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ukuksal sorunlar hukukun genel ta-
H nimi iginde', dolayisiyla yururlikteki

hukuk (pozitif hukuk) zemininde ve
cercevesinde tartismak, sorunlara ¢6zim igin
akli bir yontem olarak kabul edilir. Ancak,
yurtrliikteki hukukun da varmak istedigi genel
gecer beklentilere ve sonuglara ulasabilmek
icin, 6nce hukukun sijesi olan insan ve insa-
nin disiince yapisinda var oldugu kabul edi-
len kavramlar ve semboller tizerinde durmak
gerekecektir. Ki bu calismada insanin yaradili-
si ve insana bahsedilenler dikkat nazarimiz
disina ¢ikarilmadan hukukun sorunlar ve “Ta-
bii Hukuk” konusu ve kavramlar incelenecek-
tir.

Genel olarak insanin iki temel 6zelliginden
bahsedilebilir:

Birincisi, bilgi edinme ve degerlendirme
ozelligidir. Bu 6zellik sayesinde insan, kendi-
sini ve cevresini tanima, uyum saglama, onu
degistirme ihtiyaci duyar ve bu yonde davra-
nislar icinde bulunur.

Ikincisi: Sosyal bir varlik olma 6zelligi: Her
canli gibi yasamini devam ettirmek isteyen
insan, varhigini korumak ve siirdirmek icin
araclara muhtacgtir ve bunlarn tek basina sag-
layamaz. Amaclarina ulasabilmek icin hem-
cinslerine muhtactir ve bu ihtiyac ona top-
lumsallik 6zelligini kazandirir. Toplumsallik,
yasamin bir diizen i¢inde kurulmasi ve deva-
mu icin bir gereklilik oldugu gibi, toplum haya-

1 Hukukun genel tamimi olarak, biraz asagida Vecdi

Aral’'in tanimini esas almaktayiz.

tinin surdirilmesi icin de insanin toplumsal
ozelliklerini devam ettirmesi gerekir.

iste burada insan diger insanlarla ve kaina-
tin yaraticisi ile olan iligkilerinde hakl-
haksiz, iyi-kotl, dogru-yanlhs gibi degerlen-
dirmelerde bulunur. Tabii ki sadece degerlen-
dirmekle kalmaz, yine yaradilisi geregi de-
gerlendirmelerini sonug¢landirmak ister. Bir
bagka ifadeyle, degerlendirmeleri sonucunda
kimi olay ve bu olaylara temel olan davranis-
lar olumlar ve esas alir, disiince ve yasam
sistemini bu degerlendirmeler 1siginda devam
ettirir; kimi degerlendirme sonuglarini da
olumsuzlukla nitelendirir ve bunlarin gercek-
lesmemesi, aksine yaptirima tabi tutulmasi
seklinde tavir belirler.

iste insanin zihinsel ve pratik olarak ve iki-
sini birlestirerek yaptigi bu degerlendirme,
diger insanlarla ve yaraticisi ile olan iliskilerini
ve davranislarini dizenlemek ihtiyacindan
dogmaktadir. insanlar maddi anlamda benzer
ozelliklerde yaratiimis olmalarina karsin, di-
siince ve eylem planinda farkh 6zellikler gos-
terirler ve farkli amaclara yonelebilirler. Bu
farkhliklar, insanlarin yoneldigi bazi idelerle,
sosyal hayatta olup bitenlerin farkliligini, hatta
celisikligini de ortaya koyar. Ornegin, adalet
idesi, sosyal ihtiyaglara ve toplumda yararl
gorilebilen her olguya aynen tekabil etme-
yebilir. Toplumda pratik ihtiyaclardan kay-
naklanan sorunlara bulunan ¢ézimler, adalet
idesine ters disebilir. Dolayisiyla insanin bu
iliskileri ve sonuglarini dizenleme ihtiyaci, bu
iliskileri bicimlendirme ve bu iligkilere gorinur
ve algillanabilir bir diizen vermeyi hedefleyen
normlart da ortaya c¢ikarmistir. Bu normlar
butuniine de hukuk demekteyiz.



Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

O halde hukuku tanimlarsak: “Hukuk: in-
sanlar arasi iligkileri bi¢cimlendiren, onlara
gorunir ve algilanabilir bir diizen veren, bu
amaca (adalete) yonlendiren normlar buiti-
nidir” diyebiliriz.2 Ancak insanlik, bir arada
yasamaya basladiktan ve bu yasam icin bazi
kurallar belirdikten, bir bagka deyisle hukuku
olusturduktan bu tarafa, “var olan hukuk”-
“olmasi gereken hukuk” ayirimini yasamakta-
dir. Bunun icindir ki konu 6ncelikle felsefi
olarak tartigilmistir.

Hukuk felsefesi tarihi, adalet degerinin tar-
tisiimasi izerine yogunlasmistir. Hukuk felse-
fesi, hukuku, bazi etik veya ahlaki degerleri
gerceklestirmekle yikimli bir sosyal kontrol
kurumu olarak ifade eder. Bu etik veya ahlaki
degerlerin de yasa koyucunun iradesi karsi-
sinda tamamiyla bagimsiz oldugunu belirler.
Bunun icin de hukuk adaminin, hukuk kuralla-
rinl kendi iradesine gore degil, objektif olarak
belirlenmesi olanakli bazi etik veya ahlaki
degerlere goére koymak zorunda oldugunu
kabul eder.?

Hukuk felsefesinin bu belirlemelerine kar-
sin tarihte tabii hukuk savunuculari, s6z ko-
nusu etik veya ahlaki degerlerin sadece bi-
reysel yanlarini dikkate almalari, toplumsal-
likla birlikte degerlendirmemeleri ve esasen
bu kavramlarin ve iceriklerinin [idelerin]
bireysel ihtiyaclar karsilamakla da yukimlu
olduklarini akildan c¢ikararak, tabii hukukun
sadece zihinlerde yer almasina, yasanan
hayata indirilmemesine, dolayisiyla da mey-
dani pozitif hukukun doldurmasina neden
olmuglardir.

2 Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Soruniarr.

3 Burada “etik” ve ahlak kavramlar {izerinde durulabilir,

ancak konu disina tasmamak ve bu kavramlari bir
baska sunumun konusu yapmak gerekmektedir. Bu
konuda Ahmet Soycan’in “Ahlak Felsefesi ve Ahlak
Hukuk filiskisi” adli makalesine bakilabilir. (/stanbul
Hukuk Dergisi, Sayi: 3) Sadece su kadariyla yetinebili-
riz ki: Bati'da ‘etik kurallar’dan bahsedildiginde, insa-
nin dogasinda var oldugu kabul edilen, fakat determi-
nist bir yorumla izahi yapilmaya calisilan evrensel ku-
rallar anlasiimaktadir. “Ahlaki kurallar” ise, genellikle
Hiristiyan dustnirlerin, Hiristiyanhgin (kilisenin) belir-
ledigi kurallardir. Her iki kavram da orijinleri itibariyle
tamamen aklidirler. Hicbir kesinlige dayanmamakta-
dirlar. Bu nedenledir ki bu kavramlar Bati diistiniine
gore izafi/gbrece/rolatif tirler. —M. Balci
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TABIii HUKUK OGRETISI

Tarihin ilk dénemlerinden itibaren insanlik,
yurtrlikteki hukukun (pozitif hukuk) Ustiinde
ve otesinde degismez, mutlak, genelgecerlilige
haiz bir adalet pesinde kosmustur. Bunun
karsisinda otorite ve egemen giicler hukuk ve
adaletin kendi diinya goruslerinden ibaret
oldugunu ileri stirerek baski yapmislardir.4

insanlarin belli durumlarda nasil davran-
malari ya da davranmamalari gerektigini belir-
leyen hukuk kurallar1 tarih boyunca degisik
bicimlerde ortaya cikmustir. Bazi dustintrler
hukukun her toplumda kural koymaya yetkili
kimselerce konulmus olan (pozitif) kurallar-
dan olustugunu 6ne siirmislerdir. Bazilar da
pozitif hukuk kurallarinin uymasi gereken
Ustin, genel ve degismez kurallarin bulunma-
s1 gerektigini savunmuslardir. Bu dusinirler
pozitif hukuklara onculik edecek ideal bir
hukukun bulundugunu ileri siirerler. Bu da
Tabii Hukuk Gériisti (Ogretisi)’diir.

