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ISLAM HUKUKUNUN FELSEFi MER'IYETI

Dog. Dr. Sahban YILDIRIMER"

Ozet: Bir hukuk normunun mesruiyeti ne onun pozitif hukuk olarak devlet doktrini
seklinde uygulanmasina ne de toplum tarafindan hayati sekillendiren bir norm olarak
kabul edilmesine baghdir. Bagka bir ifadeyle bir normun devlet tarafindan insanlarin
yasamlarini diizenleyen bir hukuk normu olarak diizenlenmis olmasi ve buna bagli
olarak insanlarin bu normu hayatlarina uygulamalari onun igin yeterli bir mesruiyet
kriteri degildir. Sonug olarak aslolan bir normun felsefi degeridir, onun pozitif olarak
uygulanmasi yani sosyolojik mer‘iyeti degildir. Bu kabul, hukuk tarihi icinde “tabii hu-
kuk” teorisini savunanlarin en 6nemli ilkesi olmustur.

Anabhtar Kelimeler: islam hukuku, hukuk felsefesi, pozitif hukuk, ahlak, deger.

The Philosophical Validity of The Islamic Law

Abstract: The legitimacy of a legal norm depends neither upon its application of a state
doctrine as positive law nor on its application as a norm that shapes life by society. In
other words, the fact that a norm is regulated by the state as a norm of law regulating
the lives of people, and therefore the application of this norm to their lives is not a suf-
ficient criterion of legitimacy. As a result, the main thing is the philosophical value of a
norm, not its positive implementation that is to say sociological validity. This acceptance
was the most important principle of the ‘natural law’ advocates in the history of law.

Keywords: Islamic law, philosophy of law, positive law, morality, value.

GIRIS: HUKUKTA MESRUIYET

Mesruluk kavrami, genel olarak alisilmis anlamiyla yiiriirlitkteki bir hukuk
normuna uygunluk bi¢giminde anlagilmakla birlikte, bunun yeterli bir 6l¢ti ver-
medigi ortadadir. Her konulmus norm, varliginin mesrulugunu belirli bir 6l¢iiye
gore kanitlamak durumundadir. Igerigi ne olursa olsun, herhangi bir hukuksal
normun, mesru olarak benimsenmesi onun salt konulmus bir hukuk normu ol-
mastyla saglanamaz. Bu itibarla mesruluk kavraminin, var olan hukuk normuna
uygunluktan bagka bir anlaminin bulunmasi gerekmektedir.! Bundan dolay: hu-
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1 Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk, s. 37. Ozbilgen bu durumu géyle ifade eder: “filhakika mesruiyet kelimesinin
umumiyetle alisilmis olan manasi, miispet bir hukuk normuna uygunluk keyfiyetidir. Pozitivist telakki
tarzinin noktai nazari olan, megruiyetin dar manasi, tabirin ifadelendirdigi muhtelif vaziyetleri ihata
edebilme kudretinden mahrumdur. Mevzu hukuk kaideleri, megruiyete bizatihi bir kistas teskil etme
vasfini bizzarure haiz degillerdir. Zira bu mevzu normlar da mevcudiyetlerinin mesrulugunu, muhtelif
esaslara gore, ispatla miikelleftirler” Ozbilgen, Hukukta Mesruiyet Meselesi Uzerine Bir Deneme, s. 8.)
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kuksal normlar, salt konulmus olmak ve mer’i bir sekilde tatbik edilmekle hukuk-
sallik 6zelligini kazanamazlar. S6z konusu normlara verilmis bi¢im ne olursa ol-
sun, bu normlarin igeriginde belirli degerler ve inanislar diizeneginin bulundugu
ve hukuksal normlarin éziinde bir deger yargisi tasidig1 unutulmamalidir.?

Bu agidan hukuk normatif bir diizeni ifade ettiginden dolayi, “olan” 1 degil
“olmas1 gereken’i gosterir. Bagka bir ifadeyle hukukun betimledigi diizen eylem-
sel bir diizen olmayip, gerceklesmesi gereken ideal bir diizendir. Hukukun varlik
nedeni, “olan’in “olmasi gereken” dogrultusunda belirlenmesidir ve bu da huku-
kun deontolojik 6zelliginin anlamina da uygun diismektedir.’ Burada sunu ifa-
de etmek gerekir ki, “olmasi gereken” hi¢cbir zaman “olan’dan ¢ikarilamayacaktir.
Hukukun “olan” degil “olmasi1 gereken” seklinde deontolojik icerikle ifade edil-
mesi, bu alana iliskin degerlerin metafizik/teolojik/transandan kaynagini giin-
deme getirmektedir. Zaten toplumda gecerli deger yargilarinin toplumsal iliski
ve gercekligin tek olgiitli olarak alinmasi, “olan’dan “olmasi gereken”i ¢ikarmak
olur ki bu da degerler mantigina aykiridir. Burada temel soru, “olmasi gereken’in
iceriginin nasil doldurulacagidir. Bu konudaki temel kabul, hukukun belirleyi-
ci 6gesinin etik deger oldugu ve hukukun etik deger temeline dayal bir diizeni
ifade ettigidir. Olgusalin normatif giiciine ancak bu ¢ergevede; yani etik degerler
stizgecinden gegirildikten sonra kiymet verilebilir. Yoksa kendiliginden olusan ol-
gusal bir gercekligin, yalnizca “olgusalligi” nedeniyle “hukuksal olarak korunan
bir duruma doniistiiriilmesi” geregini igeren bir goriis benimsenemez. Haddiza-
tinda hukuksal normlar aracilig: ile topluma bir kimlik kazandirilmaktadir.* Bu
ayrim, mesruluk kategorisinde; olgusal mesruluk ve gereksel mesruluk sekline
tanimlanir. Olgusalligin belirleyici bir 6l¢iit olarak alinmasiyla, mesruluk ifadesi;
“eylemsel olan”la agiklanirken, “olmasi gereken’in bir kriter olarak belirlenmesi
ile mesruluk kavrami, “gereksel olan’la agiklanmaktadir. Mesrulugun “eylemsel
olanla agiklanmastyla yetinilmesi bu agidan elestiriye agik bir yaklasimdir.®

Hukukun olusumunda etik deger, temel bir 6ge ise de hukukun tespitine tek
basina yetmemektedir. Etik degerin gerceklesme olanagini olgular bi¢imlendir-
mektedir. Ciinkii degerin yerlesmesine kars1 bir diren¢ s6z konusudur. Zira de-
gerin gerceklesmesi i¢in olaylarin direncini kirma fonksiyonunu gérmek iizere
normun somutlasmasi gerekmektedir. Islam dininin toplum hayatin1 degistirme

Girbuz, Hukuk ve Mesruluk, s. 40.

Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Bagslangict Dersleri, s. 303.

Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk, s. 21. Bu konuda bakiniz: Ernest E. Hirsch, “Iktidar ve Hukuk’, s. 305.
Girbuz, Hukuk ve Mesruluk, s. 7.
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stirecinde de ayni1 sekilde degerler karsisinda biiyiik bir diren¢ s6z konusu idi.
Bu direncin gergekliginin kabuli nasslarin tedrici gelisi ve deger yiikli hukuki
ve ahlaki normlarin toplum hayatina uygulanmasinda bu gergeklik belirleyici ol-
mustur. Hatta toplumsal direng o kadar uzun bir siire almistir ki; hayatinin sonu-
na dogru bu dirence karsilik degistiremedigi kimi hususlar bu dinin 6nderinin
vicdaninda bir ukde olarak kalmistir.® Aslinda peygamberler tarihi “olan’ “olmas:
gereken” sekline dontistiirme tarihidir. Bagka bir ifadeyle peygamberlerin temel
miicadelesi yasadiklar1 toplumlari ilahi 6greti dogrultusunda, “olmasi gereken”
yoniinde evirmek ve bunu kalic1 kilmak olmustur

A. HUKUKUN POZITIVITESI SORUNU

Hukuka sayginin istenilen diizeyde gerceklesmesi i¢in ahlaksal degerler icer-
mesi gerektigine isaret eden hukukgulara gore; ahlaka dayanmayan bir hukukun
varhigini diisiinmek olanaksizdir. Zira hukukun en 6nemli igerigini ahlaki deger-
ler olusturur. Hatta ahlaki degerler ve onlara inan¢ olmaksizin bireysel ve toplum-
sal yasam hi¢bir bi¢cimde insani bir kimlige kavusturulamaz. Ahlaki bir deger olan
adalete dayanmayan ve ahlaki degerlere inancin olmadigi bir hukukun egemen
oldugu bir ortamda hi¢bir sorumluluk ve 6dev bilinci olusmayacaktir.” “Hukukun
mer’iyeti, felsefi anlamda ahlaka dayanmasina baghidir. Clinkii hukukun gayesi,
ahlaki bir hedefe yoneliktir. Gergi hukuk, ahlaki dogrudan dogruya gergeklesti-
remez, fakat ahlaki miimkiin kilar. Bu manada hukuk, ahlakin imkan sahalarin-
dan biridir. Clinkii ahlaki miéimkiin kilmak, hukuk nizaminin bir hedefidir; daha
dogrusu hukuk nizaminin bir hedefi de ahlaki miimkiin kilmaktir. Bu ahlak, hu-
kukun, hukuk olabilmesi i¢in icermekle sorumlu oldugu bir hayir unsurudur. Bu
hayir unsuru ise en genel anlamiyla adalettir.®

