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OZET

Hukukta pozitivist ve normativist yaklasimlarin temel amaci hukuku,
hukuk 6tesi; metajuridik ve metafizik elemanlarindan ayirmaktir. Normativizm
olarak bilinen ekoltin kurucularindan olan ve Yeni Kant¢i olarak tanimlanan
Hans Kelsen’e (1880-1973) gére normun sekil ve icerik olmak tizere iki boyutu
vardir. Ona gére normun etik boyutu icerikle ilgilidir. Icerik ise hukuk ilminin
ve hukukcunun ugras: alani degildir. Onun ugras: alani1 normun sadece bi¢cim-
sel boyutudur. Buna mukabil tabii hukuk teorisinde ise, hukukun bir teknik
bir de etik yonu vardir. Bundan dolay1 herhangi bir hukuk normunun bicimsel
acidan tutarliliginin hemen ardindan bu normun, hukuk mantigi agisindan
tutarliligs incelenir. Bir normun bu iki 6zelligi tasimas: yeter sart kriterlerini
karsilamasi anlamina gelmemektedir. Bir de normun etik unsuruna bakilir.
Hatta dar manada normun; genis manada hukukun etik karakterine bakilir.
Ardindan da ahlaki karakterli bu normun uygulanacag: birey ve toplum tara-
findan htisnt kabul gérmesine bakilir. Bu calismamizda, hukukun ahlaki bir
nitelikte olusu ile ilgili hem etik karakteri, hem de hukukun uygulandigi birey
ve toplum tarafindan tasvip edilmesi ve benimsenmesi olarak ifade edilen etik
meriyeti Uizerinde duracagiz.
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ABSTRACT

The main purpose of the positivist and the normative approaches in law is
to separate law from its metaphysical and metajuridical elements. According to
Hans Kelsen (1880-1973), one of the founders of Normativism and a Neo-
Kantian, there are two aspects of norm: form and context. For him, the ethical
aspect of norm is related to the context. The subject matter of jurisprudence and
the jurist, however, is not context, rather it is form. On the other hand, in the
natural law theory law has a technical and an ethical aspect. It is for this reason
that the analysis of logical consistency of the legal norms immediately follows the
analysis of the formal consistency of the legal norms. Yet, it does not mean that
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every norm which has these two qualities meets the criteria of necessary and
sufficient condition. In addition to these qualities, the ethical aspect of norm is
taken into consideration as well. As a matter of fact, the ethical aspect of norm in
the narrow sense, and the ethical aspect of law in the broad sense have been
taken into consideration. Following, the consent of the subject that this moral
norm will be applied to is considered. In the light of all these, this paper is
concerned with both the moral aspect of law, its ethical character, and
acceptance and adoption of law by the community, its ethical validity.

Keywords: Natural Law, ethic, norm
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GIRIS

Hukukun ilk gayesi toplum halinde yasayan insanlarin dis iliskilerini
tanzim etmektir. Nihai gayesi ise akli- ahlaki bir dtizeni gerceklestirmektir.
Hukuk ilk etapta toplumun ve bireylerin ihtiyaclarini teminat altina almay:
hedefler. Bunlar1 adeta teknik bakimdan dtizenler. Bundan dolay: ilk bakista
“teknik hukuk” manzarasi arz eder. Fakat hukuk, nihai amag¢ acisindan man-
tiki ve ahlaki bir nizamdir. Clinkti hukukun nihai amaci adaleti gerceklestir-
mektir. Bu sebeple ahlaki prensiplere aykir: bir hukuk nizami, kendi 6z karak-
terini kaybeder. Boylece hukuk ile ahlak arasinda anlayis olarak bir fark olma-
sina ragmen hukuku yine de ahlaka dayandirmak gerekir.

I. HUKUKUN ETiK KARAKTERI

Hukukun etik karakteri denildigi zaman oncelikle kanun koyucunun
normatif diizenlemeler yaparken adalet idesini gbzetmesi kast edilmektedir.
Ardindan da yasama organi tarafindan cikarilan normlarin uygulayicist olan
yargiclarin normun lafzinin 6tesine uzanarak bu etik karakteri yakalayabilme-
leri anlasilmaktadir. Zira yasa koyucunun, hukuk felsefesi 1s1ginda adalet idesi
cercevesinde hukukun etik boyutunu ve evrensel degerleri, insanin biyolojik ve
psikolojik yénunt goz éntinde bulundurmadan ortaya koyacag: yasalarin mes-
ruiyeti tartismali olacaktir. Yoksa teknik olarak normlar hiyerarsisine sekil
acisindan tam ve mukemmel bir sekilde uymak mesruiyet acisindan yeterli
degildir.

