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ISLAM HUKUKU PERSPEKTIFIYLE
HUKUKIi POZITIViZMIN ANALIZi

Doc. Dr. Ayhan AK"

Ozet: Bu makalede hukuki pozitivizm genel yaklasimlari itibariyle el alinmis, ardindan elde
edilen veriler islam hukuku perspektifiyle analiz edilmistir. Bu dogrultuda éncelikle hukuki po-
zitivizmin Gg tiirl olan analitik hukuki pozitivizm, sosyolojik hukuki pozitivizm ve normativist
hukuki pozitivizm temel iddialari bakimindan ayri ayri verilmis, bu gorislerin temsilcilerinin
hukuka iliskin yaklasimlari aktarilmistir. Sonrasinda hukukun sabitlenmesi, olusumu, gelisimi,
kapsami, ydntemi, hukuk-deger ve kisi-devlet iliskisi bakimindan hukuki pozitivizmle Islam hu-
kuku mukayese edilmistir. Hukuki pozitivizmin tiirlerine bagh olarak hukukun devlet, toplum
ve norm ekseninde sabitlenmesi, gelisim stireci, devlet, kanun ve emir kavramlariyla iliskisi, hu-
kukun yontemi ile hukuk-deger iliskisi calismanin odaklandigr diger konulari olusturmaktadir.
Neticede elde edilen sonuglar verilerek calisma tamamlanmistir.

Anahtar Kelimeler: islam Hukuku, Hukuki Pozitivizm, Analitik Hukuki Pozitivizm, Sosyolojik
Hukuki Pozitivizm, Normativist Hukuki Pozitivizm.

Analysis of Legal Positivism from the Perspective of Islamic Law

Abstract: In this article legal positivism has been expressed in terms of its general approach, then
the data obtained analyzed from the perspective of Islamic law. In this context, firstly analytical legal
positivism, sociological legal positivism and normative legal positivism as its three types in terms of
their basic claims have been presented separately, the approach of these viewers about law have been
transferred. Then, Islamic law and legal positivism have been compared in terms of fixing the law,
creation, formation, development, scope and method of the law, person-state and law-value relation-
ship. Besides, fixing the law depending on the types of legal positivism, its development process, its
relation to the concepts of state, law and order, method of law and law-value relationship have been
evaluated. The article has been ended up with expressing the results.

Keywords: Islamic Law, Legal Positivism, Analytical Legal Positivism, Sociological Legal Posi-
tivism, Normative Legal Positivism.

GIRIS

Hukuki pozitivizm (HP), hukuku devlet, toplum ya da normatif yap: tizerine
sabitleme fikrine dayanan bir akimdir. Bu sabitleme analitik HPde devlet, realist
Hpde toplum ve normativist HPde normlar hiyerarsisi ile izah edilmektedir. De-
ger, ahlak, adalet ve ideal hukuk karsitligryla anlamini bulan bu akim, “olmasi ge-
reken hukuk” anlayisina ve tabii hukuka tepki olarak ortaya ¢ikmuis' ve bazi arastir-
macilar, tabii hukuk karsit1 biitiin akimlar1* HP kapsaminda degerlendirmislerdir.’

*  OMU Ilahiyat Fakiiltesi islam Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi, akayhanl@gmail.com
Torun, Hukuk Felsefesi, s. 272.

2 Tabii hukuku savunanlara gore ise pozitif hukukun degeri, tabii hukuk ilkelerine uygunlukla 6l¢iiliir. Ar-
sal, Hukuk Felsefesi Tarihi, s. 123.
3 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 286.
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Esasinda her hukuk sistemi bir “olmasi gereken toplum” tasarimidir. Hirsizli-
gin yasaklanmasinin bunun yanlishgini belirterek olmasi gereken duruma isaret
etmesi gibi biitiin hukuk kurallar1 her zaman bir “olmasi gerekeni” temsil eder.
Ancak Hpde kars1 ¢ikilan, yiriirliikteki hukukun karsisinda bir olmas1 gereken
hukuk disincesidir.*

Bu genel degerlendirmelerden sonra HP’in ii¢ farkli gériiniimiinii ele alina-
cak, ardindan bu gériislerle Islam Hukuku kargilagtirilacaktir.

1. HUKUKI POZIiTiViZMiN GORUNUMLERIi

Bu baglikta iradeci (analitik), sosyolojik (realist) ve normativist HP ele alinacaktir.

1.1. iradeci (Analitik) Hukuki Pozitivizm

Iradeci HP hukuku adalet, olmas: gereken hukuk, tabii hukuk® gibi yargilar-
dan ve metafizik ilkeden arindirilmis bir sekilde kanun koyucunun tecelli etmis
iradesi olarak ele alan akimdir.® Bu yaklagima gore pozitif (mevcut) - ideal hukuk
ayrimi anlamsiz olup;’ ahlaki degerler, adalet ilkeleri, gelenekler ve diger sosyal
normlar hukuk kurali® ve hukuk biliminin konusu degildir. Ciinkii bilimsel bilgi
objektif, degerler ise siibjektiftir.” Toplum bastan asagiya, orf ve ahlak gibi yazili
olmayan kurallar tizerine degil, soyut akilla tespit edilen bilgiler tizerine kurul-
malidir." Hukuk kendiliginden olusmamis, hukukun temelini olusturan kanun
koyucunun iradesi olarak ortaya konmugstur. Tartigilmayan gercek hukuki olgu,
uygulanan hukuk kurallar1 ve mahkeme kararlaridir."* Hukuk bir iradenin tiriinii-
diir ve sadece budur. Ancak bunun kimin iradesi oldugu hususunda farkl1 goriis-
ler bulunmaktadir'? ki burada bunlar sirayla ele alinacaktir."

4 Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 81.

5 Tabii hukuku benimseyenlere gore ise yasa koyucular, kanun yaparken tabii hukuk veya ideal hukuktan
esinlenerek hareket etmeli, pozitif hukuku olustururken, ideal hukukun temel ilkelerine ulagmaya galis-
malidir. Bkz. Onen, Hukukun Temel Kavramlari, s. 48.

6 Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 80.

7 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 265.

8 Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 88.

9 Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 81.

10 Barry, Modern Siyaset Teorisi, s. 38.

11 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 263, 265.

12 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 266-268.

13 Cinde ortaya ¢ikan Yasact Okul'un (Kanuncu Mektep) devletgi, realist, legalist ve pozitivist yaklasimina
gore hukuk, devletin koydugu ve kamu giiciiyle destekledigi kurallardan ibarettir. Ekoliin kurucusu olan
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1.1.1. Jeremy Bentham (6. 1832)

Ingiltere’nin ilk pozitivist diigiiniirii olan Bentham deney ve gozleme daya-
11 bir hukuk teorisi olusturmay1 hedeflemistir. Ona gore hukuk, amprik olaylar,
emirler ve yasaklardan olusmustur. Bu sebeple fayda esas alinmaly,' tabii hukuk
teorileri’” ve ahlak'® bir kenara birakilmalidir. Hukukun gerisinde sadece belli
bir donemdeki egemen gii¢ degil ondan 6nceki egemen giicler de vardir. Yone-
ticilerin, diizenin devami igin devleti o zamana kadar yonetenlerin ¢ikardiklar:
kanunlara uymalar1 zorunludur. Sonrakilerin bunu ayrica belirtmelerine gerek
yoktur. Mevcut yonetimin, mahkemelerin 6nceki kararlar1 verecegini kabul etti-
gi ongorilir. Yonetim, hakimin kararini engellemeyerek karari onaylamistir. Bu,
idari, yargisal ve askeri biitiin emirleri hukuk olarak nitelendiren ve kocanin aile
ile ilgili emirlerini de hukuk kavrami icerisinde ele alan'” Bentham'in “kabul teo-
risi” olup onun emir anlayisi ile yakindan iligkilidir. Ona gore hukuk, hitkiimran
giiclin iradesinde bir sekilde beliren, davraniglari diizenlemek i¢in ¢ikarilan ve
ceza tehdidi igeren beyanlardir. Kanun formu zorunlu olmamakla birlikte, cezasiz
hukuktan s6z edilemez. Yoneten iradenin bir sekilde belirlemesi, onun gegerli bir
hukuk kurali olmast i¢in yeterlidir.'®

1.1.2. John Austin (0. 1859)

Bentham’in izinden giden Austin faydaci hukuk teorisinden de yararlanarak
hukukta tabii hukuk ve ahlak ilkelerini reddetmis, pozitif hukuk anlayisini esas

Shang Yang (6. MO 338) iilkede birligi saglamak i¢in her yolu mubah géren sert bir devlet felsefesi gelis-
tirmistir. Ona gore her sey devleti giiclendirmek i¢indir. Devletin ¢ikarlar1 neyi gerektiriyorsa dogru odur.
Dostluk, fazilet gibi seyler kisilerin devlet ugruna savasmalarini olumsuz etkileyebilecegi igin zararhidir.
Halk, yasalarin 6ngordiigiinden bagska bir diisiince veya inanca sahip olmamali, devlet halktan giiclii ol-
maly, giiclinii her yerde hissettirmeli, tim sarkilar savasla ilgili olmalidir. Kanunlarin islevi, devletin giicii
i¢in halki itaatkér vaziyette tutmaktir. Siradan insanlar kendilerini iyi bir sekilde yonetecek kadar akilli
olmadiklarr i¢in onlar: elit ve ehil bir ziimre yonetmelidir. Yasaci okulun bir diger diisiintiri olan Han
Fei Tzw'ya (6. MO. 233) gore devlet yonetimini “idarecilerin faziletli ve érnek sahis olmalar1” gibi ilkeler
tizerine kurmak gergekg¢i degildir. Yonetimde kisiler degil yasalar ve cezalar esas alinmaly, higbir sey yasa-
larin diizenleme alani disinda kalmamaly, giftgilik ve askerlik seklinde iki temel gérevi bulunan halk devlet
gliciiyle itaate zorlanmali, bu zorlama her birey itaatkdr hale gelene kadar devam etmelidir. Kanunlar,
imparatoru degil halki baglar. Halk aptaldir, agik ve anlasilir yasalarla halki ydnetmek kolaydir. Imparator
ve onun buyrugu olan yasa her seyin tistiindedir, tartisilamaz. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 73-76.

14 Ben, Siyasal Diisiinceler Tarihi, s. 229.

15 Ayrintiigin bkz. Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 199-215.

16  Bowring, The Works of Jeremy Bentham, s. 81.

17 Ebenstein, Siyasi Felsefesinin Biiyiik Diisiintirleri, s. 283.

18  Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 276-278.
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almistir. Austine gore hukukla adalet arasinda zorunlu bir iliski bulunmaz, hu-
kukun adaleti gerceklestirmek gibi bir amag¢ giitmesi gerekmez. Bir kanunun iyi
ya da kotii olmasi, ahlaka ve adalete uygunlugu hukuk biliminin kapsami digin-
dadir.” Hukuk biliminin konusu, yetkileri sinirsiz olan egemenlerin yonetilenler
i¢in belirledigi kurallarin toplamindan ibaret olan pozitif hukuktur. Hukuk, bas-
ka bir giice tabi olmayan iist otoritenin (iktidar/bagimsiz siyasal toplum/egemen
toplum) kanun yapma giiciinden ortaya ¢ikan irade bildirimidir. Hukuk kurali
(yasa), bir rasyonel varligin, hakimiyeti altindaki diger rasyonel varligin davra-
niglarini diizenlemek icin belirledigi davranis modeli,” egemen giiciin iradesinin
yansimas1*' olup; yonetimi baglayici degildir. Toplumun ¢ogunlugu egemen giice
uyma aligkanligina sahip olmalidir.?> Egemenlerin yetkileri anayasa gibi metinler-
le sinirlandirilamaz, Anayasa hukuku gegerli bir hukuk dali degildir.”

Austin’in kurami egemenlik, buyruk (emir) ve yaptirim seklinde ti¢ kavramla
ele alinabilir. Yasa hakim giiciin yaptirimla desteklenmis emridir. Emrin muha-
tab1 olmak, 6dev ve yiikiimliliik altinda olmaktir. Bir kuralin gercek anlamda
yasa olabilmesi i¢in cezal yaptirimla desteklenmesi,?* amir iradenin, icabinda bu
cezay1 uygulayabilecek giigte olmasi gerekir. Emrin diger ifade bigimlerinden ay-
rildig1 nokta, emir verenin geregi yapilmadiginda cezalandirma giiciiniin bulun-
masidir. Austine gore geregi yapilmadiginda zarar ve ceza dngoriilmemisse, ifade
bi¢imi nasil olursa olsun, o, emir degildir. Yaptirim uygulanma ihtimali, zorlama
ve cebir giicli hukuka uymanin temel sebebidir.” Devletler hukuku da kurallara
riayet etmeyenlere yaptirim uygulanamadig i¢in® pozitit hukuk igerisinde de-
gerlendirilemez.”

19 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 146.

20  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 268, 269; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 278, 290.
21  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 270.

22 Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 279, 293.

23 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 270.

24  Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 279, 290, 292.

25  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 271.

26  Shaw, Uluslararast Hukuk, s. 2.

27 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 293. Iradeci pozitivizm kapsaminda degerlendirilebilecek bir diger diisiiniir olan
Oliver Wendell Holmesa (1935) gore birey arag, toplum amagtir. Devlet kendi varligin1 koruma noktasin-
da bireylerin haklarini gézden ¢ikarmada tereddiit etmemelidir. Hayatta esas olan miicadeledir ve zafer
giiclit olanindir. Insan haklari ve tabii hukuk sdylemleri yapaydir. Insanlar igin devletin verdiginden baska
bir haktan séz edilemez. Zayiflara acimak ve idealist davranmak yararli ve gergekgi bir davranis degildir.
Hukuk idealizmden arindirilmali, ahlaki anlami ve 6nemi bulunan her kelime hukuktan ¢ikarilmalidir.
Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 82.
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1.2. Sosyolojik (Realist) Hukuki Pozitivizm

Sosyolojik HP kapsaminda Comte ve Duguitnin yaklasimlar1 dikkat cekmektedir.

1.2.1. Auguste Comte (0. 1857)

Comte’un {i¢ hal yasasi olarak ortaya koydugu teolojik, metafizik ve poziti-
vist donem ayrimi1 HP'den ziyade felsefi pozitivizmde temel ayrim niteligindedir.?®
[k iki safhay1 elestiren Comte, olgularin sebeplerinin deney ve gozlemle ortaya
konmasina dayanan pozitivist asamanin gerekliligini aciklamaya ¢aligmis, akilcl
metoda alternatif olarak deneysel yontemi merkeze almis; bilimi, deney ve goz-
lemle ulagilan gerceklik seklinde ifade etmistir. Insanin tabiatindan kaynaklanan
haklardan soz edilemeyecegini, kimsenin devletin tanidig1 haklardan baska bir
hakka sahip olmadigini, tizerinde durulmas: gerekenin, haklar degil yiikiimlii-
likler oldugunu sdyleyen Comte, tutarli bir hukuk teorisi ortaya koymamasina
karsilik yaklagimlar: itibariyle bazi arastirmacilarca HP’in zemini olarak ifade
edilmistir.® Ancak bu yaklasim tarihi vakia ile muvafik degildir. HP’in 6nemli
teorisyenlerinden Bentham’in (6. 1832) Comtedan 6nce ve Austin’in (6. 1859) de
onunla ayni zaman diliminde yasadig1 diisiiniildiigiinde HPin ortaya ¢ikmasinda
degil de gelismesinde Comte’un felsefi pozitivizminin etkisinden soz edilebilir.
Nitekim Giiriz de Bentham ve Austin tizerinde Comte’un herhangi bir etkisinin
bulunmadiginy, felsefi pozitivizmle HP arasinda iliski kurma isteginin terminoloji
sorunundan kaynaklanan uyusmazliklara sebep oldugunu ifade etmektedir.’

1.2.2. Leon Duguit (6. 1928)

Comte’un goriislerini benimseyip gelistiren Duguit “dogal haklar 6gretisi” ile
insanin toplumdan bagimsiz bir varlik oldugu ve dogustan hayat, hiirriyet ve miil-
kiyet haklarina sahip oldugu yaklasimini savunan on sekizinci asir tabii hukuk an-
layisina kars1 ¢ikmus, bilimsel ger¢eklerin aksini ispatladigini, toplum ve devletten
bagimsiz bir takim haklardan bahsedilemeyecegini, insan toplumla birlikte hak-
lara sahip oldugunu, yalniz degil toplum i¢inde yasayabilmesi sebebiyle hukukun
temeline sosyal insan anlayisinin® yerlestirilmesi gerektigini iddia etmistir. Onun
sosyolojik hukuki pozitivizmine (realist hukuk teorisi) gore bir adada Robinson
gibi tek basina yasayan kisinin hi¢bir hakki yoktur. Toplumdan soyutlanmis insan

28  Weber, Felsefe Tarihi, s. 397.

29  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 263, 264.

30  Giriz, Hukuk Felsefesi, s. 283-287.

31  Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 145.
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anlayisinin metafizik degeri olsa da hukuki degeri bulunmamaktadir. Teorisinde
egemenlik kavramina yer vermeyen ve bu kavrami reddeden Duguit kisi hakla-
rinin toplumdan ve devletten dnce var oldugu yoniindeki kabuliin ya devlet ege-
menligini ya da kisi 6zerkligini ortadan kaldiracagini sdylemektedir. Ona gore
onceden var oldugu kabul edilen bireysel haklarin devlet iktidarini sinirlandirdig:
kabul edildiginde egemenlikten s6z edilemeyecektir. Devletin bireysel haklari s1-
nirlandirdigl durumda ise bireysel 6zerklik ortadan kalkacaktir.”

Hak kavramini elestiren Duguit hukukun temeline 6devi yerlestirmekte, “sos-
yal dayanismanin” 6nemine dikkat cekmekte ve bunun kisilere ve devlete hukuki
odevler yiikledigini belirtmektedir. Ellerindeki miilkii sosyal baglilig1 korumak ve
gelistirmek icin kullanmanin kisiler i¢in 6dev oldugunu sdyleyen Duguit’ye gore
iyi ve kotiiniin, hakli ve haksizin 6l¢iistinii ortaya koyacak bir ilke bulmak imkansiz
oldugu i¢in biitiin inanglar ve degerler hukuk diinyasindan uzaklastirilmalidir.”