Bu baglamda Islam hukukunun devlet giiciine dayanmak suretiyle pozitif
bir hukuk olarak mer’iyette/yiiriirliikte olmamasi onun i¢in bir eksiklik degildir.
Cagdas kimi hukuk felsefecilerine gore; hukukun kendi 6z karakterini muhafaza
edebilmesi icin mutlaka harici bir otorite ve buna bagl olarak bir yaptirim giiciiniin
bulunmas: sart degildir. Yaptirnmdan mahrum oldugu icin tatbik kabiliyeti bulama-

6 Hz Aiseden rivayet edilmistir. “Nebi (s.a.v.) buyurmugstur ki: kavmin, cahiliyye devrine yakin olmasaydi,
Beytullah’t yiktirir ve Ka'be'ye, Hicr'1 yeniden dahil ederdim. Beytullah’ zemin seviyesine indirir; Bab-1
sarki ve Bab-1 garbi olmak iizere iki kap1 yapardim. Ve béylece Ibrahim'in (inga ettig Beyt'in) vaz'-1
aslisine bélig ve vasil olurdum. Buhari, Kitabu’l Hacc, Hadis no:784.

7 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 92-93.

8 Cagil, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, s. 71.
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yan bir hukuk kaidesi “hukuki” vasfini yine muhafaza eder. Ciinkii yaptirim (ce-
bir unsuru) hukukun mahiyetine dahil degildir. Yalniz hukuk tahakkuk edebilmek
icin yaptirima istinat edebilir, daha dogrusu yaptirim vasitasiyla gerceklestirilebilir.
Fakat bu keyfiyet yaptirimin (cebir unsuru) hukukun mahiyetine dahil oldugunu
gerektirmez. Bundan dolay: da yaptirimdan mahrum bir hukuk, yine de mahiyeti-
ni muhafaza eder. Bu itibarla bir hukuk normu ihtiva eden herhangi bir kanunun
tatbikini temin edecek bir kudrete, mesela devletin kudretine istinat edip etmemesi
hukuk mefhumu icin ehemmiyeti haiz degildir.’ Bundan dolay1 hukuk kaideleri-
nin gii¢ ve yaptirima istinat eden sosyal kurallar olarak nitelendirilmesine yonelik
elestiriler vaki olmustur.

Hukuk normunun yaptirimla desteklenmesinin zorunlulugunu reddeden gii-
niimiiz bazi hukuk felsefecileri, ayn1 bakis agisiyla hukuk normunun uygulamaya
gecisi igin devletin uygulama otoritesine ihtiya¢ olmadig1 kanaatindedirler. Orne-
gin, hukuk felsefecisi Ozbilgene gore; “bir hukuk normu ihtiva eden herhangi bir
kanunun tatbikini temin edecek bir kudrete, mesela devletin kudretine istinat edip
etmemesi hukuk mefhumu icin ehemmiyeti haiz degildir. Bundan dolay: hukuk
kaidelerini kuvvete, cebre istinat eden sosyal kurallar olarak nitelendirmek dogru
degildir."” Normun igeriginin devlet tarafindan belirlenmesi teorisine kimi ¢agdas
hukukgular “etatist pozitivizm” adini vermislerdir."" Islam hukukunda normun
icerigi belirlemede devletin herhangi bir yetkisi yoktur. Yukarida ifade ettigimiz
gibi Islam hukuku, devlet organizasyonlarinin olmadigi dénemlerde de toplum
hayatini1 diizenleme fonksiyonunu icra ediyordu. Bu gergegin bir bagka ifadesi
sudur: Cebir yolu ile tatbik edilebilme kabiliyetinden mahrum bir hukuk, hukuk
olmaktan ¢ikmaz."

Islam hukukunun bu ézelligi “sivil hukuk” kavramiyla nitelendirilmigtir. Islam
hukukgularina gore; fikih; Kuran ve Siinnet temelinde iiretilmis sivil bir hukuktur.
Bu agidan pozitif hukuk sistemlerinden farkli olarak bu hukuk, herhangi bir siyasi
erkin kontrolii veya gorevlendirmesi olmaksizin tamamen sivil bir ¢aba ile ve ozgiir
bir ortamda olusturulmustur. Islam tarihinde tesis edilmis olan devletlerin bagimsiz
bir hukuk yapmamas: ve bunun yerine mezheplerin tesis ettigi hukuku esas almis
olmast da fikhin sivil bir irade ile tesis edildigini gostermektedir?"

9 Cagil, Hukuk Metodolojisi Dersleri, s. 112.

10 Cagil, Hukuk Metodolojisi Dersleri, s. 112.

11 Ogbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangict Dersleri, s. 46.

12 Cagil, Hukuk Metodolojisi Dersleri, s. 114.

13 Bayder, Fikih Konusunda Bilinmesi Gereken 88 Soru, s.16.
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Cagdas kimi hukuk felsefecilerinin temel tezi; pozitif hukuk diginda sosyal
hayat1 diizenleyen normlarin varliginin kabuliidiir. Bu tezin Islam hukuku agisin-
dan uygunlugunu ifade etmek gerekir. Yukarida belirttigimiz gibi, Islam hukuku-
nun devlet doktrini olarak uygulanmadig1 dénemlerde de Islam hukuk normlari
toplum hayatin1 diizenlemekte idi. Bu durum insanlarin devlet seklinde bir or-
ganizasyon icinde olmadiklarindan dolay1 degildir. Bagka bir ifadeyle bu durum,
primitif olarak nitelendirilen donemlere iliskin bir uygulama 6rnegi olmayip ak-
sine insanlarin devlet seklinde organizasyonlarin i¢inde yasadigi donemlerde de
goriilen bir uygulamadir. Bu durum “kanunlastirma hareketleri” siirecine kadar
boyle devam etmistir. Hatta bu agidan kimi hukukgular, uygulamada birligin sag-
lanmas1 gerekeesiyle girigsilen “kanunlagtirma hareketleri’ni Islam hukukunun
cogulcu yapisini kisitladigi gerekgesi ile elestirmektedirler. Gergek su ki; Islam
hukuk normlar1 devlet doktrini olarak pozitif hukuk seklinde diizenlenmese de
bu hukuk, varligin: siirdiirecek bir dinamizme sahiptir. Aslinda bu durumu; hu-
kuk felsefesi agisindan “ekstraetatik” yani devlet dis1 hukuksal uygulamalarin var
olabilecegi tezinin en giizel érnegini Islam hukukunun tarih icindeki uygulama-
larinda gorebilmekteyiz. Ulkemizde vatandaglarin resmi nikahini yaptiktan sonra
ayrica dini nikah yaptirmalar1 buna 6rnek olarak verilebilir. Ayrica Miisliiman-
larin dini duyarliliklar: nedeniyle faize mesafeli duruslar ve tasarruflarini faiz-
li bankalardan uzak tutmalar: atil bir sermayenin birikmesine sebep olmustur.
Gerek iilkemizde gerekse farkli birgok Islam iilkesinde bu kaygilar: tagiyan Miis-
limanlarin pasif tasarruflarini finansal sisteme dahil etmek i¢in iilkemizdeki ni-
telendirilmesiyle katilim bankacilig1 devreye konulmustur. Mislimanlarin diin-
yada finansal sisteme hakim olan kapitalizme entegre olmamalari Islam’in felsefi
mer’iyeti agisindan kayda deger bir yaklagimdir.

B. NORMATIF YORURLUK

Normatif yiiriirliik, hukukun norm boyutunda yiirtirlik gostermesi halidir.
Bu yiiriirliige, en basit ifadesiyle; kagit tizerindeki yiiriirliik de denir. Hukuksal
pozitivizmi savunanlara gore, yetkili makamlarca gerekli sekil sartlarina uyularak
meydana getirilen hukuk normlari, 6ngoriilen zamanda yriirlik kazanir ve bu
yuriirlik varligini siirdiiriir. Bu teoriyi savunanlarin eylemsel yiiriirliikle kast et-
tikleri sey bigimsel yiirtirliktiir.

