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Hukuk Felsefesi A¢isindan Dogal Hukuk ve Istihsan, Dr. Abdurrahim Kozalz,
Emin Yayinlari, Bursa, 2011. 269 Sayfa.

Degerlendirmeye aldigimiz bu inceleme miiellifin doktora tezinden
miilhem olarak kitaplastirmis oldugu bir eserdir. Yazar bu ¢alismasinda dogal
hukuk fikrinin ne oldugu, bunun Islami literatiirde nasil ele alindig1 ve istih-
san deliliyle iliskilendirilip iliskilendirilemeyecegi gibi konular1 ele alir. Bu-
nun yani sira dogal hukukun ne oldugu ve istihsan fikriyle ne gibi benzerlik-
ler gosterdigini ortaya koymaya calisir.

Uc¢ boliim ve bir sonuctan miitesekkil olan eserin birinci boliimiinde do-
gal hukuk kavrami, dogal hukukun nitelikleri, 6nemi, dogal hukukun pozitif
hukukla iligkisi ve islevi, adalet, esitlik ve 6zgtirliik gibi dogal hukukun igerik-
leri ele alimir. Akabinde dogal hukukun tarihine deginilir. Dogal hukuk dui-
stincesi doga ruhu ile iliskilendirilip ahlak yasasma baglanir. Dogal hukuku
doganin zorunlulugu tizerinden ilk donemde doga-tanr1 6zdesligi ile doganin
insana ogrettigi bir sey olarak vazedilir. Bu Cicero gibi hukukgulara dayandi-
rilir. Sonralar1 dogal hukuk ahlaki ve hukuksal bir boyut alip siyasi ve sosyal
hayata etkisi zikredilir. Dogal hukukun Ik Cag’'da doga-pozitif hukuk; Orta
Cag’'da ilahi-diinyevi hukuk; Yeni Cag’'da ise akil-cebri hukuk anlayislari ile
zamanin ve mekanin etkisiyle farkli algilandig: dile getirilir. Orta Cag dogal
hukuk fikrini Hiristiyanlik dtizenlerken Yeni Cag fikrini de aydinlanma bi-
¢imlendirmistir. Yer yer dogal hukukun pozitif hukuk karsisinda bir konumu
oldugu vurgulansa da bazen dogal hukuk pozitif hukukun ayni zamanda
mesruiyet kaynag1 oldugu da islev agisindan vurgulanir. Igerik agisindan do-
gal hukukun adalet 6zgiirliik ve esitlik yonleri aciklanirken 6zellikle adaletin
dagitic1 ve denklestirici ttirleri genisce agiklanip bagimsizlik, miibahlik gibi
genel yasalara da deginilir.

Dogal hukuk tarihi insanla baslatilir. Tinsel doga algis1 diizen fikri ile bi-
lim ve toplumda diizen fikrini tetiklemis ve hukuk tarihi de 19. ytizyila kadar
dogal hukuk tarihinden ibaret oldugu ifade edilmistir. ilk Cag’da dogal hu-
kuk 6devler gercevesinde ele almir. Sokrates, Platon ve Aristo gibi 6nemli sah-
siyetlerin hem genel felsefeleri hem de hukuk ve dogal hukuk 6zelinde felsefi
anlayislar1 genisce verilir. Roma’ya gelindiginde Stoacilarin bilgi ve diinya
vatandaslig1 fikirleri incelenip sonralar1 bu fikirlerin uzlasmasma evrildigi
soylenir. Helenistik donemde epikiirciiliik, stiphecilik ve stoa felsefesi ile ek-
lektik bir anlay1s olusmustur. Romalilarin hukuk alaninda ¢ok etkili olduklar:
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vurgulanir. Cicero'nun dogal hukukun ebediligi ve his ve akilla iliskili fikirle-
rinin etkilerinden ve ek olarak dogal hukukun ortacagdan yenicaga nasil ev-
rildiginden bahsedilir. Ronesans ¢ncesinde akil ve inanci birlestirme amaci
olsa da bu gerceklesmemistir. Ronesansla beraber akil ve inang ayrimi basla-
mistir. Bu donemde Aristoculuk, Stiphecilik, Plotonculuk, Atomculuk gibi pek
cok yeni akimlar ortaya ¢ikmistir. Ayrica Hiimanizm biiytiik bir ragbet gérme-
ye baslamistir. Modern devlet kilise karsitt ulus devlettir ve temelini dogal
hukuk olusturur. Halk dogal hukuk geregi yonetime katilmalidir yani demok-
rasi fikri gelisme gostermistir. Doganin ve dogal hukukun akilla uyumu fikri
bilim ve hukuka yon vermistir. Bu akimlar ile ilgili Machiavelli, Montaigne ve
Kant gibi 6nemli sahsiyetlerin felsefesine genisce yer verilmektedir. Ozellikle
Kant “in felsefesi hakkinda genis bilgilere yer verilir. Kant'in dogal hukuku
pozitif hukuk karsisinda olmakla beraber onun igin bir rehber olarak gordiigii
ve dogal hukuku daha 6teye tasty1p akli hukuku baslattig1 fikri vurgulanir.

