HUKUKUN KOKENINE KARSILASTIRMALI BAKIS

Burak ASLANER

A. GIRIS

Uygarlik, bir iilkenin, bir toplumun maddi ve manevi varliklarinin, fikir, sanat
calismalariyla ilgili niteliklerin timii olarak tanimlanmaktadir.” Kavaid yani kurallar seklinde

ortaya ¢ikan hukuk da bu degerlerden biridir.”

Hukukun bir uygarlik iiriinli olarak ortaya ¢iktiginin kabulii, hukukun kaynagi veya

kokeni tartismasim da beraberinde getirmektedir.’

Hafizogullar1 da “Bir Kiiltiir Uriinii Olarak Hukuk Diizeni” adli makalesinde, hukukun
kokeni/kaynagi tartismasina girmektedir. Ele aldigi tartismada hukukun kaynagina iliskin
cesitli ayrimlar yaparak maddi hukukun kaynaginin modern diinyada insanligin gérmezden
gelemeyecegi bir sekilde rasyonalizm, beseri irade yani laiklik/sekiilarizm oldugunu ortaya

koymaktadir.

Hukukun kokeni ve kaynagi en karmagsik konulardan biridir.*Bu makalede hukukun
kay-nagi/kokenini tartigsmasint mukayeseli hukuk diizleminde ele alarak, gerek modern hukuk

gerekse Islam Hukuku agisindan hukukun kaynagi/kokeni tartismalarina yer verilecektir,

B. HUKUKUN KOKENI VE KAYNAGI AYRIMI

Hafizogullari, hukukun kdkeni ve ayrimina gitmeden hukukun kaynag: altinda sekli ve
maddi ayrimi yaparak, hukuku iireten iradeden bahsetmistir. Ancak doktrinde hukukun
kokeni hukukun kaynagindan ayr1 tutularak hukuku iireten iradenin ne oldugu

tartisilmaktadir.

Tiirk Dil Kurumu Soz1igi, Uygarlik Kelimesi, https://sozluk.gov.tr/ (s.e.t 10.10.2019).
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“Hukukun kokeni” kavrami ile hukuku olusturan alt yapi, gerekceler, hukuki inang,
hukuki idrak, hukuk idesi, kisaca hukuku yaratan kaynaklar; “Hukukun kaynaklar1” ifadesiyle
de pozitif hukukun ortaya ¢ikis sekilleri ve onun bigimsel dayanaklari anlagilmaktadir.’ Daha
cok calisma konumuz, hukuku olusturdugu ve varlik kazanmasmi sagladigi® kabul edilen

hukukun kokeni olacaktir.

C- MODERN HUKUKUN KOKENINE ILISKIN GORUSLER

1- “Sosyal Olgu” Goriisii

Sosyal olguya dayanarak hukukun kokenini agiklayan bu goriislerin ortak hareket
noktasi, insanlarin birbiriyle olan miinasebetleri yani sosyal iliskileri olmustur.
Sosyallesmenin zorunlu bir geregi olarak hukukun ortaya ¢iktigini, dolayisiyla da hukukun
toplumdan topluma degiskenlik gosterecegi ve her toplumun kendine has hukuk sisteminin

olacagini genel olarak iddia etmislerdir.

a- Sosyolojik Okul

Aklin roliinii ihmal etmeyen Saint Simon ve Auguste Comte tarafindan kurulan
sosyolojik okul, hukukun yaratilmasinda sosyal olguya agirhk vermektedir.” Bu akima gore
hukuk halk egilimlerine bakilmak suretiyle yaratilir ve sosyolojinin kurucular1 olan Saint-
Simon ve Auguste Comte’a gore bilimsel alanda metafizik ve dinin yeri yoktur. Bunlara gore
sosyal bilimlerde ve hukukta tipki dogal olaylarda oldugu gibi, sorunlar1 objektif olarak ele
almak gerekir. Dinsel ve metafizik yaklasimlar olaylara onyargilarla egildiklerinden objektif
olamazlar. Dolayisiyla hukuka bilimsel yaklasim, pozitif bakis i¢inde gerceklesebilir.

Haklarin dogal olmasi da séz konusu degildir, hak, toplum tarafindan tanmmissa vardir.”

Saint Simon, ¢aginin tarihgilerinin aksine, Orta Cag diizenini bir karmasa, kaos olarak

gormez. Zira ona gore Orta Cag’da dini dogma hakim oldugundan iyi veya kotii, goérevini

> AYENGIN, a.gm.,, s. 2.
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yapmustir. Toplum bu asamadan ge¢mis ve dinin gorevi de bitmistir. Simdi de sira toplumda

dinin yerini alacak bir kavram bulmaya gelmistir.’

Auguste Comte’un hukuk anlayist Oktem ve Tiirkbag tarafindan kisaca sdyle

aciklanmistir:

“Dogal hukuk metafizik donemin yeniden yasatilmasidir. Bu tiir hukuk¢ular da kendi
soyut diistincelerini tepeden inme uygulayarak bir kast olusturan insanlardir. Toplumun
diizeltilmesi ancak “pozitif toplum” bilimiyle miimkiindiir. Bu hususta ne ilahi hukuktan ne de
dogal hukuk kuramlarindan yardim beklenebilir. Topluma verilecek son bi¢imi “gelisme

kanunlari” tayin eder.

Biitiin bu arastirmalari sosyoloji yapacaktir. Sosyoloji, toplumu hem durgun hem de
hareket halinde inceler. Tiim bu arastirmalara hakim olan yéntem: gozlem, deney,

karsilastirma ve tarihsel incelemedir.”*

b- Dayamismaci Okul

Duguit, Durkheim ve Georges Scelle gibi diisiiniirlerce temsil edilen bu akima gore
hukuk, sosyal iliskilerden dogar. Insan toplum i¢inde yasar ve toplum olan her yerde hukuk
vardir: Ubi societas ibi ius (Nerede toplum orada hukuk vardir.) Birlikte yasama geregi, hatta
icgiidiisii toplumsal yasamin gerekliligi bilincini verir. Dayanigmanin kurulmasi, devami ve
bozulmamas1 i¢in bir takim kurallar olmalidir. Bdylece hukuk kurallar1 “toplumsal

dayanisma” olgusuna bagli olarak olusur.”

Bu anlayisa gore; belirli bir toplum icinde yasayan bireylerde kiiltiir diizeyine gore olay
ve olgular ¢esitli kaliplara biiriiniir. Ayn1 kiiltlir diizeyindeki insanlar bazi ortak kavramlarda
birlesirler. O topluluk “kolektif tasavvur” dedigimiz ortak kavramlari yaratir. Toplumda
cesitli kolektif tasavvurlara bagl “manevi ¢evreler” vardir. Bu cevreler bizi sarar, biz onlarin
adeta buyrugu altina gireriz. Cevremizin bize ogrettigi “yapis tarzlari” (muaseret, giyinme,
konusma, terbiye, ahlak, din vd.) bizleri baski altina sokar. Bunlar, birbirini izleyen kusaklar
boyunca siiriip giden, ortak inang ve duygulardir. Ortak duygu ve inancglarin biitiiniine

“kolektif biling” denmektedir.”

® OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 329.
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Bireysel kisiligin tezahiirii olan ve bireysel amaca yonelen bireysel biling “BEN” ve
toplumsal amaca gore davranan, toplumu olusturan, “BiZ” kavramini yaratan iki tiir kolektif
biling vardir. “BIZ”i olusturan benzeyis dolayisiyla olan dayanisma; birlesme normlarmi, 6rf ve
adet, din, ahlak ve hukuk kurallarin1 yaratir. Bu normlara uymak zorunludur, aksi halde
birlesme ortadan kalkar. Sosyal iliskilerin temeli de birlesmedir ki Durkheim buna “dayanigma”

adin1 vermektedir. Dayanisma ahlaksal bir olay degildir, somut zorunluluga dayanr.”