Hukuk olgusunun genellikle ti¢ unsurdan; norm, sosyal olgu ve etik deger-
den olustugu kabul edilir. Bu unsurlardan “norm” u esas alan ve “hukukun 6zii
normdur” anlayigini savunan ekoller; hukuksal pozitivizm ve normativizmdir.
Reel goriisler i¢inde yer alan hukuksal pozitivizm, var olan hukukun pozitivitesi-
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ne onem vermekte ve her tiirlii metafizik, agkin ve soyut unsurlari ret etmektedir.
Yine reel goriis iginde yer alan normativist okula gore, hukukun 6zii mantiksal
bir yap1 olan hukuk normudur. Bu akim da sosyal olgu ve etik degeri, hukuk 6tesi
(metajiiridik) unsurlar olarak nitelendirmekte ve “hukuksal pozitivizm’in hata-
larina diismektedir.’* Hukuksal pozitivizm, yasama erkine ait iradenin bigimsel
olarak ortaya ¢ikmasini yeterli gormekte ve bi¢imci bir 6zellige biiriinmektedir.
Bagimsiz bir varlik niteligine sokularak adeta tabulastirilan yasama iradesi ya da
devlet, hukukla 6zdeslestirilmektedir. Eger hukuk yalnizca siyasal erki elinde bu-
lunduran giiciin iradesini ifade ediyorsa ve ‘yasamanin iradesi’ olmanin disinda
hi¢bir baglayici ilke s6z konusu degilse, bu durumda hukuk kaginilmaz olarak,
egemen sinifin istegini yasa bi¢iminde kutsallagtirmasindan bagka bir anlama gel-
meyecektir. Diger yandan, hukuksal pozitivizm ahlaki degerlere ters diisen bir
hukuk kuralin1 da hukuk olarak benimseme durumuna diisebilmektedir. Oysa
hukukun sadece verili bir buyruk olmayip toplumsal kogullarla, bilimsel verilerle,
etik degerlerle ilintili bir toplumsal olgu oldugunda hi¢ kusku yoktur. **

Hukuksal pozitivizm, yasama iradesinin bigimsel olarak ortaya ¢ikmasini ye-
terli gormekle bigimci bir ozellige biirtinmektedir. Bagimsiz bir varlik niteligine
sokularak adeta tabulastirilan yasama iradesi ve dolayisiyla devlet, hukukla 6z-
deslestirilmektedir. Haddizatinda hukuksal pozitivizm, orijini itibariyle, otoriteye
salt boyun egmeyi barindirdig1 i¢in teolojik bir yaklagimi ifade etmektedir. Clinkii
bu teoride, yonetilenlerin yonetmenlerin iradesine salt bagimlilig1 s6z konusu-
dur.’® Eger hukuk yalnizca siyasal erki elinde bulunduran giiciin iradesi anlami-
na geliyorsa ve ‘yasama erkinin talebi’ olmanin disinda hicbir baglayici ilke s6z
konusu degilse, bu durumda hukuk ka¢inilmaz olarak, egemen sinifin talebinin
yasa bi¢iminde kutsallastirmasindan bagka bir anlam ifade etmeyecektir. Diger
yandan hukuksal pozitivizm ahlaki degerlere ters diisen bir hukuk kuralini da hu-
kuk olarak benimseme durumuna diisebilmektedir. Oysa hukukun sadece verili
bir buyruk olmayip toplumsal kosullarla, bilimsel verilerle, etik degerlerle ilintili
bir toplumsal olgu oldugunda hig kusku yoktur. 7 Sonug olarak, sosyo- moral ge-
reksinimleri karsilamayan hatta onunla ¢atisan davranis kurallari, kagit tizerinde
kalmaya mahkam olduklar: gibi, hukuksal kimlik de tasimazlar."®

14 Oktem, Fenomenoloji ve Hukuk, s. 52.

15  Gurbuz, Hukuk ve Mesruluk, s. 36.

16 Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangict Dersleri, s. 52.
17 Gurbiiz, Hukuk ve Mesruluk, s. 36.

18 Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 51. Ozbilgen’in su hassasiyetine katildigimizi ifade etmek
isterim. “Sosyo-moral gereksinimleri teknik bigimde sistemlestirmeyen yasamalara kars: bagkaldirma geregi-
ni savunuyor degiliz” Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baglangici Dersleri, s. 67.)



islam Hukukunun Felsefi Mer'iyeti | 183

C. FELSEFi YURURLUK

Insani tarif edenler genellikle insanin sosyal bir varlik olusunu merkeze koyan
bir tanim yaparlar. Oysa insanin ayiric1 karakteri bagka bir ifadeyle miimeyyiz
vasfi; onun sosyal degil ahlaki bir yaratik olusundadir. Zira insanin disinda da
sosyal yaratik karakteri tastyan varliklar bulunmasina karsilik; insan, ahlaki ka-
rakterli tek yaratiktir. Sosyallik insanin ontolojisinde varken, ahlakilik, deontolo-
jisinde ve teleolojisinde yer almakta; insan istese de istemese de sosyal bir yaratik
iken, ahlaki bir varlik olmak tizere kendi kendisini olusturmaktadir. Bu gergeklik-
ten hareketle hukuk, insan1 ahlaki bir varlik olarak degil, ahlaki olmasi gereken bir
varlik olarak dikkate almak durumundadir. Bu ise dogas1 geregi ileriye doniik bir
diizenlemedir. Bagka bir ifadeyle hukuk, insana, sosyal bir varlik olarak bakmakla
birlikte onun i¢in ahlaki olma yollarini a¢ik bulundurmak ve onu bu yolda tegvik
etmekle yiikiimlidiir.

Kimi ¢agdas hukukgular insanin ahlaki dogasinin ilahi kaynagina isaret eder-
ken bu verili durumun “normatif suur” ile ampirik sahada goériindiigiini ifade
etmislerdir. Ornegin, Ord. Prof. Dr. Orhan Miinir Cagil, insan1 diger canlilardan
aywran en temel Ozellik olarak, insanin normatif suura sahip olusunu zikreder.
Ona gore “insan bu suurla dogru ile yanlsi, olumlu ile olumsuzu, giinah ile sevabz,
iyi ile kotiiyii, hakli ile haksizi, Rabbani olan ile seytani olani bir birinden ayirir.
Teknik olarak ifade edecek olursak insan, mantiki suuru ile dogru ile yanlsi, ahlaki
suuru ile iyi ile kotiiyii, hukuki suuru ile hakli ile haksizi, dini suuru ile llahi olan
ile seytani olani ayirirken, estetik suuru ile de giizel ile ¢irkini bir birinden ayirir?*

Hukuk, normatif bir diizenlemeyi ifade ettiginden dolays, “olan” 1 degil “olmasi
gereken” i gosterir. Dolayisiyla, hukukun betimledigi diizen, eylemsel bir diizen
olmayip, gerceklesmesi gereken ideal bir diizendir; boylece hukukun varlik nedeni,
“olan”in “olmasi gereken” dogrultusunda belirlenmesidir * Bu agidan hukuk nor-
mu “olmasi gereken”i deyimler. Hukuk, tipki ahlak kurallar1 gibi insanlarin belli
bigimde davranmalarini buyurur. “Olmasi gerekeni” belirleyen bu kurallarin iyiyi,
giizeli, adili ve dogruyu gergeklestirmek gibi amaglar1 vardir. Estetik, etik, hakikat
ve adalet degerleri teleolojik niteliktedirler. “Olan” ise bir durum saptamasindan
ibarettir. Ornegin, doga olaylar1 gozlemlenerek onlardan bazi kurallar ¢ikarilip
genellemelere gidilebilir. Ama bu genellemeler hi¢bir zaman “olmasi gereken” de-
gildir. Oysa hukuk ve ahlak kurallarinda durum farklidir. “Yalan sdylememelisin”

19 Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 396.
20 Cagul, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, s. 12, 554
21 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s. 55. Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 90.
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ahlak kuralina aykir1 davranmak olanaklidir, ama aslolan yalan séylememektir.?
Bu manada etik yiiriirliik, realiteye iliskin olmakla birlikte, realiteden ¢ikmamakta;
realitenin, kendisine gore belirlendigi bir regiilatif (diizenleyici) karakteri tasimak-
tadir. Etik yiriirliik, deontolojik (gereksel) ve teleolojik (ereksel) bir yiiriirliktir.
Insan ve dolayisiyla da toplum, bir takim gerek ve erekleri gerceklestirmek iizere
vardir. Varlik amaci bu ger¢eklesimi garanti altina almak olan hukuk da, dogallikla,
bu dogrultuda bir yiirtirliige sahiptir. Bir baska deyisle hukuk, sosyal olay ve ku-
rumlari, realitede olduklar1 gibi degil, olmasi gerektikleri bigimde ele almaktadir.

