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0z:

islam hukuku, icerisinde hicbir zaman degismeyecek bir 6ze ve o
0zl ayakta tutacak ilke ve esaslara sahiptir. Bu esaslar genel olarak
ictihadi konular disinda olsa da hem dini hem de ahldki konulari
kapsamaktadir. Bu durum islam hukukuna dogmatik bir yapi
gortiniimii verse de aslinda bu ilahi menseli olmasinin tabi bir
sonucudur. Zira Islam hukuku her bir Miisliiman i¢in ideal yani
“olmast gereken” hukuk olarak kabul edilmektedir. Hatta tabil
hukukun kural ve kanunlart i¢in kriter olabilecek genel hukuk
ilkelerine sahiptir. insan bu ilkelerle éniindeki genis ve bos sahada
kendisi icin daha uygun ve ideal hukuka daha yakin pozitif hukuku
kuracak ve yasatacaktir. Modern hukuk ise daha c¢ok
toplumsallasma, egitim ve sosyal psikoloji mekanizmalar
sayesinde isleyebilen bir hukuk sistemidir. Bu da ancak kuvvetler
ayrihgi, normlar hiyerarsisi ve anayasa kurumu gibi
mekanizmalar ile miimkiin olabilmektedir. Binaenaleyh icerige ve
degerlere daha az sahip bir yapt goriiniimiiyle Modern hukuk daha
¢ok bicimsel ve notr bir hukuk sistemi goriinimii ortaya
koymaktadir.

Anahtar kelimeler: islam Hukuku, Modern Hukuk, Adalet, Tarih, Etik.

Abstract:

Islamic law has an essence that will never change and the principles
and principles that will keep that essence alive. Although these
principles are generally outside of ijtihad issues, they cover both
religious and moral issues. Although this situation gives the
appearance of a dogmatic structure to Islamic law, it is actually a
natural consequence of its divine origin. Because, Islamic law is
accepted as the ideal law for every Muslim, that is, the law that
should be. Actually, they are partially private general law principles
that are the criteria for the rules and laws of natural law. With these
principles, a person will establish and maintain the most
appropriate and closest positive law to the ideal law in the wide and
empty field in front of him. Modern law, on the other hand, is a
legal system that can function mostly through socialization,
education and social psychology mechanisms. This can only be
possible with mechanisms such as separation of powers, hierarchy
of norms and constitutional institution. Consequently, modern law,
with a structure that has less content and values, presents a more
formal and neutral legal system appearance.
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ISLAM HUKUKU ILE MODERN HUKUKUN KARAKTERISTIK OZELLIKLERI VE
BIRBIRINDEN YARARLANMA IMKANI

GIRIS

Hukuk, insanlarin sosyal yasamda tecriibe ettikleri anlasmazliklari, ugradiklar: haksizliklari veya
baskalarina karsi isledikleri hak ihlallerini adil bir sekilde ¢6ziime kavusturmay gaye edinen bir
ilimdir.! Hukuk olgusunun temelinde ise adalet, ahlak ve etik degerler vardir. Zira insanoglu caglar
boyu edindigi tecriibe ile akil ve vicdaninda adil ve dogru hukuk él¢iitlerini adeta i¢csellestirmistir.2
iste insanligin 6ziinde var olan adAlet ve hakkaniyet idesinden siiziilen mer’iyet itibariyle mutlak,
metot itibariyle de diialist olan bu anlayisa literatiirde “tabii hukuk” denmektedir.® Tabi hukuk da
bir ‘ide’ yani bir deger olarak hem isldm hukukunun hem de Modern hukukun bir ézelligidir.4

Kur'an ve Siinnet’ 1s1¢1nda metodolojisini olusturan islam hukuku, tarihi siirecte bircok toplumun
hukuk ve ahlak ilkelerini de kendi potasinda yogurarak sistematize olmus kokli bir hukuk
sistemidir. Hatta akil yliriitme ve yorumlama gibi bazi alanlarda islam hukuku Modern hukuktan
daha cok gelismistir. Keza basta adalet olmak tizere onur, hiirriyet, saglik, baris vb. insanla ilgili
degerlere islAm hukukunda daha fazla deger verilmekte ve yiiceltilmektedir. Kisaca islAm hukuku
daha fazla rafine bir tabii hukuk olma 6zelligi tasimaktadir.®

Modern hukuk ise yapisi itibariyle deger merkezli olmaktan ziyade matematiksel formiillere yer
veren bir hukuk sistemidir. Bununla beraber iktidari sinirlayabilen mekanizmalari® sayesinde her
bir vatandasin temel hak ve hirriyetlerini muhafaza etmede 6nemli bir devinim ve dengeye
sahiptir. Nitekim bugiin Modern hukukun islerligini saglayan mekanizmalarin, devleti
sinirlandiran ve vatandaslarin temel hak ve hirriyetlerini koruyan mekanik yapisi yukarida
soylenenleri teyit etmektedir.

