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OzZET

Hukukun 6zl nedir, ya da hukuki norma
baglayicilik glici veren nedir? sorulari
ne zaman sorulsa cevap ampirik alanin
Otesine; transandantal, metafizik ya da
teolojik alana tagmaktadir. Bu alan kimi
zaman transandantal olarak nitelendirilmis
kimi zaman da metafizik hatta teolojik
alan olarak tanimlanmistir. Bu konudaki
cevaplari ampirik alanda arayan teoriler
de yok degildir Bu ¢alismamizda
hukukun askin/transandantal kaynagini
savunan teorilerin bilimsel zemini ile
islam  hukukunun metafizik zeminini
felsefi agidan bir karsilastirmaya tabi
tutacagiz. Hukukun 6zinl transandantal
bir zeminde temellendiren teoriler;
“bilimsel” kategoride degerlendirilirken,
ayni zeminde dikey boyutta metafizik ya da
teolojik alanda paradigma insa eden islam
hukukunun “bilimsellik” disinda mitalaa
edilmesi felsefi agidan tutarh bir yaklagim
degildir. Ayrica bu ¢alismamizda bir hedef
de; islam hukukunun metafizik kaynakli
olusunun felsefi zemin agisindan bilimsel
bir temellendirmeye elverisli olmadig
yonindeki ithamlarin  felsefi agidan
tutarsizhginin ortaya konulmasidir. Burada
son derece 6nemli olan husus hukukun,
transandantal-metafizik  kaynakli olusu
ya da bu sekilde temellendirilmesinin,
sadece Islam hukukuna iliskin bir 6zellik
olmadiginin ortaya konulmasidir. Ayrica
hukukun 6z ya da hukuku baglayic
kilan otoritenin kaynagi sorgulandiginda
konunun kaginilmaz olarak metafizik alana
cikacagi gercegi konusunda bir farkindalik
olusturmakdir.

Anahtar Kelimeler: islam hukuku,
hukukun 6z, metafizik, askin, etik.

ABSTRACT

What is the essence of the law, or what is
giving a power of binding to the legal norm?...
When these questions are asked, the answer
transcends the transcendental, metaphysical,
or theological field beyond the empirical field.
This field is described sometimes transcenden-
tal, metaphysical, or theological. On the other
hand, there are also theories looking for this
issue in the empiric field. In this study, we will
compare philosophically the scientific basis
of theories defending the transcendental re-
sources of the law and the metaphysical basis
of Islamic law. While the theories that describe
the essence of law on a transcendental basis
are evaluated in the scientific category, it is not
a philosophically coherent approach to con-
sider Islamic law as “non-scientific” that con-
structs a paradigm in the metaphysical or theo-
logical field on the same basis. Furthermore,
another aim of our study is to reveal the phil-
osophical inconsistency of the allegations that
Islamic law is not suitable for a scientific basis
in terms of philosophical ground. The most
important point here is to expose the fact that
law is based on metaphysical-transcendental is
not only a feature of Islamic law. Another point
is to create awareness about the fact that the
subject will inevitably lead to the metaphysical
field when questioning the essence of the law
or source of the authority.

Keywords: Islamic law, Essence of Law,
metaphysic, transcendental, ethic.
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GIRIiS

Hukuk felsefesi tarihi boyunca ortaya ¢ikmis hukuk teorileri; normun etik
deger yukli olmasini zorunlu gorenler ve buna karsi gikanlar seklinde ikili
bir tasnife tabi tutulmuslardir. Bu calismamizda; islam hukuku perspektifli
bir yaklasim icinde olacagimiz disincesiyle, hukuk normunun etik deger
tasimasini zorunlu goéren teoriler grubunda yer aldigimiz kanaati dogaldir.
Fakat islam hukuku, felsefi zeminde bu teorilerden tiimiyle farklihk arz
etmektedir. Bu teorilere calismamizda yer vermemizin temel iki sebebi vardir.
ilki, teolojik kaygilari olmayan hukuk teorilerinin hukukun 6zii, baglayicihgin
esasl ve etik degere iliskin konularda ampirik alemin Ustlinde ya da Otesinde
bir zemin arayislari ile ulastiklari sonuglari islam hukuk felsefesinin verileri ile
karsilastirmakar.ikincisiise, islamhukukunun metafizik kaynaklolusununfelsefi
zemin acisindan bilimsel bir temellendirmeye elverisli olmadigi yénindeki
ithamlarin felsefi acidan tutarsizliginin ortaya konulmasidir. Hukukun etik
deger tasimasinin geregini savunan ve bu degerlerin transandantal aleme
iliskin veriler olmasini teorilerinin temeline yerlestiren bu akimlarin bilimsel
acidan mesruiyetleri hi¢ de sorgulanmamistir. Konu islam hukukuna gelince;
ya dogmatik oldugu ya da metafizik kaynakl oldugu gerekgesi ile bilimsellige
konu olamayacagi yoninde 6n vyargilar olusturulmustur. Bu calismamizda,
tasidigl ahlaki ve etik degerler bakimindan islam hukukunun felsefi zemini,
bahse konu bu teorilerin felsefi zemininden daha tutarh oldugu kolaylikla fark
edilecektir. Gerek islam hukuku gerekse bu teorilerde, hukukun deger yiikli
olmasi, ortak kabuldir. Burada temel ayrisma noktasi bu teorilerin “deger”i
askin aleme iliskin bir veri olarak konumlandirmalari ile islam hukukunun bu
alana iliskin kabullintn farkhhgidir. Hukukun deger yikli olmasini savunan
fakat sekiler bir 6n kabul ile hareket eden bu teori savunucularinin askin
alem icin ara formlar ve bu formlara iliskin kavramlar ile tutarh bir paradigma
insasl icin ortaya koyduklari argiimanlarin incelemeye deger oldugunu
disinmekteyiz.

