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Ozet:

Hukuk sistemi, glinlimiizde sosyal degerler ve kiiltiirel sistemden 6nemli 6l¢lide bagimsiz
bir sekilde gerceklesmektedir. Bu yiizden, ¢esitli problemler ortaya ¢ikmakta ve hak kav-

rami, degisik etkiler altinda tam olarak gerceklesememektedir.

Tiirkiye, bin yila yakin bir dénemdir Islam kiiltiirii ve Islam hukukunun pratik érnegi olan
Fikih uygulamasina sahit olarak; c¢esitli din ve irklarin hukuki ve sosyal problemlerine ¢6-

zlim tiretmis bir hukuk gelenegine sahiptir.

Pozitif hukukun sosyal olaylara nesnel yaklagimi sebebiyle, hukuk; toplumun sosyal deger
ve kiiltiirlerinden destek almamakta, kendini kuralc1 ve somut ¢ergevede muhafaza etmek-

tedir. Bu durum, hukuk adina ciddi bir eksiklik ortaya koymaktadir.

Her sosyal olay gibi, hukuk sistemlerinin de, toplumdan ve toplumdaki hukuk gelenegin-
den uzak bir sekilde olaylara bakmasi, problemlere yol agmakta ve hak kavraminin gergek-

lesmesine engel teskil etmektedir.

Bu incelemede, akil temelli hukuk sistemine; ilahi sistemden (inang, ahlak degerleri ile bir-
likte) yeni bir model taslagi sunulmaya calisilmis ve bu bakisin, aslinda Islam hukukunun

bizzat kendi metodu oldugu 6rneklerle agiklanmistir.



Ayn1 zamanda hukuk felsefesinin, olaylarin arkasindan gitmek yerine, belli bir hukuk an-
layis ve diisiincesi ortaya koymasi itibariyle, hukuk sistemlerine temel teskil edecegi ger-

¢egi de vurgulanmustir.
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Abstract:

Today, The system of law today is been realized as significantly independent manner from
social values and cultural system. Therefore problems arise and the concept of right can-
not fully develop under different effects.

Turkey is a close period of a thousand years as witness to different race and religion the
pratice with practical example of Islamic culture and Islamic law has a legal tradition that

provide solutions to the legal and social problems of various religions and races.

Because of the objective approacah of positive law to social events 1t does receive support
not support from the social value and cultures of society and preserves itself within a rule
based and concrete framework. This situation presents produces a serious deficiency in the
name of law. Just like any social event the fact that legal systems look at the events away
from society and the legal tradition in society causes problems and prevents the realization

of the concept of right.

In this review, to the mind-based legal system; a new model draft of the divine system (to-
gether with belief, moral values) is tried to be presented and it is shown with examples that
this view is actually its own method of Islamic law. At the same time, the fact that the phi-
losophy of law will constitute a basis for legal systems, as it reveals a certain understand-

ing and understanding of law, rather than following the events.

At the same time, It has been emphasized that will be based to law systems, instead of the

legal philosophy follow the events, present determine legal understanding and thought.
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Hukukun 6nemi:
Hukuk, insan hayatini ilgilendiren tiim haklar giivence altina alan kurallar sistemidir.

Dolayisiyla hukuk; tarihi siire¢ iginde bu roliinii, hem ilahi ve hem de beseri deger ve ku-
rallara baglh olarak gergeklestirmis ve hayatin ihtiyaglarina cevap vermeye ¢alismistir. Hu-
kuk gelenegi, aslinda hak kavramina insanin inanmasi ve bu konuda koyulmus kurallara
kalben giivenmesi ile baglamaktadir. Yani insan, haklar sistemini oncelikle ruhen kabule
hazir olup, onlart ger¢eklestirmeye ¢alismasi ile hukukun aktif olmast miimkiin hale gel-
mektedir. Hukukun sadece yazili metinler olarak varligi, onun tam olarak benimsenmis ol-
dugunu gostermez. Bir kiiltiir ve medeniyette hukuk; toplumun “sosyal kabul™ii ile biiyiik

Olciide gergeklesmis olur.

Hukukun etkin olmasi, onun bir otorite’ye dayanmasiyla gerceklesir. Ciinkii hukuku etkin
kilmayi istemeyen insanlar ve gruplar olabilir. Bu yiizden, otoritenin varligi sarttir. Ancak,
bu otoritenin sadece miieyyideler yoluyla gerceklesmesi, yeterli olmaz. Oncelikle, toplu-
mun inang, ahlak ve gelenekler yoluyla, hukuk sisteminin varligin1 ve gerekliligine inan-

mis ve kendi tizerlerindeki bir otoriteye itaati kabul etmis olmasi 6nemlidir:

Menfaatlerini korumak bir hiss-i tabii (i¢giidii) oldugundan; beseri miinasebetlerde herkesi,
kendi menfaatine uygun olan bir sekle sevkeder. Insanlar makul ve uygun gordiikleri usul-
lere, goniil rizasiyla uyarlar ve islerini buna gore tanzim ederler. Bundan dolay1 bir kanun
mevcut olmadig1 zamanlarda bile, insanlar arasindaki muamelelerin nasil cereyan edecegi
hususunda herkesce veya uzmanlar tarafindan bilinen usuller kurulur. Bunlar hakkinda,
halk arasinda bir zimni (i¢ten, gizli) kabul meydana gelir. Bu tiir hukuki kaidelere orf ve

adet denir. Ortaya ¢ikis itibariyle orf ve adet, kanundan 6nce gelir (Ekinci,12-13).

Bat1 Modernlesme siirecinde; devletin toplumsal hayatta énemli bir hakimiyete ulagsmasi
ve hukuk kurallarini sadece “giic’e dayali” bir hale getirmesi, hukukun ihlal edilmesini ve
hukuk dig1 tutum ve eylemlerin ortadan kalkmasini saglayamamistir. Bu durum, hukukun
oncelikle “riza ve suur’a dayali” olmasi gerektigini, sadece gii¢ ve otoritenin varligina bag-
1 olmadigint gostermektedir. Modernist tavir, hukuk’u bir manada ideolojik bir hale ge-
tirmis, kendi faydasi ve sistemi icin, baska insan ve toplumlara yonelik hukuk disi iglemlere
miiracaat etmigtir. Uluslararasi sistemde belli menfaatleri elde etmek icin ortaya konulan

tavirlarin, hukuk’un saglamaya calistigi “haklara dayanmadigi gériilmektedir.



Degerler, kisilerin diisiince, tutum ve davranislarinda birer dlgiit olarak ortaya ¢ikarlar ve
toplumsal hayatin vazgecilmez bir 6gesini olustururlar. Degerler, bir gruba; ya da topluma
mensup olanlarin uymak durumunda olduklar1 veya dikkate almalar1 beklenen genellesmis

ahlaki inanglar olarak kavramlastirilabilir (Yiksel, 2016: 180-181).

Hukuku sistemi, dncelikle hak kavramini topluma kabul ettirecek aile ve egitim kurumlari-
nin bilgileri ile ayakta tutacak ve insanlari, bir “hesap endisesi ve miikafat1” ile yargilaya-
cak bir otoritenin varligi ile ayakta durmaktadir. Bu da, tamamen ahlaki bir anlayisin varli-
g1 ile olabilir. Ayrica bu otorite, tiim beseri otoritelerin tizerinde bir otorite olmasi halinde,
herkesi kendi kurallarina uydurabilir. Ciinkii Pozitif hukuk, inang ve ahlak yaptirimlariin
yetersizligi sebebiyle, ancak gii¢ ve caydiricilik sayesinde varligini gergeklestirme imkani-
na sahip olmaktadirlar. Bati’da inang ve ahlak degerlerinin sosyal kurallar haline gelmesi
sebebiyle hukuk tercihi, kisilerin keyif ve isteklerine bagli olarak gerceklesebilmis ve sa-
dece iyi niyetli ve vicdan duygusu yiiksek insanlarin varligi ile siirdiiriilebilmistir. Dolay:-
swyla hukuk'un, insan ruhunda ve diisiincesinde yer etmesi a¢isindan, onun bir inang ve ah-
lak sistemi ile giiclendirilmesi son derece gerekli bir destek olmaktadwr. Aslinda uzun in-
sanlik tarihi, hukukun inang ve degerler ile yogun ve giiglii iliskisini ortaya koyan 6rnek-

lerle doludur:

Hukuki degerler alani, zamansal a¢idan insanlik tarihi ile es zamanli, koken olarak ise tiim
cesitliligiyle her bir medeniyet havzasina aidiyeti olan derin koklere sahiptir. Bu alan her-
hangi bir medeniyete, kiiltiirel havzaya, millete ya da topluluga 6zgiilenemeyecek denli

zengindir (Kilig, 2011:54).

