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ORHAN MUNIR GAGIL'DA ADALET IDESi VE MiSTIK
YAKLASIMLAR

- Idea of Justice in Orhan Minir Cagil and Some Mystical Considerations —

Sahban YILDIRIMER
Yidrm Beyazit Universitesi

Abstract In this study, we tried to present the emeritus professor of the
Faculty of Law at Istanbul University Orhan Miinir Cagil’s metaphysical and
mystical approaches to natural law theory in order to reunite them with the
readers. What makes professor Cagil different is not pulling law into
metaphysics because, natural law theory, in itself, has a metaphysical
dimension. The way makes his thoughts different is his being in a mystical
approach to law, even to natural law. The biggest reward of our efforts will
be to present a different point of view to new generation lawyers.
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GIRIS

Tabii hukukun mensei konusunda farkli yorumlar yapilmistir. Tabii hukuku
Allahm iradesine baglayanlar oldugu gibi, beseri tabiata, akla, esyanm tabiatmna ya
da ahlaki hakikatlere dayandranlar da olmustur.! Hukuk felsefesi tarihinde
dayandiklan felsefi sistem ve telakkilere gore farkli tabii hukuk nazariyeleri ortaya
¢ikmistir. Bunlar; “Platonik-Aristotelik tabii hukuk, Stoik tabii hukuk, miiteal
(askin) tabii hukuk, rasyonalist (akliyeci) tabii hukuk, ferdiyetci tabii hukuk, Alman
idealizminin tabii hukuku,” seklinde tasnifedilmistir.2

Farkli donemlere ait birka¢ filozofun tabii hukuk ile ilgili fikirleri soyledir:

Roma’da hukuk felsefesi sahasinda Stoaciigi temsil eden Roma
distiniirlerinin en biiytigii Cigeron’dur. Onun ‘kanunlar’ adli eserinin temel konusu
adalet ve tabii hukukun esaslaridir. Ona gore; ‘hakiki kanun ilahi akln vazettigi
hayn serden aywran kanundur. Bundan dolay: akil, dlemde en kiymetli ve en kutsal
seydir. Akil Allah ile insanlar arasinda ortak oldugu icin insanlar akil aracilig: ile

! Abdiilhak Kemal Yéritk, Hukuk Felsefesi Dersleri, ismail Akgiin M atbaas, istanbul
1952, s. 54, Orhan Miinir Cagil, Hukuk Felsefesinde Tabii Hukuk, (Tahir Taner’e
Armagan) Ismail Akgiin M atbaas1, Istanbul 1956, s. 239

2 Cagl, TH,s. 239
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ilahlar camiasma ulasirlar. Aklin tekdmiil etmis sekline ise hikmet denir. Ona gore
akil aym1 zamanda akl-1 selimdir. Akl-1 selim ise en yiiksek kanundur. Bu kanun,
alemi idare eden Allah’m vazettigi insanlara baz seyleri yapmay1 emreden, diger
baz seyleri yasaklayan ezeli ve ebedi esastr.

Adalete gelince Cigeron’a gore adalet bir hakikattir. O harflerle diizenlenip
tespit edilmeden once de vardi Tabiat, bize adalet hissini toplum iginde
yasayabilmek i¢in vermistir. Adalet tabiatta (akilda) miindemictir. Adaleti pozitif
hukuk kurallarmdan ibaret gormek biiyiik bir hatadir. Eger boyle olsaydi zalimler ve
diktatorler tarafindan vazedilmis kanunlar da adalet olurdu. Bu kanunlar halk
tarafindan  onaylanip tasdik edilseler dahi asla adil kanunlar olarak
degerlendirilemezler.4

Cigeron’un ortaya koydugu bu ilkeler ¢aglar Otesine uzanacak kadar
degerlidir. Arsal’a gore bu giin bile insanlk ahlak ve hukuk sahasinda bu ilkelerin
rehberligine muhtagtir.®

Orta cagm biiyiik filozofu ve teologu Saint Thomas d’Aquin’e gore tabii
hukukun esasi, insan suuru tarafindan taninan nizamdir. Bu nizam ilahi aklin insan
tizerindeki yansimasi1 ve nisanesidir. Aklin vazifesi, nizamu tanimaktir. Akil hukukun
yaraticisi degil, onu bize kesfettiren bir alettir.®

Modern hukuk felsefesinin kurucularindan sayilan Grotius’a gore tabii
hukuk selim aklin insanin sosyal mahiyetine uygun olarak tespit ettigi seydir. Ona
gore; Allah mevcut olmasa ve beseri seylerle mesgul bulunmasa bile tabii hukuk
yine olacakti. Allah matematiksel gergekleri nasil degistirmezse ve onlar ilahi
varhktan miistakil olarak nasil bulunuyorlarsa tabii hukuk da ilahi iradeden miistakil
olarak ayni gekilde mevcut olacakt."Hukuku akla dayandmrmak onu ayni zamanda
ilahiyattan kurtarmaktir. Grotius’un, teoloji methumu olmaksizn hak mefhumunun
mevcut bulundugunu ve hukukun ilmen tam manasiyla miistakil bir varliga sahip
oldugunu gostermekle hukuku ilahiyattan kurtardigi iddia edilmistir. 8

Yine Grotius, Allah tarafindan emredilen veya yasaklanan seyleri yine
aklin gosterecegini savunmaktadir. Akil da tabiat gibi, Allah tarafindan yaratilmig

3 Sadri Maksudi Arsal, Umumi Hukuk Tarihi, Istanbul M atbaacilik, istanbul 1948, s. 413-
414

Arsal, s. 415-416

Arsal, s. 418

Yoriik, s. 55

Rahmi Cobanoglu, Rénesans Felsefesinde Tabii Hukuk, (Tahir Taner’e Armagan) Ismail
Akgiin Matbaast, Istanbul 1956, s. 731

Bu tespitler Pradier Fodere aittir. Yoriik, s. 55

~ o o A



Kelam Arastirmalari 11:1(2013) 513

olduguna goére, Cenab1 Hakkin insan tabiatinda miindemi¢ olan tabii hukukun
bekasmi istedigine kanidir.”

Tabii hukukun son donem taraftarlarmdan Le Fur’a gore tabii hukuku
manevi duygularmizla taniyabiliriz. Ona gore hukuk insanin tabiatinda varolusu

sebebiyle fitri, insanin dogarken getirdigi ve hayatmin devami miiddetince tekamiil
eden bir 6zellik olarak da irsi ve ml'jk‘u:septir.10

Yine hukuk felsefecisi Del Vecchio da: ““ Bizde tecriibeden istidlal edilmeyen
ve haklyt haksizdan ayirt eden orijinal bir meleke vardir.” demekle, tabii hukukun
kaynagmi vicdana atfeder.'*

|. METAFIiZIK VE MISTIK YAKLASIMLARIN HUKUK iLMi iLE
ILISKiS1

Cagil’a gore Allah, her tiirlii hukukun temelidir ve baslangicidir. Hukuk ilahi
kaynaktan geldigi i¢cin mahkeme de ilahi bir mercidir ve Allah in eseridir. Hikimin
isgal ettigi makam ilahi (manevi) karakteri haizdir. Allah’a inanan ve Allah’1 seven
bir kimse hakka ve hukuka da saygilidir. Manevi bakimdan 6nem arz eden her beseri
faaliyet, kaynak itibariyle Allah’la, az veya ¢ok suurlu bir miinasebet halindedir. Bu

gergek hukuka da samildir. Hukukta (pozitif hukukta ve kanunlarda) tezahiir eden
adalet idesinin mensei ilahidir.*?

Cagil’m, hukuk idesi, adalet ve tabii hukuk diisiinceleriyle hukuku; ilahi-
metafizik ve mistik bir alana ¢ektigi goriilmektedir. Hangi baglk altinda yazarsa
yazsin konuyu mutlaka bu baglamda ele almakta ve hukukun Tanr ile olan bagmna
vurgu yapmaktadir. Onun ilahi mahiyetteki tabii hukuka olan aski mistik bir
heyecana déniisiir ve onu bir sufi gibi terenniimlere gétiiriir. Insandaki hukuk idesi
ve adalet duygusunu Tanrmm bir sesi olarak ifade eder. Insanm vicdanmi askn
(miiteal-transandantal) aleme agilan bir kap1 olarak ifade eder. Hukukun agkin
boyutuna israrla vurgu yaparak her firsatta pozitivizmi ve pozitivist anlayisi elestirir.
18. vyiizyilda donemin etkisiyle sekillenen rasyonalist tabii hukuk telakkisini
basarisiz bir doktrin olarak goriir.