¢c- Yararc (Faydaci- Utilitarist) Okul

Bu okul, hukuku ve onun kurumu olan devleti ebedi adalet idesine baglamak yerine
toplumda yasayan bireylerin yararima uygun hukuk anlayisin1 yerlestirmek amacini
giitmektedir." Yararci ahlak anlayisina gore, “insan, dogasi geregi haz veren seyleri ister ve

199

acidan kacinir”. Haz veren seyler insan1 memnun ettiginden “iyi”, 1zdirap veren seyler aci
dogurduklarindan “kotii” olarak kabul ederiz. Buradan yola ¢ikarak iyi olanlar dogru ve

hakli, kétii olanlar yanlis ve haksizdir."”

Bu goriisiin hukuka yansimasini “menfaatlerin ortak yarara” gore dengelenmesi
formiiliiyle agiklamamiz miimkiindiir. Hukuk ve devletin gergek ddevi, toplumda en biiyiik

mutlulugu saglamaktir. Soyut adalet idesinin yerini, ortak menfaat dengesi almaktadir.™

Epikiir (M.O. 341-270), Jeremy Bentham (1748-1832), John Stuart Mill (1806-1873),
Rudolf von Jhering (1818- 1892) bu akimin 6nemli temsilcileri arasinda yer almistir. Bu
akima gore, hukukun gerceklestirmesi gereken temel amag, toplumda gilivenligin
saglanmasidir. Hukuk politikasinda izlenmesi gerekli olan temel amag ise, en biiyiik sayida

insanin en biiyiik mutlulugudur.”

d- Marksist Okul

Karl Marx ve Friederich Engels tarafindan kurulan Marksist hukuk, maddeci felsefe ve
maddeci sosyo-ekonomik temellere oturmaktadir. Marx ve Engels’in hukuk {izerine

yazdiklari, tiim eserleri iginde gok az bir yer tutar.”
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Bu gériise gore insan1 insan yapan, isi ve ¢alismasidir. Insan galisarak gelisimini saglar.
Diisiinme yetenegi, insana iistiin bir gii¢ tarafindan bahsedilen bir 6zellik degildir. Bu yetenek
sadece emek harcayarak ve calisarak bir seyler yaratma olanaginin gelismesidir.” insan ve
insan topluluklarin1 yaratan ¢alisma ve maddi degerler iiretimi, ayn1 zamanda sosyal evrimin
de temelidir. Maddi degerler iiretirken, insanlarin doga ile ve diger insanlarla iligkileri s6z

konusu olur.

Insan, dogada oldugu kadar toplum igindedir. Insan, tarihin hem yaraticis1 hem de
irtiniidiir. Bu anlayiga gore insan, dogay1 dizgin altina alabilecegi gibi toplumu da dizgin
altma alip onun efendisi olabilir.” Dogaya egemen olan diyalektik, praksis, zorunluluk
ilkeleri toplumsal yasami da igine alir. Marx’a gore topluma egemen olan temel kurallar,
diyalektik, tarihsel maddecilik ve sinif miicadelesidir. Toplumsal gelismelerde, alt yapisal
tiretim bi¢cimiyle onun yansimasi olan hukuk ve ahlak iist yap1 kurumlari arasinda zorunlu bir
iliski mevcuttur. Uretim araglarin1 ellerinde bulunduran kisiler, kendi iiretim bicimleri
dogrultusunda hukuk ve ahlaki diizenler. Ornegin; liberal miilkiyet anlayis1 iginde olan

kentsoylu simifl, siyasal iktidar: elinde tutarak, kendi ¢ikari dogrultusunda hukuk yapar.”

e- Tarih¢i Okul

Bu okul 19. yiizyilin baglarinda Alman hukukg¢usu Friedrich Carl von Savigny
tarafindan kurulmustur. 1804 Fransiz Medeni Kanunu’nun Almanya’ya iktibasini savunan
Thibaut’a kars1 Savigny, Alman halk ruhuna yabanci bir hukukun Almanya’da uygulamaya
konulmasinin sakincalar1 lizerinde durarak karsi ¢ikmistir. Savigny ve yandaslari Roma
hukuku incelemelerine 6nem ve oOncelik verirken, Eichom ve arkadaslar1t Roma Hukuku

yerine Cermen hukuku tizerindeki ¢alismalarina iistiinliik vermislerdir.”

Millet, nesillerin birbirini takip ettigi bir biitiindiir. Bu biitiinliik, bugiinii, diine ve
yarina baglar. Hukuku muhafaza eden gelenek, nesillerin birbirine devamli olarak gecirdikleri
bir mirastir. Bu goriise gore hukuku yazili hale getirip dondurmak da, dogru degildir. Bu
diisiince dar anlamda, hukuk ile tarih birikimini bagdastirir. Buna gore; her hukuk metninin
mutlaka dayandigi, o milletin ve milletin degerlerinin ortak paydalar1 vardir. Dolayisiyla,

hukuk tarihi birikimi, hukuk sisteminden baska bir sey degildir. Bu diisiinceye gore disaridan

19 ALTUNTAS, a.g.m., s. 225.
20 OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 368.
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hukuk sistemi alip tatbik etmek, miimkiin degildir. Zira her iilkenin ve milletin sartlar

farklidir.”
Savigny’in bir gorlisii soyledir:

“Kodifikasyon (yasalasma hareketleri) gereksizdir, ¢linkii hukuk tarihsel siire¢
igerisinde kendiliginden meydana gelmektedir. Yasalagtirma gelisme dinamigine ters diiser.
Nitekim Roma Hukuku Justinianus Kodifikasyonu’na kadar miikemmeldi; daha sonra
statiklesti. Savigny genel olarak goriislerinde li¢ asama On goriir: birinci asamada, hukuk
halkin ruhundan dogar, &rf ve adet kurallari halinde kendini belirler. Ikinci asamada
toplumlar gelisir ve hukukgular zlimresi ortaya ¢ikar, hukukun olusumuna katkida bulunur,
bu asamada hukuk, basit halden bilimsel hale déniisiir. Ugiincii asamada artik kodifikasyon
yapilabilir, ¢iinkli dinamik halk ruhu olgusu ve teknik bilim katkis1 “volksgeit, volksrecht”

(milli kimlik, halk ruhu) haline doniistiirme asamasina gelmistir.”24

f- ibn-i Haldun (1332- 1404)

Ibn-i Haldun sosyal olgunun mahiyetini gdcebe-yerlesik toplum yapisna baglayan
goriisiin onciiliigiinii yapan diisiiniirdiir. Tbn-i Haldun’un Islam diisiincesi i¢inde 6zgiinliigii
her tiirlii dinsel dogmalardan uzak, realist bir yaklagimla toplum sorunlarini ele almasindan
kaynaklanmaktadir. Bilimsel bir zihniyete sahip oldugu i¢in bilimle inan¢ arasindaki ¢izgiyi
cizip objektif aciklamalar1 yeglemistir. Tiim bilimsel hakikatin kokeninin Tanri’da olduguna
inanmis; ancak evrenin yasa ve kurallarmi arastirmada inancin bir yontem olamayacagini;

maddi, somut, deneysel yontemlerle hakikate ulasilabilecegini kes,fetmistir.25

Sosyoloji tarihsel olaylara da bakmak suretiyle, “gegen ¢aglarda yasamig kavimlerin hal
ve yasayislarinda meydana gelen degisiklikler, bunlarin idareyi ve memleketi ele gegirme
sebepleri (...) toplumlarin sehir ve iilkelerde yerlesik veya gdgebe hayat siirmelerine bagh
olarak goc ve hareketle gii¢ kazanmalar1 veya kaybetmeleri, ¢ogalma ve azalmalari: bilim ve
sanat, ticaretle ugragmalarina bagl olarak gdcebe hayati birakip yerlesik hayata ge¢meleri
gibi durumlari inceleyip” sonuglara ulagmalidir. Sosyoloji siyasetin temelidir. Ancak sosyal

verilere bagli hukuk toplumlar esenlige ulastirir.”