Ancak burada goézden kagmamasi gereken
bir nokta vardir. Dogal Hukuk Ogretisi savu-
nucularinin, ideal insanlardan olusan ideal bir
toplumda var olan veya olmasi gereken hu-
kuku savunmalarindan degil; aksine pozitif
hukukun uymasi gereken Ustin (askin) hukuk
kurallarinin varlhigindan s6z etmelerinden bah-
setmekteyiz.

Burada bir noktayr daha belirtmek gereki-
yor. Dogal hukuk ilkelerine gore diizenlenmis
bir hukuk sistemine ‘“olmasi gereken hukuk’
adini verirsek, bu olmasi gereken hukuka uy-
mayan bir hukukun hukuk sayilmamasi gerek-
tigi anlamina gelmez. Oyle bir hukuk yine hu-
kuktur. Ancak onun, kotli, amacina uygun
dismeyen bir hukuk oldugu séylenebilir.s

Tabii hukukun bir¢cok tanimindan yola cika-
rak genel bir tarif yapilirsa:

Tabii Hukuk: Bir UGlkede belirli bir devrede
yurdrlikte olan hukuk kurallarinin Gstiinde yer
aldigi, insan tabiatinda sakli oldugu, toplu-
mun o ginkld meselelerine en uygun, en adil
cozlimleri Onerdigi ileri siriilen, olani degil
olmasi gerekeni deyimleyen, bu nedenle po-

4 Niyazi Oktem, Tabii Hukuk Dersleri.

5 Vehbi Hacikadiroglu, Dogal Hukuk Sorunu,
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zitif hukuk kurallari Gstlinde yoénetici bir rol
oynamasi kabul edilen hukuktur.

Tabii Hukuk Ogretisinin temel ilkeleri, do-
gustan kazanilan (tabii) haklar varsayimidir ve
zaman ve mekana bagl degillerdir. Bu haklar
adalet kavrami icinde yer almakta ve esitlik,
ozgurluk, kardeslik esaslar Uzerinde temel-
lenmektedir. Formul sudur: Adaletin icerigini
aslinda esitlik distincesi olusturur. Gercek
esitlik 6zgiir ortamda anlam ifade eder.®

Bu durumuyla tabii haklar, devredilmesi
ve vazgecilmesi mimkin olmayan temel
hak ve hurriyetler olarak belirir. Tabii haklar,
hukuk kavraminin ahlaki 6ziinden kendili-
ginden cikarilir.

Tabii hukuk anlayisi, bireyin kendi i¢ diin-
yasindan, yani yaradilisindan gelmektedir.
Hangi inang¢ sistemine sahip olursa olsun
tim duasdndrler tabii hukuk 6éngdrisiunin
insanin yaradilisinda var oldugunu kabul
eder. Bu o6ngorinin sonucu olarak ifade
edilen tabii haklarin izafi/géreceli/rélatif olup
olmadigl tartismalidir. Varligl ve pozitif hu-
kukun UGstlinde olan kurallart olusturduklar
tartisma konusu degildir. Ozellikle de pozitif
hukukun ortaya koydugu diizenlemelerin
kisileri tatmin etmemesi durumunda tabii
haklarin 6nemi ve tabii hukukun gerekliligi
6ne cikmaktadir. Ozellikle de adalete uy-
gunluk kriteri, pozitif hukukun tabii hukuk
kurallarina goére dizenlenmesi gerekliligini
ortaya cikarir.