° Yorik, .56

1 Yoriik, s.56

" Yérik, s.56

2 Orhan Miinir Cagll, Faust Tragedyasimn Felsefi, Kiiltiirel, Ahldki Mdnd ve Kiymeti ve
Intiva Ettigi Hukuki Diisiinceler, (1. U.H. F. M.)c. LI, s: 1-4, Fakiilteler M atbaas1,
Istanbul, 1985, s.416



514 Sahban YILDIRIMER

Bu yaklagmmlarnin hukuk ilmiyle olan iligkisini ise su sekilde agiklar:
“Hak, adalet ve tabii hukuk mefhumlarmmn gerek felsefe ve gerekse dinlerde 6n
planda oldugu goriilir. Hak ve hakikat methumlarmm bir arada kullanilmalar bir
tesadiif ve zevk meselesi degildir. Bunlarin daha yiiksek bir sentez iginde tabiat
ilimlerinin izah edemedigi o mistik asli temelde, agkin bir kiinat nizaminda
birlestikleri, tabii hukukun metafiziginin, hukuk idesinin hakikaten mevcut olan
fakat tabiat ilmi metodu ile bilinmesi kabil olmayan en yiiksek hakikat ve en nurlu
glizellik olarak tecelli eden hiir, mutlak ve sonsuz ruhta temellendigi géz dniinde
tutuldugu takdirde aradaki felsefi alaka agikga goriilir. Ancak ampirik yaklagim
igindeki bir hukuk¢unun nazarinda bu diisiincelerin hukuk ilmi ile bir alakas1 yoktur.
Bu meseleleri filozoflara ve teologlara birakmak gerekir. Halbuki kanaatimizce bu

meseleler bir hukuk¢uyu ¢ok yakindan alakadar eder. Ciinkii bunlar genis manada
hukuk ilmi ile ilgilidir.*®

Burada Onemli bir aymrma giderek tabii hukuk idesi ile tabii hukuk
doktrinini ince bir ¢izgi ile bir birinden aywwr. Tabii hukuk doktrininin strekli
degistigini buna karsilik tabii hukuk idesinin ‘asil’ ve ‘0z olmasi nedeniyle
degismedigini vurgular. Bundan dolay1 da tabii hukuk doktrininin herhangi bir
sekilde elestirilmesiyle tabii hukuk idesinin ret edilmis olmayacagmi vurgular.
Cagil’a gore tarihin belli bir doneminde pozitivist zaviyeden tabii hukuk idesine
yoneltilen elestiriler karsisinda savunmada yeterli basar gosteremeyen rasyonalist
tabii  hukuk doktrininin basansizhgindan tabii hukuk idesinin sorumlu
tutulamayacagmi vurgular. Ciinkii tabii hukuk idesi ile tabii hukuk doktrini bir
birinden farkhidir.**

Tabii hukuk idesini agiklarken insanm ruhu ve ruhun Olimsizligi
konusundaki digtincelerinin ilahi dinlerin konuya yaklagmmlan ile paralellik arz
ettigi goriiliir. Bu esnada ele aldig1 konulan felsefi bir dille ancak hukuki sonuglar
olacak sekilde ele alir. Ona gore hukuk, sadece reel alemde tarihi tecriibenin
birikiminden ibaret degildir, o0 daima idenin hitabma itaat eder. Bu hitap maddi
kKdinat1 asan agkm bir dlem (sfer) den gelir. idenin askmn (miitedl) ve manevi
kdinattan gelen bu hitabi, insan ruhunun askin aleme (miitedliyete) agilan bir kapisi
olan vicdanda, insan ruhunun manevi kademesinde “ferdi- ampirik insan ruhlarna”
yoneltilmis kosulsuz bir buyruk (kategorik emperatif) tur. Ide ile insan ruhu ve Tann
ile insan birbirinin ezeli ve ebedi asinasldlr.l5

¥ Cagl, TH, s.238

14 Cagl, Hukuk Baslangict Dersleri, Nazir Akbasan Matbaas, Istanbul 1961, s. 301

¥ Orhan Miinir Cagl, Hukuk Tarihinin Kiymet ve Ehemmiyetine Dair Baz: Diisiinceler, (i.
H. F.M.)c. XXII, s: 1-4, Ismail Akgiin Matbaas1, Istanbul 1957, s. 291
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Insanm erismeye muktedir oldugu en derin ve en yiice duygu, mistik olani
ruhunda ve ruhu ile yasamasidir. Ancak bu duygudan yani mistik olanin yasanmasi
dedigimiz seyden hakiki ilim dogar. ilimlerin varmak istedikleri hakikatin niivesi
mistiktedir. Bu duygunun aginasi olmayan kimseler daha hayatta iken ruhen
Olmiiglerdir. Cagil, rasyonalist anlayisin tecriibe ve akilla idraki merkeze koyan
perspektifin yapacag itirazlara cevap olacak sekilde goriislerini su sekilde siirdiiriir:
‘Bilimsel olarak ya da nazari akilla tespit edilemeyen seyler-rasyonalist iddialarin
aksine- hakikaten mevcuttur. Hatta en yiiksek hakikat ve en nurlu giizellik olarak
tecelli eder. Bunlar hakkinda bizim ancak hayal meyal, ancak miiphem bir sezgimiz
olabilir. Iste bu sezgi ve ‘kainatta en yiiksek hakikat ve en nurlu giizellik olarak
tecelli eden seyin mevcut oldugunu bilmemiz’ hakiki ziiht-ii takvanin 6zini teskil
eder.’* Cagil'm sezgisel bilginin degeri konusundaki bu fikirleri, Islam
filozoflarmdan Gazali’nin konuya yaklagmmlarmi c¢agrstirmaktadir.

Cagil, sezgisel bilgiyi her faninin ulasamayacagi bir lituf olarak goriir. Bu ise
ancak engin, bakir ve temiz ruhlu insanlara nasip olan bir saadettir. Bu litufsadece
peygamberler, veliler, biiyiik filozoflar, biiyiik alimler, biiyiik sairler, sanatkarlar ve
nihayet bilmedigimiz mechul saheser insanlara nasip olan bir seydir.17 Su husus
Cagil’m diisiincelerinde agik ve net degildir: Acaba liste bas1yaptigi peygamberlerin
mazhar oldugu ilahi boyutlu vahiy ve ona dayah hukuk ne tir bir deger ifade
etmektedir. Tabii hukuk ile ilahi mesajlara dayali dini hukuk arasmda ne tiir bir fark
gordigii konusunda her hangi bir yorum yapmamaktadir. Ayrica dini referansh
mistik ¢abalarm disinda, sezgisel bilgiye ulasmanm bir yolu olup olmadig:
konusunda da bir yorumda bulunmaz. Tabii hukuk doktrinlerinde kanun koyucunun,
metafizik boyutlu tabii hukuk idesine ulagsmak igin mistik bir tecriibe yasamasi
konusunda bir drnek de géstermez.

Cagil'm siibjektif mistik tecriibeye dayali sezgisel bilgi anlayis1 Modern Tabii
hukukta bir kriter olarak adalet sezgisi seklinde karsumiza ¢ikmaktadir. Modern
Tabii Hukukun savundugu adalet sezgisinin yol gostericiligine bagvurmak ¢6zim
agismdan sikmtih bir yontemdir. Ciinkii adalet sezgisi kavramu sezgi kavramna
yoneltilebilecek ve c¢ogu kez cevapsiz kalacak olan biitiin elestirilere acik
bulunmaktadir.*® Siibjektif nitelikteki mistik yaklagimlar sonucu elde edilen bir bilgi
tirii olmas1 nedeniyle sezgisel bilgiye, baskalarin1 baglayacak sekilde objektif bir
deger atfetmek, hukuk bilimi gibi bir alanda Onemli ¢ikmazlari da beraberinde
getirecektir.

16 Cagl, TH,s. 237
Y Cagl, TH,s. 237
8 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, Ankara Universitesi Basimevi, Ankara 1987, s. 74
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. TABIi HUKUK IDESi OLARAK ADALET

Cagil’a gore adalet, mahiyeti itibariyle metafiziktir. Askin (transandantal) bir
kdinat nizaminda yerlesiktir. Metafizik ise, insan ruhundan sokiiliip atilmasi kabil
olmayan kokii, kdinatin sonsuz derinligi ile insan ruhunun sonsuz derinliginin
birlestikleri noktada aranmasi gereken bir hakikattir.’® O, metafizik veya felsefi
suuru mistik suur olarak deyimler. Ona gore insan ancak mistik suuru ile varhgi
sonsuzluk perspektifinden tefekkiir edebilir.?