[k insandan itibaren ilahi dinler, hukuki otoriteyi Allah’in otoritesi ile birlikte sunmustur.
Fakat zaman i¢inde Musevilik ve Hristiyanligin hakim oldugu toplumlarda dini otorite ye-
rine sekiiler otorite 6n plana ¢ikmis; hukuk sistemi, dini, geleneksel 6zelliklerinden uzakla-

sarak, siyasi ve idari otoritenin kurallari ile yiiriitilmeye baglanmistir.

Hemen biitiin peygamberlerin tebligatinda bir takim diinyevi hiikiimler bulundugu ig¢in,
iman edenler; bunlart kanun hiikmiinde tutmus veya vaz ettikleri kanunlar: bu mukaddes
metinlerden iktibas etmislerdir. Yahudi hukuku, Kanonik hukuk ve Islam hukuku buna mi-
saldir. Eski devirlerde hukuk, hemen hemen tamamen dini prensiplere istinad ederdi
(Ekinci,12).



Tiirkiye’de Hukuk problemi:

Tiirkiye’de hukuk alanindaki 6nemli tartismalarda biri, hukukun toplumsal meseleleri an-
lama konusunda yetersiz olmasi ve ¢6ziim saglayici bir sistem 6zelligi tasimamasidir. Bu
durum, hukukun ¢esitli boyutlarinda stirekli degisiklikler yapilmasina yol agmaktadir. Hal-
buki hukukun genel ve temel prensiplerinde degisiklik yapilmayarak, sadece pratik yonle-
rinde giincellenme durumu s6z konusu olmalidir. Ciinkii hukuk belli bir kiiltiirii, ahlaki ve
sosyal gelenegi ayakta tutmak i¢in vardw. Hukuk diisiince ve fikrinin toplumdaki kabulii
ve benimsemesi, ancak toplumun inandig1 ve kabul ettigi degerler ile olan baglantisi ve ku-

rallarin bunlar tizerinde yiikselmesi ile stireklilik saglanabilmektedir.

Elbette hukuk, toplumdaki hak edinme ve hakkin dagiliminin diizenlemesi ve sugun ceza-
landirilmasi ¢ergevesinde miieyyideler toplulugu olarak da gorevini yerine getirecektir. Boy-
le bir kurumsal bir miiessesenin varligi, son derece gereklidir. Fakat hukuk; insan1 ve toplu-
mun sosyal 6zelliklerinden ayri diisiinebilecek bir yap1 ve sadece “cezalandirici” bir kurum
olarak m1 islerlik gostermelidir? Yoksa toplumun sahip oldugu, manevi ve kiiltiirel 6zellik-
lerle "canli bir sistem" olarak mu1 rol Gistlenmelidir? Pozitif hukukun, formel bir yapida kal-
mamasi gerektigi, stirekli mevzuatta yapilan yeni ekleme ve diizenlemeler ile kars1 karsiya

kalmasi; sosyal hayatin ihtiyaglarina cevap verme giictintin sinirliligini gostermektedir.

Ayrica, Hukuk sisteminin bir problemi de, sosyallesme ve topluma doniik bir hale getiril-
mesi ve daha en onemlisi, “toplum iizerinde” ve ona iistten ve disaridan bakan bir konum-
da olmamasidir. Hukuk’a sosyal 6zelliklerin kazandirilmasi, onun etkinligini daha ¢ok art-
tiracaktir. Aslinda, konunun en can alici tarafi da burasidir. Ciinkii hukukun toplum tara-
findan kabul edilmesi ve sahiplenilmesi, onun hem gegerliligi ve hem de uygulamaya gege-
bilmesi agisindan énemli bir konudur. Bu konuya, bir anlamda “hukuk felsefesi”’nin top-

lumda karsiligin1 bulmasi olarak da bakabiliriz.

Ideolojik ve siyasi diisiincelere dayali olarak, sadece gii¢ ve otoriteden kaynaklanan bir hu-
kuk sistemi, hi¢bir zaman toplumun tam olarak huzur ve giivenligini ger¢eklestiremez. Ta-
rihi olaylar, bunu en agik bir sekilde gostermektedir. Hukuk, sadece devletin elinde bir
yaptirim aract haline gelirse, béyle bir hukuktan adalet ve merhamet beklemek zordur.
Ciinkii pragmatist bir toplumda veya medeniyette, siyasi otoritenin ruhi ve kiiltlirel deger-
lerle hareket etmesi ¢cok zordur. Hukukun 6ncelikle ahlaki ve sosyal bir nitelik tagimasi ve
giic faktoriiniin sadece, haklar1 muhafaza etme ve haklar sistemini korumada bir otorite

olarak gorev yapmasi gerekmektedir.



Bu ¢ercevede, bir zamanlar Osmanli hukuk sistemindeki “mahkeme heyeti” organinin tek-
rar glindeme gelmesinde fayda vardir. Osmanli Mahkeme Heyeti; tecriibeli, toplumun de-
ger verdigi cesitli alanlarda kariyer sahibi diiriist ve saygideger insanlardan olusan seckin
bir topluluktur. Hakkin yorumu ve kararini, sadece hdkim’e birakmak, hem hak arayanlar
tereddiide sevk etmek ve hem hakime de ¢ok biiyiik bir sorumluluk yiiklemek anlamina gel-
mektedir. Dolayisiyla, Amerika’nin Osmanli’dan aldigi “jiiri sistemi”nin hukuk sorumlu-
lugu ve hakki dagitma konusunda sisteme paylastirict bir zenginlik katacagindan siiphe
duyulmamasi gerekir. Osmanli Mahkeme heyetinin, Amerika’daki jiiri sisteminde yer veri-
len ¢esitli gruplardan ¢agrilan siradan insanlar yerine, daha seviyeli ve toplumca itibar ve

deger gormiis insanlardan olmasi, aradaki nitelik farkliligin1 géstermektedir.

Pozitif Hukukun Sosyal rolii ne ol¢iide gerceklesiyor:

Ozellikle, hukuk sistemlerinin cesitli problemleri ¢6zmek ve onlari hazirlayan sebepleri
bulmak ve kaldirmak yerine, bu tiir fiilleri isleyen kisileri giivenlik mercileri ile kovustu-
rup, onlar cesitli sekillerde cezalandirmasi, simdiye kadarki uygulamalara bakildiginda,
cok da etkin sonuglar vermedigi bilinmektedir. Burada, sug'a yonelten veya suc'u hazirla-
yan sosyal ve psikolojik faktorlerin dikkate alinarak hukuki kararlara alt yap1 teskil edecek
ahlaki, medeni ve kiiltiirel faktorler ile meselelerin bagdastirilmasi, hak ve su¢ konusunun
temeline inmeyi saglayabilecektir. Fakat pozitif hukuk, hukukun akil temelinde gercekles-
mesini hedefledigi i¢cin, hak olayini sosyal boyutlart ile ele alamamanmin getirdigi onemli

bir eksikligi tasimaktadir.

Bu konuya gerekge olarak, bazi1 6n kabuller 6ne siiriilerek; pozitif hukukun eksikligine ma-

zeretler arandigini da gormekteyiz:

Hukukun genel teorisi, hukuk felsefesinden de farklidir. Hukukun genel teorisi konusunu
aciklayan ve tasvir eden pozitif bir bilimdir. Degerler arasinda tercih yapmaz. Buna karsilik
hukuk felsefesi, ahlaki ve ideolojik bir tavir takinarak en iyi hukuk olarak kabul ettigi seye
gore hukuk olgusunun normatif bir analizini yapar (Marc Van Hocke’den Gozler, 1998).