2 M. Refik KORKUSUZ, HUKUK BASLANGICI, Istanbul Yeni Yiizyil Universitesi Yayinlari No: 3, Istanbul,
2014 s. 60.
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Devleti gercek sosyal yapisi ile ele alan Ibn-i Haldun, “ortak hayr1 saglama” amac ile
kurulmus bir topluluk olarak tanimlamakla yetinmemistir. Ona gore devletin gerisinde ¢esitli
olaylar ve olgular vardir. Toplumlar arasi rekabet, savas, iktidar hirsi, korunma arzusu vs.
Devletin kurulma nedenlerinden birini veya birkagimi olusturmaktadir. Iste devletin ortak
hayr1 gergeklestirme gorevi bu sayilan nedenlerden birinin veya birkacinin etkisi ile

kurulduktan sonra baglamaktadir.”

g- Sosyal Olgunun Mabhiyetini iklim, Cografya ve Dogal Kosullara Baglayan

Goriis: Montesquie

Bu goriis, hukuku, esyanin dogasindan kaynaklanan zorunlu iligkiler olarak
tanimlamaktadir. Esyanin dogasi da cografya ve iklim kosullarinin zorunlu sonucudur.

Devlet, hukuku iiretirken cografya ve iklim kosullarin1 g6z 6niinde bulundurmak zorundadir.

Montesquicu sosyal olaylara objektif agidan bakmaya g¢alismis, hukuk ve ahlak gibi
konulara somut bir bakis acis1 getirmistir. Gozleme dayali tiimevarim yontemiyle sosyal
olaylar1 ele alan diisiiniir, doga bilimlerinin sosyal bilimlerde de kullanilmasinin gerektigini
savunmustur. Montesquieu, adalet anlayisinin iilkeden iilkeye degisen sosyal gerceklik
kosullartyla agiklamistir. Mademki hukuk kurallar1 yere ve zamana gore degismektedir, o
halde sosyal faktorlerle bunlarin sonuglart olan hukuk kurallar1 arasinda degismez bir iligki
bulunmaktadir. “Onun biitiin merak: bu alakanin kesfidir ki bu da, bugiin anladigimiz manada

hukuk sahasinda sosyolojik genellemelerin arastirilmasindan bagka bir sey degildir.”28

Maddeye ve davranisa iligkin temel yasalar hukuk olayinin meydana gelisinde ilk,
temel ve belirleyici etmenlerdir. Ancak tiim insanlar i¢in ortaklasa olan bu 6zelliklere ragmen
hukuk kurallar1 degisik toplumlarda degisik bicimlerde ortaya c¢ikmaktadirlar.
Montesquieu’ye gore bunun nedeni degisik cografya ve iklim kosullarinin, degisik bolgelerde
degisik goriiniimler i¢cinde olmasidir; yasa koyucu bu degisikliklere bagl olarak degisik

yasalar yapmaktadir.”

Goriilmektedir ki Montesquieu iklim kosullar1 iizerinde titizlikle durmaktadir. Iklim ona
gore insanlarin bio-psikolojik varli§ina dolayisiyla karakterine onemli etkilerde bulunur.
Ornegin, soguk, insan bedeni iizerine hareketlilik dzelligi getirir; buna karsilik duygu ve

hayal giiciinii azaltir. Bunun sonucu olarak soguk bolge halklar1 hareketli, faal, sogukkanli,

27 OKTEM & TURKBAG, a.g.e., 5. 393.
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akil 6gesi duygu ve heyecanlarina gelip, 6zgirliigline diiskiin, cinsi arzularn 6lgiilii, dengeli
bir davranis icindedirler. Bu Ozellikleri olan insanlar i¢in dahiyane diizenlenmis hukuk
kurallarina ihtiya¢ yoktur. Akil onlar1 yonlendirir ve asir1 heyecanlardan, tembellikten,

sehvetten uzaklastirir. Bu iilkelerde kurnazliga yonelen suglara az rastlanir.

Oysa sicak bolgede yasayan insanlarda bedensel fonksiyonlar yavas isler. Sicakta
hareket zevkli degildir, calisma yerine hayal giicii gelisir; sehvet ve duygusal davranislarin
agirlik tasidigi 6zellikler ortaya ¢ikar. Giineyli insan tembel, kurnaz, zevk ve sehvete diiskiin,
ahlaksiz davramslara egimli olan biridir. Ozgiirliik duygusu bu insanlarda daha az gelisir,
yonetim, siyaset konular1 onu pek fazla ilgilendirmez. Dolayisiyla iklimden dogan farkliliklar
iilkelerin hukuk ve kurumlarina da yansir. Iklimle birlikte cografi kosullar da siyaset ve

hukuk iizerinde énemli etkiler olusturur.”

h- Sosyal Olgunun Mahiyetini Toplum ve Bireyi Anlamaya Dayandiran Goriis:
Max Weber

Weber’e gore sosyal olgu bireyin dis belirleyici determinanti degildir; bireysel
aksiyonlarda sosyal olaylar olusur ve sosyal olgulara doniisiir. Sosyal olay, bireyin bir
aksiyonuna diger bireyin karsilik vermesiyle olusur. O halde sosyolojinin dncelikli inceleme
alan1 insan aksiyonunu anlamaktir. Bu nedenledir ki Weber’in sosyolojisine ‘“anlayis

sosyolojisi” denmektedir. Birey incelenir ve tiim yasam boyutlari anlagilmaya ¢aligilir.™

Ticari topluma gecis, Weber’e gore yeni kiiltiirel degerler yaratir ve eskilerini yok eder.
Baska bir anlatimla topraga bagli tarim toplumlarindan mal aligverisinin yogunlastigi
toplumsal yapilara geciste kiiltiirel degerlerde biyiik degisiklikler olusur. Anlayis
sosyolojisinin somut yani ekonomik iligkilerin gdzlenmesidir. Soyut ve analize olanak
saglayan yani ise ahlak, kiiltiir, din ideoloji gibi olgu ve inanglarin verileriyle sonuca
ulagsmaktir. Ekonomik ¢ikarlarin giindeme geldigi her yerde bir ideoloji veya din felsefesi
cikar gruplarinca kendilerine gerekge haline getirilmistir. Ornegin burjuva smifinin ideolojisi
“Dogal Hukuk” doktrinidir. Cogu zaman ideoloji pek 6nem tagimaz, o sadece “irrasyonel bir
menfaat slirecine rasyonel bir kalkan” vazifesi gérmektedir. Din, Alman ve ABD halki i¢in

kapitalist tiretim iliskileri tizerinde ideolojik bir kalkan islevini yiiriitmiistiir.*

% OKTEM & TURKBAG, a.g.e., 5. 399.
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Weber’e gore sosyolog, tarihsel siire¢ icerisinde dagilan sosyal olaylar1 ele alir; kaotik
olaylar1 rasyonalize eder, anlasilir hale getirir ve veri olarak devlet ve hukukun emrine verir.
Bu anlayisa gore hukuk da bir rasyonalize etme olayidir ve Weber’in rasyonalize siireci

