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GIRIS
Is bu Tebligin amaci, temel hukuk kavramlarimizin, i¢ ve dis kosullarin etkisinde kalinarak
hangi igerikte ve anlamda kullanildigini, i¢sel dissal etkilerden uzak kalarak en Yiice olana tes-
limiyet halinde ger¢cek anlaminin ne oldugunu tespit ve oneriler olacaktir. Cogu zaman yaptigi-
miz gibi, yine bu Tebligde de son sozii erkenden sdyleyerek, tim hukuk kavramlarinin ayni
zamanda istisnasiz Kur’an’in da kavramlari oldugunu teslim edebiliriz. Zira biliyoruz ki,
Kur’an-1 Kerim, tiim insanliga kendinden onceki dinleri ve Kitaplar tasdik ederek ilahi vahyin
son halini getirmistir. Kainatin yaraticis1 Allah’in son s6zii sdyledigi yerde, insanlarin sadece
ilahi vahye teslim olmak zorunlugu vardir. Burada Allah’a inanmanin veya inanmamanin so-
nuclarmi tartisacak degiliz. Fakat, Allah’1 devre dis1 birakarak, diinyanin ve diinya islerinin di-

sinda tutarak gelinen sekiiler gidisatin diinyay1 yasanmaz hale getirdigini de goriiyoruz.

Sunu kesinlikte ifade etmeliyim ki, tiim hukuk sistemleri ilahi hukuk sistemine ve kurumlari-
na yonelmektedir. Ozellikle de 20 — 21. yiizyilda beseri hukuk sistemleri, islam Hukukunun
kuram ve kurumlarin bir bir hayata gegirmektedir. Tiirkiye hukuk sistemi olarak her ne kadar
bu kavram ve kurumlari Bati’dan aliyor olsa da, hukuk tarihimizdeki 6rnekler, beseri hukuk
sistemlerinin yonelimlerinin ilahi hukuka ve uygulamalarma dogru oldugunu gosteriyor. Or-
nek olarak Tahkim, Arabuluculuk ve Uzlastirma ydntemlerinin aslen Islam Hukuku uygula-
malarindan alindigin1 goriiyoruz. Allah’in birinci yargi yolu olarak etrettigi Tahkim’in 6zel
hukuk ihtilaflarinda mevcut yargi sisteminin yerini aldigini, Hz. Peygamber (SAS)in uygula-
mas1 ve bize mirasi olarak Arabuluculuk ve Uzlastirmanin Hisbe Teskilatindan, muhtesiplik-
ten tevariien uygulamaya gectigini, Osmanli’daki Ombudsmanligin Isvec iizerinden diinyaya

yayildigini goriiyoruz.

Bu durumda, bu Tebligimizde son sozii islam sdyleyecegine gore, dnce beseri hukuk sistem-
lerinin kavramlar: ve bu kavramlara yiikledigi anlamlardan yola ¢ikarak kendi goriislerimizi
sOylemek daha uygun geldi. Bir baska ifade ile iddiamizin dogrulugunu goéstermek i¢in, “mu-
kayeseli hukuk” ¢alismasi yapmak zorunlulugu dogdu. Bazi hukuk kavramlarinin bize gore
eksik veya yanlis anlamlandirilan kavram ve igerikleri hakkindaki gortisleri aktararak, bu kav-

ramlarin i¢ini nasil doldurdugumuzu anlatacagiz.



Hukukun dort temel kavramindan soz ettigimizi, bu Teblig yazarinin diger yazilarindan tespit
etmek miimkiindiir. Saglikli bir hukuk mantiginin olusabilmesi igin &ncelikle kavramlarin
saglikli bilinmesi ve igsellestirilmesi gerekir. Hukukun temel kavramlari olarak da hak — ada-
let — ozgiirliik — mesruiyet kavramlarini esas aliyoruz. Tebligimizde bu kavramlarin farkli
hukuk ideolojilerince nasil anlamlandirildigini ve kullanildigin1 gosterip, sonrasinda da kendi

hukuk ideolojimize gore bu kavramlari 6rnekleriyle agiklayacagiz.

HAK KAVRAMI

I. FARKLI IDEOLOJILERE GORE HUKUK KAVRAMLARI

HAK KAVRAMI(")
Genel Aciklama
Genel olarak insanin iki temel 6zelliginden bahsedilebilir:

Birincisi, bilgi edinme ve degerlendirme 6zelligidir. Bu 6zellik sayesinde insan, “kendisini ve
¢evresini” tanima, uyum saglama, onu degistirme ihtiyact duyar ve bu yonde davraniglar

icinde bulunur.

Ikincisi: Sosyal bir varlik olma &zelligi: Her canh gibi yasanuni devam ettirmek isteyen insan,
varhigin1 korumak ve siirdiirmek i¢in araclara muhtagtir ve bunlar1 tek basina saglayamaz.
Amaglarma ulagabilmek i¢in hemcinslerine muhtagtir ve bu ihtiyag ona toplumsallik 6zelligini
kazandirir. Toplumsallik, yasamin bir diizen i¢inde kurulmasi ve devamu i¢in bir gereklilik oldugu
gibi, toplum hayatmin siirdiiriilmesi i¢in de insanin “foplumsal ozelliklerini” devam ettirmesi
gerekir.

Iste burada insan diger insanlarla ve kainatin yaraticisi ile olan iliskilerinde hakli-haksiz, iyi-
kotii, dogru-yanlis gibi degerlendirmelerde bulunur. Tabii ki sadece degerlendirmekle kalmaz,
yine yaradilist geregi degerlendirmelerini sonuglandirmak ister. Bir bagka ifadeyle,
degerlendirmeleri sonucunda kimi olay ve bu olaylara temel olan davranislar1 olumlar ve esas
alir, diisiince ve yasam sistemini bu degerlendirmeler 1s1ginda devam ettirir; Kimi
degerlendirme sonuglarin1 da olumsuzlukla nitelendirir ve bunlarin gergeklesmemesi, aksine

yaptirima tabi tutulmasi seklinde tavir belirler.

Iste insanin zihinsel ve pratik olarak ve ikisini birlestirerek yaptig1 bu degerlendirme, diger
insanlarla ve yaraticist ile olan iliskilerini ve davramislarini diizenlemek ihtiyacindan
dogmaktadir. Insanlar maddi anlamda benzer 6zelliklerde yaratilmis olmalarina karsin, diisiince

ve eylem planinda farkli 6zellikler gosterirler ve farkli amaglara yonelebilirler.

*

Bu bélimde agirhikhi olarak “Hak Adalet Ozgiirliik Kavramsal Analizi” bashkli  Tebligimizden
yararlanilmstir. http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/3.pdf



http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/3.pdf

Bu farkliliklar, insanlarin yoneldigi bazi idelerle, sosyal hayatta olup bitenlerin ‘“‘farkiiligin:”,
hatta “celisikligini” de ortaya koyar. Ornegin, adalet idesi, sosyal ihtiyaglara ve toplumda yararl
goriilebilen her olguya aynen tekabiil etmeyebilir. Toplumda pratik ihtiyaclardan ve
kosullardan kaynaklanan sorunlara bulunan ¢oziimler, adalet idesine ters diigebilir. Dolayisiyla
insanin bu iliskileri ve sonuglarini diizenleme ihtiyaci, bu iligkileri bi¢imlendirme ve bu
iliskilere goriinlir ve algilanabilir bir diizen vermeyi hedefleyen “normlari” da ortaya

cikarmistir. Bu normlar biitiiniine de “hukuk” demekteyiz.

O halde hukuku tanimlarsak: “Hukuk: Insanlar arasi iliskileri bicimlendiren, onlara goriiniir
ve algilanabilir bir diizen veren, bu amaca (adalete) yonlendiren normlar biitiiniidiir”
diyebiliriz.! Ancak insanlik, bir arada yasamaya basladiktan ve bu yasam i¢in baz1 kurallar
belirdikten, bir baska deyisle hukuku olusturduktan bu tarafa, “olan hukuk — olmasi gereken

hukuk” ayirimini yasamaktadir. Bunun i¢indir ki konu 6ncelikle felsefi olarak tartigilmustir.

Hukuk felsefesi tarihi, “adalet degeri”nin tartisilmasi tizerine yogunlagmistir. Hukuk
felsefesi, hukuku, bazi etik veya ahlaki degerleri gergeklestirmekle ylikiimli bir “sosyal
kontrol kurumu” olarak ifade eder. Bu etik veya ahlaki degerlerin de yasa koyucunun iradesi
karsisinda tamamiyla bagimsiz oldugunu belirler. Bunun i¢in de hukuk adaminin, hukuk
kurallarim1 kendi iradesine gore degil, objektif olarak belirlenmesi olanakli baz1 etik veya

ahlaki degerlere gore koymak zorunda oldugunu kabul eder.?

Hukuk felsefesinin bu belirlemelerine karsin tarihte tabii hukuk savunuculari, s6z konusu etik
veya ahlaki degerlerin sadece bireysel yanlarini dikkate almalari, toplumsallikla birlikte
degerlendirmemeleri ve esasen bu kavramlarin ve iceriklerinin (idelerin) bireysel ihtiyaglari

karsilamakla da yiikiimlii olduklarini akildan ¢ikararak,
- tabii hukukun sadece zihinlerde yer almasina,
- yasanan hayata indirilmemesine,
- dolayisiyla da meydani pozitif hukukun doldurmasina,

neden olmuslardir.

b Vecdi ARAL, Hukulk Felsefesinin Temel Sorunlart.

Burada ‘etik’ ve ahlak kavramlar iizerinde durulabilir, ancak konu digina tagsmamak ve bu kavramlar1 bir
baska sunumun konusu yapmak gerekmektedir. Bu konuda Ahmet SOYCAN’1n AHLAK FELSEFESI ve
AHLAK HUKUK ILISKISI adli makalesine bakilabilir. (Istanbul Hukuk Dergisi, Say1.3) Sadece su kadariyla
yetinebiliriz ki: Bati’da ‘etik kurallar’dan bahsedildiginde, insanin dogasinda var oldugu kabul edilen, fakat
determinist bir yorumla izahi yapilmaya c¢alisilan evrensel kurallar anlagilmaktadir. ‘Ahlaki kurallar’ ise,
genellikle Hiristiyan disiiniirlerin, Hiristiyanligin (kilisenin) belirledigi kurallardir. Her iki kavram da
orijinleri itibariyle tamamen aklidirler. Hi¢bir kesinlige dayanmamaktadirlar. Bu nedenledir ki bu kavramlar
Bati diisiiniine gore izafi/géreceli/rolatif’tirler. (M. Balci)



Tabii Hukuk Ogretisi

Tarihin ilk donemlerinden itibaren insanlik, yiirtirliikteki hukukun (pozitif hukuk) {istiinde ve
Otesinde degismez, mutlak, genelgecerlilige haiz bir adalet pesinde kosmustur. Bunun
karsisinda otorite ve egemen gligler hukuk ve adaletin kendi diinya goriislerinden ibaret

oldugunu ileri siirerek baski yapmuslardir.®

Insanlarm belli durumlarda nasil davranmalar1 ya da davranmamalar1 gerektigini belirleyen
hukuk kurallar1 tarih boyunca degisik bi¢imlerde ortaya ¢ikmistir. Bazi diistiniirler hukukun her
toplumda kural koymaya yetkili kimselerce konulmus olan “pozitif” kurallardan olustugunu 6ne
stirmiiglerdir. Bazilar1 da pozitif hukuk kurallarinin uymas1 gereken “iistiin, genel ve degismez
kurallar’in bulunmasi gerektigini savunmuslardir. Bu disiiniirler pozitif hukuklara 6nciiliik

edecek ideal bir hukukun bulundugunu ileri siirerler. Bu da Tabii Hukuk Gériisii (Ogretisi) diir.

Ancak burada gbozden kagmamasi gereken bir nokta vardir. Dogal Hukuk Ogretisi
savunucularinin, ideal insanlardan olusan ideal bir toplumda var olan veya olmasi1 gereken
hukuku savunmalarindan degil; aksine pozitif hukukun uymasi gereken istiin (askin) hukuk

kurallarinin varligindan s6z etmelerinden bahsetmekteyiz.

Burada bir noktay1 daha belirtmek gerekiyor. Dogal hukuk ilkelerine gore diizenlenmis bir
hukuk sistemine “olmasit gereken hukuk” adim verirsek, bu olmasi gereken hukuka uymayan
bir hukukun hukuk sayilmamas: gerektigi anlamina gelmez. Oyle bir hukuk yine hukuktur.

Ancak onun, kotii, amacina uygun diismeyen bir hukuk oldugu s6ylenebilir.*
Tabii hukukun bir¢cok tanimindan yola ¢ikarak genel bir tarif yapilirsa:

Tabii Hukuk: Bir iilkede belirli bir devrede yiiriirliikte olan hukuk kurallarinin iistiinde
yver aldigi, insan tabiatinda sakli oldugu, toplumun o giinkii meselelerine en uygun, en
adil ¢oziimleri onerdigi ileri siiriilen, olani degil olmasi gerekeni deyimleyen, bu nedenle

pozitif hukuk kurallar: iistiinde ydnetici bir rol oynamasi kabul edilen hukuktur.

Tabii Hukuk Ogretisinin temel ilkeleri, dogustan kazamilan (tabii) haklar varsaymmidir ve
zaman ve mekana bagl degillerdir. Bu haklar adalet kavrami i¢inde yer almakta ve esitlik,
Ozgiirlik, kardeslik esaslari tizerinde temellenmektedir. Formiil sudur: Adaletin icerigini

aslinda esitlik diisiincesi olusturur. Gergek esitlik ozgiir ortamda anlam ifade eder.®

Bu durumuyla tabii haklar, devredilmesi ve vazgecilmesi miimkiin olmayan” temel hak ve
hiirriyetler olarak belirir. Tabii haklar, hukuk kavraminin “ahlaki éziinden” kendiliginden

cikarilir.

Niyazi OKTEM, Tabii Hukuk Dersleri.
* Vehbi HACIKADIROGLU, Dogal Hukuk Sorunu,
Niyazi OKTEM, a.g.m.



Tabii hukuk anlayisi, bireyin kendi i¢ diinyasindan, yani “yaradilisindan” gelmektedir. Hangi
inan¢ sistemine sahip olursa olsun tiim disiiniirler tabii hukuk Ongoriisiiniin insanin
yaradilisinda var oldugunu kabul eder. Bu 6ngoriiniin sonucu olarak ifade edilen tabii haklarin
izafi/goreceli/rolatif olup olmadigi tartigmalidir. Varligi ve pozitif hukukun iistiinde olan
kurallar1 olusturduklari tartisma konusu degildir. Ozellikle de pozitif hukukun ortaya koydugu
diizenlemelerin kisileri tatmin etmemesi durumunda tabii haklarin 6nemi ve tabii hukukun
gerekliligi ne ¢ikmaktadir. Ozellikle de adalete uygunluk kriteri, pozitif hukukun tabii hukuk

kurallarina gore diizenlenmesi gerekliligini ortaya ¢ikarir.

Tabii haklar kurami ve tabii hukuk Ogretisi, insanin 6zgiirliglinii saglayan bilgi ve araglarin
baska insanlarla isbirligi yapilmadan elde edilmesinin olanaksiz olusundan yola ¢ikan
mantiksal islemlerle birlikte degerlendirildiginde® tabi hukukun en sonunda bir pozitif

hukukun dogmasina neden olacagi kuskusuzdur.