Bu agiklama; hukukun sadece olaylar1 agiklama konusunda rol oynadigini ve bu konuda
degerlere karsi notr oldugunu ifade etmektedir. Halbuki hukuk sistemi; onun toplumdaki

haklar: sinmiflandirmasini ve agiklamasini degil; ¢ézmesini istemektedir. Dolayisiyla ¢oze-



bilmesi i¢in de, belli bir kiiltiir ve deger sistemini referans almas1 gerekmektedir. Aksi hal-

de, sadece ilmi bir ¢calisma yapma noktasinda kalir ve sosyal problemleri ¢c6zemez.

J.-L. Bergel’e gore, hukukun genel teorisi, hukuku metafizik olarak algilayan hukuk felse-
fesinden net olarak ayrilir. Hukukun genel teorisi, hukuk sistemlerinin gézleminden, bu
sistemlerin daimi unsurlarinin arastirilmasindan hareketle bu sistemlerin temel yapilarina,
tekniklerine ve kavamlarina ulasmaya ¢alisir. Hukuk felsefesi ise, hukuktan ziyade felsefe-
dir. Hukukun metafizik anlamimi kesfetmek, Oziine ulasmak, onun izlemesi gereken
degerleri bulmak i¢in; onun teknik cihazindan arindirilmasi gerektigini savunur. Siiphesiz
tarih boyunca biiylik filozoflar hukuk ile ilgilenmislerdir. Ama onlar hukukun ne
oldugundan ziyade, ne olmas: gerektigi ile mesgul olmuslardir. Hukukun genel teorisi ise,
hukukun ne olmas: gerektigini degil, ne oldugunu inceler. Diger bir anlatimla, hukukun
genel teorisi, her ne kadar “genel” de olsa, yine de “hukuk”tan hareket eder. Oysa hukuk
felsefesi, hukuktan degil, felsefeden hareket eder; o daha ziyade “hukuk” {izerine bir “fel-
sefe”’dir (J.L.Bergel’den Gozler, 2008).

Bu goriisler, hak kavrami ile deger kavrami ve degerler felsefesi arasinda bir baglanti ol-
madigini dile getirmektedir. Hdlbuki hak; iyiyi ve dogruyu bulmak oldugundan, bire bir
degerlerle ilgili bir olaydir. Hukuk felsefesi de, hukukun neden gerekli ve faydali oldugu
ile ilgili bir “6n kabul”den hareket eden yaklagim seklidir:

Hukuk felsefesi degerler aleminde faaliyet gosterir ve faaliyetin {irlinii, “degerlendirme”
dir. Hukukun genel teorisi ise, kavramlar alaninda faaliyet gosterir ve faaliyetinin {irlinii ise
teorik dnermelerdir (Hafizogullari, 1978:236). Hafizogullari’nin dedigi gibi, hukuk; olayla-
11 “neye gore degerlendirmek” durumundadir. Dolayisiyla, toplumun degerler sisteminin

olusturdugu, kurallara gore yapilacaktir.

Hukuk teorisi ile hukuk felsefesinin birbirinden ayr1 olmasi goriisii, pozitif hukuk teorisi-
nin insan ve toplum gercegini yonlendiren normlar sistemiyle alakasiz oldugunu, olaylarin
gbzlem ve arastirilmasindan ibaret teknik bir konu halinde diisiiniildiigiinii géstermektedir.
Halbuki hukuk, biitiiniiyle normlar sistemidir. Bu durum, “ni¢in” sorusuna muhatap olma-
nin diglandig1 somut aciklamalara bagli olma kaygisindandir. Burada, olan ile olmas1 gere-
kenin birbirinden ayrilmasi, ciddi bir tutarsizliga yol agmaktadir. “Olmas: gereken bilinmi-

yor ve arastirllmiyorsa, olanin arastirilmasinin geregi nedir” sorusu akla gelmektedir. ”

Boyle olunca kiiltiir, eger insanin yarattig1 bir deger ise, kaynagi ilahi irade olan bir hukuk,

mabhiyeti bakimindan insanin yarattig1 bir deger olmadigindan, elbette kutsaldir ama bir



kiiltiir degeri degildir. Bundan &tiirii, kiiltiir degerlerinde aranan nitelikler, kaynag: ilahi

iradeye baglanan hukuk diizenlerinde aranamaz (Hafizogullari; 1979:8).

Hukukun kiiltiirden bagimsiz olmasi, hukuk sisteminin bir “gérev” halinde kalmasini ve bu
gorevin yiiriitilmesi konusunda igten gelmeyen, sadece dis izleme ve kontrol sistemiyle
hareket etmesini sonu¢landirir ki, bu da hukukun zoraki ¢aligtirilmasina gotiiriir. Dolayi-
styla, hukukun donuk ve sekilci halinden uzaklastirilip, kiiltiir ve onu hazirlayan degerler

ve normlar sistemiyle, “canli” bir hale kavusturulmasi gerekir:

Dolayisiyla hukuk diizeni, sadece devlet tarafindan konmus olan yazili hukuk kurallarin-
dan olusmaz; devletin iradesinden daha ¢ok, toplumun 6rf ve adetleri hukuk diizeninin se-
killenmesini saglar. Ancak hukuktaki deger sistemlerinin baglayicilik niteligi kazanmalari,

otoritenin de bu degerleri taninmis olmasina baglidir (Sener, 2009: 170).

Insan1 ve toplumun yapisi ve karakterini tanima noktasinda ciddi bir birikime sahip olma-
yan pozitif hukuk, olaylarin arkasindan gitmek durumunda kalmakta; su¢ ve haksizliklar
kokten Onleyici bir rol oynayamamaktadir. Ciinkii sahip oldugu sosyal malzeme ve metot-
lar, kendini olaywn dis faktorlerini dikkate almaya sartlandirmis ve ¢alisma alani bu boyut-
ta gerceklesmigtir. Elbette ki, bu 6zellige de ihtiyag vardir fakat, asil olan insan davranisla-
rina yon veren deger, ortam ve bilgi -kiiltlir gibi faktorlerin nasil bir insan ve toplum yapisi

hazirladiginin bilinmesidir.

Insan ve toplumun kiiltiirel ve sosyal kaidelere gére yasamasi, hukuk desteginde ve onun
koruyuculugunda ger¢eklesmelidir. Bu koruyuculugu yapacak hukuk kurumunun, toplumun
sosyal ve ahlaki yapisiyla uyumlu ve onun hassasiyetini muhafaza etme yoniinde kurgulan-
mas1 ve diizenlenmesi gerekir. Yani hukuk, kendini su¢ ve sapkinliklarin takibine degil; daha
cok, hak ve bu haklara temel olan dini ve ahlaki degerlerin ayakta durmasina adamas: gere-
kir. Ciinkii “dogru deger ve kavramlar” ayakta tutulamazsa; “yanlig” tabiatiyla kendine yer
bulacaktir. Elbette, dogruyu korumak ve ayakta tutmanm yani sira, dogruya aykirt sekilde

gergeklesen sug ve clirlimlerin de takibi, birlikte gergeklesmek durumundadir.

Hukuk’un kadim ilahi bilgiye ihtiyaci:

Hukukun maddi kaynag, ister kanun, ister orf ve adet, isterse hakimin belirledigi hukuk
olarak ortaya ciksin, hukuka viicut veren iradenin gozi, onun kaynaginin ¢iktigi yerdir. Bu
acidan bakilarak, hukuka viicut veren iradenen kaynaginin ya "beseri irade" oldugu, ya da

"ilahi irade" sayildig1 kabul edilmistir.



Gergekten bugiin, genelde, kaynagi beseri irade olan hukuk diizenleri laik (seculer) hukuk
diizenleri, buna karsilik kaynagi ilahi irade sayilan hukuk diizenleri teokratik (veya

osantrik) hukuk diizenleri olarak nitelendirilmektedir' (Gozler, 2008). Aslinda, teokratik
diizenler, higbir insani bilgi ve karara miisaade etmeyen diizenler oldugu i¢in, Islam hukuk

sisteminin sahip oldugu “ilahi bilgi” ile herhangi bir iliskisi olmamaktadir.

[lahi ve beseri bilginin bir arada yiiriitiilmesi, her iki bilgi sisteminin varligindan haberdar
olmay1; ayn1 zamanda, insanin kurallara uymasi ile ilgili ahlaki ve manevi destegin elde
edilmesine imkan saglayabilecektir. Cilinkii insan, sadece akliyla degil, ayn1 zamanda ruh
ve ahlaki ile ¢esitli olaylara ait inanis ve davranis sekillerini secen bir varliktir. Prof.