Insanlarin ortak ihtiyaglar1 vardir ve bunlar isb6liimii ile sosyal birlesme sii-
reci igerisinde ayni yeteneklerin birlestirilmesi ya da hizmet degisimleri ile ancak
ortaklaga kargilanabilir. Insanlarin degeri, “sosyal dayanigma” i¢cindeki fonksiyon-
larina gore belirlenmelidir. Kisilerin karsilikli iliski icerisinde olmalar1 eylemle-
rini diizenleyen, yapacaklar1 ve yapmayacaklar1 seyleri belirleyen sosyal norm
ortaya cikarir. Sosyal normlarin tek temeli sosyal olgudur. ** Devleti de baglayan
bu normlar (kurallar) devletin miidahalesi olmadan, toplumun benimsemesi ile
ortaya ¢ikar, mevzuatta yer almasi, hukuk¢ularin oybirligiyle karar almalar1 ya da
yoneticilerin iradeleriyle degil, mevzuata girmesinden ¢ok 6nce toplum tarafin-
dan kabul edilmesi, toplum bireylerinin bilin¢ diinyalarinda baglilik olusmasiyla
varlik kazanir. Kanun koyucunun isi, toplum hayatinda olusan hukuk kurallarina
uygun sekilde kanun normlarini belirlemektir.*

Siyasal iktidarin sosyal evrim sonucunda ortaya ¢iktigini séyleyen Duguit’ye
gore bir gergeklik olan siyasal giiciin mesru olmasi ya da olmamasi gibi bir prob-
lem s6z konusu degildir. Ona gore toplumda bir kesim gii¢ kullanma hakkina
sahipse, yonetenle yonetilen arasinda siirekli bir farklilasma s6z konusu ise devlet
var demektir. Esas olan devletin iradesi degil yonetenlerin iradesidir. Yonetici-
ler topluma vekaleten degil kendi iradeleriyle ve kendileri olarak hareket ederler.
Buna aykir1 bir devlet teorisi gercekei degildir.*®

32 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 272-274.

33 Glriz, Hukuk Felsefesi, s. 283-307.

34  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 273.

35  Giriz, Hukuk Felsefesi, s. 296-302.

36 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 273, 274; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 296, 304.
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Karar1 6nceden hukuk kurali olarak olustugu i¢in isi hukuk kuralini yorum-
lamaktan ibaret olan hakimin hukuk olusturmasindan séz edilemez. Hakimin
toplumsal tepkiye sebep olmayan, toplumun kabulle karsiladig kararlar: ger¢ek
hukuk normlari ile uyumlu kararlardur.

“Devletler hukuku” giiglii devletin, iradesini tabi devletlere kabul ettirmesi
degil, uluslararasi bir bilingtir. Devletler bazi ahlaki ve ekonomik kurallarin bilin-
cine sahip olur ve bunlari gerekirse organize olarak ya da olmadan kuvvet kullan-
mak suretiyle korurlarsa, devletler hukukundan s6z etmek miimkiin olur.”

1.3. Normativist Hukuki Pozitivizm

Hukuku yine hukukun olusturdugunu, hukuk kurallarinin bagka hukuk ku-
rallarinca belirlenen kisi ya da kurumlar tarafindan yine hukukun ortaya koydugu
usuller ¢ergevesinde belirlendigini, bir normun baska bir normu ortaya ¢ikardi-
g1 savunan normativist (normcu/mevzuat¢r*) pozitivizm (saf hukuk teorisi),
HP’in bir diger goriiniimiidiir.”

Normativist HP denince akla gelen disiiniir Kelsen olmakla birlikte,* yakla-
simlar1 dikkate alindiginda Hart ve Levi'yi de bu akim icerisinde degerlendirmek
miimkiindiir.

1.3.1. Hans Kelsen (6. 1973)

Kelsen'in HP’ine gore hukukta esas olan normlar hiyerarsisidir. Hukukun
amacina degil ne olduguna odaklanan Kelsene gore hukuk kurali ancak hiyerarsik
biitiinliik igerisinde uygulanabilir.*' Kelsen’in piramit metaforunda zirvede temel
norm yer alir. Anayasa biitiin normlarin dayanagi olup onun da 6ziinde hukuk
kural1 degil varsayimsal bir norm olan ve vazedicisi bulunmayan “temel norm”
vardir.*? Her norm hiyerarsik yapilanmaya uygun olarak kendisinin istiinde bu-
lunan bir bagka norm ile nasil hareket edecekleri ve bu hareketlerle hangi sonugla-
rin meydana gelmesi gerektigi*’ tespit edilmis olan kisi ya da kurumlar tarafindan

37  Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 302-306.

38  Her ne kadar biitiiniiyle hukuki pozitivistler i¢in ifade ediliyorsa da “mevzuatg1” ifadesinin normativistler
igin daha uygun oldugu soylenebilir. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 73.

39  Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 314.

40  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 275, 276.

41  Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 123.

42 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 275, 276.

43 Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 122.
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belirlenir, gegerliligini bir iist normdan ve onu uygulayan iradenin uygulama yo-
niindeki fiilinden alir. Yetkili bir organ tarafindan gikarilan bir norm daha son-
ra yine yetkili bir organin ¢ikaracagi bagka bir normla yiriirlitkten kaldirilabilir.
Bir normun gegerliligi herhangi bir olguda degil, bagka bir normda aranmalidir.
Bir kuralin gegerliligi, bagli oldugu hukuk diizeninin gegerliligi ile miimkiindiir.
Meclisin ¢ikardigi kanunu, bir ¢etenin hara¢ toplama kararindan ayiran husus,
meclisin hiyerarsik yap1 icerisinde kanun yapma yetkisini kullaniyor olmasi, bir
norma dayanmasidir.*

Kanunlar, kanun koyucu tarafindan belirlenen genel normlardir. Normlar
hiyerarsisinde en genel ve en soyut normdan en 6zel, en ferdi ve en somut nor-
ma dogru bir gecis s6z konusu olup; idari islemler ve mahkeme kararlar1 soyut
hukuk normlarinin somutlastirilmas: ve ferdilestirilmesi anlamina gelmektedir.
I¢tihatlar, 6rf ve adetler ancak anayasaya dayanmasi ve yasa koyucunun tanimasi
ile hukukun kapsaminda sayilir.** Austin’in emperatif pozitivizmini elestiren Kel-
sen hukuk kuralinin, muhataba ihtiya¢ duymayan hipotetik (sarta bagli) hiikiim
oldugunu,*® bir kisinin iradesi anlaminda emir olarak nitelendirilemeyecegini,
amirin 6lmesi, meclislerde kararlarin goriis birligiyle degil de ¢cogunluk oyuyla
alinmasi, bazi kisilerin yeterince bilgi sahibi olmadan oylamaya katilmalar1 gibi
sebeplerle emirlerin belirsizlik tasidigini ifade etmektedir.*’

Kelsen bilimsel bir temele dayanmadig: gerekgesiyle, Roma hukukundan gelen
kamu hukuku-6zel hukuk ayrimina yer olmadigi, devletin kamu hukukunda oldu-
gu gibi 6zel hukukta da taraflarin @istiinde bir konuma sahip oldugu kanaatindedir.*

Diializmi reddederek hukuk-devlet 6zdesligini savunan Kelsen, devleti hukuk
diizeninin kurumlarinin olusturdugunu, hukukun kendi olusumunu diizenledi-
gini, devletle hukukun farkli olmadigini soyler.* Kelsen objektif hukuku normun
kendisi, siibjektif hukuku normun uygulamas: olarak ifade etmek suretiyle objek-
tif hukuk-siibjektif hukuk diializmini de ortadan kaldirdigini iddia etmektedir.*

Normlar ve bu normlarla diizenlenen iliskiler arasindaki mantiki bag: incele-
yen objektif bir sosyal bilim olan hukuk, degerlerden arindirilmaly, saflagtirilmals,

44  Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 312, 313.

45  Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 80.

46  Giriz, Hukuk Felsefesi, s. 312.

47  Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 121-123.

48  Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 312, 321, 322.

49  Hukuk, devletten 6nce degildir. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 276.
50  Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 314-324.

51  Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 81, 82.
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hukuka yonelik her tiirlii sosyolojik, politik, ideolojik® ya da felsefi miidahale red-
dedilmelidir.>* Objektif ve normatif bir bilim olmakla birlikte tabiatta nedenselli-
gin, hukukta ise normatif iligkinin esas olmasi, tabiat kanunlarinin olani, hukuk
kurallarinin ise olmasi gerekeni, insanlarin nasil hareket etmeleri gerektigini gos-
termesi sebebiyle tabiat kanunlari ile hukuk kurallar1 birbirinden farklidir. Ancak
bir davranisin hukuka uygunlugunu denetleyen hukuk bilimi degil mahkemeler-
dir. Trrasyonel, duygusal ve siibjektif menfaatlerin evrensellestirilmesi yoniinde bir
iddia ve yanilgidan ibaret olan adalet, ahlaki ya da siyasi iceriklidir. Bir tilkedeki
vatandaslarin ¢ogunun adalet idesi ayn1 olsa da objektif bir adalet idesinden s6z
edilemez. Adalet standard: olarak kullanilan normlar kisiden kisiye degisir. Bir ki-
sinin hiirriyeti, digerinin esitligi esas aldig1 bir durumda hiirriyetci adalet ve esit-
liki adaletten hangisinin {istiin oldugunu belirleme imkani yoktur. Bir davranista
bulunmanin istenmesi, aksi davranis i¢in yaptirim 6ngérmek anlamina gelir. Mi-
silleme ve savas hallerinde oldugu gibi yaptirim toplumun diger tiyelerine de yo-
nelmisse kolektif sorumluluk s6z konusudur. Istisnalari bulunmakla birlikte genel
olarak hakkin temeli olan 6dev kiminse sorumlu odur. Kelsene gére devletleri belli
davranislara zorlamasi ve aksi durum igin yaptirim dngormesi sebebiyle devletler
hukuku gergek bir hukuk dalidir. Ulusal hukuk diizenlerinin istiinde bir norm-
lar diizeni bulunmakta ve bu normlar diizeni milli hukuk diizenlerini evrensel bir
hukuk diizeni igerisinde birlestirmektedir. Bu kapsamda devletin egemenliginden
kaynaklanan engel “uluslararasi toplulugun egemenligi” ile agiklanmakta, devletler
hukukunun her bir milli hukukun iistiinde oldugunu kabul edilmekte, boylece ev-
rensel bir hukuk sisteminin kurulmasinin s6z konusu olacag: vurgulanmaktadir.>

1.3.2. Herbert Lionel Adolphus Hart (6. 1992)

Hart'n 6gretisinin merkezinde birincil ve ikincil normlar diigiincesi yer al-
maktadir. Hukuk, birincil ve ikincil normlarin birlikteligi seklinde tanimlanabilir.
Birincil normlar emreden, yasaklayan, serbest birakan, yani kapsaminda davranis
kaliplar1 barindiran normlardir. Ikincil normlar ise birincil normlarin kesin olarak
belirlenmesi, ortaya konmasi, ortadan kaldirilmasi, degistirilmesi ve ihlalini kesin
olarak belirleme bigimini ortaya koyan normlardir. Ikincil normlarin en énemlisi,
neyin hukuk oldugunu gosteren tanima kuralidur. Tkincil normlar zorlayici degildir,
belli kisi ve kurumlara hukuku yorumlama ve degistirme hususunda yetki verir.®

52 Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 122.
53 Torun, Hukuk Felsefesi, s. 276.

54  Giriz, Hukuk Felsefesi, s. 309-324.

55  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 279, 280.
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Hart’a gore hukukla ahlak arasinda zorunlu iliskinin varligina inanmak, bazi
geliskiler barindirir. Hukuk hangi ahlaki, iyiyi ya da adaleti esas alacak, hangisine
gore yapilandirilacaktir? Genel geger bir ahlakin varligi, bu noktada bir belirsizlik
olarak ortaya ¢ikacaktir. Ahlak zemininde tesis edilen kurallar, her zaman elesti-
riye a¢ik olacaktir.’® Ahlak eksenli bir hukuk tasarimina iliskin 6nerme, ilkelerle
desteklenmesi gereken elestirel bir ahlak tezidir. Bu ise belli toplumlarin ahlaki
referans alinarak ne kanitlanabilir ne de ¢iiriitiilebilir. Harta gore adil bir yasal
sistemle boyle olmayan sistem arasinda fark olduguna yonelik diisiince temelsiz-
dir. Ciinki adaletin 6zii, bir hukuk kuralinin uygulanmasidir. Bir yasanin ahlaken
kabul edilemez olmasi, onun hukuk niteligi kazanmasina engel degildir. Bu yakla-
sim, onun teorisinin temelini teskil eder.””

[radeci pozitivizm kuramini ortaya koyan Austin’i elestiren Hart’a gére hukuk
emir olmasi yoniiyle sadece kotii vatandasa ceza vermemeli, iyi vatandas igin bir
yasam modeli olusturabilmelidir. Uygulayici sadece aci vermemeli, vatandas ac1
veren fiilin/cezanin gerekgesini anlamali, boylece hukuka goniilden baglanmaly,
i¢sel bir baglilik olugmalidir.”®

Hart’a gore hukuku ilkel toplum yapisi disina ¢ikaran, yiikiimliilitk degil 6de-
vin esas alinmasidir. Bunlarin tamamlayicisi olarak tanima, degistirme (yetki-
lendirme) ve muhakeme normlar1 s6z konusudur. Kelsenden farkli olarak Hart’a
gore tanima varsayimsal degil fiili tanima 6lg¢iitleriyle varlik kazanmaktadir.

1.3.3. Edward Hirsch Levi (6. 2000)

Levi hukuk kurallarinin konuya iligskin genel 6nerme ile 6zel 6nerme arasin-
daki mantiki iligkinin tabii sonucu olan belirsizliginden kaynaklanmak iizere ge-
nel kurallarla somut kararlar arasinda bosluklarin var oldugunu belirtmektedir.
Birden fazla kisi ve durumu kapsamasini, esnekligi, degisen sartlarda yeni fikir-
lerin muhakeme siireglerine dahil edilmesini ve bdylece istikrarin saglanmasini
miimkiin hale getiren zemin olan hukukta, herhangi bir somut tekil 6nerme bir
genel 6nermeye dahil edilebilecegi gibi genel (biiyiik) 6nerme igerisinde 6nceden
ifade edilerek tiiketilemeyecek kadar ok tekil dnerme yer alabilir. Genel norma
dayali olarak hakimin verdigi somut kararin, 6nermelerle hareket edilmis, gerek-
celi ve tutarli bir hitkiim olmasi sebebiyle keyfi oldugu sdylenemez. Karar mutlak
dogru degil ve tartigmaya agiksa da rasyonel ve tutarlidir.”®

56  Hart, Hukuk, Ozgiirliik ve Ahlak, s. 80.

57  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 277, 278.

58  Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 124.

59  Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 119, 120.
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Muhakeme stiregleri i¢in ortaya konan kesinlik, bilimsel dogruluk ve 6ngorii-
lebilirlik 6zellikleri yanilgidan ibaret olup hukuk alaninda irrasyonalite esastir. Bu
agamada muhakeme stirecinde 6nemli olan, yargilamanin kendi 6nciilleri tizerin-
den olaylara iliskin bir karara varmak ve tercih edilen karara dair inandiric1 (ma-
kul) gerekgeler ortaya koymaktir. Boyle olunca hiakimin keyfi hukuk olusturmasi,
hukuku bulmasi ya da mevzuatin lafizlariyla determine etmesi sonucu bir karar
vermesinden soz edilemez.%

Levinin genel norm-somut norm ayrimiyla ikili normativist bir yaklasim or-
taya koydugu goriilmektedir. iki norm tiiriiniin birbirine baglanma siirecindeki
zorunlu belirsizlik onun normativizminin ayiric 6zelligini olusturmaktadir.

2. HUKUKI POZIiTiViZMiN iSLAM HUKUKU BAGLAMINDA
DEGERLENDIiRMESi

Karsilagtirmali yaklagimla bakildiginda Islam hukuku ile HP arasinda birgok fark-
lilik miisahede edilmektedir. Bunlar hukukun sabitlenmesi, olusum ve gelisimi, kap-
sam ve yontem analizi, hukuk-deger ve kisi-deger iliskisi basliklarinda ele alinacaktur.

2.1. Hukukun Sabitlenmesi

Analitik, realist ve normativist hukuki pozitivizin temelini hukuku devlet,
toplum ya da norm sistemi ile sabitlenme fikri olusturmaktadir. Analitik (iradeci)
HPde hukuk, yoneticinin iradesi tizerine insa edilmis, sabitlenmis, onun iradesin-
den ibaret goriilmustiir.*

Tabii hukuk anlayisinda uygulanmakta olanin iistiinde ve 6tesinde daha ide-
al bir hukukun var oldugu ifade edilirken;*> HP'de var olanin 6tesi, 6ncesi ya da

60  Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 120, 121.

61  Diisiince tarihi, insanhigin sabite arayus tarihi ya da daha giivenilir ilkeleri arama siireci olarak isimlendirile-
bilir. Insanlar giiven veren sabitelerin arayisina ydnelmisler, nispeten giivenilir sabiteler iizerine hayatlarini ve
hukuklarini inga etmeye galismislardir. Hukuk diizleminde sabite arayisi 6zellikle bati diinyasinda sonu gel-
meyen bir siire¢ olmus, ortaya ¢ikan farkli akimlar, ¢esitli irade ve yontemleri hukukun sabiteleri olarak sun-
muslardir. Bunun temelinde batmin kiiltiir ve medeniyet konlarinda hukuka iliskin baglayic: kurallar konma-
masinin ve sistematik bir hukuka zemin tegkil etmemesinin bulundugu séylenebilir. Nitekim Islam’in biitiin
hayati kugatan kurallar koymasina karsilik Hiristiyanlikta 6zellikle hukuk diizleminde boyle bir kapsamlilik
miisahede edilmemektedir. Bkz. Ortayli, “Yahudilerin-Miislimanlarin $eriatlar1 ve Hiristiyanhk”, 133.

62 Bilge, Hukuk Baglangici, s. 27. Tabii hukuk, pozitif hukuk i¢in titkenmez bir kaynak niteliginde olup kimi
hukukgular, tabii hukuk kavramiyla e anlamli olarak, “ideal hukuk” kavramini kullanmaktadirlar. Vecc-
hio, Hukuk Felsefesi Dersleri, 326.
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sonrasi goz ardi edilmekte, hukuk vékia tizerine insa edilmekte, sabitlenmekte-
dir. Tabii hukukta siirekli ideal arayis1 s6z konusu iken; HP'de yoneticinin iradesi,
toplumda beliren kurallar ya da normlar hiyerarsisi ideali ifade etmekte, bunlarin
oOtesinde bir ideal arayis1 s6z konusu olmamaktadir.