Hukuk idesi ve adalet idesi hukukun nihai ve hakiki mahiyetinin bir ifadesidir.
Ancak adalet ya da hukuk idesi, hukuk i¢in yalniz diizenleyici (regiilatif) bir prensip
degil, ayn1 zamanda kurucu, yapici (konstitiitif) bir prensiptir.21 Hukukun yo6neldigi
nihai hedef ve kiymet ise insandir; fakat burada kast edilen sey cismani insan,
tabiatin hasselerimizle idrak ettigimiz bir parcasi olan miinferit varlik degil, bilakis
sahis olan, sahsiyet olan insandir.?? Ampirik hukuk en yiiksek sahsiyet kiymetlerinin
korunmasini, insan serefi karsisinda hiirmeti saglamayabilir, boyle bir garanti temin
etmeyebilir. Boyle bir vaziyette bu kabil bir ampirik hukuk, hukuk idesi karsismda
tutunamaz ve hukuki emniyet diisiincesi de adalet prensibi karsisinda ikinci plana
gecer. Her hukuk nizammin ilk gayesi hukuki emniyettir; fakat nihai gayesi de
adalettir.  Veyahut kisaca, hukuk nizammnin gayesi hukuki emniyet, hedefi de
adalettir.??

Hukuk mefhumu ampirik dlem sahasindadir. Fakat 6yle olmakla beraber yine
de ampirik-endiiktif metotla kabili istidlal degildir. O transandantal bir methumdur.
Her tiirlii hukuki bilginin “a proiri” sidir. Hukuk mefhumu, hukuki sahay1 sosyal
hayatm diger sahalarina, bilhassa 6rfe kars1 smirlandirr.?

Tarihin seyri iginde geligen hukuk methumu ¢ergevesinde adaletin tazammun
ettigi su mana sayani dikkattir. Adalet, mevcut kiiltiir normlarmm gosterdigi yolda
devamli ve hi¢ sasmadan yiiriimek ve bu normlara siirekli tabi olmaktadir.2® Hukuk
idesinin realitede tahakkukunu miimkiin kilan merci, tarihte tabii hukuk seklinde
kesb-i hiiviyet eder.”® Ancak su da bir gergektir ki; tabii hukuk hicbir zaman

¥ Cagl, TH,s. 233

2 Orhan Miinir Cagl, Bu Giinkii Teknik Terakki Karsisinda Hiirriy et Kategorisi Olarak
Hulkuk ve Hiirriyet Felsefesi Olarak Hukuk Felsefesi, (I. H. F.M.) c. XXXIII,s:1-2,
Sulhi Garan Matbaas1 Koll. Sti. Istanbul 1967, s. 234

2 Cagl, HTKED,s. 279

2 Cagl, HTKED,s. 277

2 Cagl, HTKED,s. 279

2 Cagl, HTKED, s. 274

% Cagl, HTKED, s. 275

% Cagl, HTKED, s. 279
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biitiiniiyle pozitif hukuk olarak uygulama imkani bulamamustir. Siirekli bir ide ve
ideal olarak poztif hukuk i¢in askin (miteal) bir kriter olarak varhigmi
strdirmiistiir.

Ger¢i Cagil’la gore hukuk idesi yahut adalet idesi tiimilyle pozitif hukuk
olarak aktiialize olmanmug olsa dahi bu durum tabii hukuktan hi¢bir sey eksiltmedigi
gibi pozitif hukukun hedefi ve ideali olmaktan da asla geri durmayacaktir. Béyle bir
beklentinin bizatihi kendisi tabii hukuk teorisine aykiridir. Clinkii muhtevasi belli ve
degismeyen bir tabii hukuk sistemi pozitif hukuk i¢in bir ide ve ideal olma
fonksiyonunu asla gergeklestiremeyecektir.27 Bu konuda sdyle bir 6rnekle goriisiinii
destekler. Nasil ki, ahlaki anlamda bu giine kadar higbir kimse miikemmel insan
olmay1 yakalayamamistir. Ancak yine de bu, ideal bir hedef olmaktan ¢ikmanug ve
ahlaki anlamda vicdanlarda yasamaktadir. Tabii hukuk da siirekli canh bir idedir, o
hicbir pozitif hukuk teorisi i¢in bir ide ve ideal olarak hedeflenmezse dahi
degerinden bir sey kaybetmeyecektir. Biitiin insanlar ‘ahlaksiz’ olsalar bile ahlak
kanunlan degerlerinden hi¢ bir sey kaybetmeyecekleri gibi tabii hukuk idesi de
degerinden hig bir sey kaybetmeyecektir.?®

Adalet idesi askin alemde var olan ve bu idenin gergeklesebilecegi sonsuz
imkanlar1 barmdirmaktadir. Bu idenin somut hale doniismesi ya da pozitif olarak
uygulama alani bulmasi kendisini smnirlayacagi igin highir zaman tabii hukukun ve
adalet idesinin pozitif hukuk olarak bir biitiin halinde uygulandig1 iddia edilemez. O
siirekli bir ide ve ideal olarak pozitif hukukun kontrolérii olarak kalmaldir. Pozitif

hukuk bu ideyi sonsuza kadar aragtirmali ve bu ideale ulagmak igin siirekli bir arayig
iginde olmalidir.

Cagil, basta adalet olmak iizere tabii hukuk degerlerinin benimsenmesi ve
igsellestirilmesi konusunda son derece israrct davranwr. Bu degerlerin bir inang
ilkesine gosterilen derin baglilik gibi telakki edilmesi gerektigini vurgular. “Bu giinii
beseriyet, nizama ve hukuki emniyete oldugu kadar adalete, tabii hukuka da muhtag
bulunuyor. Hatta adalet, tabii hukuk ve insaniyet gibi manevi degerleri yeniden
égrenmek ve onlara iman etmek mecburiyetindedir. " Stoa felsefesinde de tabii
hukukun esasi adalet olarak belirlenmis, adalet olmayan yerde hak ve hukuktan
bahsedilmeyecegi Vurgulanrrnstlr.30

21 Orhan Miinir Cagl, Hukuk Metodolojisi Dersleri, Kenan M atbaast, istanbul 1949, s. 96
2 Cagl, HBD, s.47

2 Cagl, HBD, s.304

% Arsal, s. 412
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1I. TABIi HUKUK VE POZITIF HUKUK

Cagil’a gore hukuk mefhumu ile hukuk idesini bir birinden ayirmak gerekir.
Ciinkii hukuk mefhumu hukuk idesine gore ayarlanmigtir. Bu methum, ampirik
realiteyle hukuk idesi arasmda bir kopriidiir.®* Tabii hukukun tarihi sekilleri yani
pozitif hukuk doktrinleri ile tabii hukuk idesini bir birinden aywrmak gerekir. Tabii
hukuk pozitif hukukun tstiindedir, onun aynasidir, kontroliine yarayan bir modeldir.
Nihayet tabii hukuk pozitif hukukun vicdanidir, onun manevi sahsiyetidir. Tabii
hukuk pozitif hukuku iki sekilde kontrol eder.

a- Pozitif hukukun kendi methumunun icaplarin1 yerine getirip getirmedigini
kontrol eder.

b- Pozitif hukukun hukuk idesini ama¢ edinip edinmedigini kontrol etmektir.
Acaba pozitif hukuk, hukuk idesine dogru bir yol takip ediyor mu, etmiyor mu? Iste
bu cihetlerin kontrolii de tabii hukukun gérevleri arasindadir. Bu manada olmak
tizere tabii hukuka vicdani hukuk da denilebilir.

Cagil’a gore hukuk idesi, pozitif hukuk i¢inde sadece tanzim edici degil; ayni
zamanda tesis edici bir prensip olma ilkesi, manevi bir hakikati ihtiva etmektedir. Bu
hakikat ancak beseri akil ve iradenin aktif miidahalesiyle gergeklesebilen,
aktiiellesen bir hakikattir. Bundan baska bu manevi hakikat, sadece kafalarmmzda
viicut bulan bir hayal, bir tasavvur ve bir diisiinceden de ibaret degildir. Bilakis
objektif —platonik idealizm ( felsefi realizmin) gerektirdigi manada olmak iizere
manevi karakteri haiz asli metafizik bir realitenin i¢inde aranmasi gereken bir seydir.
O, oncelikle beseri akil ve iradeye adeta kategorik bir emperatif (kosulsuz buyruk)
gibi hitap eder. Ikincisi beseri akil ve iradeden, aktif bir miidahale ile mistik-
metafizik menseli bu hakikatin zaman-mekdn boyutunda ger¢eklesmesi,
aktiiellesmesi yolunda bir gayret sarf etmesini ve hamle géstermesini talep eder.®?