Hukuk tarihi iste pozitif hukukla tabii hukuk arasindaki bu mantiksal iliskilerden ve kosullarin

da zorlamasindan meydana gelmektedir.

Burada tartismanin ana eksenini, pozitif hukukun tabii hukuk kurallarina uygunlugundan
ziyade, tabii hukuk kurallarinin kavramsal olarak igerigi, kapsadigi alanlar, kavramlarin ve
kurallarin izafi/goreceli/rolatif (kisiye gore degisken) olup olmadigi, pozitif hukuk kurallari
ile olusturulacak hukuku ne suretle etkileyebilecegi gibi konular olusturacaktir. O halde Tabii
Hukukta hak kavramini, zaman zaman elestirel bakisla da olsa incelemeye c¢alisalim.

Tabii Hukukta ve Pozitif Hukukta Hak Kavrami

Hak, liigat itibariyle asil olan, sabit olan, dogru olan, adalet, herkesin mesru iktidari, bir sey
iizerinde malikiyet, emek, pay ve din gibi anlamlara sahiptir ve biitiin bu anlamlar insanla
iliskilidir. Dikkat edilirse, hakkin yukarida verdigimiz anlamlar1 “kesinlik”, “dogruluk” ve
“genellik” icerir. Bu yoniiyle Hak kavrami degerlendirildiginde, herkes tarafindan aym
sekilde degerlendirilmesi gereken bir kavramla kars1 karsiyayiz. Bir baska ifadeyle insandan
insana degigsmesi mimkiin olmayan, herkes tarafindan benimsenen, kabul edilen bir
kavramdan bahsetmekteyiz. Oniine geldigi herhangi bir kavramim dogrulugunu, gergekligini,

olmasi gerekeni ifade ettigini kabul etmekteyiz.

Bununla birlikte, haklarin ve yiikiimliiliiklerin, -verilis gayesine uygun olup olmamasinin
degerlendirilmesi yapilmaksizin-, belli bir sistem i¢inde insanlara sunulmasi ve yaptirimlarla
korunmaya alinmasi, bir hukuk sistemini ortaya koymaktadir ki buna bazen hukuk, bazen de
hukuk sistemi denilir. Bu anlamda hak,

“Bireye (kisiye) c¢ikarlarini karsilamak amaciyla hukuk diizeninin tanidigi

irade giicii ya da hukuksal gii¢”

®  Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.



olarak da tanimlanmaktadir.” Bu yo6niiyle bakildiginda hakkin bir hukuk sistemi yoniinden

gegerliligi ve kabulii s6z konusudur. Hukuk diizeni tanimadiginda bir haktan bahsedilemez.

Insan, dogustan belirlenmis hak ve dzgiirliiklere sahip olan bir varhiktir. Kisilik ise, hukuk
sisteminin insana verdigi degerdir. Insanm1 ‘kisi’ olarak ele aldigimizda ortaya 6nemli bir
sorun/tartisma ¢ikmaktadir: “Haklar, yasa koyucunun korumayi uygun gordiigii cikarlarla
ilgili olup, bunlara ilaveten, gelenek ve goreneklerin belirledigi moral haklar m1 eklenecektir,
yoksa insanin dogasindan gelen 6zelliklerin, korunmasini zorunlu kildig: bir takim haklar da

var midir?”®

Bu sorunun cevabi aranirken incelenmesi gereken onemli nokta, insanin hangi yonden ele
alinacagi konusudur. insani birey veya kisi olarak iki ayr1 sekilde degerlendirmek, Batili
Hukuk Ogretilerinde iki farkli goriisii ortaya ¢ikarmistir. Birincisi, insan1 (bireyi) temele alan
“Tabii Hukuk” goriisii, ikincisi insani, toplumun bir pargasi ve toplum tarafindan belirlenen

bir deger (kisi) olarak kabul eden “Kisise/ Haklar” gorisii.

“Tabii Hukuk Ogretisi"ne gore; birey hak sahibidir ve dzgiirdiir. Ozgiirliigii hak sahipliginden
de once gelir ve dogustandir. O halde bireyin hak sahipligi taninmali, 6zgiirlik durumu
hukuksal forma kavusturulmahdir.® Bu goriis, tarih boyunca var olagelmis, fakat uygulama
alanini ¢ok zor bulabilmistir. Fransiz Devrimi ile ‘Tabii Hukuk Ogretisi’nin toplumlara olanca
gliciiyle yayildig1 ve etkili oldugu® ileri siiriilse de, topluma hakim olan burjuva sinifinin
haklarinin teminat altina alinmasiyla bu etki ortadan kaldirilmis, Fransiz Devrimi’nin goz

boyayiciligi, insan1 bir “kisi” olarak tanimlamakla son bulmustur.

Ayrica Tabii Haklar Ogretisi, temel hak ve Ozgiirliikler anlayisinda sadece akli temel
almasiyla ve haklar1 sadece insanin salt 6zgiirliik alan1 i¢cinde degerlendirmesiyle, insanlar ve
toplumlar arasinda gereken degerini bulamamis, temel hak ve 6zgiirliikkler de bu nedenle uzun

zamana yayilan miicadeleleri gerekli kilmistir.

Giiniimiiz Pozitivist Hukukunu doguran ve gelistiren Kisisel Haklar Ogretisi’ne gore ise,
insan sadece birey degil, toplumun da bir pargasi, liyesidir. Haklar ve yiikiimliliikleri, iliskide
oldugu toplum i¢inde ve toplum tarafindan belirlenir. Bir bagka ifadeyle insanlarin haklari,

Odevlerinin karsilig1 olarak tanimlanir. Ancak bu goriis de elestirilmektedir:

“Kisisel” bakis acisina gére, hak ancak toplum icinde dogabilir. Insani birey ola-
rak degil de, hukukun tanimladig bir deger olan “kisi” olarak ele aldik mi, artik
insana dogustan bir takim haklar tanimanin da hi¢ bir anlami kalmaz.(...) Kisinin

insan haklart adina ileri siirecegi her istek, devletin imkanlariyla sinirlanmugstir.

7 Ismet SUNGURBEY, Hak Nedir.

¥ Vehbi HACIKADIROGLU, “Haklar Ve Odevler”.

® M. Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii Insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, 5.315.
% ilhan F. AKIN, Temel Hak Ve Ozgiirhikler,,s.109.



Bir hakkin dogal olarak ileri siiriilebilmesi, o hakki karsilayacak imkanlara bag-

landi m1, geleneksel anlamda bir haktan soz edilemez. "™

Degerlendirme

Tarihi seyir igerisinde, haklarin toplum/devlet imkanlart (tabii ki de kosullari) ile sinirh
olabilecegi yaklagimini ihtiva eden kisisel bakis agisi, zamanla daha ileri gitmis, birbirine zit
diizenlemeler ve birbiriyle celiskili uygulamalarla, hak ve hiirriyetlerin ¢ok kolay

kisitlanabilecegi hukuk dis1 diizenlemelere “mesruiyet kazandirmaya” yaramstir.

Pozitivist bir 6greti olan “Kisisel Haklar" goriisii, tabil haklar kavramini yikmis, ancak onun
yerini alacak yapicit bir diislince ortaya atamamis, Ozgirliigiin kokiinii sadece iktidarda
gormekle, aslinda Ozgiirliikler bakimindan tehlikeli olabilecek bir yola sapmustir.’? Buna
karsilik insanlarin fitratinda yasayan “Tabii Hukuk", devletlerce yeterince benimsenmemis,

fakat insanin diisiinmeye baslamasindan bu yana kisiliginde saklanmis ve gelistirilmistir.*
Baslangicta,

“insanlarin birey olarak yasayabilmeleri veya toplumdisi kalabilmeleri miimkiin

olamayacagindan, toplumun kurallarina uymak zorunda olduklart"
goriisiinden yola ¢ikilarak giiniimiizde,

“Toplumun kurallarini, temsilcisi olan devlet diizenler ve dolayisiyla insanlarin temel
hak ve hiirriyetleri, devletin kendilerine yiikledigi yiikiimliiliiklerin karsiligi olarak

tamdig kadardur"
anlayisina gelinmistir.

“Haklar: édevlerin karsiligi olarak tamimlama egilimi de yine yerlesik inan¢larin
etkisi altinda ortaya ¢ikan yanls bir goriistiir. Insanin hicbir édev karsiligi olma-
dan, yalnizca insan olusundan gelen haklart bulundugu gibi, karsiliginda hi¢bir
hak beklemeden, yalnizca insan oldugu i¢in yerine getirmek zorunda oldugu ddeV-
leri de vardir. Bu hak ve odevlerin neler oldugunu ve uygulamanin nasil olmasi

gerektigini belirlemek de insanin 6zgiirliik alani i¢cindedir. "

Yukaridaki alintida da goriildiigli gibi, haklarin  birtakim 6devler karsiliginda
taninabilecegi/tanimlanabilecegi anlayisinda, 6zglrliikklerin gercek anlamda varligindan
bahsetmek miimkiin degildir. Bu yaklasim sonucunda kilik-kiyafetten 6zel hayata, siyasi

haklardan medeni hayata kadar tiim alanlar devletin diizenleme sahasina girmistir.

' ilhan F. AKIN, a.g.e., s. 111

? ilhan AKIN, a.g.e., s.113

* Ahmet MUMCU, Insan Haklar: & Kamu Ozgiirliikleri, s. 7.
* Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
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Kosullardan etkilenmeyen vasat alg1

Ayn1 sekilde hak ve odevlerin neler oldugu ve uygulamanin nasil olmasi gerektigini
belirlemeyi, yine yukaridaki alintida belirtildigi sekilde ‘salt insamin 6zgiirliik alani i¢inde’
saymak da, insanin toplumsalligina aykir1 bir anlayistir. Insan dogasinda var olan bencilligin
on plana ¢ikabilecegi izahtan varestedir. Her yoniiyle oldugu gibi, bu konuda da vasati
onceleyen Islam algisi Kur’an’t Kerim’in bircok yerinde &rneklemeler yoluyla ilkeleri
belirlemis ve insanogluna gercek degerini verirken, toplumsalligin da yara almamasini, her tiir

i¢ ve dis kosullardan etkilenmemeyi, aksine onurlu bir toplum yapisini isaret etmistir.

Kur’an’t Kerim’de Kalem Suresinde hak ve ddevlerle ilgili ongdrii, yukaridaki iki farkli
anlayis1 da reddeden bigimde ortaya konulmaktadir. Burada haklarin tamamen bireyin
kendisine bagli ve kullanimina acik oldugunu, herhangi bir zorlamanin olmadigini, salt
insanin Ozgiirliikk alani i¢inde bulundugunu, ancak hakki yaratan, tanimlayan ve bahsedenin
iradesi dogrultusunda kullanilmas1 halinde istenilen sonuca ulasilabilecegini, gercekten
insanlarin onur i¢inde yasamalarina iliskin ister etik ister ahlaki densin, insaniligi ve

toplumsallig1 inkar edilemeyecek ilkeler konuldugunu gérmekteyiz.

“Biz onlara da bela verdik, bahge sahiplerine verdigimiz gibi. Hani onlar sabah
olunca bahceyi mutlaka devsireceklerine yemin etmislerdi. Istisna da etmiyorlard:

("insaallah" demiyorlardi).

Fakat onlar uyurken dolasict bir beld onu sardi da, Bahge simsiyah kesiliverdi.
Derken sabahleyin birbirlerine seslendiler: "Haydi, devsirecekseniz erkenden eki-
ninize gidin" diye. Derken firladilar, aralarinda fisildasiyorlardi. "Sakin bugiin
hi¢hbir yoksul bahgeye girip yaniniza sokulmasin” diyorlardi. (Zanlarinca yoksulla-
r1) engellemeye giicleri yeterek erkenden gittiler. Fakat bahgeyi gordiiklerinde:
"Biz herhalde yanlis gelmisiz" dediler ."Yok, biz mahrum edilmisiz." (dediler). I¢-
lerinde en makul olani séyle dedi: "Ben size Rabbinizi tesbih etsenize dememis
miydim?" "Rabbimizi tesbih ederiz, dogrusu biz zalimler imisiz." (dediler). Ardin-
dan sugu birbirlerine yiiklemeye basladilar. Yaziklar olsun bize, dediler, biz azgin-
larmisiz. Ola ki Rabbimiz bize onun yerine daha hayirlisini verir. Biz Rabbimize
yonelir, ondan umariz. Iste azap béyledir. Elbette ahiret azabi daha biiyiiktiir. Fa-
kat bilselerdi. Kuskusuz korunanlar icin de, Rableri katinda nimetleri bol bahceler
vardir. Oyle ya, teslimiyet gosterenleri suglular gibi tutar miyiz hi¢? Neyiniz var,
nastl hiikiim veriyorsunuz? Yoksa size ait bir kitap var da onda mi okuyorsunuz? O
kitapta, "begendiginiz her sey sizindir" diye mi yazili? Yoksa, "ne hiikmederseniz
mutlaka sizindir™ diye sizin lehinize olarak tarafimizdan verilmis, kiyamet giiniine
kadar gecerli kesin sozler mi var?” 68/17-40.



Kalem Suresinde, hak — adalet — 6zgiirlik — mesruiyet kavramlarinin anlam1 ve algilarinin
i¢ ve dis kosullardan etkilenmemek tizere, Kadir-i Mutlak’a irca edildigini/edilmesi gerek-
tigini gérmekteyiz.

Gergekten de, Surede pay sahibi yoksulun hakkinin mutlak oldugunu, bu hakkin/payin
mutlaka yoksula verilmesinin gerektigini, bu anlamda hak ve adalet kavram ve algilarinin
da mutlak oldugunu gérmekteyiz. Ayni sekilde, hak ve adaletin tesliminde tek segenegin
sadece Allah’a teslim olmanin, bu teslimiyetin, hak ve adalet kavramlari ile birlikte ancak
ilahi vahiyle belirlenmis mesruiyete tabi olmanin gerektigini anlamis oluyoruz. Ornekte de
goriildiigi gibi hicbir kosul bu mutlakligin 6niine gecemez, hak, adalet, 6zgiirlilk ve mesru-

iyetin zedelenmesine imkan tanimaz.

Burada insanin, birbirinden ayrilmast miimkiin olmayan, kosullarin da bu iliskileri zedele-
mesine izin verilmeyen 3 ayri iliskisinden bahsetmeliyiz. Insanin insanla, insanin tabiatla

ve insanin Allah ile iliskisi. Ozgiirliik bahsinde bu konuya deginilecektir.

ADALET KAVRAMI

“Adalet nedir, sorusuna” pozitif hukukun 6nemli isimlerinden Hans Kelsen’in goriislerinden
cevap arayalim. Kelsen, adalet nedir sorusuna Hz. Isa’nin diinyaya gelis amacinin, hakikat

degil adalet arayis1 oldugunu sdyleyerek baslar:

“Nasirali Isa, Roma valisi Pilatus’un huzuruna getirildiginde ve (ona) kral oldugunu
itiraf ettiginde, soyle dedi: “Ben, bunun icin dogdum ve bu amag igin diinyaya geldim:
adalete sahadet etmek icin.” Bunun iizerine Roma valisi Pilatus sordu: “Hakikat ne-
dir?”’ Roma valisi bir cevap beklemiyordu ve Isa da bir cevap vermedi bu soruya, ¢tinkii
hakikate sahadet etmek, Isa’nin, Mesih Kral olarak kutsal gérevinin ozii degildi. O,
adalete; Tanri’min Kralligi’nda gergeklesecek olan adalete sahadet etmek icin dogmusg-
tu ve bu adalet i¢in O, ¢armiha gerildi. Bu nedenle, Roma valisi Pilaus 'un “hakikat ne-
dir?” sorusundan, Isa min kamindan dogan, baska ve daha énemli bir soru- insanhgin

ebedi sorusu- ortaya ¢ikar: Adalet nedir?