Normun felsefi meriyetini savunan hukukgular yasalarin bicimsel veya yasal
gegerlilik usul ve yontemleri yerine, yasalarin mahiyetine ve degerine odaklanmis-
ladir. Bunlara gére; hukuki meriyet (gegerlilik) biiyiik 6lgiide ahlaki ve vicdanidir.
Ciinki akil ve vicdan sahibi olan insan, hukuku anladig1 ve igten onadig1 6l¢iide
ona uygun davranir. Hukuku koyan istiin gii¢ karsisinda insan, kori koriine tiim
beden ve ruhu ile teslim olmak istemez. Hukuk, var oldugu ve bilindigi i¢in de-
gil, aksine bir toplumun tiim hakkaniyetli ve adaletli diisiinenlerinin vicdanlarina
uygun bulundugu i¢in hukuktur. Hukukun niteliginin, salt giice dayali zorlayi-
c1 bir diizen olmadigi, daha ziyade ahlak agisindan baglayici bir nitelik tasidig:
goz oniinde bulundurulmalidir. Béylece hukuku koyan iistiin gii¢, kanun koyma
isinde ahlaki bir sorunla kars1 karstyadir. Adalete uygun olabilecek bir diizenin
ayrica bazi mantiki formlar i¢inde ve belli bir sisteme gore meydana getirilmesi
gerekmektedir. Daha a¢ik bir deyimle, bu diizen bosluk ve ¢elisme ihtiva etmeyen
mantiki ve planl bir sistem olmalidir. Hukuk hem etik hem de mantiki agidan
dogru olmalidir. Bundan dolay1 hukukta yalnizca mantiki degerlendirme yeterli
degildir, bunun etik degerlendirme ile tamamlanmasi zorunludur. Bu bakimdan,
bir normun somutlastirilmasiyla elde edilecek kararin gergekten inandirici olabil-
mesi, ancak onun hem kanundan mantiken c¢ikarilmis olmasi ve hem de adaletli
olarak algilanmasiyla miimkiindiir.”> Ornegin; post-pozitivist bir hukuk¢u olarak
kabul edilen Aulis Aarnio, bir normun gegerliligi icin; bi¢imsel gegerlilik (siste-
mik gegerlilik), etkililik ve kabul edilebilirlilik (aksiyolojik gegerlilik) kriterlerini
belirlemektedir. Ona gore, bir normun gegerliligi sadece onun bigimsel gegerli-
ligine (sistemik gecerliligine) ve etkililigine baglanamaz. Onun kabul edilebilirli-
gini de hesaba katmak gerekir. Zira bir hukuk sistemi, bazi asgari ahlaki icaplara
sayg1 gosterdigi oranda hukuk diizenidir.**

22 Oktem, Fenomenoloji ve Hukuk, s. 58.
23 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s. 157.
24 Gozler, Hukukun Temel Teorisine Giris, s. 81.
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D. SOSYOLOJiK YUORURLUK

Hukukun felsefi agidan mer’iyeti ya da sosyolojik agidan mer’iyetinden han-
gisinin daha 6nemli oldugu konular1 hukuk felsefecileri tarafindan tartigilmis, her
ekol kendi goriisiinii desteklemek i¢in farkli argiimanlar kullanmistir. Hukukun
ya da normun felsefi mer’iyetinin asil oldugunu iddia edenlere gore; bir normun
goriiniirde uygulanir olmasi hakikatin 6l¢iisti degildir. Aksi kanaatte olanlara gore
ise; ‘hukukun pozitivitesi, yani hukukun yiiriirlik kazanmis olmas: son derece
onemlidir. Eger hukuk, saglayacag: sosyal diizen i¢in yiiriirliikte degilse en ada-
letli norm dahi degersizdir.*® Daha yalin bir ifadeyle; insanlarin hukuka itaatleri-
nin nedeni énemli degildir. Onemli olan hukukun uygulanmasidir. Bu durumda
hukuka itaat; cebri, tanrisal miieyyide korkusu ya da sadece bir takim sosyal bas-
kilarindan kaginma arzusuna dayansa da 6nemli degildir, 6nemli olan sonugtur.
Boylece beklenti ¢itasi diisiiriilerek normun veya hukukun sosyolojik mer’iyetinin
yeterliligi savunulmustur. Oysa hukukun muteber olmasi ve mer’iyetini sadece
sosyal, iktisadi, milli biinye ve amillerin, kisaca miinhasiran mekni (immanent)
etkenlerin tasvibine, baska bir ifadeyle miispet hukukun mer’iyeti ve mesruiyeti
miinhasiran sosyal ve iktisadi biinyece benimsenmeye ve miinhasiran halk tara-
findan tasvip edilme keyfiyetine miistenit olamaz. Bu mevzuda son merhale bu
degildir. En derin ve nihai anlamda hukuk, kuvvet ve tasvibe degil, bilakis daha
yiiksek, en ulvi bir “olmasi lazim gelen’e, “siiper pozitif” bir kiymete istinat etmek
zorundadir.”® Ayni zamanda hukukun muhtevasinda, hukuku hukuk yapan ma-
nevi bir hayir unsurunun da bulunmasi lazimdir. Miispet hukukun ruhunu tegkil
eden bu hayir unsuru hukukun ahlakidir. Hukukun ahlaki, ahlaki ideali de adalet
ve insaniyettir. Bu manada ahlak cebren elde edilemez, fakat hukuk cebren uygu-
lanmaya miisaittir. Buna muvazi olarak, vazife suuru da zorla elde edilemez. Buna
mukabil vazife zorla ifa ettirilebilir. Bundan dolayi, “vazife suurundan kuvvet al-
mayan, vecibe ve miikellefiyet ifas: diistincesine dayanmayan” bir hukuk nizaminin
zemini ¢iiriik ve tesadiiflere baglidir.””

Bu tiir yirirligi temel yaklasim olarak kabul edenlere gore; hukuk ne yasa-
manin keyfi iradesinin iiriinii ve ne de istenilen icerigin verilebilecegi bir hukuk-
sal normlar sistemidir. Hukuk; sosyal yasam i¢in vardir ve bu nedenle de yasama
erki tarafindan kondugu hallerde bile, bir kez konduktan sonra, artik ona ait ol-
maktan ¢ikar; sosyal yasama ait olur ve dolayisiyla da, onu sosyal yasam kosullari-

25 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s. 22.
26 Gagll, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, s. 55.
27 Gagl, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, s. 60-61
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na gore kavramak gerekir. Oysa hukuk, sadece sosyal olaylarca belirlenmemekte;
sosyal olaylar, etigin gergeklesmesine sinir ¢izmektedir.?®

Hukukun sosyolojik meriyetini bir kriter olarak kabul eden kimi Miisliiman
diisiiniirler (bilingli ya da bilingsiz) bu kabul iizerinden Islam hukukunun pozi-
tif hukuk olarak tiimiiyle bir devlet doktrini seklinde uygulanmadig gerekeesi
ile degersizlestirmektedirler. Islam hukuku adina yeni teklifler getirdigi iddiast
ile kimi entelektiiellerin hukukun mesruiyeti i¢in sosyolojik mer’iyeti bir kriter
olarak belirledikleri de goriilmektedir. Bu diisiincede olanlar, hukuku, felsefi
baglamindan koparmak pahasina bunu yapmanin bu hukuka bir katk: oldugunu
zannetmiglerdir. Hatta daha da ileri giderek Islam hukukunun sosyolojik olarak
mer’iyette olmamasinin bu hukuka bir nakisa getirecegi endisesi i¢inde olmuslar,
bu hukukun temel degerlerinden tavizler vererek ve onu rasyonalist bir ¢izgiye
cekerek her seye ragmen pozitif olarak uygulanmasi gereken bir hukuk oldugunu
zannetmiglerdir. Islam hukukunun pozitif hukuk olarak uygulanmasini bu hukuk
i¢in tek mesruiyet kriteri seklinde gérenler diger tiim faktorleri goz ardi etmekten
de ¢ekinmemislerdir.’