Tabii hukukun pozitif hukuka diizenleyici sekilde niifuzu; onu icten ve
tedricen degistirmesi tarzinda vuku bulur. Buna mer’i hukukun tekamiili veya
reformu denir. Bu suretle tabii hukuk, fasilasiz ve ekseriya uzun siiren bir vetire ile
pozitif hukuka doniisiir. Bu tekdmiilin manivelalari, kismen jiiridik dogmatigin
alelade teknik malzeme ve teghizati meyanma dahildir. Mesela kiyas (analoji)
dedigimiz mantik ameliyesinde tabii hukukun tesirleri kendini gosterebilir. Yalnizca
burada kiyasa miinhasiran benzerliklerin (miisahebetlerin) aragtmilmasi ve tahkiki
nazariyle degil, bilakis daha yiiksek bir prensibe irca, pozitif hukukun miinferit
kaziyelerine mesnet olan ve ¢ok sayida hadiseler hakkinda mer’i kaidelerin istidlal
edilebilecegi, iistiin bir asli normun aragtimlmasi seklinde bakmak icap eder. Iste bu

3t Cagl, HTKED, s. 279
%2 Cagl, HTKED, s. 280-290
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ana norm, hukuki mefhumlarin teskil ettigi piramidin (ehram) bir kademe daha
yukarida, hukuk idesine giden yola daha yakin bulunmaktadir. Bu ana normun
hukuk idesindeki hisse ve istiraki miinferit normlardan daha fazladir.®

Tabii hukukta sadece vazu kanuna degil, ayn1 zamanda hakime hitap eden
(kosulsuz buyruk) kategorik bir emperatifi de vardr. O da hakimin verecegi
hiikiimlerde, kararlarda adalet idesinin tahakkukunu temin etmesidir. Hakim adalet
idesinin bir icra organi olmaldir.®* Cagil, hakimlik meslegini metafizik bir alana
dahil eder ve hakimi; elinde Tanrmm adalet sifatmm tecelli ettigi bir goérevli olarak
gorir.

Cagil, bu konuda da sira dis1 bir kavram kullanir. Ona goére pozitif hukukun
higbir problemi ve methumu yoktur ki, onun Gtesinde bulunan metajiridik ve
metafizik problem ve methumlarla siki bir bag: olmasmn.”*

AV ADALET IDESi VE INSANIN MANEVIYAT ARAYISI

Cagil’a gore insanmn maddi hastaliklari gibi manevi hastaliklar1 da vardir.
Maddi hastaliklarin tedavisi i¢in ¢alisip manevi hastaliklari ihmal etmek insanm gift
yonlii olusunu goz ard1 etmek olacaktir. Haddi zatinda insan, bir seyden kagmakta ve
bir seyi aramaktadwr. Ka¢mak istedigi sey, istwap, felaket, ahenksizlik ve
huzursuzluktur. Aradig1 kavusmak istedigi sey ise, hayatmin maddi ve manevi
cephelerinde sihhat, emniyet ve selamettir. Zira sadece maddi istiraplardan kagmak,
sadece maddi sihhat ve selamet, manevi sthhat ve selametle taclanmazsa, hicbir
kiymeti yoktur.

O bir sufi yaklagimiyla ¢ekilen acilarin insani olgunlagtirdigini ve i¢ diinyasini
gliclendirdigini soyle ifade eder. Istwrap bir bakima, insan hayatmin lazim gayn
miifariki yani aynlmaz bir parcasi ve bir ger¢egidir. Elem ve 1stirap, insan ruhunun
olgunlastigr bir potadwr, bir vasattiw. Bilhassa, i¢ Aalemimizde cereyan eden
miicadelelerden dogan 1stirabin derin manasmi igten yasayip idrak etmedikce, ruh ve
vicdan olgunluguna gétiiren yolu aydmlatan 1siktan da mahrumoluruz ve neticede o
yolun ne tarafta bulundugunu bilemeyiz. Esasen, i¢ dlem miicadelesini bilmeyenler
bu mevzuda tam bir hissizlik icinde olanlar, i¢ 1stirabn ne oldugunu bilemezler.
Ruhumuzu selamet ve aydinhga kavusturan 151k, iste bu istiraptir; bu dinmeyen, bu
bitip tiikkenmeyen manevi kaygi ve bu metafizik hassasiyettir. Bu 1stirab1 ve
hassasiyeti derinden yasayabilen insan, kalbi ile giinahin ne oldugunu idrak eder.

3 Cagil, HTKED, s. 289
3 Cagil, HTKED, s. 289
% Cagil, TH,s. 238
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Kalbi ile dua, kalbi ile tovbe ve istigfar etmesini, nefsini 1slah ve i’la eylemesini
bilir.3® Bu ifadeler insanin maneviyatmi insa eden bir yol gdstericinin nasihatleri

gibidir. Kalbiyle dua, kalbiyle tévbe etmek ve hatalarmmin farkinda olmak, mistik
yaklagmmlarm mistik kavramlarla tam bir ifadesidir.

Cagil ayni sekilde manevi yolculukta, mitkemmel insan (insan-r kdmil) olmak
i¢in insanm hirslarmi térplilemesi ve diinyaya bakis agisini degistirmesi gerektigini,
bir zahit bakig a¢isiyla diinya-ahiret dengesinin kurulmasmm zorunluluguna isaret
eder. Ona gore insan, fani tarafi ile diinyaya, gayn fani tarafi ile Tanr’ya baghdr.
Fakat fani tarafi ile bagh bulundugu diinyada da, nefeslerini tamamlayincaya kadar
bu nefeslerin, bu fani(sonlu) anlarin iginde sadece diinyay1, sadece izafi olan1 degil,
ayn1 zamanda gayn faniyi de mutlak olam1 da aramak ve yasamakla miikelleftir.
Diinya ile imanin, maddi ceht ile manevi cehtin, bir yan ile dbiir yanm bir birinden
ayrilamayacagi hakikatinin 151¢inda insan, hayatmin o6lim kargisinda dahi
sarsilmayan manasini fani nefeslerin iginde 6ze dogru olusan bir yasanti halinde
idrak etmenin imkanmni su ebedi diigiincede bulabilir: “Hi¢ dlmeyecekmis gibi
calisacaksin, her an olecekmissin gibi ahirete inanacaksin”>"Bu diistince Islam
dininin gergeklestirmek istedigi en 6nemli hedeflerinden biridir.

Onun sonsuzluk anlayis1 ve bunu ifade edisi Islam mutasavviflarmm
ifadelerini andirmaktadir. Ona gore sonsuzluk, (layetenahiyet) adeta insan1 yutar ve
insan da kendisini yutan sonsuzlugu (layetenahiyeti) kavrar, kavramak zorundadir.
Denilebilir ki insan, bizzat kendisi (layetenahiyetten layetenahiyete) sonsuzluktan
sonsuzluga bir seslenigtir, bir hitaptir. Bu itibarla hayatta ve hayata kars1 gerek birey
olarak, gerekse sosyal bir grup olarak biitiin yaptiklarimizdan, miiesseselerimizden,
eserlerimizden, yani tarihte biraktigimiz izlerin tamamindan hem Tanri’ya hem de
manevi nefsimize karsi sorumluyuz.”38

A.TANRI-INSAN ILiSKiSi VE SEKULER ANLAYISIN REDDI

Cagil, felsefi diisiincede ontolojinin en 6nemli konularmdan biri olan Tanri-
insan iliskisini bir mistiin goniill goziiyle ezeli ve ebedi asinahk iizerine
temellendirilmistir. O insanin manevi boyutuna isaret etmekle kalmaz bu yoniiyle
insanmn Tann katindaki biricikligine de igaret eder. Ona gore insan, tasidigi ruhla
Tanr ve kiinat arasinda siki bir miinasebet bulundugunu, bu ruhun Tanr ve kdinata
su veya bu sekilde nispet edilmesi icap ettigini, kendisinin, kokleri manevi agkn-
miiteal- bir nizamda aranmasi1 gereken bir takim manevi kiymetlerin hamili
oldugunu, ruhunun ezeliyet ve ebediyetten, (layetenahiyetten)-sonsuzluktan- bir

% Cagll, HF, s. 251
3 Cagil, HF, s. 251
% Cagil, HTKED, 5. 293



Kelam Arastirmalari 11:1(2013) 521

par¢a oldugunu da idrak etmis bulunmaktadiwr. Ne kadar miitenakiz gériinse de su
disiincenin bir hakikati ihtiva ettigi kanaatindeyiz. Sonsuzlugun (layetenahiyetin)

bir ucu Tanr’da, diger ucu da insan ruhundadwr. Onun i¢in insan ruhu ile Tann
arasmda namiitenahi bir yakinhk vardir.>®