Hukukun sabitlenmesi ya da hukukta sabiteler olusturulmasi bakimindan Is-
lam hukukuna bakildiginda kargimiza icma kavrami ¢ikmaktadir. Islam hukuk
literatiiriinde icmanin temel iglevi sabitlemedir. Ummetin icma ettigi hususlar
sabitlenmis, yoruma kapatilmistir.®* Icmanin sabitleyici rolii usulden furtia huku-
kun biitlin alanlarinda islevseldir.%

HPde hukukun kaynagi bakimindan bir sabitleme s6z konusu iken yontem
ve hukuk dallarina iligkin sabitleme yokur. Buna karsilik Islam hukukunda hem
kaynaklara, hem hukukun anlasilma yontemlerine hem de uygulamaya iligkin sa-
bitlemeler mevcuttur.®®

Sabitleme yaklagimina dair bu genel degerlendirmeden sonra HPde goriilen
devlet, toplum ve norm eksenli sabitlemeleri ayr1 ayr1 Islam hukuku ile kargilag-
tirmalari olarak ele alalim.

2.1.1. Devlet Eksenli Sabitleme

HPde hukukun kokeni bakimindan ortaya konan sabitleme hukuki istikrarin
degil istikrarsizligin kaynag niteligindedir. Ozellikle analitik HP'de bunu agik¢a
gormek miimkiindir. Hukukun, yoneticinin iradesi olarak tanimlanmasi ve sa-
bitlenmesi siireli bir istikrar ihtimalini barindirsa da uzun vadede hukuki istikrar
imkansiz hale getirmektedir. Ciinkii hukuk yoneticinin iradesi iizerine sabitlen-
mek suretiyle anlik muhtemel istikrar i¢in genel hukuki istikrar feda edilmektedir.
Bu yaklasim iyi bir yoneticinin mevcudiyetinde iyi sonuglar verebilir. Ancak zay1f,
dirayetsiz, ferasetsiz yoneticilerin bulundugu zaman dilimlerinde hukukun nasil

63 Karéfi, Envarw’l-burik fi envai’l-furitk, IV, 51; Ebt Yala, el-Udde fi usili’l-fikh, IV, 1111; Tafi, Serhu
Muhtasarir-Ravza, 1, 162.

64 Sirazi, et-Tebsira fi usilli’l-fikh, s. 447.

65  Zerkesi, el-Bahru’l-mubhit fi usili’l-fikh, V, 286. Icma Islam hukukunda istikrar1 temin eden temel kavram
olarak yerini almistir. Ancak bu, Islam hukukunun biitiiniiyle sabitelerden ibaret oldugu, hukukgulara
yorum alani birakmadig1 gibi bir yaklagima asla imkan vermez. Ciinkii Islam hukukunun sabiteleri olarak
ifade edebilecegimiz icma edilen hususlar, biitiiniin kii¢iik bir kismini olusturur. islam hukuku biitiinlii-
glintin kahir ekseriyetinde ise farkli igtihatlar, muhtelif degerlendirme bigimleri vardir. O halde usulde
ve farkli hukuk dallarinda gériilen icmalar o alanlarin omurgas: niteliginde olup, meselenin asli icma ile
ortaya konduktan sonra tamamlayici hususlar igtihada birakilmis, béylece hem usulde hem de ilgili hukuk
dallarinda belli diizeyde istikrar saglanmustir.
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bir yapiya donitisecegi, hukuk diye neyin uygulanacag: belirsizdir.*® Boyle bir du-
rumun nihai nitelemesi hukuksuzluk ve keyfiliktir.

Islam hukuku agisindan devlet baskaninin iradesi analiz edildiginde, karsi-
miza éncelikli olarak iilillemre (mesru yoneticiye) itaat konusu ¢ikar. Islam yo-
neticiye itaati Misliiman bireyler icin zorunluluk olarak tanimlamistir.”” Ancak
itaatin gart1 yoneticinin adaletten ayrilmamasi ve megruiyetini kaybetmemesidir.
Eger adaletten ayrilmissa, boyle bir idareciye itaat etmemek ve kendisine hakk:
hatirlatmak esastir.®®

Islama gore yonetimde sinirhi iktidar ilkesi esas olup devlet bagkani Islam’in
kurallarina riayet etmekle sorumludur, Islam’a aykir1 kurallar koyamaz. ® Islami
perspektifle devlet bagkaninin, hukukun mutlak kaynag olarak goriilmesi miim-
kiin degildir. Bagkan, kendisi i¢in tanimlanan menduplar, mekruhlar ve mubah-
lar alaninda inisiyatifini kullanir, kendisi ya da yetki verdigi kurullar araciligiyla
kurallar koyabilir. Ancak idarecinin olagan sartlarda haramlar ve farzlar alanina
miidahalesi s6z konusu olmaz. Yonetici icmé edilen bir haramin yapilmasini em-
redemeyecegi gibi ayn1 nitelikteki bir farzin terk edilmesini de emredemez, bu
yonde hukuki diizenlemeler yapamaz.”

Bu baglamda netice itibariyle analitik HP'de hukukun devlet bagkan ile anla-
min1 bulmasina ve bagkanin sinirsiz yetkiye sahip olmasina karsilik, Islam huku-
kunda sinirl yetkinin s6z konusu oldugu, adalete uygun davrandigi siirece halkin,
baskanin karar ve diizenlemelerine bagli kalma miikellefiyetlerinin bulundugu
soylenebilir.”

66  Boyle bir yapida gergek anlamda hukuk sisteminden de soz edilemez. Ciinkii yonetimi eline alan kisinin
kendi déneminde sinirli siire igerisinde sistematik tarzda bir hukuki yap: olusturmas: miimkiin degildir.
Bir yoneticinin kendi déneminde ortaya koyacagi hukuki biitiinliikte eksiklerin, bosluklarin olmasi kagi-
nilmazdur.

67  en-Nisa 4/59.

68  Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, s. 198.

69  Bu hususu Ebussuid Efendi’nin Sultan Siileyman’a soyledigi “namesru nesneye emr-i sultani olmaz” sozii
veciz bigimde ortaya koymaktadir. Bkz. Akgiindiiz, “Osmanli Hukuk Sisteminin $er’iligi Meselesi ve Ka-
nunnamelerin Ser’i Tahlili’, s. 175.

70  Cessas, Ahkamii’l-Kurtn, 111, 56. Fakat temel hukuk ekolleri arasinda goriis ayriliklarinin bulundugu, bi-
rinin haram, digerinin mekruh olarak nitelendirdigi bir durum varsa ve devlet bagkan1 da uygulamada
mekruh olan1 esas almigsa bu, mesruiyet alani iginde ayn1 konuyla ilgili fark: igtihatlardan biriyle amel
etmektir.

71  Devlet baskani miigtehit olsa dahi butiintiyle hukukun kaynagi olamaz, ancak igtihadin miimkiin oldugu
alanlarda hukuksal tahliller yapabilir. “Mevrid-i nassta igtihada mesag yoktur?” Bk. Mecelle-i Ahkdm1 Ad-
liye, md. 14.
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2.1.2. Toplum Eksenli Sabitleme

Sabitleme bakimindan yapilan degerlendirmede realist HP®e bakildiginda top-
lum vurgusunun 6n planda oldugu goriilmektedir. Bu yaklagima gore hukukun
kaynag1 toplumdur ve hukuk yasanan donemde toplumda mevcut olan kurallar-
dan ibarettir.”> Boyle bir sabitleme hukukun kaynag: olarak yoneticinin iradesini
kabul eden analitik pozitivizme gore tercihe sayan goriilebilse de hukuku mazi ve
atiden kopararak sadece mevcut toplumun iradesine bagl kilmasi, yoneticiyi islev-
siz, iradesiz, inisiyatifsiz bir pozisyonda konumlandirmasi ve toplumun o anki du-
rumunu ideal hal olarak kabul etmesi itibariyle biiytik sorunlar ihtiva etmektedir.

Maddi gegerlilik anlayisinin” esas alindig1 bu yaklasimda Hukukun biitiiniiyle
topluma endekslenmesi, toplumda o sirada goriilen ve uygulanan kurallarin ideal
oldugu kabuliinii beraberinde getirmektedir. Nitekim bu yaklasimdan dolay: top-
lumun kabul ettigi mahkeme kararlar1 ger¢ek kararlar olarak nitelendirilmektedir.”

Islam’a gore Yiice Allah hakiki Saridir,” sosyal diizen kurallarini belirleyen
(tesril) iradesiyle hukukun kaynagidir’® ki bu da Kitab ve siinnetle tezahiir etmistir.””
Bu kaynaklardaki derin manalari belli ilkeleri kullanarak” kesfedip ortaya ¢ikara-
cak ve bunlarin hayatla bagini kuracak olan ise insandir.” Nitekim bireysel ve ko-

72 Emredici nitelikteki sosyal normlarin tek temeli sosyal olgudur. Sosyal olgudan kaynaklanan bu kurala
Duguit sosyal kural der. Bu kurallar devletin miidahalesi olmadan, toplumun onu benimsemesi ile ortaya
¢ikar. Hukuk kurali devleti de baglar. Hukuk kurallari mevzuatta yer almasiyla degil mevzuata girmesin-
den ¢ok 6nce toplum tarafindan kabul edilmesiyle varlik kazanmigtir. Bunlarin hukuk kuralina dontigme-
sinde, mevzuatta yer almasi degil toplum tarafindan benimsenmesi 6l¢tttiir. Kurali hukuk kuralina do-
nistiiren, hukukgularin oybirligiyle karar almalar1 ya da yoneticilerin iradeleri degil toplum bireylerinin
biling diinyalarinda olusan bagliliktir. Bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 299-302.

73 Realist yaklasimin toplum vurgusunu kurallarin gegerliligi agisindan yapilan degerlendirmeler tizerin-
den ele alabiliriz. Hukuk kurallarinin gegerliligi bakimindan temelde maddi gegerlilik anlayis1 ve bigimsel
gegerlilik anlayisi1 seklinde iki egilim s6z konusudur. Maddi gegerlilik anlayisina gore toplumda uygu-
lanmakta olan kurallar gegerli iken toplumda karsiligi olmayan kurallar gegersizdir. Bigimsel gegerlilik
anlayisina gore ise mevzuatta hukuk olarak yer alan kurallar gegerlidir. Bunlarin toplumda uygulanmalar:
ya da uygulanmamalarinin belirleyiciligi yoktur. Post pozitivist gegerlilik anlayisina gore ise hakikaten
gegerli olan hukuk kurallar hem mevzuatta yer alan hem de toplumsal yasant igerisinde kendiliginden
uygulanmakta olan kurallardir. Gézler, Hukukun Genel Teorisine Giris, s. 58-75; Tiircan, Islam Hukukunda
Norm-Amag Iligkisi, s. 179-186.

74 Sosyalist HPe gore hakimin isi, hukuk kuralini yorumlamaktan ibarettir. Toplumsal tepkiye sebep olma-
yan, toplumun kabulle kargiladigi mahkeme kararlar1 ger¢ek hukuk normlar: ile uyumlu kararlardir. Bkz.
Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 302, 303.

75 $irazi, el-Liima’ fi usili’l-fikh, s. 33; Abdiilaziz Buhari, Kegsfii'l-esrar serhu Usili’l-Pezdevi 1I; 492; Hudari,
Ustlii’l-fikh, s. 19; Hamidullah, Introduction to Islam, s. 155.

76  Baudouin, Law and the person in the modern middle east, s. 116; Golciik - Toprak, Kelam, s. 194; Zithayli,
et-Tefsiru’l-miinir, V, 416.

77  Hamid, Islam the natural way, s. 35.

78  Razi, el-Mahsil fi ilmi usili’l-fikh, 1, 7.

79  Zeydan, Nazarat fis-seriati’l-Islimiyye, s. 286; Kamali, Shariah Law: An Introduction, s. 27.



islam Hukuku Perspektifiyle Hukuki Pozitivizmin Analizi | 53

lektif igtihatlar arasinda baglayicilik bakimindan fark bulunsa da Islam hukukunun
biitiiniinde ictihat genis bir alana sahiptir.** Nakil (Kitab, siinnet) ve aklin yani sira
Islam hukukunun hiikiim kaynag olarak kabul ettigi bir diger yap1 toplumdur. Is-
lam hukukunda toplumun hukuka kaynaklig1 6rf kapsaminda degerlendirilebilir.®'

Ulemanin ortaya koydugu genel kaynak tasavvuruna bakildiginda ilahi irade
ve ona tabi olarak beseri irade seklinde temelde iki kaynak miisahede edilmek-
tedir. Beser iradesinin kaynakliginda bireysel ve kolektif ictihatlarin (icma) yan1
sira toplumda yerlesik megru uygulamalar (6rf) da deger tagimaktadir. Islam’in
topluma yonelik tavri ilga degil 1slahtir. Islam’in ortaya ¢iktig1 cahiliye toplumun-
da dahi bu tavir esas alinmis, biitiiniiyle Islama aykir1 olan cahiliye uygulamalar1
ilga (iptal) edilirken, miimkiin olanlar 1slah edilmis, onarilmis,* bir kisim cahiliye
adetleri de Islama uygun olmasi sebebiyle ibka edilmis, ayniyla devam ettirilmis-
tir. Miisliimanlar hi¢bir zaman karsilastiklar: toplumlarin yasantilarini biitiiniiyle
degistirme, doniistiirme yaklagimi igerisinde olmamuiglar, hakim olduklar1 bol-
gelerde yagayan insanlarin Islam’in temel kurallarina aykir1 olmayan &rflerinin
devamina miisaade etmisler, kisilerin 6zel hukuk alaninda kendi din ve diisiince-
lerine gore yasamalarina izin vermislerdir. Ulema hukukun isleyisinde toplumda
yerlesik uygulamalara, 6rf ve adetlere deger atfetmis, bunlar1 hukuk kaynag ola-
rak gérmiistiir. Ancak bu, realist pozitivizmdeki gibi hukukun tek kaynag: olarak
toplumu kabul etmek seklinde degildir.**

Bu degerlendirmeden sonra realist HP’in toplumu hukukun tek kaynag: ola-
rak gormesinin ortaya ¢ikardig: ideal toplum varsayiminin da ele alinmasi gere-
kir. Bu akim, hukukun tek kaynagi olarak kabul etmek suretiyle mevcut toplumu
ideal toplum saymis olmaktadir. Bu yaklasima gore toplum biitiiniiyle ¢iiriimiis
de olsa, her tiirlii ahlaksizlik toplumun biitiin tabakalarina sirayet etmis de olsa, o
toplum hukukun kaynagidir, belirleyicisidir ve dolayisiyla idealdir.

Bu yaklagim tahlil edildiginde Islam’in ortaya koydugu ideal ve faziletli top-
lum anlayisinin varligi ele alinmalidir. Temel kaynaklarda ve ulemanin izahlarin-
da bir “ideal toplum” s6z konusu mudur?

80  Ciuveyni, el-Burhan fi usili’l-fikh, 11, 536.

81  Dinin agik emirlerine aykiri olmayan (sahih) érfler hukukun kaynagidir, muteberdir. Bkz. Kiyici, Islam
Hukukunda Orf ve Adet, s. 131. Adet muhakkemdir. Bkz. Mecelle-i Ahkimi Adliye, md. 36. Orfle tayin
nassla tayin gibidir. Bkz. Mecelle-i Ahkam1 Adliye, md. 45.

82  Hamidullah, Introduction to Islam, s. 181.

83  Islam hukukunun evrenselligine kargilik 6rf ve adetlerin bolgeselligi, s6z konusu delilin asli degil fer’t (ikin-
cil) kaynaklar igerisinde degerlendirilmesini beraberinde getirmistir bkz. Hallaf, ilmu usiili’l-fikh, s. 79.
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Bu soruyu iki agidan ele almak miimkiindiir. Birincisi hukukun kaynag: ola-
rak ideal toplum, ikincisi ideal hukuktan kaynaklanan ideal toplum. Hukukun
kaynag: niteligindeki ideal toplum olarak sahabe nesli, sahabe toplumu ifade edi-
lebilir. Hz. Peygamber (sas) bir beyaninda sahabe neslinin ideal yapisini “Insan-
larin en hayirlis1 ashabimdir. Sonra onlarin ardindan gelenler ve onlardan sonra
gelenlerdir”®* seklinde ifade etmistir. Sahabe kavli ve 6zellikle sahabe icmasinin
Islam hukukunun giiglii kaynaklarindan biri olmasi® da sahabe neslinin hukuk
kaynag1 olarak ideal toplum kabul edildigini gostermektedir.* Biitiin toplumun
degil ulemanin goriis birligi olmas1*” itibariyle, icmanin asli deliller arasinda yer
almasi, toplumun hukuk kaynagi olarak nitelendirilmesini ortaya ¢ikarmaz.*

Orf ve adetlerin Islam hukukunun kaynaklarindan olmasi, s6z konusu 6rf ve
adetlerin bulundugu toplumun hukuk kaynagi ideal toplum olarak kabul edilmesi
anlamina gelmez mi?

Orfiin kaynakliginda toplumdaki biitiin uygulamalarin degil belli adetlerin
muteber olarak kabul edilmesi s6z konusudur. Hukuka kaynak olan, biitiiniiyle
toplum degil toplumdaki bir kistm uygulamalardir ki bunlarin kabul edilebilme-
si icin sahih olma, baska bir deyisle Islam’in genel kurallarina uygun olma gart1
vardir.¥* O halde orfiin delil olarak kabulii belli bir toplumun ideallestirilmesi ve
biitiiniiyle hukuk kaynag olarak tanimlanmasi anlamina gelmemektedir.

Islami perspektifle sahabe neslinden sonra “hukuk kaynag ideal toplumdan”
s0z edilemeyecekse de Farabinin ifade ettigi gibi ideal hukuk ve diizenden kay-
naklanan Medine-i Fazila® gibi ideal toplumlardan s6z edilebilir.”’ Ancak realist
HP'dekinin aksine bu tasavvurda ideal toplum hukukun kaynag degil sonucudur.

Buna gore Islam hukuku bakimindan realist HPde ileri siiriilen yaklasima
benzer bi¢gimde sahabe toplumu hukukun kaynag: olarak ifade edilebilir. Ancak

84  Buhari, “Fezail”, 1.

85  Zihayli, el-Veciz fi usitli’l-fikh, s. 105.

86  Kaynaklarimizda gordiigiimiiz baska “hukuk kaynag: ideal toplum” var midir? Yukaridaki tahlilde yer
alan sahabe icmasindan hareketle icméanin gergeklestigi her toplum, hukuk kaynag: ideal toplum olarak
nitelendirilebilir mi?