HUKUKTA METAFiZiGiN GEREKLILIGi VE HUKUKi POZIiTiVizM ELESTIRiSi

Teolojik ve metafizik boyutlu tiim hukuk teorileri Ronesans ve onu izleyen
Aydinlanma Cagiile birlikte cok dnemlikrizler yasadilar. Kimi duslince sistemleri
alanda varhigini yitirdi kimileri de derin yaralar aldi. islam hukuk disiincesi
de kabul etmek gerekir ki bu akimlarin etkisine maruz kaldi. Bati'"da modern
zamanlarda tim bu sirecglerin disinda kalamayan hukuk, kuramsal olarak
bilimin ve onun rasyonalitesinin hakim oldugu ve bilimsel olmaya ¢alisan ya da
en azindan bilimin rasyonalitesine boyun egen pozitivist bir hukuki yaklagimin
etkisine girmistir. Modern hukuk, pratikte gerceklesen kodifikasyonlar hareketi
ile de, bilimsel rasyonalitenin dogadan topluma yonelen bilme, kontrol etme
ve donistirme ideolojik-politik etkinliginden bagimsiz distnilemeyecek
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bir pozitif hukuk yaratma olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Aslinda anlasiimasi
gereken nokta sudur: modern zamanlarda bati toplumlarindaki hukukun ve
bilimin cok 6zel tarihi bizlere, bati rasyonalitesinin dogaya bakisinin onun
hukuka da bakisini derinden etkiledigini gostermektedir. Bu neden-sonug
iliskilerine bagl rasyonalitenin dogaya iliskin dénistirme arzusu modern
teknolojiyi yaratirken, ayni rasyonalitenin birey ve toplumu degistirmeye
yonelik ideolojik-politik ve disipliner tavri hukuku da salt bir teknige indirecek
her tlrli unsuru igerisinde tasimaktadir. Esasen son iki ylzyilda hukuk
felsefesinde gordiiglimiz, hukuku salt ve saf bir norm bilimi olarak ele almaya
veya hukuku emirlere ve yaptirimlara indirgemeye calisan, moral-pratik
rasyonaliteye degil bilimin kavramsal aragsal rasyonalitesine dayali hukuksal
pozitivist gorusler bu hususu teyit etmektedir. Modern zamanlarda geldigimiz
nokta itibariyle, dogaya yonelik hegemonik, ideolojik ve politik yaklasimlardan
uzak saf bir bilme istegine dayali bir bilim kuraminin varligi anlayisi naif ve
gerceklikten uzaktir. Bu baglamda, hukuku bilim ya da salt norm, emir veya
yaptirim olarak goéren pozitivistik hukuk teorilerinin moral ve metafizik
unsurlardan arinmis, ideolojik-politik kaygilardan uzak saf bir hukuk yaratma
gayretleri de ayni 6l¢lide naif ve gercek disidir. En basta hukuka yonelik bu
tavrin bizatihi kendisi ideolojik bir tavirdir. Son iki ylzyildir hukuki pozitivizm
ile yaratilan ve inanilan siirecin kendisi metafiziktir.

Bu anlamda, hukukun moral-pratik rasyonalitesinin bilim ve teknolojinin
kavramsal-aragsal rasyonalitesinin politik ve ideolojik egemenliginden
kurtarilmasi gerekmektedir. Bu kurtulus hukukun yeniden moral-pratik
alanin sinirlari igerisine ¢ekilmesi demek olacaktir. Kuskusuz bu ¢ekilis hukuk
acisindan bir gerileme olmayacaktir. Aksine bu c¢ekilis hukuku ait oldugu yere
yani moral ve pratik alana geri dondlrecektir. Bu alan moral degerlerin oldugu
kadar pratigin ve deneyimlerin alani da oldugu i¢in hukuk yasam denilen ¢ok
boyutlu fenomenolojik etkinlikle zenginlesen ve oOzgirlestiren bir fenomen
olarak karsimiza gikabilecektir.

Hukuksal pozitivizm akime?, sosyo-ekonomik yapi ve deger sorunlarini

1 Sezgin Seymen Cebi, “Antik Yunan’da ve Modern Bati Toplumlarinda Hukuk ve Bilime
Elestirel Bir Bakis”, HFSA23s. 111-112.

2 “Hukuksal pozitivizm tarih boyunca aslinda kurulu diizenin korunmasi, devlet otoritesinin
saglamlastirilmasi amaciyla gesitli isim ve dlslincelerle ortaya ¢ikmistir. Devlet iradesinin
UstUnlUgu, icte ve dista herhangi bir glcle sinirlanmayan egemen devlet anlayisi ¢aglar
boyunca tarih sahnesinde gorilmistlr. Bunlarin hepsi hukuksal pozitivist diisiinceyi dile
getirmektedirler. Felsefi pozitivizmle birlikte, ideolojilere bilimsel bir kimlik verilebilme
firsati ¢cikmis ve pozitivist s6zctigl benimsenmistir. Boylece iradeci, devlet¢i hukuk anlayisi
“pilimsellik” kavrami arkasina siginmistir.” Niyazi Oktem, “Hukuksal Pozitivizm Akim1”,
(LU.H.F.M.), vil 1977, Cilt 43, Sayr 1-4, s. 283. Pozitivistler, hukukun kaynagini giice,
zorlamaya ve yaptirimi uygulayabilecek otoriteye baglarlar. Devlet¢i hukuk kuramiyla
pozitivizm burada paralel gitmektedir. Zeynep Ozlem Uskiil Engi, “Olan Hukuk - Olmayan
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gormezlikten gelerek hukuku norma, yasamanin ve kolektivitenin iradesine
indirgemis, onu hukuk otesi elemanlardan bagimsiz ele almistir. Hukuk
yalnizca «somut olgudur» denmis, ona kaynak olan sosyo-ekonomik iliskiler
savsaklanmis, “olmasi gereken”, “adalet” ve “deger” kavramlari karsisinda
kayitsiz kalinmistir. Hukuksal pozitivizmle, felsefi pozitivizmin ortaklasa
ozellikleri, her ikisinin de «gbzlemlenebilirnvle ugrasmasindan gelmektedir.
Ancak, toplumsal olaylar da gozlemlenebilir bir olguyken, hukuksal
pozitivizm buna kayitsiz kalmakta, yalniz ve yalniz yasaman istencinin (irade)
«gozlemlenebilir» ligiyle yetinmektedir.

Hukuksal pozitivizme karsi yapilan elestirinin temeli bu anlayisin metafizigi
dikkate almamasidir. Oysa metafizi§e basvurmaksizin gercekligin saptanim
olanagl moral alan icin s6z konusu edilemez. Bu nedenle de, metafizigi
icermeyen hukuk teorileri, gercegi saptama yeteneginden yoksundurlar.
Buradaki metafizigin anlami, bir seyin, yer ve zaman bilesimindeki
duyularimizla algilanan varliginin yani sira bir de yer ve zamani asan bir
varliga sahip bulundugudur. iste moral alana iliskin her konu gibi hukukun
esasl, metafizise basvurmayi zorunlu kilmaktadir. Bu manada hukuk insan
iradesi karsisinda bagimsiz bir varliga sahip bulunmakta, irade ise zaten var
olan bir seyin gerceklestiriimesine baska bir ifadeyle; reellestirilmesine arag
olmaktadir.

XX. yuzyildaki Dogal Hukuk Rénesans’inin dnemli temsilcilerinden Louis
Le Fur’a gore; metafizik alan insan tarafindan yaratilmadigi cihetle, hukuk
da insan iradesi karsisinda bagimsiz bir varliga sahip bulunmaktadir. Oyleyse
yapilacak ilk is, ampirik alemin 6tesinde yer alan hukuk realitesini kavramaya
¢alismak olmahdir. Clinkl hukuk, insanin kendi yapiti olmayan bir seyi akliyla
kesf etmesidir yoksa bir icat degildir. Hukuku bu sekilde metafizik alana iliskin
bir olgu olarak géren bu anlayisa gore; insan, kendi yapiti olamayan hukuku
sadece ortaya c¢ikarmaktadir.? Fransiz hukuk dastndri Le Fur’in hukuk, icat
olunmamakta, kesfolunmakta; zira insan, kendi yapiti bulunmayan hukuku
sadece ortaya ¢ikarmaktadir ifadeleri islam hukukgularinin kiyasi tanimlarken
kullandiklari ifadeleri cagrisnrmaktadir. islam hukukgularina gore kiyas; ortak
illete dayandigi icin bir hilkkmin ilkten konulmasi degil, naslarda potansiyel
olarak var olan hikmin acgiga cikarilmasidir. Baska bir ifadeyle bu islem esas
itibariyle bir hilkmiin isbati yani ilkten konulmasi olmayip naslarda var olan
hikmiin agiga c¢ikarilmasidir. Yani kiyas bir hikmi ispat etmez, 1zhar eder,
aciga cikarir. Usulcilerin “Kiyas hikmi isbat etmez, 1zhar eder” yani ilkten

Hukuk”, HFSA23, s.157.

