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OZET

Tabii hukuk teorisi bazi farkliliklarla
ilkcagdan gilinlimiize kadar uzanan bir
¢izgide varligini koruyabilmis ¢cok dnemli bir
teoridir. Bu teori iki bin bes yiiz yillik gelisim
sirecinde farkli evreler gecirmisti. Bu
evrelerden biri de “ilahi-tabii hukuk” evresi
olarak nitelendirilen déonemdir. Bu dénemin
bu isimle nitelendirilmesinin en &nemli
sebebi, donemin filozoflarinin tabii hukuku
Hristiyanlik teolojisi ile temellendirmeleridir.
Bu nitelemeye rengini veren en Onemli
teolog Thomas Aquinas’ti. XX. yiizyila
gelindiginde, iilkemizde bu teoriyi yeni bir
perspektifle yorumlayan Ord. Prof. Dr. Orhan
Miinir Cagil’1n fikirleri son derece dnemlidir.
Islam’mm  teolojik ilkeleri cercevesinde
yorumladiklari bu teorinin; metodolojik,
teolojik ve epistemolojik agidan son derece
tutarli bir zemin {lzerine insa edildigi
goriilmektedir. Bu makale ile yeni kusak
hukuk felsefecilerinin ilgisini bu diisiinceler
iizerine ¢ekmeyi amaglamaktayiz.
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ABSTRACT

Natural law is an important theory that has
survived the ancient times with little changes.
This theory has undergone different stages
in the development period of two thousand
and five hundred years. One of these stages
is called “divine-natural law”. The most
important reason for the characterization of
this period by this name is that the philosophers
of'the period are based on the natural law with
Christian theology. In our country, the ideas of
Prof. Ord. Orhan Miinir Cagil who interpreted
this theory from a new perspective are very
important when it reached the 20th century.
It appears that the theory interpreted by him
within the frame of theological principles
of Islam was built on methodologically,
theologically and epistemologically very
consistent ground. With this article, we aim
to attract the attention of new generation law
philosophers into these thoughts.
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GIRIS

Tabii hukuk teorisi her ¢agda degisik goriinlimlerle de olsa giiniimiize kadar
varligini koruyabilmis bir teoridir. Bunun bir sebebi de ilkgagdan zamanimiza
kadar, degisik goriinlimlerde de olsa, daima pozitif hukukun disinda ve
iistlinde bir tabii hukuk diigsiincesi egemen olmustur. Asagida ayrintili olarak
deginecegimiz ortagagda ise tabii hukuk, tanrisal iradeden kaynaklanan
hukuk olarak tanimlanmistir. Yakin ¢agda tabii hukukgular, hukuku Tanri’nin
iradesinden bagimsiz hale getirmeye c¢alismiglardir. Onlara gore hukuk,
Tanr1’dan degil, “akil”dan kaynaklanir. Bu donemdeki tabii hukuk anlayisina
gore, hukukun yaratic1 kaynagi tiim insanlari yoneten “tabii akil”dir. Bu
nedenle bu donemdeki tabii hukuka, “akli (rasyonalist) tabii hukuk’ da denir.
Ancak onlarin kastettigi “akil”, insanin “akli tabiat1”dur.

Hristiyan teolog ve filozoflarin, tabii hukuk teorisini Hristiyan teolojisi
perspektifinden, ilahi-tabii hukuk seklinde yorumlama c¢abalari ne kadar
onemliyse, bu teorinin Islam’m “hikmet’iyle bulusturularak ilahi tabii hukuk
seklinde yorumlanmasi da ayn1 derecede dnemlidir.

I. THOMAS AQUINAS VE ILAHI TABii HUKUK

Ortagagda Hristiyan teologlar tabii hukuk doktrinine sahip ¢ikmislar ve
bu teoriyi Hristiyan ilahiyati ile yogurmuslardir. Bundan dolay1 da ortagag
tabii hukuku, -Hristiyanlik dini kast edilerek- ildhi tabii hukuk seklinde
isimlendirilmistir. Ortagag tabii hukukunun en Onemli temsilcileri Aziz
Augustinus (M.S.354-430) ve Thomas Aquinas (1226-1274) tir. Bu konuda en
biiytiik katki stiphesiz donemin 6nemli filozof ve teologu olan Thomas Aquino
(Saint Thomas d’Aquin veya S. Thomasius d’Aquinus)’nundur.! Thomas
d’Aquin, On igiincl ylizyilda Hristiyan diislincesini sistemlestiren, Ortagag
Skolastik felsefenin en Onemli mimarlarindan birisi olarak, kendisinden
sonraki biitiin Hristiyan bati diisiincesini etkilemis ve derin tesirler birakmis
bir diisliniirdiir. Aquinas, akil-vahiy ayirimiyla bat1 diisiincesinde daha sonraki
akil-vahiy, bilgi-iman, din-felsefe ayriligimin temelini atmistir. Nereye kadar
akli bilgi, nereden sonra vahyi bilgiye ihtiya¢ olacagi veya sadece akli, sadece
vahyi bilginin yeterliligi yalnizca Skolastik ortagag diislincesinin degil ayni
zamanda aydinlanma ve sonraki donemlerde de akil-vahiy, din-felsefe, bilgi-
iman karsithig1 ve catismalarinin 6ziinii olusturmustur. O, felsefe ve din, akil
ve vahiy arasinda ayirim yaparak bunlarin alanlarini ve 6zelliklerini tayin
etmis boylece bilimi kilisenin hegemonyasindan kurtarmis ve batidaki bilimsel
calismalarin ve serbest diisiincenin 6niinii agmistir.

' Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, Sulhi Garan Matbaas1, Istanbul 1976,
s. 192; Serif Mardin, “Tabii Hukukun Gelisme Safhalar: Hakkinda Bir Not”, (A.U.S.B.F.D.),
Y1l 1955, Cilt 10, Say1 2, s. 155.

2 Ayse Sidika Oktay, “Thomas Aquinas’ta Akil Vahiy iliskisi”, Uluslararast 13. Yiizyilda
Felsefe Sempozyumu Bildirileri, (Editorler: M. Demirkol-M. E. Kala) Ankara 2014, s. 680.
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Ona gore ebedi hukuk, ilahi hukuk, dogal hukuk ve beseri hukuk tiimiiyle
tutarli bir sistem ic¢inde birbirine baglidir.’ Tabii hukukun esasi, insan suuru
tarafindan taninan nizamdir. Bu nizam ilahi aklin insan iizerindeki aksi ve
nisanesidir. Aklin vazifesi, nizami tanimaktir. Akil hukukun yaraticist degil,
bize onu kesfettirmeye yarayan bir alettir.* Onun tabii hukuk teorisi, kendinden
sonraki birgok disiiniirii etkilemis hatta dini tabii hukuk teorisyenlerinin
paradigmalar1 onun goriisleri ile sekillenmistir. Bdylece hukuku, tanrisal
iradeyle tarif eden Ortacag tabii hukukculari, adaleti de ayni sekilde
tanimlamiglar, Tanri’nin emirlerine uygun olan seyi adil, aykir1 olan seyi ise
gayri adil olarak kabul etmislerdir.

Hristiyanliktaki mezhep taassubuyla bu teoriyi sahiplenenler sonraki
donemlerde de olmustur. Ornegin; Gurvitch, hukukun, dis vakialar gibi tecriibi
metotlarla degil, vasitasiz bir bilgi ile bulunabilecegi hakikatini belirttikten
sonra nihayet hukukun temelinin ancak ildhi hukukta bulunabileceginde
karar kilar. Ancak Miiellifin ilahl hukuktan kasti, 6ncelikle Hristiyan Katolik
akidesinin emrettigi hukuktur. Zira ona gore; ahlak, en tam ve kamil seklini
vahiy mahsulii olan Hristiyan ahldkinda bulmustur ve bu sebeple miispet
hukukun ilham kaynagin1 Hristiyanligin miitekamil sekli olan Katoliklik teskil
eder. Ortodoksluk ve liberal Protestanlik ise Hristiyanligin bir gerilemesidir.’