Oktem ve Tiirkbag tarafindan soyle anlatilmaktadir:

i- llkel toplumlarda hukuk ilahi bir gériiniim icindeydi; biiyiicii, falci ve peygamber
kékenliydi. Derinde ise ilahi gii¢ yatmaktaydi. Hukuku biiyiicii, falci peygamber gibi toplum
tizerinde giic ve etkisi olan karizmalar ifade etmekteydi. Yaptirim, Tanri'nin kesin ve
kagimilmaz buyruguydu. Bu ilkel dénemlerin karizmatik hukuku irrasyoneldi, keyfilik agirlik
tasimaktaydi ve bigcim yant fazlaydi. Torenler, bicim hukuku oz ve esasiyla 6zdeslesmis, hatta

on plana ge¢misti. Tanri’nin buyruklarina bi¢imsel olarak uymak zorunluydu.

li- Zamanla bu tiir hukuk yaraticilart kendilerine bir danmigman buldular. Tepkileri
ortadan kaldirmak, toplumlardaki orf ve adetleri iyi kavramak igin danisman zorunlu hale
gelmisti. Bu ilk rasyonalizasyon hareketidir. Danismanlar o toplum iginde yasayan bilge
kisilerdi.

iii- Uciincii asamada yéneticiler ekonomik, sosyal ve etik dengeyi toplum icinde
yerlestirme maksadiyla uzman kisi ve gruplart devreye soktular. Hukuka olciitler arandi.
Orta Cag’daki olciit Hiristiyan ilkeler, daha sonra ise dogal hukuk, yani adalet degeriydi. Bu

da bir rasyonalizasyon asamasiydi.

iiii- Son asamada hukuk uzmanlar araciligiyla gergeklestivilen ve belli bir sistemi
ortaya koyan kurallar bigiminde goriiniim kazandi. Bu profesyonel uzmanlar maddi
gerceklikle, hukuk mantigi arasinda wyum kurma ortamini arastirirlar. Bu son dordiincii
asamaya 18. yiizyilda gelinmigstir, ancak heniiz tam bir denge saglanamamistir. Amag sosyal

dengeyi, ¢ikarlar dengesini korumaktir.>

Hukuk sosyolojisinin gorevi, bir yandan sosyal realite gézlemlenecek, 6te yandan adil
bir uzlasma diizleminin nasil olacagir hususunda devlete veriler saglamaktir. Weber’e gore
hukuk sosyolojisi, hukuk biliminin odak noktasi olup, maddi sosyal verilerle, toplumdaki
adalet duygusu arasindaki iletisimi inceleyip, devlete hukuksal veri kaynagi olma islevini

yerine getirmektedir.*

% OKTEM & TURKBAG, a.g.e., 5.419.
¥ OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 420.



2- Norm Olarak Kabul Eden Goriis/ler (Pozitivist Hukuk Akimi)

Bazi yazarlar hukuku, felsefe agisindan degil pozitif bilim agisindan ele almak gerektigi
diisiincesi ile dogal hukuk ve tarih¢i hukuk okullarinin goriislerini reddetmektedirler. Bunlara
gore Ozellikle dogal hukuk diisiincesi fizik 6tesi bir kavramdir. Hukuk boyle fizik Gtesi bir
kavramla izahta isabet edemez. Pozitivist gorlise gére hukuku pozitif hukuk ve dogal hukuk
diye ikiye ayirmaya, arada ikilik yaratmaya gerek yoktur. Hukuk tektir ve ancak pozitif

gerceklerden ibarettir.”

Pozitif Hukuk; belli bir iilkede ve belli bir zamanda ytirtirliikkte olan hukuka pozitif
hukuk veya miispet hukuk denir. Bu anlamda hukuka bazen “ yiiriirliikteki hukuk”, “mevzu

hukuk” veya kisaca mevzuat denmektedir.”

Hukuksal pozitivizm kuram olarak XIX. yiizyilda ortaya ¢ikmis ve yilizyilimizin ilk
yarisindan sonlarina dek etkinligini siirdiirmiistiir. Cikis nedenlerini iki agidan incelemek

olanaklidir; bilimsel neden ve politik neden.

Bilimsel neden felsefi pozitivizm kokenlidir. Doga bilimlerinin geliserek felsefe ve
teolojiden ayrilip bagimsiz bilim dallar1 haline doniismesi, olgulara bakarak evreni agiklama
caba ve basarilar1 toplum bilimlerine yansimis, bu alanda da felsefe ve teolojiden bagimsiz
bilim dallar1 kurulmak istenmistir. Gozlemlenebilir olandan yol alarak genel yasalara gidilme

yéntemi, toplumsal bilimlere de uygulanmak olanaklidir.”’

Bu akimm XIX. yiizyildaki ilk temsilcilerinden Egzejetik Okul Napoleon Yasasinin,
Kavramlar Hukukgulugu ise Alman Medeni Yasasmnin ylriirliige girmesinden sonra
yayginlagsmistir. Burjuva devrimleri tamamlanmis, burjuvazi siyasal ve ekonomik iktidarin
yasalarla saglamlastirmistir. Bu yasalarin tartisilmas: devlet acisindan sakincaliydi. Dogal
hukukun, toplumsal gercek ve gelisme adina devlet otoritesinin saygimnligini sarsmasi soz
konusu olamazdi. Esasen burjuvazi dogal hukuk esaslarina gore devrim yapmistir. Hukuksal
pozitivizm tarih boyunca aslinda kurulu diizenin korunmasi, devlet otoritesinin
saglamlastirilmas1 amaciyla cesitli ad ve diisiincelerle ortaya cikmistir. Devlet iradesinin
ustiinliigli, icte ve dista herhangi bir giicle sinirlanmayan egemen devlet anlayis1 caglar

boyunca tarih sahnesinde goriilmiistiir.”

% KORKUSUZ, a.g.e., s. 61.
% KORKUSUZ, ag.e., s. 61.
¥ OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 436.
% OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 436.
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Adnan Giiriz’e gore Osmanli hukuk sistemi temelde iradeci pozitivist bir hukuk
gorlsiinii yansitmistir. Cumhuriyet hukuku ise iradeci pozitivizm yerine normcu pozitivist

s s e . . . 39
goriisii benimsemistir.

a- Analitik Pozitivizm (Anglo-Sakson Hukukunda Tabhlilci Okul)

Bu okul, Jhon Austin ve Pollock tarafindan ingiltere’de kurulmus ve Fransiz yorumcu

hukuk okuluyla ayn1 dénemlerde hayat stirmiistiir.

Tahlilci okul mensuplari, biitiin dikkatlerini yasa maddeleri ve emsal giicteki mahkeme
kararlarimin yazili oldugu metinleri tahlilde yogunlastirmisladir. Onlara gére hukuk, devlet
tarafindan yaratilan ve miieyyidilendirilen normlardan ibarettir. Hukukta sekilsel

miikemmellik ve tutarhilik esas amagtir.”

Hamide Topguoglu'na gore Tahlilci Okul hukuk akimina karsi, hukuku metafizik
kaynaklardan kurtarmak isterken, onu gergek sosyal temelinden ayirmis ve “yasa hukuku’na
indirgemistir. Bunun yaparken de yasa hukukunun, hukukun bizzat kendisi olmayip sadece

onu tespit seklinden ibaret oldugunu gérememistir."

b- Egzejetik Pozitivizm (Fransiz Yorumcu Hukuk Okulu)

Bu okul, Fransiz Medeni Kanunu’nun yorumlanmasi amaciyla ortaya ¢ikmis ve 1880’11
yillara kadar etkinligini siirdiirmiistiir. Yorumcu okula gore biiyiik kodlar meydana gelmeden
once hukuk yoktur. Hukuk yasanin kendisidir. Yasadan ayr1 bir hukuk olamaz. Eger yasa
koyucunun iradesini anlamakta zorluk ¢ekiliyorsa bu zorlugu agmakta kullanilacak bir takim
mantiksal yontemler vardir. Bunlar; oncelik (evleviyet), ters kavram (methumu muhalif) ve

en 6nemli yéntem olarak da kiyastir.”

c- Kavramlar Hukukculugu

Alman Medeni Kanununun 1900 yilinda yiiriirliige girmesinden sonra ortaya ¢ikan bu
okul, pozitif normlardaki genel hukuksal kavramlarin arastirilmasiyla ugrasmistir. Bu akima
gore hukuk, hukuk bilginlerinin yiiriirlikte olan hukuk kurallarini islemek suretiyle meydana

getirdikleri s6zlesme, sorumluluk, velayet, tiizel kisilik, haksiz fiil, ortaklik vb. gibi genel

¥ ALTUNTAS, a.g.m., s. 230.
0 ALTUNTAS, a.g.m., s. 227.