3 Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Sulhi Garan Matbaasi, istanbul 1971, c.
l,s.21.

4 Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, Sulhi Garan Matbaasi, istanbul 1976, s.
99.

32 TAAD, Yil: 11, Sayi: 39 (Temmuz 2019)



Seeking the Essence of Law and the Metaphysical Character of Islamic Law
Assoc. Prof. Dr. Sahban YILDIRIMER

hiikiim koymaz mevcut olan hilkmui agiga cikarir, s6ziinin anlami da budur.’ Le
Fur’e gore de hukuksal pozitivizm, genellikle kabullenildigi gibi, yonetmenin,
yani ampirik bir birey ya da kurulun iradesine dayal bir hukuk gorustdr.
Boyle bir goris ise gerek ontolojik, gerek epistemolojik ve gerekse etik yonden
tamamiyla yanhstir. Her ¢ bakimdan da hukuk, asla bir irade bildirimine
indirgenemez. Hukuksal pozitivizmin temel yanilgisi, etik alanda objektivite ve
dolayisiyla da realitenin var olmadigi inancindan hareket etmesidir.s

Hukuksal pozitivizmin ahlaki acidan temel elestiri noktasi, koti hukuka
uymayi da zorunlu kabul etmesidir. lyi-kétii hukuk ayirimi yapan hukuksal
pozitivistler dahi, koti olanlarinin sosyo-moral gereksinmelere ters diismekle
birlikte gene de hukuk oldugunu séylerler. O halde ahlaka ters disen bir hukuk
kurali da bu anlayisa gére hukuktur. Oysa hukuk ahlaksizliga zorlayamaz; ahlaka
ters dusen kuralin hukuk oldugunu kabul etmemiz durumunda, yaptirimla
donatik bir hukuk kurali bizi ahlaksizliga zorlayabilecektir. Belki de hukuksal
pozitivizmin en dnemli yanilgl ve tehlikelerinden birisi, ahlaksizligin hukukga
belgelenimini olanakli kilmasidir. iste bu yanilgi ve tehlike, esasta, hukukun
metafizik realitesini hesaba katmamaktan dogmaktadir. Hukuki pozitivizmin
kendisi ahlaksizligl icermekte olup yonetmenin her dedigini kabul etmeyi
tavsiye etmekle pek de ahlakli bir davranisi yansitmamaktadir.” Oysa Ahldka
dayanmayan bir hukuk sisteminin, insan davranislarinda gercek baglayici
bir glicii olamaz. Pozitif hukukun (stiinde, mantiki bir gegerlik nedeni olarak
bulunacak temel norm gibi bir hipotez de, insan davranislarini baglayicilik
konusunda asla yeterli degildir; béyle bir hipotez, mantiki niteliginden 6tiirii
davranislari degil, sadece diistinceyi baglayabilir.?

Tanri kozmolojik anlamda her seyin sebebi oldugu gibi hukuk idesi ve
ahlakin da sebebidir. Boylece tabii kanunlar dedigimiz fizik dinyaya ait
kanunlar ile insanlarin ve toplumlarin ihtiya¢ duydugu, sosyal, hukuki ve
ahlaki duzenlemeler, genel prensipler olarak ayni kaynaktan c¢ikmaktadir.
Baska bir ifadeyle kozmik alan ile tesrii alan kaynak olarak birlesmektedir.
Nitekim Krauss da hukuku, alemin Allah tarafindan tesis edilmis olan ahldki
nizaminin bir unsuru olarak kabul eder. Ona gére hukuk, ebedi hakikat olarak
bir tek prensip icinde idrak edilmelidir. Bu yolda felsefi bir ispat, ancak tek
bir prensibin yardimiyla miimkiindiir. Bu prensip de; sonsuz ve mutlak varlik
diisiincesi, yani Allah fikri olmalidir. Allah biitiin varligin esasidir. Bu sebeple
hukukun da, ancak Allah’in varlidi icinde idrak edilip temellendirilmesi zaruridir.

> H.Yunus Apaydin, Fikhin Kaynaklari, Ay Yayinlari, Ankara 2018, s. 122.

6 Tarik Ozbilgen, “Louis Le Fur’iin Hukuk Gérisi”, (1.U.H.F.M.), Yil 1969, Cilt 35, Sayi 1-4, s.
355 - 356.

7 QOzbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 101

8 Vecdi Aral, “Hukuk Felsefesinde Deger Rélativizmine Karsi Deger Objektivizmi”, (L.U.H.F.M.),
Yil 1974, Cilt 40, Sayi 1-4, s. 527.
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Allah hukukun idrakini temin eden yegdne prensiptir. Allah idesini taniyan
kimse, Allah’in ayni zamanda hukuki idrakin temeli oldugunu ve adaletin,
O’nun ve biitiin akli varliklarin temel vasfi oldugunu mantiki zorunluluk olarak
kabul etmelidir.> Hukukun hedefini ahlaki paralelde degerlendirenlere gore
hukuk, sosyal yasamin ahlaksal degerlere gore diizenlemeyi amaclayan,
maddesel yaptirimla donatima elverisli davranis kurallari arasindaki iliskiler
kompleksidir. Baska bir ifadeyle hukuk, bir sosyal realiteyi, etik degerler
acisindan dilizenleyen normlar sistemidir.® Bu manada hukuk, normatif
bir diizenlemeyi deyimlediginden dolayi, “olan” 1 degil “olmasi gereken” i
gosterir. Dolayisiyla, hukukun betimledigi diizen, eylemsel bir diizen olmayip,
gerceklesmesi gereken ideal bir dizendir; boylece hukukun varlik nedeni,
“olan”In “olmasi gereken” etik degerler dogrultusunda belirlenmesidir. * Bu
tanim gercevesinde gorus belirten hukukgulara gore; hukuku yalnizca eylemsel
olarak belli bir normun yiirtirliikte olmasiyla tanimlayan ve savunan bir gértiis,
hukukun baglayiciliginin temeli sorununu agiklayamaz.™

islam hukuk disiincesinde metafizik bir 6ge de ahlaktir. Hukuk ile ahlak
arasinda siki bir iliski vardir. Bu manada hukuk nasil metafizik kaynakli ise ayni
sekilde ahlak da metafizik kaynaklidir. Ampirik fenomenler karsisinda bagimsiz
bir niteliktedir. Bu ahlak anlayisinin tabii hukuk dislincesinde de hakim oldugu
gerekgcesi ile tabii hukuk teorisini savunan bir kimsenin pozitivist olamayacagi
ifade edilmistir. Clinkl tabii hukuk anlayisi; vahyedilmis bir ahléka inancin
hukuk sahasina tatbikinden baska bir sey degildir. Bu ise, pozitivist felsefeci
tarafindan reddedilen bir faraziyedir. Felsefede pozitivist olan bir kimsenin
tabii hukuk teorisini benimsemesi miimkiin degildir.** Hakikatte de, tabil hukuk
taraftari biitiin katolik hukukgularin, gayrisuurf veya tahtessuuri olarak, tabii
hukuku bu sekilde teldkki ettikleri yani ahlaki, vahyedilmis bir olgu olarak kabul
ettikleri asikérdir.»