Hukukun etik cephesini temel bir kriter olarak kabul eden hukukculara
gore “devlet tarafindan vaz’edilmis her kaide, her kanun, ilmi manada hukuk
degildir. Ancak yuksek ahlak esaslarina uygun olan kaideler hukuktur. Bun-
dan dolay: toplumsal ahlakla alakasi olmayan kanunlara “formel” (sekli) hukuk
olarak isimlendirilmis, ahlaka dayanan hukuk kaideleri ise “materyal” hukuk
(mahiyeti itibariyle hukuk) olarak isimlendirilmistir. Hakiki materyal hukuk,
mabhiyeti ve muhteviyat: itibariyle ictimai ahlakla alakasi olan, ictimai ahlakin
yuksek esaslarina dayanan kaidelerdir. Sekli hukuk ise, mahiyeti ve muhtevi-
yat1 itibariyle ictimai ahlakla mtinasebeti olmayan, ancak yapilis cihetiyle hu-
kuk telakki olunan kaidelerdir. Bu gibi kanun ve kaidelerde ahlaki, etik unsur
yoktur. Gayri ahlaki kaideler mahiyeti itibariyle hukuk degildirler. Bunlar an-
cak sekil itibariyle hukuktur, mecburi ictimai kaidelerdir. Ctinkti ancak ah-
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lakla alakasi olan kaideler mahiyet itibariyle hukuktur. Ahlaki esaslarla alakasi
olmayan kaideler ancak sekilce hukuktur.”!

Normun etik deger yukli olmasinin gerekliligini 6rnekler tizerinden
aciklayacak olursak; ceza kanununun adam o6ldtirmeyi yasaklayan ve cezalan-
diran mefhumunu ele alalim. Herhangi bir kimse kanunen tayin edilen cezay:
cekmeye hazirsa, istedigi sucu islemekte serbesttir. Baska bir ifadeyle; hayatini
hapishane duvarlari arasinda gecirmeyi géze alip buna razi olan kimse, ra-
hatca, hi¢c diisinmeden adam o6ldurebilir. Bu 6énerme formel-mantiki acidan
normal goériinebilir. Ancak hukuk mantig1 acisindan son derece tehlikelidir.
Cunkt agir bir hastalik nedeniyle 6limutne az bir stire kalmis bir kimse bu
cezay1 pekalad goze alabilir. Ancak bu ceza isledigi suca karsilik verilecek ceza
acisinda hi¢ de vicdanlar: teselli edecek bir yapida degildir. Bu sartlari tasiyan
bir kimse cezami cekmeye raziyim Oyleyse istedigim sucu isleyebilir miyim?
sorusuna olumlu cevap verilemez. Aksine o kimseye hicbir cezai muieyyide ol-
masa da 6ldirmenin yanlis ve kotti oldugu telkin edilir. Boylece “6ldtirmemeli-
sin!” énermesi, normun zimnen etik bir mantiga sahip olmasi ve ahlaki bir de-
ger yukli olmasi gerektigini géstermektedir.

Ozel hukuk sahasinda irade beyaniyla yapilan sézlesmelerde, akdin ifa
edilmesi mtukellefiyeti de bdyledir. Kisiyi baglayan sey -elde yazili bir belge
yoksa- etik ve ahlaki nitelikteki “ahde vefa gOsterilmesi ve sdzlesmelere riayet
edilmesinin gerekliligi” ilkesinden baska bir sey degildir. Bu 6rneklerden hare-
ketle, tek tek normlarin etik deger yukli olmalari gibi normlardan olusan hu-
kukun da daha genel anlamda adalet denilen ahlaki deger yukli olmasinin
gerekliligi acikca gértilmektedir.