Baska hi¢chbir soru, bu kadar tutkulu bir sekilde tartisilmamuis; baska hi¢bir soru boylesi-
ne ¢ok kan ve gozyasi dokiilmesine sebep olmamis ve baska hi¢bir soru Eflatun’dan
Kant’a en iinlii diigiiniirlerin yogun ilgisine konu olmamistir. Ancak baska hi¢cbir soru
bugiin, diger zamanlarda olmadig1 kadar da cevapsiz kalmamistir. Oyle goriiniiyor ki
bu soru, kaderine boyun egmis bilgeligin uygulandigi ve insamin kesin bir yanit bulama-

yvacagi, fakat ancak onu gelistirebilecegi sorulardan biridir.

Oncelikle adalet, karsilikli insan iliskilerini diizenleyen toplumsal diizenin miimkiin,

ama zorunlu olmayan bir niteligidir. O, ancak tali olarak insanin bir erdemidir; ¢iinkii



insan, eger davranisi adil olarak kabul edilen toplumsal bir diizenin normlarina uyu-
yorsa adildir.

Peki, toplumsal bir diizenin adil oldugunu séylemek gercekte ne anlama gelir? O su
demektir: bu (toplumsal) diizen, insan davramislarini herkesi tatmin edecek sekilde dii-
zenlemistir. Yani herkes, o diizende mutlulugu bulabilir. Adalet arzusu, insanin mutluluk
icin duydugu ebedi arzudur. O, insamin yalitilmis bir sekilde, yani yalniz basina bula-
mayacag:, bu nedenle bir toplum icinde aradigr bir mutluluktur. Yani adalet, toplumsal
mutluluktur. O, toplumsal diizen tarafindan garanti edilmis bir mutluluktur. Bu baglam-
da, adaleti mutluluk olarak tanmimlayan Eflatun, sadece adil insanin mutlu ve adil olma-
yanin da mutsuz oldugunu ileri siirer. (Ancak) adaletin mutluluk oldugu yéniindeki ifa-
de, elbette ki nihai cevap degildir; o, sadece soruyu degistirmektir. Ciinkii su halde

sormamiz gerekir: Mutluluk nedir?”*

Kelsen, tam da pozitif hukuk anlayisinin temsilcisi olarak, hakikate sahitlik etmeyen adaleti
onemsiyor ve Ongdriiyor. Clinkii Kelsen’e gore adalet gorecedir, sana gore bana gore adalet
vardir ve birbirlerinden farklidirlar. Dolayisiyla gorece adalet hakka raci degildir, yani hakkani-
yete sahitlik edemez. Gergekten de pozitif hukuk ve yargisi gogu zaman insanlart Tatmin etmez.

Hakka sahitlik eden yargi ise adildir ve muhataplart “Seriatin kestigi parmak acimaz” der.

Kelsen’e gore, mutluluk da adalet gibi gorecelidir. Mutlulugun goéreceliginden, adaletin de

goreceli oldugu kanaatine ulasir:

“Mutlulukila biz, toplumsal (siyasal) otorite, yani yasakoyucu tarafindan taninan; bes-
lenme, giyinme, barinma vb. gibi tatmin edilmeye deger bazi ihtiyaglarin giderilmesini
anlamaliyiz. Siiphesiz ki toplumsal olarak taninan ihtiyaglarin giderilmesi, mutluluk
kavraminin ima ettigi ilk anlamdan ¢ok farklidir. O diisiince, dogasi geregi ¢ok oznel
bir nitelige sahiptir. Mutluluk kavrami dar ve ilk anlaminda, yani bir kisinin ondan ne
anladigr bi¢iminde tamimlandigi miiddetce, herkese mutluluk bahseden adil bir diizen

olamayacag agiktir.”*®

Kelsen burada, Hz. Siileyman’in iki kadinin {izerinde hak iddia ettigi ¢ocugu hangi anneye ve-
rilmesi gerektigine dair hiikmiinii 6rnek verir. Hz. Siileyman’in kararmin taraflardan birinin
mutsuzlugu ile sonlandigina gore, diger taraf i¢in adil olmayabilecegine isaret eder. Mutlak
mutluluk olmadigina goére mutlak adalet de yoktur, demeye getirir. “Eger adalet, mutluluk ola-

rak ve de bireysel mutluluk olarak anlasilirsa, adil bir toplumsal diizen miimkiin degildir*’ der.

Y Hans Kelsen, Adalet Nedir?. Cev. Ali Acar; http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2013-107-1301 Erisim
04.01.2018.

1* Kelsen, a.g.m.

Y Kelsen, a.g.m.
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Mutluluk bireysel, enfiisi/i¢sel bir olgudur. Her insanin mutlulugu inancina, ihtiyaclarina gore
degisiklik gosterir. Ancak en genelde insan bir canli tiirii olarak, hemcinsleri ile ortak mutlu-
luk durumlart vardir. Bu durumlarda adaletin tecellisi mutlulugun da kaynagi olur. Adaleti
kendince, kendine gore, goreceli olarak algilamayan insan, bagkalarinin mutlulugu iizerinden
de adaleti mutlak adalet olarak algilayabilir ki boyle de olmalidir. Insanin bireyselligi yanisira

toplumsallik 6zelligi mutlak adaleti Gngdrmesini ve inanmasini gerektirir.

Kelsen, insan aklinin adaleti mesrulastirmasina, kosullar geregi bdyle bir ihtiyaca da deginir.
Mutlak degerlerin (sabiteler diyelim) insan aklinin disinda, onu asan degerler olmasi baki-
mindan, mesrulastirma probleminin kosullara bagli ve goreceli olarak ¢oziimlenecegini ifade
eder. Bir baska ifade ile adaletin gdreceli olarak birey bazinda kabullenilebilecegine isaret
eder. Ve buna dayanarak da, en eski zamanlardan giinlimiize kadar tanimlanagelen bir¢cok
adalet 6gretisini, kolaylikla iki temel tiire indirger: metafiziksel-dinsel ve rasyonel, ya da daha
tam ifadesiyle, rasyonelimsi adalet anlayislar1.® Yani bugiin reel-politik dedigimiz, kosullarin
olusturdugu veya kosullardan etkilenen adalet anlayigi. Hatta, bu kosullarin olusturdugu ada-
let felsefesinin etigini de arastirir kendince. Tek bir ahlaki sistemin olmadigi, bu farkli sistem-

ler arasinda tercih yapilabilecegini soyler.*

Adaletin goreceliligi konusunda da Kelsen, goreceliligin ahlaksizlik degil, tam tersine ahlaki
sorumlulukla uyumlu oldugunu, tek bir ahlaki sistemin degil, birbirinden farkli bir¢ok ahlaki
sistemin oldugunu, bdylece insanlarin diistincelerini ifade ederken sigindiklar1 ahlak ilkesinin
hosgorii ilkesi oldugunu savunur. Bir baska ifadeyle Kelsen, insan sayis1 kadar ahlakiligin

panzehirinin hosgorii oldugunu soyliiyor:

“Ahlaki ilkelerin yalmz gorece degerler olusturdugu diisiincesi, onlarin hicbir sekilde
deger olusturmadigi anlamina gelmez. Bu, sadece tek bir ahlaki sistemin olmadigi, fakat
birbirinden farkli sistemlerin oldugu anlamina gelir ve sonug olarak, onlar arasinda bir
tercihte bulunulmas1 gerekir. Bu nedenle gorecelilik, bireylere, kendisi i¢in dogru ve
yanlis olanin ne olduguna karar vermek i¢in zor bir gorev yiikler. (Yaratict bu zor gore-
vi kolaylastirmis, ilahi vahyini ve Peygamberlerini gondermistir (M.B.) Elbette bu, in-
sanin tahayyiil edebilecegi ¢ok agir bir sorumlulugu ve hatta en agir ahlaki sorumlulugu
ifade eder. Eger insanlar bu sorumlulugu tagimak i¢in ¢ok zayifsa, onlar bu sorumlulugu
tasima gorevini kendi iistlerinde bir otoriteye -bir yonetime ve son kertede Tanr1’ya-
yiiklerler. Iste o durumda artik secimleri yoktur. Ahlaki olarak kendinin efendisi olmak-
tansa iistiin bir giiclin verdigi emre itaat etmek daha kolaydir. (...) Goreceli adalet felse-
fesiyle ilgili olan belirli ahlak ilkesi, hosgorii ilkesidir ve bu ilke, digerlerinin siyasi fi-
kirlerine ve dini inanglara karsi, onlar1 kabul etmeksizin, fakat onlarin 6zgiir olarak

ifade edilmesini engellemeyerek, anlayisli olmayi ifade eder. Goreceli bir adalet felsefe-

¥ Kelsen, a.g.m.

¥ Kelsen, a.g.m.
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siyle mutlak hoggoriiniin dviilemeyecegi; sadece barisi garanti eden ve diizene tabi olan-
lar arasinda gii¢ kullanilmasin1 engelleyen ve yasaklayan, ancak fikirlerin barigcil bir
sekilde ifade edilmesini engellemeyen ve yasaklamayan bir kurulu hukuk diizeni i¢in-

deki hosgoriiniin benimsenmesi akla yatkindir. Hosgori, diisiince 6zgtrliigiidiir.”*

Biitlin bu anlatilardan sonra Kelsen, yine de adaletin tam olarak ne oldugunu anlatamadigini,

mutlak adaletin ne oldugunu bilmedigini, bu ylizden de goreceli adaleti savundugunu itiraf

eder.

“Bu makaleye adalet nedir sorusuyla basladim ve simdi makalenin sonunda farkindayim
ki onu cevaplamadim. Tek mazeretim, bu konuda en iyi noktada olmam. Okuru, bircok
taninmis diisliniiriin basarisiz oldugu noktada basarili olduguma inandirmaya ¢aligmak
kiistahligin da 6tesinde bir durum olurdu. Gergekten de insanligin 6zlemini ¢ektigi mut-
lak adaletin ne oldugunu bilmiyorum ve onun ne oldugunu sdéyleyemem. Goreceli adale-
ti kabul etmem gerekiyor ve ben sadece bana gore adaletin ne oldugunu sdyleyebilirim.
Bilim adamlig1r benim meslegim oldugu ve bu nedenle benim hayatimdaki en 6nemli
sey oldugu icin, bana gore adalet, korumasi altinda ‘hakikat’ arayisinin gelisebilecegi
bir toplumsal diizendir. O halde benim adalet anlayisim, 6zgiirliik adaleti, baris adaleti,

demokrasi adaleti ve hosgorii adaletidir.”*

HUKUK ADALET ILISKiSi

Tebligin 6ziine hakim olan “hukukun 4 temel kavrami”nin mutlakligindan yola ¢ikarak ve

buraya kadar anlatilanlarla biitiinlestirebilmek igin 6ncelikle hukuk — adalet iliskisi iizerinde

de durmak gerekiyor. Okuyucu i¢in se¢tigimiz bir pozitif hukuk makalesi iizerinden paylagim-

lara devam edecegim.

Hukuk Adalet iliskisi tizerine M. Emin Emini’nin makalesinden? alintilar yapacagiz:

Hukuk ve Adalet

“Esasen, hukuk kelime kokii itibariyle adaletle iliskilidir. Nitekim Latincede hukuka ‘ius’,

adalete ise ‘iustitia’ denmistir. Bu baglant1 agisindan diisiiniildiigiinde, adaletin hukuki-

lik/hukuka uygunluk anlamna geldigi sdylenebilir. Ote yandan, ius’un hem baglayici

kurallar anlaminda hukuk, hem de dogruluk, haklilik anlamina geldigi diisiiniiliirse, bun-

dan hukukun haklar ve adaletle dogrudan dogruya iliskili oldugu sonucu ¢ikar. Tiirkge ba-

kimindan da benzer bir sonuca ulasabiliriz: Hukuk kelime anlami olarak “haklar” demek-

tir, hak ise dilimizde dogruluk ve haklilikla iligkili bir kavramdir.

9923

Kelsen, a.g.e.
Kelsen, a.g.m.
22 M.
Emini, a.g.m.

Emin Emini, “Hak Kavrami”, dergisosyalbil.selcuk.edu.tr/susbed/article/download/705/657
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Emini, hak kavraminin dilimizde Arapga’dan gectigini, gercek, dogru, en dogru anlamlarina
mutlaklik ifade ettigini gz ard1 ederek, hakkin dogruluk ve haklilikla iliskili oldugunu soylii-
yor. Oysaki hak, dogruluk ve hakliligin bizzat kendisidir. Arap¢a anlamiyla hakk, mutlak dog-

ru, tek gergek, pay ve din anlamina geldigini sdylemistik.

Emini, adalet kavraminin hukukla baglantisinin anlamin1 veya hukukun ne anlamda bir adalet
vaat edebilecegini sorgularken, dort alt baslikla konuyu inceler: Hukuk ve Diizenleyici Ada-
let, Hukuk ve Maddi Adalet, Hukukun Yapisal Ozelligi ve Adalet, Hukuki Hakkaniyet.

“Diizeltici adalette taraflara esit muamele edilir ve sorun dagitimla degil yanliglarin diizel-
tilmesiyle ilgilidir. Bu bakimdan, diizeltici adalete ‘mahkemelerin adaleti’ denebilir ve
yapilmis bir yanlisi diizeltmek, adil bir dengenin bozuldugu yerde dengeyi iade etmek an-

lamina gelir.”*

Emini, diizeltici adaletin maddi adalete hizmet ettigini kabul ile birlikte, bu yolla maddi adale-
tin tam olarak saglanmasini da miimkiin gérmez. Ciinkii diizeltici adaletin esas olarak hukuki
statiikoyu korudugunu ve bu statiilkonun adaletin gereklerine uygunluk derecesi ise iilkeden

iilkeye farklilik gosterdigini soyler. Devamla,
“farkli hukuk sistemlerinin maddi adaleti herkese saglayacaginin bir garantisi yoktur”

der.” Bu haliyle pozitif hukukun diizenleyici adalet bakimindan bir yeknesaklik saglamayaca-

gin1 savunmus oluyor.

Bir hukuk sisteminin maddi adaletin gereklerini de tam olarak karsilamayacagini ifade eden
Emini, bunun bilingli olmadigini, baz1 zorluklarla (buna kosullarin da diyebiliriz. M.B.) bir-
likte bagka kavramsal — teorik sorunlarin da olabilecegini belirtir. Bir bakima, adaleti gorece
kabul edenlerin olusturdugu ¢ogulcu toplumlarda, adaleti onemseyen ve onu hukukta somut-
lastirmak isteyen insanlarin adaletin ne oldugu veya en iyi nasil gerceklestirilecegi iistiinde
farkli goriislere sahip olmalarini gerekce gosterir. Bu gerekceyi de pozitif hukukun 6nde ge-

lenlerinden alintilarla

“bliyiik bir modern toplumda herkesin paylastig1 genis bir ahlaki kurallar manzumesi-

nin var oldugu diistincesi bir efsanedir” der.?®

Cok tabiidir ki, goreceli adalet anlayisinin olusturmasi muhtemel hukuksuzluklarin giderilme-
si, asgari insan haklarina saygidan gececektir. “Makul goriis farkliliklarinin diginda tutulabile-

cek yegane konunun insan haklar1 oldugu kabuliinden ve hukuki adaletin en 6nemli standardi

29 27

olmasindan”“" yola ¢ikilarak, gorece adalet anlayisinin mahsurlar1 giderilmis olacaktir.