Alvani, bu konuda su degerlendirmeyi yapmaktadir:

Islami modelin, beseriyetin belli entelektiiel standartlar insa etmesini saglayan insan tabiati
(fitrat) ile uyumlu bir iliskisi vardir. Islami bilgi modeline gére, beseri bilgi kutsal bilgi ile
zenginlesmekte olup, insanlar daima Allah’in yardiminin farkindadirlar ve hi¢bir zaman

tamamen kendi arzu ve egilimlerine birakilmis olduklari hissisine kapilmazlar (Alvani,25).
Alvani, bu bilginin niteligi ve etkinligi ile ilgili olarak da su goriisleri 6ne stirmektedir:

Bilgi, aklimizla elde ettigimiz ve ¢evreyi degerlendirerek kazandigimiz diisiince hasilasi ol-
dugu kadar; ruh ve ahlakimizla benimsedigimiz ve hayatimiza aktardigimiz manevi bir de-
gerdir de.. Aklimizla bulup, hayata aksettirme seviyesinde, onu benimsemeden ve onu

inang ve ahlak ile biitlinlestirmeden davranislarimiza doniistiirme imkanimiz ¢ok zordur.

Bilgi ve degerler arasinda ¢ok yakin bir iligki mevcut olup, degerler bilgiye ve amaca yo-
nelik olma vasfi kazandirirken, fertleri de faydali ve faydasiz bilgiyi ayirt etmeleri nokta-
sinda sorumlu tutar. (Alvani,23) Bundan dolayi, hukuku bilgi ile deger arasindaki iliskiyi

de dikkate almak zorundayiz.

Boéylece hukuk, sadece kurallar koyma hadisesi degil; ayni zamanda ve daha ¢ok inanilan
ve belirlenen kurallari, toplum olarak i¢sellestirme, sahiplenme ve hayata tasima goreviyle
baglantili bir yasama felsefesinin sumirlarini koruma gibi, “sosyal idrakin” de bagli oldugu

sisteme dayanmak durumundadir.

VIII. asir Islam hukukgular1, hukuk ilminin ¢ok orijinal bir brangini tasarlayip gelistirdiler.
Kendi gériislerine gore, hukuk agact’'nin dallarini (furu'), kanunlardan ve hatt-1 hareket
kaideleri toplulugundan ayirdetmek igin, bu bransa, hukukun kokleri (usul) adini verdiler.

Onlar, «Usul» ilmiyle, miicerred (soyut) bazi seyleri, gerekli degisiklikler yapildiktan son-



ra, herhangi bir {ilke veya ¢agin hukuk sistemine uygulanabilen bir metodoloji tiirlini

kasdetmekteydiler (Hamidullah, 20).

Bu ag¢iklamada, hukuk usulii veya metodoloji denilen bilgi ve hiikiim ¢ikarma ¢aligsmalari-
nin Islam hukukculari tarafindan gelistirildigini dgrenmekteyiz. Usul %iin, bir manada felse-
fe ve sosyoloji'yi i¢cine alarak, hukukun nasil sekillenmesi ve uygulanmas ile ilgili bilgi ve
mantik ¢alismalarint olusturarak, bunu cesitli iilkelerin din, ahlak ve gelenekleriyle bag-

lantisi iginde ortaya koyma ¢aligsmast oldugu anlasilmaktadir.

Islam hukukgculari, bugiinkii Bati'nin bu terime verdigi manadan daha genis bir mana ver-
mede goriis birligi icindedirler. Usul(metodoloji) ilminin ilk kurucularindan biri olan Ebu
Hanife (v. 767), hukuku; «insanin, haklarmni ve vazifelerini bilmesidir.» diye tarif eder. (1)
Insanin, bedeni oldugu kadar, ruhi vazifelerinin de bulundugu gézoniine alininca; islami
davranis kaideleri biitlinii i¢cinde sadece akitler, cezalar v.b. maddi meselelere ait degil; ay-
n1 zamanda namaz, orug, hac gibi ibad'etlere ve kisaca, insanin biitiin vazifelerine ait kai-
deleri i¢ine almasi hig sasirtict degildir. Bu hukuk anlayisi, “insanin biitiinligi” fikrine sa-
hip olan ve bedeni ruhtan ayirdetmeyen, Islami cerceveye tam manasiyla uygun bulunu-

yordu. (Hamidullah, 1980,19)

Hukuk metodolojisi’nde Ebu Hanife nin hukuk tarifi, hukukun insan tarafindan kendini ve
sosyal gorevlerini bilme konusundaki bir “suur hali” oldugu anlagilmaktadir. Bu bakis ag1-
s1; Insan tutum ve davranislarina, distan hiikiim verme olayindan &nce, onlara kendi hak ve
gorevlerini anlamalarina imkan veren bir bilgi ve sorumluluk ¢ercevesi ¢izdigine sahit ol-
maktay1z. Bunun bir diger agiklamas, kisinin hak kavrami ile kendisi ve ¢evresindeki soS-
yal dlem arasinda baglanti kurmaya ¢alismasidir. Yani insanin, haklar ve gorevler denge-
sinin kurulmast ile ilgili bir hassasiyet ve sorumluluk kazanmasidir. Islam hukuku nun salt
teolojik (ilahi) bir hukuk sistemi oldugu seklindeki kanaat, dogru degildir. Kur’an1 Ke-
rim‘in hiikiimlerinin ¢ogunun, hayatin ihtiyaclart ve ¢esitli muameleler ile ilgili olmasi,

onun yalnizca dini degil, ayn1 zamanda diinyevi bir hukuk da oldugunu gostermektedir.

Allah'in elgisi Hz. Peygamber bile, ihtila'flart halletmek i¢in, her zaman bir vahiy almazdi.
Bilakis, akl-1 selimine gére de hareket ederdi. Sonug olarak su husus kayda deger ki, Pey-
gamberin davranig ve fiillerinden meydana gelen konularda beseri ve ilahi unsur birlikte
gerceklesmektedir. Peygamber'in ve kendisinden sonraki halifelerin Imamlarina (hukuk
otoritelerine) gelince; onlar, bir kanunu yiiriirliige koymak i¢in, bazen kimseye danismadan
hareket ettiler, bazen ise, orfi veya diger eski bir kaideyi (tercih edip)uygulamakla yetindi-
ler (Hamidullah,1935:1,17).
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Islam hukuku, insan davramslari ve eylemleri ile ilgili, diger hukuk tarzlarindan ve dzellik-
le bugiin hakim durumda olan Bati hukukundan ¢ok daha hassas ve ayrintilt bir ¢ergeve
meydana getirmistir. Boylece; hukukun adalet ve farklilik prensiplerini gergeklestirmeyi

hedeflemistir:

Prensipte herkes kabul edecektir ki, iyi olan1 yapmak ve kotii olandan sakinmak gerekir.
Kur’an, «iyi olant emredin, kétii bilineni yasaklaymn.» diyerek bu durumdan sik stk bahse-
der. Fakat beseri fiiller her zaman aymi kolaylikla simiflandirilamaz. Izafilik (gorecelilik)
vardir. Iste, iyi bir matematikci olan usulciiler, insan fiillerini hiisn (iyilik) ve kubuh (kotii-
likk) prensiplerine gore boliimlemek ve boliimleri de alt boliimlere ayirmak igin bir riizgar
giilii diistindiiler: Mutlak iyinin yapilmasi mecburidir. Mutlak kotii de, tam bir yasagin ko-
nusu olacaktir. (Ostrong,1972) Fakat iyi kotiiye tistiin gelirse, mecburi olmaksizin tavsiye
edilmis olacaktir. Aynmi sekilde, kotiiliik tarafi iyilige agir basarsa, kesinlikle yasaklanma-
makla beraber, vazgecilmesi dgiitlenmis olacaktir. ki durumun esit olmasi, fiilin ne iyilik
ne de kotiiliik ihtiva etmemesi halinde ise karar, tatbikatini zaman-zaman degistirebilecek

olan ferdin takdirine birakilmis olacaktir (Gazali,1322:55-56).