Miiellif dogal hukuk fikrini arka planin olusturan pek cok fikir ve felsefi
akimdan bu ilk boltimde bahsetmektedir. Bu yoniiyle konuyla alakali olarak
Ozet bilgiler verir. Ancak bazi filozoflarin fikirlerine sayfalarca deginirken o
filozoflarin dogal hukuka dair goriislerini bir paragraf ile verir. Bu durum
filozofun felsefi diistincesini gormek bakimindan fayda saglarken eserde sa-
vunulan tezin disma ¢ikilarak konuyla alakas1 olmayan pek cok bilgi ile de
vakit kaybetmeye sebep olabiliyor.

Ikinci boliimde miiellif istihsan kavramini inceler. Istihsanin kaynag sa-
habe ve Peygamber Efendimizce maslahat merkezli kullanimi sonrasinda
Irak’ta istihsan ve Medine’de maslahat anlayisinin gelismesine dayandirilir.
Ardindan istihsan anlayisinin Ebu Hanife ve diger mezheplerde nasil algilan-
digy, istihsana karsi ¢ikanlar, onu destekleyenler ve istihsana kars: alternatif
tiretenlerden bahsedilir. Hanefilere nispetle Imam Safii ve bazilar1 “miictehi-
din akli ile giizel buldugu sey” olarak algilandig1 ancak Hanefiler ve 6zellikle
sonraki Hanefiler bir gizli delil sebebiyle miictehit agiklayamasa da vicdanin-
da hissedip kiyasa aykir1 olarak verdigi hiikiim oldugu beyan edilir. Kerhi,
Cassas, Serahsi ve Pezdevi gibi miitekaddimin; Ibn Arabi, Ibn Riisd, Satibi ve
Tufi gibi miiteahhrinin konu hakkindaki fikirleri verilerek tarihsel stirecte
istihsan anlayisimin nasil algilanip degisime ve de cesitlilige ugradig zikredi-
lir. Istihsanin agik hitkmii terk edip kapali olan1 alma, genel nitelikli hiikiim-
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den 6zel nitelikli hitkme gitme veya istisnai hitkme gitme gibi tiirleri agiklan-
masmin akabinde ihtilafsiz olan istihsan yani takdiri ictihad ve ihtilafl istih-
san yani gizli kiyas, istisna, nas, icma, orf, zaruret ve maslahat ile istihsandan
bahsedilir. Istihsan tiirlerinin ardindan onun mahiyetine dair birtakim agik-
lamalar zikredilip kabul edenlerce hiicciyyeti incelenir. Oryantalistlerin ge-
nelde istihsana bakis1 hukuk kurallarimi gevseten ve hukuka alan agan bir de-
lil olduguna da deginilir. Miellifin bu béliimde zikrettigi bir 6nemli konu da
hakkaniyet meselesidir. Hakkaniyetin istihsanla benzesmese de hiimanist
karakterli olusu ve olmasi gereken yani dogal hukuku hedef almas:1 yonitiyle
iliskilendirilir. Farklilik olarak da hakkaniyette hep olmasi gereken hedefle-
nirken istihsanda adaletle beraber mezhep ici tutarlilik da gozetildigi belirtilir.

Bu bolum istihsan hakkinda genisce bilgi almak isteyenler icin yeterli
bilgiyi barindirmaktadir. Tarihi siirecte kavramin nasil evrildigi, gectigi mer-
haleler ve olumlu olumsuz goriisleri gormek agisindan giizel bir sistematige
sahiptir. Ancak bazi yerlerde istihsanin tanimi1 yapilmadan 6nce tanim teorile-
rine girmek gibi tezle ve konuyla hi¢ alakasi olmayan meselelerden bahsedi-
lebilmektedir. Yani tezin genelinde eger bir konuyu hedeflemisse miiellif o
meseleye dair tiim ilgili konulara deginir hatta ilgili olmayan konulara da
bazen genisce ele alabilmektedir.