Binaenaleyh bu makalenin dar hacmi igerisinde her iki hukuk sisteminin hukuka katk: saglayan
toplumsal, felsefi ve ahlaki dinamikleri tespit edilmeye calisilacaktir. Boylece her iki hukuk
sisteminin koklerinde var olan mekanik ve statik dinamikler ortaya konularak birbirlerinden
yararlanma imkani iizerinde durulacaktir. Keza Kur'dn ve Stnnet kaynakli islam ahkdminin
giinlin ihtiyaclarina cevap veremedigi ve diger hukuk sistemleri karsisinda statik kaldigi
elestirilerine de cevap verilecektir. Zira bir takim ideolojik saiklerle her iki hukuk siteminin
birbirinden tamamen farkli oldugu algis1 6zellikle mesafeli bir tutum sergileyen Modern
Hukukcular tarafindan yerlestirilmeye ve her iki hukuk sisteminin biitiin yonleri ile farkli norm
ve yaklasimlara sahip oldugu izlenimi verilmeye calisilmaktadir. Halbuki toplumsal meseleleri
¢ozmek gibi hukukun -bu hangi hukuk olursa olsun- temel bir gayesi vardir. Bu da her hukuk
sisteminin misterek bircok meselede benzer yaklasim ve ¢oziimlere sahip oldugu anlamina
gelmektedir.

1 Sahip Beroje, “islAm Hukuku ile Beseri Hukukun Birbirinden Yararlanma imkani Uzerine”, Van Yiiziincii Yil Universitesi
ilahiyat Fakiiltesi 2/2 (2018), 120-143.

2 Abdulvehhab Hallaf, Islam Hukuk Felsefesi, cev. Hiiseyin Atay (Ankara: Ankara Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Yaymlari, 1985) 2. baski, 65.
(miitercimin girisi).

3 Hiiseyin Atay, Islam Hukuk Felsefesi (Ankara: Ankara Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Yaynlari, 1973), 26.

4 sahban Yildirimer, “Hukukta “0z” Arayislari ve islam Hukukunun Metafizik Karakteri”, TAAD, 39 (2019), 29-42.

3 Kemal Gozler, Tiirkive Nereye Gidivor? Akademi ve Hukuk Uzerine Gozlemler ve Elestiriler (Makalelerim 2019) (Bursa: Ekin Yaynlari, 2020),
471-500.

6 Bunlar kuvvetler ayriligl, anayasacilik ve normlar hiyerarsisidir. Gozler, Tiirkiye Nereye Gidiyor? Akademi ve Hukuk Uzerine,
471-500.
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1. ISLAM HUKUKUNUN KARAKTERIiSTiK TEMEL OZELLIKLERi

islam hukuku, hicri I. ve kismen de II. yiizyilda re’y’ daha sonra ise Kkiyas, istihsan,8, istislah,?
istishab'® gibi degisik isim ve yapilar icinde sekillenen akil yiirtitme ve hitkiim koyma faaliyetleri
ile meydana gelen bir hukuk sistemidir.” ‘islam Hukuku’ terimi aslinda son dénemlerde diger
hukuk sistemlerine alternatif bir hukuk ortaya koyma c¢abalari sonucunda kullanilmaya
baslanmis bir terimdir. Bunda ‘fikih’ kavraminin oryantalistlerce Bati dillerine ‘islam Hukuku’
seklinde cevrilip tekrar Turkge literatiire de bu sekilde girmesinin onemli bir etkisi oldugu
dustiniilmektedir.’? Dolayisiyla islAm hukuku ile ilgili temel kavramlar Modern hukuktan hem
kavram olarak hem de 6z olarak farklidir.

Ancak Goldziher, A. Von Kremer ve Sceldon Amos gibi bazi sarkiyatcilar islam hukukunun Roma
hukukundan iktibas edildigini iddia etmislerdi.’® Misliman miellifler bu iddialara karsi ¢ikmis
hatta islam hukukunun daha sonraki devirlerde ispanya tizerinden Roma hukukunu, ardindan da
Bat1 devletler umumi hukukunu etkiledigini belirtmislerdi. Bununla beraber bir kisim distinir de
islam hukukunun dogus itibariyle orijinal oldugunu, vahye dayandigini ve baska hukuktan iktibas
edilmedigini fakat daha sonraki donemlerde kamu hukuku alaninda olduk¢a sinirli da olsa bir
etkilenmenin oldugunu savunmaktaydilar.

islam hukuku, Kur'an ve Stnnetin koydugu kaide ve hiikiimlerin yani sira Kur'an ve Siinnet
lafizlarinin yorumlanmasi sonucu ulasilan hitkiimleri ve bir de bu iki kaynagin hicbir aciklama
ve isarette bulunmadigi konularda islam hukukcularinin akli istidlalle’ miistakil olarak koydugu
hitkiimleri kapsamaktadir. Bu ayrim, islam hukukunun ne derece ilahi ve ne derece akli-beseri
hukuk doktrini oldugu arasinda mevcut ince farka isaret etmesi bakimindan da énemlidir.'®

7 sozliikte bir seyi goz ile veya akil ve kalp gozii ile gormek, bilmek ve anlamak gibi anlamlara gelen rey kavrami fikih ve fikih
usulinde ozellikle vahiy/nas mukabilinde, fakat ona muhalefet manasi tasimayan sahsi kanaati ifade etmektedir.
(H.Yunus Apaydin, “Re’y”, DIA, (Istanbul: TDV Yayinlari, 2008), 35/37-40)