Hukukun din ve ahlaka ihtiyaci:

Hukuk, 6ncelikle haklarin dagitimu ile ilgilenir. Hukuk’a inanma ve deger verme diisiince-
si, ahlaki ve dini degerler ile gerceklesebilecek manevi bir zemin iizerinde giiclenebilme
ozelligine sahiptir. Ciinkii hak, bir miicadele ile degil; bir anlayis ve kiiltiir icerisinde ger-
ceklesir. Insanlarin, yetisme tarzi, terbiyeleri ve anlayislari; hak kavram ile birlikte yerle-
sen aliskanliklardir. Hak kavrami, kisinin ¢cocukken kazanacagi bir 6zelliktir. Sonradan
hak kavramini, bilgi olarak elde etmek, ¢cok az insanin sahip olabilecegi bir niteliktir. Bu
yiizden hakkin, sadece kanun ve gii¢c destekli olarak elde edilmesi; bu duygu ve anlayigin

en zayif halini teskil etmektedir.

Din ve ahlak duygusu, aligkanlig1 ve yasama kiiltiiriiniin igerisinde hak kavraminin yerles-
mesi; hukuk sisteminin legal yoniinden once, ahlaki davranis olarak toplumda yerlesmesini

saglar ve hukuka da, sosyal bir temel saglamis olur.

Kaynagi beseri irade olan modern hukuk diizenleri, yorumun yetersiz kalmasi, yahut yeni
ihtiyaglarin ortaya ¢ikmasi halinde, gene beseri iradeyle degistirilebilir, yenilenebilir, orta-
dan kaldirilabilir, eskisi yerine yenisi konabilir. Elbette bu, kaynagi beseri irade olan hukuk
diizenlerinde, toplumun gereklilikleriyle bagintili olarak, hukuk cihazinin evrimini ifade

etmektedir. Buna karsilik, kaynag ilahi sayilan hukuk diizenlerini vurgulayan 6zellik, bu
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diizenlerin, imkan verdigi Ol¢iide, sadece yorum yoluyla degisebilirligidir. Bundan ¢ikan
sonug, kaynagi ilahi sayilan hukuk diizenlerinin, hukuk cihazinin evrimine genelde yabanci

olduklaridir (Berki, 1959).

Berki’nin sdylemek istedigi, lahi hukuk diizenlerinin; beseri hukuk sistemleri gibi ayrinti-
lara girme durumunda olmadigi ve bu konulari ilim adamlarina biraktigi i¢in, siirekli degi-

sim durumu ile kars1 karsiya kalmadiklart hususudur.

Yukarida da belirttigimiz gibi, hukuk; degerler sistemine bagli oldugunda, onun degismesi,
ancak pratik yasama alanlar ile ilgili konularda miimkiin olabilir. Hukuk un temeli olan
hak, sorumluluk ve adalet gibi kavramlarda degisiklik, hukukun tabiatina zit bir durumdur.
Clinkii bu gibi kavramlar, degismez ozellikte ve toplumlarin ruh ve diisiince sistemlerini

belirleyici nitelikteki temel hiikiimleri ihtiva etmektedir.

Hukuk, haklar1 giivence altina alan kurallar sistemidir. Hukuk, oncelikle hak kavraminin

insanin gonliinde ve aklinda yer etmesi ve bu degerlerin samimi kabuliiyle gergeklesir.

Devletin iradesi disinda olusan genel hukuk ilkeleri ile olan din, 6rf ve adet kurallar1 da
hukuk diizeninin kapsami i¢inde yer alir. Ancak gilinlimiizde bunlarin baglayicilik niteligi
kazanmalari, pozitif hukuk tarafindan taninmis olmalarina baghdir. Gilinlimiizde, pozitif
hukuk, ancak ve ¢aresiz kaldig1 durumlarda Orfle miiracaat ederek fiilen ger¢eklesmis sos-

yal olaylardan 6rnek alarak problemleri ¢6zmeye ¢alismaktadir.

Hukuku gergeklestirecek sosyal sistem, oncelikle hak kavramini ayakta tutacak ve insanlari,

bir hesap endisesi ve miikafat ile yargilayacak bir otoritenin varligina muhta¢ durumdadir.

Dolayisiyla hukuk'un insan gonliinde ve fikrinde yer etmesi agisindan, onun bir inang ve

ahlak sistemi ile giiclendirilmesi son derece gerekli bir ihtiya¢ olmaktadir.

Giliniimiiz diinyasinda laik hukuk; insan1 egiten, onun kisiligini olgunlastiran ve sosyal ya-

piy1 iyi ornekler ile ayakta tutmaya calisan bir mantik i¢inde ¢alisamamaktadir.

Hukuk kurumunun, islami bilimlerin bilgi ve tecriibesini alarak sosyal bilimciler tarafindan
yeniden degerlendirilmesine ve bdylece "hukukun sosyallesmesi" ne ihtiya¢ vardir. Bugiin
hukuk davalari, sadece hukuk¢ular tarafindan anlasilan, halkin herhangi bir soz soyleye-
medigi sistem ve kurallar icinde gerceklesmektedir. Halbuki Islam hukuku ve fikh ile ilgili
Miisliiman toplumlarda asirlik bir uygulama ge¢misi ve sosyal yapinin ihtiyaglarina kolay-

likla cevap veren pratik ve ¢6ziimleyici bir "haklar diizeni" uygulamasi vardir. Dolayisiyla
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giintimiiz hukuk davalar1 aylari, seneleri alan yapisina fikih sisteminin metot ve yaklasi-

mindan destek alabilme imkan1 vardir.

Her nasilsa Tiirkiye'de muhafazakar bir iktidar, bat1 sartlar1 ve kaliplarina gore diizenlen-
mig bir hukuk sistemini, hi¢bir revizyona tabi tutmadan aynen uygulayarak; toplumun asir-
lardan beri sahip oldugu dini, ahlaki ve geleneksel degerlerinin etkisiz kalmasina, farkinda

olmadan miisamaha gostermektedir.

Bu durum, batili kurallarin; toplumun inang ve kiiltiiriiniin tizerinde deger tasidigini fiilen
kabul etmekte ve bu toplumun, ruh ve kiiltiir diinyasina kars1, yipratict ve hatta yikici ge-

lismelerin ortaya ¢ikmasina imkan vermektedir.

Bu konuda bazi 6rnekler ile olayr daha anlasilir hale getirmek gerekiyor: Mesela Tiirki-
ye’de, Islam dinine gore bir kisinin dini nikah ile evlenmesi sonunda, taraflarin hicbir hak
ve glivencesi zarar gormemisken, dini nikah ile evlenen kisiyi batili hukuk sistemine uygun
olmayis1 sebebiyle hapse atmak, hangi mantik kurali ile bagdasmaktadir? Suca sebep ola-
rak gosterilen evlilikteki yas sinir1, belli bir diizeni saglamak, evlenecek eslerin bilgisizce
aile kurmalarini 6nleyici bir 6zellik tasirken; ailelerinin rizasini ve destegini alarak evlenen
ve evlenme resmi yas sinirinin altinda kalan kisilerin hapse atilmasi ve hatta “kadina teca-
viiz” muamelesi yapmis gibi, sug islemi ile cezalandirmasi; hangi hak ve hukuk anlayisi ile
bagdasmaktadir? bilinmemektedir. Ozellikle, evlenmis kisilerin hak ve rizalar1 acik bir se-
kilde ortada ve ailelerinin de onay1 varken; hukuk, nasil olur da, toplum vicdaninda kabul
edilmis bir islemi, suc¢ olarak cezalandirmaktadir? Ustelik bu kisiler, daha sonra resmi ni-
kah yaptirip, hukuki islemi tamamlamalarina ragmen, neden hala su¢lu kabul edilmektedir-

ler, anlagilamamaktadir..

Diger bir 6rnek olarak, erkegin; karisi ile anlagamamasi sonunda, kadinin sikayeti ve bo-
sanma istegi lizerine, ondan ayrilmak ve arkasindan ciddi bir nafaka 6deme yapma mecbu-
riyetinde kalmasi olay1 vardir. Boyle bir anlasmazlik halinde; erkegin, kendini hakli ¢ika-
racak bir dayanaginin dikkate alinmayip, sadece kadinin beyani ile erkegin maddi magdu-

riyete ugramasi, hukukun tek tarafli islemesi olmuyor mu?

