisine ait oldugu ve dolayisiyla da fenomeno-
lojinin objektiflikle belirlenemeyecegidir.

Oysa, ulusdasi Jean - F. Lyotard’in bu kaniy1 paylasmadigimi
eormekteyiz. Ozellikle —fenomenolojinin objektif bir tanimini ver-
menin sacmalik olacagmi bildiren— Jeanson’in goriisine karsi ¢ikan
Lyotard, bu gorislerin yerindesiz olduklarimi; bir “devinim”, bir
“stil” ‘olan fenomenoloji yoniinden ongoriilen biitiin bu savlarin, or-
negin kartezyanizm ya da marksizm ic¢in de onesiiriilebilecegini bil-
dirmektedir. Fakat ona gore biitiin bunlar, Jeanson’un savladig: gibi
fenomenolojinin, tarih¢inin belirli olaylar agiklayan goriisiine ken-
di goriisiinii soktugunu igcermesi anlamma gelmez. Bunun bdyle ol-
dugunu anlamak ic¢in, fenomenolojinin ortaya ciktig: istorik kosullara
bir gozatmak yeterlidir, Husserl’in fenomenolojisi, XIX ve XX, yliz-
yil basindaki siibjektivizm ve irrasyonalizm krizi icinde yesermistir.
Bu bakimdandir ki, psikolojizme ve pragmatizme karsi bir reaksi-
yonu temsillemektedir®, Siibjektivizme karsi reaksiyon bi¢iminde or-
taya ¢ikan bir goriisii, siibjektivist bir kimlikte 6ngormenin yerinde-
sizligiyse aciktir.

B. Eydetik

Tim csorun, gercekligin saptamimmda, deneyin —abartilmig—-
roliinde diigiimlenmektedir, Ger¢i fenomenoloji de bu rolii —bir ba-
kima— kabullenmekte olup adimi da bundan almaktadir. Ne varki
bu kabullenis sozde kalmakta; fenomenoloji, apayr bir olgu anlayi-
siyla karsimiza cikmakta ve boylece de olguculuk karsiti bir anlayis,
olgunun da hakkini verir goriinerekten savunma yolunuy tutmakta-
dir. Fenomenolojinin olguya onem verisinin anlam ve degerine deg-
¢in aciklamalarimizin kavranabilmesi i¢in 6nce, bu anlayigin kar-
sinladigy eydetik kavram iizerinde durmamiz yerinde olacaktr,

2) M. Ponty’nin gorusleri lizerine 6zet bilgi icin bk. Cuvillier (A.),
Ou va la sociologie francaise? Paris, 1953, pp. 88 et s.
3) Lyotard (Jean -F.), La phénomeénologie, Paris, 1956, p. 5.
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Eydetik, fenomenoloji ile baglamamakla birlikte, gene de feno-
menolojiye 6zgii bulunmakta; fenomenolojinin temelinde yeralmak-
tadir. Fenomenolojinin, hem olgucu ve hem de olgucu karsiti kim-
ligi de bununla ilgilidir: Evet, hersey olguyla vardir ve fakat olgu,
ampirik varhgi —olaylar— ile tiikkenmemektedir. Iste fenomenoloji,
istorik misyonu itibariyle, tersi goriisteki —gercek— olgucu gérii-
se, boylece bir reaksiyonu temsillemekte; kurucu Husserl olgunun
sadece bireyin olgusu oldugu yollu Ingiliz ampirizmine karsidir ki,
bir cesit lojisizmi deyimleyen eydetigi ongormektedir’,

- Bu demektir ki gercek—lik—, olaymn kendi —ampirik— varli-
ginda degil ve fakat temsilledigi esans (t6z) ve sans (anlam)ta aran-
mak gerektir! Buysa, dogallikla, deneyi art plana atmakta; zira esans
ve sans, olaylarda ortaya c¢ikmakla birlikte, bilinc—in verilerin—e
gore saptanmaktadir. Bu saptamimin yoluysa, ancak entiivisyon ola-
bilir. Lyotard soyle demektedir: Gergekligin ancak deneyle kanit-
lanabilecezi savi, bu savin da ancak deneyle kanmitlanabilecegini ice-
rir ki, deneyin natiirii buna elvermez. Iste esansimn varhgmin ve kanit-
lanimimin etiivisyona Wayanirhginin temelinde yatan —gerekge—

de budur®.

Anlasilmistir ki eydetik; entiivitif, deneyden gelmeven, esansa
iliskin demektir®. Eydetik bilim de, ampirik bilgiyi yonelten eyde-
tik vasalarin bilinmesidir ki, bundan dolayr buna doganin ontolojis
de denmektedir”. Iste eydetige dayali olaraktan fenomenoloji de,
boylece, bilgi iizerinde diigiinme, bilginin bilgisi olmakiadir”.

Goriildiigii iizere fenomenoloji, doga ve doga bilimi alaninda
da gecerli olarak 6ngoriilmektedir. Eydetik temelleri saptanmaksizin
* hicbir bilim yapilamayacagim fizik alaminda Galileo ornegi, agikca
costermektedir®, Fakat gene de fenomenoloji, doga bilimi ile noo-
lojik bilim arasindaki ayrimi benimsemekte; natiiralist metodigin
sosyomoral alana uygulammini kabullenmemekte ve agirhk mer-
kezini de bu ikinci alana vermektedir, Buysa onu, bir yandan pozitit

4) Ibidem, p. 17.
B) - 1hid., . 13

B) dh, b 15

7) 1b., pp. 15 et s.
8) 1b., pp. 5-6.
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bilim kimliginde ongoriilen sosyoloji anlayigina; ote yandan da ob-
jektivist psikoloji anlayisina karsi ¢ikarmaktadir. Bu nedenle bizim
de ise buradan, fenomenolojinin, sosyomoral —dolayisiyla da hu-
kuksal— metodoloji yoniinden kapital onem tasiyan, sosyoloji ve
psikoloji anlayisindan baslamamiz yerinde olacaktir.

[I. HUKUK FILOZOFiSi VE HUKUK SOSYOLOJiSi

Bu konuda ilk vurgulanmasi gerekeni, fenomenolojinin, olay-
larin olaylara dayalikla agilmasini igeren, bir siyantifik filozofiyi tem-
sillemekte olusudur. Konumuz adina bundan hemenlikle c¢ikaracagi-
miz sonug, bu durumda hukuk filozofisi ile hukuk sosyolojisi arasinda
bir ayrimin so6zkonusu olamayacagidir. Bu durumda s6zkonusu olani,
bir sosyolojik hukuk filozofisidir. Aslolan hukuk filozofisidir. Fakat
bu, hukuk sosyolojisini disaran degil, iceren bir hukuk filozofisidir,

Burada sozkonusu olani, “hukukun jiiridisitesi’nin saptanimidir,
Bir diger deyisle bu, ¢esitli hukuk disiplinlerinden, “hukukun bilim-
sel filozofisi"ne gecistir. Zira ¢esitli hukuk disiplinleri, hukukun reel-
lesmis bigimleri ile ugragsmakla yetinmekte; ‘hukuk‘un jiridisiiesi”yse,
“syantifik hukuk filozofisi’nin ugras konusunu bicimlemektedir.

Bu noktada, olaylarin fenomenolojik acidan vyerini belirle-
mekte kapital yarar vardir. Kisacas1 bu, olgunun, asalligi temsilleme-
mekle birlikte gene de vazgecilmezligidir. Asal olan sans ve esans
olmakla birlikte gene de olaylarin incelenimine gerek vardir. Iste fe-
nomenolojinin o6zellikle vurguladigi “siyantifik filozofi’nin anlami

budur.

Durumu Husserl'in agisimdan soyle saptayabiliriz: Biri olgu-
olaylar-yu, digeri esans-lar-1 karsinlamak tizere iki cesit bilim var-
dir, Olgu-lar- bilimi ve esans-lar- bilimi! Bunlar birbirinden tiim ba-
gimsiz degillerse de; birincisi aksidantel, ikincisi ise zorunsal-zorunlu-
ile ugrasan, ampirik bilgi ve esansiyel bilgi arasindaki ayrimi kar-
sinlamaktadirlar, Heri.ekadar aksidantel zorunluyuy maskelemekteyse
de, gene de bunun saptanimi —yani ampirik bilgi— da zorunlu bulun-
maktadir, Zira esans ve sansa, ancak aksidanteli agmakla varilabil-

8) “lbip. U5
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mektedir. Simdi biitiin bunlar1 hukuk alanmna aktaracak olursak. hu-
kukun siyantifik filozofisini soyle saptayabilirizz Once., hukuktaki
aksidanteli temsilleyen hukukun ekzistans: iizerinde durulacak: bur-
dan devinerektense esansi ve sansina gidilecektir'.