8 istihsan, arapca ‘hiisn’ sozciigiinden tiireyen ve bir seyi iyi ve giizel bulmak anlamlarina gelen bir terimdir. Bir kavram olarak
istihsan, fikih usulinde miictehidin daha kuvvetli gérdtigii bir delile dayanarak bir meselede takip ettigi genel kuraldan ve
ilk akla gelen ¢oziimden vazgecip hukukun amacina daha uygun buldugu baska bir hitkiim ortaya koyma yontemidir. (Ali
Bardakoglu, “istihsan”, DiA, (istanbul: TDV Yayinlari, 2001), 23/339-347)

9 Istislah sozliik olarak bir seyi diizeltme, iyi bulma veya iyilestirme anlamlarina gelmektedir. Fikih usuliinde hiikiim ¢ikarma
yontemlerinden biri olarak 1stislah, naslarin kapsamina girmeyen veya kiyas yontemi ile nasta diizenlenmis bir hadiseye
baglanamayan fikhi bir meselenin hitkmnii dinen itibar edilebilir maslahatlara ve islam fikhinin genel esaslarina gore
belirleme yontemidir. (Stkrii Ozen, “Istislah”, DIA, (istanbul, TDV Yayinlari, 2001), 23/383-388)

10 Arapca sohbet kokiinden tiireyen ve bir arada bulunma, beraber olmayi isteme gibi manalara gelen istishab, fikih usuliinde
bir hitkiim ¢ikarma yontemi olarak, “Bir zamanda sabit olan bir durumun aksini gosteren bir delil mevcut olmadik¢a daha
sonra da mevcut olduguna hitkmetmek” anlamina gelmektedir. (Ali Bardakoglu, “istishab”, DiA, (istanbul: TDV Yayinlari,
2001), 23/376-381)

1 osman Sahin, Isldm Hukuku, (istanbul: Ensar Nesriyat, 2018), 4, 19.

12 petayli bilgi icin bkz. Murteza Bedir, “Fikih’tan Hukuka: Egitim Programi Yoluyla Laiklesme”, Rihle Dergisi, 13 (2011), 1.

13 §zellikle VII ve VIII yiizyillarda islami kurumlarin tesekkiiliiniin arka planinda Rome ve iran siyasal ve sosyal kurumlari ile
Yahudilik ve Hiristiyanlik gibi dinlerin etkisi oldugunu iddia eden Joseph Schacht'in ¢alismalar1 bu alanda 6nemlidir. Zira
Schacht bu iddialarini kanitlamak igin Tirkiye, Misir ve Suriye gibi islam iilkelerinde ¢alismalara yapmis bir¢ok yazma
eserler gozde gecirmistir. Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Arif Atalay, “Bir Miistesrik Olarak Joseph Schacht’in islam Hukuku
Hakindaki Yanilgilar: I”, Universal Journal of Theology 5/2 (2020), 176; Arif Atalay, “Bir Miistesrik Olarak Joseph Schacht'in
islam Hukuku Hakindaki Yanilgilari II”, Agrt Islami ilimler Dergisi 9 (2021), 1-18.

14 Abdiilkerim Zeydan, el-Medhdl li-Dirdseti’s-Seri’ati’l-islamiyye, (Bagdat: Dersaadet Basim Dagitim, 1969), 89; Muhammed
Hamidullah, isldmda Devlet Idaresi, cev. Kemal Kuscu, (istanbul: Ahmed Said Matbaas, 1963), 55.

15 §slam alimlerinin, insan aklinin, daha 6nce bilinen 6n bilgileri, belli bir yonteme gore tertipleyerek, daha 6nce bilinmeyen
yeni bilgiler Giretmesini, “istidlal” olarak isimlendirmektedirler. istidlal, medldlin (yeni bilginin) ispati i¢in delili (6nce
bilineni) tertiplemek demektir. Bu delil tertiplemede yontem, eserden miessire olursa, buna “istidlal inni(istikrd’,
timevarim)”, milessirden esere olursa, buna “istidlal limmi (ta’lil, timdengelim)”, iki eserin birinden digerine olursa, buna
da “istidlal tesbihi (kiyas, temsil, analoji)” adi verilmigtir. Mehmet Nuri Giler, “Fikih Ustli'nde zanni Fikhi Kiyasin Delile
Déniigmesi”, Islami flimler Dergisi 9/2 (2014), 45.

16 paha genis bilgi icin bkz. Hayrettin Karaman, “Fikih”, DA, (Istanbul: TDV Yayinlari, 1996), 13/1-14)
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islam hukuku, semavi bir dinin Peygamber’i tarafindan insanlara bildirilen Allah’in emir ve
yasaklarinin yorumlanmasi sonucunda meydana getirilmis ilahi kaynakli bir hukuk sistemidir.
Dolayisiyla islam hukuk sistemini diger hukuk sistemlerinden ayiran en énemli 6zelligi onun
ilahi kaynakli olmasidir.” Bu 6zelligi sebebi ile islam hukukunda hukuki ve cezal miieyyidelerin
etkisi sadece diinya hayati ile sinirli kalmayip ahirete de dayanmaktadir. Bu da vicdanlarin
egitilmesi baglaminda kanunlara uymanin ayni zamanda bir iman ve kulluk gorevi olarak
algilanmasinda etkili olmaktadir.