Hristiyan teolog ve filozoflarin bu teoriyi sahiplenmeleriyle, “teokratik
hukuk nazariyesi” olarak tanimlanan tabii hukuk, tanrisal yoniinii giiclendirerek
devam ettirdi. Augustinus’dan de Maistre’ e kadar siirekli bir gelisim halinde,
diinyevi hukukun ancak ilahi iradenin tecellisi olan adalete uygunlugu oraninda
dogru hukuk oldugu kanaati hakim olmustur. Bu anlayisin (7eokratik hukuk)
Ronesans devrindeki en Oonemli temsilcilerinden Melanchthon, Seckendorf
ve Thomasius ise tabii hukuktan hem Allah tarafindan insanlarin kalbine
ilham ettigi hukuk duygusunu, hem de ildhi adalet tasavvuruna uygun olan
hukuku anlamislardir. Hukuktaki bu teokratik yon, giinimiize kadar gelmistir.
Homig’e gore bu durum, hem Katolik hem de Protestanlikta goriliir. Ciinkii
“Protestanlik hukuk telakkisinde hukuk nizami, kendini ilahi diinya nizaminin
muhafazasina hizmetgi olarak goren Slaht in nazariyesine dayanir. Katolik
kilisesinin hukuku da tabiat ve mahiyeti icab1 ilahi vahye aykiri olamaz.”
Honig’in aksine Hatemi’ye gore; “Tabii hukuku ilahi hukuktan uzaklastirma

3 Cennet Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar, Repro Ofset Matbaacilik, Ankara 2009, s. 172.
4 Abdiilhak Kemal Yoriik, Hukuk Felsefesi Dersleri, Ismail Akgiin Matbaasi, Istanbul 1952,
s. 53-54.

Hamide Topguoglu, XX inci Yiizyilda Tabii Hukuk Rénesansi, Istiklal Matbaacilik ve
Gazetecilik Koll. Ort. Ankara 1953, s. 123. (Ozellikle Katolik hukukgular tabii hukuk
kuramini Hristiyanligin insani prensipleriyle telif ettikleri, hatta bu nazariyeye koyu bir dini
renk vermeye calistiklar gériilmiistiir. Topguoglu, s. 160.)

6 Richard Honig, “Hukuk Idesinin Miisbet Hukuk icin Ehemmiyeti”, (Cev. Yavuz Abadan)

(LUHEM) Y1l 1937, Cilt 3, Sayt 10, s. 162-163.
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egilimleri daha ¢ok Protestan diinyasindan gelmistir. Ciink{i bu hukukgulari,
kilisenin giiciine kargi kullanmak ve bunlarin 6gretileri ile kilisenin giiclinii
zayiflatmak ve biraz rahat nefes alip sarraflik ve bankerlik gibi islerine daha
rahat bakabilmek isteyen ‘cevre’ler vardir.””

Kimi hukukgular dogal hukuk anlayisinin “kitabi dinler” (Hristiyanlik ve
Islamiyet)’in dogal hukuku benimsemeye elverisli olmadigini iddia ederek, bu
manada teolojik hukukun dogal hukuku temsillemesinin miimkiin olmadigini
ifade etmiglerdir. Buna ragmen aralarinda celisik bir anlayisin da olmadigini
kabullenmislerdir.?

II. DOGAL HUKUK PERSPEKTIFINDEN HUKUKSAL POZIiTiViZM
VE NORMATIViZM

Hukuk olgusunun ii¢ elemandan olustugu kabul edilir; norm, sosyal olgu
ve etik deger. Bu unsurlardan “norm” u esas alan ve “hukukun 6zii normdur”
anlayisin1 savunan ekoller;  hukuksal pozitivizm® ve normativizmdir.®
Bunlardan birincisi normu, igerigi agisindan ele almakta; ikincisi ise normum
bicimsel yapisindan hareket etmektedir.! Hukukta deger ve olmasi gereken
kavramlariin varligini kabul etmeyenler veya hukuk dis1 oldugunu séyleyerek,
pozitif olguya dayali olarak hukuku aciklayanlar hukuk felsefesinde reel
goriislerin temsilcileri arasindadirlar.  Reel goriisler, eylemsel olarak var
olan1 veri kabul edip, arastirma ve agiklamalarini bu esasa dayandiran, askin
(transandan) ve fizikStesi (metafizik) tartismalari yararsiz diye yadsiyan,
saltlikla pozitif olguya dayanan diisiince sistemleridir. Reel goriisler i¢inde yer
alan hukuksal pozitivizm, var olan hukukun pozitivitesine 6nem vermekte, her
tiirli metafizik, askin ve soyut unsurlari ret etmektedir. Yine reel goriis i¢inde

Hiiseyin Hatemi, /nsan Haklar: Ogretisi, Giimiis Basimevi, Istanbul 1988, s. 186-187.
Ayrica genis bilgi i¢in; Sahban Yildirimer, “Hukuk Felsefesi A¢isindan Tabii Hukuk Teorisi
ve Islam Hukuku” isimli esere bakilabilir.

Hristiyanligin ve hatta livresk (vazimsal-kitabi) dinlerin, zaten kendisellikle dogal hukuk
anlayisini benimsemeye elverisli bulunmadigimi iddia eden Ozbilgen’e gore; teolojik
anlayrs, dogal hukuku temsilleme yeteneginde degilse de, onunla ¢eliskin bulunmamaktadir.
(Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici, s. 193-195.)

Pozitivizm, hukuki mesruiyetin kistasin1 ampirik alemde arayan bir telakki tarzi olarak
tammlanmustir. (Tarik Ozbilgen, Hukukta Mesruivet Meselesi Uzerine Bir Deneme
(Ferdiyet¢i Bir Hukuk Anlayisimn Miidafaast) Anil Matbaasi, Istanbul 1969, s. 14.)
Hukuksal pozitivizm kavramina elestiri getiren bazt hukuk¢ular bunun yerine “ydnetmenci
volontarizm” kavramini kullanmglardir. (Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici, s. 43.
Literatiirde tercih edilen kavram genellikle normativizm seklindedir. Ancak burada
norma dayali bir pozitivizm s6z konusu oldugundan kimi hukukcular bu niteligin birlikte
zikredilmesinin geregine isaret ederek normativist pozitivizm ifadesini kullanmislardir.
(Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangic, s. 105.)

' Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi, Mat/Er Matbaas1, Istanbul 1988, s.
177.
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yer alan normativist okula gdre, hukukun 6zii mantiksal bir yap1 olan hukuk
normudur. Sonug olarak bu akim da; sosyal olgu ve etik degeri, hukuk otesi
(metajiiridik) elemanlar olarak nitelendirmekte ve “hukuksal pozitivizmin”
hatalarina diismektedir.'?

Oysa olan hukuk” ile “olmasi gereken hukuk” arasindaki ayrim Antik
Yunan’dan bu yana yapilagelmektedir. Olan yani pozitif hukukun, 6zii ayni kalsa
da icerigi yiizyillar igerisinde degisen ve gelisen bir “olmas1 gereken hukuka”
uygun olmasi fikri dogal hukukgular tarafindan hep iglenmistir. Bu fikrin
karsisinda duran hukuki pozitivistlerin de temel elestirileri “olmasi gereken
hukuk”un hesaba katilmamasi1 iizerinedir. Bu nedenle ister dogal hukukcu
ister pozitivist olsun, hukuk felsefesi ile ugrasanlar ister kabul etsinler isterse
reddetsinler bu ayrimi hesaba katmak durumunda kalmislardir. Ciinkii hukuk
normu “olmasi gereken”i deyimler. Hukuk, tipki ahlak kurallar1 gibi insanlarin
belli bi¢imde davranmalarini buyurur. “Olmasi gerekeni” belirleyen bu
kurallarin belli amaglar1 vardir; iyiyi, glizeli, adili, dogruyu gerceklestirmektir.
Estetik, etik, hakikat ve adalet degerleri teleolojik niteliktedirler. Buna
mukabil, “olan” ise bir durum saptamasindan ibarettir. Ornegin, doga olaylar
gozlemlenir, onlardan bazi kurallar ¢ikarilarak genellemelere gidilir, ama bu
genellemeler hicbir zaman “olmasi gereken” degildir. Oysa hukuk ve ahlak
kurallarinda durum farklidir. “Yalan sdylememelisin” ahlak kuralina aykiri
davranmak olanaklidir, ama aslolan yalan séylememektir.”* Hukukun bilimsel
karakter kazanmasi da, siiphe gotiirmez ki, objektivitesinin algilanmasi ile
baglar. Buise onun, kanun koyucunun iradesi disinda bir varliga sahip bulunmasi
demektir. Zira hukuk, sirf kendisini meydana getirenin eseri olsa, bir diger
sOyleyisle kanun koyucunun istedigi sekilde varlik gosterse idi, bilimsel bir
incelemeye konu olamayacak ve dolayisiyla da bilimsel bir karakter, bilimsel
bir kimlik tasiyamayacakti.'