Metafizige karsi cikanlarin temel vyanilgi noktasi, metafizigin doga
bilimlerinde gecersizligine iliskin savlarini sosyo-moral alana aktarma
yonindeki tutumlaridir. Hukukun metafizik varligi, deontolojik ve teleolojik
mahiyetinden dogmaktadir. Deontolojik, sosyolojik hukuku; teleolojik
yonse, metafizik hukuku jlstifiye etmekte, yani dogrulamaktadir. Son olarak
denilebilir ki, sosyolojik hukuk, esyanin dogasina; metafizik hukukunsa,

9 Abdiilhak Kemal Y&riik, Hukuk Felsefesi Dersleri, ismail Akgiin Matbaasi, istanbul 1952, s.
15.

10 Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 28.

11 Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Fakilteler Matbaasi, istanbul 1975, s. 55. Vecdi
Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, Bayrak Matbaacilik, istanbul 1992, s. 90.

2 Gurbuz, s. 41

3 Marcel Waline, “Felsefi, Hukuki ve i¢timai Pozitivizm”, (Cev. Miinci Kapani) (A.U.H.F.D.), Yil
1951, Cilt 8, Sayi 3, s. 179.

4 Waline, s. 180.
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insanin dogasina indirgenebilecegidir.® Hukukun metafizik kaynakli olusu ona
deontolojik ve teleolojik bir boyut getirmektedir. Hukukun metafizik varligina
sekdler bir bakis acisiyla bakan giinlimiz hukuk felsefecilerine gore, hukukun
metafizik varligi, deontolojik (gereksel) ve teleolojik (ereksel) mahiyetinden
dogmaktadir. Bu deontoloji (gereksellik), sosyal realiteyi de asan bir takim
ereklere gore alindiginda s6z konusu olan, artik, hukukun metafizik varligidir.
Boylece deontolojik yon, sosyolojik hukuku; teleolojik yon ise, metafizik
hukuku justifiye etmekte yani dogrulamaktadir.

NORMUN iCERiGi SORUNU

Hukuk felsefesi tarihinde hukukun varlk batinind olusturan o6geler
konusu, hukuk teorilerini belirleyen temel unsur olmustur. Kimileri bu bitind
olusturan 6geleri; norm, sosyal olgu ve etik deger olarak (¢ boyutlu bir yapi
olarak tarif ederken kimileri de bunlardan sadece birini merkeze alarak hukuku
tanimlamiglardir. Bu teorilerden hukuksal pozitivizm; hukukun varhk batindnd
materyal —eylemsel, pozitif- norma, normativizm; kendisel norma, dogal
hukuk; etik degere, sosyolojik hukuk teorisi ise; sosyal realiteye indirgemistir.
Hukukun varlk bitlinind olusturan 6gelerden normun 6n plana ¢ikmasinin
temel sebebi sudur: norm, hukukun en ylzeysel boyutunu bicimlemekte
ve bu bakimdan da hukuka bakan, ilk dnce norm ile karsilasmaktadir. Bu
durum hukukun normdan ibaret oldugu yanilgilarina da sebep olmaktadir.
Bundan dolayi kimi zaman hukukun diger boyutlari tali dizeye indirgenmis
boylece norma o6ncelik verilmis, kimi zamanda diger boyutlar timuyle yok
sayllabilmistir. Hukuka teknik bir perspektiften bakan bu anlayis sahiplerinin
onermesi sudur: hukukun sosyal bir olgu olusu ya da etik deger tasidigI veya
tasimasi gerektigi tezleri inkar olunabilir ancak norm oldugu, hicbir sekilde
inkar olunamaz. Baska bir ifadeyle; hukuk, normatif realitenin disinda ele
alinamaz, incelenemez. Bundan dolayi da norm, hukukun asil ve vazgegilmez
tek boyutudur. Elbette norm olmadan, gercek anlamda bir hukuk yoktur,
ancak eksik bir hukuk vardir. Ama sosyal olgu ya da etik deger olmaksizin da,
tam bir hukukun varligindan s6z edilemez, bu halde de eksik bir hukuk vardir.””

Hukuku tek boyuta indirgeyen anlayislari elestiren kimi hukuk felsefecileri
¢6zlim olarak bunlarin timi{n( bir araya getiren bir teori Gretmislerdir. Fakat
bu boyutlardan hangisinin 6ncelenmesi gerektigi hususunu tartisirken bu
hiyerarside esitler arasindan oncelik mi yoksa dikey boyutta bir Gstliinlik mi
oldugu konusunda farkl yorumlarda bulunmuslardir. Ancak temel 6genin etik
olmasi gerektigi konusunda paradigmalarini insa edenler normun igerigini
belirleyen temel unsurun etik oldugu konusunda ittifak etmislerdir. Hukuk

15 (zbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 100-101.
16 Qzbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 100.
7 (zbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 34.
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normunun etik deger tasimasi gerektigini savunan hukuk felsefecileri farkli
perspektiflere sahip olmusladir. Kimileri; dogal hukuk teorisi eksenli bir
yaklasimla bir “ide” olarak adalet degerini askin bir alanda konumlandirarak
hukuk dislncesini askin bir alemde mitalaa etmistir. Kimileri ise etigin hem
objektif bir deger olabilmesi hem de transandantal bir nitelik tasiyabilmesini
bir arada gotilrebilecegi bir paradigma olusturma c¢abasi icinde olmus
ancak bu askin boyutun asla metafizik ve teolojik boyutta olmamasina 6zen
gostermis; dolayisiyla sekiler anlayisi israrla vurgulamisladir. Bir diger grup
ise bu normun etik deger vurgusunu yaparken degerin zorunlu metafizik
kaynagina vurgu yapmislar ve degerin icerigini belirleyen ilahi bir otoriteye
isaret etmislerdir. Degerin askin boyutunu belirsiz bir “ide” olarak tanimlayan
dogal hukuk teorisini savunanlar her zaman ve her donemde tanim igerigi
stirekli degisken bir degeri algilayarak celiskili bir tutum icinde olmuslardir.
Normun etik deger tasimasinin zorunlulugunu savunan bir diger grup ise bu
degerin icerigini belirleyicisinin metafizik bir otorite olmamasi gerektiginde
Israr etmislerdir. Bu konuda tikanikhig asmak icin ara bir boyut ve ara bir
kavram; “transandantal” ile bunu asmanin yollarini aramisladir. Ancak sekiler
bir bakis acisinda olduklarini da israrla vurgulamislardir.