Emini, a.g.m.
Emini, a.g.m.
Emini, a.g.m.
Emini, a.g.m.
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Insan haklar1 konusunun, adaletin tesisinde énemli argiiman olmasi, belirsizligi de ortadan
kaldiran “adil davranis kurallari”n1 beraberinde getirecektir. Friedrich A. Hayek’ten miilhem
bu 6nerme, belirsizligi 6nemli 6l¢lide ortadan kaldirmak suretiyle, toplumda ¢atismanin 6n-
lenmesine ve isbirliginin kolaylasmasina hizmet ederler.?® Yazara gore, ‘esit muamele’, ‘taraf-
sizlik’ ve ‘sz hakki’ bilesenleri olarak “adil yargilanma” hakki, usuli hakkaniyetin (Hi¢ kim-

se uygun hukuki usule bagvurulmadan haklarindan yoksun kilinamaz) bir geregidir.”

Emini, buradan hareketle, pozitivistlerin, “hukuku ‘olmasi gereken’den ayirarak, onu kendin-
de bir gerceklik olarak analiz etmekte ve dolayisiyla ‘hukuk ile ahldk ayrimi’ni korumalarin-
da” kismen hakli goriir. Bir de serh diiser: “Ama bu, “objektif” bir fenomen olarak bile huku-
kun higbir ahlaki i¢erige sahip olmadig1 ve bu arada yapisi ve isleyisi bakimindan adaletten
biisbiitiin bagimsiz oldugu anlamina gelmez”* der. Dayanak olarak da, pozitivizmin temsilci-
si, Herbert Hart’in “cagdas hukuk sistemlerinin hemen hemen hepsinin ortak bir ‘asgari dogal

hukuk igerigi’ne sahip olduklar1” kabuliine dikkat ceker.

Ilgingtir ki, ilerideki anlatimlarimizda da ifade edecegimiz gibi, pozitif hukuk, halefi oldugu
dogal hukuka atif yapmadan gecememektedir. Bir hukuk diizeni kuramayan Bati’daki dogal
hukuk, yerini pozitif hukuka devrederken, sekiiler (par¢alayict) hukuku ve ahlak anlayisini da
devretmistir. Bir baska ifade ile pozitif hukuk, her zaman “elde bir” anlaminda dogal huku-
kun, pozitif hukuktan bagimsiz ahlak¢i yapisini bir ide olarak degilse bile, yeri geldiginde

sarilacagi bir can simidi olarak muhafaza etmektedir.

Son olarak, yazar, hukuk kavraminin veya fikrinin her yerde adalet ve hakkaniyetle iliskili oldu-
gunu kabul etmekte, insanlar “evrensel hukuktan normatif bir dille s6z ettiklerinde veya mahke-
melerden ‘““adalet” beklediklerinde de ayni seyi yani adalet — hakkaniyet iligskisini anlatmak iste-
diklerini sdylemektedir. Diger pozitif hukukcularda oldugu gibi, yazarin burada “hakkaniyet”ten
ne anladig1 net degildir. Hakkaniyetin kdkeninin bizdeki “hakk” kavramindaki mutlaklik anla-
minda hukuka ve adalete uygunlugu ifade ettigine dair bir belirti de gorememekteyiz.

Adalet kavram iizerine diisiincelerimiz.>
Adalet

Adalet liigatte, dogrudan ayrilmama, haktan yana olma, hakki yerine getirme ve hakki
gozetme anlamindadir. Bu anlamda yaraticinin tiim insanlara bir emri ve yaradilisin bir gayesi
olmast nedeniyle vazgecilemez ve degismezdir. Dolayisiyla her hal ve kosulda
etkilenmemelidir.

*® Emini, a.g.m.

Emini, a.g.m.
Emini, a.g.e.

29
30

31

Tebligin bu béliimiinde agirlikli olarak “Bireysel ve Toplumsal Sorumluluk Igin Hak Adalet Ozgiirliik
Kavramlar1 & Hak Arama Bilinci” baslikli Tebligimizden yararlanilmustir.
http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/205.pdf
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Adaletin iki 6nemli boyutu/unsuru oldugu kabul edilir.

Birincisi ‘esitlik adaleti/izonomi/hak egsitligi’dir. Insanlik degerinde, insanlik onurunda, insan
haklarinda, hukuk sisteminin gereklerinin yerine getirilmesinde mutlak esitlik anlamindadir.
Bir bakima herkesi esit géormek, birini digerine iistiin saymamak, yaradilislarina esit ve
tarafsiz kalmak ve dylece davranmak. Adaletin bu 6nemli hak esitligi unsuru, insan haklarinda

hicbir sekilde dil, din, cins, 1rk farki gozetilmeksizin, esitlik ilkesinin ihlal edilmemesini igeril.

Ikincisi ‘oran adaleti/kist/equity’dir. Insanlara emeklerinin karsiliklar1 (iicret/6diil) veya
eylemlerinin karsiliklarinin (beraet/ceza) verilmesinde, kamu gorevlerinin dagitiminda ehliyet
ve liyakatlerine gore esit davranmayi icerir. Adaletin bu iki unsurunun bir arada, biri olmazsa
digeri olmaz sekilde tatbik edilmesi gereklidir. Aksi halde adalete uyulmak yerine

zulmedilmis olur.
Bu yoniiyle, yani esitlik ve oranlilik ilkeleri dogrultusunda bakildiginda, adaletin;

- temelde goreceli ve degisken olmadigi gibi anayasalarda belirlenmeye ve kisitlanmaya

calisildigi sekliyle sadece sosyal haklara indirgenebilecek bir yonii de olmadigi,

- aksine tim insanligin birlikte sahiplenmesi gereken ve mutlak hak esitligi ve oranlilig1

baglaminda karsilikl1 yardimlagma ve dayanigma ile gergeklesebilen yonii oldugu

acikca goriiliir.

Adalet Duygusu/Arayisi

Adalet, teorik anlamda sadece belirli icerikli ilkelerin etkili kilinmas1 degil, fakat belirli bir
“isteme”dir: degisik ve degisken, ama belirli nitelikte olan diizenleri olusturan bir kosullar
zincirini siirekli gerceklestirmeyi isteme. Bu belirli nitelikteki diizenler, insan haklarina daya-
nilarak ve insan haklarindan tiiretilen ilkelerin belirledigi toplumsal-siyasi iliski biitlinlerinden

olusan diizenlerdir.*

Adalet nesnel (objektif) ve dznel (subjektif) olarak iki degisik anlamda kullanilir. Adalet, bir
yandan erdem anlaminda kisisel bir 6zelligi ve duyguyu (relativist/gorececilik anlaminda
degil, M. Balc1) ifade ederken; diger yandan -hukukun tanimladigi varlik anlaminda-
‘kisi’lerin 1iligski biciminin bir 6zelligini de ifade etmektedir. Hukukun insanlar arasi iliskileri
bicimlendiren, onlara goriiniir ve algilanabilir bir diizen veren, bu amaca yonelen normlar
biitiinii oldugu kabul edildiginde, hukuki deger olarak s6z konusu adalet de, bu “nesnel
(objektif)” anlamda adalet olmaktadir.*® Bu anlamiyla nesnel (objektif) adalet anlayisi pozitif

hukukun da 6nceledigi adalet anlayisidir.

1% Toanna KUCURADI, “Adalet Kavrami”.
* Vecdi ARAL, “Hukuki Deger Olarak Adalet”.
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Tabii Hukuk Ogretisi, erdem anlaminda kisisel dzelligi isaretlediginden, onun konusu kisisel
anlamda, erdem anlaminda “subjektif adalet’tir. Tabii hukuk, adaleti herkeste yaradilistan var
olan, fakat herkese ve her akla gore degisen adalet belirlemesiyle adaleti goreceli hale de

getirmistir.

Pozitif Hukuk Ogretisi ve uygulamasi, her ne kadar nesnel/objektif adaleti oncelese de,
toplumun temsilcisi olan siyasal iktidarca gorece adalet anlayistyla tiretilip uygulandigindan,
adalet arayisi yine bir ayagi aksak yiiriimektedir. Pozitif hukuk otoritelerinin yukarida
aktardigimiz Onermelerinde oldugu gibi maddi adaletin gerceklesmesi noktasinda halk

kitlelerinde bir glivensizligi daima biinyesinde barindirmaktadir.

Adaletin goreceli olarak algilanmasinin sonucunda, kimileri i¢in “mevcut hukuk diizenini
savunmak” adalet, kimileri i¢in de “onu degistirmek” adalet olmaktadir. Ozellikle de kurulu
diizenin karmasaya diismesi ve esitlik ilkesinin uygulamada baskalarinin lehine sonug
verecegi kaygisi, bir baska ifadeyle kurulu diizenden esas pay1 alanlarin miras yoluyla sahip
olduklar1 veya olusturduklar1 ‘statiikoyu/kamu diizenini kaybetme endisesi’, toplumun
varliginin (birlik-beraberliginin) ve siirekliliginin (bdliinmez biitiinliiglintin) kosullar1 olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Iste adalet bu hallerde, kosullardan etkilenerek kavramsal ve zihinsel
tahrifata ugramakta, mevcut diizeni korumak ‘ya sev ya terk et’ anlaminda bir hukuk

mantiginin liriinli olmaktadir.

Esasen hukuka aykiriligin, insanlik dis1 uygulamalarla yine hukukun uygulayicilari tarafindan
stirdiiriildiigic veri olarak alindiginda, insanlarin kurulu diizenlerle her zaman barigik
olamayacag bilinir. Bu barigiksizlik, adalet arayisi i¢indeki insanlari, savunmaya, yetkin bir
toplum diizenini aramaya sevk eder. Insanlardaki bu arayis ve arzu, “ide” denilen zihni bir

¢aba {iriinline dontisiir.

Bu ide niteligi iledir ki adalet, mevcut hukuk diizenlerinin kendisine uygun olup olmadig1

agisindan bir deger ve degerlendirme 6l¢iisii olur.>
Bu ide sayesinde,
“Hukukun insanlar i¢in varoldugunu, insanlarin hukuk i¢in yaratilmadigini” anlariz.

Burada ‘temsili  ¢ogunluk  sistemi’ uygulamasinin  adalete ulasmada ve adaletin

paylastirilmasinda ne derece adil olabilecegi konusu da degerlendirilmelidir.

Kur’an’daki Asr suresi, ¢ogunluk iradesi de olsa Allah’in ayetlerinin (hiikiimlerinin)
degistirilemeyecegi gergegini, dolayisiyla ¢ogunlugun her zaman adil olamayabilecegini,
gercek adaletin, degismezligi yoniiyle evrensel hale gelmis hukuk kurallarinin

uygulanmasinda bulundugunu ifade etmektedir. Cogunluk sisteminin evrenselligi ise

* Vecdi ARAL, a.g.m.

16



tartigmalidir. Yeterli hukuk mantigina sahip olmayan ¢ogunlugun diinyay1 nasil yasanmaz hale

getirdigine de tanik olmaktay1z.

Hukuk mantiginin adalet ile iligkisi, bir bakima, talep edilen normlarin toplumda belirleyici
konuma nasil gelecegini aragtirma ve sonuglandirma eylemidir. Adaletin bir 6zlemi asip,
gerceklesebilmesi igin, bu duygunun sadece duyguda kalmasinin 6niine gegmek, bir olguya

doniismesinin miicadelesini vermek erdemine sahip olunmalidir.

Her ne kadar i¢inde yasanilan toplumda adaletin gercekten aranmasi erdemine ulagilmadigi

varsaylilsa da, hicbir erdemin ulasilamaz olmadigi inkar edilemez bir gercektir.

OZGURLUK KAVRAMI

Ozgiirliik, hukukun temel kavramlarindan iigiinciisii ve 6zellikle de giiniimiiziin basat hukuk
kavramlarindan biridir. Bir anayasa Profesorii Mustafa Erdogan’in 6zgiirliikler {izerine tespit-

leri ve elestirileri ile konuya giris yaparsak:*
FARKLI OZGURLUK ANLAYISLARI

Ozgiirliikle ilgili baslica yedi anlayis veya yorum ayirt edilebilir. Bunlardan ilk dérdii
toplumsal iligkiler hakkindaki (digsal-intepersonal) farkli goriisleri ifade etmektedir; bu-
na karsilik son {i¢ii insan tabiati hakkindaki (igsel-intrapersonal) fakli goriisleri yansit-

maktadir.

1. Engellerin Yoklugu (Absence of Impediments) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayisa gore, eger yapmak istediginin oniinde bir engel varsa kisi o seyi yapmakta
ozglir degildir.

Elestiri: (a) Bu bize 6zgiirliigiin ne oldugundan ziyade, ne olmadigim1 sdylemektedir.

Ozgiirliik kavrammin igerigini vermiyor. (b) Engelin veya tahdidin mahiyetini agikla-

miyor: insan yapist mi, dogal mi? Yasal kisitlamalarin durumu?

Denebilir ki: Bir engelin 6zgiirliige bir kisitlama olabilmesi i¢in onun hem insan yapisi
olmas1 hem de agir miieyyide (ceza) tehdidiyle faili bir seyi yapmaktan alikoymas1 ge-
rekir. (Ilahi yonii yok mu? M.B)

2. Seceneklerin Varhig (Availibility of Choices) Olarak Ozgiirliik

Kisi eger alternatif eylem segenekleri arasinda bir tercih imkanina sahipse 6zgiirdiir ve

bu secenekler arttikca 6zglirliik de artar.

* Mustafa Erdogan, “Ozgiirliik Uzerine Notlar”, http://www.liberal.org.tr/sayfa/ozqurluk-ustune-notlar-

mustafa-erdogan,267.php (Erisim: 03.01.18)
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Elestiriler:

a) Bu anlay1s bize 6zgiirligiin ne veya nasil bir sey oldugu hakkinda fikir vermekle be-

raber, Ozgiirliikkslizliigiin, 6zgiir olmama durumunun ne oldugunu sdéylemez.

b) Hangi seceneklerin 6zgiirliikle ilgili oldugunu sdylemiyor. Biitlin secenekler 6zgiirlii-
gii artirr m1? Nasil ki her engeli 6zgiirliikle ilgili gormiiyorsak, ayni sekilde her tercih
de ozgiirliikle ilgili degildir. Ayrica, ¢ogu tercihler bir tiir baski atinda yapilir, her terci-
hin bir maliyeti vardir. Tercihin maliyetli olmas1 6zgiirliigiin yoklugu anlamina gelir

mi? Aslinda bir tehdit bile maliyeti yliksek bir secenek olarak goriilebilir.

c) “Tercihte bulunan/segen” (chooser) kimdir? Deliler, beyni yikanmislar, hipnotize
edilmigler, nevrotikler segebilir, tercihte bulunabilirler mi? Bilgisizlik tercihte bulunma-
y1 engeller mi? Bilginin artmas1 belki daha iyi seceneklere yol agabilir, segenekleri ay-

dinlatabilir; ama dogrudan dogruya secenekleri artirabilir mi?
3. Etkin Giic (Effective Power) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayis itibari (nominal-s6zde) ozgiirliikkle gercek 6zgiirliik ayrim1 yapar. Buna gore,
gercek anlamda 6zgiirliigiin var olmasi i¢in failin onu kullanma (veya kullanmadan ka-
cinma) giiciine de sahip olmas1 gerekir. Ama onu kullanma giicline sahip olmadigimiz
her durumda 6zgiir olmadigimiz sdylenebilir mi? Bu sorunun makul cevabi sdyle olabi-
lir: Eger etkin giic yoksunlugu insani bir eylemin sonucu ise o zaman bunu

ozgiirliiksiizliik olarak tanimlayabiliriz.