Bu anlayssla son iki yiiz yilda Islam toplumlarinin Bati diinyasi kargisinda
teknolojik, askeri, egitim, saglik ve kalkinmislik gibi bircok alanda geri kalmis-
liginin faturasi ne yazik ki bu degerlere yoneltilerek bir hedef saptirmasina gi-
dilmistir. Entelektiieller maalesef bu konuda fikri savrulmalar yasamis ve bircok
yonden apolejetik bir yaklagimla bu degerler iizerinden basarisiz bir tartigma ze-
mini olusturmuslardir. Hukuk alaninda normun ve hukukun felsefi degerini maa-
lesef idrak dahi edememislerdir. “Aslinda hukuki diisiinmenin hareket noktasinda:
hukuk mantig1 ve kanun teknigi; hukuk sistematigi ve hukuk teknigi; dar manada
hukuk ilmi ve yine dar manada hukuk metodolojisi vardir. Fakat hedef noktasin-
da da: hukuk etigi, hiirriyet ve adalet idesi; hukuk felsefesi ve genis manada hu-
kuk metodolojisi; nihayet kanun iistii ve hatta hukuk tistii ve Otesi degerler vardir™
Islam hukuku adina hukukun metafizik alana iliskin evrensel hukuki ve ahlaki
degerlerin olmasi ve bu degerler iizerine insa edilecek normatif diizenlemelerin
varligini iddia etmenin begeri hukukgular nezdinde de makul gerekgeleri oldu-
gu goriilmektedir. “Insan ve insanin muayyen bir dimasiyonu olan sosyal kdinat
‘hukuk’suz, ‘ahlak’siz ve ‘metafizik’siz payidar olamaz. Hukuk, ahlak ve metafizik

28 Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 435.
29  Bedir, “Fetva ve Degisim” s. 42-52.
30 Gagil, Hukuka ve Hukuk flmine Giris, s. XXV.
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(din) de: hiirriyetsiz olamaz. Hiirriyet, akilda ve ask ile dolup tasan vicdanda en
son haddini bulur. Hiirriyet biitiin idelerin ¢iktig1 yaratict manevi bir ana zemindir.
Ve yine hiirriyet, biitiin idelerin yoneldigi namiitenahi bir hedeftir. Ideler, hiirri-
yetin tiikenmez istikametleridir. Hiirriyet idelerde, idelerin diyalektik hareketinde
aktiiellesir. Bu diyalektik hareket, hakikatin hareketidir. Hakikat, hiirriyetten ¢ikan
idelerin diyalektik hareketine miindemictir. Hiirriyetin oziinden gelen iki kuvvet,
akil ve vicdan bu diyalektik hareketi sevk ederler, etmelidirler. Bu bakimdan akil ve
vicdan hareket halinde hakikattir. Mesela, ‘hukuki akil ve vicdan’ seklinde tezahiir
eden adalet, hakikatin sosyal kdinattaki hareket seklidir’>'

Sosyolojik meriyete takilan entelektiieller siklikla Islam diinyasinin geri kal-
mighg iizerinden hareketle paradigma olusturmaya ¢aligmaktadirlar. Oysa dikey
boyutta yiiksek degerlerin yatay diizlemdeki goriintiisii ve bu degerlerin yatay
diizlemdeki pozitivitesi/uygulanmasi bu degerlerin hakikatini test etme krite-
ri degildir. Zira yatay diizlemdeki uygulamalar dikey boyuttaki degerler i¢in bir
kriter olarak alindiginda ya da diiz mantikla boyle bir 6nciil kondugunda yanlis
sonuglara ulasmak kaginilmaz olacaktir. Yatay diizlemde bu degerlerin pozitivi-
tesini hedefleyen bir hukuk sisteminin muhtemel basarisizlik durumlarinda bu
degerler, 5neminden asla bir sey kaybetmeyecektir. Islam hukukunun uygulama
alanindaki goriintiisii dikey boyutta savundugu degerler igin bir 6l¢ii olmayacak-
tir. Entelektiiel bakis agistyla uygulamadaki aksakliklar dikey boyuttaki degerlerin
savunulmasina engel olmamalidur.

Transandantal kaynakli dikey boyuttaki degerler ile bunlarin yatay diizlemde
akttialize oluslar1 arasindaki iliski de son derece 6nemlidir. Yatay diizlemdeki bu
degerlerin goriintiisii, bagarili ya da basarisiz uygulamalar: dikey diizlemdeki bu
degerler icin asla bir kriter niteliginde olmamalidir. Bagka bir ifadeyle bu deger-
lere dayal1 pozitif hukukta ve toplumsal yasamda olumlu gériintiiler verilmemesi
bu dikey degerlere asla golge diistirmemelidir. Ancak diiz bir mantikla konu ele
alininca bu degerlerden boyle bir yasam modeli ortaya ¢ikmaktadir. O halde “bu
degerler hayatin gercekleriyle barisik degerler degildir” seklindeki bir anlays ka-
bul edilebilir olmaktan uzaktir. Islim toplumlarinda yatay diizlemdeki goriintiiler
dikey diizlemdeki degerlerin savunulmasina engel olmamalidir. Entelektiiel bakis
bunu gerektirmektedir.

31 Cagil, Hukuka ve Hukuk Ilmine Girig, s. XXV.



188 | Dog. Dr. Sahban YILDIRIMER

E. HUKUKTA CEBIiR UNSURU VE TASViP BOYUTU

Bir hukuk normunun formel (bigcimsel), sosyolojik ve etik agilardan
mer’iyetlerinin uygulamada gelenek, cebir ve tasvip seklinde tezahiir eden boyut-
lar1 vardir. Bu boyutlarin birbiri ile olan iliskilerini kisaca agiklayalim: Kanun
koyucu, belirli bir prosediir ¢ercevesinde usuliine uygun olarak bir irade izhar
ettiginde bu irade, kanuni bir hukuk normu olma hiiviyetini kazanir ve bu sifatla
bicimsel bir mer’iyeti haizdir. Bu formel mer’iyet yaptirim giiciinii devletin oto-
ritesinden almaktadir ki buna “cebir” denir. Bu gii¢ kanun koyucunun iradesinde
bil kuvve mevcuttur. Bu yaptirim giicli sosyolojik mer’iyette aktiialize olur. Bu
yoniiyle hukukun otoritatif bir cephesi vardir ki bu unsura “zecrilik” denir. Bu
otoritatif cephe, hukukun nizam fonksiyonunun etkin olmasini saglar. Hukuk,
otoritatif tarafiyla, sosyal davranis normlari olan hukuki emirlere, goniillii olmasa
dahi bireylerin saygi1 gostermesi ve uymasi temin edilir. Hukuktaki bu zecrilik
keyfiyeti hukukun mahiyetine ve methumuna dahil bir unsur degildir. Clinki
hukuk, hukuk olabilmek i¢in daima cebre muhta¢ degildir. Cebir, daha ziyade
hukukun mabhiyetinin bir sonucudur. Bununla ‘hukuk normlarima riayet’ husu-
sunda zor kuvvetini kullanmaya ihtiya¢ olmaksizin hukuka riayet temin edilir.
Hukuk giivenligi ve istikrar1 i¢in maddi cebir megru olarak kabul edilmektedir.
Biitiin insanlar hukuka kendiliklerinden riayet edebilecekleri bir olgunluk seviye-
sine erisemedikleri ve belki de tam manasiyla erisemeyecekleri i¢in hukuki cebrin
zaruretinin de kabul edilmesi gerekir.”* Su da bir gergektir ki, hukuk, adalet de-
digimiz ahlaki degere hizmet etmekte, onun toplumsal yasamda gergeklesmesine
yardimci olmaktadir. Adalet, salt ve objektif ahlaki bir deger oldugundan otiirii
insanlarin akil ve vicdanlarina seslenmekte, onlara belli bir davranisi buyurabil-
mektedir. Hukuk adalet gibi etik bir degere dayali oldugu i¢in, anlayislarina yo-
neldigi bireylerden kendisini onamalarini beklemekte ve ancak boylece, belli dav-
ransslar i¢in bir buyruk karakterini kazanmaktadir. Yoksa vicdanen kabule deger
olmayan, sirf disaridan buyrulan bir normun baglayiciliginin, bireyleri yiikiimli

kilmas: diisiiniilemez.”