Demek oluyor ki hukukta aksidanteli ve ampirik bilgiyi, hukuk
tarihi ve dogmatik hukuk disiplinleri temsillemekte; hukuk filozofisi
ise, bunlardan devinerekten hukukun jiiridisitesini elde etmektedir.
Hernekadar bu durumda hukuk sosoylojisine yerolmadig izlenimi
belirlemekteyse de, sozkonusu olanin, “hukukun siyantifik filozofisi”
oldugu diisiiniiliirse, bunun —kuskusuz ki antipozitivist ve antinatii-
ralist karakterdeki— bir hukuk sosyolojisi ile girisik (memzuc) bu-
lundugu da ortaya cikar.

A. Pozitivist sosyoloji ve psikoloji anlayislarinin negasyonu

- Aciklamalarimiz, fenomenolojive gore, doga bilimleri ile noolo-
jik bilimler arasinda bir temel ayrimmn varhgmm ortaya koymaktadir.
Buysa pozitivist metodigin sosyomoral alanda gecersizligi ve dolayi-
siyla da buna dayali sosyomoral bilimlerin negasyonunu igerir. Du-
rumu sosyoloji ve psikoloji agisindan konumlayalim!

Fenomenolojinin, natiiralist bir sosyoloji anlayigmna karsithg
kagmilmazdir. Zira, bu, doga alaninin eksplikasyon; insansal alanin-
sa kompreansiyona dayalig: ile terslesir ve fenomenoloji, temelde
kompreansif sosyoloji anlayisina 6zgii bu gercekligi kabullenmekten
gerikalmamaktadir. Buna gore, ister nedehe ve isterse yasaya dayanir
olsun, pozitif bilimin amaci, eksplikasyondur. Imdi sosyomoral alan-
da olaylar 6zdes bir bicimde akismamakta ve bu da —herzaman
ve heryerde gecerli— salt semalarin bir yana birakilarak ceteris pari-
bus (kosulsal 6zdeslik) a dayali agiklamalara yolagmaktadir™. An-
cak, sunu gozden kagirmamak gerektir ki, aciklama igin, —ampirik—
realiteye saplanip kalmanin anlami yoktur. Zira yasaya varma, de-
neylerin coklugundan degil ve fakat us igin sagladiklar: acikliktan
gelmekte; bu nedenledir ki bazan tek deney bile buna yetebilmek-
tedir. Oysa insan, olaylarca olugturulan ve fakat ayni zamnda da

—

10) Fabre (Simone), Essai de critique phénoménologique du droit,

Paris, 1972, pp. 45 et.
11) Lyotard (J.F.), op. cit, pp. 73 et s.
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claylarin kendilerine gore olustugu bir takim salt varliklarin da ay-
rimma varmaktadir. Iste bu bakimdan, Comte ve izlemenmi Durk-
heim’in tutumlarinda bir yerindesizlik vardir. Comte’dan esinlenen
bir tutumla Durkheim, sosyolojiyi, bir kurumun belirli bir gruptaki
durumu, tarihi, fonksiyonu ile ugrasmaya indirgemistir. Oysa bir ku-
rumun, eydetigi disinda kavranmasina olanak yoktur. Boylelikle b'r
stibjektivizme diisiilmiis te olunmamaktadir. Zira eydetik, objektivi-
teyi disarmak sovle dursun, —tersine— icermektedir; zira gercek
objektivite, bir seyin sansi1 ve esansidir®

Fenomenolojinin psikolojiye karsi ¢ikisinda da durum budur;
pozitivist metodigin egemenliginde psikolojinin salt insansal ger-
¢ekliklerin saptanimina kapali hale gelisidir. Bir diger deyisle, bu
dogrudahikla psikolojiye degil ve fakat, entrospeksiyonu yadsiyan,
deskriptif, objektivist psikoloji anlayigina bir karsi cqikigtir™. Sunu
da hemen belirtmeliyiz ki, objektivisf psikolojiye karsi ¢ikisin, feno-
menolojinin objektiviteye karsit olmadig: goriisii ile geliskisi sozko-
nusu degildir. Gercek sudur ki fenomenoloji, ne psihkolojiye ve ne
de objektiviteye degil ve fakat evanmantalizme, olaylara bagimliliga
karsidir. Hattd deyebiliriz ki fenomenoloji, objektivist ve psikolojist
bir metodige sahip bulunmaktadir: Gergeklikler, olaylara iligkinlikle
ve fakat bilince gore belirlenmekte; buysa gercgekligin saptaniminda
entrospeksiyona gotirmektedir. Ancak bu, bir suibjektivizmi igiriyor
degildir, Once, Kant’a simetriklikle, ampirik siije-insan- degil ve
fakat entellijibl siije-insan- sozkonusudur. Sonra da, gene Kanta
ters dilsmeyecek bicimde, olaylara baghhk vardir. Kisacasi, fenome-
nolojik entrospeksiyon, objektiviteyi disarmamakta ve bu bakimdan-
dir ki bir siyantifik filozofi olanakli bulunmaktadir.

EB. Siyantifik filozofi

Fenomenolojinin siyantifik filozofi anlayisi, kantiyen gnozeoloji
i'e siki bir yakinbk gostermekte ve bunda da temel yeri fenomern
tutmaktadir. Gerci ikisinin fenomen anlayis: tiimiiyle ayrnik olup bu
bakimdan bir kargilastirma yapmamiz ka¢milmazdir. Burada sira-
s1 diigmiisken su kadarini belirtelim ki Kant’in gnozeolojisinde olaylar,

12) 1ibidem, pp. 75 et s.
13) 1bid., pp. 51 et s.
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uta gore bilgiye konu bicimlerlerken: fenomenolojide us, olaylaia

iliskinlikle var ve fakat gene de onlardan ayrik olan gerceklikleri
kavramaktadir, Fenomenolojinin platonizm ve kantizmden —savla-
nan— ayrikhgi da buradadir, Bu bakimdandir ki fenomeno'oji, bir
tim anlamiyla (strictement) bilimsel filozofi sayilmakta; fenomenolo-
jik analiz, bir kati (rigoureux) bilim olarak anlasilan bir f 1Ioznf1mn
hizmetine sunulmaktadir®,

Iste psikolojik yaklasim ve entrospeksiyon béyle bir premise g6-
re anlamlandirilmak ve boylece, bilimsellige —temelde— ters diisii!-
medigi vurgulanmak gerekmektedir. Sosyal bilim anlayisinm feno-
menolojik temellendirimi acisindan kapital 6nemdeki bu nokta, fe-
nomenolojinin olaylara bagh ve fakat bagimlh bulunmadigidir. Noolo-
jik bilimin temelinde yatan mantalite de budur, bu olmalidir: Olay-
lara bagh olmak; fakat bagimli olmamak! Bu, ayni zamanda en:-
rospeksiyonu da justifiye etmektedir: Fenomenoloji, olaylarm esans
ve sanslarmmi kavramay: amaclamakta; buysa onu, olaylara bagla-
makta ve fakat bagimlamamaktadir. Bu durumda uygulanacak metod
da, zorunlukla, observasyon degil ve fakat entiivisyon —ve dolayi-
siyla da entrospeksiyon—dur. Yineleyelim ki bu, sosyomoral bilim
bakimindan kapital énemde olup degerin bilime yabanciligi saplan-
tismdan kurtulmaya gotiirmektedir. Sorunu tarih yoniinden konum-
ladigimizda durum daha bir aydinhga kavusacaktir.

C. Tarih anlayis

Fenomeno!ojinin tarih anlayisi, yukariki agiklamalarimiza uygun
diismekte; fenomenoloji, tarih kargisinda olumsuz bir tutum goster-
mektedir’®, Buna gore istorisite ,ancak esans ve sanslarim olusum
asamalarin1 saptama yoniinden onem tasimaktadir™. Bunlarin kav-
ranmasi icinse artik, isinicine insanin kendisi de kanigmakta ve boy-
lece de, gecerli metod olarak kargimiza, yasanmis deney (Erlebnisce,
expcrience vecue) cikmaktadir”.

Bu durumda artik, tarih degil ve fakat tarih filozofisi kargism-
da kalinacagn aciktir. Gergcekten de fenomenolojiye gore tarih, ancak

e A e— ———

14) Fabre (S.), op. cit., p. 30, dip not 67.
15) Lyotard (J.-F.), op. cit, pp. 93 et s.
16) Ibidem., pp. 97 et s.,, 105 et s.