Aslinda, etkin gii¢ 6zgiirliigiin kendisi olmaktan ziyade, ondan etkili olarak yararlanila-
bilmesinin bir sartidir. Giig ile 6zgiirliik farkli seylerdir. Kisi bir seyi yapma giiciine sa-
hip oldugu halde onu yapmamay1 secebilir ki bu onun 6zgiir olmadigim géstermez. Ote
yandan, kisinin bir seyi yapma giiciine sahip olmamasi durumunda, bu yapamaz-
lik/iktidarsizlik durumu bagka bir iradenin keyfi bir iiriinii degilse kisinin hala 6zgiir ol-
dugu sodylenebilir.

4. Statii Olarak Ozgiirliik

Bu goriis ozgiirliigii bir kisinin belli bir siyasi veya sosyal yapi icinde isgal ettigi ko-
num/mevki olarak yorumlar, Yani, 6zgiirliik bir grubun iiyeleri arasinda paylasilan bir
sey olarak goriiliir. Bu durumda 6zgiirliik bireysel degil, kolektif bir durumdur. Baska
bir anlatimla, 6zgiirliik davranigsal olmaktan ziyade kurumsal olarak tanimlanmaktadir.
Bu anlayisa gore, bir kisinin fiziki hareketi kesin bir sekilde kisitlanmis olsa bile, statii-
siinden dolay1 6zgiir olabilir. Ornegin, bir mahk(imun 6zgiirliigii fiziki olarak kisitlanmis

olsa da, kole olmadigi siirece genel olarak ozgiirdiir.
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Mesela Hannah Arendt’e gore yurttashik statiisii 6zgiirliigiin 6zlidiir; 6zgiirliik ne igsel
bir diisiince durumudur ne de mahremiyetin dis sartlaridir. Ozgiirliigiin mekan 6zel alan

degil, kamusal alandir. Ozgiirliik politikayla dzdestir.

Bu anlayis bir 6zgiirlik anlayis1 olmaktan ziyade kimlik, dayanisma, komiinite ve kar-

deslikle ilgili bir anlayistir.
5. Kendini Belirleme (Self-Determination) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayis acisindan 6zgiirliik, kendi iyi anlayisina gore kisinin kendi varlik tarzini ya-
ratmasidir. “Bu ismi hak eden yegane 6zgiirliik bizim kendi iyimizi kendimizce takip

edebilmemiz 6zgiirligidiir.”(Mill)

Bu goriis 6zgiirliigiin olmaktan ¢ok otonominin (autonomy) tanimidir. Otonomi (6zerk-
lik) kisinin kendi kuralin1 kendisi koyma yoluyla kendini belirlemesidir. Dis diinyayla

ilgili oldugu 6l¢iide kisinin kendini belirleyebilmesi i¢in 6ncelikle 6zgiir olmasi1 gerekir.

Ote yandan, insanm i¢ diinyas1 bakimindan “kendini-belirleme” failin irade dzgiirliigiine
sahip olmasini 6ngdriir; ¢linkii bu yetenek olmazsa kisi otonom kararlar alamaz; kararla-

r1 baska iradeler belirler.

Kisinin eylemleri ayn1 anda hem 6zgiir hem de belirlenmis olabilir. Soyle ki: Kisi zora
maruz kalmadig: siirece 6zgiirdiir; ama ayn1 zamanda zorunlulugun yasalar1 (nedenler)

tarafindan belirlenmis de olabilir.
6. istedigini Yapma Olarak Ozgiirliik
Ozgiirliik her seyden 6nce kisinin istedigi gibi hareket edebilmesi durumudur.

Elestiri: (a) Ozgiirliikle kisitlanmiglik arasindaki ayrimi temelsizlestiriyor: Eger yapma-
y1 istedigim seyi her zaman yapiyorsam, o zaman kisitlama altinda hareket etsem bile
ozglirim demektir. (b) Eger bana getirilen kisitlamalar benim herhangi bir arzumla ¢a-
tismiyorsa onlar “istedigim” degildirler, dolayisiyla 6zgiirliigiimii de kisitlamazlar. (c)
Ozgiirliigiimii artirmanin bir yolu daha az istemem, arzularimi kismamdir; tatmin ede-
meyecegim biitlin arzularimdan vazgecmek suretiyle tamamen 6zgiir olabilirim. (Ger-

cek ozgiirliige yaklasmis oluyor. En yiice olana teslimiyet. M.B.)

22/11/2001 tarih ve 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun®* 23. maddesinin birinci fik-
rasinda “kimse hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgegemez” denilmektedir.
Maddenin ikinci fikrasinda da “kimse ozgiirliiklerinden vazgegemez veya onlart hukuka

va da ahlaka aykirt olarak simirlayamaz’ hiikkmii bulunmaktadir.

% R.G. T.08.12.2001, S. 24607.
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Konuyla ilgili olarak Sava Pasa 6nemli bir olay ve o olayla ilgili olarak Ebu Hanife’nin
¢ok Oonemli bir i¢tihadin1 nakleder:*” “Halife Mansur, Musul ahalisiyle bir mukavele ak-
dederek, sarti mukaveleye gore, bu memleket halkinin, halifece ciiriim addedilebilecek
bir hareketi vuku buldugu takdirde, biitiin ahalinin kiligtan gegirilecegi kararlastirilmis
idi. Musul ahalisinin boyle bir ciirme tesebbiis etmeleri dolayisiyla, halife sefer ilan etti.
Ancak Musul tirerine yiiriimeden once bu hususta miittehaz nizam iizere, biitiin ulemayt
bir igtimaa davetle mukaveleyi kendilerine arz ederek kararlastirilmis olan cezanin sekli
icrast hakkinda reylerine miiracaat eyledi. Mukavele oyle sarih bir hiikmii ihtiva etmek-
te idi ki, Imami Azam’dan baska diger biitiin ulema, mukavele hiikmiiniin tatbik olunma-
st reyinde bulundular. Yalniz Imami Azam, halifenin icrasint arzu eyledigi mukavelenin
tarzi tahririne gore vacibiilittiba ise de mukaveleimezkiirenin esasimin batil bulundugu
itirazim serd eyleyerek bu iddiasini, Islamiyette ferdin kendi hayatina tasarruf hakki bu-
lunmadig1 kaidesine istinat ettirdi. Bu mukaveleiradeiilahiyeye mugayirdir. Tetkik olu-
nan mukavele yazilis bakimindan her ne kadar saihi addedilmek iktiza eder ise de,

esasati islamiyeye ademi mutabakati bakimindan gayri mesru addedilmesi lazim gelir.”
7. Kendinin Efendisi Olma (Self-Mastery) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayis bize sdyle der: Onemli olan arzu ve isteklerimize hakim olmaktir, onlara tes-

lim olmak degil. Arzularimiz1 bastirdigimiz Slgiide 6zglirtizdiir.

Bu anlayis kendini-belirleme ile benzerlik gosteriyorsa da, ondan farklidir. Ciinkii ken-
dini belirleme kavrami 6zgiirliigii ben (self) tarafindan denetimde bulurken (6zerklik =
mubhtariyet), “kendinin efendisi olma” anlayis1 6zgiirliigii ben tizerindeki denetimde, ya-

ni ben’in denetiminde (“kemal’) bulmaktadir.

Her ikisinin de insani varolus i¢in degerli yanlar1 bulunabilirse de, bunlar 6zgiirliik de-

gildirler.

Ozgiirliik kavramina farkh bir bakis®

Ozgiirliik kavramimi bir yazarimizin tanim ve izahlarindan yola ¢ikarak incelemekte yarar gor-
diik. Vehbi HACIKADIROGLU, Dogal Hukuk sorununu irdelerken, dzgiirliigiin tanimi ve ma-

hiyetini izah edebilmek i¢in bir 6rnekleme yapmaktadir:

Yazar, meyveli bir aga¢ ve bu meyveleri elde etmek isteyen hayvanlar diisiiniir. Bu hayvanla-
rin o meyveleri alabilmeleri i¢in her birinin belli bir 6zelligi bulunmaktadir. Tirmanarak, uca-
rak, ziplayarak gibi. Bir kismi1 da bu 6zellikleri olmadigindan meyvelerin yere diismesini bek-

leyeceklerdir. Halbuki insan kendisine verilen 6zellikler -ki 6ncelikle akil yetisi- sayesinde bir

% Sava Pasa, Islam Hukuku Nazariyati Hakkinda Bir Etiid, C. 1, Baha Arikan (gev.), Istanbul: Kitabevi
Yayinlari, 1955, s. 89, 90. Ayrica Bkz: Diyanet Isleri Bask. Yayinlari, Ist. 2017, s. 98.

Tebligin bu boliimiinde agirlikli olarak “Sivillesme” konulu Tebligimizden yararlanilmistir.
http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/1.pdf
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cubugun ucuna cengel takip ulasir ve meyveyi koparabilir. Bu 6zelligi ile insan, hayvanlar
arasinda herhangi bir hayvan olmaktan kurtulmus, bir baska canli ve akilli tiirii olugturmustur.
Hatta bagka secenekleri de buldukg¢a bu segeneklerden hangisinin kendisine daha uygun ola-
bildigini tercih edebilecektir.*

Bagumsiz secenek isaretleme — Etik Diizen

Iste diyor, insanin 6zgiirliigii de, belli bir amaca ulasabilmek icin birden ¢ok yol diisiinebilip
yeri geldiginde o yollar arasindan “kendisi i¢in en uygun olani secebilme oOzgiirliigii”diir.
Bdylece insan, amacina ulagsma yolunda bulabildigi segeneklerin sayist arttikga 6zgiirlesecek,
ozgiirlestikce de daha yetkin bir insan olabilecektir. Bunun i¢in de bilgilenmek ve aklini

kullanmak zorundadir. Yani “bilgi edinme ozgiirliigii ve zorunlulugu” bulunmaktadir.*

Ote yandan degisik segenekleri kullanabilmek igin degisik araglara ve iliskilere ihtiyaci vardir.
Iliski denildiginde de sadece insanlar arasindaki iliski akla gelmektedir. Yani insanlar
arasinda bir igbirligi ve bilgilenme anlaminda iligki. O halde insanin 6zgiirligii de insanlig1 da

toplumsal yasamla birlikte baglar.**

Yazar burada altin1 ¢izerek, dzgiirligiin, akil gibi, amacinin ne oldugu bilinmeyen ve insanin
mutluluguna 6nem vermeyen bir yonetici 6zgiirliigiiyle ilgisi olmadigint sdylemektedir. Her
davranigin bir bilginin, bilginin de 6diinsliz bir nedensellik yasasinin yonetiminde oldugunu
kabul eder. Dogal olarak da ¢ogu zaman bilginin yerini yanlis bilgilerin ya da inanglarin

almakta oldugunun unutulmamasini 6giitler.*

Ayrica “ozgiirliigii, isbirlig¢inin, yani toplumsal yasamin sagladigi kabul edildiginde,
insanda kendisine bu ozgirliigii, dolayisiyla insanligini saglayan topluma karst bir 6dev
bilincinin ortaya ¢iktigini1 kabul etmek de kolaylasir”, der. Gerekge olarak da, buradaki 6devin
Tanriya karsi bir bor¢ gibi metafizik (soyut) zorunluluktan degil, elindeki degerin bir
boliimiinlin o degeri kendisine kazandirmis olan topluma geri verme geregi gibi somut bir
bor¢luluk duygusundan kaynaklandigini, belirler. Buradan da dogal toplum tanimina ve

olgusuna ulagmaya calisir:

“Demek ki insanligin baslangi¢ doénemlerini diistindiigiimiizde, etik veya hukuk
acgisindan, ozgiirlesmenin ve insanlasmanin yolunun ancak baska insanlarla isbir-
ligi yapmaktan gegtiginin bilinci i¢inde birlikte yasayan ve dilleri isbirliginin ge-
rektirdigi anlasmay: saglayabilecek kadar gelismis olan insanlardan olusan bir

toplumla karsilasiriz”.®

¥ Vehbi HACIKADIROGLU, Dogal Hukuk Sorunu
* Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
* Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
> Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
* Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
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Yazar bundan sonrasi i¢in, yani dogal toplumun kendi arasindaki iligkilerinin 6zel bir
diizenlemeye gerek kalmadan yiiriirliiglini siirdiiremeyecegini ve siirdiiremedigini ekliyor ve
diyor Ki:

“Ancak tarih, bu dogal toplum diizeninin, kisa siirede, yaptirimli buyruklara daya-

nan bir hukuk diizenine doniismek zorunda kaldigint gosteriyor”

Tarihin bu kesitinde dogal toplum diizeni gibi, biitiin toplum tiyelerinin 6zgiirliikkten pay aldig1
bir ortak mutluluk ortam1 olan diizene de “etik diizen” adin1 veren yazar, bu etik diizende
insanlarin ‘mutluluklarm borclu olduklar1 insanlara édev bilinciyle’ bagli olacaklarini
savunur. Hukuk diizeninde ise insanlar ‘Ozgiirliiklerini bor¢lu oldugu’ baska insanlara
sorumluluk duygusuyla bagli olacaklardir, der ve bdylece ilerleyen satirlarda, ‘esas olanin
“etik diizen’ oldugunu, hukuk diizeninin etik diizene geciste bir asama oldugunu” izah etmeye
caligir.”

Yukaridaki hak ve adalet kavramlarmin pozitif hukuk sistemindeki tanim ve acilimlarini
ozgilirliik kavrami i¢in de diistinebiliriz. Bir bagka ifade ile pozitif hukuk sistemlerinin hukuk
kavramlarini, hukukun kaynagi ve kavramlar1 olarak adalet ve 6zgiirlik kavramlarini salt
insanlar arasi iligskilere dayandirdiklarini gordiik.

Simdi tiim bu 6zgiirliik agilimlar1 ve ‘etik’ ve ‘hukuk’ diizeni agiklamalarina karsin, yine bir

ornek fikirden yola ¢ikarak diisiincemizi aciklayacagiz.

Insan liskileri®

Once Insan

Ozgiirliigiin gerek tamminda gerekse izahinda bizim igin énemli olan, hak, adalet 6zgiirliik,
mesruiyet ve benzeri temel kavramlarin birer temel hak ve yiikiimliiliikk olduklari bilincinin ve
bizatihi bu haklar1 biinyemize veren giiclin yonlendirme ve simirlamalarinin esas almacagi
inancidir. Bu ¢er¢cevede Kur’an’1 Kerim’de Alak suresinde gecen alak/alaka/aleka kelimesi veya
kavramu tlizerinde fikir liretmeye ¢alisacagiz.