Hukuksal pozitivizm akimi, sosyo-ekonomik yapi1 ve deger sorunlarini
gormezlikten gelerek hukuku norma ve yasamanin iradesine indirgemis, onu
hukuk o6tesi (kendince) elemanlardan bagimsiz olarak ele almistir. Hukuk
yalnizca “somut” olgudur denmis, ona kaynak olan sosyo-ekonomik iligkiler
savsaklanmig, “olmasi gereken”, “adalet”, “deger” kavramlari kargisinda
kayitsiz kalinmistir.”” Aslinda hukuki pozitivizmi savunanlar, metafizik oldugu,
siibjektif deger yargilart igerdigi i¢in reddettikleri dogal hukukun yerine bir
baska deger yargisin1 koymaktadirlar: “Hukuk, {istiin ve emredici iradeden

M. Niyazi Oktem, Fenomenoloji ve Hukuk (Hukukun Ozii Sorunu), Dogus Matbaasi,

[stanbul 1982, s. 52.

Oktem, Fenomenoloji ve Hukuk, s. 58.

4 Tarik Ozbilgen, “Tabii Hukuk Gériisiinden Sosyolojik Hukuk Gériisiine”, (. U.H.F.M.) Y1l
1964, Cilt 30, Sayr 1-2, s. 281.

15 Oktem, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi, s. 178.
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kaynaklanan ve en iyi kurallarin ortaya koyuldugu bir sistem” olarak karsimiza
cikmaktadir. Hukuki pozitivizm, yalnmizca varligi nedeniyle pozitif hukuka
verdigi deger ve kanuni adalet anlayis1 nedeniyle ideolojik bir goriiniime
kavugmaktadir. Bu yaklasimin bir deger yargisim diglarken bir bagkasinin
icine dustiigii goriilmektedir. Yasay1 koyan iradenin eylemi bagimsiz bir varlik
niteligine biiriinmekte ve “en yetkin yasayi bildirebilecek™ nitelikte goriildiigii
i¢in tabulagsmaktadir.'* Pozitivizm, bilingli olarak yalnizca hukukun konulmus
olmasi olayi ile yetinip, bunda rol oynamis olan giiclerin arastirilmasindan
kaginmaktadir. Bu yiizden hakli olarak, hukuki pozitivizmin bilim dis1 ve ilkel-
teolojik bir karakter tasimakta olduguna isaret edilmistir. Ayrica adalet gibi
etik bir degerin varlig1 goriistine karsi ¢ikisi, hukuki pozitivizmi ilkel-teolojik
bir kimlige sokmustur.”

Ayrica hukuksal pozitivizm, yasama organinin istencinin bi¢cimsel olarak
ortaya ¢ikmasint yeterli gormekte, bicimci bir Ozellige biirlinmektedir.
Bagimsiz bir varlik niteligine sokularak adeta tabulastirilan yasaman istenci
ya da devlet, hukukla 6zdeslestirilmektedir. Eger hukuk yalnizca siyasal erki
elinde bulunduran giiciin istencini deyimliyorsa ve ‘yasamanin istenci’ olmanin
disinda hicbir baglayici ilke s6z konusu degilse, bu durumda hukuk kaginilmaz
olarak, egemen sinifin istencini yasa bi¢iminde kutsallagtirmasindan bagka
hicbir seyi deyimlemeyecektir. Diger yandan, hukuksal pozitivizm ahlaksal
degerlere ters diisen bir hukuk kuralin1 da hukuk olarak benimseme durumuna
diisebilmektedir.’® Oysa hukukun sadece verili bir buyruk olmayip toplumsal
kosullarla, bilimsel verilerle, etik degerlerle ilintili bir toplumsal olgu
oldugunda hi¢ kusku yoktur.”” Bundan dolay1 da hukuksal pozitivizmin tarih
boyunca kurulu diizenin korunmasi, iktidarlarin otoritesinin saglamlastirilmasi
amaciyla ortaya ¢iktig1 iddia edilmistir. Clinkdi her iktidar, belirli kurallarla
sinirlanmaktan hi¢ degilse bir miktar sikinti duyar ve bu kurallar1 agabilmek
icin kimi kez careler {iretmeye cabalar. Iktidar1 ele gegirenlerin iradesinin
ustiinliigi, icte ve dista herhangi bir giigle sinirlanmayan devlet anlayisi tarih
sahnesinde hep goriilmiistiir. Bunlarin hepsi dogal olarak kendi yaptiklari

16 Zeynep Ozlem Uskiil Engin, “Olan Hukuk - Olmayan Hukuk”, HFSA23, s. 157-158.

Vecdi Aral, “Hukuka {liskin Degisik Gériisler ve Bunlarin Degerlendirilmesi ile Birlikte Dogru
Goriilebilecek Bir Hukuk Anlay1s1”, (i.U.H.F.M.) Yil 1974, Cilt 39, Sayt 1-4, s. 326-327.

Bu ¢eligkinin farkinda olan ve “esnek pozitivistler” olarak tanimlanan kimi hukukgular;
klasik formdaki anlayistan kismi uzaklasma ile hukukun ahlakilige gére belirlenebilecegini
miimkiin gérmeleri ile aradaki bariyerler esnemis buna binaen tabii hukuk teorisi ile hukuki
pozitivizm arasindaki farkliligin énemsiz diizeye indigi iddia edilmistir. Konuyu bilimsel
zeminde inceleyen giiniimiiz hukuk felsefecileri bir ayrintiya dikkat ¢ekmislerdir. O da; her
iki teoriyi savunanlarin ahlaktan anladiklart seyin farkli olabilecegi gerceginin géz oniinde
bulundurulmasidir. Giilriz Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii mii”? (4.U.H.F.D.),
Y1l 2003, Cilt 52, Sayt 3, s. 145-174.

19 Ahmet Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk, Beta Basim, Istanbul 1998, s. 36.
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yasal diizenin en iyisi oldugunu savunmak ve bu diizenin degismezligini
saglamak ic¢in pozitivist diisiinceye destek vermislerdir. 19 ve 20. ylizyilda
bilimsel ve felsefi pozitivizmin ortaya ¢ikisiyla birlikte hukuki pozitivizmin
temelleri atilmis olmaktadir. Boylece iradeci, devlet¢i ve olan hukukla yetinen
hukuk anlayisi, bilimselligin ardina siginma imkani bulmustur. Bunun sonucu
olarak dogal hukuk goriisii bir yana birakilmis, hukuk teorisi pozitif hukukun
egemenligine terk edilmis ve biitiin hukuk pozitif hukuktan ibaret sayilmaya
baslanmistir.?

Normativizme gelince, bu teoride norm, sirf pozitif hukukun gerceklesim
arac1 olarak dikkate alinmaktadir. Oylesine ki, normun sosyal realite ve etik
deger ile tiim iliskisi kesilmis ve bdylece de norm, yasamanin buyruklarina
Ozgiilenmistir. Normativist pozitivizm, tim hukuku kendisel norma ve
dolayistyla da hukuk bilimini de, hukukun transandantal lojik yapisinin
incelenmesine indirgemektedir.> Hukukta pozitivist olan Kelsen’in normlar
hiyerarsisi de bu konuda elestiri konusu olmustur. Hukuksal pozitivist olarak
kabul edilen Kelsen’in hukuk anlayisinda, hukukun 6zii normda ve normlar
hiyerarsisindedir. Piramidin en iistiinde anayasa, onun {stiinde bir “varsayim”
mevcuttur. Yonetmelik, tiiziik, yasa, anayasa sirasini izleyen piramidin
kademeli yapisinin en iistiinde artik bir pozitif hukuk kurali degil de, hukuki
bilginin zorunlu son bir noktasi kabul edilen hipotetik (varsayimsal) temel
norm mevcuttur. Anayasa bu temel normdan, yasalar anayasadan, daha alt
diizeydeki hukuk normlart da yasadan etkinlik ve mesruiyet kazanirlar.
Hukukun 6zii eninde sonunda ad1 gegen varsayimda kenetlenir. Bir varsayimin
0z olarak kabul edilmesinin bilimselligi tartismaya agiktir. Hukuku bir
varsayim kuramaz.” Sonug olarak bu norm pozitif bir hukuk kaidesi degil, ona
tabi normlarin hukuk &tesi nihai, mantiki bir mer’iyet sebebi oldugu i¢in sadece
bir hipotezden ibarettir.”* Sosyal olgu ve etik degeri, hukuk &tesi (metajiiridik)
olarak niteleyen bu akim*1n geldigi nihai nokta yine hukuk 6tesi bir hipotezin
olusu ¢ok ilgingtir.