17) 1bid., p. 95.



624 = Tarik Ozbilgen

tarih filozofisi ile olanakhidir: Aslolan herzaman ve heryerde ozdes
olan insanin saptamalaridir. Yineleyelim ki bu durumda sozkonusu,
olani, sansibl degil ve fakat entellijibl insandir ve bu da fenomenolo-
jiyi, pozitif psikoloji bilimine karsi ve fakat gene de bir objektivist psi-
koloji anlayisina gotiirmektedir. Bu noktanin kapital 6nemiyse, boy-
lece tarih ve psikoloji anlayiglari arasinda bir iliskinin kurulmakta
olusudur: Tarih te, psikoloji de, gergeklikleri, “olan”in disinda ve
fakat gene de objektiflikle saptama durumundadirlar! Oysa, gerek
istorisizm ve gerekse objektivist-pozitivist- psikoloji, tiim tersine bir
tutumla gergeklikleri, “olan”’dan ¢ikarma yoluna gitmektedirler. Is-
torisizmin kaynaginda objektivist-pozitivist- psikoloji yeralmaktadir.
Objektivist-pozitivist- psikolojinin bu konudaki yaniltkisi, insam
—olmug ve olmakta— “olan” insandan ibaret gormesidir ki; gercgek-
te insan, sddece olmus ve olmakta bulunan degil ve fakat, olacak
olan da icinde, bunlarin tumidiir'’®. Olacak olan insan ise, “olan”a
degil ve fakat bunun disindaki determinanlara bagimh olarak belirli
bulunmaktadir. Bu bakimdan insani, bir tarihsel prosesiis iginde
ongoren marksizm de, yerinde bir anlayis1 temsillememektedir', Iste

biitiin bunlar bizi, —“olan” ve— “olmas1 gereken” sorununa gotiir-
mektedirler.

D. Deontoloji sorunu

Aciklamalarimiz, fenomenolojide “olan” ile yetinmenin so6zko-
nusu olmadig: ve fakat “olmasi gereken”in de “olan” icinde ongo-
rildiigii; “harfi harfine siyantifik filozofi”nin temsilcilerinin, filozo-
fik sorunlara, insanin varlik biitini icinde c¢oziim aradiklarini gos-
termektedir. Sorunun hukuk acisindan konumu, hem hukuk ve hem
de fenomenolojinin kendisi icin son derece enteresan analizlere yol-
acacak karakterdedir.

Fenomenolojik deontoloji anlayisinin hukuk agisindan tasidig:
yasamsal onem, once hukukun lejitim varhk hakkina degginlikle
sozkonusudur, Aciktir ki hukuk, bir deontolojiyi icermekte; bir takim
“olan”lar1 begenmemekte; bunlarin yerine bagka bir takim davranis
modelleri 6ngormek —onermek—tedir, Oysa fenomenoloji, hukuku
bir “olmasi geerken” degil ve fakat —“olan” ile “olmasi gereken”

P ———— e —— —— e . =l

18) Ib., pp. 101 et s.
19) 1b., pp. 110 et s.
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arasinda ve hattd sidece— bir “olan” olarak éngérmekhte ve bu
bakimdan da, bir yandan hukukun varlik hakk; ile, 6te yandan da
kendikendisi ile terslestigi izlenimini vermektedir. Acikca deyimleye-
lim ki bu, sirf bir izlenimden ibaret olup gercekte her iki bakimdan

da bir terslesme sozkonusu degildir. Duruma daha yakindan egilme-
nin gerektigi aciktir.

Once, su “olmas: gereken”in “olan” ile terslesmezligini saptaya-
lim! Bunun —hayli paradoksal ve fakat gercegi karsmlayan lakonik—
deyimi, hukukun bir “olan” “olmas: gereken”i temsilledigidir. Feno-
menolojik bir espri ve terminoloji ileyse bu, hukukun bir regiilatif
fenomen oldugudur. Durumu aydinhga ¢ikarmanin yolu, fenomenin
fenomenolojideki anlamindan ge¢mektedir. Zira fenomenin bu spesi-
fik anlammi bilmeksizin sézkonusu deyimlemeden durumu kavra-
maya olanak yoktur. Bir diger deyisle, eger biz, —fenomenolojik an-
lamda— fenomenin ne oldugunu bilmeksizin, fenomenolojiye gore
hukukun bir “olan” —fenomen— oldugunu deyimlersek, son derece
yanilgin, ters sonuclara varilmas: kagimilmazdir. Sunu hemen bildi-
relim ki fenomenolojik terminolojide fenomen, yaygin anlaminin
disinda bir anlam tasimaktadir. Durumu tiim agikhiga kavusturmak
lizere, terimi alisilmis anlaminda kullanan Kant ile fenomenolojinin
bu konudaki goriisleri arasinda bir karsilagtirma yapmamiz biyik
yarar saglayaacktir.

III. KANTIYEN VE FENOMENOLOJIK ACIDAN
FENOMEN

Biz soziigecen etiidiimiizde, Kant'mn fenomenoloji iizerindeki et-
kisini belirtirken, fenomenolojinin Kant ile bagladigini bile soyle-
menin olanak icinde oldugunu deyimlemistik. Ancak, bu bir istorik
durumu karsinlamakta ve sorun, ancak analitik bir yaklasimla ¢ozii-
me kavusmakta; bu da bizi boyle bir analize zorlamaktadir. Sunu
deyimleyelim ki, —sosyomoral alanda— realitenin veriteyi temsille-
mezligi dogrultusundaki —noolojik bilimin temellendiriminde kapi-
tal rol oynayan— erek birlikteligine kargin, bu iki anlayis arasinda
kapital ayrimlar yeralmaktadir. Iste bu ayrimlarin en onemlilerinden
biri de, iki goriisiin fenomen anlayislar arasindakidir. Amiak, sunu
da ekleyelim ki bu ayrnm, bir bakima sozde —terminolojik— kal-

H. F. Mecmuasi — 40
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makta ve bu bakimdan iki goriis arasinda —anlayis ¢atismas1 varsa
da— bir kontradiksiyon bulunmamaktadir. Tutarsiz goriinen savi-

mizin ac¢ikhiga kavusabilmesi, karsilastiriy:r derinligine ele almamiz-
la olanaklilasacaktir.

Oyle goriiniiyor ki fenomenoloji, kantizmin bir temel rektifikas-
yonunu temsilllemektedir. Daha acik bir deyisle fenomenoloji,
Kant’in yapmak istediginin yerindeligine ve fakat bunun yanhs te-
meller tizerine oturtulduguna inanmaktadir. Biraz cekinceyle sunu
deyimleyebiliriz ki fenomenoloji, bir ampirik-reel. transsandanta-
lizmdir; transsandantalizmce ongoriilen gercekliklerin, reel temele
oturtulmuslukla aciklanimidir. Kant, insan olmaksizin —ampirik—
realitenin, gnozeolojik alanda bir fonksiyon gormeyecegini ve fakat
gene de insan yanindan islenenin realite oldugunu anlamis ve bu
bakimdan da sistemini, rasyonalizm ile ampirizm arasinda —birin-
cisinin acikca agirbastigi— bir sentez meydana getirme yolunu tut-
mustur. Evet bilgi, fenomenler olmaksizin meydana gelememekte;
ancak, fenomenlere degil de, usa gore belirlenmektedir. Bunun anla-

miysa, bilgide aslolanin, fenomenler degil ve fakat, bunlar transsan-
de eden ussal kategoriler oldugudur.