* Hamide TOPCUOGLU, HUKUK SOSYOLOJISI, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari No: 17,
Istanbul, 1969, s. 25.

2 ALTUNTAS, a.g.m., S. 228.
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kavramlardan olusur. Hukuk sistemi her ¢esit anlasmazlik karsisinda bosluklar1 doldururken
sadece bu kavramlardan, bunlarin tanimlanmasindan veya dayandigi aksiyomlardan hareket

edecektir.”

d- Normcu Hukuksal Pozitivizm

Bu akima gore hukukun yaratilmasi bir siire¢ i¢cinde gerceklesir. Bu siire¢ ayn1 zamanda
hukuk diizeninin hiyerarsik yapisini olusturur. Buna gore kademenin en iistiinde “temel
norm” olup bu da saf formal bir seydir. Bu form ise tiiriiniin ne oldugunun 6nemi olmayan
yani herhangi hakim otoritenin hukuken baglayici olan irade beyanlarinin yiiriirlige

girmesidir. Yani en temelde egemenlik hukukun kdkenini olarak ifade edilmektedir.**

Hukuk diizeninin birligini saglamak icin kabul edilmis bulunan temel norm, pozitif bir
hukuk kurali degil, ona tabi normlarin hukuk 6tesi, nihai, mantiksal bir ger¢eklik nedeni
oldugu icin sadece bir hipotezden ibarettir. Bu temel normdan sonra, sadece devletle ilgili bir
hukuk diizeni goz oniine alininca, pozitif hukuk bakimindan en yiiksek kademeyi olusturan
anayasa gelir. Dolayisiyla Hans Kelsen’e gore tiim normlar temel normlardan hareketle
meydana gelir ve mesruiyetini temel normdan alir. Gegerliligini temel normdan alan anayasa,
genel karakterdeki hukuk normlarini, yasalar1 koyacak organlar1 gosterir. Hiyerarsik normlar
piramidinin tepesinde bulunan temel norm, iistiin iktidarca belirlenen ve toplumda genel

gecerlilige sahip bulunan ilke ya da ilkeler toplulugudur.®

3- Etik Deger Olarak Kabul Eden Goériis (Dogal Hukuk Akimi)

Dogal hukuk, biitiin insanlar ve toplumlar tarafindan baglayiciligi kabul edilen hukuk
ilkeleri anlaminda kullanildigi; pozitif hukukun karsiti olan, insanin akliyla buldugu,
baglayiciligini devletten almayan, devlet hukukunun degerlendirilmesinde yararlanilan adalet

esaslar1 olarak da eu;ﬂdamr.46

Doganin bu diizenini kimi yazarlar dinsel ya da metafizik temellere oturtmak suretiyle,
dogal hukuk kurallar1 kutsal bir iradenin varligindan olusmustur. Dogal hukuk, yiiriirliikteki

kanunlardan ¢ikan degil, dogadan kaynaklanan hukuk demektir. Bu aslinda “olan™ degil,

* ALTUNTAS, a.g.m., s. 228.

* Vecdi ARAL, KELSEN’IN SAF HUKUK TEORISININ METODU VE DEGERI, istanbul Universitesi
Yayinlar1 No: 2471, s. 27.

* ALTUNTAS, a.g.m., s. 229.
% ALTUNTAS, a.g.m., s. 230.
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“olmast gereken” hukuktur. Ayrica bu anlayista “hukuk” kavrami, ‘“adalet” kavramiyla

6zdestir. Hukuka aykir1 demek, adalete aykir1 demektir.”

Dogal hukuk diisiincesine gore cesitli iilkelerde yiiriirliikte bulunan hukuk, gittik¢e
dogal hukuka yaklasacak ve boylece aradaki degisiklikler ortadan kalkacaktir. Nitekim
Fransa Medeni Kanunu yapildigi zaman onun bas tarafinda “Biitiin yasalarin kaynagini
olusturan evrensel ve degismez bir hukuk vardir ki, yeryliziindeki biitiin insanlar1 o hukuk

yani akl-1 selim idare eder” ciimlesi yazilmustir.”

Kokeni bakimindan eski Yunan sofistlerine kadar dayanan bu kurami bilimsel bir
sekilde, Hollanda hukukgularindan Hugo Grotius (1583- 1645) ifade etmistir. Grotius’a gore,
dogal hukuk, toplumdan bagimsiz olarak mevcuttur. Toplum, onun ancak bekgisidir. iste, bu
dogal hukuk, devletlerin pozitif hukukunun kaynagini teskil etmistir. Pozitif hukuk, dogal
hukuktan ayrilmamali, ona uymalidir. Dogal hukuk, devletten 6nce mevcut olduguna gore,
insanin da, yine toplumdan 6nce dogal haklari mevcuttur. Gergekten, matematiksel gercekler,
fizik kanunlar1 insandan ve onun deneyimlerinden bagimsiz olarak mevcut olduklar1 gibi,
hukuk kurallar1 ve haklar da, degismedigine gore, bu tabiattan dogan hukuk da zamana ve
mekana gore degismez; o ezeli ve ebedidir. Diigiinen insan, dogal hukuk kurallarini akli ile
bulur, ifade eder ve yayar. Miispet hukuk, iste topluluk halinden 6nce mevcut olan bu dogal
hukuku gerceklestirmek, ona ulasmak zorundadir. Bir memleketin miispet hukuku, dogal

hukuk ilkelerine uydugu nispette miikemmellesir."

Ronesans ve reform hareketleri ile dogal hukuk, orta ¢agda kazanmis oldugu dinsel
nitelikten ¢ikarak laiklesmeye baslamistir. Protestanlar, kilisenin Tanr1 hukukunu yorumlama
konusundaki yetkisini reddetmisler ve akla dayanan bir dogal hukuk goriisiiniin giderek
etkinlik kazanmasinda rol oynamiglardir. Dogal hukuku teokratik elbisesinden ¢ikartip,

laiklik prensibinin felsefi temelini atan hukukgu ve felsefeci Hugo Grotius’tur.”

Rasyonalist dogal hukuk anlayisina gére hukukun gergek kaynagi, daha dogrusu kokeni
insan aklidir. Insan akli, pozitif hukukun regiilatif prensibi, rehberi ve 6l¢iitiidiir. Rasyonalist

dogal hukuk, bireyci ve yararcidir. Hukuk ve devlet gibi kurumlar bireylerin refah ve

" KORKUSUZ, a.g.e., s. 59.
*®  ALTUNTAS, a.g.m., s. 231.
* KORKUSUZ, a.g.e., s. 59.
% ALTUNTAS, a.g.m., s. 232.