87  Sahin, Fikih Usilii, s. 68.

88  Icma her donemde hukukun kaynagidir. Ancak sahabe déneminde icméanin kaynakligi, sahabe toplu-
munun hukukun kaynag: olmas: anlamina gelirken; sonraki dénemlerde miigtehitlerin ve muzhir olarak
aklin hukukun kaynagi olmasi anlamina gelmektedir.

89  Zeydan, el-Veciz fi usili’l-fikh, s. 239.
90  Corbin, Islam Felsefesi Tarihi, s. 288.
91  Fahri, Islam Felsefesi Tarihi, s. 168.
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temel fark sudur ki realist HP'de toplum hukukun tek kaynagi iken; Islam huku-
kunda sahabe toplumu Kitab ve stinnete uygunluk kriterine tabi ikincil kaynaktir.

Realist HP’in ortaya gikardig1 bir diger sorun devlet yoneticilerinin inisiya-
tiflerini tamamiyla ortadan kaldirmasidir. Bu yaklagima gore idarecilerin ve yar-
giclarin isi toplumda yerlesik halde bulunan kurallar1 uygulamaktan ibarettir. Bu
durumda devlet bagkaninin ya da yonetici kurullarin diizenleme yapma hakk:
s6z konusu olmamakta, yonetim adeta mekanik bir yapiya doniistiiriilmektedir.
[radeli varliklari irade kullanmaksizin yénetmek miimkiin degildir. Yonetilen ko-
numundaki toplumun iradesi boyle bir durumda daima yoneticiyi idare edecek ve
bu sekilde paradoksal bir durum ortaya ¢ikacaktir. Esasinda bu, idarenin olmadig:
bir toplum tasarimi olup; anarsizmin®® farkl bir goriiniimii niteligindedir. Dev-
let fikrine kars1 ¢ikarak insanlarin tabii denge igerisinde yagamalarini savunan
anarsizmle toplumu tek hukuk kaynag: olarak goriip yonetimi iradesiz mekanik
yapiya dontistiiren realist HP arasinda temel yaklasim itibariyle formalite bir dev-
letten bagka fark yoktur.

Yonetilemeyen toplum tasarimi ile anarsizmin farkli bir versiyonunu savunan
realist HP’in aksine Islam hukukunda hukuk devleti ve sinirli iktidar esas olmak
tizere devlet bagkanina iradesini kullanacag bir yénetim alani taninmigtir. Boyle-
ce devlet bagkani veya yetkili kurullar toplumdaki sorunlar: tespit edip, bunlarin
¢oziime kavusturulmasi i¢in diizenlemeler yapabilecektir.”?

2.1.3. Norm Eksenli Sabitleme

Normativist HP hukuku mevcut hiyerarsik normlar tizerine sabitlemektedir.
Hiyerarsik yap1 igerisinde {ist normun alt normu olusturdugunu séyleyen Kelsen,
ilk ve temel normun olusumunu izah edememektedir. Normativizme goére nere-
den ve nasil geldigi belli olmayan hiyerarsik norm sistemi vardir ve hukukta esas
olan bu sistemdir. Kelsen'in iist normun alt normu ortaya ¢ikardigini ve hukukun
kendisini olusturdugunu séylemesi de sistemindeki temel belirsizligi ortadan kal-
dirmamaktadir. Temel normun belirlenmesinin hukuki olmadigini sdylemesi ise
onun sistemindeki belirsizligi daha da artirmaktadir.”

92 Barry, Modern Siyaset Teorisi, s. 87.

93  Islama gore devlet baskani Islam’in kurallarina uygun hareket etmeli, kamu yarar1 dogrultusunda devleti
sevk ve idare etmelidir. Ancak ne ayetler ve hadisler ne de kamu yarar1 yénetimin iradesini biitiiniiyle or-
tadan kaldirir. Aksine hem din hem de toplum, iradesini hak ve adalet tizere kullanmas1 hususunda devlet
baskanina sorumluluk yiikler. Bkz. Yaman, Islam Kamu Hukuku, s. 53.

94  Saf Hukuk Teorisi olarak da adlandirilan normativist yaklagima gore hukuku olusturan yine hukuktur.
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Normativist pozitivizmde goriilen bu tiir belirsizlikleri goz ardi ederek
Kelsen’in hukuku temel norma® dayali normlar hiyerarsisi olarak tanimlama ¢a-
basi Islam hukuku baglaminda tahlil edildiginde hiyerarsik hukuk diisiincesinin
farkli goriiniimleri miisahede edilmektedir. Bir meselenin hitkmiinii aragtirirken
asli ve fer’i kaynaklara miiracaat hususunda usulde mevcut olan Kitab ve siinnet-
le baslay1p diger delillerle devam eden kaynak siralamasi,”® makésidii’s-seria kap-
saminda ortaya konan zardriyyat, haciyyat, tahsiniyyat ayrimi*” ve kavéid-i kiilli-
ye, esbah ve nezair gergevesinde idhal®® suretiyle temel kaidelerin ortaya konma-
st hiyerarsik hukuk diisiincesinin farkli goriiniimleri olarak degerlendirilebilir.
Esasinda Islam hukukunda yerlesik bicimde goriilen azimet-ruhsat ayrimi® ve
evleviyet prensibi'® hiyerarsik diisiincenin farkli gortiniimleri niteliginedir.

Bunlar Islam hukukundaki hiyerargik diisiince gériiniimleri olarak deger-
lendirilebilecekken; bir i¢tihadin bagka bir igtihatla nakz olunmayacag1 yoniin-

Hukuk kurallari, baska hukuk kurallarinca belirlenen kisi ya da kurumlar tarafindan yine hukukun orta-
ya koydugu usuller gergevesinde belirlenir. Bir norm bagska bir normu ortaya ¢ikarir. Bkz. Giiriz, Hukuk
Felsefesi, s. 314. Anayasa butiin hukuki normlarin temeli olup onun da temelinde “temel norm” vardir.
Temel norm bir hukuk kurali degil varsayimsal bir normdur ve bir vazedicisi yoktur. Bkz. Torun, Hukuk
Felsefesi, s. 275, 276.

95  Islam hukuku agisindan bir temel norm ifade etmek gerekirse ilk olarak “tevhid”, bunun farkl bir ifade bi-
¢imi olarak “ilay1 kelimetiillah”, insan ve toplum ekseninde “Diinya salahu, ahiret felahr”, bunun farkli ifade
sekli olarak “iyilik yaris1” (Bakara 2/148.) “def-i mefasid celb-i menafi” (bkz. Zerkesi, el-Bahru’l-muhit fi
ustli’l-fikh, V11, 281; Zuhayli, el-Kavaidii'l-fikhiyye, 11, 231.)

96  Seybani, es-Camiu’s-sagir, s. 11.

97 Pekcan, Islam Hukukunda Gaye Problemi Zariiriyyat-Haciyyat-Tahsiniyyat, s. 86-110.

98  Yaman, Islam Hukukuna Giris, s. 62.

99  Ruhsatin temelinde kolaylagtirma ve insan1 koruma ilkesi vardir. Ruhsat taninan her bir fiildeki temel ilke
ruhsatin 6ziini tegkil eden kolaylik ve insanin korunmast ilkesinin altindadir, buna tabidir. Ruhsatlar igin
tek ilke ile tahdidin s6z konusu olmayacagi da agiktir. Insani korumak ruhsatin 6ziinii tegkil ettigi gibi
kimi zaman mali korumak i¢in de ruhsatlardan yararlanilir. Burada odaklandigimiz nokta ruhsat ilkele-
rinin neler oldugu degil, bunlarin diger ilkeler bakimindan temel norm teskil etmesidir. Fakat ruhsatlarin
zemininde tespit edilen temel normlarin da tistiinde normlar bulunmaktadir ki bunlar ruhsata kapali
alanlar iizerinden goriiyoruz. Kisi kendi canini korumak igin bagkaninin namusuna zarar veremez. Islam
kisiye boyle bir ruhsat tanimamugtir. Burada namusu koruma ile cani koruma arasinda normatif hiyerarsik
iligki ortaya ¢ikmaktadir. Bkz. Gals, Islamda Kolaylastirma Ilkesi Azimet - Ruhsat Iligkisi, s. 254-265.

100 Kamusal zararlarin giderilmesinin bireysel zararlarin giderilmesinden evla olmasi (bkz. $eyh Nizam, el-
Fetava’'l-Hindiyye, V, 395.) hiyerarsi ierisinde, kamu menfaatini koruyan normun bireysel menfaati ko-
ruyan normdan istiin olmas seklinde anlagilabilir. Anne babaya itaatin nafile hacdan evl4 olarak nitelen-
dirilmesinde (bkz. Tahtéavi, Hasiyetii’t-Tahtavi ala Meraki’l-feléh serhu Niiri’l-izdh, s. 484.) ebeveyne itaati
gerekli kilan norm, nafile ibadete sevk eden normdan tstiin goriilmiis olmaktadir. Nikdhla mesgul olanin
nafile ibadetlerden evla goriilmesi (bk. Semerkandi, Tuhfetii’l-fukahd, 11, 118.) nikahi emreden normun
belli durumlarda nafile ibadeti emreden normdan tistiin oldugu seklinde anlagilmaktadir. Burada normun
tistiinliigii ile kastedilen normdaki mananin tistiinliigiidiir. Aksi halde bir ayetin ya da hadisin digerinden
iistiin goriilmesi gibi bir mana ortaya ¢ikar ki bunun kabul edilebilir olmadig: agiktir.
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deki temel kural'®' Islam hukuk diisiincesinin hiyerarsik norm yapilandirmasina
miisait olmadig: fikrini ortaya ¢ikarmaktadir. Ancak mesele derinlemesine tahlil
edildiginde bir i¢tihadin baska bir ictihad1 ortadan kaldirmamasinin, igtihat eden
kisi acisindan etki ortaya ¢ikardigi, bu ilkenin devlet sistemi a¢isindan bir teorik
engel teskil etmedigi ve celiski olusturmadig: goriiliir. Nitekim bir i¢tihat temelde
o igtihadi ortaya koyan miigtehidi baglar.!? I¢tihat eden kisi devlet bagkan1 da olsa
durum aynidir. Toplum tarafindan benimsenmemis ya da yonetimin uygulama
yoniindeki iradesine muhatap olmamuis bir ictihadin toplumsal yagantinin gidisa-
tina dair baglayici insa edici bir 6zelligi yoktur. Miigtehidin igtihads, ilmi bir me-
sele olup usuliince ortaya konan ictihat Islami ilimler kiilliyatinda yer alan diger
ictihatlar gibi degerli, korunmus bir igtihattir. Ancak bunun devlet yonetiminde
esas alinmasi, uygulanmasi toplumun ve yonetimin inisiyatif alanindadir. Dola-
yistyla Islam’in ortaya koydugu ictihat hiirriyeti, her bireyin diledigi gibi hareket
etmesiyle yonetilemez bir toplum modelini iiretecek yap1 olarak sunulamaz. Kisi

miigtehit dahi olsa amirin ve hakimin kararina uymak durumundadir.'”®

Islam hukuk diisiincesinde genel hiyerarsik yap: goriilse de bu tevhit gibi te-
mel ilkelerin disinda diger herhangi bir normun mutlak istiinliigii anlaminda
kat1 bir hiyerarsi degildir. Olayin niteligine gore bir durumda belirleyici temel
norm olan bir kural, bagka olay ve durumlarda bagka bir normun belirleyiciligi
altinda islevsel olabilir. Diger yandan Kelsen’in savundugu kat1 hiyerarsik yapida
hukukun olusumu ve temel norm belirsiz iken Islam hukuk diisiincesi agisindan
bu tiir belirsizliklerden s6z edilemez.

2.2. Hukukun Olusum ve Gelisimi

HPde hukuk yonetici, toplum ya da mevcut hiyerarsik yap: {izerine sabit-
lenmektedir. Boyle bir durumda hukuk biliminin hukukun gelisimi bakimindan
herhangi bir isleve sahip olmayacag: a¢iktir. Ciinkii sabit hukuk anlayis1 kapsa-
minda hukuk bilimin faaliyeti herhangi bir ideal arayis1 s6z konusu olmaksizin,
yoneticinin iradesinde, toplumda ya da hiyerarsik yapida mevcut normu ortaya
koymaktan ibarettir.

Hukuk biliminin gelismesi ve uygulamaya etkisi bakimindan Islam hukuku-
nun tarihi seyri ele alindiginda, serbest ilmi ortamin esas oldugu goriiliir. Islam

101  Ibn Kudame, Ravzatii'n-ndzir ve ciinnetii'l-miindzir fi ustli’l-fikh, 11, 378.
102 Sahin, Fikih Usiilii, s. 413.
103  Kaséni, Beddiu’s-Sandi’ fi tertibis-serdi’, VI, 6.
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hukukun icma ile sabitlenen ctiz’i kisminin disinda kalan ve sartlara gore degisim,
gelisim alan1 olarak nitelendirilebilecek kahir ekseriyetinin siireg icerisinde ser-
best ilmi ortamda belli bir sistematik yapiya ulastigi miisahede edilir.

[lmi ortam ve hukukgular, pozitivist yaklasimlarda ancak yonetici ya da top-
lum kanaliyla hukukun isleyisinde yer alabilirlerken'®* Islam hukukunda dogru-
dan hukukun isleyisinde belirleyicidirler.!” Esasinda Islam tarihinde umera ile
ulema arasinda bazi donemlerde ortaya ¢ikan gerilim ve ¢atigmalar'® ilmiyenin
hukuki isleyisteki belirleyiciliginin acik gdstergesidir. HP’in aksine!®” Islam huku-
kuna gore yoneticiler ve toplum ilmi birikime tabidir, gerek yoneticiler ve gerekse
toplum hukuki isleyiste bu ilmi birikimi goz 6niinde bulundurmak zorundadir.

Islami ilimler tarihine bakildiginda, ilmiyenin serbest ortamda gelisimini
stirdiirerek hukuki isleyiste etkili olmasini 6nleyici bir kisim taleplerin alimlerce
kabul gormedigine dair drnekler miisahede edilmektedir. Nitekim Abdullah b.
Mukaffa Malike Muvatta isimli eserinin devlet icerisinde adeta kanun metni gibi
kabul edilmesi ve uygulanmasini 6nerdiginde'*® Malik buna karsi ¢ikmis, hukuki
tekamiiliin serbest ilmi ortamda devamini engelleyecegi, hukuk diisiincesinde
yeni arayislarin oniinii kapatacagi ve donuklasmaya sebep olacag: i¢in bu talebi
kabul etmemis, serbest ilmi ortam1 korumustur.

Normativist HPe gore bir genel hukuki 6nerme icerisinde 6nceden séylene-
rek tiiketilemeyecek sayida tekil onerme yer alabilir. Boylece ortaya ¢ikan belir-
sizlikle yargilama stireglerine yeni fikirlerin dahil olmasinin 6nii agilir ve istikrar
saglanir.'”

Boyle bir yaklasim tarzi oncelikle genel 6nerme-6zel énerme ya da genel
norm-o6zel norm ayrimini ve hukuk sisteminde normlar hiyerarsisini kabul et-

104 Iradeci (analitik/¢éziimleyici) pozitivizme gére hukuk kendiliginden olugmamus, kanun koyucunun ira-
desi olarak ortaya konmustur. Bu yaklasima gére hukuku koyan irade hukukun da temelidir. Torun, Hu-
kuk Felsefesi, s. 263.

105  IImiye sinifi, hukukgular, miigtehitler hukuki pozitivizmde ydneticinin, toplumun ya da hiyerarsik yapinin
arkasinda, Islam hukukunda ise bunlarin éniindedirler.

106 Osman, en-Nizamii'l-kazai fi’l-fikhi’l-Islami, s. 48. Ayrica mihne olaylar1 baglaminda bkz. Ebt Ya'la el-
Ferra, el-Ahkamii’s-sultdniyye, s. 20.

107  Pozitivizme gore hukuk alanindaki ilmi birikim ancak devlet baskani ya da toplumun miisaade ettigi 6lgii-
de hukuki isleyise dahil olur, ilmi birikim devlet bagkani ya da topluma tabidir.

108  Karaman, slam Hukuk Tarihi, s. 163-164.

109 “Levi'ye gore herhangi bir somut tekil 6nerme, bir genel 6nermeye dahil edilebilecegi gibi genel (biiyiik)
onerme igerisinde de 6nceden ifade edilerek tiiketilemeyecek kadar ¢ok tekil 6nerme yer alabilmektedir.
Ona gore genel 6nerme ile konuya dair 6zel 6nerme arasindaki mantiki iliskiden kaynaklanan belirsizlik
esnekligi ve degisen sartlarda yeni fikirlerin muhakeme siireclerine dahil olmasini, boylece istikrarin sag-
lanmasint miimkiin kilmaktadir” Bkz. Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 119-120.
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meyi zorunlu kilmaktadir. Islam hukuku agisindan normlarin hiyerarsik yapilan-
dirilmasinin biitiiniiyle kabul edilemeyecek bir durum olmadig1 daha 6nce ifade
edilmisti. Ozellikle hitkmiin kaynaklar1 bakimindan agik hiyerarsik yapinin var
oldugu malumdur. Nitekim hukukun agilim, degisim ve gelisim arac1 olarak i¢-
tihadin kabulii de normatif hiyerarsinin mevcudiyetiyle anlasilabilecek bir du-
rumdur. Buna gore i¢tihadin dayanagini teskil eden ayet, hadis ya da icma hitkmii
genel norm, bunlara dayali olarak ¢ikarilan ictihadi hitkiim de 6zel norm ya da
tikel onerme niteliginde degerlendirilebilir.

Bu asamada Levinin ifade ettigi belirsizligin tahlili 6nem arz etmektedir. Aca-
ba i¢tihadin kaynag1 olarak genel norm niteligindeki ayet ve hadislerden sinirsiz
sayida tikel 6nerme ya da 6zel ¢oziim iiretilebilir mi? Uretilebilirse, s6z konusu
genel norma dayali olarak heniiz ortaya konmamis ¢oziimler noktasindaki belir-
sizlik nasil degerlendirilmelidir?