Gortiniiste fenomenoloji bu kantist agiklamayi benimsememek-
te; gnozeolojide agirligy, ic Alemden dis 4leme kaydirmakta; bilginin
fenomenlere gore belirlendigini ve dolayisiyla da saptanmak gerek-
ligini vurgulamaktadir, Isin tuhafi da sudur ki, Kant, fenomeni ger-
cekligi icinde ongormesine karsilik, agirhg ic dleme verirken; feno-
menoloji, gercekligin disinda bir fenomen 6ngoérmesine karsin —bir
siyantifik jestle— dis dlemde kararkilmistir. Daha acik bir deyisle
Kant’ta olaylarin asilhg: vardir ve fakat bilgi —olaylardan bagimsiz—
ic aleme gore; fenomenoloji’de olaylarin asilhigi yoktur ve fakat bil-
gi —gene de— dis dleme gore belirlenmektedir. Ancak, dedigimiz
gibi, biitin bunlar s6zde-terminolojik-kalmakta; gercekteyse feno-
menoloji transsandantalizmden pek ayrik bir temele oturmamaktadir.
Ozellikle aksiyoloji alaninda durum, cok daha belirgin bir hal al-

makta; Kant’in tiim determinasyonu siijeye veren tutumuna kargilik

objektivite ilizerinde direnen fenomenoloji, gercekte 6zdes bir anla-
yisa sahip bulunmaktadir,
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A. Fenomen ve transsandantal lojik

Kantizm ve fenomenolojinin siibjektivizmdeki bu ozdesligi, daha
kurucu Husserl'in fenomenolojiyi tanimlamasinda acikca ortaya cik-
maktadir. Buna gore fenomenoloji, “bilinc ve aktlerinin deskriptif
bilimidir”™., Buysa, —rahatlikla— “bir transsandantal lojiktir” bigi-
minde deyimlenebilir. Husserlin 70 yagindayken, filozofinin déniip
dolagip aym yere geldigini bildirmesi de”, bu durum-larfun ayrimina
vardigimi gosterse gerektir. Ayrim, dedigimiz gibi, deyimde kendini
gostermekte; Kant’in ampirik olaylar kargiiginda kullandig: fenomen
deyimini fenomenoloji, bir ¢esit kategori anlammda ongormektedir.
Gergi fenomenoloji, fenomeni ampirik-reel- alana baglilikla sapta-
maya calismakta, esans ve sanslarin olaylarla birlikte olusup gelis-
tiklerini savlamaktadir; ama bu, siddece realiteye baghligim korundu-
guna deggin bir “bilimsellik” jestinden oteye anlam tasimayip in-
san-us- diginda esans ve sanslarin varhgindan sozagilamayacag:
aciktir.

Anlagihyor ki esans ve sanslara dayalilik, fenomenolojiyi zorun.
lukla siibjektivist bir temele oturtmakta ve bu da bizi, fenomenoloji-
nin psikoloji karsisindaki tutumuna bir kez daha egilme zorunda bi-
rakmaktadir. Konumuz agisindan bu, —kritisizme paralellikle ve,
ekzistansiyalist ramifikasyon icinde gosterilmesine karsin®, ekzis-
tansiyalizmle temelde terslesecek bigimde— bir entellijibl —para-
doksal ‘ve fakat yerinde bir deyimle objektif— siibjektivizmdir.
Gerek gnozeolojide ve gerekse aksiyolojide, entellijibl —ob-
jektif— insana dayali bir prosede! Isi basindan almak yerinde ola-
caktir.

Psikolog Franz Brentano ile dokunumu, Husserl'e yeni ufuklar
acmis; boylece Husserl, bir seyin algilanim ile algilanim prosedesi
arasindaki ayrima yerverme diisiincesiyle, deskriptif psikolojiyi aga-
raktandir ki fenomenolojik gériise ulasmistir. Varilan bu noktada be-
nimseneni, ampirizm ile spekiilatif filozofi arasmnda bagdasima da-
vali bir metodiktir. Kisacasi, fenomenolojinin karsi ¢iktigi, —Dbir ba-

20) Dartigues (A.), Qu'est-ce que la phénoménologie?, Toulouse, 1972,

p. 29.

21) Ib‘idem., P. 13. | -
22) Mounier (E.), Introduction auX existentialismes, Paris, 1962, p. 12
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kima filozofinin yadsimimini1 iceren— psikolojiyi bir pozitif bilim
kimliginde 6noren deskriptif psikoloji anlayisidir®, Oylesine ki, feno-
menolojinin psikoloji karsithgi, deneysel psikolojinin sagladigi ya-
rarlarin yadsmmimini1 da icermemektedir®®.

Biitiin bunlara bakaraktan sunu deyimleyebiliriz ki fenomenoloji,
psikoloji karsithgini degil ve fakat —ozellikle filozofiyi disarma-
yan— ayrik bir psikoloji anlayisini temsillemektedir. Bu bakimdan,
yerlesik —siyantifik— psikolojiye karsi c¢ikisi, onun siibjektivizm
—psikolojizm—ine engel bicimlememekte; zira esans ve sans, insana
gore bir anlam deyimleyebilmektedir. Tiim sorun, esans ve sansin
algilanim prosedesi tizerinde diigiimlenmektedir ki; bu da, dedigi-
miz gibi, transsandantal lojige gotiirmektedir. Sorunun ¢oziimiin-
de Kant’tan ayrilinan temel, determinanin siijjeden objeye aktar-
m1 —savi—dir. Oysa bu da sozde kalmakta; temelin —folozofiko—
psikolojik karakterini ortadan kaldirmamaktadir: Esans ve sanslarin
ampirik fenomen —realite—lere gore belirlenmesi demek, ampirix
fenomenlere gore anlak yanindan belirlenerek saptanmasi demektir.

Yani usa diiseni, sidece bir saptamadan ibaret olmayip ayni1 zaman-
da bir belirlemedir de!

B. Sosyomoral bilimler metodolojisi

Etigin pratik usa bagimlanmasi, bu alanda kantizmi —kendi de-
yimiyle— fenomenlerin tiim notralizasyonuna gotiirmekteyse de; ge-
ne de kategorik emperatiflerin dinlemeninin ampirik insan oldugu
gozden kacirilmamalidir, Kategorihk emperatik ,—etik—, numenal
alandan fenomenal alan —ampirik insan—a bir bildiri karakterinde-
dir, Bu bakimdansa buna kars1 cikislar, fenomenal olanin hakkini
vermekten cok, ahldksalligin noétralizasyonunu amaglama durumun-
dadirlar. Iste fenomenoloji de bu meyanda kendini gostermekte; sos-

yal yasanimin tiim moralizasyonuna karsidir ki determinani, insan-
dan realiteye indirgemektedir.

Bu durumda sorun, —sosyal— realitenin dogrudanhkla algla-
nimi olmaktadir. Buysa, insan —silije—a gorelikle ongoriilen —bir
cesit— dolayli algilanimin da yadsmimimi igerir. Bu bakimdandir

23) Dartigues (A.), op. cit,, p. 16,
23a) Ib., pp. 17 et s.
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ki neoka_ntistlerin “siije”si yerine Almanya’da W. Dilthey “yasam
duygusu”nu koymug; U.S.A. da W. James ve Fransa’da H. Beigson

ise, “biling akim” ya da “bilincin dogrudan verileri” iizerinde dur-
musglardir®.

1) Dogal ve sosyomoral alanlar ayriklig:

Bu konuda kurucu Husserl iizerinde W. Dilthey’in etkisi iize-
rinde ozellikle durmaliyiz. Temelde bu, natiiralist sosyoloji anlay:-
sinin yerindesizligi sorunudur. Coziim de gayet yaling olup insansal
alanin doga alanindan ayrikhg: dolayisiyla natiiralist metodigin sos-
yomoral alanda uygulanimsizhgidir, Doga bilimleri metodiginin sos-
yomoral alana uygulanimindan dogan yerindesizligi, Dilthey vyerin-
delikle tanilamis ve —ilerde Max Weber’ce kompreansif sosyolojiye
temel bigimleyecek olan*®— su esasi koymustur: Biz, dogay: acikla-
makta, psisik yasami ise anlamaktayiz’®. Iste Dilthey’in bu go-
riisi, kendisini okumus bulunan, kurucu Husserl’i de etkilemis ve do-

layisiyla da fenomenolojinin bi¢imlenisinde rol oynamis bulun-
maktadir®’.

Ancak bu, fenomenolojinin boyle diltayen bir ayirimi benimse-
digi anlamina gelmemekte olup iki goriis arasindaki temel ayrimi gos-
den kacirmamak gerektir. Dilthey’da sosyal fenomendeki anlam
kavrayan —Kant’dan da aynklhkla bir bakima sofizme gotiirecek
bicimde— ampirik insan —bireyler—dir. Goriis Cermen mantali-
tesine uygun diismekte; ozdes fenomenlerin —Cermen olan ve olma-
yanin— ayrik degerlendirimine olanak vermekte ve de gotiirmekte-
dir. Oysa fenomenolojinin —yukanida belirttigimiz karakterdeki—
siibjektivizmi, hic te bu karakterde degildir. Yani fenomenoloji, dil-
tayen bir bicimde doga-insan ayrikhigim kabullenmekte ve fakat aym
zamanda da bu anlami saptamaya elverisli bir anlayisi yansitmak-
tdur. '

Buna gdre sosyomoral alanm ozelligi, olaylarm esans ve sans-
larca belirlenmekte olusu ve bunun da insan yanindan kavramrh bu-

24) 1b., p. 15. _ |
25) Aron (R.), La sociologie allemande contemporaine, Paris 1935.