13



mutlulugunu saglamak amaciyla var olmuslardir. Rasyonalist dogal hukuk diinyevilestirilmis

oldugu i¢in ruhsuzdur. Bu yiizden ¢abuk ¢6kmiis ve diisiince aleminden gog¢iip gitmistir.51

20. yiizyilda hukuki gelismenin belirli degerlere dayanmasi geregi, bir zorunluluk
olarak savunulmustur.” 20. yiizyildaki dogal hukuk akimi, toplumun ortak cikari ve kisi
haysiyeti bakimindan gerekli birka¢ prensipten veya zamana ve mekana gore degisik
kapsamli adalet fikrinden hareketle, ayrintilarin diizenlenmesini pozitif hukuka birakmay1
kabul etmektedir. Bu durumda, hak ve adalet fikri daima mevcut olmakla beraber, halin
icaplarina gore kapsam degistirmekte ve bdylece, dogal hukuk; arkasindan kosulan ve hemen

hicbir zaman erisilemeyen adalet ideali olarak goziikmektedir.”

4- Diger Goriisler
a- Feminist Hukuk Goriisii

Bu goriis; feminist diinya gorlisiinlin yayginlik kazandigr 20. yiizyilda giindeme
gelmistir. Bu goriise gore; erkek egemen kiiltiirde, erkek entelektiiel, kadin sezgici, erkek
duygularin1  gostermeyen, kadin duygusal, erkek egemen, kadin itaatkdr olarak

nitelendirilmistir.

Bu diisiince, kadinin yasalarca daha ¢ok korunmasini, herkesin ahlaki hayatina saygi
gosterilmesini, siddetin reddedilmesini, hukukun erkeksi niteliginin terk edilmesi ve hukukun
daha insani hale getirilmesi i¢in ¢aba harcanmasini dnermektedir. Bu arada kadinin hayati ile
ilgili tehlikelerin ve degerlerin de hukuk doktrininde yer bulmasi i¢in ¢aba gdsterilmesini
feminizm yanlilar1 kabul etmektedir. Bu kabuliin i¢erigini 6zellikle su basliklar doldurur; Esit
ise esit ticretin verilmesi, kadinlarin da sosyal yasamin her alanina katilma haklarinin varhigs,
bunun saglanabilmesi i¢in gerekirse kadinlar lehine pozitif ayrimciligin yapilabilmesi ve
kadinin ikinci simif vatandas statiisiinden kurtarilmasi, kisaca kadinlar aleyhine her tiirlii

ayrimeiligin ortadan kaldirilmas: gerekir.*

Feminist hukuk akimi; tabii hukuka karsi ¢ikmakta ve pozitivist hukuk gelenegini
de reddetmektedir. Buna gore, gbzlem ve dl¢gme yoluyla hukukun aradigi gergek tespit

edilemez. Yapilmas1 gereken, hakimin yorum yetkisini azami 6l¢iide genisletmektir.

1 ALTUNTAS, a.g.m., s. 232.

2 ALTUNTAS, a.g.m., s. 233.

% KORKUSUZ, a.g.e., s. 63.

> Yasemin ISIKTAC, HUKUK FELSEFESI, Filiz Kitabevi, istanbul, 2006, s. 432.
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Degisik diinya goriislerinin harmanlandigi “Feminist Hukuk Goriisii” simdiye degin
sistemli ve tutarli bir hukuk teorisi olusturmus degildir. Sadece kadinla ilgili somut
sorunlar tlizerinde durmakta ve bu somut sorunlara gegerli ¢Oziimler bulmaya

calismaktadir.”

b- Postmodern Hukuk Gériisii/ Pliiralist(Cogulculuk) Hukuk Goriisii

Bu goriis 6zellikle 1980’lerden sonra ortaya ¢ikmistir. Bu anlayisa gore; modernitenin
oziinde evrensellik, homojenlik ve aciklik gibi nitelikler dikkati ¢ekmektedir. Modern
toplumda bireyciligin yaninda isbirligi ve dayanisma ilkeleri de 6ne ¢ikmistir. Ferdiyetci
liberal hukuk goriisliniin yaninda sosyal devlet, sosyal adalet ve sosyal hukuk goriisii de ayni

sekilde modernizmin {iriinii olarak nitelendirilir.

Bu 6gretinin temel goriisii; gorecelik olarak kendini gostermektedir. Bu yaklagima gore
biitiin bilgiler gorecelidir. Genel gegerlilige sahip ahlaki degerler de olamaz. Biitiin degerler,
zamana, topluma, kisiye, kiiltiir durumuna ve yasama bi¢imine gore degisir. Bu yaklagima

gore, gergek de tek olamaz. Herkesin gercegi, kendine goredir.

Postmodern goriig; pliiralizm ilkesini, ¢ok kiiltiirliiliik ilkesini, her kiiltiiriin degeri
oldugunu benimsemektedir. Cok kiltiirliiliik ile yakindan baglantili diger bir durum
kiiresellesme olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Postmodernizmin baska bir 6zelligi kdy ile veya
koy hayati ile degil, sehirle ilgili olmasidir. Bagka bir deyisle, postmodernizm koyde degil
sehirde genisleme ve yayilma alani bulmaya caligmaktadir. Postmodernizmde, bilgiden
deneyime, teoriden pratige, ruhtan bedene bir gecis s6z konusu olmaktadir. Ayrica, hukukta
ongoriilen ve yerlesmis bulunan hiyerarsileri yilkmak amacii takip etmektedir. Bagka bir
ifade ile merkezi hiikiimetin yerel yonetimler, erkeklerin kadinlar iizerindeki hakimiyeti
bertaraf edilmek istenmektedir. Bu goriis eski iliskileri yikmak ve bunlarin yerine
farkliliklarin egemen olmasim1 saglamak amacii giitmektedir. Dolayisiyla postmodern
yaklasim bir direnis, bir karsi koyma anlamini tagimaktadir. Hukuk iki yonlii bir siireg

olusturacaktir. Hukuk sosyal realiteye yaklasacak, sosyal realite de hukuka yaklasacaktir.

® KORKUSUZ, a.g.e.,s. 64.
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D. ISLAM’DA HUKUKUNUN KOKENINE ILISKIN GORUSLER

[slam dininde temel olarak hukukun kokenine iliskin iki onemli kelam mezhebi

tarafindan goriisler dile getirilmistir.

1- Esariyye Mezhebi ve Hukukun Kokeni

Imam Es’ari Hicri 260 tarihinde Basra’da dogmus, kirk yasmna kadar Mutezile
mezhebine bagli kalmis, sonra ii¢ kardes meselesi diye bilinen bir meselede hocasi Ebu Ali
el- Ciibbai ile tartigmis ve tartismada onu yenince Mu’tezile’den ayrilarak Es’ariligi
kurmustur. Imam Es’ari, eserlerinde Mu’tezile ve diger bid’at mezheplerini reddetmistir.
Allah Teala’nin ezeli sifatlar1 bulundugunu kabul etmis, itikadi konularda akla deger vererek,

ayet ve hadislerin yaninda akli delliler de kullanmastir.

Es’arilik daha ¢cok Mu’tezile’ye bir karsi tez olarak dogmus, felsefeye karsi tez olarak
devam etmistir. Eg’ari alimleri zamanla te’vile ¢cok fazla yer vermiglerdir. Zaman zaman da
kelamda yenilikler ve degisiklikler yapmislar, kelam ilmini felsefe ile rekabet edebilecek bir

giice kavusturmuslardir.”

Esari’ye gore iyi ve kotii ancak vahiy yoluyla bilinebilir. Seriat tarafindan emredilen
sey 1yi, yasaklanan sey ise kotiidiir. Seriat, iyi kabul edilen bir seyi kotiiye, kotli kabul edilen
bir seyi de iyiye doniistiirebilir.”’ Eylemler, kendi baslarma ne iyidir ne de kétiidiirler;
kendilerinde, onlar1 cezaya ya da 6diile muhatap kilacak herhangi bir sey yoktur. Eylemler,

cezalandirilabilir ya da 6dillendirilebilir hale getiren nakil ve veya seriattir.”