isldm hukuku, asli kaynaklarina bagli kalmakla beraber devir ve toplumun ihtiyaclarina cevap
veren oOzelligi ile gelisme gosteren canli bir hukuk sistemidir. Bunu islam hukukunun el-
ahkamii’'s-sultaniyye, siyasetii’'s-ser’iyye, siyer, harac, emval, feraiz, stir(it, edebir'l-kadi, hilaf ve
hikmet{i't-tesri vb. genis alt dallarindan anlayabilmekteyiz.'®

islam hukuk sisteminde, islam dininin geregi her bireyin Sari’nin emir ve yasaklarini kendi dzgiir
iradeleri ile hicbir tereddiide mahal vermeden kabul etmek zorunda olmalari bir én kabuli akla
getirmektedir. Bu durum her ne kadar Modern hukukta dogmatiklik olarak kabul edilse de islam
hukukunun ilahi kaynakli olmasinin tabi bir sonucudur. Bununla beraber islAm hukuk
sisteminde her hitkiimde ilahi iradenin ortaya konmasi diger bir ifade ile ilk etapta yiikiimliinin
uyacagl dini-hukuki hiikkmiin belirlenmesi temel esastir. iste bu sebeple ve bunun yaninda her
meselenin nazariyeler veya normlar ile degil de miistakil olarak hitkkme baglanmasi seklinde bir
yontemin tercih edilmesi islam hukukunun kuralci ve dogmatik bir yap1 gorintimi almasi
ontinde engel tegkil etmistir.”

islam hukuk sisteminde temel ilke ve kurallar yaratici tarafindan belirlendigi icin “hukuk”
kavrami yerine “fikih” kavrami kullanilmaktadir. Zira fikih, hukukta istemsel olarak bir hikiim
koyma anlamindan ziyade kisinin lehine ve aleyhine olan sorumluluklar: bilmesidir. Yani islam
hukukunda asil olan ilahi irade tarafindan belirlenmis hiitkiimleri koyma degil bizzat bilmedir.
Ortaya cikarmak, aciklamak ve yorumlama da soz konusu bilme asamalari olarak
tanimlayabilecegimiz siireclerdir.?°

Keza islam hukukunda fikih bilginleri, toplumun gerekli fikih bilgilerine kolayca ulasmasini
saglamak icin meseleci diger bir tanimla kauzitik yontemi kullanmislardir. Zira islam hukuku
muamelatin yaninda ibadetleri de kapsamaktadir. ibadetler ise her hangi hukuki bir mesele gibi
nadiren karsilasilan olgular degildir. Kisilerin veya sahislarin giinliik yasamlarinin bir parcasidir.
Eger bu hukuk doktrininde meseleler sadece isin uzmanlarinin anlayabilecegi tarzda vaz’ edilseydi
her bireyin hitkmiini en kisa zamanda 6grenmesi gereken seyleri 6grenmek zorlasacakti.?!

islam hukuku sadece emir ve yasaklardan meydana gelen bir hukuk sistemi degildir. Ayni
zamanda diizenin din ile birlestirilerek kurulmasi amaclanan bir hukuk sistemidir.?? Nitekim

17 Tevhid Ayengin, “islam Hukukunun Kokeni Uzerine Bazi Diisiinceler”, Usul Dergisi 204 (2005), 99-113.

18 «e]-AhkAmii's-sultaniyye’ ile ‘siyAsetil's-seriyye’ anayasa, idare, vergi ve kismen de ceza hukukunu, ‘Siyer devletler

hukukunu, ‘harac’ ve ‘emval’ vergi hukukunu, ‘ferdiz’ miras hukukunu, ‘siirt’ resmi ve hukuki yazismalari veya senetleri
konu edinen hukukuy, ‘edebi’l-kadl’ muhakeme usul hukukunu, ‘hilaf * mukayeseli hukuku ve ‘hikmetii's-seria’ da hukuk
felsefesini icermektedir. (Karaman, “Fikih”, 1-14)

19 Muhammed Tayyip Kilig, islam Hukukunda Kanunlastirma Olgusu (Ankara: Ankara Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiis,
Basilmamigs Doktora Tezi, 2008), 106.

20 yahap Ovacy, “Islam Hukukunun Karakteristik Ozellikleri”, Bozok Universitesi flahiyat Fakiiltesi Dergisi, 7/7 (2015), 69-80; Talip
Tiircan, “Fikihtan islam Hukukuna”, islam Hukuku Arastirmalar: Dergisi, 6 (2005), 11.

2 Beroje, isldm Hukuku ile Beseri Hukukun Birbirinden Yararlanma imkdmn Uzerine, 132.

22 Kilig, islam Hukukunda Kanunlastirma Olgusu, 106; Vasfi Rasid Sevig, “Fikih ve Medeni Kanun”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, 8/3-4 (1951), 235.
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kural ve ilkelerin merkezilesmis bir yasama faaliyeti ile degil de ‘fikih us(li’ adiyla bilinen bir
temele dayandirilmasi bunun en dnemli gostergesidir.??

islam hukukunun 6zellikle ana kaynaklarinin yazili olmasi, toplumun hukuksal olarak hem
giivenini artirmis hem de karsilasilabilecek keyfiligin éniine gecilmistir. Bu yazili kaynaklar yasa
koyucu olan Sari ile onun elgisinin iradeleridir. Sari ve onun elcisinin irade beyanlarina ise
literatirde ‘nas’ denmektedir.?* Bununla beraber Kur'an ve Stinnet'ten elde edilen temel ilkeler
1s181nda sivil kisilerin de katkilariyla gelisimini devam ettirmis veya ettirmektedir. Yani islam
hukuku, degisen sartlar veya yeni durumlar karsisinda Kur'an ve Siinnet’ten kaynaklanan temel
ilkeleriyle yeni olaylara yeni hiikiimler koymaya devam edecektir.