“O insam bir alekadan yaratt1”.96/2.

ALAK, ‘aleka'nin ¢oguludur. Liigatte alek maddesi, yapisip ilismek manasina vaaz

edilmistir. Ve mutlak sekilde ilisken ve yapiskan nesneye de denir.*

* Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.

* Muharrem Balcy, Sivillesme.

** Bundan her tiirlii kana ve kirmuzi kana ve 6zellikle uyusuk kana alek denilmis. Kandan bir kisim olmast

itibariyle veya dogrudan dogruya ilisiklik manasi ile rahimdeki tutuga da aleka denilmistir. Yapiskanligindan

alek denilir. Biitiin bunlar maddi manadir. Bunlardan baska alek, ruhani ve manevi olarak "alaka" gibi ask
Ve sevgi manasina geldigi de liigatte agiklanmustir. (Elmalili Tefsiri)
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Tefsir bilginlerinin bir kismi, yaratilisgin maddi yoniinii g6z Onlinde bulundurarak meni
(sperma)nin asilamasindan sonra meydana gelen kan pihtisinin ¢ogulu olmasiyla yetinmisler,
bir kismi1 da bunu en al¢aktan en yiiksege yiikselmeyi gostermek i¢in agik¢a anlasilan mana
olarak gormiislerdir. Elmali ayetin mealinde, "O, insan1 bir iligikten yaratt1” demektedir. Tefsir
ederken de;

"Bir alakadan yahut sirf bir ilisikten bir insan yaratan ve mutlak surette yaratmak
kendinin san1 olan Rabb'in hi¢ okumamis olan kimseyi de boyle bir emir ile elbette

okutur. Onun i¢in oku!” (Elmalili Tefsirinden)

Alak suresinin ayetleri arasinda diger tiim ayetlerde oldugu gibi gercekten de bir ahenk vardir.
Fakat buradaki ahenk, hayati ve kainati tanima, 6grenme yoniinde bir emir olan “oku” ile

insanin bir iligkiler yumagindan yaratildigini ifade eden “alaka” izafesi.

Gergekten de, ayette acik sekliyle ifade edildigi {izere, Allah insanin rahimde meydana gelen
degisiklikler sonucundaki olusumunu anlatirken, bizlere hayatimiz i¢inde kazandirdig1 sabik
malumatimiza (fitrfl bilgiye) intizaren de bir iliskiler yumagi icinde var oldugumuzu

hatirlatiyor.

Bu iliskiler yumagi veya ag1 bizim sosyal yOniimiize vurgu yapmak icindir. Sayet aksi
diistintiliirse, yani sosyal iligkinin anlatilmadigi sdylenirse, o zaman alaka terimi yerine sadece
nutfenin yapigsmasi veya onu karsilayan bir ifade kullanilirdi. Fakat Kur’an’in icaz1 bdyle bir
yorumu zayif kilar. Kur’an, icazi, mucizeligi sayesinde bizi diisiince sinirlarimizi zorlayacak
diyarlara tasir. Iste o diyarlar, bu giin bizim ihtiyacimiz olan gercek toplumsalligin, insani
iliskilerin, beseri miinasebetin ve algaktan yukar: yiicelmenin, bu iligkiler sayesinde ylicelmenin
zeminleridir. Ozellikle de “oku” emri, insanin iliskiler agimin bilgilenmeyle ne kadar yakin
olduguna isaret ediyor. Ikra kelimesi oku anlamiyla birlikte “kiraat et, anlat, teblig et” anlamim

da icermektedir.

Hemcinsleriyle, karsitlariyla, dogal zemini olan tiim kainatla ve bunlarin tiimiiyle iligki i¢inde
olmayan insan asosyaldir, toplumdisidir. Asosyal insan, insan olmanin gereginin bilincinde
degildir. Fitratinin bilincinde de degildir. Sadece kendi ekseni etrafinda diisiinen ve kalan
kisidir. Maddi olarak insan suretinde goriilse de, esasta insan olma vasiflarin1 inkar
etmektedir. Bu haliyle Allah’in 6ngordiigii ylikiimliiliikleri yiiklenmekten kaginan, sorumluluk
almayan, dolayisiyla bir yoniiyle aklin1 sadece kendi yararina kullanarak baskalarina deger
vermeyen, bir yoniiyle de tiim insanligin yararina olacak sekilde formatlandigi misyonuna

ihanet eden bir varlik olmaktadir.

Alaka kavrami oku (bilgi ve yiikiimliiliik) emri ile birlikte degerlendirildiginde ulasilan her
bilginin, fitrata uygun sekilde insanliga kazandirilmasi, bu eylemin temelinde yiikiimliiliikler

manzumesi barmdirdigi, bu yilikiimliiliiklerin tek basina paylasilabilmesinin ayetteki alaka
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(ilisikler ve iliskiler) kavramina aykirt diisecegi, dolayisiyla tiim iyi isleri birlikte yapmanin

zarureti anlagilmaktadir.

Alak Suresinin 7. ayetinde, kendisini bu iliskiler agindan bagimsiz, ihtiyaci yokmus gibi

(miistagni) gorenler anlatiliyor. Miistagnilik;

“Kendini zengin goriince, kendini artik ihtiyact yokmus, maksada ermig, zenginlik

mertebesine gelmiy goriince, o goriis ve inangta bulunmak sebebiyle azar”™

diye agiklanmis. Aslinda kavramm asli istigna’dir. Istigna’dan miistagni sifat: tiiretilmistir.
Miistagni, kendini ayrik goren, hi¢ kimseye ihtiyact olmadigin1 zanneden anlaminadir. Alak
suresinde anlatilanlar aslinda 6zgiirliikk kavraminin, insan iligkileriyle bezendigini ve ayni
zamanda sinirlandigini, ancak hepsinden de 6tede Kur’an’in biitiinliigii i¢cinde bu iligkileri
yaratan Allah’in varlig1 ve bu varliginin gostergeleri (ayetleri) olarak kainatta bir Siinnetullah

olusturdugu anlatiliyor.

Iste insan bu Siinnetullah’tan ve iliskilerden bagimsiz (miistagni) degildir. Bu nedenledir ki
insan iligkileri anlatilirken insanin insanla iliskileri, insanin tabiatla iliskileri, insanmin
Allah’la iliskileri olarak ii¢ boyutta incelenmektedir. Materyalist felsefe, dolayisiyla Tabii
Hukuk ve Pozitif Hukuk Felsefesi de insanin sadece doga ve insanla iliskileri ¢ergevesinde
(Bkz: Yukarida Vehbi Hacikadiroglu) konuyu ele aldigindan hak, adalet ve ozgiirliikk
kavramlari bir ayagi aksak konumda incelenmekte ve kabul ettirilmektedir.

Insanlar ve toplumlar hedefledikleri bir diinya ve yasam bi¢imi igin ugras verirler. Bu hedef
onlarin ayn1 zamanda gelecek tasavvurlarinin, dolayisiyla gelecege iliskin projelerinin de
temelini olusturur. Utopyanin en énemli vasfi mevcut hali olumsuzlamak, ge¢mise duyulan
0zlem veya bir gelecek tasavvurudur. Gergeklesmesini hayal etti§imiz, arzu ettigimiz, dola-
yistyla ugrunda miicadele ettigimiz bir diinya tasavvuru. Vazgecemeyecegimiz ama degisik
seceneklerle isaretleyebilecegimiz litopyalarimiz bu islevsellikte bizler i¢in 6nemli agilimlar
saglayacaktir. Adanmislik kurami i¢inde bunlar1 gergeklestirme yolunda mesafeler alabili-

riz. Ancak, tiim bu farazi iitopya ve misyon yiiklemesi yeterli olmamaktadir.

Bu giin eksikligini ziyadesiyle hissettigimiz hukuk ve onun yansimasi olan adaleti ve top-
lumsal saadeti sadece bir ide (adalet) veya sadece bir sonu¢ (hukuk) olarak almak, bizi
eksikligini hissettiklerimize ulastirmayacaktir. Ayni sekilde hukuku sadece bir pozitif ku-
rallar biitiinii ve adaleti de sadece bir duygu yogunlagsmasi olarak aldigimizda da, bu giine

kadar gergeklesen ne ise bu giinden sonra da ayni1 sonuca ulasilacaktir.

O halde egitim — 6gretimin saglikli olabilmesi i¢in olmazsa olmaz olan hukukun yaygin-
lastirilmasini ve adaletin esit ve orantili olarak dagitilmasini, gelecegimizin teminatit olan
cocuklarimizin ve genclerimizin gelecek ongoriilerinin saglikli olmasini isteyenlerin ilk
elde yapilabileceklerini siralayabiliriz. Ancak unutulmamalidir ki bu belirlemeler 6ncelik-

le 6gretici-egitimciler i¢in bir zarurettir:
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» Bireysel ve toplumsal sorumluluklarimiz kapsaminda 6nce kisisel, sonra da bir-

likteliklerimiz i¢inde toplumsal ‘misyon belirleme’lerimizi yapmak;

» Misyonumuza uygun gelecek ongoriilerimizi gerceklestirebilecek yontem ve fa-

aliyet tespitlerimizi, ‘vizyonumuzu’ ger¢eklestirmek;

» Hak, adalet ve 6zgiirliik ve ugras alanimizdaki kavramlari mesruiyet temelinde

yorumlamak ve yayginlagtirmak;

» Bu kilit sozciikleri teorik zeminlerinden alip hayatimizin birer pargasi, olmazsa

olmazlar1 tim insanimizin bilgisine ve hayatina sokmak;

» Bu hedefe ‘kariyer kaprisleri’ni tatmin ederek veya ‘hayati erteleyen’ bir tem-
bellikle varmak degil, farkli ancak yapict bir tartisma siirecinde, eklemlenerek,

katarak, biitlinleserek, biitliinlestirerek ulasmaya ¢alismak;

» Hukukun yayginlastirilmasini, temel hak ve 6zgiirliikklere iliskin topyekn mii-
cadelenin bir parcasi olarak gorerek ve bir ‘donilisiim projesi’ 6rnegi olarak algi-
lamak.

Bu belirlemelerimizi bir anlamda egitim ve hukuk adina yapilabilecek calismalarin teorik
temeli olarak da alabiliriz. Pratik anlamda da bu siire¢ bir sivillesme ve sivil toplum miica-
delesi olarak algilanabilir ve adlandirilabilir. Ancak burada parantez iginde muhtemel bir
yanlis algilamay1 diizeltmemiz gerekir: Bu algimiz ve adlandirmamiz ‘liberal-sivil toplumcu
arka plan’a dayanan pasifist ve umutsuz tezlerin odagindan kaynaklanmiyor. Aksine, her bir
sivillesme olgusunun, gercek sivil toplumcunun, sivil dncelik aktivistinin ve tabii ki huku-
kun yayginlastirilmasina inanan ve ugras veren egitimci ve hukukgularin digerine s6z verdi-

g1 gibi “6zgiirliiklerin teminati olmak” anlamindaki 6zveriden kaynaklaniyor.

O halde, hak — adalet — 6zgiirliik kavramlar1 baglaminda hukuk mantigimizi dokuyan, olustu-
ran kaynak, ornek olayla birlikte Kalem Suresinde agik¢a gosterilmektedir. Kalem suresinde
yoksulun hakki Allah’a ait bir pay olup, adalet, o paymn yoksula verilmesidir. Bahge sahipleri-
nin 0zgiirliigli kendilerine taninan secim hakkidir ki, en yiice olana teslim olduklarinda gercek
ozgiirliige kavusmus olacaklardi. Yapmadilar, pisman oldular. Halbuki 6zgiirliik, sonunda

pismanlhik olmayan bir secenegi isaretleyebilmektir.

Ozgiirliik, pasifizm ¢emberini kirma azmi ve ¢abasiyla donatilmis, 6zgiir ve onurlu insan-
larin diinyasinda, su an ve gelecek icin, her yerde, diislinsel ve eylemsel pratikte, iistiin bir

adanmislik baglaminda var olabilmekle miimkiin.

Ozgiirliik, “izzet ve kudreti Allah’in ve Allah’in mazlum kullarinin yaninda arama” key-

fiyetidir.*” Isyandan, ici bos feverandan bagimsiz ve baglantisiz; bir durus, bir konumdur.

v “Varligint kendi cabalariyla mesrulagtirmaya c¢alisan &zerk bir birey, kendisinin ebedi kolesidir”. Eric
HOFFER, “4KLIN MUHTERIS CAGI”, s. 20.
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MESRUIYET KAVRAMI

Bu boliime aktif siyaset i¢cinde bulunan bir siyaset bilimci Yalgin Akdogan’dan alintilarla bas-

layalim:*

Klasik mesruiyet kaynaklari; din, mitoloji, gelenek ve karizmadir. Yerel siyasal

mesruiyeti su unsurlarla tanimlayabiliriz:

1. iktidara gelme yontemi. Yerel yonetimlerde ve yerel otoritelerde iktidara nasil
gelindigi, hangi yontem ve usiillerin oldugu temel bir mesruiyet meselesidir.
Demokratik yontemler, adil bir se¢im, usiil ve prosediirlere uygunluk yerel
iktidarlara gelme ve gitme sartlarini olusturur.

2. lIdeoloji ve diinya goriisii. Yerel iktidara gelen parti, grup veya kisilerin diinya
goriisii, siyasal tasarimi, vizyonu, ortaya koydugu yonetme usiil ve esaslari,
toplumu algilama bi¢imi siyasal mesruiyetin 6nemli bir boyutudur.

3. Halkin rizasi. Yoneticinin halkin tasvibini almasi, milli iradeye dayanmasi,
toplumsal kabul gérmesi mesruiyetin ana esasidir.

4. Hukuki mesruiyet. iktidar1 kullanan kisilerin anayasal ve yasal diizene uygun
hareket etmesi, hukuk devleti normlarindan sapmamasi, is ve islemlerinde
kanuna aykirilik tastmamasi siyasal mesruiyetin hukuki dayanaklarini olusturur.

5. Ulusal ve uluslararasi mesruiyet. Yerel diizeydeki yonetimin ulusal ve
uluslararas1 diizen tarafindan kabul gormesi, benimsenmesi, dislanmamasi,
stirece dahil edilmesi sistemin islerligi acisindan Onemlidir. Bu unsurlarla
birlikte yerel siyasal mesruiyetin olugsmasinda is diinyasinin, sivil orgiitlerin ve
medya giicliniin bakis agis1  ve etkisi de mesruiyetin olusumunda
degerlendirilmesi gereken hususlardir. Hukuki mesruiyet dedigi de, anayasa ve

yasal diizenin normlar1 yani ‘kanuni / yasal diizen’dir.

Bu gortiis ve satirlarda, hukuki mesruiyete dair herhangi bir tespit, ongdrii ve 6neri bulunma-
maktadir. Bunlar sadece reel politik agisindan mevcut durumu mesrulastirmaya yonelik agik-

lamalardir.