Sonug olarak bu anlayisa gore Islam hukukunda, hukukun kékeni vahiy oldugunu
sOyleyebiliriz. Yani vahiy gelmeden Once akilla bir seyin iyi veya kotli oldugu bilinemez

ancak vahiy ile iyi ve kotliniin ne oldugu belirlenebilir.

2- Mutezile Mezhebi ve Hukukun Kokeni

Ayrilanlar, uzaklasanlar, bir tarafa ¢ekilenler anlamina gelen Mu’tezile”, biiyiik glinah
isleyen kisinin, kiifiir ile iman arasinda bir mertebede oldugunu sdyleyerek Hasan-1 Basri’nin
dersini terk eden Vasil b. Ata ile ona uyanlarin olusturdugu mezhebin adidir. Mu’tezile akilci

bir mezheptir. Bu sebeple mantik kaideleri ile celisir gordiigli ayet ve hadisleri bagka

% A Saim KILAVUZ, ISLAM AKAIDI VE KELAM’A GIRIS, Nese Basim-Yayin, istanbul, 2013, s. 447.

> ALTUNTAS, a.g.m., s. 234.

%% ALTUNTAS, a.g.m., s. 234.

¥ Mu’tezile, Islam Ansiklopedisi, Tiirkiye Diyanet Vakfi, 31.C, s. 391-401,
https://islamansiklopedisi.org.tr/mutezile (s.e.t, 14.10.2019).
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anlamlara yorumlar. Yani akla oncelik verir. Kelam ilmi ilkin Mu’tezile’nin elinde
dogmustur. Mu’tezile Abbasiler doneminde en parlak zamanimi yasamistir. Me’mun
(v.218/883), Mu’tasim (v.227/841) ve Vasik (v. 232/847) zamaninda devletin resmi mezhebi
olmustur. Daha sonra bu parlak déonem sona ermis, tarih sahnesinden silinmeye baslamistir.
Giliniimiizde Mu’tezile, basl bagina bir mezhep olarak mevcut degildir. Ancak goriisleri basta

Sia olmak tizere baz1 mezheplerde yagamaktadir.

Mutezile, Islam akilciigmi temsil eder. Mutezile anlayisina gore Allah, evrenin
yaraticisidir. Allah evreni ve maddeyi yarattigi gibi manevi kavramlari da yaratmistir.” Bu
diisiincede, iyilik ya da kotiiliik, varliklarin ve eylemlerin 6zlerinde bulunur. Seriatin yani
hukukun emir ve yasaklarinin altinda yatan gerekge, varliklarin ve eylemlerin iyiligi ya da

kotiligidiir.™

Allah, insana belirli bir yasam vermistir; kendi yarattigi maddi evrene onu yollamus,
kitaplar da gondererek neyin iyi, neyin kotii oldugunu peygamberlerin yasamlarindaki
orneklerle belirtmistir. Irade ve biling sahibi insan, iyi ve kotii arasinda tercihler yapacak;
iyiyi segerse cennetle ddiillendirilecek; kotiiyli segerse cehennem azabi onu bekleyecektir.
Allah, insanin segiglerine miidahale etmez. Eger miidahale etseydi, onu sorumlu tutamazdi;
secis Allah’in olurdu ki sorumluluk da onu ilgilendirirdi. Oysa insan Ozgiirdiir, ¢linkii

sorumludur.”

Sonu¢ olarak mutezile, bagimsiz akilla dogru ve gerekli olan bircok seyi
bilebilecegimiz konusunda 1srar etmekte, 1yi ve kotiiyii esyanin dogasina baglamaktadir. Bu
anlayisa gore, Islam hukukunda hukukun kékenin “iyi ve yararli olam yapma, kotii ve zarar
olandan kaginma” prensibi oldugunu sdyleyebiliriz. Bu prensibin Islam literatiiriindeki
ifadesi, “Emr-i bi’l-Mar’ruf ve Nehy ani’l-Miinker”dir. Ma’ruf, insan dogasinin, insan
fitratinin tanidig1 ve kabullendigi sey, miinker ise insan dogasinin, insan fitratinin tanimadigi
ve kabullenmedigi seydir. Bu anlayista esyanin iyi veya kotii olusu, Allah’in iradesinin kitap
ve peygamberler araciligiyla seriat anlaminda onlara yonelmesinden once gelir. Allah’in
iradesinin vahiy ya da insan fitrat1 araciliiyla iyi ve giizel olan seyleri emretme, kotii ve
cirkin olan seyleri de yasaklama seklindeki yonelimiyle hukuk kurali dogar. Bu goriise gore,

Islam hukukunda hukukun kokeninin, salt nakil veya seriat oldugu sdylenemez. Kitap ve

% OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 222,
1 ALTUNTAS, a.g.m., s. 235.
%2 OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 222.
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peygamberler olmasa bile insan akli, biitiin iyiliklerin ve giizelliklerin kaynagi olan Allah’in

varligi ve birligi bilgisine ulasir.”

Mutezilenin devlet anlayis1 da 6zgiirliikk¢li dogrultudadir. Allah evrenin temelidir, ama
insan yasamina karismadig1 gibi devletin isleyis bicimine de karismaz. Yéoneticiler, Islam’in
esaslar1 olan iyiye, giizele, adile, ahlakliya, dogruya uygun hareket ediyorlarsa cennet onlari
beklemektedir ve  sorumluluklar1  bireyseldir. Devlet isi, Allah’t  dogrudan

ilgilendirmemektedir, dolayisiyla laik devlet mutezile felsefesine uygundur.”

E. LIBERAL-DEMOKRATIK TOPLUM MODELI

Dogal hukuk goriisiine 6nem veren J. Locke (1632- 1714) yalniz yasadig1 devrin degil,
daha sonraki donemlerin, 6zellikle 18. yiizy1l Liberal Okulu’nun bayraktar1 olmus, halkin
egemenligi ve tabii haklar iizerinde duran 18. yiizyil filozoflarinin hemen hemen hepsi
Locke’dan esinlenmis veya onun etkisinde kalmistir.”” Dolayisiyla liberal toplum modelinden
bahsederken J. Locke’un hukukun kokenine iliskin goriislerinden ve toplum modelinden

bahsetmek yerinde olacaktir.

Dogal hukukun Eski Misir’a ve Antik Yunan’a kadar inen uzun ve onurlu bir gelenegi
vardir. Eski Misir’da, tabii hukuk fikrinin temeli olan, egemenin ihlal edemeyecegi, egemeni
de baglayan kurallarin mevcudiyeti fikri vardi. Bu fikir Antik Yunan’da Stoaci felsefeyle
daha da gelisti. Stoac1 felsefe, Roma hukuk diisiincesi ve Hiristiyanlik dini ve felsefesi
Locke’un tevariis ettigi dogal hukuk fikrinin temelinde yatan baslica kaynaklardir. Dogal
hukuk teorileri genel olarak bir tabiat hali ve insan tabiati varsayimindan hareket ederek ise

baglar.

Ancak, genel olarak, tabii hukukcular, “tabii” veya  tabiat” deyince, bu kelimelerin
lisandaki mutad kullanilis tarzinin aksine, “tabii bir akli kanuniyet”i kastetmektedirler.
Akildan kaynaklanan tabii hukuk “ebedi ve degistirilmez”dir. Dogal hukuk pozitif hukuka
her zaman istiindiir. Hatta pozitif hukukun “hukuk” adin1 kullanmay1 hak edebilmesi igin

dogal hukukun esaslarina uygun olmasi gerekir.