2. MODERN HUKUKUN KARAKTERISTiK TEMEL OZELLiKLERi

Modern Hukuk aslinda Antik Yunan’da temelleri atilan Roma ile gelisme kaydeden Orta Cag
Hiristiyan diinyasinda olgunlasma siirecine giren ve bugiin modern diinyanin sartlarina gore
gincellenerek kendisine dinamik bir statii verilmeye calisilan Bati kaynakli bir hukuk sistemidir.
Simdi evvela kisaca Antik Yunan’'dan giiniimiize kadar Modern hukukun ortaya ¢ikmasinda ve
gelismesinde etkili olan ve bu hukuk sistemini sekillendiren etkenleri gozlemlemeye calisalim.

Modern Hukukun temellerinin atildigi Antik Yunan'’da Sofistler (M.0. 5.yy Atina demokrasisi)
devlet, toplum ve hukuk alanlarinda insanin karsisina ¢ikan sorunlarla ugrasmislar ve
sosyal kosullarin, hukuk diizenlerinin, devlet sekillerinin zaman icinde degisebilecegini ve
bunlarin her devlette farkli oldugunu ileri siirmekteydiler. Keza devlet ve hukukun Tanrilarca
yaratilmadigini bunlarin insan eseri oldugunu iddia etmekteydiler.?

0 dénemin énemli hukuk ekoliinll temsil eden Sofistlere gore adalet diye bir sey yoktur, ancak
iktidar icin yapilan bir kavga vardir. Bunun icin de adaletli insanlar, adaletsiz insanlar yoktur.
Yalnizca daha giiclii ve daha zayif insanlar vardir. insanlar icin en gii¢lii zorlama, dteki insanlara
buyrugu altina almak icin yapilan zorlamadir. Adalet de yasalara uymaktan baska bir sey degildir.
Yasa denilen seyler, yalnizca hdkimlerin tutuklulara kars: kullandiklar: kendi gii¢ ve iradeleridir.
0 halde devlet, iktidar olma ugruna yapilan bir kavganin tartiniidiir.?

Donemin Unléi hukukcularindan Eflatun (Platon) (M.O. 427-347) son dénemlerine kadar hukuk
alaninda 6zellikle soyutlagsmaya giderek ahlak tizerinde durmus ve béylece ahlaki toplum hayati
icin yeterli kanun olarak kabul etmistir. Ancak son yapiti “Yasalar Diyalog”unda kanunlarin
ustiinlik ve egemenligini savunarak ahlakin devletin siki denetimi altinda gerceklesecegini
soyleyerek somut otoritenin onemine isaret etmistir. Bu yonetenlerin birey tizerindeki siki
otoritesinin savunulmasi anlamina gelmektedir. Oysa ayni Eflatun, Politia adl1 diyalogunda, ahlak
ve erdemin kanunlarin rolii olmaksizin vatandaslarin yetistirilmesiyle miimkiin olacagini ileri
surmektedir.?’

Eflatun, kisisel cikarlarin devlet cikarlarindan ayirt edilmesi icin alinacak bazi tedbirler
baglaminda milkiyet ve aile yasagindan bahsetmektedir. Ona gére miilkiyet, kisisel cikarlarin
dogumuna yol acar, kisiye ihtiras ve arzu vererek icabinda devleti ikinci plana ittirir. Ayrica
zenginlik ve fakirlik toplumlarda diizen ve uyumu bozar, bu nedenle miilkiyet musterek olmalidir.
Aile de toplumlar icin sakincalidir. Evlenmek, kendini belli kimselere tahsis etmek, devlete
verilmesi gereken onem, sevgi ve sempatinin azalip, sarsilmasina, aile sevgisinin genel cikar

2 Kilig, islam Hukukunda Kanunlastirma Olgusu, 107; Tiircan, “Fikihtan islam Hukukuna”, 11.

% Ayengin, islam Hukukunun Kokeni Uzerine Bazi Diisiinceler, 204.

25 Ernst Von Aster, Ilk Cag ve Orta Cag Felsefe Tarihi (Istanbul: im kitaplar, 2002), 112.

26 Brnst, i1k Cag ve Orta Cag Felsefe Tarihi, 117.

27 Recai Galip Okandan, Umumi Amme Hukuku (istanbul, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlar1, 1976), 207-209.
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karsisinda 6n plana gecmesine yol acar. Boylece yoOnetici diger vatandaslarin duygularina
tamamen kayitsiz kalir ve egoist duygularin etkisi altinda devletin genel ¢ikarini savsaklar. Bu da
sitede baris ve stiklinun bozulmasina sebep olur. Dolayisiyla kadin ve ¢ocuklar devletin denetimi
altinda sitenin genel ve miisterek mali olmalidir.?