A. NORMATIF SUUR; NORM VE DEGER SUURU

Insani diger canlilardan ayiran en temel 6zellik insanin normatif suura
sahip olmasidir. Insan bu suurla dogru ile yanlisi, olumlu ile olumsuzu, giinah
ile sevabi, iyi ile kottyd, hakl ile haksizi, Rabbani olan ile seytani olani bir
birinden ayirir. Teknik olarak ifade edecek olursak insan, mantiki suuru ile
dogru ile yanlisi, ahlaki suuru ile iyi ile kottyti, hukuki suuru ile hakl ile hak-
s1z1, dini suuru ile Ilahi olan ile seytani olani ayirirken, estetik suuru ile de giizel
ile c¢irkini bir birinden ayirir.2 Kimi hukukc¢ular bunlara bir de mistik suuru
ekler ki onlara gore insan, ancak bu suur ile varligi sonsuzluk perspektifinden
tefekklir edebilir.3

Insanda mevcut olan normatif suur, insanin her tiirlii tecriibeden énce,
yani “a priori” olarak haiz oldugu bir kabiliyettir. Bu insanin i¢ varlik metafizi-
ginin, yani hurriyetinin bir ifadesidir. Norm suuru ile “dogru” ile “yanlis™; “iyi”
ile “fena’n; “adil” ile “gayri adil’i; “gtizel” ile “cirkini; “gtinah” ile “sevab™; bir
birinden ayirir. Bu tefrikten insan icin bir takim vazifeler dogar. Mademki insan

1 Sadri Maksudi Arsal, Hukukun Umumi Esaslart (Hukukun Pozitif Felsefes) (m.y.) Ankara
1937,c.1,s. 72

2 Orhan Mitinir Cagil, Hukuka ve Hukuk llmine Giris, Faktilteler Matbaasi, Istanbul 1971,
s. 12, 554

3 Orhan Munir Cagil, Bu Gtinkii Teknik Terakki Karsisinda Hiirriyet Kategorisi Olarak
Hukuk ve Hiirriyet Felsefesi Olarak Hukuk Felsefesi, (I. H. F. M.) c. XXXIII, s:1-2, Sulhi
Garan Matbaasi Koll. Sti. Istanbul 1967, s. 234
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boyle bir tefrik yapabilme hturriyetine sahiptir, o halde vazifesi dogruyu, adili,
glizeli ve sevabi se¢cmelidir.4

B. NORMUN SIHHATI

Hukukun teorik ve doktriner esaslarinin yani sira hukukun etik esaslar:
da bulunmaktadir. Bundan dolay: kanunlarin, sihhatli olup olmadiklarini an-
lamak icin onlarin, sadece mantigin icaplarina, ampirik sosyal realitelerin ga-
yelerine, toplumun ve devletin ytiksek menfaatlerine, &mmenin refah ve saadeti
diistincesine ne derece uygun oldugunu arastirmak yeterli degildir. Ayni za-
manda kanunun (pozitif hukukun) vicdani olan adalete ve evrensel hukuk
prensiplerine uygun olup olmadigini da kontrol etmek gerekir. Kanun vazu
(yasama mercii) da ortaya koyacagi kanunun mantiken sihhatli ve ahlaken
sithhatli olmasina dikkat etmelidir. Mantiki sthhat, hukukun sistematik acidan
dogrulugunu ifade etmektedir. Manevi sithhat ise, ortaya konan normlarin ada-
lete uygunlugunu ifade etmektedir. Kanun vaz’ edilmeden 6nce, bu her iki
esasa mutlaka riayet edilmesi gerekir. Kanunun mantiken ve ahlaken sihhatli
olmasi yani dogru ve adil olmasi1 gerekir.5 Hukukun uygulandig: birey ve top-
lum acgisindan da durum degerlendirilmeli ve kanun vazu, normun, formal-
mantiki sithhati ile hayatin realitelerinden dogan gayelerine uygunlugu yani
sosyolojik sithhatini ve nihayet normun adalete uygunlugunu yani etik sihhatini
beraberce goz 6nltinde bulundurmas: gerekir.6