Uciincti boliim bir ve ikinci boliimde dogal hukuk ile ilgili olusturulan
altyapi tizerine karsilastirmali bir degerlendirmeden ibarettir. Ik 6nce istihsa-
nin bir kavram ve yontem olarak dogal hukukun felsefi boyutu ile karsilastiri-
lir. Yontem disinda bir kaynak da oldugu beyan edilir. Tikel bir olayda adale-
tin nasil tecelli edecegi fikri {izerinden hakkaniyet yani nisfiyet fikri ile dogal
hukuk ve istihsan konular1 birlestirilir. Istihsanda miictehidin vicdans; fikih
melekesi olan vahiy merkezli bir vicdandir ve salt akil ile ahlaka uygundur.
Hakkaniyet ise tekil olayda adaletin vahiy, akil ve ahlaka uygun olarak tecelli
etmesidir. Hanefilerin hakkaniyeti fikha alan agmak i¢in kazandirdig: ve aksi
takdirde hukukun giivenligi ve adaletin tecellisi problemleri yasanabilecegi
vurgulanir. Dogal hukukla istihsan arasindaki farklardan en 6nemlisi dogal
hukukun kaynag: ilk cagda kevn ortacagda ilahi ve yeni ¢agda akil iken istih-
sanin kaynag1 her zaman ilahi olmasidir. Miellifin ele aldig1 konulardan biri
de hiistin ve kubuh meseleleridir. Mezheplerin farkli gortisleri ve 6zellikle
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Mutezile'nin aklin iyi ve kotiiyti bilebilecegi, hiikiim vaz edebilecegi ve bunun
gidebilecegi fikri noktalara az da olsa deginilir.

Tezin amag ve hedefleri ardindan igerigine dair yaptigimiz bu agiklama-
lardan sonra eser hakkinda 6nemli bir konunun segilip arastirildigini vurgu-
lamak gerekmektedir. Dogal hukuk fikrinin arka plan1 hakkinda ilk ¢caglardan
beri tiretilmis felsefi diistincelere genisce yer verilir. Bir diistintirtin dogal hu-
kuk ve hukuk hakkindaki fikirlerini vermeden 6nce onun 6ncelikle felsefesine
dair veciz bir aciklama yapilir ve dogal hukuk fikirlerinin arka planina ayna
tutulur. Bu agidan bir filozofun goriislerine hiilasa olarak muttali olma firsat:
buluyoruz. Bununla beraber bu felsefi goriislere fazlaca yer verilmekte ve
bunlar yazilanlarin biiytik bir kismini olusturmaktadir. Hatta bazen bir dogal
hukuk temsilcisinin genel felsefesi sayfalarca anlatilirken asil konu olan dogal
hukuk kismi1 bir sayfay1 veya bir paragrafi gecmemektedir. Kant, Aristo ve
Platon gibi bazi 6nemli diisiintirlerin hayatlarina dair de birkag bilgi de oku-
yucudan esirgenmez. Her dustiniiriin fikirleri verildikten sonra degerlendir-
melerde bulunulur. Ozellikle hiisiin ve kubuh hakkinda ulemanmn goriisleri
serdedildikten sonra degerlendirmelerde bulunulur. Bu degerlendirmeler
bazen hemen verilirken bazen konunun sonuna birakilarak toplu halde veril-
mektedir. Bu durum bazen metin icinde okuyucu agisindan kopukluklar
olusmasina neden olmaktadir. Diger taraftan bazen degerlendirmeler icin 6zel
baslik agar ve karsilastirmali olarak fikirleri degerlendirerek okuyucuya bii-
ttinlik icinde verilmeye calisilir.

Bir konu agiklanacag1 zaman o konu ile ilgili pek cok meseleye deginilir
hatta bazen tezin geneli ile ilgisi olmayan teorilerden bahsedilir. Aym sekilde
Kant gibi bazi felsefecilerin gortisleri dogal hukuk veya ona iliskin olmasa da
incelenir.

Eser pek cok filozofun genel felsefesi ve dogal hukuka dair gortislerinin
bir arada bulunmasi agisindan bu alana dair bir okuma yapmak isteyenler igin
onem arz etmektedir. Ayrica istihsan kavrami ve bu ¢ercevede hiistin-kubuhla
alakali Islam tarihindeki fikirleri ve elestirilerini delilleri ile beraber bulmak
isteyenler ve de bunlarin iliskili oldugu kavramlara ulasmay1 arzu edenler
eserden istifade edebilirler. Dogal hukukun istihsanla olan bagida gesitli yon-
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lerden incelenir. Alakali oldugu ve alakanin muhtemelen oldugu meseleler de
az da olsa deginilerek konu genis bir yelpazede incelenmistir.