Insan ruhunun Slimsiiz (Iayemut) ve hiir oldugunu kabul etmeyenler, kiinat1
ve hayat1 sadece hasseleriyle anlamaya, idrak etmeye ve tefekkiiriin sadece mantiki
sekilleriyle kavramaya cahisanlar idelere giden yolu bulamazlar. Ciinkii kdinat bizim
icin evveld bir ruh haline gelmelidir ki, Tanr’ya giden yolu bulabilelim.*® Tanr ile
ruh, Tann ile insan, Tann ile fikir, iman ile diinya bir birinden ayrilamaz. Sayet
insan katinda ruh ve fikir Tanri’dan, diinya da imandan ayrilacak olursa, hayat ve
kdinat insana bir yabanci, bir diisman gibi gériiniir. Insanm dis Aleminde ve ic
aleminde bir sikint1 bir kriz bas gésterir. Oliim ve dehset sagan, zalim ve cabbar bir
tabiatin ve fani anlarn ortasinda insan, ¢iplak hiirriyetiyle, temelsiz ekzistansi ile
yapayalniz kalir. Béylece insan higbir seye inanmayan, Tanriya asi bir yaratik haline
gelir. Insanm bu hali, yine Tanr’nmn insan hayatma ¢okmiis bir cezasmdan baska
bir sey degildir. Inancsiz (miinkir) insan, sonu gelmeyen bosluklarda, ugsuz
bucaks41f ucurumlarda sallanan sonlulukla hiclik arasinda bocalayan saskmn bir
ruhtur.

Cagil’a gore tiim bunlardan sonra Tanriy1 bulan ve bilen insan mutluluga
ermistir. Ozellikle onun Tann ile bas basa kalma hali, tasavvuf felsefesindeki Tann
ile hem hal olmak (beka billah) anlayisinin ¢ok giizel bir ifadesidir. Ona gére bu ruh
haline ulasmis bir insan agkmn bir dlemden gelen sese kulak vererek yasayandir. Ona
gore miinkir (ateist) insan, kdinatn karsismda bir bosluktadir ve yapayalnizdir. O,
kendisini tanrilastirmaya g¢alisan bir saskindir. Buna mukabil, Tanriya inanan ve
Tann ile bas basa kalabilen insan ise her seye sahiptir. Insanm bu diinyadaki
hayatma mana veren yegane i¢ davranig, hayata baglanarak Tanriya iman etmek ve
Tanrya iman ederek hayata baglanmaktir. ilim ve iman, akil ve ahlak, fizik ve
metafizik, dis dlem ve i¢ alem vahdetli bir biitiin halinde devam ettigi miiddetge,
insan hayatinda da ahenk ve denge (muvazene) devam eder.*?

Cagil, basta ateizm olmak tizere, metafizik alemle iletisimi koparan tim
felsefi ve ideolojik goriisleri reddeder ve onlar insanlik igin bir felaket olarak goriir.
Ona gore bu giin insan adeta bir ‘¢ yol agiz’mm esiginde bulunmaktadwr. Bu
yollardan birincisi spritiiel veya idealist esaslara dayal bir insan telakkisinden ve
insaniyet idesinden gidalanan hiimaniter- pasifist hayat telakkisidir. Ikincisi

¥ Cagil, HTKED, 5. 293
0 Cagl, HTKED, s. 295
4L Cagll, HF, s. 250

2 Cagll, HF, s. 252-253
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egzistansiyalist felsefenin soysuzlagnug bir sekli olan ve ateist unsurlar ihtiva eden
materyalist —egzistansiyalist hayat telakkisi ve tiglinciisii de komiinist- ateist hayat
telakkisidir.”*® O, bu konudaki tercihini su sekilde agiklar: “Kanaatimizce insan,
insan olarak kalmak istiyorsa bunlardan spritiiel esaslara dayanan insan telakkisini
ve bu ¢ergeve iginde hiimaniter-pasifist hayat telakkisini se¢melidir. Zira bu
telakkilerden hangisi kabul edilirse toplumun hukuk, kiiltiir ve medeniyeti ona gére
sekillenecektir.”**

B.KOZMIiK ALAN VE TESRii ALAN BIiRLiGi

Kadim felsefe sistemleri arasmda ahlak bakimindan en yiiksek esaslar ihtiva
eden felsefe sistemi Stoa felsefesidir. Roma hukukunun adalet, insaniyet, beseri
tesaniit ve merhamet esaslart dogrultusunda gelismesinde bu felsefenin biiyiik rolii
vardir. Tabii hukuk teorisi tasidig1 ahlaki esaslar ile hukuka ahlaki esaslar sunmakla
biiyliik kath saglayan Stoacilik arasinda biiylik bir yakinlk ve paralellik s6z
konusudur. Kozmik diizenleyici ile tesrii diizenleyicinin birligi anlayis1 Stoa
felsefesinin temel vurgusudur. Stoa felsefesine gore alemi, kdinati yaratan, idare
eden yiiksek bir kuvvet, yiiksek bir ruh vardw. Bu yiiksek kuvvetin kainati
yaratmakta bir gayesi vardir. Bundan dolay:1 alemi yaratan, adlemin idaresi igin
kanunlar vazetmistir.” *°

Cagil, kozmik 4alemin isleyisindeki ahenge dikkat c¢ekerken bu
mitkemmelligin kaynagi olarak, ilahi boyutu siklikla vurgular. Heraklitosun su
ifadelerini hikmet olarak yorumlar. “Gériinmeyen ahenk, goriinen ahenkten daha
kuvvetlidir. Tekmil beseri kanunlar, o bir tek ilahi olan seyden gidalanirlar. Bu ilahi
olan seyin iradesi her seye hakimdir. O, yalniz basina her seye yeter ve her seyden
daha kuvvetlidir. Basiret ve idrak en yiiksek fazilettir ve daima hakikate uygun
konusmak, dogruyu séylemek, tabiatin kanunlarini dinleyip ona gore hareket etmek
hdkimane bir davranl§tzr.”46

Ondaki bu kozmik miikemmellie olan hayranhk tabii hukuk aracihigi ile
askmn dlemden gelen degerlere hayranlikla birlesmektedir. Ancak bu mikemmelligi
saglayan iradenin hedef gdsterdigi hukuk idesinin hedeflenmesi ve sosyal hayatin bu
ideye gore diizenlenmesiyle bir birini tamamlayacaktir. Bu ise ancak, transandantal
degerlerin askin adalet idesi icinde sosyal hayata aktarilmasiyla gerceklesebilir.

4 Cagl, HBD, s.304

4 Cagl, HBD, s.304

4 Arsal, s. 409-411(Burada bir hususu belirtmekte yarar var, o da sudur: Cagil’a gore,
“Tabii hukukun ilk defa Stoisyenler tarafindan talim edilip daha sonra tekrar Grotius
tarafindan kesfedildigi tezi yanlstir. Tabii hukuk Eflatun ve Aristoile zirveye ulagsmigtir.”
Cagil TH, s. 246

4 Cagl, HTKED, s. 271(Dipnot)
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Tanr kozmolojik anlamda her seyin sebebi oldugu gibi hukuk idesi ve ahlakin da
sebebidir. Boylece tabii kanunlar dedigimiz fizik diinyaya ait kanunlar ile insanlarmn
ve toplumlarm ihtiya¢ duydugu, sosyal, hukuki ve ahlaki diizenlemeler genel
prensipler olarak ayni kaynaktan cikmaktadiwr. Baska bir ifadeyle kozmik alan ile
tesrii alan kaynak olarak birlesmektedir.

Cagil’'m bu birlikteliginde adalet kavramu merkezi konumdadir. Ona gore
adalet, esyanm kiilli nizann ve klinat nizammm temel kanunlarmdandr. Kainat
nizamh bir biitiindiir; ona bu vasfi temin eden kanuna, kiilli ahenk kanunu denir. Iste
bu ahenk kanunu, insanda adalet idesi olarak suurlasir ve kiiltiir diinyasinmn, insani
ve sosyal bir kozmos olarak gelismesini saglamaya ga11§1r.47(;ag11 bu goriislerinde
yalniz degildir. Grotius’a gore “Allah hem evrenin yaraticisi hem de tabii hukukun
yaraticisidir. Bunun mantiki sonucu olarak tabii hukukun taninmasini istemistir. »48

SORUMLULUK BILINCi

Cagil, hesap verme bakis agisini 6nce tarihe yoneltir. Ona gore, tarih, adeta bir
ibret aynas1 veya levhasidir. Yatiklarmmizin bir muhasebesi, bir cihan mahkemesidir.
Bu ibret levhasini yani tarihi ancak ruhunun gozleriyle gorebilen, tarihin konustugu
dili ancak ruhunun kulaklariyla igitebilen, onun adeta kategorik emperatif gibi hitap
ve ihtar edici sesine kulak vermesini bilen insanlarn sevk ve idare ettigi camialar,
tarihte tabii hukuk ve pozitif hukuk tezadini asarak hukuk idesini muzaffer
kilabilirler.*® Daha énce de ifade ettigim gibi Cagil, hangi konuyu ele alsa ulasacag:
en Onemli sonug; insanda hukuk idesi ve adalet anlayigini yerlestirmek ve boylece
bu anlayisi, hayata yon veren aktif ve dinamik bir degere doniistiirmektir.