Kelsen’in normlar hiyerarsisinde alt norm mesruiyetini bir iist normdan
almakta, piramidin en tepesinde de anayasa bulunmaktadir. Bu teorinin en
zayif yani ya da elestiriye konu olan yani anayasanin mesruiyetini aldigi
kaynagin tanimlanamamasidir. Bu teoride mesruiyet kaynagi olarak, kimi
zaman deger yargisi olarak; anayasanin iistiindeki grandnorm’un (temel norm)
kaynag1 olarak dogal hukuk ilkelerine, kimi zaman da toplumsal gergeklige
isaret edilmistir. Ancak kimi hukukgular hipotezden 6te gecemeyen bdyle bir

2 Zeynep Ozlem Uskiil Engi, “Olan Hukuk - Olmayan Hukuk”, HFSA23, s. 156.

2t Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk, s. 105,107,

2 Oktem, Fenomenoloji ve Hukuk, s. 74.

3 Vecdi Aral, “Kelsen’in Hukuk Anlayis1”, (L.U.H.FM.), Yil 1968, Cilt 34, Say1 1-4, s. 537.
»# Oktem, Fenomenoloji ve Hukuk, s. 52.
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teorinin baglayicilik konusunda yeterli olamayacagini ifade etmislerdir. Ahldka
dayanmayan bir hukuk sisteminin, insan davranislarinda gercek baglayici
bir giicii olamaz. Pozitif hukukun iistiinde, mantiki bir gecerlik nedeni olarak
bulunacak temel norm gibi bir hipotez de, insan davranislarini baglayicilik
konusunda asla yeterli degildir; boyle bir hipotez, mantiki niteliginden otiirti
davranislar: degil, sadece diisiinceyi baglayabilir> Hukuk felsefesi agisindan
bir yandan deger olgusunu énemseyen Kelsen diger yandan da bu tiir verileri
metajiiridik (hukuk Otesi) olarak tanimlayarak® bir celiskiye diismektedir.
Bu teoriyi savunanlar ¢ikis yolu olarak anayasanin mesruiyet kaynaginin
sorulmamasi gerektigini iddia ederler, zira bu konu hukuki degil sosyolojik
bir konudur. Hatta bu konuda pozitivistlere bir de ¢agr1 yaparlar ve derler ki;
anayasanin degeri meselesi, hukuki degil sosyolojik bir meseledir ve sonug
olarak, “hukuki pozitivist i¢in apriori olarak Anayasanin degeri: bir postiila
olarak kabul edilmedik¢e hi¢bir hukukun mevcudiyetine imkan olamaz.””

Klasik hukuksal pozitivizm, hukuk¢uyu basit bir uygulayici olarak goriir.
Pozitivistlere gore, hukuk¢unun ugras alani normlarla sinirhidir. Ronald
Dworkin®® ise hukukun sadece ‘konan hukuk-mevzu hukuk’ olmadigini, o
kurallarin yaninda 6nceden mevcut olan evrensel hukuk kurallarinin ve dogal
hukukun var oldugunu belirtir. Dworkin’e gore hukukcu sadece somut hukuk
normlarmi degil, pozitif hukuk normlarina 6nceleyen a apriori hukuku, etik
degeri uygulamalidir. Hukukgu, pozitif normlarin basit bir hukuk teknisyeni
olmamalidir* Hukukta deger odakli yaklasim Dworkin’in devlet ve siyaset
felsefesine de hakimdir. Devlet ve onun irade bildirimi olan hukukun mesruiyet
Olciitli ozgiirliik, esitlik ve ahlakiliktir. Ciinkii ahlaki temellere dayandirilan
mesruiyet ¢cok daha insancil, ¢ok daha baris¢il olup saglam temelli bir toplum
yapisinin zeminini olusturur.

% Vecdi Aral, “Hukuk Felsefesinde Deger Roélativizmine Karsi Deger Objektivizmi”,

(LU.H.FM,) Yil 1974, Cilt 40, Say1 1-4, s. 527
% Bu teoriye gore, hukuksal (jiiridik) eleman kendisellikle normdan ibaret bulunduguna gore,
oteki biitiin elemanlar metajiiridik (hukuk disi-hukuk &tesi) karakter tasimakta ve dolayistyla
da hukukun ve hukuk teorisinin diginda tutulmasi gerekmektedir. (Ozbilgen, Elestirisel
Hukuk Baslangict, s. 108.)
27 Marcel Waline, “Felsefi, Hukuki ve I¢timai Pozitivizm”, (Cev. Miinci Kapani) (4.U.H.F.D.)
Y1l 1973, Cilt 8, Sayi: 3,s. 173.
Hukuk Felsefesi tarihinde hi¢ bir diisiiniir Ronald Dworkin kadar dikkat ¢ekmemis ve
bu denli etkili olmamustir. Hukuk felsefesinin 6nemini agirlikl bir bigimde vurgulayarak
‘diinya hukuk camiasinin’ dikkatini bu alana ¢eken ilk diisiiniirin Ronald Dworkin oldugu
iddia edilse abartili bir niteleme olmayacaktir. Sadece hukuk camiasina degil tiim aydin ve
entelektiiel kesim, onun sayesinde hukuk olgusunun temelinde adaletin, etik degerin yatmasi
gerekliliginin bilincine ulasti. Niyazi Oktem, “Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi”,
Anayasa Yargisi 28 (2011) s. 83.
2 Oktem, “Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi”, s. 85.
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Sonug olarak ve geldigimiz nokta itibariyle, dogaya yonelik hegemonik,
ideolojik ve politik yaklasimlardan uzak saf bir bilme istegine dayali bir
bilim kurammin varlig1 anlayisi naif ve gerceklikten uzaktir. Bu baglamda,
hukuku bilim ya da salt norm, emir veya yaptirim olarak goren pozitivistik
hukuk teorilerinin moral ve metafizik unsurlardan arinmis, ideolojik-politik
kaygilardan uzak saf bir hukuk yaratma gayretleri de ayni 6l¢iide naif ve gergek
disidir. En basta hukuka yonelik bu tavrin bizatihi kendisi ideolojik bir tavirdir.
Son iki yiizyildir hukuki pozitivizm ile yaratilan ve inanilan siirecin kendisi
metafiziktir.* Aslinda bu goriisii savunanlar, metafizik oldugu, siibjektif deger
yargilart igerdigi i¢in reddettikleri dogal hukukun yerine bir baska deger
yargisin1 koymaktadirlar.®!

III. ORHAN MUNIR CAGIL VE iLAHI TABii HUKUK

Hukukun, metafizik alana iligkin bir deger oldugunu kabul etmeyen hukuk
felsefecileri ampirik alani transande eden ancak metafizik de olmayan ara bir
askin boyuta isaret ederler. Bu konuda gerek hukuka iligskin gerekse ahlaka
iliskin degerleri metafizik alanda temellendiren hukuk felsefecilerini de
elestirirler. Ornegin Ozbilgen ilk grupta yer alirken yani bu degerlerin ampirik
alemi astig1 fakat metafizik aleme de iliskin olmadig tezini savunurken ikinci
grupta yer alan yani bu degerleri metafizik aleme iligskin olarak géren Hocast,
Cagil’1 elestirir. Gergi Ozbilgen Tanr1 fikrinin insanlar tarafindan iiretildigini
iddia eder ve dinin bir deger olmadigini kabul eder.*

Cagil, tabii hukukun kaynagi olarak ilahi boyuta isaret etmekle birlikte
yine ilahi kaynakli olarak akli da bu askin ilkelerin miispet hukuk olarak
uygulanmasinda aktif roliine isaret eder. “Dini veyahut teolojik diinya goriisii
zaviyesinden, tabil hukukun nihail kaynagi, daha dogrusu mensei: Allah’tir.
Varliga veya kainata filozofik zaviyeden bakacak olursak, akil, tabil hukukun
mensei ve bu suretle miispet hukukun da nazim (regiilatif) prensibi, rehberi ve
Olciisiidiir. Tabii hukuk ebedidir ve degistirilemez; baglayici bir norm olarak,
tarihin seyri i¢inde dogmus ve gelismis olan miispet hukukun fevkindadir.”*
Hukukun iizerine insa edildigi degerlerin agkin boyutuna isaret eder. “Hukukun
bir de manevi ve metafizik boyutu vardir. Metafizik mevcudiyeti itibariyle
hukuk, 6ziinde mutlak hiirriyeti ihtiva ve temsil eden rabbani kudrete bagl asli

30 Sezgin Seymen Cebi, “Antik Yunan’da ve Modern Bati Toplumlarinda Hukuk ve Bilim”,
HFSA23,s. 112.

3t Uskiil Engin, s. 157.