Tabii haklar kurami ve tabii hukuk 6gretisi,
insanin 6zglrligiini saglayan bilgi ve aragla-
rin bagka insanlarla isbirligi yapiimadan elde
edilmesinin olanaksiz olusundan yola ¢ikan
mantiksal islemlerle birlikte degerlendirildi-
ginde? tabi hukukun en sonunda bir pozitif
hukukun dogmasina neden olacagl kuskusuz-
dur. Hukuk tarihi iste pozitif hukukla tabii
hukuk arasindaki bu mantiksal iligkilerden
meydana gelmektedir.

Burada tartismanin ana eksenini, pozitif
hukukun tabii hukuk kurallarina uygunlugun-
dan ziyade, tabii hukuk kurallarinin kavram-
sal olarak icerigi, kapsadig1 alanlar, kavram-
larin ve kurallarin izafi/géreceli/rélatif (kisiye

6 Oktem, a.g.m.

7 Hacikadiroglu, a.g.m.
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gore degisken) olup olmadigl, pozitif hukuk
kurallarr ile olusturulacak hukuku ne suretle
etkileyebilecegi gibi konular olusturacaktir. O
halde Tabii Hukukun kavramlarini zaman
zaman elestirel bakisla da olsa incelemeye
calisalm.

TABii HUKUKUN KAVRAMLARI

Hak-Hukuk

Hakk, ligat itibariyle asil olan, sabit olan,
dogru olan, adalet, herkesin mesru iktidari,
bir sey lizerinde malikiyet, emek, pay ve din
gibi anlamlara sahiptir ve butiin bu anlamlar
insanla iliskilidir. Dikkat edilirse, hakkin yuka-
rida verdigimiz anlamlar kesinlik, dogruluk ve
genellik icerir. Bu yonlyle, herkes tarafindan
ayni sekilde degerlendirilmesi gereken bir
kavramla karsl karsiyayiz. Bir baska ifadeyle
insandan insana degismesi mimkin olma-
yan, herkes tarafindan benimsenen, kabul
edilen bir kaviamdan bahsetmekteyiz. Oniine
geldigi herhangi bir kavramin dogrulugunu,
gercekligini, olmasi1 gerekeni ifade ettigini
kabul etmekteyiz.

Bununla birlikte, haklarin ve yukiamlulikle-
rin, —verilis gayesine uygun olup olmamasi-
nin degerlendirilmesi yapilmaksizin—, belli bir
sistem icinde insanlara sunulmasi ve yapti-
rimlarla korunmaya alinmasi, bir hukuk siste-
mini ortaya koymaktadir ki buna bazen hu-
kuk, bazen de hukuk sistemi denilir. Bu an-
lamda hak “Bireye (kisiye) cikarlarini karsila-
mak amaciyla hukuk diizeninin tanidig irade
glicti ya da hukuksal gii¢” olarak da tanim-
lanmaktadir.®2 Bu yoniyle bakildiginda hakkin
bir hukuk sistemi yoninden gecerliligi ve ka-
bulii s6z konusudur.

insan ve Kisilik

insan, dogustan belirlenmis hak ve 6zgiir-
liklere sahip olan bir varliktir. Kisilik ise, hu-
kuk sisteminin insana verdigi degerdir. insani
“kisi” olarak ele aldigimizda ortaya énemli bir
sorun/tartisma ¢ikmaktadir: “Haklar, yasa
koyucunun korumayi uygun goérdigi cikarlarla

8  jsmet Sungurbey, Hak Nedir.



Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

ilgili olup, bunlara ilaveten, gelenek ve gore-
neklerin belirledigi moral haklar mi eklenecek-
tir, yoksa insanin dogasindan gelen ozellikle-
rin, korunmasini zorunlu kildigi bir takim hak-
lar da var midir?”®

Bu sorunun cevabi aranirken incelenmesi
gereken 6nemli nokta, insanin hangi yénden
ele alinacag konusudur. insani birey veya kisi
olarak iki ayr sekilde degerlendirmek, Batil
Hukuk Ogretilerinde iki farkh goériisii ortaya
cikarmistir. Birincisi, insani (bireyi) temele
alan “Tabii Hukuk” goérisu, ikincisi insani,
toplumun bir parcasi ve toplum tarafindan
belirlenen bir deger (kisi) olarak kabul eden
“Kisisel Haklar” gorisu.