Ancak cebrin, normun muhtevasina dahil oldugu ya da hukuk normunu diger
davranis kurallardan ayiran temel 6zelligin, hukuk normunun yaptirimla donatil-
mis oldugu tezine yonelik elestirel yaklasimlar felsefi olarak son derece tutarlidir.
Hukuk normlar: genellikle “maddesel yaptirimlarla donatilmis davranig kurali”
olarak tanimlanir. Bu tanima gore hukukun ayirici karakteri “maddesel yaptirimla

32 Gagl, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, s. 93
33 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 189.
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donatilmis olma’sidir. Oysa yaptirim, hukukun bir unsuru olmayip, yiiriirliigiini
saglamak iizere ona sonradan eklenmektedir. Hukukun, sadece bu yonii ile istelik
kendi biinyesine dahil olmayan bir yonii ile tanimlanmasina kars: ¢ikan hukuk-
gular bu tanimin su sekilde ifade edilmesiyle dogru bir tanima doniisebilecegini
ifade etmislerdir: Hukukun ayirici 6zelligi (ayirici karakteri degil) “maddesel yap-
tirim ile donatik” degil; “maddesel yaptirim ile donatilmaya elverisli” olmasidir.*
Bagka bir ifadeyle maddesel yaptirim, hukukun kriterini bi¢imlememekte, ona
sonradan eklemlenmektedir. Sonug olarak bir norm, maddi yaptirimla donatil-
dig1 i¢in hukuksal karakter tastmamakta, hukuksal karakter tasidig: i¢in maddi
yaptirimla donatilmaktadir.®® Ciinkii yaptirim, hukukun belirleyici karakterini
bicimlememektedir. Yalniz, hukuk tahakkuk edebilmek i¢in yaptirima dayanabi-
lir, daha dogrusu yaptirim vasitasiyla gergeklestirilebilir. Fakat bu keyfiyet cebrin/
yaptirimin hukukun mahiyetine dahil olmasini gerektirmez. Ayrica siradan bir
davranis kuralini, maddesel bir yaptirim ile donatmak, ona hukuk kurali olma
niteligini kazandirmaz. Zira hukuk kurali sosyal bir realiteyi, etik esaslara gore
diizenleyen ve tiirdesleri ile belirli iligkiler halinde bulunan normdur.

Hukuki meri’yetin bir iktidar cephesi, bir de psikolojik cephesi vardir. Huku-
kun, uygulandig1 toplumda mer’iyetinin tamamlanmas: i¢in ifade edilen devlet
otoritesine miisteniden zorla uygulanabilir olmaktan bagka, bir de hukuka tabi
olanlarca kabul gormesi gerekir. Bagka bir ifadeyle hukukun uygulandig: top-
lum, hukuka mesru bir nizam olarak itaat ederse iste o0 zaman hukuk tam olarak
mer’iyetine kavusmus demektir. Bu itaat cebir ya da korku ile saglanabilir. Baska
bir ifadeyle hukuk, meri'yetini ceza miiessesesi yoluyla belki siirdiirebilir. Fakat
yiriirliikte kalmasinin mesruiyeti sadece boyle bir mesnede dayandirilmamalidir.
Bunu sosyolojik meri’yetin psikolojik cephesi olan “hukuka tabi olanlarin kabu-
lii” takip etmelidir.*® Hukuku yalnizca eylemsel olarak belli bir normun yiiriirliikte
olmasiyla tanimlayan ve savunan bir goriis, hukukun baglayiciligimin temeli soru-
nunu agiklayamaz.’” Hukuk normlarinin muhtevasinin kabuliinde bir de “tasvip”
boyutu vardir ki bu da hukukun etik boyutu ile ilgilidir. Dar manada her hangi bir
normun, genis manada hukukun, uygulandig1 toplum tarafindan “kabul” gormesi
sosyolojik mer’iyeti ifade ederken, bu kabuliin “tasvip” diizeyinde karsilik bulmasi
‘etik mer’iyeti” ifade etmektedir. Baska bir ifadeyle hukukun toplum tarafindan
itaat ve kabul keyfiyetinin “tasvip” diizeyinde gerceklesmesine “etik meriyet” de-

34 Ogzbilgen, Elestirisel Hukuk Baglangici Dersleri, s. 28.
35 Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 349.
36  Cagil, Hukuka ve Hukuk [lmine Giris, s. 88-89.

37  Gurbtz, Hukuk ve Mesruluk, s. 41



190 | Dog. Dr. Sahban YILDIRIMER

nir. Bu tasvip, psikolojik ve sosyolojik unsurlari ihtiva etmekle beraber hukukun
meri'yetinin etik esaslarina gétiiren bir kopriidiir. Zira hukukun meri’yetinde en
son nokta, hukukun etik meri'yetidir. Ciinki hukukun nihai hedefi, adalete ve
ahlaka uygun olmaktir. Bagka bir ifadeyle pozitif hukukun nihai gayesi ve idea-
li, akli-ahlaki nizami gergeklestirmektir.®® Leh hukuk¢ulardan Petrajitskinin ifa-
de ettigi gibi; “insanlarin hukuk kaidelerine uymasi ya da boyun egmesi devletin
icbar kuvvetinden degil, insanlarin ruhlarmda dogurduklar: bir duygudan neset

etmelidir.”®

Etik boyutun eksik oldugu durumlarda hukuk ile hukukun uygulandig: siije
arasinda adeta bir kin olusur. Hukuk normunun tasvip ve itaat diizeyinde bir ka-
buliiniin 6nemsizligini kabul edenlere gore; vatandas, isterse hukukun buyrugu-
na, dislerini gicirdatarak uysun; yalnizca hukuka uygun davranmakla o, hukuk
diizeninin kendisinden istedigi seyi yapiyor ve legaliteyi yerine getiriyor demek-
tir.® Oysa bireylerin hukuki 6dev ve buyruklar: icten benimsememeleri, daha
dogrusu hukukun, bireylerin igten benimseyecegi ve onayacagi bir 6geyi igerme-
mesi durumunda, onun yiriirliik ve baglayiciiginin rastlantiya kalacag: ya da,
hukuk diizenine (toplumsal diizene) ihtiya¢ duyuldugu igin dis zorlamaya ve sirf
devlet giiciine dayanacagi agiktir. Bununla da, hukukta bizi baglayan seyin kendi
irademiz degil, yabanci bir irade oldugu, tiimiiyle hukukun yasa koyucu dedigi-
miz yabanci bir iradenin bize yiikledigi yasak ve buyruklardan olusan bir sistem-
den ibaret bulundugu goriisiine varilmis olacaktir.*!

Hukuki meriyet (gegerlilik) biiytik 6lgiide ahlaki ve vicdanidir. Ciinkii akil ve
vicdan sahibi olan insan, hukuku anladig: ve i¢ten onadig 6l¢iide siirekli olarak
ona uygun davranir. Hukuku koyan istiin gii¢ karsisinda insan, kori koriine tiim
beden ve ruhu ile teslim olmak istemez. Hukuk, var oldugu ve bilindigi i¢in de-
gil, aksine bir toplumun tiim hakkaniyetli ve adaletli diisiinenlerinin vicdanlarina
uygun bulundugu i¢in hukuktur. Hukukun niteliginin, salt giice dayali zorlayi-
c1 bir diizen olmadig, daha ziyade ahlak agisindan baglayici bir diizen oldugu
goz oniinde bulundurulmalidir. Béylece hukuku koyan iistiin gii¢, kanun koyma
isinde ahlaki bir sorunla kars1 karstyadir. Adalete uygun olabilecek bir diizenin
ayrica bazi mantiki formlar i¢inde ve belli bir sisteme gore meydana getirilmesi
gerekmektedir. Daha a¢ik bir deyimle, bu diizen bosluk ve ¢elisme ihtiva etmeyen

38  Cagil, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, s. 90-91.
39  Arsal, Hukukun Umumi Esaslari, s. 63.

40  Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s. 78-79.
41 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlart, s. 90.
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mantiki ve planl bir sistem olmalidir. Hukuk hem etik hem de mantiki agidan
dogru olmalidir. Bundan dolay1 hukukta yalnizca mantiki degerlendirme yeterli
degildir, bunun etik degerlendirme ile tamamlanmasi zorunludur. Bu bakimdan,
bir normun somutlastirilmasiyla elde edilecek kararin gergekten inandirici olabil-
mesi, ancak onun hem kanundan mantiken cikarilmis ve hem de adaletli olarak
algilanmasiyla miimkiindiir.*

F. HUKUKUN AHLAKI GERCEKLESTIRME GOREVI

Hukuk, ahlakla birlikte biitiin hayata hakimdir. Bagka bir ifadeyle hukuk, tek
basina beseri hayatin tiimiinii tanzim etmeye kafi gelemeyecegini, onun ahlak ta-
rafindan tamamlanmasi lazim geldigi de kabul etmek gerekir. Ayni sekilde ahla-
kin da tek basina beser hayatinin tiimiinii tanzim etmeye yetmeyecegini kabul
etmek gerekir.*’ Sekiiler bir anlayisa sahip olmakla birlikte hukukun ahlak: ger-
geklestirme gorevi oldugunu savunan ¢agdas hukuk felsefecileri oldugu gibi Cagil
gibi kimi hukuk felsefecileri hukukun “hayir” unsurunu gergeklestirme gorevi ol-
mast gerektigini savunmusladir. Ona gore, hukuku hukuk yapan sey, onun sade-
ce muayyen bir usill ve merasim dahilinde, muayyen sekillere riayet edilerek izhar
edilmis bir irade, bir tesrii meclis iradesi karakterini tasimasi keyfiyeti degil bilakis
ihtiva ettigi ve gerceklestirdigi hayir unsurudur, adalet idesidir. Bundan dolay: miis-
bet hukuk daima adaletin daima objektif bir ifadesi olmamstir.** Hukuk normunun
formal- mantiki ve transandantal- mantiki bir biinyeden ve ampirik unsurlardan
baska bir de “hayir” unsurunu haiz olmasi lazimdir. Bu unsurlari haiz olmayan bir
norm, bir hukuki kaziye belki formal- juridik ve transandantal- lojik bakimdan yine
hukuktur, fakat materyal bakimdan (objektif muhteva ve esas bakimdan ) hukuk
degildir.*

Hukukun gerc¢eklestirmeyi hedefleyecegi ahlak skalasi i¢in ikili bir ayrim ya-
pilmustir. Bunlardan ilki gorev ahlak: olarak tanimlanmis olan temel ahlaki gerek-
lerdir ki, onlar olmadan bir diizenin (bir toplumun ya da bir hukuk diizeninin)
var olmasi imkansizdir. Buna mukabil gaye ahlak: ise ahlaki bir asgariye degil,
azamiye gonderme yapar. Gorev ve gaye ahlaki, yalin ahlaki zorunluluklardan
baslayip en yiiksek ahlaki ideallere kadar uzanan bir ahlak yelpazenin zit uglari-

42 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s. 157.