HUKUK NORMUNUN ETiK DEGERi VE ETiK DEGERIN OBJEKTIVITESI
SORUNU

Tarih boyunca insan akli, hukuk ve ahlak gibi kavramlarin 6ziini, esasini
arama cabas! icinde olmustur. Rolativistler bu kavramlarin goreli seyler
oldugunu iddia ederken, deger objektivizmine inananlar ise, deger yargilarinin
bir 6z ve esasinin oldugunu savunmuslardir.’® Hukukun ya da normun etik
degerle donanimli olmasinin zorunlulugunu iddia eden hukuk felsefecilerinin
odaklandiklari temel bir husus vardir. O da; “deger” olarak ifade edilen olgunun
niteligi konusudur. Bu konuda énemli bir ayrinti gbze carpmaktadir. Bunlara
gore “deger yargilar’”ni “realite yargilari”’ndan ayirmak gerekir. En temel
ayirag; realite yargilari objeye, deger yargilari ise, onu veren siijeye aittir. Bu
ayrim kolaydir. Ancak sije’ye aitmis gibi goriinen deger yargilarinin da kendi
icinde ayrismasi gerekir. Asil felsefi anlamda zor olan da budur. Burada temel
belirleyici olan kriter, siijenin obje hakkindaki yargisinda “olmasi gereken”
ayrimina dikkat etmek gerekir. Ornegin, bir doga gériinimii hakkinda “giizel”
yargisina varildiginda yapilan is, bir durumun saptanimi gibi gelmekte ve
dolayisiyla da bir “olmasi gereken”den s6z edilmemektedir. Oysa burada bir
saptanim yoktur; zira bir takim renk ve bigimler armonisi hakkinda bir sije,
kendine ait bulunan bir yargida bulunmaktadir. Yani verilen yargi, objeye
degil, slijeye aittir ve deger yargilarini realite yargilarindan ayiran da budur.

8 M. Niyazi Oktem, Fenomenoloji ve Hukuk (Hukukun Ozii Sorunu), Dogus Matbaasi, istanbul
1982, s. 25.
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Realite yargilarinda, 6rnegin, A yuvarlaktir, G kilodur, B den kiictktir .. derken
saptama yapilmakta; objeye ait olan oOzellikler hakkinda yargi verilmektedir.
Kisaca, realite yargilari, objeye; deger yargilariysa — onu veren — sijeye
aittir. Bir sorun da buradaki “siije”nin belirleniminde dugiimlenmektedir. Bir
“stije”nin verdigi yarginin, o stijeden ¢ikmis olmasi ile ayni yarginin o slijeye ait
olmasi arasinda ¢ok énemli bir fark vardir. Zira bir yarginin bir sijeden ¢ikmis
olmasi, o slijeye aidiyetini icermez.

Hukuk normunun konmasinda amag bir Olglit getirmektir. Boylece bir
model nesne alinir ve diger nesnelerin bu modele uygun olup olmadig
saptanir. Burada yapilan is bir degerlendirmedir, deger yargisi vermektir.
Eger somut durum belirlenen bu olgiite uygun ise pozitif bir deger yargisina
sahip olur ve “iyi” olarak nitelendirilir. Tersi durumda ise negatif olarak “koti”
olarak nitelendirilir. Ancak burada temel sorun “ilk iyi” ya da “ilk dlgut”ln
nereden geldigidir. Bu konuda kaynagi yerlesik (meknf), pozitif alemde goren
anlayis oldugu gibi askin (muteal) alemde géren anlayis da vardir. Bu konuda
ilk goériisii savunanlara yoénelik degerlendirme daha énce yapilmisti. ikinci
anlayisi savunanlarin ortak bakisa sahip oldugu séylenemez. Zira bu goris
sahiplerinden kimileri bu degerlerin kaynagini askin alem olarak belirlerken;
iki hususta somut sonuglar ortaya koyamamaktadirlar. ilki; askin aleme iliskin
bu degerlerin algilanmasinda objektivite sorunudur. Bu degerlerin askin
alemde algilanmasinda, deger ile 6zne arasindaki iliski kurmanin yolu olarak
“sezgi” ye dayandirilmaktadir. Oysa sezgi mahiyeti itibariyle karisik ve muglak
bir kavramdir. Genel gecer normlar Gzerine insa edilecek olan hukukun bu
sekilde belirsizlik Gzerine bina edilmesi duslnllemez. Bir digeri ise sibjektif
nitelikteki bu sezgilerden objektif nitelikte ortak bir algi alaninin varliginin
kanitlanmasinin glicliliguddr. Zira her 6znenin sezgi yolu ile ayni degeri ortak
bir standartta algilamasi mimkin degildir. Sezgi kavraminin tanimi konusunda
heniiz bir ittifak saglanmamis ise de bilimin 6znesiile bilimin nesnesi arasindaki
iliskinin “rastlantisal” oldugu gercegi, genel kabul niteligindedir. Oznenin
nesne ile birlesip hakikati bulmasi olarak tarif edilen sezgide mantiksal bir yol
izlendigi soylenemez clinkl sezgi, zamanin akisi icinde, eylem ve duygularin
bilingsiz (nedenini bilmeksizin) animsanmasidir.*®

Normun etik deger yukli olmasini savunan ancak bu “deger”in metafizik
/teolojik alana ait olmamasina 6zen gosteren sekiler yaklasiml kimi hukuk
felsefecileri, bu degerin ait oldugu mercii tespitte farkli bir kavram lizerinden
bir paradigma olusturmaya calismislardir. “Deger’in genel gecer ve objektif bir
karakterde olmasini saglamak icin ampirik stje-intellijibl stije ayrimina giderek
boylece hem degerin askin olmasini saglamis olacaklar hem de kisiden kisiye
degismeyen objektif bir veri olarak kabul edeceklerdir. Burada odak ifade

19 Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi, Met/Er Matbaasi, istanbul 1988, s. 19.
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“intellijibl stje” kavramidir.2 Bu kavrami kullanan hukuk felsefecileri sekiiler
bir bakis acgisina sahip ise bunun ait oldugu alan olarak transandantal alani
belirlemisler, bu alanin; metazifizik/teolojik alan olmadigina dzellikle vurgu
yapmislardir. intellijibl kavramini kullanirken sekiiler bir bakis agisinda olmayan
kimi hukuk felsefecileri ise bunun metafizik/teolojik bir alana aidiyetini
kullanmaktan ¢ekinmemislerdir. Hatta bu transandantal alan icin “askin ilahi
boyut” ifadesini kullanirken, “intellijibl stije” yi de “insanin manevi/ruhi alani”
olarak nitelendirmislerdir.