Kadinin, isinde ve herhangi bir erkekle bulundugu bir ortamda "bana mobing yapildi" de-
mesiyle, yoneticisi, patronu veya herhangi bir kisinin davada “otomatikman” haksiz go-
riilmesi, hukukun hangi temel kriterine uygundur? Kadimi korumak adina, erkege haksizlik

yapmanin hukukta karsiligi neden yoktur, bilinmiyor!.. Kadinin, kendisine yonelik bir ha-
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reketi ispat etmeden hakli olmasi, hangi hukuk sisteminde vardir?.. Bu tiir kurallarin huku-

ki olarak kabul edilmesi, insan aklinin almayacagi bir durumdur.

Biitiin bu ve benzeri olaylar, hukuk'un Tiirkiye’de toplumun temel degerleri olan din, ah-
lak, orf ve geleneksel kurallar1 dikkate almayan ve Bati’da ortaya ¢ikan bazi haksiz veya
Olgiisiiz tutumlara karst tiretilen hiikiimlerin, aynen tilkemizde de uygulandigini gostermek-
tedir. Bu tiir yaklagimlar, sosyal ilimlerde iilkeler, toplumlar ve normlar farkliligint goz
ontine almadan, teknik bir olayda oldugu gibi bir kuralin “her yerde gecerli olmast” gibi,
toplumsal ve kiiltiirel farkliliklara ters olarak olaylar: degerlendirme yanhsina gotiirmek-
tedir. Ustelik bu kararlar, toplumun vicdanina ve ruhuna 1zdirap vermesine ragmen, maale-
sef higbir sebep; bu kat1 uygulamayi ortadan kaldiramamakta ve hukuku, cezaci bir yakla-

simdan uzaklastiramamaktadir. (Sener, 2020)

Kendi sosyal degerlerimiz ile hukuk alanimiz1 ve sistemimizi diizenlemek; toplumsal ger-
¢eklerimiz, sosyal sistemimiz ve tarihimiz i¢inde bize has bir hukuk sisteminin, hukuk sis-

temine yerlestirilmesine sebep olmaktadir.

Fikih metodolojisi, islam hukuk felsefesi ve uygulamasi konusunda ¢ok genis ve ¢ok kiil-
tiirlii bir problem ¢dzme alani ve teknigi olmasi dolayisiyla, Tiirkiye ve Islam diinyasinmn
gesitli bolgeleri i¢in, ¢ok 6nemli bir hukuk mirasi olarak dikkate alinmasi gereken 6nemli
bir kaynaktir. Toplumlarin tarihleri, edebiyatlari ve sosyolojisi i¢in gegmis uygulama ve
bilgi birikimlerinin, hayatimiz ve gelecegimiz i¢in nasil onem tasiyorsa, uygulamali bir
sosyoloji kaynagi olarak Fikih metodolojisinin giiniimiiz hukuk sisteminde, hayati diizen-

leme ve problemleri ¢ozmede vazgegilemez bir kaynak oldugunu bilmemiz gerekmektedir.

Karmagik yapilarin incelikle diizenlenmesi ihtiyacindan dolay:r imparatorluklar denen
biiyiik iilkeler, gelismis, miidevven (diizenlenmis) hukuk ile 6n plana ¢ikarlar. Justinian,
Siileyman, Napoleon’un hepsi hukuk kodlariyla nam salmistir. Bati’ya hukuku armagan
eden Roma idi. Maveraiinnehir’de yetisen en biiyiik fikih¢ilar, Tiirk kokenli oldugu gibi,
Osmanli alimlerinin en orijinal katkida bulundugu islami ilim de fikiht1 (Kavakg¢1 1976,
Cici 2001).

Islam hukukunun uygulama alanin teskil eden Fikih, tarihi ge¢misi i¢inde ¢ok biiyiik bir
boslugu doldurmus ve ¢ok farkli toplumlarin meselelerine ¢6ziim yolu iiretmis bir hukuk
gelenegi idi. Bu konu, simdi oldugu gibi, gecmiste de din ile baglantis1 sebebiyle, batili dii-
stiniirler tarafindan kabul edilmemis ve modern hukukun yerel toplumlarindaki uygulama

sekli, ¢esitli alanlarda ¢oziimsiizliiklerle karsilagmisti.

14



Hukukun din ve dini dlgiiler i¢cinde gerceklesmesi, Bati’da yakin tarihte yetersizliginden
s0z edilerek devre disi1 birakilmisti. Bu konuda, Osmanli’nin pagalarindan Sava Pasa’nin,
bir Hristiyan olmakla birlikte, bu konuda ilmi bir ¢alisma ortaya koymasi; Islam fikhimnn,

dinler st bir 6zelliginin dile getirilmesi ¢abasi olarak dikkate deger bir gayrettir.

Islam diisiincesi, asleyn (iki asil) denen iki disipline dayanir: Usulii’d-din (dinin temelleri,
akaid ve kelam) ile wsulii’l-fikh. Birincisine nispetle ikincisinin 6nemi ¢agimizda tam
anlasilmamustir. Fikih mezheplerinin imamlart (hukukgulari), dogrudan fiiri-1 fikih ile
mesgul olduklart igin, hiikiim ¢ikarmada dayandiklart metodolojik ilkeleri ayrica usil-i fi-

kih olarak ifade etmeye gerek duymamuslardwr. (Gencer,3)

Modern diinyada Sava Pasa (1955: 1/12, 128) 'min eseri, hem geleneksel hem modern ol-
makla temayiiz eder. Eseri, 6ziinde geleneksel kadar sekilde modern kilan husus, sdyle
ozetlenebilirdi: Eserde “tabii hukuk™a es Islami diinya gériisii olarak sunulan, teorik ve bo-
yutlartyla fikhin Hanefi ve Tiirk yorumu idi. Ornegin Pasa, Roma hukukuna kars1 islam
hukukunu savunurken “Imam-1 A’zam’1n derledigi hukuk” séziiyle fikhi, fiilen onun mez-

hebiyle 6zdeslestirir.

Sava Pasa ise bu eseriyle dar anlamda “ittihdd-1 anasir” denen Osmanlici, genig anlamda
kozmopolitan bir barisin ideolojik (fikri) temelini olusturacak bir tabii hukuk teorisi ortaya
koymay! amaclar. Pasa gerek Islam, gerekse de Hiristiyan hakimiyeti altinda yasayan milli
ve zimmi, miislim ve gayrimiislim tebaay: birbirine baglayacak bir tabii hukuk teorisi ola-
rak fikih usuliinii yeniden sunmustur. Sava Pasa, hukukun sosyal kiiltiir ile iliskisi konu-
sunda, Miisliiman toplumlar1 yoneten Batili yoneticilere de su tavsiyeyi yaparak, onlarin
hukuk sisteminde dikkat etmeleri gereken hususu gosteriyordu: “Miisliimanlar in herhangi
bir emir veya kanunu kabulii ve riayeti, ancak onun Islami olarak temellendirilmesiyle
miimkiindiir.” Aslinda bu konu, hukuk ve sosyal kiiltiir arasindaki kopmaz baglantiyt en

agik bir sekilde ortaya koyuyordu (Gencer, 11-16).

Son 10-15 yil i¢inde Sudan siyasetinde onemli bir sahsiyet olan Dr. Hasan Turabi, ayni
zamanda hukukcu olarak, Sudan’daki sosyal sistemin Islam hukuku ile olan baglantisimi
sadece teorik olarak degil, ayn1 zamanda pratik meselelere getirdigi ¢oziimler ile degerlen-

diren, uluslararast 6nemli bir hukuk adami idi.

Dr. Hasan Turabi’nin, Islam hukukunun ilahi ve beseri yonii ile ilgili orijinal ve Islam huku-

kunun simdiye kadar ¢ok az insan tarafindan dile getiren enteresan tespitleri bulunmaktadir:
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Allah’m (ciiz’1) kiigiik ve (kiilli) kapsamli olarak hiikmettigi kesin ve kalici kurallar vardir.
Ancak bir de bu kavramlarin acgiklanmasi, baskalarina anlatilmasi ve pratige aktarilmak
iizere anlasilmasi icin ugrasan Miisliimanlarin diisiincesi vardir. Iste bu diisiince, beseri bir

kazanimdir, ebedi degildir. Cesitli sitnamalara ugrar ve yenilenir (Turabi,1997: 32).