43 Cobanoglu, “Fenomen ve Ideal Olarak Hukuk” s. 689.
44 Cagil, “Hukukun Mabhiyeti ve Fonksiyonu”, s. 26-27.
45  Cagil, “Hukukun Mabhiyeti ve Fonksiyonu”, s. 24.



192 | Dog. Dr. Sahban YILDIRIMER

dir. Hukukun vatandaslardan talep edecegi diizeyin asgari ahlak ile sinirli olmasi
gerektigi ifade edilmistir. Clinkii hukukun hedefi azizler yetistirmek degildir. Bir
hukuk sisteminin diizeni ve tutarlilig1 asgari bir ahlaki icerige baglidir. Bunlar
olmaksizin o bir hukuk sistemi olma 6zelligine hi¢bir bi¢cimde sahip olamaz.* Bu
ayrim Islam diisiincesinde fetva- takva yelpazesi i¢inde degerlendirilmistir.

Islam hukukunun temel referans kaynagi olan Kur’an-1 Kerim, bir konuyu hu-
kuki agidan diizenlerken ayni anda hem dini hem de ahlaki agidan da diizenle-
mistir. Ornegin; Nur suresi 4 ve 5. ayetleri’ incelendigi zaman bu ayetlerin dini,
ahlaki ve hukuki olarak normatif diizenlemelerde bulundugu goriilmektedir.
Buna gore iffete iftira eden bir kimse; 1. Hukuken sug isledigi i¢in, asli ceza olarak
had cezasina gaptirilir. 2. Ek ceza olarak hukuken giivenilir olma niteligini (ada-
let) kaybeder ve artik sahitligi kabul edilmez.* 3. Dini boyutuyla iffete iftira sucu
isleyen bir kimse bu davranistyla kul hakkina girmis ve dinen giinah islemistir.
Bu giinahtan doniis i¢in pismanlik ifadesi olarak tovbe etmesinin gerektigi hatir-
latilmistir. Ancak kisinin tovbe etmesi hukuki degil dini agidan degerlendirilmesi
gereken bir husustur. Bu konunun hukuki baglama taginmasiyla tévbe etmis bir
kimse hukuken adalet/giivenilir olma niteligini kaybetmistir. Boylece kisi dinen
glinah olan bu davranisi islemesi sonucu tévbe etmesiyle hukuki sorumluluktan
kurtulamayacaktir. Clinkii kisi ancak dini boyutuyla Allah’'tan bagislanma dileye-
bilir. Yoksa tovbe ile kisi isledigi sugtan kurtulmak bir yana, hukuken kaybetmis
oldugu “giivenilir olma” (adalet) niteligini bile tekrar elde edemez. Ancak Allah'n
yasakladig bir fiili islemekle asi olmanin i¢ diinyasindaki pismanlik hissini t6v-
be ile ifade edebilir.* Giiniimiiz hukuk felsefecileri hukuki normlarin baglayici
olmasini pekistiren temel unsurun ahlaki niteligi olacagina su sekilde isaret et-
mislerdir: Ahldka dayanmayan bir hukuk sisteminin, insan davramslarinda gercek
baglayici bir giicii olamaz. Pozitif hukukun iistiinde, mantiki bir gecerlik nedeni
olarak bulunacak temel norm gibi bir hipotez de, insan davranmslarini baglayicilik
konusunda asla yeterli degildir; boyle bir hipotez, mantiki niteliginden otiirii davra-
mislar1 degil, sadece diisiinceyi baglayabilir.°

46  Cotterrell, Hukukbilimin Politikast, s. 207.

47 “Namuslu (ve hiir) bir kadina (zina sugu) isnadinda bulunup da sonra (bu hususta) dort sahit getirmeyenlere
seksen degnek vurun ve onlarin sahitligini ebedi olarak kabul etmeyin. Iste onlar (yalanciliklar1 dolayistyla)
fasiktirlar” Nur suresi, 24/4. “Ancak (hitkmolunan bu cezalarin infazindan) sonra tovbe edip diizelenler
harigtir. Ciinkii Allah gok bagislayan, ok merhamet edendir” Nur suresi, 24/5.

48  Udeh, Et-Tesriu'l-Cinaiyyw'I-Islimi Mukdrenen bi’l-Kaniini’l-Vaz’i, 11/491.

49 Yildirimer, “Islam Hukukunda Bazi Terminolojik Problemler;” s. 43-44.

50  Aral, “Hukuk Felsefesinde Deger Rolativizmine Karst Deger Objektivizmi’, s. 527.
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Hukuk, fonksiyonel varlig1 ve ideali itibariyle tiim ahlaki gergeklestirmek-
le yiikiimlii bulunmakta; fakat bireysel ve sosyal ampirik kosullar buna imkan
vermedigi i¢in, bir kesimini sinirlar1 disinda tutmaktadir. Bu gercek nedeniyle
hukuk, ahlakin timiinii degil de sadece bir kismini gergeklestirme misyonuna
sahiptir. Bunun disinda kalan unsurlar: kendi sinirlar1 disinda tutar ki, bu, artik
ahlak alanina déhil olur ve ahlaki yaptirimlara bagimli bulunur. Eger ahlaki yap-
tirim, ihlalleri 6nlemeye yetmiyorsa bu hukukun bir problemi degildir. Bunun,
hukukun ahlaksizliga imkan tanimas: seklinde yorumlanmas: da dogru degildir.
Hukukun ahlaksizliga imkan tanimasi ile ahlaksizliga zorlamasi farkli seylerdir.
Hukuk ahlaksizliga zorlayamaz zaten ahlaksizliga zorlayan bir davranis kuralinin
hukuk kurali olarak nitelendirilmesi uygun da degildir.”!

G. OLGUSALIN NORMATIF GUCU

Bilindigi gibi kimi Avrupa tilkelerinde escinsel evlilikler yasal zeminde onan-
mis, devlet doktrini olarak ozgiirliikler kapsaminda pozitif hukuk olarak yiiriirli-
ge konmustur. Bu yasal izin toplum tarafindan hogsgorii ile karsilanmis ve hayata
uyarlanmast ile bu durum nikah salonlarinda evlilik akitlerinin konusu olmustur.
Bu uygulama, bir hukuk normu olarak diizenlenmis olmakla mesruiyeti elde ede-
meyecegi gibi sosyal hayatta uygulaniyor olusu bu normu felsefi olarak megru bir
zemine ylikseltemeyecektir. Zira hukuk dedigimiz ahlaki deger, fiilen ihlal edil-
digi vakit dahi ideal bir deger olarak varligini korumaktadir. Tecaviiz ve ihlal asla
hukuku ortadan kaldiramaz.> Hukuk normlar1 gibi ahlaki normlarinin da felsefi
mer’iyeti esastir. Nasil ki, ahlaki anlamda bu giine kadar hi¢ kimse mitkemmel in-
san olmay1 yakalayamamuis, ancak yine de bu, hedef olmaktan ¢ikmamigstir; ahlaki
anlamda bu ideal, vicdanlarda siirekli yasamakta hatta biitiin insanlar ‘ahlaksiz’
olsalar bile ahlak kanunu degerinden hicbir sey kaybetmemektedir.”* Hukukun
mer’iyeti, felsefi manada olmak iizere, ahlaka dayanmaktadir. Ciinkii hukukun ga-
yesi, ahlaki bir hedefe yoneliktir. Her ne kadar hukuk ahlaki dogrudan dogruya
gerceklestirmez ise de hukuk ahlakin gerceklesmesini miimkiin kilmaktadir. Bagka
bir ifadeyle hukuk ahlakin imkan sahalarindan biridir. Bu itibarla hukuk ugrunda
savas, ayni zamanda ahlaki bir gorevdir. Ahlak hukukun mer’iyetinin temelidir.
Ciinki ahlaki miimkiin kilmak, hukuk nizaminin bir hedefidir; daha dogrusu hu-
kuk nizaminin bir hedefi de ahlaki miimkiin kilmaktir. Bu ahlak, hukukun hukuk
olabilmesi i¢in ihtiva etmekle miikellef oldugu bir hayir unsurudur, yani adalettir.>*

51  Ogzbilgen, Elestirisel Hukuk Baglangici Dersleri, s. 20.
52 Yoriik, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 138.