Tabii hukuk teorisinin tlkemizdeki 6nemli savunucularindan olan mer-
hum Munir Cagil bu duruma soéyle isaret eder: “Bir normun iki fonksiyonu var-
dwr. Bunlar mantiki ve ahlaki fonksiyondur. Ona gére norm, bir taraftan dogru ile
yanlisy, diger taraftan da iyi ile kétiiyti, adaletli olan ile adaletsiz olani, hiilasa
maddi ve manevi kdinati da ihtiva eden ve ayni zamanda onlart asan ebedi ve
askin manevi bir varligin kanunlarint idrak etmemizi saglamalidwr. 7 Béylece nor-
mun, dogru ile yanlist ayurt eden mantiki fonksiyonu olarak akli, digeri de iyi ile
kétiiyti ayurt eden fonksiyonu olarak vicdani boyutu vardir. Béylece hukukta hem
mantiki sthhat hem de ahlaki sthhat ya da aku ile vicdan el ele verir, daha dog-
rusu vermelidir.”8

Cagil, hukuk normuna etik karakteri veren niteliklerinden biri olarak
“hayir” unsurunu haiz olmas: gerektigini ifade eder. Ona gore; “Hukuk normu-
nun formel mantiki ve transandantal mantiki bir biinyeden ve ampirik unsurlar-
dan baska bir de “haywr” unsurunu haiz olmast lazzmdw. Bu haywr unsuru da
hitirriyet, hakikat ve adalettir. Bu unsurlan haiz olmayan bir norm, bir hukuki
kazye belki formel, jliridik ve transandantal lojik bakimdan yine hukuktur, fakat
materyal bakimindan yani objektif muhteva ve esas bakimundan hukuk degildir.
Binaenaleyh hukukta formel(stiri) mesruiyetle, materyal (objektif muhtevaya

4 Cagil, HIG, s. 136

5 Cagil, HIG, s. 294

6 Cagil, HIG, s. 141

7 Orhan Munir Cagil, “Ebedi Bir Problem Olarak Haywr ve Ser Tezadi Ruhun Ebediligi” ve
Hukuk Idesi, (I. U. H. F. M), Ismail Akgiin Matbaasi, Istanbul 1958, c. XXX, s. 425

8 Cagil, HI, s. 412
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taalluk eden) mesruiyeti birbirinden ayumak gerekir.9 Pozitif hukuk, hukuk
olabilmek icin bir haywr unsurunu ihtiva etmelidir. Bu haywr unsuru ise kanun
koyucunun iradesinde gerceklesmis, aktiialize olmus hukuk idesidir yani adalet
idesidir. Kanun koyucu bu ideyi, izhar ettigi btitiin iradelerde gerceklestirmekle
miikelleftir. O halde bu mevzuda mukaddes olan sey, kanun koyucunun iradeleri
yani kanunlar ya da pozitif hukuk degildir. Bilakis kanun koyucunun pozitif hu-
kukta ve kanunlarda gerceklestirmekle miikellef oldugu hukuk idesidir. Hukuk
idesine ve adalete uygun pozitif hukuk sadece (formel) mantigin ve nazari aklin
bir mahsulti degil, bilakis mantigin, ahlakin, nazari ve ameli aklin ve vicdanin bir
terkibidir. Hukuku hukuk yapan sey, onun sadece muayyen bir usil ve merasim
dahilinde, muayyen sekillere riayet edilerek izhar edilmis bir irade, bir tesrii
meclis iradesi karakterini tasimast keyfiyeti degil bilakis ihtiva ettigi ve gercek-
lestirdigi haywr unsuru ve adalet idesidir. Bu unsurlart haiz olmayan bir norm,
belki formal-jiiridik ve transandantal-lojik bakimdan yine hukuktur, fakat mater-
yal bakimdan (objektif muhteva ve esas bakimdan) hukuk degildir.”10

C. NORMUN AHLAKI BAGLAYICILIGI

Hukukun gayesi arastirilirken ahlak normu ile hukuk normu arasindaki
bagin tespiti son derece 6nemlidir. Clinkd bir hukuk normunun insanlar1 ma-
nevi olarak baglayabilmesi icin ya da manevi olarak onu baglayabilmesinin
makul bir izahinin olabilmesi icin, insanin askin-transandantal kaynaklh bir
ahlak normunun varligina ya da baglayiciligina inanmasi gerekir.1! Hukukun
ayni zamanda bir postila; bir emir ve talep, ahlaki aklin bir direktifi bagska bir
ifadeyle ahlaki aklin, insan iradesine hitap eden ve bu iradeden bir hareket
tarzi talep eden bir prensip!2 oldugu gercegi goz 6ntinde bulundurulunca hu-
kuk-ahlak birlikteligi daha iyi anlasilacaktir.