® Yalgin Akdogan, Bagbakan Miisaviri. Yerel Siyaset Sempozyumu, “Yerel Siyaset — Kavramlar”. Okutan
Yayincilik, Ocak 2008.
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/31390455/ysiyaset.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWO
WYYGZ2Y53UL3A&EXpires=1514967689&Signature=UbTv%2F94rog%2FusMK9gUa%2BjzvY%2FF8
%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3Dyerel_siyaset.pdf#page=9 (Erisim.
3.1.2018)
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MESRUIYET*

Mesru kelimesi Arapga se-re-a kokiinden tiiremistir. Kelimenin sozliikk anlami, “ser’an caiz,

seriatin izin verdigi, seriata, kanuna uygun” (F. Develilioglu) demektir.

Hukukta iki tliir mesruiyetten bahsedilir: Birincisi, kanuni/yasal mesruiyettir. Yasal
diizenlemelere ve yasal hiyerarsiye uygunluk anlammadir. ikincisi, toplumun inang
degerlerine, hak-adalet-6zgiirliik anlayisina ve kamu vicdanina dayanan anlaminda hukuki

mesruiyettir.

Hukuki mesruiyete bir bagka drnek de, gegmiste baklava ¢alan kiigiiklere agir cezalar verilme-
si idi. Yasa koyucu nihayet bu cezalandirmanin, kamu vicdanini yaraladigimi, hukuki mesrui-
yeti olmadigint kamu vicdaninin itirazlar1 sayesinde anlamis ve iyilestirme anlaminda yasal
diizenlemeye gitmistir. Hz. Omer’in kitlik zamaninda el kesme cezasini uygulamadig: da bu
hakkaniyete bir baska 6rnektir.”

Mesruiyet kavrami sadece hukuk alaninda kullaniliyor degildir. Siyaset, ekonomi, egitim-
ogretim alanlarinda da kullanilmaktadir. Ancak incelememizde de goriildiigli gibi hangi alan-
da kullanilirsa kullanilsin mesruiyet, hukuk kavramlarinin kabulii ve uygulama alanindadir.
Hak-adalet-ozgiirliik kavramlar1 mesruiyetin alanimi ve simrlarim belirlemektedir. Oz-
giirliiglin, sonunda pismanlik olmayan bir secenegi isaretleyebilmek oldugunu sdylemistik.
Mesruiyet kavram ve olgusu da, Surede belirtildigi gibi, “Yoksa size ait bir kitabimz var da
(bu batil hiikiimleri) ondan m1 okuyorsunuz? Onda, "Secip begendiginiz her sey mutla-

ka sizindir diye mi yazili?” ifadelerinde aranmali.

Mesruiyetin en 6nemli unsunu rizadir. Hak-adalet ve 6zgiirliikk baglaminda ele alindiginda
mesruiyetin temeli, en basta bu kavramlar1 ve olgular1 bahsedenin rizasi, sonrasinda da uygu-
lamanin muhatab1 olan insanlarin, kamunun vicdanidir. Siyasal mesruiyet sadece kanunlari
yapanlarin rizalarini degil, kamu vicdaninin rizasim1 ve kamu vicdanini olusturan degerlere
uygunlugunu igerir. Aksi yasal ve ydnetsel durum mesruiyetin ihlalidir. Ornek olarak siyasi
irade, Istanbul Taksim’de tarihi Topgu Kislasi’n1 ihya etme planlar1 yaparken, mevcut parktan
yararlanan yore halkinin rizasina bagvurmadan, ihya hareketine (aslinda yeniden insa, zira
orada tarihi binanin tek tasi bile kalmamis) girismis, kamu vicdaninin aleyhine Kisla’nin ig¢ine
AVM ve rezidans yapmay1 da dayatmistir. Dolayisiyla, idari iglem anlaminda yasal mesruiyet
kosulunu yerine getirmis olan idare, halkin rizasina bagvurmaksizin, hatta, halkin iradesine,

kamu vicdanina aykir1 hareketle hukuki mesruiyeti 1skalayarak ihlal etmistir.

9 Mesruiyet bahsinde de agirlikli olarak “Devietin (Idarenin) Hukuki Sorumluluklar:” baslikli Tebligimizden

yararlanilmustir. http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/228.pdf

*® jtalya’da Yargitay, a¢ ve evsiz bir yabancinin marketten hirsizik yapmasina verilen cezayr bozup, beraat

ettirdi:
http://www.yeniasya.com.tr/dunya/italya-da-karar-ac-olan-hirsizlik-yaparsa-suc-degil 395729.
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Mesruiyetin etkin kullanimi mesrulastirmadir. Mesrulastirma, riza olsun olmasin politik dii-
zenin dogrulugunun onaylanmasidir. Politik diizenden bahsettigimize gore politik diizenleri
mesrulastirmada en 6nemli belirleyici ideolojilerdir. Yalgin Akdogan’in yukaridaki anlatimi
da, kurulu diizeni ve iktidarin olusumunu mesrulagtirmaktir. Bentham, mesruiyetin ii¢ farkl
diizeyde somutlastigini 6ne siirer: 1. Varolan kurallara uymayi, 2. Inanclar iizerinde temellen-
dirilen haklilagtirmalari, 3. Yonetilenlerin, yonetenlerin eylemlerine riza gostermesi anlamin-
da uyumu.” Nitekim biz de aynisin1 yapmaktayiz. Disiincelerimizin ve eylemlerimizin mes-
ruiyetini, muarizlarimiz gibi inanglarimizdan almaktayiz. Ancak, egitim-6gretimi, temel hak
ve Ozgiirliikleri siyasal iktidarlar gibi sadece belirli bir diisiincenin tahakkiimiinde mesrulas-
tirmanin araci olarak degil, insan olmanin geregi olarak almaktayiz. (Insanin Allah, Insan ve
Tabiatla iliskisi). Aksi halde “mesrulastirma, siyasal iktidarlarin, ideoloji de mesrulastirmanin
gerekli araci olur.”® Nitekim Yal¢in Akdogan’in tespit ve 6nerileri de mesrulagtirmanin gerekli
araglaridir. Egitim kurumlar1 da mesruiyet siirecine dogrudan katilir. Miifredat, ders kitaplari

ve Ogretmenler, egitsel agidan bu mesruiyeti saglamanin en 6nemli 6geleri olur.

Insanm {i¢ boyutlu(Allah-Insan-Tabiat) iliskisini goz ardi eden, reddeden, bu iliskilerden her-
hangi birini zedeleyerek digerlerini de zedelemis olan bir kabul veya uygulama, Kalem Siire-
si’nde belirtildigi gibi gayr1 mesru sayilacak ve reddedilecektir. Bu anlamda, 6zellikle sivil-
lesme olgusu, sadece insanin salt diisiince ve eylemlerine, siyasi otoritenin sadece iki dudagi
arasina hapsedilemeyecek kadar 6nemli ve mesruiyetin saglanmasi bakimindan onceliklidir.
Siyasal otoritenin, hukuki diizenlemelerin yasalara uygunlugu kadar, yasalarin da hukuki
mesruiyete uygunlugu esastir. Buradan, hukuk devletinin de mesruiyetinin sorgulanabilecegi
sonucunu ¢ikarabiliriz. Zira hukuki mesruiyet, sekiiler baglamda hukuk devleti ile ayni degil-
dir. Hukuk devleti kavram ve olgusu, insan zihin ve inancini pargalayan formu ile Kadir-i

Mutlak olanin ilahi emirlerine her zaman uygun olmayabilmektedir.

Hukukta Mesruiyet. Hukuktaki mesruiyet siyasetteki mesruiyetin bir uzantisi ve tiirevi niteli-
gindedir. Hukuk alaninda mesruiyet kavramini iki ayr1 diizlemde ele almak gerekir. a) Yii-
rurliikteki hukuk kurallarina, kisaca kanuna uygunluk anlaminda mesruiyet. Buna kanuni
mesruiyet denir. b) Temel ahlak ve hukuk ilkelerine, kamu vicdanina, 6zellikle adalete uy-

gunluk anlaminda hukuka uygun anlaminda mesruiyet.

Devletin hakimiyet unsurundan dogan yasama, yliriitme ve yargilama yetkilerinin yiiriirliik-
teki hukuk kurallarina uygun islemesi durumu i¢in mesruiyet degil daha ziyade kanunilik ve
ayn1 anlama gelmek tizere hukukilik kavrami tercih edilir. Mesela bir yasanin usuliine gore ve
anayasaya uygun olarak ¢ikarilmasi, bir yargicin yasaya uygun karar vermesi, bir yoneticinin

yasaya uygun islem yapmasi bu anlamda mesruiyet i¢in yeterlidir. Yonetilenlerin hukuk ala-

! Beetham’dan aktaran Kemal INAL, EGITIM VE IKTIDAR, s. 54.

> Muhafazakar Demokrathgmn millete boca edilmesi gibi.
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nint ilgilendiren fiil ve islemleri i¢in de ayn1 sey s6z konusudur; bunlarin mutlak anlamda

mesruiyetinden degil pozitif hukuka uygunluk veya aykiriliklarindan soz edilir.

Keyfiligin 6nlenmesi, 6zellikle suglarin ve cezalarin tayininde yasalarla belirlenmis ¢ergcevede
kalinabilmesi agisindan kanunilik ilkesi biiylik 6nem tagimakla beraber kanuni yonden mesru
olan hukuk agisindan mesru olmayabilir. Dolayisiyla hukuki mesruiyet diizeyi kanunlar i¢in
bir idealdir. Hukuki mesruiyetin en belirleyici kriteri adalettir. Pozitif hukuk kurallarinin
adalet idesine uygunlugunu ifade eden bir kavram sayilabilecek olan mesruiyet, mevcut hu-
kukun olmas1 gereken hukuka ne kadar uygun bulundugunu 6lgme ve mevcut hukuku denet-
leme iglevi goriir, pozitif hukuk semasmin adaleti gerceklestirme amacina uygun konuslanip

konuglanmadigin1 sinar.

Hukuka uygunluk anlaminda mesruiyet degerlendirmesi yapilirken insanin mutlulugu ve hak
kavrami merkezi bir 5nemi haizdir. Insanin sahip oldugu haklarin basinda yasam hakki geldi-
ginden kisinin kendini veya baskasini yok etme yahut zarar verme/tehlikeye atma (Sigara vb.
zararli madde kullanimi) hakki olamaz. Bu sebeple intihar, 6tenazi ve kiirtaj, bagimlilik yapan
madde kullanimi mesru sayilmamis, hakli bir sebep (mesru miidafaa) bulunmadik¢a adam
oldiirmek biiyiik su¢ kabul edilmistir. Pozitif hukuk uygulamalarinin bir kisminda ise kisinin
kendine zarar verme Ozgiirliigli taninmus, kiirtaj, 6tenazi ve bagimlilik yapict madde kullani-
mina kismen de olsa mesruiyet saglanabilmistir. Hak, adalet ve 6zgiirliik kavrnam ve anlayis-
larina gorecelilik tantmanin sonu bagka tiirlii olamazdi. Heniiz insanlarin kendine zarar verme
ozgiirliiklerini tanimamis ancak bu konuda bir biling de olusturamamis Tiirkiye Cumhuriyeti
hukuk sistimende idarenin de, bu anlamda kimsenin kendine ve bagkasina zarar vermeme il-
kesini gozetmesi, bagimlilik yapici, sagliga zararli maddelerin kullanimina tedbir almas1 ge-
rekir. Aksi halde kusurlu veya kusursuz sorumlulugu dogar. Zarar gorenlerin zarar verene ve

idareye tazminat hakk: dogar.

Hakl1 sebeplerin baginda mesru miidafaa gelir. Zaruret hali normal durumlardaki bazi1 yasak-
lar1 ihlal etme imkanini verse de bunlarin arasinda baskasinin canina kastetme kesinlikle yok-
tur. Bir arada yagama zarureti mutlak hiirriyete imkan vermez. Toplumsal hayatta herkes kural
olarak kendi hukuk alaninda kalmak ve baskasinin hakimiyet alanina tecaviiz etmemek gibi
temel bir yiikiimliiliik altindadir. [hlaller genellikle haklarin kesistigi yerlerde vuku bulur ve
mesruiyet sorununu giindeme getirir. Hak siijesi olan kisiyi 6zerk bir varlik olarak géren hu-
kuk diizeni, bu 6zerkligini sadece esitler arasi iliskilerde yasanabilecek tehlikelere karsi degil
ayni zamanda gii¢lii olan devlete karsi da koruyup giivence altina almak durumundadir. Nite-
kim demokratik iilkeler temel haklar1 ve 6zgiirliikleri bu maksatla kurucu yasalarina dercedip
giivence altina alirlar. Fakat hak ve 6zgiirliiklerin glivence altina alinmasi bazi yasaklarin ka-
bul edilmesini de zorunlu kilar. Yasaklarin basinda kamu diizenine aykirilik gelir. Zira kamu
diizeninin korunmast hukukun temel islevidir. Dolayisiyla hukuk bunu ihlal eden fiillere me-

deni veya cezal yaptirimlar uygular. Burada isaret etmek gerekir ki, kamu diizeni sadece va-
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tandaglar tarafindan ihlal edilmez. Cogu kez devlet (idare) tarafindan kusurlu veya kusursuz
olarak ihlal edilir (Gezi Olaylar1 — Roboski/Uludere — Cerattepe — Denetimsizlik nedeniyle de
Soma) ki bu hal daha tehlikelidir.

Sosyolojik Mesruiyet. Din, mezhep, siyasi sistem, rejim, ideoloji gibi sosyal yapilarin mesrui-
yet temelini bunlara karsi beslenen inang ve duyulan giiven teskil eder. Sosyal yapiy1 bigim-
lendiren degerler toplami i¢inde hukuk da vardir. Belirtilen anlamda bir yap1 veya kurum
fonksiyonunu yitirdigi ya da genis kesimler boyle olduguna inandig1 yahut inandirildig: tak-
dirde varlik sebebini, yani mesruiyet zeminini yitirir. Dogru ve tutarli olduguna dair gii¢lii bir
kanaat ve inang¢ yeniden olugmadik¢a mesruiyet krizi agilamaz. Mesruiyet kazanimi da yitimi
de belli bir siirece gore igler. Mesruiyet yitimi ferdi diizeyde kalabilecegi gibi genis kesimlere
de yayilabilir. Herhangi bir sosyal yap1 kendisine yonelik yayginlik kazanan giivensizlik kar-
sisinda varligini stirdiiremez. Mesruiyetini yitiren bir kurum otoritesini de yitirir. Fakat bazi
durumlarda otoriteyi siirdiirmek i¢cin mesrulastirma cabasina girilir. Bu siirecte siyasi itaati
normal bir durum haline getirmek igin topluma ideoloji zerketme (Milli irade - Yedi Diivel -
Devletin béliinmez Biitiinliigii — Ya Sev Ya Terket vb. sdylemler) yoluna gidilir. Iktidarda
kalmakta direnen yonetim bunun igin tiirlii yollar dener. Modern diinyada medya bu amag i¢in
en giiglii silah oldugundan iktidar-medya-ckonomi iligkisi etik tartismalarin merkezinde yer
alir. Bu durumda, giiclii iktidarin temsilcisinin zaafa ugramasi veya son bulmasi halinde top-
lumda kargasa veya bireysel veya kurumsal bir miitegallibenin eski iktidar fenomeninin yerini
almasi kaginilmazdir.” Nitekim ihtilallerden sonra kimi monarklarin veya monarklardan sonra

ihtilallerin yer degistirmesi bundandir.