2 Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Sulhi Garan Matbaast, Istanbul 1971,
c. I,s.419.

33 Orhan Miinir Cagil, “Insan Haklar1 ve Tabii Hukuk”, (Z.U.H.EM.) Yil 1984, Cilt 50, Say
1-4,s. 82.
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bir deger ve ide olarak belirir. Hukukun mantiki ve ahlaki (adaletle alakali), yani
ideal mevcudiyeti, bu asli degerin mekan - zaman aleminde bir tezahiiriidiir.”**

Fizik alem ve metafizik alem diializmi Cobanoglu’nda da bariz bir sekilde
goriiliir: “Varligimizin alin yazisi olan diializm, daimi ve ebedidir. Yanilmaz
bir ses, bize, bu dlemin degisikliklerini gosterdigi gibi, igimizden gelen baska
bir ses, belki de ayni ses, biitiin bu degisiklikler icerisinde ilahi ve ebedi bir
seyin parildadigini bize bildirir. Teolojik mahiyette birtakim miinakasalara
girmeden, tamamen ilmi ve bilgi nazariyesiyle ilgili bir tahlilin hudutlar
dahilinde kalmak suretiyle, her insanin zihninde, hasselerin mutalarini agan ve
bu mutalardan farkli olarak, kiilli ve mutlak olanin karakterlerini arz eden bazi
ideler ve kat’iyyetlerin mevcut bulundugu goriiliir. Suurda, ilk uyanisindan
itibaren, tecriibe disinda sabit bulunacak sekilde kendisini belirten umumi
varlik idesi iste budur. Rousseau’nun dedigi gibi, bu “semavi ses”’in suurumuzda
mevcudiyeti tizerinde ¢ok biiyiikk bir dikkatle diistinmek iktiza eder. Zira o
bize, miimkiin olan herhangi bir mutadan daha iyi sekilde, varligimizin ve ulvi
vazifemizin gergek cevherini ifsa eder. Bu manada adalet, mutlak ve ebedi ve
dolayisiyla daima degisen fakat zihnimizde derin surette kok salmis bulunan
ve binaenaleyh tamamiyla mahsus dlemde cereyan eden gegici hayattan ibaret
olmayan ve zaruri olarak bu alem - {istii bir hakikatler nizamina ait olan pozitif
kanunilige iistiin bir kanunun ifadesinden baska bir sey degildir.””s

Cagil’a gore, insanin agkin alem ile baginin kopmasiyla kiginin hayatinda
bir bunalim bag gdsterir. Bu insanin bu yoniiniin hem gii¢lii olusuna hem de
biricik olusuna isaret etmek ic¢in “metafizik insan” kavramini kullanir. Bu
biling insana sorumluluk yiiklemektedir. insan askin alemle olan bagi ile
yetinmemeli ayrica ayni diizeyde hem kendi sahsina hem de yasadig1 topluma
yani sosyal ¢evresine karst sorumludur. “Hayatin her sahasinda, insanin gerek
kendi nefsi ve Tanr1 ile gerek diinya ile (tabiat, tarih ve cemiyetle) ahenk halinde
bulunmasi veya bu ahengi tesis etmeye ¢alismasi zaruridir Bu ahengin olmadigi
veya bozuldugu hallerde ve yerlerde insan hayatinda bir buhran bas gosterir.
Bu ahengi tesis, muhafaza ve silirdiirmek, insana Tanr1 tarafindan yiiklenmis
bir vazife veya ihsan edilmis bir imkandir. Bu imkan ve vazife, ancak ahlaki
hiirriyetle ve hiir ahlaki hamlelerle gerceklesebilir, yerine getirilebilir. Insanin
kendi tabiatindan daha fazla olan sey, kendi tabiatini asan sey: insanin ebedi ve
sonsuz ve ayni zamanda vazife ve mesuliyetlerle yiiklii hiir tarafidir; insanin
metafizik tarafidir, metafizik insandir. Asil insan da, budur. Bu davranislar,
bir takim miinasebetlerde, 6rnegin, insan ve kendi nefsi, insan ve tabiat, insan
ve diger insanlar, insan ve Tanri arasindaki miinasebetlerde tezahiir eder.

3 Orhan Minir Cagil, “Bugiinkii Teknik Terakki Kargisinda Hiirriyet Kategorisi Olarak Hukuk
ve Hiirriyet Felsefesi”, (I.U.H.FM.) Y1l 1967, Cilt 33, Say1 1-2, s. 230.

35 Rahmi Cobanoglu, “Fenomen ve ideal Olarak Hukuk”, (Z.U.H.F.M.) Y1l 1963, Cilt 29, Say
3, 5. 680.
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Bu miinasebetlerin, birbirlerini kontrol esasina miisteniden, ahenkli olmasi
lazimdir. insan, manadan su dort seyi gormeli ve bunlarla nefsi arasinda
ahenkli bir miinasebet bulmaya calismalidir. insanla nefsi arasinda (insanla
vicdani arasinda); insanla tabii kainat arasinda; insanla sosyal kainat ve tarih
arasinda; insanla Tanri arasinda ahenkli miinasebet teessiis etmelidir. Insan
icin yerine getirilmesi zarurl olan en yiliksek normun muhtevalar1 bunlardir.
Eger bu yolu terk ederse veyahut bunda basarili olamazsa, elem ve 1stiraplar,
musibet ve felaketler kaginilmazdir.

Glinimiizde insanlarin bu dengeyi kaybettigi yOniinde bir tespitte
bulunan Cagil, bunun telafisi i¢in tiim katmanlarin birlikte hareket etmeleri
gerektigine isaret eder: “Haddi zatinde insan, bir seyden kagmakta ve bir
seyi aramaktadir. Kagmak istedigi sey, istirap ve felaketlerdir, ahenksizlikler
ve huzursuzluklardir. Aradigi, kavusmak istedigi sey ise, hayatinin maddi
ve manevi cephelerinde sihhattir, emniyet ve selamettir. Zira sadece maddi
istiraplardan kagmak, sadece maddi sihhat ve emniyeti aramak kafi degildir.
Maddi sihhat ve selamet, manevi sihhat ve selametle taglanmazsa, hi¢ bir
kiymeti yoktur. Sonra sunu da ilave edelim ki 1stirap, bir bakima, insan hayatinin
ayrilmaz bir pargasidir. Elem ve 1stirap, insan ruhunun olgunlastigi bir potadir.
Bilhassa, i¢ alemimizde cereyan eden miicadelelerden dogan 1stirabin derin
manasini i¢ten yasamadikca, i¢ten idrak etmedik¢e, ruh olgunluguna, vicdan
olgunluguna gotiiren yolu aydinlatan 1siktan da mahrum oluruz ve neticede
0 yolun ne tarafta bulundugunu bilemeyiz ve bulamayiz. Esasen, i¢ alem
miicadelesini bilmeyenler, bu mevzuda tam bir hissizlik i¢inde olanlar, i¢
1stirabin ne oldugunu bilemezler. Ruhumuzu selamet ve aydinliga kavusturan
151k, iste bu 1stiraptir; bu dinmeyen, bu bitip tiikkenmeyen manevi kaygidir; bu
metafizik hassasiyettir. Bu istirabi, bu hassasiyeti derinden yasayabilen insan,
kalbi ile giinahin ne oldugunu idrak eder; kalbi ile dua etmesini ve kalbi ile
tovbe ve istigfar etmesini, nefsini yliceltmesini ve islah eylemesini bilir.”>
Bundan dolay1 hukuk, ahlak ve din hep birlikte insanin problemleri lizerine, bu
giin her zamankinden daha fazla ve daha ciddi egilmesi gerekmektedir.’

Hukukun kutsal kaynagina isaret eden Cagil, bu yonden mahkemeleri; ilahi
adaletin dagitildig1 mekanlar olarak kutsalin icra edildigi ortamlar olarak soyle
tasvir eder: “Manevi kiymet ve ehemmiyeti haiz higbir beseri faaliyet yoktur ki
Allah telakkisi ile az ve ya ¢ok irtibat1 bulunmasin ve bu suurdan mahrum olsun.
Bu durum hukuka da samildir. Demek ki hukuk, ilahi menge’den gelir. Bu
realite, hukukun hem olusumunda hem igeriginde ve hem de uygulanmasinda
kendisini gosterir. Allah’a inanan, Allah’1 seven bir kimse, hakka, hukuka da

% Cagil, “Bugiinkii Teknik Terakki Karsisinda Hiirriyet Kategorisi Olarak Hukuk”, s. 200-
203.