Hukuk felsefesi acisindan “bir degerin kaynagi ya da ait oldugu sije” ile
“degerin ¢iktigi stije” nin bir birinden ayri degerlendirilmesinin 6nemi lGizerinde
durmustuk. Burada “degerin ait oldugu slje” nin tespitinde ya da kabuliinde
islam hukuk felsefesi agisindan énemli bir ayrisim séz konusudur. Metafizik
ya da teolojik nitelikli islam hukukunda hem hukuki hem de ahlaki davranis
kurallarinda “deger” yargilarinin kaynagi Yice Sari’dir. Bu deger icerikleri;
belirsiz, transandantal bir alanda soyut siije’de beliren gnostik, sezgisel bir
nitelikte degildir. Vahyin somut orneklemlerinden ¢ikarilan ancak kaynagi
“vahyi bilgi” olan objektif yargilardir. Bundan dolayi bu ¢ergeve, hangi ekolden
olursa olsun tiim islam hukukeularinin ittifak ettikleri alandir. Yukarida ifade
ettigimiz gibi bu degerleri, objektif nitelikte, kisiden kisiye degismeyen bir
cercevede tutmak isteyen sekiler bakis acisina sahip hukuk felsefecileri, ara
bir ifade “intellijibl stje” kavramini Greterek bu degerlerin metafizik/dini/

2 By tiir kategorik ayrimda isabetli bir tanima rastlayamadigimizi ifade etmek isterim. Ornegin

Ozbilgen’, “ampirik sije ile intellijibl siije’nin bir birinden farkl oldugunu” (Ozbilgen, Elestirisel
Hukuk Dersleri, s. 240) ve bu farki bilmenin hukuk felsefesi agisindan ¢ok 6nemli oldugunu
vurgularken diger yandan bu kavramlari agiklamakta zorlanmaktadir. “insan alaninda, biri
ampirik —somut, reel- insan ve bunu karsinlayan ampirik siije vardir ki bu, bireydir; bir de
intellijibl stije vardir ve bu da —kendisel- insandir —insanin kendisidir-. Ozbilgen, Elestirisel
Hukuk Baslangici Dersleri, s. 354. Ayrica “ide ve degerlerin metafizik varliklar oldugunun
savlanmasi, hemen “merdut” damgasini vurmaya hak kazandirmaktadir. Nedeni de genel
filozofide —ontolojide- metafizigin kanitlanamaz (gayri kabili ispat) bulunusudur. Ornegin
transandan yerine metafizik deyimi kullanmakla, ¢6ziimii olanakli bir sorun, olanaksiz
sayilmaktadir.” Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Dersleri, s. 246. Transandan ve intellijibl
siije’nin askin niteligini kabul eden Ozbilgen, bunlarin kanitlanabilir nitelikte oldugunu
kabul ederken teolojik/metafizik alanla ilgili bilgilere geldiginde ise bunlarin kanitlanamaz
nitelikte oldugunu iddia etmesi yontem agisindan tutarh bir yaklasim degildir.

Orhan Munir Gagll, intellijibl kavramini insanin manevi boyutu ve insanin ruhu anlaminda
kullanir. Ayrica bu alandaki idrak yetisini “ilGhi” olarak tanimlar ve yukaridaki kullanimin
aksine metafizik hatta teolojik alandaki bir deger olarak ifade eder: “Burada bahis konusu
olan insan, muhtelif ve miitenevvi psikolojik hususiyetler arz eden fdani, miisahhas fertler
hdlinde tezahiir eden amprik insan degil, bildkis amprik insanlarda tecelli eden intellijibl
insan, diisiinen siije, mahziyet ve hiirriyetle muttasif gayri fani insan ruhudur. Bu sonuncusu
i¢ dlemle dis alemi ihata eden namiitenahi, mahz i¢ alemde mekindir. «Namutenahi insan»
tabiri ile kast olunan sey, kevni hakikatle normatif ve manevi hakikatin hdmili «kafanin
nizami ve kalbin nizami» tabirleriyle sembolize edilen ilim ve imanin, akil ve vicdanin, hak

21
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teolojik alanla iliskisini kesmenin yollarini aramislardir. “Deger yargisi, ampirik
siije’ye —bireye- degil ve fakat intellijibl sije’ye —insana- bagimh bulunmakta
ve bu bakimdan da, insanla kaim (var) olmakla birlikte, bireyden bireye
degismemektedir. Metafizik ve transandantal kavramlari arasinda ayrim yapan
Ozbilgen’e gore; eger sosyo-moral degerlerin hukuk normu igin zorunlulugu
iddia edilecekse bu deger alani mutlaka transandantal olmali asla metafizik
olmamalidir. Zira metafizik, ontolojiye 6zgli bir konu iken, transandantal,
aksiyolojiye 6zgl bir konudur.22 Sonug olarak intellijibl stje’nin deger algisi
siibjektif nitelikte ise de miellife gore bu bir ¢cesit objektivite yaratmaktadir.
““Ahlaktaki siibjektivite, bdyle intellijibl slbjektivitedir; intellijibl insana
—kendisel insana- bagdilhktir. Bunun icin de bireylerin davranislarindaki
ahlaksallik, kendi vicdanlarina degil ve fakat —intellijibl, kendisel- insanin
vicdanina gére degerlendirilir. Ancak intellijibl stibjektivite, bir cesit objektivite
yaratmakta ve dolayisiyla da bir sijeye —insana—gorelikle- bagillikla- (izafeten)
var olan ahlak, bitln insanlar —bireyler- i¢in 6zdes bulunmaktadir. Eger biz
ahlaki sensibl —ampirik- siijeye yani bireye bagillikla (izafeten) varsaysaydik,
bu taktirde birlik saglanamayacak; her bireyin davranisi, kisisel egilimleri
dogrultusunda degerlendirilecekti.?® Ahlakin bu ara forma ait bir deger olarak
apriori kabull ile metafizik/teolojik alana iliskin bir deger olarak apriori kabuli
arasindaki fark belirgin degildir. Baska bir ifadeyle etik degeri metafizik ve
teolojik alana ait bir veri olarak kabul etmenin ¢ekincesini taslyanlar baska bir
alanda insa ettikleri degerlerde apriori bir 6n kabul vardir.

Hukuk; ister metafizik isterse transandantal alana iliskin olgu olarak
gorilstin hukukun askin boyutunu kabul eden tiim teorilerin karsilastiklari
en glc soru; varhgi iddia edilen bilginin elde edilme yollaridir. Bu bilgiyi elde
etmenin yolu; akil mi, deney mi, sezgi mi yoksa ilahi dinlerde oldugu gibi vahiy
midir? Bu alanda elde edilen bilginin objektif degeri nedir? Burada temel
sorun hukuku askin bir dleme iligkin bir veri/muta olarak géren teorilerin bu
bilgiyi elde etmenin yolari olarak objektif bir 6zne gosterememis olmalaridir.
Sezgisel bilgiyi isaret eden hukuk teorisyenleri bu bilgiyi elde etmenin yollari
konusunda tutarli bir paradigma olusturamamislardir. Metafizik/teolojik
odakh yaklasimlarin bilgi yontemlerine mesafeli dururken diger yandan da
bir sistem oturtamamis olmalari ilgingtir. Bu degerleri askin aleme iliskin
birer veri olarak gorenler bu degerlerin algilanmasinda objektif bir zemin

ve adaletin, hiildsa felsefe, ilim, din, ahlak, hukuk ve estetigi ihtiva eden kiymetler aleminm
hddimi ve zamini olan varliktir; kdinat ve transandansin (miitealiyetin), enteilijibilite ve
trans- intellijibilitenin hiirriyetin aktiialize olduklari insandir, iste bu namiitenahi insan ve
insaniyet, mekdn - zaman dlemine gelirken beraberimizde getirdigimiz ilaht bir seydir. Orhan
Miinir Cagil, “Ebedi Bir Problem Olarak Hayir ve Ser Tezadi Ruhun Ebediligi (Olmezligi) ve
Hukuk idesi”, (I.U.H.F.M.), Yil 1958, Cilt 23, Sayi 3-4, s. 387, 429.