Eflatun bu gorisleri ile 6nce aile ve miilkiyet sinirlamasini 6nerirken son yapiti Yasalar’da daha
gercekci bir yere gelerek, bu sinirlamalar: yalniz filozoflar icin én gérmistir. Aile ve 6zellikle
miulkiyeti kabul etmemesi nedeniyle Eflatun, bazi kimselerce komiinist olarak nitelendirilmistir.
Oysa onun tim cabasi sitedeki baris ve diizenin saglanmasidir. Komiinist doktrinin gerekcesi
paralelinde bir miilkiyet kisitlanmasindan soz etmek yanlis olacaktir. Bu sebeple Eflatun’cu diizen
aslinda caginin Sparta sitelerinin gelismisinin anlatilmasindan baska bir sey degildir. Ancak
filozoflara agirlik taniyan bir yonetim sekli, seckin bir sinifin devleti yonetmesi anlamina
geleceginden, Eflatun’un devleti aristokratiktir.?° Bitiin bunlara ragmen Eflatun en biiyik eseri
Politeia’da ideal devleti belirlerken gercek (realite) bir devletin nasil oldugunu hicbir zaman dikkate
almamis, yalnizca hayal giicinii kullanmistir. Yalnizca akil ve fantezinin tirtinii olarak sunulan
bu devlet kavramina sonralari Yunancada “Utopya” adi verilmistir. Utopyanin anlami “hi¢ bir
yerde olmayan” demektir.3°

Aristo (M.0. 384 -322) da Eflatun gibi, insanin bir toplum i¢inde yasamaya zorlandig1 inancindadur.
Aristo'nun genel hukukunda dikkat c¢eken en biyik 06zellik ide-madde dializminin
uzlastirilmasidir. Bir baska deyisle objektif idealizm-norminalizm karsitliginin senteze
kavusturulmasidir. Bu akimin adi konseptiializm veya entellektiializmdir.3

Aristo adalet kavraminin tanimini yaparak adaleti esitlife dayandirmakla “esyanin dogasi,
mahiyeti” gortisit diye tanimlanan c¢agimizdaki modern hukukcu gorisin kokenini
olusturmaktadir. Esyanin dogasini sosyo-ekonomik iligkiler (sosyal yap1) ve ¢cagin adalet anlayisi
sentezini kurmaktadir.® Aristo Eflatun’un ideal devletinde ki “komiinistlik” egilimleri reddeder.
Aristo’ya gore; Eflatun’un 6ngordiigii gibi devlette bir sinifa 6zellikle yoneticiler sinifina aile ve
milkiyeti yasaklamak dogal degildir. Aristo’ya gore aile devletin dogal temelidir.*

Ortacaga gelindiginde hukuk alaninda Hiristiyanlik sebebiyle dini diisiincenin agirlik kazandig1
gozlemlenmektedir.3 Ozellikle aile hukuku baglaminda Hiristiyanlik aileyi sosyal veya medeni bir
kurum olarak degil bizzat dini bir kurum olarak kabul etmektedir. Nitekim Hz. isa’nin aile fertleri
arasindaki iligkiyi Allah ile insan arasindaki bir iliskinin aynasi ve insanin manevi alandaki
gelismesinin vazgecilmez unsuru olarak gérdigli kabul edilmektedir. Nitekim Saint Augustin (6.
430) iki yasadan bahsederken soyle demektedir:

“adil olmayan din dis1 pozitif yasalar ve adil kilise yasalari. Adil olmayan, din disi diizen Tanrr'ya
saygl gostermemektedir. Aslinda bu diizenin yasalarina hukuk dememek gerekir. Cinki adaleti
yansitmazlar, ama uymak gerekir. Hz isa da bu yasalara uymustu. Bu diizenin miilkiyet ve kolelik
anlayislarina uyulmalidir. Clinkid bunlar da bir yerde Tanr’'nin tirinidir. Bu evrende ne varsa
Tanriya baghdir. Hiristiyanliga doniis acgisindan tarihsel siire¢ icinde bu kurumlar belli anlam
ifade ederler. Haksiz yere asilmanin dahi bir anlami vardir. Sehit mertebesine ulasmak,

28 Alaeddin Senel, Eski Yunanda Siyasal Diisiince (Ankara: Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Fakiiltesi Yaynlari, 1968), 197.

29 Okandan, Umumi Amme Hukuku, 225; Niyazi Oktem-Ahmet Ulvi Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet (istanbul: Der Yayinlari, 2003),
115.

30 Brnst, Ik Cag ve Orta Cag Felsefe Tarihi, 189-190.

31 Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Sosyoloji Dersleri (Istanbul: istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlari, 1971), 176-177.

32 Oktem-Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 116.

33 Ernst, [k Cag ve Orta Cag Felsefe Tarihi, 230.

34 Antik Yunan diistincesini Hiristiyanlik ile birlestiren ilk Kilise diisiiniiriiniin Plotinus (M.S. 205-270) oldugu sdylenmektedir. Oktem-Tiirkbag,
Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 219.
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Hristiyanlik ugruna caba gostermek onemli 6zverilerdir. Kaynag: haksizlik dahi olsa insanlig1
gercek yasalara yonlendirmesi bakimindan uyulmasi gerekir.” Burada ayni zamanda St.
Augustin’in 6zellikle pozitivist yoniine sahit olunmaktadir.3®

Binaenaleyh makalenin dar hacmi iginde kronolojik olarak kisaca goz attigimiz Modern hukukun
dogusunu hazirlayan tarihi stireg, s6z konusu hukuk doktrinin birinci derece insan iradesi ile
belirleyicilik kazandigini ortaya koymaktadir. Yani Modern hukukta kanunlarin konulmasinda
veya hukuk sisteminin olusturulmasinda ister devlet olsun isterse diger yetkili organlar olsun her
durumda insan akli1 veya hisleri birinci derecede etkili oldugu gézlemlenmektedir. Diger bir ifade
ile kanun koyucu veya hukuku olusturan tamamen beseri iradedir. Bu da Modern hukukta aklin
etkinligine daha ¢ok 6nem verildigini gostermektedir.3¢