Hitkmiine dair icmanin s6z konusu olmadigy, ilk dénemden itibaren hakkin-
da farkli yorumlarin yapildig1 ayet ve hadislerin manalarini sabitleyip bunlari ig-
tihada kapatacak herhangi bir irade bulunmamaktadir.'* Zaman ve sartlara gore
bu nasslardan kaynaklanmak iizere sayisiz farkl ictihat ortaya konabilir. Islami
ilimler tarihi bunun birgok 6rnegiyle doludur. Mesela Mekkede nazil olan Hz.
Musa’nin sekiz yil galismasi karsiliginda Hz. Suaybin kizlarindan biriyle evlenme-
sini ifade eden ayete dayali olarak “belli bir hizmet karsiliginda evlilik’,""! “Kur’an
6gretiminin mehir olarak tayini’,'"? “cariyeyi azat etmenin, onunla nikah akdet-
mede mehir olarak kabul edilebilmesi’,'”* “mehir verilecek kisi’'** “mehri belir-
leme yetkisine sahip olan kisi’,'"® “nikéh akdinde, kanuni temsilci konumundaki
velinin 4ma olmas1’'*® “icare akdinin mesrtiyeti” ve “teberru!” konular1 bagla-
minda degerlendirmeler yapilmistir. Biitiin bunlar Hz. Peygamberden sonra ilgili
ayete dayali olarak ortaya konan tikel 6nermeler, i¢tihadi ¢6ztimlerdir. Bir ayete
dayali olarak bu kadar farkli ¢6ziim ortaya konmustur. Ancak ayetten ¢ikarilabi-

lecek hiikiimlerin bitirildigi sdylenemez. Kiyamete kadar belki sadece bu ayetten

110  Her ne kadar muallel olmamas: sebebiyle ibadetler, ceza hukuku ve miras hukuku alanlarinda biiyiik oranda
sinirhilik s6z konusu ise de bu alanlarin tamamuyla igtihada kapali oldugunu séylemek miimkiin degildir.

111  Maverdi, el-Havi fi fikhi’s-Safii, IX, 411.

112 Zeylai, Tebyinii’l-hakaik serhu Kenzid-dekaik, 11, 146.
113 Serahsi, el-Mebsiit, V, 192.

114  Buhati, Kessafii'l-kind’ an metni’l-iknd’, 11, 136.

115  Ibn Kudame, el-Mugni, VIII, 13.

116 Nevevi, el-Mecmii’ serhu’l-Miihezzeb, XV1, 157, 160.
117 Ibn Riisd el-Ced, el-Beyan ve't-tahsil, XVII, 79.
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say1siz mesele icin sayisiz yeni ¢oziim {iretilebilecektir. Ileride iiretilebilecek olan
¢oziimler simdi i¢in belirsizdir. Bu durum, i¢tihadi alan i¢in biitiin zamanlarda
gecerli bir yarg: ortaya konamayacagi ya da bu yarginin gegerliliginin sonra-
ki dénemlerdeki yeni igtihatlarla sorgulanir olacag1 yoniinde degerlendirmeleri
beraberinde getirebilir. Nitekim Islam hukukunun sabit hiikiimleri bakimindan
evrensel,'"® i¢tihadi hitkiimleri bakimindan ise degisken bir yapiya sahip oldugu
malumdur.

Islam hukuk diisiincesinin karakteristik yapis, genel norma dayali tikel oner-
meler tretmek suretiyle hukukun degisim ve gelisimini zorunlu kilmaktadir.
Ciinki stinni hukuk yaklasimi, beser iradesinin ilahi iradeden bagimsiz olarak
norm iretmesini miimkiin gérmez.""” Bu a¢idan ilahi iradeden bagimsiz olarak
tiretilen normun genel ya da 6zel olmasi arasinda fark yoktur. Bunun Islam hukuk
literatiiriindeki kavramsal karsilig1 igtihadin ispat degil izhar oldugudur. Insan
iradesi ayetler ve hadislerden bagimsiz olarak hukuk iiretemez. Insanin ve ak-
lin hukuktaki rolii genel normlarin (nasslarin) derunundaki manalar1 ortaya ¢1-
karmaktan ibarettir.’* Ictihada acik hususlarda ehlinden sadir mahalline masruf
olmaktan bagka bir sart s6z konusu degildir."*' Her ne kadar baz: elestiriler s6z
konusu'? ise de bu hususta Levi'nin yaklagimi ile Islam hukukundaki goriiniimiin
benzer nitelikte oldugu séylenebilir.

Bu asmada cevabi aranmasi gereken soru, genel normdan c¢ikarilan tikel
onermelerden herhangi birinin digerine kars: iistiinliigii meselesidir. Ayni genel
normdan iiretilen sayisiz ¢oziimden birinin ya da birkaginin dogru, digerlerinin
yanlis oldugu sdylenebilir mi?

HP' gore ayni normdan kaynaklanan farkl: tikel ¢oziimlerde 6nemli olan ge-
rekeeli ve tutarli olmaktir. Genel normlardan iiretilen 6zel normlarda tutarlilik
yeterlidir. Ancak 6zel norm ya da ¢6ztimlerin tutarli olmasi dogru olmasi anlami-
na gelmemektedir.'”® Bu mesele Islam hukuk literatiiriinde “i¢tihatta hata-isabet”

118  Sahin, Islam Hukuku, s. 64-74.

119 Serahsi, Usilii’s-Serahsi, 11, 55.

120  Zeydan, Nazardt fis-seriati’l-Islamiyye, s. 286.

121 Sasi, Usaliis-Sasi, s. 225; Sahin, Fetva Adabi, s. 164-165.

122 Dworkin, mevzuat bogluklarinda hikime kanun koyucu gibi hareket etme hususunda sinirsiz bir yetki
tantyan pozitif hukuk yaklagimlarina kars: ¢tkmaktadir. Clinkii bu, kisinin fiil esnasinda mevcut olmayan
bir hukuk kuralina gére cezalandirilmasi anlamina gelecektir. Bu, yargi kararlarinin 6nceden 6ngoriilebilir
olmast ilkesiyle de bagdagmaz. Hakim yasa koyucu gibi davranarak halk egemenligi ilkesine ve kuvvetler
ayrig1 prensibine aykir1 hareket etmis olacaktir. Hikimin gorevi hukuk kurali koymak degil, hukuku kes-
fedip uygulamaktir. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 89.

123 Levi'ye gore genel onerme ile konuya dair 6zel 6nerme arasindaki mantiki iliskiden kaynaklanan belirsizb
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basligiyla ele alinmis, muhattie ve musavvibe seklinde temel iki yaklasim ortaya
¢ikmigtir. Hata-isabet tartismalarinin temelinde Hz. Peygamber’in “isabet eden
miigtehide iki, hata eden miictehide ise bir sevabin var oldugunu” bildiren beyani'*
bulunmaktadir. Bu dogrultuda igtihat faaliyetinin iki asamada ele alindig1 soyle-
nebilir. Birincisi bizatihi ictihat faaliyetinin hatali-isabetli ya da dogru-yanls ol-
masy, ikincisi ise bu faaliyetle ortaya ¢ikan hitkmiin/yarginin hatali-isabetli ya da
dogru-yanlis olmas. I¢tihat ehliyetine sahip kisinin i¢tihada agik alanda yaptig
ictihat faaliyeti isabetli ve dogrudur. Bu asamada ele alinan, bizatihi ictihat faali-
yetidir. Bu, ictihat hiirriyetiyle alakali bir mesele olup teorik olarak Islam huku-
kunda igtihat hiirriyetini tanimayan belirleyici bir bakis agis1 s6z konusu degildir.'*>
As1l tartigma konusu ise igtihat ile ortaya ¢ikan hiikmiin/yarginin isabeti-hatasi,
dogru-yanlis olmasidir. Musavvibeye gore ayni konuyla ilgili farkli igtihatlardan
her biri isabetli ve dogrudur. Muhattieye gore ise miictehit i¢in kendi i¢tihad1 yan-
lis olma ihtimaliyle birlikte dogru, diger ictihatlar dogru olma ihtimaliyle birlikte
yanlistir. O miigtehide tabi olanlar icin de ayni1 durum gegerlidir.'** Muhattienin
yaklagimi, miigtehit i¢in kendi igtihadinin baglayici olmasini izah etse de haki-
ki dogrunun hangisi oldugunu gosteren bir vahiy bagi bulunmadig; i¢in teorik
diizlemde biitiin ¢oziimler dogruluk ya da yanlislik bakimindan esit seviyede ola-
caktir. [slam’in insan iradesine deger vermesi ve ictihadi tegvik etmesi'?” dikkate
alindiginda sistem igerisinde dogruluk ve yanlshik ihtimali esit olan igtihatlarin
dogrulugunun tercihe sayan olacagi ifade edilebilir. Bu kapsamda nihai olarak hu-
kuk kiilliyatindaki yeri bakimindan degerlendirildiginde, bir i¢tihadin bagka bir
ictihatla bozulamayacagi,'” bunun Islam hukukunun temel prensiplerinden biri
oldugu ifade edilebilir.

lik esnekligi ve degisen sartlarda yeni fikirlerin muhakeme siireclerine déhil olmasin1 miimkiin kilmaktadr.
Boyle bir durumda hakimin kararinin keyfi ve irrasyonel oldugu séylenemez. Bu durumda 6nermelerle elde
edilmis gerekgeli karar s6z konusudur. Hikim 6nermelerle hareket etmis ve belli bir gerekge ile tutarl bir
karar vermistir. Fakat kararin rasyonel ve tutarli olmasi, mutlak dogru oldugu anlamina gelmez. Dolayisiyla
belli onermelerle gerekgeli olarak ortaya konan karar rasyonel ve tutarli olsa da mutlak dogru olarak
nitelendirilemez ve bundan dolay: tartismaya agiktir. Bkz. Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 119, 120.

124  Buhari, “Itisam’, 13; Miislim “Akziye”, 15.

125 Esasinda ictihat kapisinin kapandigina dair séylemler, (Bk. Karaman, Islam Hukukunda Ictihad, s. 175.) o
doneme kadarki hazir ¢oziimlerin toplumun hukuk ihtiyacini karsilamak igin ziyadesiyle yeterli oldugu-
nun ve yeni bir igtihada gerek olmadiginin beyanindan, adeta mevcut tablonun tasvirinden ibarettir. Aksi
yondeki anlama ¢abast, Islam hukukunun teorik gergevesiyle uyumlu degildir.

126 Donmez, “Igtihadin Baglayiciligi Meselesi ve Fikih Mezheplerine Baglanmanin Anlamr’ s. 38.

127 Ictihadi tesvik hususunda Muaz (ra) hadisi (Ebti Daviid, Akziye, 11; Tirmizi, Ahkam, 3; ibn Mace,
Menasik, 38.) 6nemli bir 6rnektir. Ayrica bkz. Hamid, Islam the natural way, 34.

128  Ibn Kudame, Ravzatii'n-ndzir ve ciinnetii’l-miindzir fi usiili’l-fikh, 11, 378.
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2. 3. Kapsam Analizi

HP’i degerlendirmek bakimindan “hukuk” kavraminin kapsamina dair tah-
liller 6nem arz etmektedir. Bu yaklasimla hukukun devlet, iktidar, kanun ve emir
kavramlariyla kapsam iliskisi ele alinacaktir.

2.3.1. Hukuk - Devlet Iliskisi

Hukuk-devlet iligkisi baglaminda analitik HP’in ilk goriiniimii olarak ni-
telendirilen Yasaci Okul'un hukuku devlet kavrami icerisinde eriten, adeta yok
eden yaklasim1'® dikkat ¢ekmektedir. Analitik HP’in savunucularindan Holmes
ve sosyolojik HP’in onciisii Comte’a gore de hak ve hukuk devletin menfaatleri
igerisinde kaybolmustur, devlet karsisinda varligindan bahsedilebilecek bir hu-
kuk sz konusu degildir.”*® Bir diger pozitivist olan Duguit’ye gore ise toplumdan
kaynaklanan hukuk devleti de baglar. Sadece bireyler degil devlet de hukuk kural-
larina uygun hareket etmelidir.”*! Normativist HP’in savunucularindan Kelsen ise
hukukla devletin 6zdes oldugunu ileri siirmektedir.'*

Toplumu esas alan sosyolojik HPe gore devletin yikilmasi halinde hukukun
varligindan soz edilebilecekken; hukuku devlete endeksleyen analitik HP ve hu-
kukla devleti 6zdeslestiren normativist HPe gore devletin olmadig1 yerde hukuk-
tan soz edilemeyecektir. Bu yaklasimlara gore devlet yoksa hukuk da yoktur.

Islam hukuku baglaminda devlet yapisi icerisinde kaybolmus bir hukuk an-
layisindan s6z edilemeyecegi agiktir. Ciinkii Islamda hukuk devleti ilkesi esastir
ve devlet hem kurulus hem de isleyis bakimindan hukukun denetimi altindadir.
[slam hukukunun ilahi bir hukuk olmasi, mevcudiyetinin herhangi bir devletin
varligina baglanmasini imkansiz hale getirmektedir. Bu yoniiyle Islam’in hukuk
formu kaginilmaz olarak herhangi bir Miisliiman devletin mevzuatindan, yiiriir-
likkteki hukukundan daha genis, daha kapsamlidir.’** O halde hukuku devlet ige-

129  Yasact Okula gore her sey devleti gliglendirmek igindir. Devletin gikarlar1 neyi gerektiriyorsa dogru olan
odur. Dostluk, fazilet gibi seyler kisilerin devlet ugruna savasmalarini olumsuz etkileyebilecegi i¢in zarar-
lidir. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 73-76.

130 Insanlar igin devletin verdiginden baska bir haktan séz edilemez. Devlet kendi varligini koruma noktasin-
da bireylerin haklarini gézden ¢ikarmada tereddiit etmemelidir. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 82.

131  Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 296-302.

132 Kelsen hukuk - devlet diializmini reddeder ve hukukla devleti farkl varliklar olarak kabul etmez, hukuk
- devlet 6zdesligini savunur. Ona gore hukukla devletin ayr1 oldugunu séylemek biiyiik bir yanilgidir. Hu-
kuku olusturan, hukuk diizeninin kurumlar oldugu i¢in devletle hukuk farkli degildir, hukuku olusturan
devlettir. Hukuk, devletten 6nce degildir. Bkz. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 276.

133 Sahin, Islam Hukuku, s. 52-53.
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risinde eriten analitik HP ve hukukla devleti 6zdes géren normativist HP’in yak-
lagimlari Islam hukuku ile muvafik degildir. Ciinkii Islam’a gére hukuk, herhangi
bir devletin mer’i mevzuatindan genis bir yapidir.

Hukuk-devlet iligkisinin hukukun mevcudiyeti bakimindan tahlili boyle ol-
makla birlikte hukukun islerligi/yiirtirligi bakimindan tahlili farkli degerlendir-
meleri gerektirmektedir.

Islam hukuku, hicbir devletin olmadig1 durumda da ilahi bir hukuk olarak var-
dir. Miisliiman bireyler herhangi bir otoritenin icbari olmaksizin Islam’in kuralla-
rina uyarlar. Yalandan, hirsizliktan, terorden, cana kiymaktan uzak durmak igin
devlete ihtiya¢ yoktur. Kisi diizeyinde durum béyle olmakla birlikte, toplum dii-
zeyinde kurallarin uygulanmasi, bir otoriteyi zorunlu kilmaktadir."** Bu otoritenin
yapist ve kurumlart tarihi siireg igerisinde bityiik degisimlere ugramistir. Islam’in
ilk donemlerindeki devlet mefthumuyla bes asir 6nceki devlet anlayisi ve giinii-
miizdeki devlet yapis1 bityiik oranda farklilik arz etmektedir. Devletin temel unsur-
larindan olan iilke kavrami farklilagmis, dijital doniisiimle sinirlar biiyiik oranda
ortadan kalkmus, kara, hava ve denizin 6tesinde yeni bir egemenlik alani olarak sa-
nal alem insanligin giindemine girmis, devletlerin temel unsuru olan insan bizatihi
dijitallesmistir. Devletlerin bir araya gelmesiyle olusturulan AB gibi entegrasyonlar
da devlet methumundaki farklilasmanin 6nemli gériiniimlerindendir.

Bu cercevede Islam hukuku perspektifiyle, hukukun toplum diizleminde yii-
rirléigii igin yapist zaman gore farklilasan bir otoritenin gerekli oldugu ifade edil-
melidir. Nitekim ulema devleti din ve diinya islerinin sevk ve idaresi i¢in zorunlu
gormiislerdir.’*® Bu, isleyisle ilgili bir mesele olup asla hukukla devletin 6zdesles-
tirilmesi ya da hukukun biitiintiyle devlete tabi kilinmasi degildir.

Hukuk-devlet iliskisinin alt bashg olarak hukuk-iktidar iliskisi de 6zel 6nem
arz etmektedir. Nitekim devlet kavrami, yasama, yiiriitme ve yarg: kuvvetlerinin
timiinii ifade ederken; iktidar, belli bir donemde devletin yiiriitme kuvvetini elin-
de bulunduran yoneticileri ifade etmektedir.'*

Hukuk-iktidar iligkisi baglaminda 6zellikle analitik HP’in temsilcilerinden
Austin’in ortaya koydugu yaklagimlar dikkat ¢ekmektedir. O, hukuku iktida-
rin irade bildirimi olarak gérmekte, egemen giiciin ¢ikardig: biitiin kanunlarin

134  Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, s. 168.
135 Kasani, Bedaiu’s-Sanai’ fi tertibi-serai’, VII, 2.
136 Tiircan, “Anayasa Hukuku”, s. 296.
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huktikiligini kabul etmenin zorunlu oldugunu séylemektedir."”” Bentham da yo-
neticinin iradesinin herhangi bir sekilde belirmesinin hukukilik i¢in yeterli oldu-
gunu ifade etmektedir."*® Sosyolojik HP’in temsilcisi olmasina karsilik Duguitnin
siyasal iktidarin alanini olduk¢a genis tanimladig1 goriilmektedir. Ona gore esas
olan devletin iradesi degil yonetenlerin iradesi yani iktidardir. Devlet karsisinda
iktidara mutlak bir gii¢ tanryan Duguit, ¢eliski olarak nitelendirilebilecek sekilde,
iktidara hukuku belirleme yetkisi vermemekte, yoneticinin iradesine dayali bir hu-
kuku kabul etmemekte, hukukun toplumda mevcut oldugunu ifade etmektedir.'*
Normativist HP’in temsilcisi Kelsen ise hukuku iktidarin faaliyet alanlarini belirle-
yen, iktidarin sinirlarini ortaya koyan bir hiyerarsik yap1 olarak ifade etmektedir. '*°

Ozellikle analitik HP’in iktidara tanidig1 genis yetki'*! ve sorgulanamazlik ya-
say1 yasa koyucunun keyfi iradesi haline getirmesi ve otoriter devlet anlayigini'**
ortaya ¢ikarmasi bakimindan elestirilmektedir.