53 Cagil, Hukuk Bagslangici Dersleri, s. 47.

54 Cagll, Hukuka ve Hukuk Ilmine Girig, s. 71.
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Hukukun sosyolojik olarak uygulanmasi ona tek basina mesruiyet kazandir-
madig gibi hukukun ihlal edilmesi de onun mesruiyetine zarar vermez. Hukuk,
baglayici bir emri ihtiva eder ve bi¢imsel mer’iyeti haizdir; hukuk hem kendisini
vaz edenlerin, hem de kendisine tabi olanlarin riza ve muvafakatinden, su veya
bu arzusundan miistakil olarak emreder. Hukuk nizamindan kaginmak isteyen ve
fiilen kaginan kimseler, hukuku ihlal etmis olurlar; fakat buna ragmen hukukun
etkisinden kurtulamazlar. Ciinkii hukuk, kiilli (umumi) mer’iyeti haizdir. Bir hu-
kuk normunun mer’iyeti, ancak yine hukukun kendi hitkmii ile ortadan kalkar;
lakin ihlal edilmek suretiyle ortadan kalkmaz. Mamafih hukukun hakiki mer’iyeti
ve muteberiyeti, onun felsefi mer’iyetinde miindemigtir.”> Hukuk, var oldugu ve
bilindigi i¢in degil, aksine bir toplumun tiim hakkaniyetli ve adaletli diisiinenle-
rinin vicdanlarina uygun bulundugu igin hukuktur. Bu manada hukukun, salt ¢ig
glice dayali zorlayici bir diizen olmadig, ayni zamanda ve daha ¢ok ahlak acisin-
dan baglayici bir diizen oldugunu gézden uzak bulundurmamak gerekir.

Yukarida ifade ettigimiz gibi, hukukun belirleyici 6gesi etik degerdir. Bundan
dolay1 da hukukun etik deger temeline dayal bir diizeni ifade ettigi kabul edil-
mektedir. Olgusalin normatif giiciine ancak bu gercevede; yani etik degerler siiz-
gecinden gegirildikten sonra kiymet verilebilir. Yoksa kendiliginden olusan olgu-
sal bir gercekligin, yalnizca “olgusallig1” nedeniyle “hukuksal olarak korunan bir
duruma doénistiiriilmesi” geregini iceren bir goriis benimsenemez. Haddizatinda
hukuksal normlar araciligi ile topluma bir kimlik kazandirilmaktadir.’® Olgusal-
ligin belirleyici bir dl¢iit olarak alinmasiyla, mesruluk ifadesi; “eylemsel olan’la
agiklanirken, “olmasi gereken’in bir kriter olarak belirlenmesi ile mesruluk kavra-
m1, “gereksel olan”la agiklanmaktadir. Mesrulugun “eylemsel olan’la agiklanma-
styla yetinilmesi bu agidan elestiriye acik bir yaklasimdir.”

SONUC

Hukuk ile hukukun uygulandig: siije arasinda itaat diizeyinde bir kabuliin
olugmasi istenilen hatta hedeflenen bir durumdur. Ancak bunu saglamin yolu hu-
kuka ya da hukuk normuna etik deger yiiklemekten gectigi icin buna mesafeli du-
ran anlayislarca bunu gergeklestirmek miimkiin gériinmemektedir. Oysa hukuk,
icerdigi adalet degerinden otiirii bireylerin kendisini icten benimsemesini talep

55 Gagll, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, s. 69.
56  Gurbuz, Hukuk ve Mesruluk, s. 21.
57  Gurbuz, Hukuk ve Mesruluk, s. 7.
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edebilmektedir. Adalet ise ahlaki nitelikte bir degerdir. Ahldka dayanmayan bir
hukukun varlig1 tasarlanamaz. Ahlak, toplumsal diizenin biricik temeli ve daya-
nagidir. Bu itibarla ahlaki degerler ve onlara inan¢ olmaksizin ne bireysel yasam,
ne de onun uzantisi olan toplumsal yasam, insani bir kimlige doniistiiriilebilir.
Ahlaki degerlere inancin olmadig1 ve ahlaki bir deger olan adalete dayanmayan
bir hukukun egemen bulundugu bir yerde higbir 6dev kavrami bulunmayacak,
hukuk giicliilerin giigsiizlere kars1 gii¢ kullanmasindan ibaret olacaktir. Hukuk;
toplumu, “olan” dan “olmasi gereken” yonde evirmeyi ifade etmekte ise de bu ko-
nuda herhangi bir direngle karsilagilmayacagi zannedilmemelidir. Insanlar genel-
likle var olan duruma alistiklar1 icin onun degistirilmesine direng gosterirler. Bu
manada peygamberler tarihi bu direncin tarihidir. Hukuk normlarini diger dav-
ranig kurallarindan ayiran temel farkliligin, hukuk normlarinin “cebir” e dayan-
dig1 seklindeki tanim, hukuk felsefecilerince elestirilmistir. Onlara gére, hukuk
normlarini diger normlardan ayiran temel nitelik, bu normlarin cebir unsuru ile
donatilmis olmasi degil, buna elverisli bir yapida olmasidir. Bu goriis sahiplerine
gore; insanlarin hukuk kaidelerine uymasi ya da boyun egmesi devletin icbar kuv-
vetinden degil, insanlarin ruhlarinda dogurduklar: bir duygudan neget etmelidir.

Islam hukukunun temel referans kaynagi olan Kur’an-1 Kerim, bir konuyu
hukuki agidan diizenlerken ayni anda dini ve ahlaki a¢idan da diizenlemistir. Bu
gercek glintimiiz hukuk felsefecilerinin yasama erkine 6nerdikleri bir husustur.
Hukuk normuna etik ve ahlaki bir igerik kazandirmak, hukukun uygulandig: siije
agisindan son derece dnemlidir. Son yillarda gerek diinyada gerek iilkemizde ah-
laki igeriklerin “meslek etigi” kapsaminda degerlendirilmesi son derece énem-
lidir. Etik degeri hukuk normu i¢in yadsinamaz bir unsur olarak géren hukuk
felsefecilerinin ifade ettigi gibi hukuk, var oldugu ve bilindigi i¢in degil, aksine bir
toplumun tiim hakkaniyetli ve adaletli diisiinenlerinin vicdanlarina uygun bulun-
dugu i¢in hukuktur

Islam, din olarak insanlarin yagamlarini diizenleyecek diinya ve ahiret mutlu-
lugunu saglayacak ilkeler getirmigtir. Yani Islam sadece ahiret hayati icin gelmis
bir din degildir. Insanlarin diinya hayatinda uygulayacaklari ilkeler de getirmistir.
Islam hukukunun sosyolojik mer’iyeti ne denli énemli ise bu hukukun tagidig1
degerlerin felsefi mer’iyeti de o denli 6nemlidir. Islam dininin toplumsal yagam
i¢cin onerdigi degerler, bu dine inandiklarini iddia edenler déahil hi¢bir toplum
tarafindan uygulanmasa dahi bunlar felsefi olarak kiymetlerinden bir sey kaybet-
meyecektir. Bagka bir ifadeyle dikey boyuttaki degerlerin yatay boyutta uygulan-
mamas! ya da toplumsal yasamda basarili bir goriintii sunamamasi bu degerleri
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savunma noktasinda bir endiseye yol agmamalidir. Tarihin belli donemlerinde bu
hukuktan miilhem doktrinlere dayali pozitif hukuk uygulamalarindaki sosyolo-
jik mer’iyet, bu hukukun mesruiyeti agisindan yeterli bir kriter oldugu zannedil-
mis ve bu uygulamalar Islam hukuku adina haksiz elestiri zemini olusturmustur.
Sonug olarak Islam hukuku ve bu hukukun tasidig1 evrensel ilkeler, pozitif bir
uygulama alani bulamasa da felsefi degerinden bir sey kaybetmeyecektir. Ayrica
tasidig1 agkin ahlaki degerleri miindemig olusu agisindan kendisine tabi olanlarca
bir ideal ve hedef olmaktan asla geri durmayacaktir.
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