“Tabii Hukuk Ogretisi”ne goére; birey hak
sahibidir ve ézgiirdir. Ozgiirligii hak sahip-
liginden de 6nce gelir ve dogustandir. O
halde bireyin hak sahipligi taninmali, 6zgiir-
lik durumu hukuksal forma kavusturulmali-
dir."® Bu goris, tarih boyunca var olagelmis,
fakat uygulama alanini ¢ok zor bulabilmistir.
Fransiz Devrimi ile, “Tabii Hukuk Ogreti-
si"nin toplumlara olanca giicliyle yayildigl ve
etkili oldugu ileri surulse de, topluma ha-
kim olan burjuva sinifinin haklarinin teminat
altina alinmasiyla bu etki ortadan kaldirilmis,
Fransiz Devrimi'nin géz boyayiciligl, insani
bir “kisi” olarak tanimlamakla son bulmus-
tur.

Ayrica Tabii Haklar Ogretisi, temel hak
ve ozgurlikler anlayisinda sadece akli temel
almasiyla ve haklarn sadece insanin salt 6z-
gurlik alani icinde degerlendirmesiyle, insan-
lar ve toplumlar arasinda gereken degerini
bulamamis, temel hak ve &zgurlikler de bu
nedenle uzun zamana yaylan mducadeleleri
gerekli kilmistir.

GuUnimuz Pozitivist Hukukunu doguran
ve gelistiren Kisisel Haklar Ogretisine gore
ise, insan sadece birey degil, toplumun da
bir parcasi, Uyesidir. Haklar1 ve yikimlulik-
leri, iliskide oldugu toplum iginde ve toplum
tarafindan belirlenir. Bir baska ifadeyle in-
sanlarin haklari, 6devlerinin karsiligl olarak

® Hacikadiroglu, “ Haklar Ve Odevier’ .

10 M. Semih Gemalmaz, Ulusaltistii insan Haklar Huku-
kunun Genel Teorisine Giris, s. 315.

1 filhan F. Akin, Temel Hak Ve Ozgiirliikler, s. 109.
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tanimlanir. Ancak bu goris de elestirilmek-
tedir:

“Kisisel” bakis agisina goére, hak ancak top-
lum icinde dogabilir. insani birey olarak degil
de, hukukun tanimladigi bir deger olan “kisi”
olarak ele aldik mi, artik insana dogustan bir
takim haklar tanimanin da higbir anlami kal-
maz. (...) Kisinin insan haklar1 adina ileri si-
recegi her istek, devletin imkanlariyla sinir-
lanmistir. Bir hakkin dogal olarak ileri siriile-
bilmesi, o hakki karsilayacak imkanlara bag-
landi mi, geleneksel anlamda bir haktan s6z
edilemez.”"?

Tarihi seyir icerisinde, haklarin toplum/dev-
let imkanlari ile sinirli olabilecegi yaklasimini
ihtiva eden kisisel bakis acisi, zamanla daha
ileri gitmis, birbirine zit diizenlemeler ve birbi-
riyle celiskili uygulamalarla, hak ve hurriyetle-
rin cok kolay kisitlanabilecegi hukuk disi di-
zenlemelere mesruiyet kazandirmaya yara-
mustir.

Pozitivist bir 6greti olan “Kisisel Haklar”
gorisu, tabil haklar kavramini yikmig, ancak
onun yerini alacak yapici bir diisiince ortaya
atamamis, O6zglrligiin kokiinl sadece ikti-
darda gormekle, aslinda 6zgiirlikler bakimin-
dan tehlikeli olabilecek bir yola sapmistir.’?
Buna karsilik insanlarin fitratinda yasayan
“Tabii Hukuk”, devletlerce yeterince benim-
senmemig, fakat insanin diisinmeye basla-
masindan bu yana kisiliginde saklanmis ve
gelistirilmistir.*

Baslangicta, “insanlarin birey olarak ya-
sayabilmeleri veya toplumdist kalabilmeleri
miumkiin olamayacagindan, toplumun kural-
larina uymak zorunda olduklan” goérisinden
yola cikilarak giinimiizde, “Toplumun kuralla-
rin1, temsilcisi olan devlet diizenler ve dolayi-
siyla insanlarin temel hak ve hirriyetleri,
devletin kendilerine yukledigi yukimlualiklerin
karsiligl olarak tanidigi kadardir” anlayisina
gelinmistir.