26) Dilthey (W.), Idées dans le monde de l'esprit, Trad. Remy. Pa-

ris, 1947, T. 1. p. 150.
27) Dartigues (A.), loc. cit, p. 17.
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lunusudur. Iste fenomenolojinin —kugkusuz ki sosyomoral alan icin
anlam deyimlemek iizere— fenomen dedigi budur; olaylarin, esans
ve sanslarina gore belirli bigimi —kimligi—dir, Gortildiigii iizere
Kant'in fenomen dedigine fenomenoloji olay demekte; fenomenolo-
jinin fenomen dedigi ise, olaylarin teorik ve pratik usun verilerince
belirlenmis bi¢imleri —esans ve sansi—ni temsillemektedir. Ancak,
dedigimiz gibi —goriiniisgte— sorun realiteye doniikliikle konumla-
nip ¢oziime baglanmakta; siije aradan c¢ikarilarak determinan, rea-
lite—ye baglihikla—de aranmaktadr.

Bu goriiniisteligin bir kanitin1 da fenomenolojinin antipsikolo-
jizmindeki tutumunda bulmak olanakhdir. Sunu deyimleyebiliriz ki
antipsikolojizmin —temel— gerekcesi, —sosyal— realitenin, esans
ve sanslara gore dogrudan kavraniminin, klasik —siyantifik— psikolo.
jice olanaksiz goriilmesinde aranmak gerektir, Durumu Dartigues’in
goriis agisindan soyle aciklayabiliriz: Fenomenolojiye gore duyularla
algilanani sadece olaylardir ve gerceklik ise olaylarla tiikkenmemek-
tedir. Dartigues soyle diyor: Olaylarin duyular aracihgiyla algilan-
dig1 dogruysa da, bu algilamisin esans ve sanstan yoksunlugu da
o denli dogrudur. Bu durumda —esans ve sanstan yoksunlukla sap-
tanan— olaylarinsa insani bir sonuca gotiiremeyecegi agiktir. Orne-
gin insan “bu nedir?” sorusunun yamtini olaylarda bulamaz. Bunun
icin olaylarda gergeklesen esansin bilinmesi gereklidir. Kisacasi esans
“bu nedir?” sorusunu karsinlamakta ve sorunun yamiti da olay-
larda bulunmamaktadir®. Ancak, eklemeliyiz ki fenomenolojiye gore
esans, gene de olaylara bagh bulunmakta; reel varliklara gore algi-
lan—kavran—maktadir, Ornegin bircok yerlerde bircok orkestralar
yanindan calinanlarin disinda bir IX. Senfoni’nin var olmasi gibi!®.

2) Realiteye yabancilasmamak

Biitiin bunlar bize fenomenolojinin dayandig1 temelin, —i¢ ve
dis alemlerin orijiner ozdeslikleri nedeniyle tiim bilginin olanak-
ligin1 iceren tomizme simetrik olaraktan— insanin olaylara egemen
olan geometri ve mantign dogrudanhkla kavrayabilecegini
gostermektedir: Insan, olgu-esans-yu, 6yle uzun uzadiya abstraksi-

28) Lyotard (J.-F.), loe. cit., p. 20.
29) Ibidem., pp. 21 et s.
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yon ve jeneralizasyon islemlerine kalkismaksizin saptamakta; gene
bunun gibi —sosyomoral alandaki— degeri de, istorik inceleme ve
sosyolojik analizlere gereksinme olmaksizin kavramaktadir. Biitiin
bunlarin fonksiyonu, gercekliklerin saptamiminda tek vyetkili olan
bilince, yeteneklerini gelistirme yoniinden ekzersiz bicimlemeleri-

dir®. Kisacasi, gerceklik realitededir; ama insan, gergekligi bundan
bagimsizlikla bilebilmektedir.

Sunu soyleyebiliriz ki fenomenoloji, Kant’a simetrik bir tutumla.,
rasyonalizm ve ampirizm arasindaki bir senkretizme dayanmakta; fa-
kat —belki de ozgiinliginii kanmitlamak iizere kantizmden ayrik go-
rinme istegiyle— agirligi ampirizme dogru kaydirmaktadir. Ancak
bu, fenomenolojinin rasyonalist yoniinii golgeleme (hasfetme) ye
gotiirmez, Fenomenoloji, temelde kartezyanizm ile karsilastirimli
olup®, lojikten gelenler de icinde, her cesit ensertitiid (apaciksizlik,
yakinsizlik)e karsi matezis universalis, —Descartes ve Leibniz’'in izle-
meni olan— Husserl’de yeniden dogmus bulunmaktadir®. Ama bu
kez disa doniikliikle! Bunnu anlamiysa, reel alanin, matematik ger-

ceklikler ornegi, kesinkes (une fois pour toutes) meydana gelmedi-
gidir.

Bu bakimdan, kesinkeslikle saptanmis —dondurulmus— acikla-
ma semalar1 ve metafizik sistemler bir yana birakilacak ve gozler
olaylar —da olusan sertitid (apacgiklik yakin)—a cevrilecektir. Fe-
nomenolojinin tiim anlamiyla (stirictement) bilimsel bir filozofi olu-
sunun anlami budur. Daha baska bir deyisle, fenomenoloji, bir filo-
zofik akimdir; postkantiyen olusuyla metafizik sistematizasyona kar-
sit, XX, tizyila 4it olusuylaysa siyantifik bir kimlik tasimaktadir.

Bu noktada Kant ile aralarinda belirlenen ayrimin vurgulanmas,
sosyomoral bilimler metodigi acisindan kapital onemdedir: Bilginin
immediyat (dogrudan) verilerini arayan Kant, bunlan salthkla sap-
tarken; fenomenoloji, tiimlenimsizlik (inachévement) goriisiinii be-
nimsemektedir. Usun degismez verilerine gore determinasyon yet-
memekte; baslangictan bu —ve ote— yanaki evoliisyonu hesaba-
katan bir saptama prosedesi gerekmektedir. Buysa, olaylardan vaz-

30) Cuvillier (A.), loc. cit., pp. 96 et s.
31) Ozbilgen (T.), a.g.y., s. 11.
32) Lyotard (J.-F.), loc. cit.,, pp. 6, 16.
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gecilmezligi icerir. Fenomenolojinin iinlii antrparanteze alma diisii-
niintin fonksiyonu da burada kendi gostermektedir”: Bir kiiltiiriin,
bir tarihin, radikal bilgisizlige kadar giderek tiim bilinir hale getiril-
mesi! Yani, tarihteki her olan gercek degildir; ama her gercek olan
tarihte bicimlenmektedir. Yoksa, Husserl'in de ayriminda oldugu
izere, tarihe sirtceviren fenomenolojinin kendisi de tarih-sel kosul-
lar-in trtnudiir®.

Bolum 11

HUKUKSAL YAPININ FENOMENOLOJIK TEMELLERE
OTURTULMASI

I. SORUNUN KONUMU

Bastan bu yanaki agiklamalarimiz, fenomenolojinin genel anla-
min1 ortaya koymus bulunmaktadir. Bu II. BOLUM’de bize diiseni,
fenomenolojinin hukuk anlayigini saptamak; yani hukuku bu temel-
ler lizerine oturtmaya calismaktir. Buysa, en kisa deyimiyle, hukuk
fenomeninin kavranmasi; hukukun karsinladigi esans ve sansin orta-
ya konmasidir. Ise, bu acidan hukukun bir tanimmni vermekle bas-
lamamiz ¢ok yerinde oacaksa da, fenomenolojiye gore bu, —ola-
naksiz degilse bile— ¢ok giictiir®. Bu durumdaysa bize diiseni, “fe-
nomenuolojik acidan hukuk, sosyal realitede ortaya c¢ikan sans-
larin, belirli esanslara gore belirlenmesinden olusturulan bir feno-
mendir” gibisinden bir belirsiz tanim vermek ve sonra da bunu
belirleyici agiklamalara girismektir.