37 Cagil, “Bugtinkii Teknik Terakki Karsisinda Hirriyet Kategorisi Olarak Hukuk”, s. 251.

3% Cagil, “Bugtinkii Teknik Terakki Karsisinda Hirriyet Kategorisi Olarak Hukuk”, s. 212.
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hiirmetkardir. Allah her tiirlii hukukun temelidir ve baslangicidir. ilahi hukuk,
en basta gelen hukuktur. Mahkeme, ilahi bir mercidir. Allah’1n eseridir. Bundan
dolay1, hakimin isgal ettigi makam, ilahi karakteri haizdir.”* Ona gore hukuk;
sadece ampirik aleme ait bir tecriibenin birikimi degildir. Bu manada hukuk
normu metafizik kaynakli bir ‘ide’nin insanliga hitabidir. Bu hitap maddi
kainati agan agkin bir alemden gelir. Normun, ‘ide’nin manevi kainattan gelen
bu hitabi, insan ruhunun agkin aleme agilan bir kapisi olan vicdanda karsilik
bulur. Béylece norm ve ide ile insan ruhu, Tanr ile insan birbirinin ezeli ve
ebedi asinasidir.”*

IV. CAGIL’DA TANRI VE ALEM TASAVVURU

Hukuk normunun etik deger tasimasi gerektigini savunan hukuk felsefecileri,
bu degerin kaynagi konusunda farkli yaklasimlar i¢inde olmuslardir. Sekiiler
bakis agistyla; normun etik deger tasimasi gerektigini kabul etmekle birlikte,
etik degerin teolojik alana iliskin bir veri olmadigini iddia eden yaklasimlar
oldugu gibi, bu degerin teolojik kaynagini savunanlar da olmustur. Bu ikinci
gruptakiler de kendi icinde farklilagmis, hem teolojik kaynak olarak Tanri
tasavvurunda hem de askin alem tasavvurlarinda farkli yaklagim iginde
olmusladir.

Etik degeri hukuk normunu olusturan temel 6gelerden biri olarak gdren
kimi hukuk felsefecileri sekiiler bakis agilarini bu teorileri i¢in vazgegilmez
gorenler etik degeri metafizik/teolojik alana iliskin bir deger olmaktan
uzaklastirmak isterken bu etik degere objektif bir nitelik kazandirmakta giigliik
cekmektedirler. Metafizik alan yerine agkin boyutu ifade etmek i¢in transsandan
boyutu bu alan i¢in uygun bir zemin olarak tanimlamislardir. Ote yandan etik
degerin objektif bir nitelik ifade edebilmesi i¢in ampirik siije-intellijibl siije
ayrimi yaparak algida objektivite elde etmenin yollarini aramisladir. Ciinkii
deger yargisinin ampirik siijeye ait oldugu kabul edilirse bu durumda bireyden
bireye degisim soz konusu olacaktir. Eger deger yargisinin intellijibl slijeye ait
oldugu kabul edilirse objektif bir alan ac¢ilmis olacaktir. Bu ayrimi yapanlar,
insanin manevi boyutunu ilahi metafizik alana iligkin bir veri olmak yerine bir
yoniiyle ampirik diger yoniiyle de ampirik olmayan bir tanimlama yapmisladir.
Ancak sunu belirtmek gerekir ki intellijibl siije olarak tanimlanan bu soyut
stijenin ortak deger algisinin objektif kimligini dogrulayacak elde somut bir
verinin olmadig1 da muhakkaktir.

Ulkemizde dogal hukuk teorisinin énemli savunucularindan olan Cagil;

3 Orhan Miinir Cagil, “Faust Tragedyasinin Felsefi, Kiiltiirel, Ahlaki Mana ve Kiymeti ve

Thtiva Ettigi Hukuki Diisiinceler”, (.U.H.EM.) Cilt 52, Say1 1-4, s. 416.
Orhan Miinir Cagil, “Hukuk Tarihinin Kiymet ve Ehemmiyetine Dair Baz1 Diisiinceler”,
(LU.HFM,) Yil 1957, Cilt 22, Sayt 1-4, 5. 291.
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ampirik-intellijibl*' ayrimina hem farkli bir boyut ekler hem de farkli bir igerikle
bu ayrimi tanimlar. Konuyu sekiiler bir zeminde tartisan meslektaslarinin
aksine o, konuyu metafizik zeminde hatta teolojik bir ¢er¢cevede degerlendirir.
Cagil, askin boyutu ifade etmek i¢in intellijibl ve trans-intellijibl kavramlarini
kullanir. Bu kategorik ayrimda, teolojik sylemle; ruh ve ruhun dliimstizliigline
vurgu yapar. Insanin dliimlii (fini) tarafinin yaninda bir de dliimsiiz (gayr 1
fani) tarafi vardir. Baska bir ifadeyle; ampirik (ben)in yaninda intellijibl ben
(mutlak ben) vardir. Dis alemde fizik, fizyolojik ve psikolojik boyutlar ile
ampirik insani, i¢ alemde yine psikolojik ve fakat ayni zamanda ruhani, manevi
ve normatif boyutlari ile intellijibl insani, nihayet bu her iki dlemi ihata eden
sonsuzluk boyutu ile trans-intellijibl insan1 goriiriiz. Bunun gibi miispet hukukta
ampirik insanla, hukuk ilminde (hukuk methumunda) intellijibl insanla, hukuk
felsefesinde (hukuk idesinde) hem intellijibl insanla hem de trans-intellijibl
insanla karsilasiriz.# Cagil, intellijibl ben alanini apriorik olarak betimlerken
ampirik alan1 aposteriorik olarak betimler.” Insanin dliimsiizliik (gayr 1 fani)
tarafin1 viicuda getiren intellijibl insan, insan mevzuunda son merci degildir.
Bu da trans-intelljibl insana ve bu yoldan da hiir, mutlak, namiitenahi ruha
baghdir. Insanm intellijibl ve trans-intellijibl cephesi namiitenahi ruha bagl
oldugu i¢in oliimsiizdiir.*

Cagil, mistik bir yaklasimla; metafizik alemi kavramanin yolu olarak insan
ruhunu elverisli bir zemin olarak goriir. Bu konuda ilahi kaynakli dinlerin
kabullerini referans olarak gosterir: “Allah’in birligine dayanan dinlere gore
ruh, ebedidir yani oliimsiizdiir. Mademki ruh, ebedidir, o halde ilahi bir
niteliktedir ve tekrar Tanr1’ya dénecektir. Insanin, fizik alemde yasarken hem

41 Cagil, entellijibl kavramini insanin manevi boyutu anlaminda kullanir. Bu alandaki idrak

yetisini ise “ilahi” olarak tanimlar ve metafizik hatta teolojik alandaki bir deger olarak
ifade eder: “Burada bahis konusu olan insan, muhtelif ve miitenevvi psikolojik hususiyetler
arz eden fini, miisahhas fertler hdlinde tezahiir eden amprik insan degil, bildakis amprik
insanlarda tecelli eden entellijibl insan, diisiinen siije, mahziyet ve hiirriyetle muttasif gayri
fani insan ruhudur. Bu sonuncusu i¢ dlemle dis dlemi ihata eden namiitenahi, mahz i¢
alemde mekindir. «Namiitenahi insan» tabiri ile kast olunan sey, kevni hakikatle normatif
ve manevi hakikatin hamili «kafanmin nizami ve kalbin nizamiy tabirleriyle sembolize
edilen ilim ve imanin, akil ve vicdanmin, hak ve adaletin, hiilasa felsefe, ilim, din, ahlak,
hukuk ve estetigi ihtiva eden kiymetler aleminm hddimi ve zamini olan varliktir; kainat ve
transsandansin (miitealiyetin), enteilijibilite ve trans- entellijibilitenin hiirriyetin aktiialize
olduklart insandr, iste bu namiitenahi insan ve insaniyet, mekdn - zaman dlemine gelirken
beraberimizde getirdigimiz ildhi bir seydir.” Orhan Miinir Cagil, “Ebedi Bir Problem Olarak
Hay1r ve Ser Tezadi Ruhun Ebediligi (Olmezligi)” ve Hukuk idesi”, (I. U.H.F.M.) Yil 1958,
Cilt 23, Say1 3-4, s. 387,429.

# Orhan Miinir Cagil, “Bir Eser Miinasebetiyle Hukuk Mefthumu ve Hukuk Idesine Dair Bazi
Diisiinceler”, (L.U.H.EM.) Yil 1959, Cilt 24, Say1 1-4, s. 388 — 431.