Modern hukukta hakime teferruata bogulup esasi kaybettirme riski vermesi, takdir hakki
birakmamasi ve somut olaya gore hareket etme imkani vermemesi meseleci yontemin terkedilip
onun yerine soyut yontemin tercih edilmesinin 6niinli agmuistir. Zira bu yontemde kanunlar, olay
ve olgularin teferruatlar1 bir kenara birakilarak hiikimler meselelerin genel niteliklerini
kapsayacak sekilde soyut olarak vaz’ edilmektedir. Yani bu yontemde, meselelerin benzer yonleri
esas alinarak cikarilacak kanun bitin benzer olaylarin c¢ozimiini saglayacak sekilde
dizenlenmektedir.”

Bunun yaninda Modern hukukta kurallar sekil ve formiilleri itibariyle gercek ve maddi kaynaklar
olarak iki kisma ayrilmaktadir. Maddi kaynaklar ile belirli sekilde formiile edilen ve hukuk kural
ve kurumlarinin 6ziinii teskil eden olaylar gercek kaynaklari meydana getirmektedir.3® Kural ve
kurumlari agiga cikaran sekiller de bu hukuk normunun maddi kaynaklaridir. Dolayisiyla Modern
hukukta gercek kaynaklar, hukuk kural ve kurumlarin 6ziinil olustururken onlarin kalibini veya
kabugunu maddi kaynaklar meydana getirmektedir. Maddi kaynaklar da kendi arasinda yazili
olan ve olmayan seklinde ikiye ayrilmaktadir. Yazili olanlar anayasa, kanun, kanun hitkkmiinde
kararname, tiiziik, yonetmelik vb. faktorlerdir. 3°

Modern hukukta kanunlarin konulmasinda veya hukuk sisteminin olusturulmasinda ister devlet
olsun isterse diger yetkili organlar olsun her durumda insan akli veya hisleri birinci derecede
etkilidir. Yani kanun koyucu veya hukuku olusturan tamamen beseri iradedir. Keza Modern
hukukta ana kaynaklarinin basta yazili hale getirilmemesi bu hukuk sisteminin adeta konaktan
konaga atin degistirilmesi gibi degistirilme ile kars1 karsiya kalmasina sebep olmustur.4°

3. iSLAM HUKUKU iLE MODERN HUKUKUN MUKAYESESi

Modern hukukcularin gesitli zamanlarda ortaya attiklar: ve bayrak edindikleri ve Batr'daki bircok
kokli degismenin temelinde yatan hukuk ilkelerinin aslinda islam dininin yazili kaynaklariyla
uyum icinde oldugu soylenebilir. Bu baglamda mesela her iki hukuk sistemin adalet tanimlarini
inceledigimizde bu durumu gozlemleyebilmekteyiz.

Nitekim Modern hukukun dénemli temsilcilerinden Grotius adaleti, “baskasina zarar vermeme”,
“herkese kendine ait olani verme”, “hakka sayg1”, “her insana hak ettigi cezanin verilmesi”, “ahde
vefa ilkesi” ile izah etmektedir. islam hukukunda da bu kavram ‘akl-1 selim’ cercevesinde izah

3 Oktem-Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 221.
36 Ayengin, Islam Hukukunun Kokeni Uzerine Bazi Diisiinceler, 204.

37 Necip Bilge, Hukuk Baslangici (Ankara: Turhan Kitabevi, 1983), 72-73.
38 Hiiseyin Nail Kubaly, “Devlet Ana Hukuku”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 1 (1950), 23.

39 kemal Gozler, Hukukun Temel Kavramlart (Bursa: Ekin Yayinevi, 2008), 31.
40 vasfi Rasid Sevig, “X Asirdan Gliniim{iize Kadar Ceza Mahkemeleri Us(ilii ve Gelismesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 8/3-4 (1956), 279.
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edilmektedir. zira islam hukukunda akl-1 selimin din 6l¢iisiinde korunmasina deger verilmis,
hayatin bes esasindan biri sayilmis ve akli zedeleyecek her turli davranis ve yonelis
yasaklanmuistir.

Dolayisiyla islam hukuku aklin kiilli prensiplerini genel hukuk ilkeleri olarak takdim etmektedir.
Tabi biz islam hukukunun temel prensiplerini Modern hukuk acisindan dogrulama gayretiyle
degil, Modern hukuk diisiince ve ilkelerinin hem islam’in 6ziine aykiri olmadigini ancak islam
hukukunun soruna daha hassas noktadan baktigini belirtmek amaciyla ifade etmek istiyoruz.