A. Hukuk fenomeninin sosyal karakteri

Anlasilmigtir ki fenomenoloji, olaylar1 olaylarda asmakta; yani,
dogrudanlhikla olaylarla degil de, olaylarin filozofik 6z—temeller—i
ile ugrasmaktadir. Bu bakimdan fenomenolojinin hukuka bakis1 da
filozofik karakterde olacak ve fakat bu, olaylara —bagimh degilse

——

33) Cuvillier (A.), lo. cit,, pp. 91, 95.
34) Lyotard (J.-F.), lo. cit., p. 6.
35) Fabre (S.), loc. cit.,, p. 107.
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de— bagh kalacaktir. Fenomenolojik anlamda hukuk filozofisi. kus-
kusuz ki pozitif —ampirik— bilginin icinde erimeyerek insan ve var-
hga iliskin metafizik goriislere kayitsiz kalmayacak, ancak pozitif
bilginin de diginda yeralmayacaktir. Bu, hukuka digardan uygulanan
bir preetabli filozofi olmayacak; “hukuktaki temel esinlenimi ve
immanan lojigi bulmak iizere onun kalbine giren” bir demars ola-

caktir®.

Sunu deyimleyebiliriz ki fenomenoloji, genelindekine simetrik
bir tutumla, hukuk olaylan ile degil ve fakat —kendi terminoloji-
siyle— hukuk fenomeni ile ugrasmakta; degisen hukuklarin yamsira,
degismeyen hukuk-lar-uy arastirmaktadir, Ona gore hukuk alaninda
birtakim transformasyon ve miitasyonlar varsa da, aslolan kuskusuz
ki bunlar olmayip biitiin bunlarda degismeden kalan seylerdir”. Ne
varki anidan ¢ikarilmamas: gerekeni, bu degismeden kalan seylerin
de, degisenler ile kaaim olduklaridir: S6zkonusu olani, hukuk idesi
degil; hukuk fenomenidir! Bu bakimdan konu-sorun-, énceden belirl:
olmasa da, gene de zaman ve yer kontinuumunda yeralmaktadir. Fe-
nomenolojiyi hukukun sosyal realitesi lie ugragmaya gotiiren de bu-
dur.

Sosyal yasaminin br geometrisi ve lojigi olan hukuk, genel geo-
metri ve lojikten aynklikla, salthkla zaman ve yer kontunuumunda
karsimiza cikmakta; bu bakimdan da sosyal realite icinde ele alinma
durumunda bulunmaktadir: Ubi societas ibi Ius; ubi Ius, ibi societas'
M. Virally’nin dedigi gibi “bir toplumdan 6nce bir hukuk, bir pir
anlamsizhktir”®, Demek oluyor ki hukuk, bir yam ile topluma ba-
gimli durumdadir ve bu da pozitif hukuku bicimlemektedir. Del
Vecchio’nun tamsiyla hukuk, belirli esaslar dogrultusunda ve fakat

reel yasam kosullarina gore olusup gelismektedir™.

Evet, hukuk ile toplum birbirine kanstirilmamalidir®, Hukukun

deyimledigi ve somutladig: (concrétise) sosyal diizen, “doganin ras-
yonel diizeni”’nden ayrik olup ikincisinde kozalite, birincisindeyse

36) ibidem, p. 30.

37) 1Ibid., p. 31.
38) Virally (M.), La pensée juridique, Paris, 1960, p. 62.

30) Vecchio (G. del), Hukuk felsefesi dersleri, ¢ev. S. Erman, Is-
tanbul, 1952, s. 428 v.L
40) Fabre (S.), loc. cit,, p. 32.
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daha cok finalite egemendir*. Bununla birlikte piir finalite ancak
ahlak icin sozkonusudur, Hukuk ise, toplumda var olan lyilik, Ba-
rig, Adalet gibi etik degerlerin gerceklestirimini saglamak tizere bir
ara¢c durumunda ve fakat aym1 zamanda da toplumdaki koekzistans
yasalarin1 belirleme yiikiimii altindadir®. Bu bakimdandir ki, etik
degerlere doniik olmakla birlikte, toplumun ampirik kosullarina da
bagimhdir. Iste, hukukun bir “olmas1 gereken” degil de, “olan”
olmasinin —ya da “gereken” ile “olan” garasinda yeralir bicimde
ongoriilmesinin— anlami budur. Zaten bu, hukukun fenomen olu-
sundan da c¢ikmaktadir. Ancak, yanhs anlamalara yolagmamak ve
konuya acgikhk getirmek uizere sorunun ¢6ziimiine, fenomenin tanila-
nimini1 bir kez daha vurgulayaraktan girmekte yarar gormekteyiz.

B. Hukuk fenomeninin var olusu

Fenomenoloj de fenomeni, bir bakima, klasik anlayisla ortaklasa
bir tutum icinde almakta ve var olan (étre) biciminde kavramaktadir
Ancak, ona gore, var olan, goriinen degildir ki, fenomenolojinin 6zel-
ligi de buradan gelmektedir. Buna gore, bir goriinen ve bir de bu
goriinende kendini gosteren —ortaya ¢ikan— vardir. Var olan, go-
rinen ile 6zdes degildir. Bu bakimdan fenomenalite, goriinme (ap-
paraitre) tarzi biciminde diisiinlilmemeli, fenomenizme saplanilma-
malidir. Fenomenolojik terminoloji ile fenomen, goriini (apparence)
den cok, goriinme (apparition)dir,

Boyle bir anlayisin, natiiralizm —ampirizm— kadar, idealizm-
den de ayrik olacagi agiktir. Zira natiiralizm, gercekligi goriiniiye
tekellemekle sozkonusu diialiteye ters diismekte; bu diialitenin yol-
actigi idealizm ise, var olana hakkini vermemektedir. Bu durumda
tutulacak yolsa agik¢a ortada olup goriiniiden ayrik bir var olamn
kabulleminden ge¢mektedir ki, iste fenomenolojik anlamda feno-
menin kargimladigi anlam budur. Iste fenomenoloji, sézkonusu diiali-
tenin zorunlukla giindeme getirdigi kapital sorun karsisinda boyle,
her iki ayagin da hakkimi veren bir yol tutmus; sorunun ¢oziimiind,
Kant'tan esinlendigi agikga belli bir tutumla, fenomen nosyonunun
yenilenmesinde bulmustur.

R e T

41) Ibidem, p. 33.
42) 1Ibid., p. 34.
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Bu agiklamalarimizi hukuka uyguladigimizda sorun, hukuk olay-
larinda kendini gosteren —ortaya ¢ikan— goriinmenin, yani hukuk
fenomeninin saptanimi olmaktadir. Bu konuda ilk benimsenmesi ge-
rekeni, hukukun, doga fenomenlerinden ayrilikla, “anlam tasiyan
—ve fakat gene de— bir realite” oldugudur. Bu bakimdandir ki hu-
kuk, “gereken” degil, “olan”dir ve bu nedenle de hukuk bilimi, hu-
kuk idesi ile ugrasan hukuk doktrininden ayrik bulunmaktadir®

Demek oluyor ki hukuk fenomeni, once bir anlam olarak belir-
lidir. Ancak bu, hukukun icerigi bakimindan bir belirliktir: Hukuk,
doga fenomenlerinden ayrikhikla, anlama gore belirli bir realitedir.
Fakat hukuk fenomenin belirligi, sadece icerik bakimindan sézkonusu
olmamakta; hukuk fenomeni, stiirktiirii bakimindan da belirli bu-
lunmaktadir. Oylesine ki, bu —ikinci— belirlik, birincisine 6nelme
durumundadir. Ciinkii hukukun icerigi, striiktiiriinii belirlememek-
te; kendisinden bagimsizhikla belirli bir striiktiir icinde varlik gos-
termektedir. Bir diger deyisle hukuk, belirli anlamlarin, —bunlar-
dan bagimsizlikla— belirli striktiirler icinde varlik gosterdikleri bir
fenomendir. Fenomenolojik terminoloji ileyse, hukukun sansi esan-
sim —ve kuskusuz ki esansi da sansini— belirlememekte ve fakat
sans1 esansinin iginde varhk gostermekte ve bu da, esansinin sansina
oneliminden sozedillebilmesine olanak vermektedir®, Zaten hukuk
karsimiza bir striiktiir olarak c¢ikmakta oldugu i¢in de ise, huku-
kun esansi ile baslamamiz yerinde olacaktir, Baglamadan sunu da
eklememiz yerinde olacaktir ki fenomenoloji —genel tutumuna si-
metrik disen bir bicimde— agirhik merkezini hukukun esansi tze-
rinde toplamig, sansi iizerinde pek durmamistir. Bu bakimdan da
Kelsen, fenomenolojinin hukuka deggin agiklamalarinda biiyiik bir
ver tutmaktadir. Bu durumda bize diiseni, once hukukun esansma
deggin tanitici agiklamalarda bulunmak ve sonra da bunun kelzen-
yen ve dolayisiyla da kantiyen goriislere oranlinimi agisindan sorunu

konumlayip ¢oziime baglamaktir.