O, hukuk felsefesi agisindan ruh-hiirriyet iliskisini agiklarken bazen manevi
yolculukta (seyr-ii suliikta) yiriyen bir mistik edasiyla bazen de bu asamalan
tamamlams, yetkin bir mistik (méirsid-i kamil) edasiyla konusur. O, isledigi konular
hukuka dair olmasma ragmen, sahip oldugu mistik anlayisini bu konularm arasinda
bir armoni gibi islemistir. Insanm hukuki sorumluluklarmi hatwlatirken de Islami
acidan insanlara sorumluluklarini hatirlatan bir miirsit edasiyla konusur gibidir.
Hatta bu mistik bakis a¢ismin atalet ve tembellik seklinde anlagilmamas1 gerektigini
hatirlatircasma 1srarla diinya-ahiret dengesine isaret eder.

O, hiirriyeti de metafizik ve mistik bir zemine oturtur ve $oyle der: “Begeri fiil
ve hareketlerin deger élgiilerinin, ‘ahlaki postulat’larin kaynagi hiirriyettir. Bu
hiirriyet, hayatta vicdan denilen merciden bize hitap eder ve bizim de gayretimizle,
iyi olmamiz ve insanlar: sevmemizle bizi yiiksek hayra ve ilahi aska gétiiriir. Insan

47 Cagll, FT,s. 415
8 Cobanoglu, s.731
4 Cagll, HTKED, s. 294
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bu noktada kendi hiirriyetine yahut Tanri ile kendi ruhu arasindaki sonsuz (
namiitenahi) yakinliga kavusur.”

V.HUKUKUN TRANSANDANTAL GAYELERI

Hukukun gayesi bir degil miiteaddittir. Ciinkii hukuk da insan gibi yalinkat bir
sey degildir, bilakis 0 da insan gibi ¢ok katli, ¢ok boyutlu bir fenomendir. Bu
itibarla hukukun gayeleri ‘vasita gayeler’ den baslayarak ‘yiiksek ve hedef gayeler’
e dogru uzanan ‘vahdetli bir biitin ve olusum’ manzarasi1 arz eder. Hukukun
dogrudan dogruya beseri hayattan dogan vasita gayelerine ampirik gayeler denildigi
belirtilmigti. Bunlar ampirik, igtimai ve ferdi realitelerin ihtiyaglarmdan ve
menfaatlerinden dogan gayelerdir. Kisaca ampirik menfaat gayeleridir. Hukukun
“hedef gayeleri” ise (ampirik gayelerin 6l¢iiliip ayarlandig: gayeler veya kiymetler)
entellijibl gayelerdir. Bunlar da hiirriyet, hakikat ve adalet, kisaca insaniyet
gayeleridir.

Cagil'm hiirriyeti odak noktaya koyan yaklasmmm koklerini tabii hukuk
nazariyesinde aramak gerekir. Alman filozofu Kant’a gore siibjektif hakkm
hiirriyetten ibaret olduguna dair goriisii, tabii hukuk nazariyesinde zaten mevcuttur.
Kant’m objektif hukuk anlayigi, tabii hukuk teorisine uygun olarak, a priori ve
metafizik esaslara dayanmaktadlr.51

A HUKUK IiLMININ MANEVi FONKSiYONU

Hukukun dort dialektik amili vardir. Bunlardan ikisi formal karakterde olup
nizam ve iktidar amilidir. Digerleri vital ve etik diye iki kisma ayrilan material
amillerdir. Vital amiller iktisadi, ictimai, siyasi, psikolojik, teknik biyolojik, v.s
amiller olabilir. Etik dmiller, ampirik musahhas etik amillerden baslayarak haddi
kusvasmi (en yliksek smirn1) hukuk idesinde, adalette bulan amillerdir.>?

Hukuk ilminin bir nazari ve teknik, bir de manevi-felsefi fonksiyonu vardur.
Hukuk ilmini sadece hukukun sistematigi ve teknigi, sadece devletin iradelerini
ihtiva eden, aksettiren kanun maddeleri degil bilakis ayni zamanda ve bilhassa
miispet ve mer’i hukukun asli- manevi halitesini, vicdanini, nihai hedefini, intikadi
kiymet Olgiisiinii, hiillasa ruhunu teskil eden adalet de yakindan alakadar eder,
etmelidir. Kuru nazari hukuki bilgiler kafi degildir. Miistakbel hukukguya adalete ve
hukuk idesine imani da telkin etmek lazimdir. Acaba bu, ni¢in bdyledir, ni¢in boyle
olmalidir? Adil olmasi icabeden hukuka sadece mantik ve akil degil, ayn1 zamanda

% Cagl, TH,s. 235

51 Arsal, s. 34

52 Orhan Miinir Cagl, “Ebedi Bir Problem Olarak Haywr ve Ser Tezadi Ruhun Ebediligi” ve
Hukuk Idesi, 1. U.H. F. M), c. XXX, Ismail Akgiin M atbaast, Istanbul 1958, s. 432
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ahlak ve vicdan da hakimdir. Hukuk miinhaswran nazari aklimza ve bilgi
mantigmmiza hitap etmez. O ayni zamanda manevi aklmizla ve irademizin mantigi
ile de ilgili bir seydir.>®

Bu suretle hukuka mantik ve ahlak, akil ve vicdan miistereken hakim
olduklart i¢in “hukuk”un sadece tefekkiiriin mantiki sekilleriyle kavranamayacagi,
bilakis ayni zamanda manen, vicdanen yasanmasi, idrak edilmesi lazim gelen bir sey
oldugu anlasiimaktadr.”*

Hukuk ilminin ikinci ve tiglincii buutlar hukuk tarihi ve hukuk sosyolojisidir.
Hukuk tarihi, hukuki mefhumlarn ve hukuki miiesseselerin tarihin seyri i¢indeki
tekevviin ve inkigaflarin, istikbalde arz etmeleri muhtemel tekdmiil veghelerini, bir
taraftan illi ve istikral metotla, diger taraftan da gal metotla aragtiwr. Hukuki
fenomenlerin hukuk idesinin ve adaletin 15181 altinda makul ve makbul bir diigiinceyi
ihtiva edip etmediklerini tetkik etmek, yani onlar1 pozitif hukuk ilminin yaptigi gibi
sadece mantiki degil, ayn1 zamanda ahlaki bir tenkide tabi tutmak, hayrm ve

hakikatin mutlak Olciilerine gore degerlendirmek bizi hukuk felsefesine gotiiriir.
Béylece hukuk felsefesi hukuk ilminin dérdiincii boyutu olarak tecelli eder.>®

B.HUKUK OGRETIMINDE ETiK CEPHE

Hukuk o&gretiminde ve kiiltiirtinde hukukun teknik-sistematik cephesi,
hukukun fizik cephesi, nihayet hukukun etik ve metafizik cephesi ehemmiyet kesp
eder. Varlk ve insan gibi hukuk da (mono-dimentional degil, poly-dimentional) tek
boyutlu degil ¢ok boyutlu bir seydir. Bundan dolay1 hukuk 6gretiminin de sadece
hukuk teknigine ve sistematigine dayah tek boyutlu (mono-dimentional) bir 6gretim
degil, aksine hukuki giivenlik a¢ismdan fonksiyonel ehemmiyeti yiiksek olan ¢ok
boyutlu (poly-dimontional) bir 6gretim olmasi icap eder. Boyle bir 6gretimde hukuk
teknigi ve sistematigi birinci (dimentionu) boyutunu, hukukun geg¢misteki ve simdiki
fizigine taalluk eden hukuk tarthi ve hukuk sosyolojisi ikinci (dimentionu)
boyutunu, hukukun etigine ve metafizigine taalluk eden hukuk felsefesi ve hukuk
tarihinin hukuki mefhumlarla hukuki miiesseseleri hukuk idesinin 1513mnda tetkik
eden ve onlarin miistakbel tekamiil vechesini gdstermeye calisan sahasi {igiincii
(dimentionu) boyutunu meydana getirirler.>® Baylece birinci (dimention) boyut,
hukuk teknigi ve sistematigi, ikinci (dimention) boyut, hukuk tarihi ve hukuk
sosyolojisi, tigtincii ( dimention) boyut ise, hukuk felsefesidir.