Akil dogal hukukun 6ziinii teskil ediyorsa, dogal hukuk teorileri rasyonalist bir teori

olmak durumundadir. Bu teoriler, insan aklinin biitiin sosyal, siyasi ve ekonomik iligkilere

63 ALTUNTAS, a.g.m., s. 235.
® OKTEM & TURKBAG, a.g.e., s. 222.
% Atilla YAYLA, LIBERALIZM, Liberte Yaymlari, Ankara, 1998, s. 37.
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hakim olabilecek, evrensel gecerlilikte ahlaki prensipler tayin etmeye muktedir oldugu
varsayimina dayanir. Giiriz’e gore bilgi teorisinde empirisist olan Locke, hukuk teorisinde ise

. . . . . . 66
rasyonalist fikir adami izlenimi vermektedir.

Biitiin dogal hukukgu diisiiniirler gibi Locke da teorisini kurmaya bir dogal durum
varsayimindan hareket ederek baslamaktadir. Bilindigi gibi, Locke’un dogal durumunda
insanlar, Hobbes unkinde oldugu gibi birbirlerini “parcalama” pesinde kosan kurtlar degildir.
Tabiat halinde insanlar tam bir hiirriyet i¢cinde yasar, herkes ayni hiirriyet ve haklara sahip
oldugu i¢in de bir esitlik durumu vardir. Doga durumunu yoneten ve herkesi baglayan bir
doga yasasi1 vardir, bu yasadan bagka bir sey olmayan akil, ona danisan tiim insanliga, esit ve
Ozglir olduklarindan, kimsenin bagkasinin yasamina, sagligina, 6zgiirliigline ve mallarina

. cot v e - 67
zarar vermemesi gerektigini 6gretir.

Locke’un doga halinde tasvir ettigi “topluluk” veya insanlar “uygar toplum” &ncesi
durumu temsil etmektedir. Locke’a gore, insanlar hayatlarini, 6zgiirliiklerini ve mallarmi
karsilikli olarak korumak igin doga durumundan uygar topluma gegerler. Locke bu durumu
sOyle izah eder; devlet oncesi donemde insanlar 6zgiir ve esit halde yasamaktadir. Doga
yasast toplumu diizenlemekte ve insanlarin g¢ercevesi ¢izilmis sinirlt bir 6zgiirliik alani
mevcuttur. Doga yasasi akla uygun hareket etmeyi buyurmaktadir ve akla aykir1 her hareket
doga yasasina yani diizene aykiridir. Doga yasasina aykir1 hareket eden bireyler zararl ve
tehlikeli hale gelir. Devletin olmadig1 bir toplumda sug isleyeni cezalandirmak i¢in bir otorite
bulunmadigindan bireyler kendi magduriyetlerini gidermek i¢in kendi yargiglart olurlar. Bu
halde bireyler birbirlerine karsi 6lciisiiz cezalar vermelerine sebep olur ve bu durumda

insanlig1 savasa siiriikler.”®

Iste bu nedenlerle, doga halindeki insanlar uygar topluma gegmeye yonelirler. Bunun
icin herkes sahip oldugu kendini ve baskalarimi koruma ve yasaya karsi islenmis suclari
cezalandirma yetkilerini, birincisini kismen, ikincisini biitlinliyle olmak {izere birakir. Siyasi
iktidara bu yetkilerin devri, siyasi iktidarla insanlar arasinda bir sézlesmenin yapilmasiyla
gerceklestirilir. Ancak, insanlarin bu sozlesmeyi yapmasi, temel haklarindan ebediyyen
vazgecmeleri demek degildir. Temel haklarin sahipleri bireylerdir ve devletin yegane gorevi

bu haklar1 korumaktir. insanlar devlete sadece bu haklar1 kendi adlarma korumak iizere yetki

% YAYLA, age.,s. 41
 YAYLA, age.,s. 42
% Oktay UYGUN, DEVLET TEORISI, XII Levha, Istanbul, 2014, s. 221.
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vermiglerdir. Temel haklarin varlig1 ve niteligi, siyasal otoritenin mesruiyetinin, varligini ve

- . N . .« o« 4. 69
alacagi bi¢cimin ana belirleyicisidir.

Doga durumundan uygar topluma ge¢mek icin, insanlar, bir sosyal mukavele yaparak,
doga durumunda sahip olduklari iki temel haklarini otoriteye devrederler. Kendilerini koruma
hakkini kendisinin ve toplumun korunmasimin gerektirdigi oranda, kendilerine zarar vereni

bizzat cezalandirma hakkini ise biitiiniiyle birakirlar. Boylece siyasal gii¢ dogar.”

Hafizogullari’nin bahse konu makalesinde ele aldig1 toplum diizeni akademik anlamda
J. Locke’un temeli attig1 liberal toplum modelidir. Bu toplumda Hafizogullari’nin dedigi gibi
laiklik/sekiilerizm yani akil, toplum diizenini ve hukuk diizenini insa etmektedir. Dolayisiyla

hukuk akail ile tiretilmekte ve hukukun kaynagi/kékeni akildir.

SONUC

Yukarida yapilan anlati bize gostermektedir ki, yeryiiziinde onlarca medeniyet
kurulmug ve o medeniyetler icerisinde bir¢ok toplum ve toplum modeli hayat bulmustur.
Insanlhigin ilk dénemlerinde vahiy temelli hukuk veya kurallar, toplumu insa etmis, diizene
sokmugtur. Bir¢ok diisiiniir hukukun kokenine iliskin yaklagim ortaya koymus ve bunlarin bir
kism1 o donem hakim olan iistiin beseri otorite tarafindan yani devlet tarafindan benimsenmis

ve uygulanmistir.

Diisiince tarihinde yasanan geligsmeler, fenni bilimleri etkiledigi gibi beseri bilimleri de
etkilemistir. Ozellikle Orta Cag aydinlanma felsefesi bu anlamda énemli bir déniim noktasi
olmustur. Aydinlanma déneminin ana gayesi insanin dogaya hilkkmetmesi ve dogay1 kontrol
edebilmesidir. Yani doganin veya Tanri’nin merkez olmaktan ¢ikip, insanin merkez haline
getirilmesidir. Toplum diizenlerinin buna bagli olarak hukukun ve hukuk diizenin {iretimi ve

ingas1 da insan akli lizerinden gergeklestirilmesi bu anlayisin bir sonucudur.

Modern toplum yapisi da bilimsel gelismelere paralel olarak hukukun ve hukuk diizenin
ortaya cikarilmasinda insan akli esas alinmistir. Her ne kadar insanlarin dogustan var olan
haklarinin varlig1 kabul edilse de bunlarin nasil kullanilacagi, nasil ortaya ¢ikarilacagi yine
insan akliyla ve insanin liitfuyla ancak miimkiindiir. Bugiin insanligin geldigi noktada insan

aklin1 esas alan hukuk diizenleri ragbet gdrmektedir. Oysa insanligin aci tecriibeleri

% YAYLA, ag.e., s. 46.
" YAYLA, ag.e., s. 53.
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gostermektedir ki, insanligin dogustan haklar1 ve hukuku vardir. Bunlar birilerinin tanimasi

veya tanimamasi inisiyatifine birakilmayacak kadar kiymetlidir.

Insanligin yiizyillar boyu siiren sosyal bilim seriiveni yarin veya gelecekte nasil bir
noktaya evrilecegini ve ne sekilde yol alacagini bugiin kesin bir hiikiimle kestirmek miimkiin
degildir. Hafizogullari’nin dile getirdigi gibi, uygar olmak sekiiler laik olmay1 da beraberinde
getirir ve bu gercek kacinilmaz, gérmezden gelinemeyecek kadar onemlidir, seklindeki
yaklasimi  bilimi ve dolayistyla hukuk iiretimini ve insasim1 kisirlagtiracagi  ve

duraganlastiracagi agikca ortadadir.
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