43) 1ib., p. 37. Hukuk doktrininin dogmatik hukuka iligkinligi kargi-
sinda bunu, hukuk filozofisi biciminde anlamak gerektir.
44) Esans - sans diialitesi i¢in bk. Fabre (S.), loc. cit.,, pp. 108-110.
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II. HUKUKUN ESANSI

Once esansi tanilamamiz ve fakat konumuza uygunlukla bunu,
hukuka iligskinlikle yapmamiz yerinde olacaktir.

A. Hukuk fenomenindeki yeri

Fenomenolojik terminolojide esans, eydosu karsilamakta ve boy-
lece de hukukun esansi, hukukun eydetik goriinimii olmaktadir®. Bu
bakimdan ilk vurgulanmasi gerekeni, hukuk fenomeninin eterojen
aspektler ile, “indirgenmez erdemler”i birlestiren bir iki yanlh (bifi-
de) fenomen olusudur. Iste hukukun esansi, bu eterojeneytenin hem
var ve hem de yok oldugu bir varlig: karsinlamaktadir, $oyle deye-
biliriz: Esans, “realitenin agik¢a goriinimi olan seydir”. Realiteyi
esansa baglayan bagin saptanimi ise, hukuk alemi ile dokunumla ola-
nakhdir®. Konuya biraz daha egilinmesi geregi acikca ortadadir.

Aciklamalarimiz dogrultusunda olaraktan, esansin sidece bir
form oldugu samilmamalidir. Isi kurucusundan alalim! Husserl’in de-
yisiyle” esans (eidos), yeni tipte bir obje (gegenstad)dir”®’. Acikcasi,
reel —realitede var olan— bir seydir. Bu, fenomenolojinin genel tu-
tumuna da uygun diismekte; fenomenoloji, statik ve  striiktiirel
olandan ¢ok, dinamik ve fonksiyonel olanin tizerinde durmaktadir™
Bu bakimdandir ki fenomenoloji hukuksali, sosyal yasanimin —so-
yut, statik-— bir organizasyon tipi degil de, —somut, dinamik— top-
lumun bir spesifik fonksiyonman tarzi olarak kavramay: amaglamak-
tadir. Buysa, platonizan tutumdan ayrikhkla, hukukun, tiim bitmis,
sonsuz (ebedi) esansim gozleme pesinde kogmamak demektir®.

Aranmilan, hukukun i¢ (intime) yasami olup buna varmak i¢in de,
kendisel seye gotiiren yollar1 asmak, yani hukukun tarihine ve olu-
sumuna bagvurmak gerekmektedir. “Zira hukuksalin esansi, onun en-
tansiyonel tarihi iginde yogunlagmaktadir”. Bu bakimdandir ki huku-

e e ——

45) Ibidem, pp. 133 et s.

46) 1Ibid., p. 135.

47) Husserl (E.), Idées directrices pour une phénoménologie, Trad.
P. Ricoeur, N.R.F., 1950, p. 21.

48) Fabre (S.), loc. cit., p. 152.

49) Ibidem, p. 153.
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ku substratina ya da eregine indirgemek —tekellemek—, &liimiine
gotiiren bir sakathga itelemektir. Iste hukuk biliminin siibjektivizm-
den oldugu kadar, objektivizmden de tiksinmesinin nedeni budur;
hukukun, yasamanin niyetine oldugu gibi, striiktiir ve icerigine de
indirgenmez —tekellenmez— ligidir”. Bunun bir diger yonden anla-
miysa, hukuk fenomeninin, yiiriirlii hukuka bir kritik espri ile yaklas-
ma yolundan saptanabilecegidir, Fakat bu durumda dikkatten kag-
mamasi gerekeni, esansin giindemden ¢ikmadigidir. Hukuksal reali-
te de giindemde kalmaktadir, o kadar! Konuyu ayrik bir soylemde
elealmamiz yararli olacaktir.

B. Hukuksal esansin evoliitivitesi

Hukuksal esansin gercek portesiyle saptanimi icin, once, huku-
kun insana goreligini vurgulamamiz gerektir. “Ben”lerin pliiralitesi
icinde “jiridik ben” ihmallenmemelidir®. Hukukun siibjektivitesini
bigimleyen de budur. Fakat hukuk, “jiiridik ben”in dogrudanhkia
degil, iligkileri dolayisiyla tiriintidiir. Hukuk, bir fonksiyona ve do-
layisiyla da fonksiyonel varhga sahiptir’. Oyleyse, fonksiyonu bulun-
dugu iligkiler ve kendisellikle fonksiyon olmak iizere iki bakimdan
incelenme durumundadir.

Gerci hukuk, oncelikle degersel iliskilerin bir fonksiyonudur.
Ama is burada bitmemekte; isin icine realite de girmektedir. Buna
gore “her hukuk kavrami, fonksiyonu bulundugu bir takim deger-
lere bagvurmay: icermektedir™. Oysa degerler, ¢agin kosullarmna
gore reellesmektedirler. Bu durumda ortaya iki sorun c¢ikmaktadir.
‘Birincisi degerlerin, hi¢ degilse hukuk yoniinden, realiteye —bagim-
g degilse de, baghlhgi— iliskinligidir. Ikincisiyse bunun, hukukun
metamorfozunu nedenlemesidir. Ornegin miilkiyet hakkinin, endivi-
dijalist anlayistan sosyal anlayisa metamorfozu®! Gene bunun gibi,
riist yasi, daha konservator ya da progresist akimlarin iktidarda olus-
larma gore alcalip yiikselmektedir.

Hernekadar hukuk sozkonusu bu rolativizmi, olanak olciisiinde
yoketmeye caligirsa da, bu konuda fiks bir kural meydana getirme

50) 1Ibid., p. 154.
51) 1Ib, p. 110.

52) 1Ib. p. 125.

53) Ib., pp. 123 et s.
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olanagi yoktur. Zira hukuk, deger degil ve fakat —degerin fonksiyo-
nu olan— olgudur. Bir diger deyisle, kendisellikle degerden ayrik
olaraktan, “hukuksalin bir istorisitesi vardir”. Ancak, bu olgunun,
—hukuksal— degerin bir fonksiyonu oldugu ve bu bakimdan da in-
sansal yasanim —sosyal realite—1 deger dogrultusunda devindirme
durumunda bulundugu; fenomenolojik terminolojiyle, hukuk feno-
meninin, esans ve sans1 yoniinde bir ileri gidisi temsilledigi g6zden
kacirdmamalidir, Gelenegin devinsizligi ya da ge¢mise hayranhk

i¢cinde dondurulmus bir hukuk, gercek —fenomen— bir hukuk de-
gildir*.

[ste biitiin bu degisimler, hukukun “evenmansiyel bicim altin-
daki kronolojik emerjansi”n1 aciklamayi olanakhh kilmaktadirlar. An-
cak, yeniden vurgulayalim ki bundan, “hukukun bir yansimim feno-
meni ya da bir epifenomen oldugu cikarilamamalidir®®, Biitiin bu
kronolojik degisimler, diger bilimlerde de oldugu gibi; alaninda ger-
cekliklerin yavas yavas bulgulanimini karsinlamaktadirlar®®. Hukuk yo
niinden bu, “kendisini transsande eden bir degerler ufkuna dogru
bir cagirmadir”. Fakat hukuk, bunu gergeklestirmek igin bir mati-
yere gereksinme gosterir; yani, ancak reel kosullarin elverdigi olii-
de bu cagriya yollanabilir, bu fonksiyonunu gerceklestirebilir.

Bu bakimdan “degerlere cagirma, tipki insan wvarliginin son
derece degisik ve devingen olusu gibi, ne kadar rolatif ve degisken
ise, hukuk da daima hem kendisi ve hem de kendisinden baska bir-
seydir”., Bunun anlamiysa, hukukun ayni zamanda bir olgu ve bir
deger; ya da bir degere yonelik olgu oldugu; bir diger deyisle, bir
kaba olgu olmadigidir. Bu durumda karsimiza c¢ikan iki sorun, hu-
kuksal realitenin fenomenal goriiniimii ve hukuk fenomeninin sap-
tanim prosedesidir. Simdi bunlar ayr1 ayr1 ele alalim!