3 Cagil, HI, s.436

% Cagll, HI s.437

%® Cagl, HTKED, s. 297-298

% Cagil, HI, s.437 (Miiellifimizin daha 6nceki dortlii taksimat1 bir celiski degildir.)
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Hukukgular, sadece teknik hukuk veya hukuk teknigi ile iktifa etmemelidirler.
Clinkii ‘tam hukuk kiiltiri’ ile yetismis olabilmek i¢in hukuk ilminin ayni zamanda
adaletin de ilmi oldugunu, hukuk tekniginden ve teknik hukuk ilminden baska bir de
hukukulé7ahlak1n1 ve hukukun ahlakinn da adalet oldugunu idrak etmis bulunmak
lazimdir.

C.HUKUKUN ESTETiK DEGERI

Cagil, hukuka tatbikat sahasmda bir soguklugun hakim oldugunu kabul
etmekle beraber hukukun kurak ve corak bir alan oldugu yoniindeki kanaatleri ret
eder. Ona gore giizel sanatlarin ideali giizellik idesi oldugu gibi hukuk ilminin ideali
de adalet idesidir. Adalet ile giizel sanatlar askin bir kaynak olan insan ruhunda
birlesmektedir. Insan ruhunun ilahi menseli olusu bu iki alanm degerlerine asinadir.
Giizel sanatlarin agkin ve metafizik kaynag ile adalet idesinin kaynagi birdir. Insan
ruhu ise bu agkm aleme olan aginalif1 nedeniyle bu degerlere aginadir.

Cagil’'m mistik sdylemlerinde meshur Alman sairi Goethe’nin etkisini gérmek
miimkiindiir. Biiyiik Alman sairi Goethe ile iki noktada 6nemli benzerlikleri vardir.
Bunlardan ilki her ikisinin de hukuk¢u olmasidir. Ger¢i Goethe hukuk doktorasi
yapmis ve aile olarak hukukgu bir gelenekten gelmekle ise de basarih bir hukukcu
olarak kabul edilmez. Ikincisi ise, basta hukuk ilmine ait degerler olmak iizere
birgok etik ve estetik degerin kaynagi olarak metafizk ve mistik alemin
gosterilmesidir. Ozellikle ikinci durum Cagil’da Goethe’ye karsi biiyiik bir hayranhk
olusturmustur. Onu bir dahi olarak gdordiigiinii siklikla Vurgular.58

D.HUKUKA YUKLENIiLEN MEAHLAKi AMAC: HAYIR UNSURU

Cagil’a gore poztif hukukun istiinde tabii hukuk idesi bulunur. Bu idenin
illeti arastirildiginda ruhun ve mananm istiinde bulunan ‘hayr: ala’ ile kargilagilr.
Hedeflenen bu ideal, yani hZayri ala dedigimiz adalet her seyin kaynagi olan
baslangictir. Bu en yiiksek manevi prensip, diinyay1 yaratmistir. Bu itibarla diinya bu
prensibi yansitmalidir.>® Tanrnm bir niteligi de adalet oldugu igin madde aleminde
de bu sifat prensip olarak yansitiimahdir.

Ona gore hukuk normunun formel mantki ve transandantal mantiki bir
biinyeden ve ampirik unsurlardan baska bir de “hayi” unsurunu haiz olmasi
lazzmdir. Bu hayr unsuru da hiirriyet, hakikat ve adaletti. Bu unsurlar haiz
olmayan bir norm, bir hukuki kaziye belki formel, jiiridik ve transandantal lojik
bakimdan yine hukuktur, fakat materyal bakimmdan (objektif muhteva ve esas

" Cagll, HTKED, s. 299
8 Cagll, FT,s. 414
% Cagl, TH, s. 228, Dipnot: 11
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bakimindan) hukuk degildir. Binaenaleyh hukukta formel(strl) mesruiyetle,
materyal (objektif muhtevaya taalluk eden) mesruiyeti birbirinden ayirmak gerekir.
Pozitif hukuk, hukuk olabilmek i¢in bir hayr unsurunu ihtiva etmelidir. Bu hayr
unsuru ise kanun koyucunun iradesinde gerceklesmis, aktiialize olmus hukuk
idesidir yani adalet idesidir. Kanun koyucu bu ideyi, izhar ettigi biitiin iradelerde
gergeklestirmekle miikelleftir. O halde bu mevzuda mukaddes olan sey, kanun
koyucunun iradeleri yani kanunlar ya da poztif hukuk degildir. Bilakis kanun
koyucunun pozitif hukukta ve kanunlarda gergeklestirmekle miikellef oldugu hukuk
idesidir. Hukuk idesine ve adalete uygun pozitif hukuk sadece (formel) mantigin ve
nazari aklin bir mahsuli degil, bilakis mantigin, ahlakin, nazari ve ameli akln ve
vicdanm bir terkibidir. Hukuku hukuk yapan sey, onun sadece muayyen bir usiil ve
merasim dahilinde, muayyen sekillere riayet edilerek izhar edilmis bir irade, bir
tesrii meclis iradesi veya iradeleri karakterini tagmmasi keyfiyeti degil bilakis ihtiva
ettigi ve gergeklestirdigi haywr unsuru ve adalet idesidir. Bundan dolay1 pozitif
hukuk daima adaletin objektif bir ifadesi olmanmugtir. O zaman adalet nedir? Hukuk
normunun formal-mantiki ve transandantal-mantiki bir biinyeden ve ampirik
unsurlardan 6te bir de ‘hayi’ unsurunu haiz olmasi lazimdir. Bu unsurlarn haiz
olmayan bir norm, bir hukuki kaztye belki formal-jiiridik ve transandantal-lojik
bakimdan yine hukuktur, fakat materyal bakimdan (objektif muhteva ve esas
bakimdan ) hukuk degildir.

Cagil'm diigiincesindeki ‘hayu’ unsuru, bu anlayisin asil kaynag: olan Stoa
felsefesinde su sekilde formiile edilmistir; “biz hayir olan hareketi, 0 hareketten
dogacak menfaat icin degil, haddi zatinda ‘haywr’ oldugu icin yapmallyzz.”GO Bu
konuda bir genelleme yapilsa, Stoa felsefesindeki hukuk ve ahlak esaslarmin tabii
hukuk teorisinde bire bir karsihik bulduklar ifade edilebilir.

E.HUKUKTA VICDANi BOYUT

Pozitif hukuk diizenleri, her zaman ve her durumda bizi i¢ varligmmzda
yiikiimlii kilacak 6lgiide bir yetkinlie sahip olmaktan uzaktir. Iste bu kesin olarak
yikiimlenmis olma diislincesi ve bunun karsisinda pozitif hukuk diizenlerinin bu
bakimdan yetersiz kalisi, tabii hukukun pratik zorunlulugunu ve 6limsiiz dogruluk
degerini gosterir. Ozellikle hukukun kotiiye kullanlmasmdan sonraki ¢okiintii
zamanlarinda yegin olarak dogru bir hukukun, adaleti tam olarak yansitan bir
hukukun aragtilmasma girigilmesi ve bdyle zamanlarda pozitivizmin susup basmi
ortmek zorunda kalmasi bundandir. Ger¢i dogal hukuka basvurma zorunlulugunu

6 Arsal, s. 412
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canli bir bigimde ancak, kanun koyucunun yolunu sasmms olmasmda bu
zorunlulugu bizzat yasamis ve denemis olanlar algllayabilir.61

Cagil, vicdaninin sesine kulak verebilmesi i¢in insanmn manen hiir olmasi
gerektigini vurgular. Ona gore ruhu sagirlagnug insanm kendi vicdanmnin sesini
isitemeyecegi ve i¢ diinyas1 ¢okmiis bir insanm ise artik hiir olamayacagni iddia
eder. Bu itibarla da o kisi vicdani hareketten mahrum kalir. Binaen aleyh ancak
manen hiir olan insan, sahsiyet olarak, askin dlemde yerlesik ( miitealiyette mekin)
bir kiymeti idrak eder ve ondan nasip dar olur.%?