Hukukun bir normatif, bir de emperatif karakteri vardir. Bu emperatif
karakteri ile kendisine tabi olanlarin fiil ve hareketlerini dtizenler. Bundan do-
lay1 pozitif hukukun mer’iyetini sadece devletin cebir kuvvetiyle tahakkuk et-
tirmeye calismak dogru degildir. Pozitif hukukun baglayiciligi ya da bu hukuk
normuna itaatin mecburi olusu ahlaki bir esasa dayanir. Ctinkti hukukun,
ahlaki bir ideal olan adaleti gerceklestirecegine olan inan¢ ya da en azindan
ahlaka aykiri olmadigina olan inan¢ ona ictenlikle bagliligi ve itaati saglar.
Yoksa sadece cebir kuvvetine dayali bir itaat, huzurlu bir toplum insasi icin
yeterli degildir.

II. HUKUKUN ETiK (MERIYETI) GECERLILiGi

Kanun koyucu her hangi bir kanunu vaz’ ederken g6z 6ntinde bulun-
durmasi gereken en 6nemli hususlar sunlardir. Kanun koyucu 6ncelikle nor-
mun, formal- mantiki sthhati, ardindan bu normun sosyolojik sithhatini, ardin-
dan da etik sihhatini g6z 6ntinde bulundurmas: gerekir. Normun formal-man-

9 Orhan Mtinir Cagil, Hukuk Baslangict Dersleri, Nazir Akbasan Matbaasi, Istanbul 1961,
s. 25

10 Cagil, HBD, s. 27

11 Cagil, HIG s. 480

12 Cagil, HIG, s. 550
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tiki sihhati ile normun hadiselere tatbikinin makul ve makbul olmas: kast
edilmektedir. Sosyal ve ya sosyolojik sihhati ile hayatin realitelerinden dogan
gayelerine uygunluk kast edilmektedir. Etik sihhati ile de normun adalete uy-
gunlugu kast edilmektedir.13 Pozitif hukukun gayesi, bir taraftan mantiki aci-
dan sihhati diger taraftan sosyal ve kultirel sihhati haiz olmak ve nihayet etik
bakimdan saglam, sihhatli, adil ve htir karakterli olmaktir.14

Hukukun baglayiciliginin temelini, insanin tinsel yaninda kék salmis
bulunan adalet degeri olusturmaktadir. Baska bir ifadeyle hukuk, icerdigi
adalet degerinden 6ttrti bireylerin kendisini icten benimsemesini talep edebil-
mektedir. Adalet ise ahlaki nitelikte bir degerdir. Ahlaka dayanmayan bir hu-
kukun varligi, tasarlanamaz, ahlak, toplumsal dlizenin biricik temeli ve daya-
nagidir. Ctink® ahlaki deger ve onlara inanc¢ olmaksizin ne bireysel yasam, ne
de onun uzantist olan toplumsal yasam, insani bir kimlige getirilebilir. Ahlaki
degerlere inancin olmadigi ve béylece ahlaki bir deger olan adalete dayanmayan
bir hukukun egemen bulundugu bir yerde hi¢cbir 6dev kavrami bulunmayacak,
hukuk gticlilerin gligstizlere kars: glic kullanmasindan ibaret olacaktir.15

A. NORMUN FORMAL (MERIYETI) GECERLILiGi

Normun bicimsel gecerliligi denildigi zaman genellikle bir normun kendi-
sinden bir Gist normun 6n goérdigu usulle konulmas: anlasilmaktadir. Kanun
koyucu muayyen bir prosediir ve merasim dahilinde, usultine uygun sekilde
bir irade izhar ettigi zaman bu irade kanuni bir hukuk normu htiviyetini kaza-
nir. Hukuk normu bu sifatla formal bir mer’iyeti haiz olmus olur. Bu formal
mer’iyet, glictinti devletin otoritesinden almaktadir.16