C. Hukuk realitesinin fenomenal goruniimii

Once, su “jiiridik realitenin fenomenal goriiniimii”’niin ne anla-
ma geldigini saptayalim! “Hukuksal realitenin deskpripsiyonu bize
sunu gostermektedir ki, hukukun icerigi, bilimsel alandaki kaba ol-
guyu karsnlayan, yasanmis deneydir”. Bu nedenle de hukuksal

54) 1Ib., p. 126.
bo) 1B, D. 127.
56) Ib., p. 129.
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realizm anlayis1 ihtiyatla karsilanmak gerekir. G. Bachelard’mn bi-
limsel kavramlar iizerine yazdiklari, hukuk kavramlar yoniinden bi:
gercekligin deyimidirler: “Diislincemiz, reele gider; ondan devin-
mez””. Yani biz —hukuksal— kavramlari, dogrudanlikla kavrar —sap-
tar—; sonra realite —ye gore— de verifiye ederiz. Bunun —daha acik
deyisle— anlamiysa, hukukun olgulardan dogmadigidir. Ne varki,
hukuk olgulardan dogmazsa da, bunlara gore —bunlarla birleserek-
ten— sonug¢ dogurur ki, hukuk alaninda bilimsel bir yaklasima ola-
nak veren de budur®. Kuskusuz ki bu, bilimin degeri de —hic degil-
se olaylar1 degerlere gore— inceleyebilecegini igeren noolojik bili-
min bir yana birakilarak klasik anlayistaki bilim yanhlarini kanir-
mak iizere ongoriilen bir tutumun deyimi olmaktadir. Biz, noolojik
bilimin varhgmma boylece bir cekince olarak degindikten sonra,
gene aciklamalarimizi, fenomenolojinin sézkonusu tutumu dogrul-
tusunda siirdirme durumundayiz.

Sunu soyleyebiliriz ki hukuk; olgu, bicim ve deger trinitesine
dayali biitiinlesimden olusmaktadir. Bir kere “hukuk, asla reelin
saptanimi ile sinirlanamaz olup onu, kendi tarzinda bi¢imlendirerek
orgiitler; ona kendi agirhigim1 koyar. Bu nedenle de normatiftir”. Bu,
hukukun bicimi ve degere doniikliigii —degere doniik bigimi—diir.
Fakat unutulmamas: gerekeni, biitiin bunlarin realiteye baghlkla
hukuku olusturduklaridir. “Hukukun bicimini, onu dolduran seyden
soyutlamak, tiimiiyle olanaksizdir”, “Hukuk, ne bir yagsanim sentaks
ya da insansal varligin evrensel grameri ve ne de somutlagsmamig de-
gerlerin bir ideal diizenidir”. Evet, hukuk, “bir bilgi diizeni degil ve
fakat bir degerlendirme diizenidir”; “hukuksal makine”, bir meka-
nik degildir. Nevarki biitiin bunlar, somuta gereksinimi digarma-
maktadirlar®.

Buysa, gene, zorunlukla hukukun esansina gotiyur. Soyle ki: Po-
zitif hukukun bir olgu bicimledigi kuskusuzsa da, bu konuda onemli
olan, onun bir realite ya da olanak olup olmadig: degil ve fakat na-
sil olanakhi oldugudur®. Imdi “olanak, esans demektir... Esans ise,
reeli olanakh kilan, realiteye temel bicimleyendir’®; tek bir deyimle.

57) Bachelard (G.), La vlaeur inductive de la relativité, 1929, p. 241.

58) Fabre (S.), loc. cit.,, p. 130.

59) Ibidem, p. 149. | .
60) Philonenko (A.), L'Oeuvre de Kant, Vrin, 1969, T. L, p. 109.
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stritktiirdiir. Bu —esans ya da striiktiir— ise, ontolojik —metafizik—
ve transsandantal —gnozeolojik— olmak tizere iki bakimdan ele ali-
nabilir: “Esans tstiine aragtirma iki yonli olup... esansin ya da striik-
turiin saptamimi ongoruldiigi olgiide metafizik, striiktiirlin anlamima
yoneldigi zaman ise transsandantaldir™. Simdi sorun, hukukun bu
metafizik ve transsandantal biitiiniiniin nasil bir metodikle kavrana-
bilinecegidir. Ac¢ikca goriileni, bunun kritisit —kantiyen— bir me-
todik oldugudur. Ne var ki biz soruna fenomenolojik agidan yakla-
ma durumunda oldugumuzdan once ise bununla baslayip sonunda
bunun kantiyen temelini —bir kez daha— vurgulayacagz.

D. Hukuk fenomeninin saptanim prosedesi

Aciklamalarimiz gostermektedir ki hukuk, “hem deneye ve hem
de degerler ufkuna yoneliktir”’; deneyle —deneyde— var olan sey-
dir. “Bunlardan birini, soyutlukla, plir durumda kavramak olanak-
sizdir”®, Bu —s6zkonusu diialite— ise, olguyu icermekte ve fakat
olguculugu disarmaktadir. Bu bakimdandir ki pozitif hukukun, rea-
list ya da idealist semalar 1s13inda incelenimi basarisizhiga yargm-
dir®. Duguit’nin temsilledigi Bordeaux ve Hauriou’nun temsilledigi
Toulouse arasindaki realist ve idealist hukuk anlayislar1 ¢atismalari,
bunun en acik kamitinm1 bicimlemektedir®.

Evet hukuk, reel —e iliskin— bir fenomendir. Fakat insansal
reel, ideali disarmaz. Oylesine ki, “ideal, reelin kendisinden daha
reeldir’. Bu nedenle de “hukuk konusunda strikt realizm olanaksiz-
dir”. Nitekim bu karakterde ongoriilen hukuksal teoriler bile, ayr-
minda olmaksizin, bunu kanitlayan bir yol izlemektedirler. Ornegin
realist hukuk teorilerinin dayandiklar: solidaritenin, olgu oldugu cok

kuskuncg olup olgudan ¢ok bir erdemi temsilledigi kabullenilmek ge-
rektir®.

Kisacas:1 hukuk, ne piir olgucu ve ne de piir idealist metodolo-
jilere dayalikla kavranamaz. Zira bunlardan birincisi, piir distanhik:

61) Fabre (S.), loc. cit., p. 150.
62) Ibidem, p. 131.

63) 1Ibid., p. 137.

64) 1Ib., pp. 138 et s.

65) 1Ib., p. 140.
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ikincisiyse, piir ictenlik icinde yitmektedir. Hukuksal gercek —feno-
men—in kavranmasi, bunlarla birlikte tiim anitonimlerin giderildigi
bir semaya gore olanakhdur®, Gergege giden yol, “filozofik ve meto-
dolojik antinomilerin Gtesinde” bir analizden gecmektedir®. Bu du-
rumda bize diigeniyse, hukuk fenomeninin saptanimimi olanakh ki-
lan boyle bir analizin esas —kural—larini saptamak olmak gerektir.

Hukuk fenomeninin saptanimini olanakh kilacak analiz konusun-
da birinci esas —kural— sudur: “Analitik demargimiz, hukuksal kom-
pozeyi, her cesit metafizik rehinden bagimsizlikla dekompoze eden,
gercekten bir rosers prosedesi olmalidir”®. Ikinci kural da sudur:
“Analiz, bulguladig: elemanlarin birbirleriyle birlesme ve entegras-
yonlarina elverisli olmalidir”®, Biitiin bu durumlarmn ortaya koydugn
ve hukuksal analizlerde hicbir bicimde gozden kagirilmamas: gere-
keniyse, hukuksal alanda veri ile yetinmenin olanaksizhgidir.

Bu aciklamalarimiz bakimindan hukuksal lojigin analitik olusn,
su anlamdadir: Spasyo-tamporel karakterli pozitif hukukun bigimle-
digi veriden devinerek onu kosullandiran prensip ve mantiksal ister-
Jere degin yiikselen bir kritik analiz! Bu kritik analiz, Kant'in trans-
sandantal lojigi ile 6zdes anlamdadir™. Buna gore “hukuku, kritigin
mahkemesine bagimlamak zorunludur™. Yani, doniip dolasip is,
insan —ic¢ Alem— a dayanmaktadir. Insana iligkin konularda -usuna
dayanirhgin dogalhg: karsisinda fenomenolojinin hukuk alamndaki
degeri apacgik ortadadir.

66) 1Ib., p. 144.
67) Ib., p. 143.
68) Ib. p. 145.
69) Ib., p. 146.
70) 1Ib., p. 148.
71) 1b., p. 149.
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