Islam hukuku agisindan yapilacak tahlilde analitik HP’in iktidar i¢in tanimla-
dig1 sinirsiz alanin kabul edilemez oldugu agiktir. Ciinkii Islam’a gore iktidar i¢in

137  Austine gore hukuk, iktidarin kanun yapma giiciinden ortaya ¢ikan irade bildirimidir. Hukuk kurals, bir
rasyonel varligin, hakimiyeti altindaki diger rasyonel varligin davranislarini diizenlemek igin belirledigi
davranig modelidir. Austine goére hukukun kaynag: “bagimsiz siyasal toplum” ifadesiyle agiklamaya ¢alis-
181 ve kimseye itaat etmemesi gerektigini vurguladig: tst otoritedir. Ona gore egemenligi kullananlarin
yetkileri sonsuz ve sinirsizdir. Yasalar egemen giiciin iradesinin yansimasi olup egemen giicii baglayici
degildir. Austine gore egemenlerin yetkileri anayasa gibi metinlerle sinirlandirilamaz. Bundan dolay1 an-
lamini egemenligin sinirlandirilmasinda bulan Anayasa ve bunu konu edinen Anayasa hukuku gegerli bir
hukuk dalr degildir. Egemen giiciin ¢ikardig: biitiin kanunlarin hukukiligini kabul etmek zorunluluktur.
Toplumun gogunlugu egemen giice uyma aligkanligina sahip olmalidir. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 268-269;
Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 278-293.

138 Bentham’a gore yoneten iradenin bir sekilde belirlemesi, onun gegerli bir hukuk kurali olmasi i¢in yeterli-
dir. Kanun formu zorunluluk degildir. Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 276-277.

139 Duguit’ye gore bir gergeklik olan siyasal giiciin mesru olmasi ya da olmamasi gibi bir problem s6z konusu
degildir. Ona gore toplumda bir kesim gii¢ kullanma hakkina sahipse, baska bir deyisle yonetenle yone-
tilen arasinda siirekli bir farklilasma s6z konusu ise devlet var demektir. Esas olan devletin iradesi degil
yonetenlerin iradesidir. Yoneticiler topluma vekaleten degil kendi iradeleriyle ve kendileri olarak hareket
ederler. Duguit’ye gore buna aykir1 bir devlet teorisi gergekgi degildir. Egemen giiciin iradesinin sonucu
olarak kabul ettirilen bir hukuk kuralindan s6z edilemez. Kanun koyucu da hukuk kurali olusturamaz.
Kanun koyucunun isi, toplum hayatinda olusan hukuk kurallarina uygun sekilde kanun normlarini belir-
lemektir. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 273, 274; Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 296-304.

140  Kelsene gore hukuk kurali yetkililerin nasil hareket edeceklerini ve bu hareketlerle hangi sonuglarin mey-
dana gelmesi gerektigini belirler. Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 122.

141 HP yasa koyucunun zorunlu gordiigii seyleri yasa olarak kabul etmekte ve boylece yasay1 yasa koyucunun
keyfi iradesinin @irtinii haline getirmektedir. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 264.

142 HPin ilk 6rnegi niteligindeki Yasaci okulun yaklagimlari, modern donemdeki fasist/devletgi, totaliter/mi-
litarist gorisleri hatirlatmaktadir. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 76. HPin anlami otoriter ve totaliter devlettir.
Torun, Hukuk Felsefesi, s. 267.
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hukuk devleti ve sinirli iktidar ilkeleri esastir.'** Iktidarin herhangi bir sinirlamaya
tabi olmaksizin diledigi gibi diizenleme yapmasi miimkiin degildir. Duguitnin
iktidara kural koyma yetkisi tanimamasi Islam hukuk diisiincesiyle uyumlu degil-
dir. Ciinkii yonetimin belli ilkeler 15181nda kurallar koyma yetkisi vardir.

Normativist yaklasimin iktidar icin normlar hiyerarsisi igerisinde kesin fa-
aliyet sinirlar1 tanimlamasi da Islam hukuku ile biitiiniiyle uyumlu goriilemez.
Glinki [slam’a gore hukuk devleti ve sinirli iktidar esas olmakla birlikte bu, yéne-
timin her tasarrufunun kat’i kurallarla sinirlandirilmasi degil, belli oranda iktida-
ra inisiyatif alan1 taninmasi seklindedir. Dolayistyla her bir akimin hukuk-iktidar
iligkisi baglaminda ortaya koydugu yap1 Islam hukuku bakimindan eksiklikler
icermektedir.

2.3.2. Hukuk-Kanun Iliskisi

Degerlerin reddedilmesi suretiyle mevcut uygulamalar1 esas almak, hukuku
kanunlar ve mevcut pratiklerle esitlemek ve ideal arayisinin dniinii kapatmak an-
lamina gelmektedir. Bu agidan hukuki pozitivistler hukukun @stiinligiinii degil
de yasanin stiinliiglinii esas almalar itibariyle tenkit edilmislerdir. HPe tepki
olarak ortaya ¢ikan bazi akimlarda yasal dayanaklar olusturularak Nazi rejimi uy-
gulamalarinin yapildigindan hareketle yasanin hukuktan farkli oldugu 6zellikle
vurgulanmigtir.'*

Hukuk-kanun iligkisi bakimindan normativist yaklasimin hiyerarsi anlayis:
da dikkat gekmektedir. Nitekim bu yaklasima gére normlar hiyerarsisinde yer al-
mayan herhangi bir kuralin hukuk diizleminde anlami ve degeri yoktur.'*>

143 Yaman, Islam Kamu Hukuku, s. 53.

144  Pozitivist yaklagim, hukukun tstiinliigii baglaminda da tenkit edilmekte, yasanin degil hukukun esas ol-
dugu, yasanin istiinligiine degil hukukun tstinligiine odaklanilmas: gerektigi, yasallik adina ¢ok defa
hukukun ¢ignendigi vurgulanmaktadir. Pozitivist hukuk anlayigina karsi ortaya ¢ikan akimlardan biri
Tabii Hukuk Ronesansi olarak ifade edilen okuldur. Tabii hukuk anlayisini yeniden canlandirmaya galigan
bu akimin ortaya ¢ikmasinda pek ¢ok insanlik dis1 uygulamay: yasal dayanaklar olusturarak yapan fagist
ve Nazi rejimi uygulamalarinin da etkisi vardir. Bu yaklasima gore temel bazi tabii hukuk ilkeleri vardir ve
bunlar hukukun zorbalik araci olarak kullanilmasini engelleyip kanun koyucunun keyfiligini sinirlandira-
cak niteliktedir. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 84, 85.

145 Kelsen'in HPine gore hukukta esas olan normlar hiyerarsisidir. Kanunlar, kanun koyucu tarafindan be-
lirlenen genel normlardir. Orf ve adet kurallar1 da anayasaya dayanir. I¢tihatlar, 6rf ve adetler ancak yasa
koyucunun tanimasi ile hukukun kapsaminda sayilir. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 80. Yetkili bir organ
tarafindan ¢ikarilan bir norm daha sonra yine yetkili bir organin ¢ikaracagi bagka bir normla yiiriirlitkkten
kaldirilabilir. Bir normun gegerliligi herhangi bir olguda degil, baska bir normda aranmalidir. Meclisin
¢ikardigi kanunu, bir ¢etenin harag toplama kararindan ayiran husus, meclisin hiyerarsik yap: igerisinde
kanun yapma yetkisini kullaniyor olmasi, bir norma dayanmasidir. Bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 312, 313.
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Kanunun 6nemi ve degeri analitik HP'de yoneticinin iradesinden, '** norma-
tivist HP'de normatif yapidan ve sosyolojik HP'de toplumdan kaynaklanir. Bu iig
yaklasimda kanunun 6nemi ve sistemdeki yeri bakimindan siralama yapmak ge-
rekirse normatif HP, analitik HP ve sosyolojik HP seklinde bir siralama miim-
kiindiir. Clinkii normativizmde kanun adeta hukukun 6zii iken; sosyolojik HP'de

topluma uygun olmayan kanunun anlami yoktur.'

Islam tarihinde kurallarin bilinmemesinden kaynaklanan keyfiligin ortadan
kaldirilmasi i¢in'*® kanunlagtirma'®® yoniinde ilk hamle olarak ibn MukaffAnin
Malik’ten talebi ifade edilmektedir."*” Sonraki donemlerde 6zellikle Osmanli dev-
letinde kanunnameler ¢ikarilmis,'™ teknik anlamda ilk kanun olarak Mecelle-i
Ahkam-1 Adliye hazirlanmistir."** Giiniimiizde ise biitiin Misliiman toplumlarda
kanun fikrine dayali hukuk sisteminin esas oldugu, devletlerin anayasa ve ona
tabi yasalarla normatif hiyerarsik yapiyla yonetildigi miisahede edilmektedir.

Bu verilere bakildiginda teknik anlamda kanun fikrinin Islam hukuk dii-
stincesine son iki asirda etkili bir sekilde girdigi soylenebilir. Nitekim herhangi
bir kanunun dini nitelemesine iliskin yaklagimlar ve meseleyle ilgili tartigmalar
da bunu gostermektedir. Son donem aragtirmacilarindan bir kismi bir normun
kanun formunu kazanmasinin, onun ser’i olarak nitelendirilmesi i¢in yeterli ol-
madigini ifade ederken'* diger bir kismu tliillemre itaatin geregi olarak usuliince

¢ikarilan kanunlarin ser’i olacagini sdylemektedirler.>*

Hukuk-kanun iliskisi baglaminda HP’in mecrasi ile Islam hukukunun mec-
rast oldukea farklidir. Islam hukuk diisiincesinde kanunlarin hukuka dahil edi-
lebilmesi analiz edilirken; HP'de hukukun kanunla esitlenmesi tartisilmaktadir.
Nitekim formel olarak kanunlara uygun oldugu halde, gergekte hukuka aykirilik
teskil eden, hukukun tstiinligii ilkesiyle ¢elisen, hukukun tstiinliigi ilkesini ih-
lalden 6teye gitmeyen'*® birgok durum s6z konusudur.

146  Benthama gore yoneten iradenin bir sekilde belirlemesi, onun gegerli bir hukuk kurali olmasi igin yeter-
lidir. Kanun formu zorunluluk degildir. Kanun formunda ise de giicii yoneticinin iradesinden kaynaklan-
maktadir. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 276-277.

147  Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 302, 303.

148  Onen, Hukukun Temel Kavramlari, s. 129-133.

149  Zerka, el-Medhalii’l-fikhiyyi’l-amm, s. 44.

150 Karaman, Islam Hukuk Tarihi, s. 163-164.

151 Heyd, “Eski Osmanli Ceza Hukukunda Kanun ve Seriat’, s. 633.

152 Cin - Akyilmaz, Tiirk Hukuk Tarihi, s. 97.

153  Mayer, “Ser’i Hukuk: Bir Metodoloji mi? Bir Somut Kurallar Biitiini mai?”, s. 218.

154 Karaman, “Fikih’, XIII, 12.

155 Aslan, “Hukukun Ustiinliigii ve Islam Hukuku?, s. 265.
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Kanunlarin ser’i oldugunu kabul edenler agisindan bakildiginda, bu yaklagim
sahipleri hukuku kanunlagtirilan hiikiimlerden ibaret gordiiklerinde HP’in yak-
lagimini ortaya koymus olacaklardir. Ancak Islam tarihinin mezhep realitesi ve
bu hususta ortaya konan temel yaklasim bigimi, hukukun herhangi bir formunun
[slam hukukunun biitiinii olarak kabul edilmediginin acik gostergesidir. Mesela
Osmanli devletinde Islam hukukunun Hanefi yorumu uygulanirken, diger mez-
heplerin Islam digt oldugu sdylenmemistir. Onlarin ¢oziimleri de Islamidir. An-
cak yonetimde istikrarin saglanmasi ve toplumsal diizenin temini i¢in bir mezhe-
bin esas alinmasi geregi soz konusudur.””® Kanunlastirilan herhangi bir hiikiim ya
da hiikiimler toplulugu icin de ayn1 yaklasim gegerlidir. Usuliince kanunlastirilan
kurallar dinidir, fetva ekseninde isleyen denetim mekanizmasi ve diger kontrol
siireclerinden gegmis olmalar1 itibariyle’” Islam hukukun pargalaridir. Ancak
Islam hukukunun mutlak kendisi degildir, Islam hukuku bu kanunlardan ibaret
degildir. Yukarida hata-isabet tartigmalarinda goriildiigii tizere boyle bir yaklagim
teorik olarak da imkansizdir. Islam’in kesin hitkiimlerinin kanun formunda sunu-
mu, hasili tahsilden ibarettir. Bunun disindaki kanunlar kékeni itibariyle ictihattir
ve kimse kendi i¢tihadinin yanlis olma ihtimali bulunmaksizin dogru oldugunu
soyleyemez. Soyleyebilecegi en ileri soz, yanlis olma ihtimaliyle birlikte dogru-
luktur. Aksi halde miigtehit murad-1 ilahiyi kesin olarak bildigini iddia etmis ola-
cak ki bu ancak Hz. Peygamber’le son bulmus olan vahiy bagiyla miimkiindiir.
Bu kapsamda nihéi olarak belirtilmelidir ki hi¢bir kodifikasyonun mutlak olarak
[slam hukukunun biitiinii oldugu séylenemez.'* Dolaysiyla Islam hukuku bagla-
minda HPde ifade edildigi gibi bir hukuk kanun esitliginden sz edilemez.

2.3.3. Hukuk -Emir Iliskisi

Analitik HP’e gore her hukuk kurali bir emirdir. Emre uymayanlarin cezalan-
dirilmasi, hukukun temel 6zelliklerinden biri olup; emir veren iradenin, gerekti-
ginde s6z konusu cezay1 uygulayabilecek giigte olmasi gerekir. Emrin diger ifade
bicimlerinden ayrildig1 nokta, emir verenin geregi yapilmadiginda cezalandirma
gliciniin bulunmasidir. Geregi yapilmadiginda zarar ve ceza ongoriilmemisse,
ifade bicimi nasil olursa olsun, o, emir degildir. Emrin muhatabi olmak, 6dev ve
yukiimliiliik altinda olmaktir.'®

156 Dénmez, “Igtihadin Baglayiciligi Meselesi ve Fikih Mezheplerine Baglanmanin Anlamr’, s. 45.

157  Aslan, “Osmanli Hukukunun Olusumunda Fetva ve Kaz4 Miinasebeti’, s. 99.

158  Usuliince gikarilan kanunlar islam hukukunun pargasidir ancak Islam hukuku bu kanunlardan ibaret degildir.
159  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 269; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 278.
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Normativist HP’in temsilcisilerinden Kelsen bu yaklagima kars: ¢ikarak hu-
kuk kuralinin bir kisinin iradesi anlaminda emir olarak nitelendirilemeyecegini,'®
emri verenin 6lmesi, meclislerde kararlarin goriis birligiyle degil de ¢ogunluk
oyuyla alinmasi, bazi kisilerin yeterince bilgi sahibi olmadan oylamaya katilmala-
r1 gibi bircok sebepten dolay1 emrin belirsizlik tasidigini ifade etmektedir.'®!

Emir, Islam hukuk metodolojisinin 6nemli konularindan biri olup fikih ustli
eserlerinde tiim yonleriyle ele alinmistir. Emrin deléleti baglaminda yapilan tah-
lillerde aksine karine yoksa emrin viicib/farziyet ifade ettigi, usul kurali olarak
ortaya konmustur.'®> Ancak emir viictiba delalet edebilecegi gibi nedbe ve ibahaya
da delélet edebilir.'®® Dolayisiyla her emir viictiba delalet etmedigi i¢in her emrin
terkinde cezadan sz edilmez. Viictiba delalet eden emirlerin terkinde yaptirim
soz konusu iken nedb ve ibahaya delalet eden emirlerin terkinde herhangi bir
yaptirim s6z konusu degildir.

[slam hukukunda ele alinan bigimiyle emir, s6ziin ifade seklidir. Bir ifadenin
emir olup olmadig dilbilgisi kurallariyla tespit edilir. Dilin emir formu kullani-
larak ortaya konan ifade emirdir. Ancak analitik HPde emir baghiginda emir ko-
nusu degil, “viictiba delalet” konusu ele alinmistir. Islam hukukunda emrin y ani
sira diger ifade sekillerinin vacip hitkmiinii ortaya gikarmasi ayrintili olarak tahlil
edilmis, hangi lafizlarin viicab ifade ettigi belirtilmistir.'* Bu agidan bakildiginda
emir konusunun hukuki pozitivizmde ele alinma bigim ve derinlik diizeyinin Is-
lam hukukuna gore son derece sathi oldugu soylenebilir.

Analitik HPde her emrin ytikiimliliik olusturdugu ifade edilmekte ise de
ozellikle mubaha delalet etmesi dikkate alindiginda Islam hukukundaki analiz bi-
¢imi itibariyle her emrin 6dev olusturmadig sdylenebilir.

Her hukuk kuralinin bir “emir” olarak nitelendirilmesi, Islam hukuku bag-
laminda tahlil edildiginde tutarli ve gecerli degildir. Her emir farkli baglayicilik
diizeylerinde hukuk kurallari iiretir. Ancak Islam hukuku emirlerin tirettigi ku-
rallardan ibaret degildir. Emirlerin yani sira nehiyler, ihbar ciimleleri ve diger ifa-
de bigimleri de farkli baglayicilik diizeylerinde hukuk kurallari tiretir.'®> Nehiyler
terk yoniinde emirler olarak nitelendirilse dahi emir eksenindeki bir hukuk tasa-
rimi1 Islam hukukunu anlamak i¢in yeterli degildir. Ciinkii Islam hukuk sistemati-

160 Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 121.

161 Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 122.

162 Zerkesi, el-Bahru’l-muhit fi usitlli’l-fikh, 111, 366.

163  Merdavi, et-Tahbir serhu’t-Tahrir fi usili’l-fikh, 111, 1016.
164  Zahidi, Telhisii’l-usiil, s. 9.

165 Anzi, Teysiru ilmi ustli’l-fikh, s. 254.
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ginde sadece farzlar ve haramlar degil, ara kategoriler olarak menduplar, mekruh-
lar ve mubahlar da vardir. Fazlar ve haramlar nasil hukuk kurali ise digerleri de
muhtelif ifade gekillerinden kaynaklanan hukuk kurallaridir. Islam hukuku emir
ve yasaklardan ibaret bir hukuk sistemi degildir.