B. NORMUN SOSYOLOJIK (MERIYETi) GECERLILiGi

Hukukun sosyolojik mer’iyetinden kasit, hukukun beseri hayatta etkin
bir kuvvet, bir hakimiyet seklinde tezahtir etmesidir. Hukuk normlarinin
muhtevasinin kabulii dogrudan dogruya sosyolojik mer’iyete taalluk eden bir
seydir. Hukuk normlarinin tasvibinde, tasvibin sebep ve amillerine goére
mer’iyet farklilasir. Sosyolojik mer’iyet (gecerlilik) ve etik mer’iyet(gecerlilik)
seklinde tezahtir eder. Hukuk, mer’iyetini (gecerliligini) gelenekten aliyorsa bu
sosyolojik bir meriyettir.17? Hukukun uygulandig: topluluk, hukuka mesru bir
nizam olarak itaat ederse, iste o vakit hukuk da tam bir sosyolojik mer’iyete
kavusmus demektir. Ctinkl itaat ve kabul farkli sebeplerden kaynaklanabilir.
Pozitif hukuk nizaminin hukuka tabi olanlarca kabulii, mutlaka bu nizama
icten gelen bir duygu ile itaati gerektirmez. Yani kabul, hukuk nizamiyla deruni
bir mutabakat manasina gelmez. Kabul, bir anane ve teamulde, bir ilgisizlikten
veya ceza korkusundan hatta sosyal hayatta ugranilacak bir zarardan kaynakl
bir korkuda da muindemig¢ olabilir.18 Oysa hukuk normu ¢ogunluk tarafindan

13 Cagil, HIG, s. 141

14 Cagil, HIG, s. 476

15 Arsal 306-307

16 Sadri Maksudi Arsal, Hukuk Felsefesi Tarihi, Ismail Akg{in Matbaasi, Istanbul 1945, s. 306-307
17 Cagil, HIG, s. 92

18 Cagil, HIG, s. 89
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sayginlik kazanmis ise mesrudur. Nitekim Kelsen gibi hukukcular normun
etkin olarak uygulanmasinda etkinlik dtizeyi olarak cogunlugun onayini énem-
serken kimileri de (Rousseau) timuyle hukuku, cogunlugun iradesine indirge-
mektedirler.19

C. NORMUN ETiK (MERIYETI) GECERLILIGi ve NORMUN MINiMUM
ETKILILIGI

Hukuki meri’yetin (gecerliligin) bir iktidar cephesi, bir de psikolojik cep-
hesi vardir. Hukukun, ampirik sosyal hayatta yurtrlikte olabilmesi igin, bir
iktidara ve kuvvete dayanmasi gerekir. Ancak hukukun, uygulandig: toplumda
sosyolojik mer’iyetinin (gecerliliginin) tamamlanmas: icin ifade edilen devlet
otoritesine miuisteniden zorla tatbiki imkanindan baska, bir de hukuka tabi
olanlarca kabul gérmesi gerekir. Baska bir ifadeyle hukukun uygulandig: top-
lum, hukuka mesru bir nizam olarak itaat ederse iste o zaman hukuk tam ola-
rak sosyolojik mer’iyetine kavusmus demektir. Bu itaat cebir ile ya da korku ile
belki saglanabilir. Baska bir ifadeyle hukuk, meri'yetini ceza muiessesesi yo-
luyla belki strdurebilir. Fakat ytrtrliikte kalmasinin mesruiyeti sadece boyle
bir mesnede dayandirilmamalidir. Bunu sosyolojik meri’yetin psikolojik cephesi
olan “hukuka tabi olanlarin kabulii” takip etmelidir.20