F.NORMUN AHLAKi FONKSIYONU

Cagil’a gore insani diger canhilardan aywan en dnemli 6zelligi onun normatif
suura sahip olmasidir. Insan bu normatif suur sayesinde dogru ile yanls1, iyi ile
kotiiyi, hakli ile haksizi bir birinden ayirir. Bu suur; mantiki, ahlaki ve hukuki suur
veyahut lojik ve aksiyolojik tenkit suurudur. Normun bir mantiki bir de ahlaki
fonksiyonu vardir. Nihayet insan, estetik suuru sayesinde giizel ile c¢irkini bir
birinden aymr.63

Hukuk normlarnin sekil agisidan gerekli sartlan tasmmasi ile, istenilen
diizeyde bir metin oldugu sanilabilir. Ancak normun gergeklestirmek durumunda
oldugu ahlaki degerler de olmalidir. Onun diisiincesinde hukuk-ahlak aymmna pek
yer yok gibidir. Hatta hukuk ve ahlak askin dlemden gelen degerler olarak i¢ ige
geemis gibidir. Norm, manevi bir kanun hiiviyetinde beliren namiitenahi ruh,
ampirik bir varlk olan insanmn aksiyon 4alemindeki iradi kararlarni, fiill ve
hareketlerini tanzim etmesi gereken iki fonksiyona sahiptir. Bunlar mantiki
fonksiyon ve ahlaki fonksiyondur. Norm bir taraftan dogru ile yanlsi, diger taraftan
da iyi ile kotiiyti, adaletli olan ile adaletsiz olani, hiilasa maddi ve manevi kdinati da
ihtiva eden ve ayni zamanda onlari asan ebedi ve askin manevi bir varlign
kanunlarini idrak etmemizi saglar. Ayrica bu kanunlara ne dereceye kadar
uydugumuzu veya onlardan ne kadar uzaklastigmmz tespit edebilmemizi miimkiin
kilar®® Boylece normun belirgin iki fonksiyonu vardr. Ilki; dogru ile yanhs: ayart
eden mantiki fonksiyonu olarak akil, digeri de iyi ile kotiiyii ayut eden fonksiyonu
olarak vicdandir. Hukukta normun bu iki fonksiyonu da goriiliir. Yani hukukta hem

61 Cagll, TH,s. 229-230, Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Fakiilteler M atbaast,
Istanbul 1975, (ikinci Bas1) s. 48

82 Cagl, HTKED, s. 268

8 Cagl, HBD, 5.8

8  Cagl, HI s.425
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mantiki sithhat hem de ahlaki sithhat (manevi sihhat) ve yahut hem akil hem de
vicdan el ele verir, daha dogrusu vermelidir.?®

V1. SONUC

Tabii hukuk teorisinin 6nemli savunucularindan biri olan Cagil, bu teorinin
hukuku metafizik alandan gelen bir deger olarak kabul etmesi, ilkesini igtenlikle
benimsemistir. O biitiinsel bir yaklasimla sadece hukuku degil insan hayatmi
diizenleyen tiim degerlerin kaynagmi bu alana dahil eder.

O, fizik ve metafizik alanin ahenkli birlikteliginden hareketle bunlarm
ayrnihgindan bahsedilemeyecegini kabul eder. Metafizik alanm bir inang alani
oldugunu diisiinerek bu alanin merkezinde Tann fikrinin bulundugunu vurgular.
Tanr’nin metafizik alanla ilgili diizenleyici yoniinii kabul eden Cagil, fizik alemdeki
diizenlemelerin de askin degerler {izerinden gergeklestigini kabul etmektedir. Ona
gore bu diizenleyici ve tesis edici degerler, hukuki ve ahlaki degerler olarak tezahiir
eder. Bu alanlarm diizenlenmesinde metafizik gergeklikler mutlaka goéz Oniinde
bulundurulmaldir. Hukuk, toplumsal yasamin mantiken bir diizenlemesinden o&te
ozellikle etik bir diizenlenmesini ifade etmektedir. Ciinkii o, etik bir deger olan
adaleti gergeklestirmeyi hedeflemektedir. Bu yoniiyle hukuk, kendisine uymalarmi
istedigi insanlar i¢in, ancak bodylece baglayici bir buyruk olabilmektedir. Kanun
insandan belli bir davranis1 ancak adalet adina bekleyebilir. Hukuku hukuk yapan,
onun 6zi bakimmndan adalete yonelmis olmasi, belli bir adalet goriisiinii yansitnus
olmasidir. Bir hukuki karakter kazanabilmesi ise ancak akla ve vicdana uygun
olmas1 ile miimkiindiir.

Ayrica hukuk, sekli bakimdan ve metafizik olarak tamam olsa dahi onun bir
haywr unsurunu gergeklestirmesi gerektigini en azmdan bunu hedeflemesinin
zorunlulugunu srarla vurgular. Boylece hukukun hem akli ve mantiki hem de
vicdani fonksiyonu birlikte ger¢eklesmis olacaktir. Akli ve mantiki fonksiyonu ile
dogru ile yanhs ayut edilir, vicdani fonksiyonu ile de kotiiden iyiye dogru yonelis
gergeklesir.

Tanr’ya inanmak insan tabiatnin bir geregidir. Bundan sapmak yani inang
alaninda problemli olmak, fiziki dleme ya da topluma problemli bir kisilik olarak
cikmak demektir. Bu durum ise insanin mutsuzlugunun en temel sebebidir. Bu
baglamda Cagil, inan¢ alanmi ihlal eden tim felsefi diisiinceleri tehlikeli bulur.
Onun Inang alani ile ilgili bakis agis1 asla teolojik degildir, biitiiniiyle mistiktir. Tabii
hukuk nazariyesindeki metafizik anlayis Cagil’da bir kat daha transandantal noktaya
tagmir ve mistik bir paradigmaya doniisiir. Ancak ondaki bu mistik yaklagim asla
teorik degildir. Aksine yasanmis ve test edilmis bir realite gibidir. Metafizik alanla

5 Cagl, HI s.412
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ilgili kullandigi kavramlar tamamen mistik literatiire aitti. Onun bu mistik
sOylemlerinde meshur Alman sairi Goethe’ nin etkisini gérmek miimkiindiir.

Insanin manevi yénii ile hukukun manevi fonksiyonunun benzerligine isaret
ederek; ahlaki degerleri gergeklestirmeyi hedeflemeyen bir hukuk sisteminin eksik
oldugunu, manevi alan1 boslukta bir insanin da bu yo6niiyle eksik oldugunu belirtir.
Tabii hukuk teorisi lizerinden ortaya koydugu bu paradigmanin son derece yliksek
bir manevi degerinin oldugunu, bu hedeflerin aktiialize olamayislarryla asla
degerinden bir sey kaybetmeyecegini vurgular. Pozitif tabii hukuk doktrinleri belli
donemlerde farkli doktrinlerin etkisi ile yikima ugrasalar bile tabii hukuk idesi
bundan asla zarar gérmeyecektir. Nitekim pozitivist anlayigm etkisi ile yenilgiye
ugrayan Pozitivist Tabii Hukuk doktrininin bu yenilgisi hi¢cbir surette tabii hukuk
idesine zarar vermemistir. Burada yenilgiye ugrayan tabii hukuk idesi degil sadece
tabii hukuk doktrinlerinden bir doktrin idi.

Onu diisiincesinde ayni kaynaktan gelen degerler olmasi itibariyle hukuk ve
ahlak aymmma da yer yoktur. Aymi sekilde kozmik elemi yaratan ve onun
mitkemmel isleyisi icin kurallar koyan irade ile beseri iligkilerin igleyisi igin kurallar
koyan irade aynidir.

Tabii hukuk teorisinde hukukun metafizik dlemden fizik dleme indirgenmesi
kabul edilebilir bir durum degildir. Bu konuyla ilgili siklikla vurgulanan bir s6z
vardir. “Aristo, metafizigi gokten yere indirmistir.” Tabii hukuk teorisinde hukukun
metafizik alanda kalmasi gerektigi anlayisi, varhgmi 19. Yiiz yila kadar basariyla
slirdiirmiistiir. Bu yiiz yilda rasyonalizm, tim bilimleri etkiledigi gibi hukuk
digiincesini de etkilemistir. Bu akimuin tabii hukuk teorisini de etkilemesi ile
‘Rasyonalist Tabii Hukuk’ doktrini ortaya ¢iknmugtir. Metafizik alandaki bu zemin
kaybi tabii hukuk teorisine muhafazakar yaklasim ig¢inde olanlar, bu arada
miiellifimizi de rahatsiz etmistir.

Cagil, adalet idesi iizerinden metafizik ve mistik dleme gecis yaptigi gibi
Ozellikle Goethe’'nin diisiinceleri tizerine yaptig1 degerlendirmelerde mistik,
metafizik ve estetik degerler iizerinden hukuk disiincesine de gegis yapmaktadir.
Hukuku mistik alana taswken baska bir yonden de mistik fikirleri hukuki alana
tasmmaktadir. Yani swra hukuka etik bir perspektif acarken, adalet idesinin askin
kaynakta insan ruhu aracilig ile estetikle bulustugunu ifade eder.
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