Modern hukuk sisteminde kurucu giiciin beseri olmasi ve bu giictin koydugu hukuka kendisinin
de uymasi islam hukukuna gére en 6nemli farkliligidir. Zira isldm hukukunu meydana getiren
asil kurucu gii¢ yaratandir. Bununla beraber islam hukukunun zaman icerisinde hukuk ekolleri
tarafindan islenip tedvin edilmesi ve bir biitiinlik arz eden tarzda sistemlestirilmesi, konuya
yabanci dogulu ve batili bircok arastirmaciy1 yaniltmis ve bu haliyle islam hukukunun tamamiyle
ilahi iradenin mahsullil oldugu ve dokunulmaz-degistirilmez bir yapiya burindigi kanaatini
vermistir. Halbuki islam hukukcularinin iistiin gayretleri sadece, islam hukukunun yazili
kaynaklarini anlamak, yorumlamak ve bunlarin 1siginda toplumlarinin problemlerini ¢6zmek
olmustur. islam hukukunun donuklugunu ileri siirenler 6zle yorumu, ilahi kaynakla akli kaynagi
birbirinden tefrik etmede gerekli 6zeni géstermedikleri i¢in boyle bir yanlishiga diismektedirler.

islam hukukunda fikhi problemler, kazuistik denilen meseleci bir yéntem ile ele alinirken Modern
hukukta problemler soyut metotlarla ele alinip ¢6ziime kavusturulmaktadir. Yani islam
hukukunda karsilasilmasi muhtemel her problemin ¢éziimu hazir halde sunulmaya calisilirken
Modern hukukta benzer yonler esas alinarak genel kanunlar diizenlenmektedir.

islam hukuku ilahi kaynakli oldugu icin bazi haklar Allah hakki olarak dokunulmazdir. Mesela
zina, hirsizlik, icki icme ve yol kesme gibi topluma ve dini degerlere karsi islenen ve sabit olan
suglarda tasarruf yetkisi yaraticinindir. Yani bu gibi su¢larda magdurun belirli bir tasarruf hakk:
olsa da Allah hakki konusunda bir tasarrufu olamaz. Modern hukuk ise tamamen beseri kaynakl
oldugu icin bu sekilde bir tasarruf yetkisi yaratici icin s6z konusu edilmemektedir.

islam hukukunda bir Misliiman icin en adil ve ideal hukuk, ilahi hak ve adalettir. ilahi hak ve
adaletin, yani mahza adaletin tamamen ve nihai olarak gerceklesecegi yer dhiret hayatidir. islam
dininin diinyada mutlak adalet ve hakikati gerceklestirme gibi gayret ve iddias1 yoktur. insanlar
kendilerini kusatan biitiin olumsuz sart ve amillere ragmen 6l¢Q ve ilkeleri esas alarak kendileri
icin en adil goziikken hukuki nizami kurma gayreti i¢inde olacaklardir. Modern hukukta adaletin
tesisi onemsenmekle beraber bu sadece diinya i¢in s6z konusudur.

fslam hukuku aslinda islam fikhi olarak ifade edilmektedir. islam Fikhinda ise klasik olarak
normlar ibadat, muamelat ve ukubat seklinde siniflandirilmaktadir. Modern hukuk sisteminde
ise normlar zorunlu, yasak ve caiz seklinde yalnizca ti¢c kategoriye ayrilmaktadir. Keza islam fikhi
asilda vahye dayandigindan ibadat, muamelat ve ukubat kisimlarina ayrilirken, Modern hukuk
laik karakterli olup sahislar, esya ve kaza boltimlerine ayrilmaktadir.

Modern hukukun temel kavramlar: islam hukukunun temel kavramlarina nazaran oldukca
dardir. zira din ile hukuku birlestirmeyi amagclayan islam hukukunda dini hukuk vacib, mendub,
mubah, mekruh ve haram gibi her insan faaliyetinin kabulii tizerine kurulu iken Modern hukukta
bdyle bir durum s6z konusu degildir.
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SONUC

islam hukuku ile Modern hukuk'un koken farkliligindan dolay: birbirleri ile telif edilmeyecek
yonlerinin bulundugu inkar edilemez. Fakat bu olgu hicbir sekilde tamamen telif edilemez
seklinde anlasilmamalidir. Zira her iki hukuk sitemi de toplumda ortaya ¢ikan problemleri en adil
olctiler icerisinde ¢cozmek gibi bir gayeyi uhdesinde barindirmaktadir. Dolayisiyla bu makale islam
hukuku ile Modern hukukun dinamik ve statik yonleri goz oniinde bulundurularak hukuk
bosluklarinin giderilmesi yoniinde teatide bulunabilecekleri imkanini ortaya koymaktadir.

Keza yukaridaki aciklamalardan Modern hukuku, tabii hukuk diisiincesinde ideal hukuk arayisi
olarak izah etmek gerektigi anlasilmaktadir. islam hukukunun ise “tabii hukuk” adi altinda ideal
hukuk ile pozitif hukuk ddializmini yansitmayan bir yapiya sahip oldugu sonucuna
ulasilmaktadir. Ancak hukuk idesinin ilahi adaletle kismi de olsa aynilesmesi, modern hukuk
distincesinde olan-olmasi gereken diializmin islam hukukunda s6z konusu oldugunu ortaya
koymaktadir. Cinkii Sari insani bu tezad icerisinde yalniz birakmayarak olmasi gerekenin
kavgasini veren akli selimi ser'l hiikkiim ile desteklemektedir.

Sonug olarak bu makalede her iki hukuk sisteminin birbirinden yararlanabilecekleri yonler
uzerinde durulmus ve bu konunun iyi anlasilmasi durumunda her iki hukuk sisteminin kendini
gelistirmesine katki saglayacagina vurgu yapilmistir.
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