2 (Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 247.

3 (Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 354.
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bulmakta glclik ¢ekmis, deger ile 6zne arasindaki iliski kurmanin yolu olarak
“sezgi” ye isaret etmislerdir. Daha once kismen ifade ettigimiz gibi sezgi,
mabhiyeti itibariyle karisik ve muglak bir kavramdir. Genel gegcer normlar
Uzerine insa edilecek olan hukukun bu sekilde belirsizlik Gzerine bina edilmesi
distnilemez. Normun etik deger yiikli olmasini zorunlu géren ve bu degerin
metafizik hatta teolojik alana iliskin bir veri olarak kabul eden Cagil da “sezgiye
dayali bir idrakin hi¢bir zaman gliven telkin etmedigini” ifade eder.”> Hukukun
kaynaginin metafizik boyutunu temel alan islam hukuku bu bilgiyi elde etme
yolu olarak araci kaynak Peygamberleri kabul etmektedir. Peygamberlik olgusu
tarih boyunca ¢okga tekrarlanan bir gercekligi deyimledigi icin objektif bir bilgi
diizenin kabuliine dayanir. Kur’an ayetleri tekrarlanan bu durumun teolojik
acidan ikna edici glicline isaret ederken ayni anda bu durumu, epistemolojik
acidan kesinlik katmani i¢in bir zemin olarak sunar.

METAFiziK BiLGINiN ALGILANMA SORUNU VE AMPIRIK SUJE-INTELLiJiBL
SUJE AYRIMI

Sekuler bakis acisini temel bir yonelim olarak kabul eden ancak ayni
anda etik degeri hukuk normunu olusturan temel 6gelerden biri olarak
kabul eden hukuk felsefecileri, bu degere objektif bir nitelik kazandirmakta
glclik gcekmislerdir. Etik degerin kaynagini arastirdikga ampirik alanin disinda
metafizik hatta teolojik bir alanda yol aldiklarini gérmuslerdir. Bu konuda
teolojik ya da metafizik alana iliskin verileri kullanmamak adina temel
argimanlari su olmustur: Etik deger ampirik alemi asmali ancak metafizik ve
teolojik bir alana da ulasmamalidir. Metafizik alan yerine askin boyutu ifade
etmek icin transandantal boyutu bu alan igin savunulabilir bir zemin olarak
gormislerdir. Ote yandan etik degerin objektif bir nitelik ifade edebilmesi
icin ampirik stje-intellijibl sije ayrimi yaparak algida objektivite elde etmenin
yollarini aramisladir. Cliinkl deger yargisinin ampirik slijeye ait oldugu kabul
edilirse bu durumda bireyden bireye degisim s6z konusu olacaktir. Eger deger
yargisinin intellijibl stjeye ait oldugu kabul edilirse objektif bir alan agiimis
olacaktir. Bu ayrimi yapanlar insanin manevi boyutunu ilahi metafizik alana
iliskin bir veri olmak yerine bir yonlyle ampirik diger yoniyle de ampirik
olmayan bir tanimlama yapmisladir. Ancak sunu belirtmek gerekir ki intellijibl
sUje olarak tanimlanan bu soyut sljenin ortak deger algisinin objektif kimligini
dogrulayacak elde somut bir verinin olmadigi da muhakkaktir.

Ulkemizde dogal hukuk teorisini islami teoloji perspektifi {izerine insa
etmeye calisan Orhan Munir Cagil, ampirik stije-intellijibl** siije ayrimina,

2 Orhan Minir Cagil, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, Fakilteler Matbaasi, istanbul 1971, s.
292.

% De ki: “Ben peygamberlerden ilk defa gelmis biri degilim.” Ahkaf suresi, 46/9.

% Cagil, intellijibl kavramini insanin manevi boyutu anlaminda kullanir. Bu alandaki idrak
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teolojik zemine uygun disecek sekilde lg¢lincli bir boyut; ‘trans-intellijibl
stje’yi ekler. Konuyu sekiler bir zeminde tartisan meslektaslarinin aksine o,
konuyu metafizik zeminde hatta teolojik bir cercevede degerlendirir. Cagil,
askin boyutu ifade etmek igin intellijibl ve trans-intellijibl kavramlarini kullanir.
Bu kategorik ayrimda, “teolojik séylemle; ruh ve ruhun olimsuzlGgline vurgu
yapar. Ona gore insanin 6limlu (fani) tarafinin yaninda bir de 6limsuz (gayr
1 fani) tarafi vardir. Baska bir ifadeyle; ampirik (ben)in yaninda intellijibl ben
(mutlak ben) vardir. Dis alemde fizik, fizyolojik ve psikolojik boyutlari ile
ampirik insani, i¢ alemde yine psikolojik ve fakat ayni zamanda ruhani, manevi
ve normatif boyutlari ile intellijibl insani, nihayet bu her iki alemi ihata eden
sonsuzluk boyutu ile trans-intellijibl insan vardir. Bunun gibi mispet hukukta
ampirik insanla, hukuk ilminde (hukuk mefhumunda) intellijibl insanla, hukuk
felsefesinde (hukuk idesinde) hem intellijibl insanla hem de trans-intellijibl
insanla karsilasiriz.”> Cagil, intellijibl ben alanini apriorik olarak betimlerken;
ampirik alani aposteriorik olarak betimler. insanin élimsiizliik (gayr 1 fani)
tarafini viicuda getiren intellijibl insan, insan mevzuunda son merci degildir.
Bu da trans-intelljibl insana ve bu yoldan da hir, mutlak, namitenahi ruha
baghidir. insanin intellijibl ve trans-intellijibl cephesi namiitenahi ruha bagli
oldugu icin 6limsizdir.

Cagil, mistik bir yaklasimla; metafizik alemi kavramanin yolu olarak insan
ruhunu elverisli bir zemin olarak goriir. Bu konuda ilahi kaynakli dinlerin
kabullerinireferans olarak gosterir: “Allah’in birligine dayanan dinlere gore ruh,
ebedidir yani 6limslzdir. Madembki ruh, ebedidir, o halde ilahT bir niteliktedir
ve tekrar Tanri'ya dénecektir. insanin, fizik lemde yasarken hem yaratilmis
bedenydnli hem de 6limsiz ruh yoniine sahip olarak yasamaktadir. Bir yoniyle
ampirik (maddi), diger yonuyle de intellijibl (manevi) 6zellige sahiptir. Mahllk

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 fdni, miisahhas fertler hdlinde tezahiir eden amprik insan degil, bildkis amprik
insanlarda tecelli eden intellijibl insan, diisiinen siije, mahziyet ve hiirriyetle muttasif gayri
fani insan ruhudur. Bu sonuncusu i¢ Glemle dis dlemi ihata eden namiitenahi, mahz ig
alemde mekindir. «Namutenahi insan» tdbiri ile kast olunan sey, kevni hakikatle normatif ve
manevi hakikatin hadmili «kafanin nizami ve kalbin nizami» tabirleriyle sembolize edilen ilim
ve imanin, akil ve vicdanin, hak ve adaletin, hiildsa felsefe, ilim, din, ahlak, hukuk ve estetigi
ihtiva eden kiymetler aleminm hddimi ve zdmini olan varliktir; kdinat ve transandansin
(miitealiyetin), enteilijibilite ve trans- intellijibilitenin hiirriyetin akttalize olduklari insandir,
iste bu namiitenahi insan ve insaniyet, mekdn - zaman élemine gelirken beraberimizde
getirdigimiz ilah7 bir seydir. Cagil, “Ebedi Bir Problem Olarak Hayir ve Ser Tezad1”, s. 387,429.