Turabi, islamin sosyal hayatim1 diizenleme roliinii oynayan Fikih ilminin, nasil isledigi ile
ilgili, literatiirde pek rastlanmayan ve halkin, fikhi bir konuda oynamasi gereken roliiyle il-
gili bir uygulamay1 giindeme getirmesi de, Islam hukukunun nasil isledigi ile ilgili dzelli-

gini ortaya koymaktadir:

[k dénem Islam suras1 Miisliimanlarin 6niindeki meseleler konusundaki fer’i (ayrmntili ko-
nularda) karar alinirken dahi, halka danisirken; sonraki donemlerde fukaha (fikih alimleri)
, halkn fikhi ictihatlarindan istediklerini se¢me hakkini dahi gézard: etti. Boylece gelenek-
sel fikhimiz “halk¢1 olmayan bir fikih” oluverdi. Halbuki Islam fikhi “halk¢i” olmak zo-
rundayd. Ciinkii dinde bir konunun arastirilmasi, sadece bir ziimrenin veya din adamlari-

min vazifesi degildir (Turabi, 1997:41).

Hukuk’un ahlaki ve sosyal boyutu:

Ashinda, hukukun konusu insan ve insanin tutumlar: olmast dolayisiyla, insan davranisla-
rint sadece rasyonel kaliplar icinde gérmek; hak ve adalet mefhumlarini agiklamak ve on-
lara ¢oziim getirmek icin yeterli olmamaktadir. Hukukun isleyisi akil smirlari iginde ger-
ceklesmekle beraber, sadece akil ile davranislar yonlendirilmemekte; inang, merhamet,

adalet, sevgi ve saygi gibi faktorler, davranislar iizerinde yonlendirici olmaktadir:

Beseri davranislar diizenleyen sosyal diizen kurallarinin bir tiirli olan hukukun maddi evrende
tezahiir eden bir ‘dis alemi/evreni’ ve bir de ‘i¢ alemi/evreni’ s6z konusudur. Hukukun olgusal
diinyada dogmatik bir hukuk olarak varolusunu ifade eden dis evreninin egitimi, bu formasyo-
nu alacak olanlar agisindan zorunlu teknik boyutu ifade etmektedir. Ancak bu harici boyuta
ruh veren ve besleyen oz ya da cevher, hukukun asli ide ve ideallerini olugturan deger boyutu-

dur. Bunlar ‘adalet’, ‘nezafet’, ‘hakkaniyet’, ‘insaniyet’ ve ‘hiirriyet’dir (Kilig,2011:53).

Ciinkii hak mefhumu, inang, ahlak ve orfe dayali miieyyideler ile ilgilidir. Hak mefthumunun
belirlenmesi, dagitilmasi ve 6lglilmesi sadece akil yoluyla hukuki olaylarin analizi ile miimkiin
olmamakta ve hedefine ulasamamaktadir. Akil, cogu zaman sahsi menfaatleri 6n plana almak-
tadir. Ayrica, insan ve topluma ait miieyyidelerin en etkilisi ise, insamn duygularina, diigiince-

lerine ve ahlakina ait olan miieyyidelerdir. Ciinkii insan1 belli kurallara itaat etmeye sevkeden
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faktor, korkudan ¢ok; saygi, sevgi ve sorumluluk duygularndir. Gii¢ ve otorite, bagl basina
“deger kavrami1” olamadigi gibi, onun Yyerini de dolduramamaktadir. Hak ve hukuk, ancak adi

gecen temel degerler ile baglantili olmasi sebebiyle, gergeklesme imkanina sahiptir.

Hukuk, toplumun biitiiniinii ilgilendiren bir olaydir ve hayatimizin her yoniinii igine almak-
tadir. Bu yoniiyle hukuk, sadece “hak” mefthumunu degil, ayn1 zamanda “sosyal” methu-
munu da icine almaktadir. Yani hukuk, sadece haklar konusunu saglamamakta, ayni za-
manda haklarin esit ve diizenli dagitimi ile adil ve huzurlu bir hayatin da gergeklesmesine
de imkéan hazirlama mecburiyetindedir. Yani, asil fonksiyonu huzurlu ve medeni bir haya-

tin gergeklesmesini siirdiirmektir.

Osmanli'da, suglarin arastirilmasinda mahalledeki camilere devam eden insanlarin sahitligi

ve bilgisi olduk¢a 6nem tasimaktadir:

Bu noktada, hukukun bu yapisit ve mahallenin burada icra etmis oldugu fonksiyon baki-
mindan fertlere mahallelinin miidahalesinin, Osmanli toplumunda “bask:i” olarak nitelendi-
rilemeyecegini diisiiniiyoruz. Zira “baski” kavraminin kullanilabilmesi i¢in yukarida zikre-
dilen hukuki/ahlaki su¢larin mesru olduguna inanan bir grubun ya da en azindan bir
“ferd”in var olmas1 gerekmektedir. Yine ahlaki ve hukuki anlamda kendilerini destekleyen

bir yapinin bulunmasi gerekmektedir (A¢ik, 2014: 21).

Son Islami toplum drnegi Osmanly’nin bir “milletler toplulugu” olarak anildigini ve millet
kelimesinin, bir dine bagli olanlart ifade ettigini ozellikle agiklamak gerekiyor. Bunun ma-
nast, herkesin kendi inang ve kiiltiiriine uygun bir hukuk sistemiyle yasayabilme gerceginin
kabuliidiir. Boyle bir uygulama, ayn1 zamanda baska din ve diislincelere ve dolayisiyla hu-

kuk anlayisina kars1 gosterilen bir saygi ve toleransin zirve noktasidir.

Osmanli sisteminde, azinliklarin kendi hukuk sistemlerini medeni, yani kisiye ait tim hak-
larda kullanmakta oldugunu ve kendi mahkemelerinde muhakeme edildiklerini biliyoruz.
Azinliklar, eger isterlerse sahsi konularda Osmanli mahkemelerinde de kendilerini savun-

ma imkanlarina sahiptiler.

Tiirkiye’de Hukuk’un Sanallig::

Hukuk’un bir toplumun inang¢ ve ahlak degerleri ile hayat ihtiyaclar1 arasindaki iliskinin
diizenlenmesi olustugunu soylemistik. Dolayisiyla su anki hukuk sistemi, sosyal gercekle-
rin tabii bir gelisimi sonucunda ortaya ¢itkmamistir. Béyle oldugundan dolay1 da, isleyi-

sinde birgok problemlerle yliz yiize gelmekteyiz. En 6nemlisi, toplumda hukuk sistemine
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kars1, sevecen ve saygideger bir tavir oldugunu sdylemek zordur. Bu konuya ait 6rnekler,

basli basina genis bir arastirma konusu olarak arastirmacilarin ilgisini beklemektedir.

Adaletle idare edilen schir ideal sehir, adaletin tecelli ettigi aile, ideal aile ve adil olan fert,
ideal fert olarak kabul edilmistir. Bu baglamda insan1 medeni tabiatli kabul eden fikhin ve
Osmanlilarin igerisinde bulunduklar1 geleneksel diislincenin bizce ideal ferdi, “udil-i
ricalden” (adaletten sapma) olarak nitelenen sahit’tir. Sahitler, sehirde adaletin tesis edil-
mesinde ve sosyal diizenin muhafazasinda bilgilerine bagvurulan kisilere isaret etmektedir.
Nitekim Osmanli’da ispat vasitalar1 ekseninde konumlanmais bir adli sistem bulunmaktadir.
Kadr mahkemesinde, muhakemenin her safhast a¢iktir ve hikimin takdir yetkisi dar tutul-
mugtur. Yani, Islam muhakeme hukukunda kesin deliller bulunmaktadir. Bu kesin delille-
rin (ispat vasitalarinin) ise, basta sahitlik daha sonra yemin ve yemin etmekten kaginma
(niikdl) oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla hakimin takdir yetkisinden ziyade, ispat vasita-
lar1 ekseninde konumlanan muhakemenin saglikli isleyebilmesi i¢in s6z konusu ispat vasi-
talar1 lizerinde hassasiyetle durulmus ve kesinlik niteligi kazandirmak i¢in her tiirlii tedbir

alinmaya ¢alisilmistir (Rosental’den Caksu,1996:41).