4 QOrhan Miinir Cagil, “Stammler’in Cemiyet ve Hukuk Felsefesi”, (L. U.H.EM.) Yil 1951, Cilt
17, Sayr 1-2,s. 316 — 349.

4 Cagil, “Ebedi Bir Problem Olarak Hayir ve Ser Tezad1” s. 381 — 440.
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yaratilmis beden yonii hem de 6liimsiiz ruh yoniine sahip olarak yasamaktadir.
Bir yoniiyle ampirik (maddi), diger yoniiyle de intellijibl (manevi) 6zellige
sahiptir. Mahlik tarafi, eni boyu bir mezara sigan ve orada c¢iirliyen maddesi,
manevi tarafi ise, maddi kozmosu asan manevi nefsi yani ruhudur.” Ona gore;
“varligin intellejibl (zihnen kavranabilen) kismi, somut niteligi nedeniyle
arastirmaya konu olabilmekte iken, trans-intellijibl kismi (zihin Gtesi) ise
bilimsel olarak tahkike uygun degildir, fakat insanin manevi (ahlaki) cehdine
aciktir. Buna ragmen insan ruhu ¢ogu defa bu hududu tanimamakta ve onun
Otesine gegmek, onu agmak i¢in bir takim gizli kapilan zorlamaktadir. Bu
durum, insanin kainattaki giic ve mesuliyetli metafizik durumuna bir delildir.
Insaniyet, sonsuz insan diisiincesinin 1s1ginda, kavranmalidir. O sonsuz insan;
sadece «intellijibl ben» e ve diinyaya degil, ayn1 zamanda metafizige agilan
bir kapidir. O miisahhas insan, hem kendisiyle hem fizik diinya ile hem de
metafizik alemle; mekanin her noktasinda ve zamanin her aninda, fasilasiz
bir karsilagsma halindedir. Boylece kendi zati, kdinat ve Allah bilinci ile yani
immanans ve transandands; intellijibl ve trans-intellijibil bir biling ic¢inde
aktiiel hale gelmektedir.”* Ayrica insan, “normatif suur”a sahiptir. Bu, insanin
her tiirlii tecrilbenden Once, yani “apriori” olarak haiz oldugu bir kabiliyettir.
Bu, insanin i¢ varlik metafiziginin bir ifadesidir. Insan, norm suuru ile dogru
ile yanlisi, olumlu ile olumsuzu, giinah ile sevabi, iyi ile kotiiyil, hakl ile
haksiz1 birbirinden ayirir.* Teknik olarak ifade edecek olursak insan, “mantiki
suuru” sayesinde dogru ile yanlis1, “ahlaki suuru™ ile iyi ile kotlyi, “hukuki
suury” sayesinde hakli ile haksizi, “dini suuru” ile ilahi olan ile seytani olani
ayirirken, “estetik suuru” ile de giizel ile ¢irkini birbirinden ayirir.* Cagil, tim
bunlara bir de “mistik suuru” ekler ki ona gore insan, ancak bu suur ile varligi

% Cagil, Faust Tragedyas1 Zaviyesinden “Goethe’nin Hayat ve Insan Anlayisinmn Kiiltiir

Diinyas1 I¢in Filozofik Mana ve Kiymeti”, s. 389 — 500.
4 QOrhan Miinir Cagil, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, Fakiilteler Matbaas, Istanbul 1971, s.
136.
Istanbul Hukuk Fakiiltesi hocalarmdan M. Resit Belgesay ise ahlaki suuru soyle ifade
eder: “insan tabiatinda, ahldki suur denilen, fiillerine zihin muhakemesi ile deger hiikmii
veren, sebeplerini aragtiran bir i¢ his vardwr. Bu his iyi ve kétii olani aywrwr, bizi iyiye ¢eker,
iyi hareketten sonra icimize ferahlik, kitii hareketten sonra da sikinti verir. Ister Allah’'n
verdigi bir ceza, ister ecdattan intikal eden bir his, ister insan camialarimn inandiklar:
bir hurafe kabul edilsin, anormal yaradilislar miistesna, umumiyetle insan sahsiyetinde
vicdan denilen gizli kuvvet kisinin igledigi bir kotiiliikten otiirii onu ezmekte, hatta illetli
yapmaktadir: Insanmn isledigi giinahini mazur gostermek icin buldugu sebepler onu i¢
azabindan kurtaramamaktadw.  Failin toévbe ile magdurundan af dilemesi, cezasint bir
derece cekmesi istirabin biricik devast goriiniiyor: Isledigi cinayetten sonra duydugu azap
ile intihar eden, aklint kaybeden, ceza gérmek icin teslim olan suglular ¢ok gériilmiistiir.
Dini mahiyetinden tecrit edilse de formiil olan degil, fakat biitiin kalple giinahint kendi
kendine diisiinerek tévbe edenler sifa yolunda adim atmaktadirlar. Biitiin bu psikolojik
tesirler ilmi olarak izah edilemiyor, ancak tecriibe ile anlasiliyorlar.” M. Resit Belgesay,
Kur’an Hiikiimleri ve Modern Hukuk, Fakiilteler Matbaast, Istanbul 1963, s. 46,49.
% Cagil, Hukuka ve Hukuk [Imine Giris, s. 12, 554.
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sonsuzluk perspektifinden tefekkiir edebilir.*

Cagil, tabii hukuk teorisini teolojik bir baglamda savunurken Hristiyanlik
perspektifi ile dogal hukuku savunanlar ile ortak bir zeminde olmadiklarin;
zira Islamiyet ile Hristiyanlik inancinda Tanr1 tasavvurlarmin birbirinden farkls
olduguna isaret eder. Bu konuda yetkin bir Islam bilgini gibi dini referanslart
ve teolojik alana iliskin kavramlari ustalikla kullanir. Islam dininde “tevhit”
akidesi ile Allah’in bir ve tek olduguna vurgu kadar O’nun askin niteligine
de vurgu yapilir. Oysa Hristiyanlik inancinda “baba-ogul” nitelemesi ile Tanr1
hem ickin bir boyuta indirgeniyor hem de 6liimlii bir varlik (Isa Peygamber)’ta
ete kemige biirtindiirtilmektedir.®

Normun etik deger tasimasinin geregini iddia eden ancak etik degerin agkin
boyutunu temellendirmekte giigliik ¢eken hukuk felsefecileri bir bagka alanda;
insanin manevi ydniinii tanimlamakta da giigliik gekmislerdir. Insan1; ampirik
insan-intelijibl insan olarak tanimlarken insanin manevi boyutunu psikolojik
yapisina has kilarlar. Bu ayrimin farkinda olan Cagil, bu konudaki durusunu
su sekilde tanimlar: “hukuki diye vasiflandirdiguimiz hadiseler kompleksinin
cekirdegi, asli niivesi insanin ruhundadw. Ancak ‘insanmin ruhu’ tabiri ile kast
olunan sey, insamn psikolojik tarafi degil, aksine ebedi, intellijibl ve sonsuz
tarafidwr