Kelser’in belirsizlik gerekgesiyle emirlere yonelik ortaya koydugu yaklasim da
emir konusunu ele alma hususundaki sathilige ve yontemsizlige isaret etmektedir.
Fikih usulii eserleri, bu meseleleri sistematik bicimde ele almis, emrin delaletinde
ya da stibatundaki zanniligin hiikme tesirini ortaya koymustur.'s

Idari, yargisal ve askeri biitiin emirleri hukuk olarak nitelendiren Bentham’in
kocanin aile ile ilgili emirlerini de hukuk kavrami icerisinde ele almas1'®” dikkat
cekicidir. Bu yaklagimi Islam hukuku baglaminda tahlil ettigimizde, toplumun
aile {izerine bina edilmesi, ailenin kii¢tiltiilmiis devlet olarak ya da devletin bii-
yitiilmiis aile olarak ifade edilmesi ve kocanin aile reisi olarak konumlandiril-
masi belli 6l¢lide fikir vermektedir. Elbette aile reisi olarak babanin ev diizeni
kapsaminda bazi kurallar koymas1 miimkiindiir. Ancak bunun sinirinin ¢ok genis
oldugunu diistinmemek gerekir. Aksine bu yetki ¢ocuklarin egitilmesi gibi konu-
larla sinirhidir. Aile reisinin aile boyutlarini asacak nitelikte kurallar koymasi ve
cezalandirmasi séz konusu olamaz. Ciinkii yargisiz infaz yoktur, yargilayip ceza

verecek olan yargi kurumlaridir.'*®

2.4. Yontem Analizi

Islam hukukunun kaynaklar: Kitab, stinnet, icma, sahabe kavli ve orf; hukuk
kurallarinin ortaya ¢ikarilma yontemleri ise kiyas,'* dengeleme (istihsan),'”” tii-
mevarim (seddi zeria, istishab),'”’ tiimdengelim (maslahat) ve gozlem'”* olarak
ifade edilebilir.

Islam hukukunda goriilen yontem genisligine ve potansiyeline karsilik ana-
litik hukuki pozitivizmde hukukun gelisim siirecinde kullanilacak bir yontem
oOnerisi goriilmezken; realist HP'de, normativist HP savunucular1 tarafindan da

166  Semerkandi, Mizanii’l-usil fi netdici’l-ukill, s. 129.

167  Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 278.

168  Aslan, Islam Hukukunda Yargilama Etigi ve llkeleri, s. 10.

169  Kiyas bazen analoji, bazen genel kural anlamu itibariyle tiimevarim niteliginde ortaya ¢ikar.

170  Istihsan, hukukun farkli kurallari arasinda dengeleme faaliyetidir. Eserlerde istihsanin “uddl” lafziyla ifade
edilmesi de bu baglamda goz 6niinde bulundurulabilir. Nitekim udiil, yanhstan uzaklasip dogruya yonel-
mektir, adalettir, dengedir. Bkz. Semvani, Kavatiu’l-edille fi’l-usil, 11, 270.

171 Sedd-i zeraide gogunlukla mefsedete gétiirenin haram olarak nitelendirilmesi tiimevarim mantiginin
sonucudur. “Bir seyin oldugu hal tizere kalmasi asildir” kural tikelden tiimele ulagilmay ifade etmesi
itibariyle istishab delili bizatihi tiimevarim niteligindedir.

172 Orfiin ittirad ve galebesinin tespiti ya da seddi zeraide bir fiilin cogunlukla mefsedete yol agmasinin tespiti.
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elestirilen,'” tek basina hukuk tiretme imkan1 bulunmayan bir yontem olarak de-
ney ve gozlem onerilmektedir."”* Konusu madde olan fizik, kimya gibi bilimler
i¢cin miimkiin olan deneysel yontemin, konusu toplum olan hukuk bilimi i¢in de
kullanigh oldugunu diisiinmek toplumun iradeli canli varliklardan olustugu ve
her an degistigi gercegi ile celismektedir. Toplumda ayni sartlarin tekrar1 ve do-
layisiyla deneysel degismez veriler elde etmek neredeyse imkéansizdir. Ciinkii bir
deney grubu ile yapilan deney tekrar edildiginde, aradan gecen zamanla iradeli
varliklar olan insanlar degismislerdir. Ayni nitelikte oldugu diistiniilen bagka bir
deney grubuyla deneyin yenilenmesi durumunda, deney grubu yani kisiler degis-
mistir ve siirece farkli unsurlar dahil olmugtur. Bu durumda zorunlu olarak farazi
sabitlemeler yapilacak ve deneylere dahil edilen varsayimlar toplumu hukukun
tek kaynag1 olarak goren yaklasim bakimindan geliski olusturacaktir. Ciinki top-
luma iligkin hukuki deneylerin bir kisim varsayimsal sabitelerle yapilmasi, aklin
hukukun kaynagi olarak kabul edilmesi anlamina gelecek ve realist yaklasim biin-
yesine rasyonalist yaklasimi da almis olacaktir.

[slam hukukunun kaynagi olarak ozellikle 6rf baglaminda yer verdigimiz
“gozlem” ise orfiin uygulanma durumuna iliskin tam bilgi degil yaklasik bilginin
kaynagidir. Nitekim gozlemle bir uygulamanin galebesi yani toplumda ¢ogunluk-
la dikkate alinan bir uygulama oldugu tespit edilecektir.'”> Sosyolojik pozitivizm-
de ise deney ve gozlemle kesin sonuglara ulagmak hedeflenmektedir.

2.5. Hukuk - Deger iligkisi

HP’in ayiric1 hususlarindan biri deger karsithigidir. Gerek Analitik HP gerek Sos-
yolojik HP gerekse Normativist HPde inang,'”® ahlak'”” ve adalet'”® degerlerine kars1 ¢1-
kilmakta, bunlarin hukuk alanindan biitiiniiyle ¢ikarilmas: gerektigi savunulmaktadir.

173  Kelsene gore tabiat kanunlari ile hukuk kurallar: birbirinden farklidir. Tabiatta nedensellik, hukukta ise
normatif iligki esastir. Tabiat kanunlari olan1 gosterirken, hukuk kurallar1 olmas: gerekeni, insanlarin nasil
hareket etmeleri gerektigini gosterir. Hukuk olan1 agiklamak yerine olmas: gerekeni agiklamaya galigan
diisturcu (normatif) bir bilimdir. Bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 309, 310.

174 “Ingiltere’nin ilk pozitivist diisiiniirii olarak ifade edilen Bentham deney ve gézleme dayali bir hukuk teo-
risi olusturmay1 hedeflemistir. Ona gore hukuk, varligi amprik olarak bilinen olaylardan olusmustur” bkz.
Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 276-277.

175 Dénmez, Islam Hukuk flminin Esaslari, s. 262.

176 Sosyolojik HP’in 6nde gelen savunucusu Duguit biitiin inanglarin hukuk diinyasindan uzaklastirilmasi
gerektigini ifade etmektedir. Bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 295, 296.

177  Holmesa gore hukuk idealizmden arindirilmals, ahlaki anlami ve 6nemi bulunan her kelime hukuktan ¢ikaril-
malidir. Kelsene gére hukuk degerlerden arindirilmaly, saflagtirilmalidir. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 81, 82.

178  Austine gore bir kanunun iyi ya da kétii olmasi, ahlaka ve adalete uygunlugu hukuk biliminin kapsami
disindadir. Bk. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 268-269, 271; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 278, 286-290.
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HPde goriilen deger karsithiginin gerekeeleri, hangi degerin iyi ya da kot

oldugu hususunda gegerli bir 6l¢iitiin,"” 180

genel gecer bir ahlakin bulunmamasi,
degerlerin siibjektif olmasi,'®" hak ve adaletle davranmanin yararli ve gercekei
olmamasi,'® hak ve adaletin devlet iradesine endekslenmesi'® ve adaletin huku-
kun uygulanmasindan ibaret goriilmesi'* seklinde ifade edilebilir. HPe kars1 olan
birgok diisiiniiriin de elestirdigi'® deger karsit1 yaklagim bigimi Islam hukuku

baglaminda farkli yonlerden degerlendirilmelidir.

HP’in inang ve deger karsithginin aksine Islam hukuku anlamini inang ve
deger zemininde bulur. Hukuk inancin disavurum gekillerinden biridir. Oziinde
tevhid inanci bulunan Islam, sanattan iktisada hayatin her alanina iliskin muhtelif
formlarin kaynagi oldugu gibi hukukun da kaynag1 olmustur. Bir inang ya da dii-

179 Duguit’ye gére biitiin inanglar hukuk diinyasindan uzaklastirilmalidir. Iyi ve kétiiniin, hakli ve haksizini
ol¢lisiini ortaya koyacak bir ilke bulmak imkénsizdir. Bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 283-307.

180 Harta gore hukukla ahlak arasinda zorunlu iligkinin varhigina inanmak, baz1 geliskiler barindirir. Hukuk
hangi ahlaki, iyiyi ya da adaleti esas alacak, hangisine gore yapilandirilacaktir? Genel geger bir ahlakin
varligi, bu noktada bir belirsizlik olarak ortaya ¢ikacaktir. Ahlak zemininde tesis edilen kurallar, her za-
man elestiriye agik olacaktir. Ahlak eksenli bir hukuk tasarimina iliskin 6nerme, ilkelerle desteklenmesi
gereken elestirel bir ahlak tezidir. Bu ise belli toplumlarin ahlaki referans alinarak ne kanitlanabilir ne de
curitilebilir. Bkz. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 277, 278.

181 Kelsene gore hukuk objektif bir degeri temsil ederken adalet siibjektiftir. Adaletle ilgili yargilar ahlaki ya da
siyasi igeriklidir. Bir iilkedeki vatandaslarin ¢ogunun adalet idesi ayni olsa da objektif bir adalet idesinden
soz edilemez. Adalet standard1 olarak kullanilan normlar kisiden kisiye degisir. Kelsene gore bir kisinin
hiirriyeti, digerinin 6zgtrliigii esas aldig1 bir durumda hirriyetci adalet ve esitlik¢i adaletten hangisinin
iistiin oldugunu belirleme imkani yoktur. Kelsene gore adalet irrasyonel, duygusal ve siibjektif menfaatlerin
evrensellestirilmesi yoniinde bir iddiadan ibarettir. Bu yoniiyle adalet yanilsamaya yol agmakta, insanlar
yaniltmaktadir. Bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 314, 315. Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 123.

182 Holmes'a gére hayatta esas olan miicadeledir ve zafer giiclii olanindir. Insan haklar ve tabii hukuk séy-
lemleri sun'idir, yapaydir. Zayiflara acimak ve idealist davranmak yararli ve gergekgi bir davranig degildir.
Insanlar i¢in devletin verdiginden bagka bir haktan s6z edilemez. Devlet kendi varligini koruma noktasinda
bireylerin haklarini gozden ¢ikarmada tereddiit etmemelidir. Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 82.

183 Comte’a gore insanin tabiatindan kaynaklanan haklardan s6z edilemez. Ona gére kimse devletin tanidigt
haklardan bagka bir hakka sahip degildir. bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 283. egemen giiciin irade bildirimi
olmast itibariyle pozitivist yaklasimda, hukuk adalete uygun olmak zorunda degildir, hukuk i¢in adalet
gibi bir kriter s6z konusu degildir. bkz. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 266.

184 Hart’a gore adil bir yasal sistemle boyle olmayan sistem arasinda fark olduguna yonelik diisiince temelsiz-
dir. Clinkii adaletin 6z, bir hukuk kuralinin uygulanmasidir. Bir yasanin ahlaken kabul edilemez olmasi,
onun hukuk niteligi kazanmasina engel degildir. Bkz. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 278.

185 HPe kars: ¢ikan distintirlerden olan Ronald Dworkin (2013) hukuk ve ahlakin kesin bir sekilde birbi-
rinden ayrilmasina kars1 gtkmakta, adalet ilkesinin hakimiyetine dayali bir hukuk anlayisini1 savunmakta,
hukukun bir yorumlama faaliyeti olduguna dikkat ¢ekmektedir. Tabii hukuk rénesansi akiminin temsil-
cilerinden Jacques Maritaine (6. 1973) gore degerler diinyasini tanimayan kisi hak ve adalete ulasamaz.
Bkz. Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 86, 88. HP ¢agdas toplum gereklerinden oldukga uzak bir hukuk anlayigidir.
Ciinkii bu akim gergek hukuk olarak, yalnizca tasarlanarak olusturulan bir hukuku kabul etmektedir. Bu
yaklagima gore hukuk biitiiniiyle insan iradesinin bilingli bir Girtintidiir. Boylece yasa igerik olarak adalet,
ahlak gibi degerlerden bagimsiz olarak diisiintilmekte, adalet sadece mevcut yasaya bagimli hale getiril-
mektedir. Bkz. Torun, Hukuk Felsefesi, s. 266.
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stince sisteminin, kendi hukuk formunu olusturmasi o sistemin giictinii ve etkisi-
ni gosterir. Islam’in emirleri sadece duygu ve diisiince diizlemine iliskin degil ayni
zamanda hayatla ilgilidir. Islam Miisliimanlara ahirette nasil davranacaklarini de-
gil diinyada nasil hareket edeceklerini, aile, borg, miras vs. iliskilerinin nasil ola-
cagini gosterir. Bu yoniiyle Islam hukuku Islam’in sonucudur. Sebepsiz sonuctan
s6z edilemeyecegine gore inangtan soyutlayarak bir Islam hukukundan séz etmek
de miimkiin degildir. Islami varlik ve bilgi anlayisinin temelinde yer alan dinin
aksiyolojide (degerler ve uygulama alaninda) yer almamasi imkansizdir.

HPde inang gibi ahlak da reddedilmekte, hukuk dis1 olarak nitelendirilmekte
iken; Islam hukuku inang gibi ahlaki da hukukun ayrilmaz pargasi olarak tanim-
lamaktadir. Nitekim yaptirimla desteklenmis ahlak hukuk, ¢cogu zaman yapti-
rimdan soyutlanmis hukuk ise ahlaktir. Miisliman ahlakinin temel kaynag: olan
Hz. Peygamber’in hayat1 (siinneti), ayn1 zamanda hukukun da kaynagidir. Onun
ahlaki cezalarda esitlik,'® iskence yasag1,'®” hirsizlik sugunun cezas1'® gibi birgok
meselede hukuk kurali olarak tezahiir etmistir.

HPde iddia edildigi gibi insan fitratini ve ahlakini gz ard1 ederek bir hukuk
sistemi ortaya koymaya ¢alismak, mantiki ¢eliski niteligindedir. Ciinkii insana hi-
tap eden sistemlerin insan fitratin1 g6z oniinde bulundurmalar1 zorunluluktur.
Buna kargilik Islam fitrat dinidir ve Islam hukuku da insan fitratina uygun bir
yapiya sahiptir. Islam hukukunun hiikiimleri, bozulmamis selim fitrat ve ahlak
sahibi insanlarin tabii olarak kabul edecegi hiikiimlerdir.'®

HP’in reddettigi bir diger deger adalettir. Inang ve ahlak gibi adaletin reddin-
de de temel gerek¢e hangi degerin iyi ya da kotii oldugu hususunda gegerli bir
ol¢utiin, genel geger bir ahlakin bulunmamasi ve degerlerin siibjektif olmasidir.
Bu yaklagima gore “Hangi adalet?” “Kimin adaleti?” sorularinin sayisiz cevabi
vardir ve bu da adalet kavramina dayal1 bir hukuk tasarimini imkansiz hale getir-
mektedir. Bu yaklasim da degerlere yonelik diger yaklasimlar gibi mantiki celiski
icermektedir. Clinki alternatiflerin varlig1 yok sayma gerekgesi olarak sunulmus-
tur. Bu tavir, okunabilecek milyonlarca kitabin mevcudiyetini, kitap gercegini yok
sayma gerekeesi olarak kabul etmek gibidir. Halbuki alternatiflerin ¢oklugu yok
saymay!1 degil, dogru secenege ulasmak icin en dogru dl¢iitleri aramay1 gerektirir.

186 Buhéri, “Fezail’, 18; Miislim, Hudad, 8; Ebti Davitid, Hudtd, 4; Tirmizi, “Hudtd”, 6, Nesai, “Sarik’, 6; ibn
Mace, “Hudtd’, 6.

187 Buhéri, “Mezalim’, 30; EbG David, “Cihad’, 110.

188  Buhari, “Hudtd”, 12; Miislim, “Hudad”, 9.

189  Sahin, Islam Hukuku, s. 60.
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Islam adaleti emreder,” sadece hukukun degil genel olarak Islam diisiin-
cesinin ve ahlakin temel kavramlarindan biri olmasindan da anlasilacag: iizere,
[slam medeniyeti adalet medeniyetidir."*' Islam’in emrettigi adalet nedir? Ada-
let kelime kokii itibariyle denge anlamina gelmekte olup'®* marjinallikten uzak
orta yolu, hem hukuk normlarina hem de normun uygulanmasina objektif/nesnel
bir perspektifi esas alarak denge yaklasimiyla bakmayi ifade etmektedir. Nitekim
ayetlerde adaleti ifade etmek iizere somut, ¢ifte standarda imkan tanimayan belli
olgiileri esas almak anlaminda “kist” kavraminin kullanilmis olmasi'*** bu objek-
tiviteye isaret etmektedir. Adaletin 6l¢egi olarak “mizan” teriminin kullanilmasi***
da Islam’in ortaya koydugu adalet anlayisinda imkanlar dahilinde objektif, belir-
gin ve Ol¢tilebilir olmanin esas alindigini gostermektedir. Sug ve cezanin sahsiligi,
beraet-i zimmet, yargilamada esitlik, hitkiimde somut verilerin esas alinmasi ve
aleniyet ilkeleri de Islam medeniyetinin, adalet medeniyeti oldugunu gostermek-
tedir. Bu kapsamda bir diger gosterge adaletin tesisi i¢in tarihi siireg icerisinde
Miisliimanlarin nasslar ekseninde giiglii bir yarg: sistemi ve yargilama hukuku

olusturmalaridir.’