2 Orhan Miinir Cagil, “Bir Eser Miinasebetiyle Hukuk Mefhumu ve Hukuk idesine Dair Bazi
Diisiinceler”, (I.U.H.F.M.) Yil 1959, Cilt 24, Sayi 1-4, s. 388 — 431.

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

% Cagil, “Ebedi Bir Problem Olarak Hayir ve Ser Tezadi” s. 381 — 440.
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tarafi, eni boyu bir mezara sigan ve orada ¢lirilyen 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 6tesi) ise bilimsel olarak tahkike
uygun degildir, fakat insanin manevi (ahlaki) cehdine aciktir. Buna ragmen
insan ruhu ¢ogu defa bu hududu tanimamakta ve onun Gtesine gegcmek, onu
asmak icin bir takim gizli kapilan zorlamaktadir. Bu durum, insanin kainattaki
giic ve mesuliyetli metafizik durumuna bir delildir. insaniyet, sonsuz insan
diistincesinin 1s1ginda, kavranmalidir. O sonsuz insan; sadece «intellijibl ben»
e ve dinyaya degil, ayni zamanda metafizige acilan bir kapidir. O misahhas
insan, hem kendisiyle hem fizik diinya ile hem de metafizik alemle; mekanin
her noktasinda ve zamanin her aninda, fasilasiz bir karsilasma halindedir.
Boylece kendi zati, kdinat ve Allah bilinci ile yani immanans ve transandantal;
intellijibl ve trans-intellijibil bir biling icinde akttel hale gelmektedir.”:* Ayrica
insan, “normatif suur”a sahiptir. Bu, insanin her tiirli tecriibenden 6nce, yani
“apriori” olarak haiz oldugu bir kabiliyettir. Bu, insanin i¢ varlik metafiziginin
bir ifadesidir. insan, norm suuru ile dogru ile yanhsi, olumlu ile olumsuzu,
glnabh ile sevabi, iyi ile kotlyd, hakli ile haksizi birbirinden ayirir.3

SONUC

Hukuk felsefecileri her ne zaman normun 6zU konusunu ele alsa ya da
hukukun mesruiyetinin kaynagini tartissa, konu “askin/muteal/metafizik” bir
alana gelip durmaktadir. ifade edilsin ya da edilmesin hukuk felsefesi agisinda
etik, ahlak, adalet vb. kavramlar kullanilacaksa, ¢ikacak yol ister transandantal
olarak tanimlansin ister metafizik kavramiyla ya da teoloji kavrami ile ifade
edilsin Tanri odakli bir alanda felsefi zemin aranacaktir. Aslinda hukukta
vazgecilemeyen “adalet” kavraminin da felsefi zemini ayni sekilde Tanri’ya
¢tkmaktadir. Bu konuda da ¢ikmaz yola girmek istemeyen ya da girmemekte
israr eden hukuk felsefecileri “adalet” in kaynagi olarak soyut ve tanimsiz bir
zemini isaret ederler ki o da, “ide” kavrami ile ifade edilen igeriktir. Sekiler
bakis acisini temel bir yonelim olarak kabul eden ancak ayni anda etik degeri
hukuk normunu olusturan temel 6gelerden biri olarak kabul eden hukuk
felsefecileri, bu degere objektif bir nitelik kazandirmakta giicliik cekmislerdir.
Etik degerin kaynagini arastirdikga ampirik alanin disinda metafizik hatta
teolojik bir alanda yol aldiklarini grmuslerdir. Bu konuda temel argimanlari
su olmustur: Etik deger ampirik alemi agsmali ancak metafizik ve teolojik bir
alana da ulasmamalidir. Metafizik alan yerine askin boyutu ifade etmek igin

3 QOrhan Miinir Cagil, “Faust Tragedyasi Zaviyesinden “Goethe’nin Hayat ve insan Anlayisinin
Kaltir Diinyasi igin Filozofik Mana ve Kiymeti”, (I.U.H.F.M.), Yil 1985, Cilt 51, Sayi 1-4, s. 389
vd.

31 QOrhan Miinir Cagil, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, s. 136.
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transandantal boyutu bu alan icin tanimlamislardir. Ote yandan etik degerin
objektif bir nitelik ifade edebilmesi icin ampirik suje-intellijibl stje ayrimi
yaparak algida objektivite elde etmenin yollarini aramisladir. Ciinkii deger
yargisinin ampirik stijeye ait oldugu kabul edilirse bu durumda bireyden bireye
degisim soz konusu olacaktir. Eger deger yargisinin intellijibl stijeye ait oldugu
kabul edilirse objektif bir alan acilmis olacaktir. Bu ayrimi yapanlar insanin
manevi boyutunu ilahi metafizik alana iliskin bir veri olmak yerine bir yoniyle
ampirik diger yoniyle de amprik olmayan bir tanimlama yapmisladir. Ancak
sunu belirtmek gerekir ki intellijibl siije olarak tanimlanan bu soyut sijenin
ortak deger algisinin objektif kimligini dogrulayacak elde somut bir verinin
olmadigi da muhakkaktir.

Sonug olarak hukuk ilminin bir kriz yasadigl tespitinde bulunan hukuk
felsefecileri bu buhranin en temel sebebi olarak, dialist bir yapisi ve karakteri
olan hukuktaki dengenin; moral-etik deger yikli olmasi natliri aleyhine
bozulmus olmasini gostermektedirler. Gorlslerine metin icinde sikca yer
verdigimiz Cagil’a gére bu krizin en énemli sebebi insanlarin bir anlam arayisi
icinde olmalaridir. Ona gore; insanlar, bir yonden pozitif hukuk icin bir deger
Olclsli ararken diger yandan ideal bir hukuk arayisi icinde olmuslardir. Bu
arayisin iki temel sebebi vardir. Bu sebeplerden biri pratik digeri ise metafizik
sebeptir. ilki; muspet hukuk sistemlerinin yetersizligi ve bu yetersizligin
insanlar tarafindan idrak edilmesidir. Bu durum insanlarda daha yiksek ve
daha adil bir nizam arayisini olusturmaktadir. ikincisi ise metafizik amil olup,
insandaki “mutlak hakikat”i arama istegidir.
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