4 Cagil, “Bugilinkii Teknik Terakki Kargisinda Hiirriyet Kategorisi Olarak Hukuk”, s. 234.

50 Cagil’in bu konudaki yorumlari son derece 6zgiindiir. Ondan dolay1 bu konudaki ifadelerinin
orijinal haliyle bu ¢alismada yer almasinin yararli olacagi kanaatindeyiz. Hristiyan dininin,
Islamiyetin “mutlak tevhit ve vahdaniyet-i iléhiyye’ diisiincesiyle ve Cendb-1 Hakk'm saf
ve ulvi transsandansiyla ve transsandan safiyet ve ulviyetiyle kaabil-i telif olmayan, bir
itikadina gore Allah’la insan arasinda valit - velet (baba - ogul) miinasebeti vardir; yani
insanlar, Allah’in cocuklaridir. Hristiyanlik, Hazret-i Isdsyr Allah’in oglu addetmekte
ve Allah’t fani bir varlikta, etlesmis olarak, tasavvur etmektedir ki bu diisiince bir hayli
yadirganabilir. Halbuki Islamiyete gore, Kur’'dn-1 Kerim, sadece Allah’in Kelamudir.
Allah, mekdn - zaman vahdetinde (dlem-i fend’da), insana fikir ve kelam seklinde hitap
etmektedir. Boylece, Hristiyanlik ve Miisliimanlik, her ikisi de Allah’in birligini telkin
ettikleri halde, Allah’in oglu ve Allah’in Keldami diisiinceleriyle, birbirine taban tabana zit
iki din gibi gorviinmektedirler: Bu goriis, 1slamiyetin tevhit anlayisiyla kabili telif degildir:
Ayrica Islamiyet, bu mevzuda, Kelamullah diisiincesiyle, Hristiyanliga nazaran daha fikridir.
Bundan baska, «sah damarlarindan daha yakin olmay diisiincesiyle de, Allah ile insan ruhu
arasinda hem sonsuz bir yakinligin, hem de bir sinirin mevcut olduguna isaret edilmistir.
Bu derin mistik sembol, gerek tevhide gerek Allahyin transsandan ulviyet ve sdfiyetine, ulvi
ve saf transsandansina daha uygundur. Gergekten, Islamiyet, mutlak tevhit diigiincesinin
wsiginda. Allah’in transsandan ulviyet ve sdfiyeti, ulvi ve saf transsandansi iizerinde israrla
durmaktadw. Hdlbuki Allah’in oglu teziyle, ilahi transsandansin bu ulviyet ve sdfiyeti
bozulmus oluyor: Islamiyete gore, Allahyin ulvi ve saf transsandans: soyle belirtilir: Allah,
Ehad dir, yani metafizik - transsandan * Kiilli - Tek” tir. Dogmamustir ve dogurmamistir. Hig
bir sey ve hi¢ kimse, O’na denk olmamistir ve degildir. Lakin O, yerde ve gokte ne varsa,
her seyin yine de sahibidir ve tekmil esyay ihtiva ve ihata eder; her seyi yaratan, veren ve
alan, her seyin ana zemini ve her seyde her sey olan, fakat yine de hi¢ bir seye benzemeyen,
metafizik - transsandan “Kiillf - Tek ’tir. Cagil, “Insan Haklar1 ve Tabii Hukuk”, s. 85.)

U Cagil, Hukuka ve Hukuk Iimine Girig, s. 2.
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SONUC

Hukuk normunun konmasinda amag bir olciit getirmektir. Boylece bir
model nesne alinir ve diger nesneleri bu modele uygun olup olmadig1 saptanir.
Burada yapilan is bir degerlendirmedir, deger yargis1 vermektir. Eger somut
durum belirlenen bu dlgiite uygun ise pozitif bir deger yargisina sahip olur
ve “iyi” olarak nitelendirilir. Tersi durumda ise negatif olarak “kotii” olarak
nitelendirilir. Ancak burada temel sorun “ilk iyi” ya da “ilk 6l¢iit”iin nereden
geldigidir. Bu konuda kaynagi yerlesik (mekni, immanan); pozitif alemde
goren anlayis oldugu gibi agkin (miiteal, transandan); alemde géren anlayis
da vardir. Normun etik deger yiiklii olmasin1 savunan ancak bu “deger”in
metafizik /teolojik alana ait olmamasina 6zen gosteren kimi hukuk felsefecileri
bu degerin ait oldugu mercii tespitte farkli bir kavram tizerinden bir paradigma
olusturmaya ¢aligmislardir. “Deger’in genel gecer ve objektif bir karakterde
olmasini saglamak i¢in ampirik stije-intellijibl siije ayrimina giderek boylece
hemdegerinaskin olmasinisaglamigolacaklarhemdekisidenkisiye degismeyen
objektif bir veri olarak kabul edeceklerdir. Burada odak ifade; “intellijibl siije”
kavramidir. Bu kavrami kullanan hukuk felsefecileri sekiiler bir bakis acgisina
sahip ise bunun ait oldugu alan olarak transsandan alani belirlemislerdir.
Bu alanin 6zellikle metafizik/teolojik alan olmadigina vurgu yapmislardir.
Intellijibl kavramini kullanirken sekiiler bir bakis acisinda olmayan baska
bir ifadeyle konuya teolojik agidan bakan kimi hukuk felsefecileri ise bunun
metafizik/teolojik bir alana aidiyetini kullanmaktan g¢ekinmemiglerdir. Hatta
bu transsandan alan i¢in “agkin ilahi boyut” ifadesini kullanirken, “intellijibl
siije” yi de “insanin manevi/ruhi alan1” olarak tanimlamislardir.

Bu degerleri askin aleme iliskin birer veri olarak gorenler bu degerlerin
algilanmasinda objektif bir zemin bulmakta giigliik ¢ekmis, deger ile 6zne
arasindaki iligki kurmanin yolu olarak “sezgi” ye isaret etmislerdir. Oysa sezgi,
mabhiyeti itibariyle karistk ve muglak bir kavramdir. Genel geger normlar
iizerine insa edilecek olan hukukun bu sekilde belirsizlik iizerine bina edilmesi
diistiniilemez. Bir digeri ise siibjektif nitelikteki bu sezgilerden objektif
nitelikte ortak bir alg1 alaninin varligimin kanitlanmasmin giigliiliigiidiir. Zira
her 6znenin sezgi yolu ile ayn1 degeri ortak bir standartta algilamasi miimkiin
degildir. Sezgi kavraminin tanimi1 konusunda heniiz bir ittifak saglanmamis ise
de bilimin 6znesi ile bilimin nesnesi arasindaki iligkinin “raslantisal” oldugu
gercegi, genel kabul niteligindedir. Oznenin nesne ile birlesip hakikati bulmasi
olarak tarif edilen sezgide mantiksal bir yol izlendigi sdylenemez ¢iinkii sezgi,
zamanin akigi i¢inde, eylem ve duygularin bilingsiz (nedenini bilmeksizin)
animsanmasidir.

Hukukun bilimsel karakter kazanmasi, siiphe gotiirmez ki, objektivitesinin
algilanmasi ile baglar. Hukuk normunu kusatan degerleri, objektif nitelikte,
kisiden kisiye degismeyen bir ¢er¢evede tutmak isteyen sekiiler bakis acisina
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sahip hukuk felsefecileri, ara bir ifade “intellijibl siije” kavramim {reterek
bu degerlerin metafizik/dini/teolojik alanla iliskisini kesmenin yollarini
aramiglardir. “Deger yargisi, ampirik siije’ye —bireye- degil ve fakat intellijibl
stije’ye —insana- bagimli bulunmakta ve bu bakimdan da, insanla kaim (var)
olmakla birlikte, bireyden bireye degismemektedir. Metafizik ve transsandans
kavramlari arasinda ayrim yapan kimi hukuk —felsefecilerine gore; eger sosyo-
moral degerlerin hukuk normu i¢in zorunlulugu iddia edilecekse bu deger alan1
mutlaka transsansandans olmali asla metafizik olmamalidir. Zira metafizik
ontolojiye 6zgii bir konu iken, transsandans, aksiyolojiye 6zgii bir konudur.
Bu anlayisa gore; intellijibl siije’nin deger algis1 siibjektif nitelikte ise de bu
iddia sahiplerine gore bu bir ¢esit objektivite yaratmaktadir.

Sekiiler bakis a¢isin1 temel bir yonelim olarak kabul eden ancak ayni
anda etik degeri hukuk normunu olugturan temel 6gelerden biri olarak kabul
eden hukuk felsefecileri, bu degere objektif bir nitelik kazandirmakta giicliik
cekmislerdir. Etik degerin kaynagini arastirdikca ampirik alanin disinda
metafizik hatta teolojik bir alanda yol aldiklarini gérmiislerdir. Bu konuda temel
argiimanlar su olmustur: Etik deger ampirik alemi asmali ancak metafizik ve
teolojik bir alana da ulasmamalidir. Metafizik alan yerine askin boyutu ifade
etmek igin transsandan boyutu bu alan i¢in tanimlamislardir. Ote yandan etik
degerin objektif bir nitelik ifade edebilmesi i¢in ampirik siije-intellijibl siije
ayrimi yaparak algida objektivite elde etmenin yollarini aramisladir. Ciinkii
deger yargisinin ampirik siijeye ait oldugu kabul edilirse bu durumda bireyden
bireye degisim sdz konusu olacaktir. Eger deger yargisinin intellijibl siijeye ait
oldugu kabul edilirse objektif bir alan agilmis olacaktir. Bu ayrimi yapanlar
insanin manevi boyutunu ilahi metafizik alana iliskin bir veri olmak yerine bir
yOniiyle ampirik diger yoniiyle de amprik olmayan bir tanimlama yapmisladir.
Ancak sunu belirtmek gerekir ki intellijibl siije olarak tanimlanan bu soyut
stijenin ortak deger algisnin objektif kimligini dogrulayacak elde somut bir
verinin olmadig1 da muhakkaktir.
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