Islam hukukunun adalet kavrami ekseninde oraya koydugu bu denge siire-
cinde normlar bakimindan sabitledigi kisimlar bulundugu gibi zamana ve sartlara
biraktig1 kisimlar da vardir. Dolayisiyla adalet normlarinin bir kismi sabit, bir kis-
m1 ise zamana ve sartlara gore degiskendir. Kasten 6ldiirme suqu isleyenin kisas-

la cezalandirilmas1'®®

gibi sabitlenen noktalarda normatif diizlemde daha adil ve
ideal olan1 arayi s6z konusu degildir, bu normlar ictihada kapalidir. Ancak Islam
hukukunda sabit adaletin alan1 oldukca dardir. Sabit normlar bakimindan daha
adil olanin arayisindan so6z edilemeyecekse de uygulanacagi olaylarin degiskenligi
ve farkli 6zellikler ihtiva etmesi sebebiyle, bu normlarin tatbiki bakimindan ada-
lete iligkin arayis varligin1 daima stirdiiriir. Olay farklilagirken uygulamanin sabit
kalmasi adalet anlayisina muvafik degildir. Olaya dahil olan yeni unsurun dik-
kate alinmasi ve uygulamanin bu dogrultuda yapilmas: kaginilmazdir. Normatif
sabitlemenin s6z konusu olmadig1 konularda ise gerek norm gerekse uygulama

bakimindan daha adil ve ideal olanin arayis1 hi¢ bitmez, kiyamete kadar devam

190 en-Nisa 4/58, 135; el-Maide 5/8, 42; el-Enam 5/152; el-Araf 7/29; en-Nahl 19/90.
191  Aslan, “Adalet Medeniyeti Uzerine’, s. 9.

192 Ibn Manzr, Lisanii’l-Arab, X1, 431.

193  el-Maide 5/42; el-Hadid 57/25.

194  Aslan, “Hukukun Ustiinliigii ve Islam Hukuku’, s. 264.

195  Aslan, “Adalet Medeniyeti Uzerine’, s. 10.

196 Kasani, Beddiu’s-sandi’ fi tertibi’s-serdi’, VII, 237.



74 | Dog.Dr. Ayhan AK

eder. O halde Islam hukukuna gore adalet, bazi normlar ve biitiin uygulamalar
i¢in bitmeyen bir “daha iyi” arayis1 olarak nitelendirilebilir. Bu arayis hukukun te-
mel metinleriyle toplumu bulusturur, toplum gerceklerinden bagimsiz bir sekilde
“kitaptan konusmay1” zorlastirir. Ciinkii fikih yalnizca Kitabdan konugma degil-
dir, nasslarla hayat olaylar1 arasinda bag kurma ¢abasidir ki bu da ancak adalet
degeriyle miimkiin olur.

Deger ve ozellikle adalet karsitliginda gerekge olarak sunulan “hak ve adaletle
davranmanin yararli ve gergek¢i olmamasi’, “hak ve adaletin devlet iradesine en-
dekslenmesi” ve “adaletin hukukun uygulanmasindan ibaret gériilmesi” seklindeki
maddelerin temelinde otoriter devlet anlayis1 yer almaktadir. Holmes'un adaletle
davranmanin gergekgi olmadig1 yoniindeki yaklasimi tarihi gergeklikle celismekte-
dir. Nitekim tarih sahnesinde yer alan her devletin bir adalet anlayis1 olmus, bitii-
niiyle adalet fikrini reddeden bir devlet yapilanmasi ortaya ¢ikmamuigtur.

Hartn adaleti “hukukun uygulanmas1” olarak nitelendirmesi, onun hukukta
adalet degerini kabul ettigi diisiincesini ortaya ¢ikarmaktadir. Ancak onun adaleti
i¢i bosaltilmis, uygulamaya indirgenmis, daha adil olan1 aramaya imkan verme-
yen iyi ya da kéti bir hukuk uygulamasindan ibarettir. Clinkii ona gore mevcut
hukukun uygulanmas: adalettir. Dolayisiyla daha ideali aramayr miimkiin kilan
bir adalet s6z konusu degildir.

2.6. Kisi-Devlet Iliskisi

Kisi-devlet iliskisi hukuk felsefesinin 6nemli konularindan biridir. Devletin
alaninin genisletilmesi kisinin 6zgiirliik alaninin daraltilmasi anlamina gelmekte-
dir. Ozgiirliik baglaminda kisilerle devletin faaliyet alanlarinin siniri ters orantili-
dir. Analitik HP’in ilk gériiniimi niteligindeki Yasaci okulun yaklasimlarinda kisi
devlet karsisinda adeta yok edilmis, devletin aleyhine oldugu diisiiniilen biitiin ki-
sisel deger ve durumlar zararli sayilmis;'”” Sosyolojik HP'de kisi toplum karsisinda
yok edilmis, toplumdan bagimsiz olarak kisiye hi¢bir hak taninmamaistir.’*® Nor-
mativist HP de ise normlar hiyerarsisi mutlaklastirilmis, insan goéz ardi edilmistir.

Devletin alaninin azami diizeyde genisletilmesi ve kisinin biiyiik oranda yok
saylmasinin farkli gortintimleri s6z konusudur. Hukuk sistemleri itibariyle ba-
kildiginda 6rnegin sosyalist hukuk sisteminde, bireyin alani oldukg¢a daraltilmas,

197  Kozak, Hukuk Felsefesi, s. 74-76.
198  Torun, Hukuk Felsefesi, s. 272-274.
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alan bitiintiyle kamuya birakilmis, kamu haklar: alani kisi haklar1 alanini adeta
yok etmistir. Sosyalist sistemde kisinin miilk edinme hakki bulunmadigindan,
kendi inisiyatifiyle hayatina dair ¢esitli planlamalar yapmasi, haklarini gesitli yon-
temlerle kullanmasi da s6z konusu olmamaktadir. Sosyalizmin karsisinda yer alan
hak sistemi ise her bireyin diledigi gibi hareket ettigi bir yapiy: ifade eden anarsi-
zimdir. Bu yapida, sosyalist sistemin tam aksine olmak {izere kamu haklar1 alan
yok edilmekte, kamu diizeni ve toplum yapist ortadan kaldirilmakta, kisi haklar1
hayat1 kugatmaktadir."” Kara Avrupasi hukuk sistemi sosyalist sisteme, Anglosak-
son hukuk sistemi ise anarsizme yakin bir hak sistemini esas almaktadir.

Bu goriiniimde analitik, sosyolojik ve normativist HP kisisel alan1 yok eden
asir1 devletci yaklagimlar: temsil ederken; Islam, kisi (kul hakki) - devlet (kamu
hakki) ayriminda dengeyi ifade etmektedir. Islam ne kamu hakkini ne de kisi hak-
kin1 olabildigince genis tutmus, iki hak kategorisi arasinda kavranabilir ve uygula-
nabilir bir denge kurmugtur. Islamda biitiin hayatin1 devletine feda etmis bir birey
tanimlamasi ve bu sekilde ortaya konmus bir hak sistematigi s6z konusu olmadig:
gibi devletin biitiiniiyle yok sayildig1, her durumda kisilerin sahsi ¢ikarlarinin esas
alindig1 bir hak sistemi de s6z konusu degildir. Islam’a gére esas olan, bu iki ug

arasinda dengeyi saglamaktir.>

SONUC

Hukuki pozitivizmin Islam hukuku perspektifiyle tahlilini amaglayan bu ¢a-
lisma ile elde edilen sonuglar1 hukukun sabitlenmesi, kapsami, yontemi ve iligkili
oldugu kavramlar tizerinden ortaya koymak miimkiindiir.

Medeniyet kodlarinin hukuka dair baglayici kurallar koymamasi ve sistema-
tik bir hukuka zemin teskil etmemesi sebebiyle hukuk diizleminde sabite aray1-
s1 Ozellikle bat1 diinyasinda sonu gelmeyen bir siire¢ olmus, ortaya ¢ikan farkl
akimlar, cesitli irade ve yontemler hukukun sabiteleri olarak sunulmustur. HP’in
li¢ ¢esidinde bu sabiteler devlet, toplum ve normatif yap1 olarak karsimiza ¢ik-
maktadir. Bunlar ekseninde hukuk sabitlenince, ideal arayis1 ortadan kalkmakta,
sabite ideal olarak kabul edilmektedir.

HPde hukukun kaynag bakimindan sabitleme séz konusu iken; Islam Hu-
kukunda hem kaynaklara, hem hukukun anlagilma yéntemlerine hem de uygula-

199  Barry, Modern Siyaset Teorisi, s. 87.
200 Yaman, [slam Kamu Hukuku, s. 65.
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maya iligkin sabitlemeler mevcuttur. HP'de hukukun kaynag: bakimindan ortaya
konan sabitleme hukuki istikrarin degil istikrarsizigin kaynag niteligindedir.
Ozellikle analitik HP'de hukukun, yoneticinin iradesi olarak tanimlanmasi ve sa-
bitlenmesi siireli bir istikrar ihtimalini barindirsa da uzun vadede yonetimdeki el
degistirmeler sebebiyle hukuki istikrar1 imkéansiz hale getirmektedir. Hukuk yo-
neticinin iradesi tizerine sabitlenmek suretiyle anlik muhtemel istikrar igin genel
hukuki istikrar feda edilmektedir. Bu yaklasim iyi bir yoneticinin mevcudiyetinde
iyi sonuglar verebilirse de zayif, dirayetsiz, ferasetsiz yoneticilerin bulundugu za-
man dilimlerinde hukukun nasil bir yapiya dontisecegi, hukuk diye neyin uygu-
lanacag belirsizdir.

Analitik HP'de hukukun devlet bagkani ile anlamini bulmasina ve bagkanin
sinirsiz yetkiye sahip olmasina karsilik, Islam hukukunda sinirh yetki s6z konusu-
dur. Adalete uygun davrandig: siirece halkin, baskanin karar ve diizenlemelerine
bagl kalma zorunluluklar1 s6z konusudur.

Sosyolojik HPde oldugu gibi hukukun biitiiniiyle topluma endekslenmesi
toplumda o sirada goriilen ve uygulanan kurallarin ideal oldugu kabuliinii bera-
berinde getirmektedir. Bu a¢idan bakildiginda Miisliimanlar hicbir zaman karsi-
lagtiklar1 toplumlarin yasantilarini biitiiniiyle degistirme, doniistiirme yaklasimi
icerisinde olmamiglar, hakim olduklari bolgelerde yasayan insanlarin Islam’n te-
mel kurallarina aykir1 olmayan orflerinin devamina miisaade etmisler, kisilerin
6zel hukuk alaninda kendi din ve diisiincelerine gore yasamalarina izin vermis-
lerdir. Ancak bu, toplumun sinirsiz hukuk kaynagi olmas: anlamina gelmemek-
tedir. [slam’a gore hukukun kaynag: olarak nitelendirilebilecek tek ideal toplum
sahabe nesli, sahabe toplumudur. Orfiin delil olarak kabulii ise belli bir toplumun
ideallestirilmesi ve biitliniiyle hukuk kaynagi olarak tanimlanmasi anlamina gel-
memektedir.

Devlet fikrine karsi ¢ikarak insanlarin tabii denge icerisinde yasamalarini sa-
vunan anarsizmle toplumu tek hukuk kaynag: olarak goriip yonetimi iradesiz me-
kanik yapiya donistiiren realist HP arasinda temel yaklasim itibariyle formalite
bir devletten bagka fark yoktur.

[slam’a gore devlet bagkan: Islam’in kurallarina uygun hareket etmeli, kamu
yarar1 dogrultusunda devleti sevk ve idare etmelidir. Ancak ne ayetler ve hadisler
ne de kamu yarar1 yonetimin iradesini biitiiniiyle ortadan kaldirir. Aksine hem
din hem de toplum, iradesini hak ve adalet {izere kullanmas1 hususunda devlet
baskanina sorumluluk ytikler.
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Islam hukuk diisiincesinde genel hiyerarsik yap1 goriilse de bu, tevhit gibi
temel ilkelerin diginda diger herhangi bir normun mutlak @stiinliigii anlaminda
kat1 bir hiyerarsi degildir. Olayin niteligine gore bir durumda belirleyici temel
norm olan kural, bagka olay ve durumlarda baska normun belirleyiciligi altinda
islevsel olabilir. Diger yandan HP’le savunulan kat1 hiyerarsik yapida hukukun
olusumu ve temel norm belirsiz iken Islam hukuk diisiincesi acisindan bu tiir be-
lirsizliklerden soz edilemez.

Pozitivist yaklasimlarda ilmi ortam ve hukukgular ancak yonetici ya da top-
lum kanaliyla hukukun igleyisinde yer alabilirlerken Islam hukukuna gére dog-
rudan hukukun igleyisinde belirleyicidirler. Islam tarihinde umera ile ulema
arasinda bazi dénemlerde ortaya ¢ikan gerilim ve ¢atigmalar ilmiyenin hukuki
isleyisteki belirleyiciliginin agik gostergesidir. [lmiye sinifi hukuki pozitivizmde
yoneticinin, toplumun ya da hiyerarsik yapinin arkasinda, Islam hukukunda ise
bunlarin 6niindedir.

Hitkmiine dair icmanin s6z konusu olmadigy, ilk dénemden itibaren hakkin-
da farkli yorumlarin yapildig: ayet ve hadislerin manalarin sabitleyip bunlari ig-
tihada kapatacak herhangi bir irade bulunmamaktadir.

Islam hukuku baglaminda devlet yapist igerisinde kaybolmus bir hukuk an-
layigindan sz edilemeyecegi agiktir. Ciinkii Islamda hukuk devleti ilkesi esastir
ve devlet hem kurulus hem de isleyis bakimindan hukukun denetimi altindadir.
[slam hukukunun ilahi bir hukuk olmasi, mevcudiyetinin herhangi bir devletin
varligina baglanmasini imkansiz hale getirmektedir. Bu ydniiyle Islam’in hukuk
formu kaginilmaz olarak herhangi bir Miisliiman devletin mevzuatindan, yiiriir-
likkteki hukukundan daha genis, daha kapsamlidir.

Bu cercevede Islam hukuku perspektifiyle, hukukun toplum diizleminde yii-
rirliigii igin yapisi sartlara gore farklilagan bir otoritenin gerekli oldugu ifade edil-
melidir. Nitekim uleméa devleti din ve diinya islerinin sevk ve idaresi i¢in zorunlu
gormiislerdir. Bu, isleyisle ilgili bir mesele olup asla hukukla devletin 6zdeslesti-
rilmesi ya da hukukun biitiiniiyle devlete tabi kilinmasi degildir.

Hukuk-kanun iliskisi baglaminda HP’in mecrasi ile Islam hukukunun mec-
rast oldukga farklidir. islam hukuk diisiincesinde kanunlarin hukuka dahil edile-
bilmesi analiz edilirken; HP'de hukukun kanunla esitlenmesi tartisilmaktadir. Bu
kapsamda hi¢bir kodifikasyonun mutlak olarak Islam hukukunun biitiinii oldugu
sOylenemez.
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Islam hukukunda gériilen yontem genisli§ine ve potansiyeline karsilik ana-
litik hukuki pozitivizmde hukukun gelisim siirecinde kullanilacak bir yontem
oOnerisi goriilmezken; realist HP'de, normativist HP savunucular: tarafindan da
elestirilen, tek basina hukuk tiretme imkani bulunmayan bir yontem olarak deney
ve gozlem oOnerilmektedir

HP’in inang ve deger karsithginin aksine Islam hukuku anlamini inang ve
deger zemininde bulur. Hukuk inancin disavurum gekillerinden biridir. Oziinde
tevhid inanci bulunan Islam, sanattan iktisada hayatin her alanina iligkin muhtelif
formlarin kaynagi oldugu gibi hukukun da kaynagi olmustur. Islam’in emirleri
sadece duygu ve diisiince diizlemine iligkin degil ayn1 zamanda hayatla ilgilidir.
[slam Miisliimanlara ahirette nasil davranacaklarini degil diinyada nasil hareket
edeceklerini, aile, borg, miras vs. iliskilerinin nasil olacagini gosterir.

HPde iddia edildigi sekliyle insan fitratini ve ahlakini gz ardi ederek bir hu-
kuk sistemi ortaya koymaya galigmak, mantiki geliski niteligindedir. Ciinkii insana
hitap eden sistemlerin insan fitratin1 goz 6niinde bulundurmalar1 zorunluluktur.

Hangi degerin iyi ya da kétii oldugu hususunda gegerli bir 6lgiitiin, genel ge-
cer bir ahlakin bulunmamasi ve degerlerin siibjektif olmasi gerekgesiyle HP’in
reddettigi bir diger deger adalettir. Bu yaklasima gore “Hangi adalet?” “Kimin
adaleti?” sorularinin sayisiz cevabi vardir ve bu da adalet kavramina dayali bir hu-
kuk tasarimini imkansiz hale getirmektedir. Alternatiflerin ¢oklugunun yok say-
ma gerekgesi olarak sunulmasi itibariyle bu yaklasim da degerlere yonelik diger
yaklagimlar gibi mantiki celiski icermektedir. Bu tavir, okunabilecek milyonlarca
kitabin mevcudiyetini, kitap gercegini yok sayma gerekeesi olarak kabul etmek gi-
bidir. Halbuki alternatiflerin ¢oklugu yok saymayi degil, dogru segenege ulasmak
i¢in en dogru olgiitleri aramay1 gerektirir.

Islam hukukuna gére adalet, bazi normlar ve biitiin uygulamalar igin bitme-
yen bir “daha iyi” arayisi olarak nitelendirilebilir. Bu arayis hukukun temel metin-
leriyle toplumu bulusturur, toplum gerceklerinden bagimsiz bir sekilde hukuki
tahlil yapmay1 zorlastirir. Clinki fikih yalnizca Kitabdan konusma degildir, nass-
larla hayat olaylar:1 arasinda bag kurma cabasidir ki dogru baglarin kurulmasi
adalet kavramiyla ifade edilmektedir.

Analitik, sosyolojik ve normativist HP kisisel alan1 yok eden asir1 devlet¢i yak-
lasimlar1 temsil ederken; Islam, kisi-devlet ayriminda dengeyi ifade etmektedir.
[slamda biitiin hayatin1 devletine feda etmis bir birey tanimlamasi ve bu sekilde
ortaya konmus bir hak sistematigi s6z konusu olmadig: gibi devletin biitiiniiyle
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yok sayildig1, her durumda kisilerin sahsi ¢ikarlarinin esas alindig: bir hak sistemi
de s6z konusu degildir.

Sonug olarak asirlarca kitalar1 yonetmis olan Islam hukuk sistemi perspek-
tifiyle bakildiginda hukuki pozitivizm baglaminda ortaya atilan iddia ve yakla-
simlarin tutarsiz, belirsiz, ¢eliskili, marjinal ve irrealist yonlerinin agik bir sekilde
ortaya ciktig1 sdylenebilir.
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