Dar manada her hangi bir normunun, genis manada hukukun, uygu-
landig1 toplum tarafindan “kabul” gérmesi sosyolojik mer’iyeti ifade ederken, bu
kabultin “tasvip” dtizeyinde karsilik bulmasi “etik mer’iyeti” ifade etmektedir.
Baska bir ifadeyle hukukun toplum tarafindan itaat ve kabul keyfiyetinin “tas-
vip” dizeyinde gerceklesmesine “etik meriyet” denir. Bu tasvip, psikolojik ve
sosyolojik unsurlan ihtiva etmekle beraber hukukun meri’yetinin etik esasla-
rina gotliren bir képradir. Zira hukukun meri’yetinde en son nokta, hukukun
etik meri’yetidir. Ctinki hukukun nihai hedefi, adalete ve ahlaka uygun ol-
maktir. Baska bir ifadeyle pozitif hukukun nihai gayesi ve ideali, akli-ahlaki
nizam gerceklestirmektir.2! Leh hukukculardan Petrajitski’nin ifade ettigi gibi;
“insanlarnin hukuk kaidelerine uymast ya da boyun egmesi devletin icbar kuvve-
tinden degil, insanlarin ruhlaninda dogurduklar bir duygudan neset etmelidir.”22

Bireylerin hukuki 6dev ve buyruklar: icten benimsememeleri, daha dog-
rusu hukukun, bireylerin icten benimseyecegi ve onayacag: bir 6geyi icerme-
mesi durumunda, onun yururlik ve baglayiciliginin rastlantiya kalacag: ya da,
hukuk dtizenine (toplumsal dtizene) buiytk ihtiya¢c duyulduguna gore, dis zor-
lamaya, sirf devlet glicine dayanacag: aciktir. Bununla da, hukukta bizi bagla-
yan seyin kendi irademiz degil, yabanci bir irade oldugu, timuyle hukukun
yasa koyucu dedigimiz yabanci bir iradenin bize ytkledigi yasak ve buyruklar-
dan olusan bir sistemden ibaret bulundugu goértistine varilmis olacaktir.23

19 Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi, (4.Bas1) Met/Er Matbaasi, Istanbul
1988, s. 199

20 Cagil, HIG, s. 88-89

21 Cagil, HIG, s. 90-91

22 Arsal, Hukukun Umumi Esaslari, c.I, s. 63

23 Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlar, Bayrak Matbaacilik, Istanbul 1992, s. 90
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Hukuk, adalet dedigimiz hukuk idesine hizmet etmekte, onun toplumsal
yasamda gerceklesmesine yardimci: olmaktadir. Adalet, salt ve objektif ahlaki
bir deger oldugundan 6ttirti insanlarin akil ve vicdanlarina seslenmekte, onlara
belli bir davranis: buyurabilmektedir. Hukuk adalet gibi etik bir degere dayali
olmakla, anlayislarina y6neldigi bireylerden kendisini onanmasini beklemekte
ve ancak boylece, belli davranislar icin bir buyruk karakterini kazanmaktadir.
Yoksa vicdanen kabule deger olmayan, sirf disaridan buyurulan bir normun
baglayiciligi, bireyleri yiktmlt kilmasi, anlasilamaz.24

Hukukun sektler niteligi konusunda duyarlilikta asiriya gidenler ve po-
zitivist hukukcular, ahlakt hukukun alanindan tiimiiyle uzaklastirmak icin bti-
ytik bir ¢caba icinde oldular. Bundan dolayr da hukuk normunun birey ve top-
lum tarafindan igsellestirilmesi ya da bu norma icten itaat etme keyfiyetini he-
defledikleri zaman ahlakin bu alana dahil olacag: endisesiyle bu durumu bir
hedef olmaktan ¢ikardilar. Ya da bdéyle bir beklentinin hukukun alani disinda
oldugu anlayisini yerlestirmeye calistilar. Bundan dolayr hukuk normunun
“tasvip” ve “itaat” dlizeyinde bir kabuliin 6nemsizligi siklikla ifade edilmistir.
Bu durum su sekilde ifade edildi: Vatandas, isterse hukukun buyruguna, disle-
rini gierrdatarak uysun; yalnizca hukuka uygun davranmakla o, hukuk diizeni-
nin kendisinde istedigi seyi yapwyor, legaliteyi yerine getiriyor demektir.25 Baska
bir ifadeyle; insanlarin hukuka itaatlerinin nedeni énemli degildir. Onemli olan
hukukun uygulanmasidir. Bu durumda hukuka itaat, cebri, tanrisal miieyyide
korkusu ya da sadece bir takim sosyal baski guruplarinin baskilarindan ka-
cinma arzusu da olsa 6nemli degildir, 6nemli olan sonuctur. Bbylece beklenti
citasi distirtilerek normun veya hukukun sosyolojik mer’iyetinin yeterliligi sa-
vunuldu. Boylece hukuk ile hukukun uygulandig: stije arasinda adeta bir kin
olustu. Oysa hukukun etik mer’iyeti de hedeflense bu iliski ahlaki ve vicdani
bir alana cekilir ve norma olan itaat tasvip ve ictenlikle kabule doéntisebilir.
Saglikli bir birey ve saglikli bir toplum i¢cin bunun gerekliligi géz ardi edileme-
yecek énemdedir. Insanlarin i¢c diinyalarini1 gbz ardi eden bir hukukla ruh sag-
Iig1 yerinde bir toplum insa edilebileceginden bahsetmek nasil mtimkutn ola-
caktir. Su soru sorulabilir. Acliktan 6lmek tizere olan bir kimseye yardim et-
meksizin onu 6lime terk eden bir kimse sadece ahlaken mi sug¢ islemistir.
Yoksa hukuken de bir sorumlulugu var midir? Baska bir ifadeyle bdyle bir
kimse sadece ahlaken mi sorumludur. Yoksa hukuken bir sorumlulugu yok
mudur?