Sosyal ve Ilmi bilgiler, Avrupa’nin gegirdigi zihni, dini ve ahlaki problemlerin sonucu, bu de-
gerlerden sapma odakli etkisinin bagka tilkelere de yayilmasina yol agti. Tiirkiye de batililagma
arzusu sonunda, ayni tecriibeyi yasamak zorunda birakildi. Avrupa’nin sosyal ve siyasi karga-
saliklari, ideolojik catigmalart, boyle bir degisim veya farklilasmayr mecburen yasamak duru-
mundaydi. Fakat Avrupa 'min yasadigi olaylart veya zorluklarla karsilasmamus olan Tiirkiye ve
benzeri Avrupali olmayan tilkelerin farkl sosyal gelismeler icinde olmasina ragmen, aym bilgi

ve metotlar: benimsemesi, hi¢bir ilmi ve mantiki gerekgeye dayanmuyordu.

Ciinkii batili kodlara sahip hukuk kurallari, baska sosyal diinya ve gerceklere gore degil,
kendi sartlarina gore diizenlenmistir. Bununla da yetinilmemis, bat1 kaynakli hukuk siste-
mi, batict siyasi kadrolar tarafindan degismez ve hatta “tartisilmaz kurallar sistemi” gibi
toplum hafizasina ve vicdanina meydan okurcasina bir isleyis ve otorite noktasina getiril-
mistir. Halbuki hukuk, toplumun sosyal ve tabii isleyisi igerisinde ortaya ¢ikan gerceklere
gore kendini diizenlemesi gereken bir ¢cdziim odagidir. Onun, tepeden inme kural ve politi-

kalara gore sekil almasi, hukukun siyasilegsmesi ve araglagmasi manasina gelmektedir.

Giliniimiizde hukuk, toplumdan ve insanlardan uzak fildisi kulede isleyen bir mekanizma
gibi ¢alismakta ve bu durum, hukuk kurallarin ihlalini oldukg¢a ileri boyutlara ulagsmaktadir.
Halbuki hukuk, siirekli toplumsal ve diisiince hareketleri ile temas halinde olmas: gereken

dinamik bir alan olarak ¢alismak durumundadir. Hukuk'un, toplumun disinda ve toplumun
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iradesi ve katkist olmadan gergeklesen bir “list mekanizma” seklinde galismasi, onun tabii

ve sosyal yoniinii ortadan kaldirabilir.

Sosyal sistemlerin, toplumlarin mana ve idealleri ¢er¢evesinde olustugu inkdr edilemeye-
cek bir gercektir. Fakat baz1 Tiirk kurumlari, toplumdan onay ve destek almaksizin toplu-
mu bi¢imlendirme ve kontrol alma noktasinda ayakta tutularak antidemokratik bir nitelik
kazanmigtir. Halen gecerli olan Anayasa’nin askeri devrimin ve dolayisiyla ihtilalci kadro-
nun getirdigi problemler yumagi bir hukuk 6rnegi olmasi da, topluma ragmen koyulan sis-

tem calismalarinin en yakin ve agik bir 6rnegidir.

Anayasa caligmalarinda, batici ve toplumdan kopuk siyasi ve biirokratik kurumlarin, mec-
liste goriisiilen Anayasa degisikligi calismalarina karsi ¢ikip, kendileri de herhangi bir tek-
lif getirememis olmalari, hatta gorlismelerde {izerinde anlagilmis kanun maddelerinde bile

degisiklige raz1 olmamalari, bu bagnaz ve statik anlayislara 6rnek gosterilebilir.

21 Subat - 31 Mart 2016 tarihleri arasinda 4170 katilimci ile yiiz ylize gériisme ve internet
yoluyla gerceklestirilen arastirmaya gore, hukukgu, kamu gorevlisi, 6grenci ve diger ke-
simlerden alinan 6rneklerin hukuk sistemine yonelik degerlendirme sonuglar1 asagidaki se-

kilde, oldukga kayg1 vericidir:

. Hukuk ve toplum % 38 oraninda uyumludur.

. Hukuk sistemi % 35 oraninda adalet tiretmektedir.

. Kanunlar toplum vicdanin1 % 34 oraninda tatmin etmektedir.
. Mevzuat %7 3 oraninda Bati kaynaklidir.

. Hukuk-siyaset iligkisi % 24 oraninda diizgiindiir.

. “Adamina gore muamele” % 85 oranindadir.

. Kurallara uymayanlar % 67 karli ¢gikmaktadir.

. Kamu gorevlileri % 39 oraninda giivenilirdir.

. Kamu kurumlar1 % 37 oraninda giivenilirdir.

. Genel olarak insanlar % 40 oraninda adildir.

. Ortak adalet anlayis1 % 37 oraninda yerlesmistir.

. Toplumsal kamplagmalar, hukuku % 78 oraninda bozmaktadir.

. Toplum kaynakl kaygilar, % 78 diizeyindedir (Kaya,2016: 1).
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Sonug:

Mevcut Bati’li kurumsal degisikliklere karsi, halk tarafindan olumlu bir onay verildigine
dair kesin bir bulgu yoktur. Toplumun hdlihazirda bir¢ok konuda, gerek dini ve gerekse ge-
leneksel inang ve degerlere bagh olarak bazi problemlerini ¢ézmesi, aslinda hukuk alanin-
daki zoraki kurumlasmaya gosterilen memnuniyetsizligin de ifadesidir. Bir diger ifade ile
toplum, kendini altryiiz y1l hiikiim siiren ve hayatin ruhuna sinmis Islam’la kaynasmis hu-
kuk sistemini hala hayatinin bazi1 boliimlerinde uygulamaya ¢alismaktadir. Bu gergek, sos-
yal bilimciler tarafindan ciddi bir sekilde arastirilmasi ve sebeplerine inilmesi gereken bir
olaydir. Buna karsilik, Bati’dan alinmis hukuk sisteminin, hem muhtevasi ve hem de uygu-
lama seklinden kaynaklanan ¢ok sayida problemin varliginin incelenmesi ve ¢6ziime ka-
vusturulmasi, halledilmesi gereken bir bagka konudur. Bu konuda yapilacak ilmi bir arag-
tirma, hukuk sisteminin toplum tarafindan hangi 6l¢iide benimsendigine ve uygulamaya

gecirildigine dair 6nemli ipuglarini verebilecektir.

Oncelikle bati kaynakli Tiirk hukuk sistemi, dogrudan insani muhatap almiyor ve sadece
hukuk adamlarin igin icine sokarak, hak arayisini kontrolsiiz ve simirli bir hale getiriyor.
Hukuk, bu haliyle bir uzmanlik ve seckin grup tarafindan islerlige kavusturularak; toplu-
mu, haklar ile ilgili konularda kendini ifade edemeyen bir hale getirerek, resmi bir savun-

macinin eline birakiyor.

Sonug olarak; Bati hukuk sistemine alternatif olarak, Islam Hukuku ve Beseri hukukun top-
lumsal uygulamalara yéonelik birikimi, birlikte miitalaa edilmeli ve beseri hukuka ait kural-
larin, ahlak ve degerler acisindan olumlu goriilmesiyle olusacak hukuk birikimine uygun

bir sistemin hukuk anlayisini olusturmasi, gegerli bir ¢oziim olarak goziikmektedir.

Pratikte, bu konuya rezerv koyanlar olabilir. O zaman bu kisiler, Bat1 hukuk sistemi ile
kendi hukuki problemlerini ¢6zmeye devam edebilirler. Ama inang ve kiiltiiriiyle biitiin-

lesmis hukuk sistemini isteyenlerin de Oniiniin kesilmemesi gerekiyor.

Giiniimiizde, Avrupa ve Amerika’da Miisliiman azinliklar; Islam hukukuna yonelik kural-
lar ile kendi sahsi ve toplumsal nitelikteki islerini yiiriitmektedirler. Islam hukuk sistemini
altiyiiz elli y1l kadar sahiplenmis bir toplumun, bdyle bir uygulama tecriibesine goziinii ka-
patmasi; sadece sosyal yapinin diizenlenmesi agisindan degil, hukuk ilmi igin de ciddi bir

kayip olmaktadir.
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