Dinin referans alindig1 bir toplumda mesruiyetin 6lgiisii s6z konusu dinin kutsal metinleri, bir
mezhebin esas alindig1 bir ¢evrede mesruiyetin 6l¢iisii 0 mezhebin dogmalari, bir ideolojinin
hakim oldugu bir ortamda mesruiyetin olgiisii o ideolojinin ilkeleridir.>* Giiglii, karizmatik
kisiliklerin referans alindig1 toplumlarda da mesruiyetin 6l¢iisii ne din ne mezhep, aksine lide-
rin topluma sundugu kavramsal (milli irade, devletin boliinmez biitiinliigli, ya sev ya terket

vb.) yonelimlerdir.(Burada kayitsiz sartsiz Reisgilik’i tartismak yerinde olacaktir)

Evrensel mesruiyet ilkelerinden s6z etmenin miimkiin olup olmadig1 sorusu ise her platformda
canliligm korumaktadir. Mesruiyeti kendinden menkul anlayislarda, evrenselligin zaten yeri
yoktur. Zira bu tip yapilarda ve toplumlarda i¢e kapaniklik, mutlak yerellik, yerlilik s6z konu-
sudur. Evrensellikle ilgili herhangi bir bilgi ve donanim olmadigi gibi, olmasini istemek bile
hayaldir. Hak — adalet — 6zgiirliik kavramlarinin mutlak gii¢ sahibi tarafindan anlamlarinin be-
lirlenecegi inanct olmayan kisi ve toplumlarin, ortak deger olarak insanligin olusumundan bu
yana tasian degerleri igsellestirmesi imkansizdir. En azindan goriintii bu yondedir. Bu konuda

kutsal yasam hakkina ve savunma hakkina iligkin anlayis ve uygulamalar 6rnek verilebilir.

> http://www.islamansiklopedisi. info/dia/ayrmetin.php?idno=290380
' http://www.islamansiklopedisi. info/dia/ayrmetin.php?idno=290380
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Islami Literatiirde Mesruiyet, islam alimleri, genis anlamiyla mesruiyet kavramim dinin ana
kaynaklarina ve bunlarin atifta bulundugu veya gecerli saydig: tali kaynaklara uygunluk ola-
rak anlamislar ve her bir dini-hukuki diizenlemenin delillerini mesruiyetin gostergesi saymis-
lardir. Mesela Karafi, ser‘i hiikkiimlerin dayanagini olusturan delilleri “edilletii mesraiyyeti’l-
ahkam” diye adlandirir (el-Furlk, I, 128-129). Yine hemen biitiin fikhi izahlarda herhangi bir
dini-hukuki diizenlemeden s6z edilirken, “Bunun mesruiyeti kitapla sabittir” seklinde bir ifade
kalib1 kullanilir.>® Nitekim Kalem suresinde haddi aganlara sorulan soru, mesruiyetin kaynagi-
n1 gostermektedir: (Size ne oluyor, nasil hiikiim veriyorsunuz? Yoksa size ait bir kitabiniz var
da (bu batil hiikiimleri) ondan mi okuyorsunuz? Onda, "Secip begendiginiz her sey mutlaka
sizindir" (diye mi yazili? Yahut bizden, her ne hiikmederseniz mutlaka dyle olacagina dair
Kiyamete kadar siirecek kesin sozler mi aldiniz? Sor onlara: "Onlarin hangisi bu (iddianin
dogrulugu)na kefildir?)

Hakkinda 6zel dini bildirim bulunmayan konularda ise ana kaynaklarda kendisine vurgulu
atiflar yapilmis olan insan akli, muhakemesi ve tecriibesinin, toplumsal egilim ve ihtiyaglari
yansitan Orf ve adetlerin mesruiyet olgiitii olarak dnemli bir islev {istlenmesi Islam alimleri

arasinda genel kabul goren bir husustur.

SONUC

Tebligimizde hukukun en temel kavramlari olan hak, adalet, 6zgiirliikk ve mesruiyet kavramla-

rin1 incelemis olduk. Bu incelemeyi iki temel nedenle yapmis bulunuyoruz:

Bunlardan ilki hak, adalet, 6zgiirliik ve mesruiyet kavramlarina hukukgularin bile yabanci
kalmasina dikkat ¢ekmektir. Hukuk Fakiiltelerinde dahi hukukun en temel kavramlari ne ya-
zik ki temel referanslari ile anlatilmamaktadir. Bu yabancilasma aslinda Kadir-i Mutlak olan
tarafindan insana bahsedilen hak ve ozgiirliiklerin gaspi ile yine Kadir-1 Mutlak olan tarafin-
dan insana verilen adaleti saglama gorevinin hakkiyla yerine getirilememesine neden olmak-
tadir. Her iki durumda da insanin insan, insanin tabiat ve insanin Allah ile olan iliskisi zede-
lenmektedir. Boyle bir tahrifat beseri tiim kurum ve sistemleri derin bir mesruiyet krizine sii-
riiklemektedir. Bu kurum ve sistemlerin belki de en basinda “hukuk” gelmektedir. Aslinda
hukukun krizi, hak, adalet, 6zgiirlik ve mesruiyet kavramlarinin zihinlerdeki daginiklig: ve
kargasasi ile es anlamlidir. Bu dagmiklik ve kargasanin asilmasi i¢in dncelikle bu tebligde
anlatmaya gayret ettigimiz yabancilasmanin giderilmesi gerekmektedir. Hak, adalet, 6zgiirliik
ve mesruiyet kavramlar bir elbise gibi Miisliiman hukuk¢unun {izerine tam olarak oturmuyor-
sa ve egreti duruyorsa, yasadigimiz “hukuk krizini” agsmamiz pek miimkiin degildir. Zira bu
kavramlarin Kur’ani kavramlar oldugundan ve izafiyet tasimadigindan bahsetmistik. Bu husu-

siyet dolayisiyla boyle bir yabancilasmanin aslinda vahye olan yabancilasmaya da isaret etti-

> http://www.islamansiklopedisi. info/dia/ayrmetin.php?idno=290380
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gini vurgulamak yerinde olacaktir. Vahye yabancilagma basladiginda aralanan bu kapidan
izafiyet/gorecelilik girer ve ne yazik ki diin ve bugiin yasadigimiz bir¢ok hukuk krizi ile imti-
han oluruz.

Ikinci neden ise, uzun zamandan beri hukukun siyasi bir manivela araci olarak algilandig1 ve
kullanildig: tilkemizde bu kavramlarin enine boyuna iglenmesinin 6nemine dikkat ¢ekmektir.
Tanzimat devrinden beri siyasi ve toplumsal doniisiimlerin araci yapilan hukuk ¢ok agir yara-
lar almus, tarihsel ve gelecege doniik olarak ¢ok agir yiikleri iistlenmek zorunda kalmistir.
Hukuka bu bakis acgisiin katiligr ve keskinligi giiniimiize kadar azalmadan ve fakat artarak
gelmistir. Sosyal, siyasal, ekonomik, ticari vs. doniisiimler tabii bir sekilde yasanmamis, “hu-
kukun zoru” ile tepeden inmeci bir sekilde saglanmaya c¢alisilmistir. Hele Cumhuriyet devrin-
de “hukuk inkilabr” ad1 altinda toplum miihendisligi en kat1 sekliyle uygulamaya konulmustur.
Tiirk Medeni Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu, Anayasa gibi temel Kanunlar Avrupa iilkelerinden
alinmis, yargi kurumlart mahkemeler ve ozellikle Istiklal Mahkemeleri bu miihendisligin
onemli bir araci olarak kullanilmistir. Her darbeden sonra kurulan sikiyonetim mahkemeleri
eliyle “hukuki cinayetler” islenmistir. Daha sonra giindemimize, tabii hakim ilkesi vb tiim
evrensel kurallar ihlal edilerek “Deviet Giivenlik Mahkemeleri” kurulmus ve olaganiistii mah-
kemeler hukuk eliyle olagan siiregler gibi hayatimiza sokulmustur. Daha sonra “Miisliimanla-
rin iktidara gelisiyle” bu mahkemeler yerini “Ozel Yetkili Agir Ceza Mahkemeleri”ne birakmis
ve aslinda sadece isim degistirmistir. Bu “6zel” mahkemeler eliyle hukuk cinayetleri devam
etmistir. Bu mahkemeler kendisini kuranlara doniik hukuk cinayeti tesebbiisiinde bulununca
kaldirilmis, yerine “Teror Mahkemeleri” kurulmustur. Hukukun aragasallagmasina en yakin
orneklerden biri, gliya hak ve 6zgiirliikklerin teminati olarak kurulan Anayasa Mahkemesi eliy-
le hukuk namina basortiisii zulmii icra edilmistir. Bu konuda “hukuk akademisi” de hukuk
namina konusarak ve giiya hukuki doktrinler lireterek bagortiisii ile okullara girmenin ve ca-
lismanin ne kadar gayri mesru oldugunu vurgulamistir. Yine iilkemizde “siyasi parti kapat-
ma” meselesi Anayasa Mahkemesi eliyle hukuk namina asilmaya caligilmistir. 15 Temmuz
hain darbe tesebbiisiinden sonra lilke genelinde ilan edilen Olaganiistii Hal siirecinde ¢ikarilan
KHK’lar marifetiyle hukuk giivenligini zedeleyici baz1 diizenlemelerin yapilmasi yasadigimiz
en canli 6rnektir. Bu ve benzeri 6rnekler incelendiginde ¢ikan en 6nemli sonu¢ hukukun derin
bir mesruiyet krizine girmis oldugudur. iste hak, adalet, 6zgiirliik ve mesruiyet kavramlarinin
bihakkin yasayan hukuka aksettirilmesi hukukun yasadigi bu mesruiyet krizinden ¢ikmasina
vesile olacaktir. Sunu da belirtelim ki bu kriz sadece iilkemizde degil, kiiresel diinyada da
yasamaktadir. Ozellikle 11 Eyliil saldirilarindan sonra baslayan siirecte ulus-6tesi insan hak
ve Ozgiirligl sdylemlerinin ve diizenlemelerinin bir kenara birakildigi ve boylece hukuk kri-

zinin basgdsterdigi rahatlikla soylenebilir.
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OKUMA PARCASI
HAK ETMEK PAY KAPMAK DEGILDIR
Akif Emre®®

https://www.yenisafak.com/yazarlar/akifemre/hak-etmek-pay-kapmak-deqildir-2007664

Manzara garip, garipten 6te vahim. Su veya bu gerekceyle yonetimi degisen/el konan bir
bankanin 6niinde cevsen okuyan tesettiirlii hanimlar. Benzer ¢eliski bir devlet bankasini
savunanlarla 6zel bankay1 savunan muhafazakarlar aras1 gariplikte ortaya ¢ikmisti. Kapita-
lizmin mabedinde ne hak edilmis kim paylasamiyordu? Elbette hi¢ bir olay goriinen fotog-
raftan ibaret degildir. Ne var ki, semioloji diliyle ifade edecek olursak bir gosteren olarak
bankanin yiiklendigi anlam sadece gosterdigi ile sinirli degil. Cok daha kati bir
ekonomipolitik realitenin ahlaki, fikhi, boyutlar1 var. Bugiin Tiirkiye’de kimligini Miislii-
man olarak ortaya koyan insanlarin su soruyla yiizlesmeden gelecek tasavvurlarini tayin
etme, i¢inde bulunduklar1 hali idrak etme imkanindan uzak kalacaklardir. Soru su: Bugiin
Miisliimanim diyen insanlar bir hak miicadelesi mi veriyorlar yoksa bir pay miicadelesi
mi? Daha acacak olursak hak elde etme miicadelesi mi yoksa pay elde etme kavgast mi1?
Hakkini aramak, hakki elde etmekle pay kapmak atasindaki varolussal ¢eligkiyi hatirlama-
yali epey oldu sanirim. Hak miicadelesi bir seyleri elde etmeyi degil 6l¢iiyii Hakk olani
kaim eylemekle alakali. Hak miicadelesi ayn1 zamanda diinya 6l¢iisiinde kazanmay1 degil
gerektiginde fedakarligl, zarara ugramay1 gerektirir. Ve bu kaybetmeyi goze alanlar, kay-
bettikleri 6l¢iide Hakk’in kaim olmasini hak etmis olurlar. Bir sey hak etmek i¢in cehd
gosterenlerin, bunu hayatinin 6niine gaye edinenlerin 6nceligi bir degerin, 6l¢iiniin, hiik-
miin yani hak olanin kaim olmasidir. Bunu karsilig1 hak ettikleri bir diinyada, Hakk’a uy-
gun yasamay1 gostermek ve bu imkanini elde etmektir. Bir seyi hak etmek niyetin ve yon-
temin samimiyeti ve sahihligi ile miimkiindiir. Asil olan da bu hal iizre hakli olan1 hedef-
lemek, timit etmektir. Yani yol iizre olmak yolun kendisidir. Yol iizerindeyken elde edilen-
leri hak etmek yerine pay elde etmekle takas etme tehlikesi her zaman vardir. Hak etmeyi
pay etmeye yeglemek arasindaki temel ¢eliski menzile varmadan yoldan ¢ikmaya isarettir..
Hak etmeyi goze alanlar Hakk’1 {istiin tutmay1 onceleyenlerdir. Ne var ki hak olan1 {istiin
tutmak adina yola ¢ikanlar yol {istiinde sunulan paylarin pesinde diismiislerse ilk zayi olan
hak niyetlerdir. Hak olan1 hak etmeden Onlerine siiriilen pey akgesine talip olanlarin duru-
mu daha bagka. Bugiin Tiirkiye’de Miisliimanlarin kahir ekseriyeti paylarina diisenin pesi-
ne diigsmiis goriintiyor. Hakk'a uygun bir hayati hak etmek ve bunu talep etmekle paylasila-
cak bir seylerin pesinde olmanin farki nerdeyse kaybolmus goriintiyor. Goriiniir plandaki
kavganin paylaria diiseni hatta paylarina diisenden daha fazlasini elde etmeye yonelik hal

almas ilkin niyet ve beklentilerin altiist olusuyla baslar. Daha sonra da Hakk'" {istiin tut-

*° Akif Emre, “Hak Etmek Pay Kapmak Degildir”
http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/Akif Emre/658.pdf
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mak ideali ve iddias1 paylar1 cogaltmaya doniisecektir... Sekil sartlarina giydirilmis hakikat
goriintlisiniin i¢inde hi¢c kaybetmeyi goze alamayacaklar1 paylasim kavgasi her seyden
once Olgiiniin sapmasinin sonucudur. Olgiiniin belirsizlestigi, kayboldugu bir berzahta he-
defi sekil sartlar1 bakimindan, sdylem diizeyinde devam etse bile artik bagka bir mecraya
girilmis demektir. Paylastikca bereketlenen, ¢ogalan fedakarlik yerine hak adina pay mii-
cadelesinin almas1 goriiniir kavganin genel gercevesini belirliyor hale gelmisse katedilmesi
istenen yolun mesruiyeti de kalmamis demektir. Her birimiz durdugumuz yerde hak mi1 pay
mi pesinde kostugumuzun muhasebesini yapmakla miikellefiz. Cok ge¢ olmadan batil yon-
temlerle hak miicadelesi verilemeyecegini, tuttugumuz isin mesruiyetini iptal edecegini
idrak durumundayiz. Kendi adina, payina diisenlerin olmasi bunlarin her zaman bir hak

edige tekabiil ettigi anlamina gelmez.
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