Pozitivist hukuk anlayisinda btitin ¢caba ahlak-etik alani hukuk alaninin
uzaginda tutmakti. Bu anlayisin bir sonraki yorumu olan post-pozitivist anla-
yista bu ilkeye olan sadakat strdurtlememistir. Bir normun uygulanisinda
asgari de olsa ahlakin hedeflenmesi gerektigi kabul edilmistir. Ornegin post-
pozitivist bir hukukcu olarak kabul edilen Aulis Aarnio, bir normun gecerliligi
icin; bicimsel gecerlilik, (sistemik gecerlilik) etkililik ve kabul edilebilirlilik
(aksiyolojik gecerlilik) kriterlerini belirlemektedir: Ona goére, bir normun gecerli-
ligi sadece onun bicimsel gecerliligine (sistemik gecerliligine) ve onun etkililigine
baglanamaz. Onun kabul edilebilirliligini de hesaba katmak gerekir. Zira bir

24 Aral, HFTS, s. 189
25 Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Fakiilteler Matbaast, Istanbul 1975, s.78-79
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hukuk sistemi, hi¢c olmazsa, bazi asgari ahlaki icaplara sayg: gosteriyorsa, hu-
kuk dtizenidir.26

III. SONUC

Akil ve vicdan sahibi olan insan hukuka, ancak onu anladigi ve icten
onadig 6lctide surekli olarak uygun davranir. Hukuku koyan Utstin gti¢c karsi-
sinda insan, kéri kortine tiim beden ve ruhu ile teslim olmak istemez. Hukuk,
var oldugu ve bilindigi icin degil, aksine bir toplumun tim hakkaniyetli ve
adaletli diistinenlerinin vicdanlarina uygun bulundugu icin hukuktur. Huku-
kun niteligini, onun salt cig glice dayali zorlayict bir dlizen olmayip, ayni za-
manda ve daha ¢ok ahlak acisindan baglayici bir diizen oldugunu gézden uzak
bulundurmamalidir. Yasama mercii, kanun koyma isinde ahlaki bir sorunla
kars1 karsiyadir. Adalete uygun olabilecek bir dilizenin ayrica bazi mantiki
formlar icinde ve belli bir sisteme gére meydana getirilmesi gerekmektedir.
Daha acik bir deyimle, bu dizen bosluk ve celisme ihtiva etmeyen mantiki,
planli bir sistem olmalidir. Bu sistem hem mantiki agidan dogru hem de etik
anlamda dogru olmalidir. Clinki bir normun somutlastirilmasiyla elde edilecek
kararin gercekten inandirici olabilmesi, onun kanundan mantiken cikarilmis
olmasi, ayni zamanda da adaletli olarak algilanmis bulunmasiyla olanaklhidir.

Hukuki 6dev ve vicdan kavramlarini hukuk alanindan ayiklayan poziti-
vist hukuk teorileri, hukuku ancak kaba gli¢ ve zorlama ile uygulanabilir kili-
nabileceginin nihayet farkina varmiglardir. Bir sonraki asamada buna uygun
teoriler gelistirmeleri beklenmektedir.
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