“Haklar1 6devlerin karsihigl olarak tanimlama
egilimi de yine yerlesik inanglarn etkisi altin-
da ortaya cikan yanhs bir goriistiir. insanin
hicbir 6dev karsiligi olmadan, yalnizca insan

12 Akin, a.g.e.,s. 111.
13 Akin, a.g.e.,s. 113.

14 Ahmet Mumcu, insan Haklar1 & Kamu Ozgtirltikleri, s.
7.
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olusundan gelen haklari bulundugu gibi, karsi-
liginda higbir hak beklemeden, yalnizca insan
oldugu icin yerine getirmek zorunda oldugu
odevleri de vardir. Bu hak ve 6devlerin neler
oldugunu ve uygulamanin nasil olmasi gerek-
tigini belirlemek de insanin &zgurlik alani
icindedir.”*®

Yukaridaki alintida da gorildiigu gibi, hak-
larin birtakim 6devler karsiliginda tanimnabile-
cegj/tanimlanabilecegi anlayisinda, 6zgiirlik-
lerin gercek anlamda varligindan bahsetmek
mumkin degildir. Bu yaklasim sonucunda
kilk-kiyafetten 6zel hayata, siyasi haklardan
medeni hayata kadar tim alanlar devletin
dizenleme sahasina girmistir.

Ayni sekilde hak ve 6devlerin neler oldugu
ve uygulamanin nasil olmasi gerektigini belir-
lemeyi, yine yukaridaki alintida belirtildigi
sekilde “salt insanin 6zgurlik alani icinde”
saymak da, insanin toplumsalligina aykiri bir
anlayistir. insan dogasinda var olan bencilligin
6n plana c¢ikabilecegi izahtan varestedir. Her
yoniyle oldugu gibi, bu konuda da vasati
énceleyen Islam algisi, Kur'an-1 Kerim'in bir-
cok yerinde dérneklemeler yoluyla ilkeleri belir-
lemis ve insanogluna gercek degerini verir-
ken, toplumsalligin da yara almamasini, aksi-
ne onurlu bir toplum yapisini isaret etmistir.

Kur’an-1 Kerim'de Kalem Suresinde hak ve
odevlerle ilgili 6ngorii, yukarnidaki iki farkl
anlayisi da reddeden bicimde ortaya konul-
maktadir. Burada haklarin tamamen bireyin
kendisine bagh ve kullanimina agik oldugunu,
herhangi bir zorlamanin olmadigini, salt insa-
nin 6zglrlik alani i¢inde bulundugunu, ancak
hakkr yaratan, tanimlayan ve bahsedenin
iradesi dogrultusunda kullanilmasi halinde
istenilen sonuca ulasilabilecegini, gercekten
insanlarin onur iginde yasamalarina iliskin
ister etik ister ahlaki densin, fakat insaniligi ve
toplumsalligl inkar edilemeyecek ilkeler ko-
nuldugunu gérmekteyiz.

“Biz onlara da bela verdik, bahce sahiplerine
verdigimiz gibi. Hani onlar sabah olunca bah-
ceyi mutlaka devsireceklerine yemin etmis-
lerdi. istisna da etmiyorlardi (“insallah” demi-
yorlardi).

Fakat onlar uyurken dolasici bir bela onu sar-
di da, Bahge simsiyah kesiliverdi. Derken sa-

15 Hacikadiroglu, a.g.m.
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bahleyin birbirlerine seslendiler: “Haydi, dev-
sirecekseniz erkenden ekininize gidin” diye.
Derken firladilar, aralarinda fisildastyorlardi.
“Sakin bugiin hicbir yoksul bahceye girip ya-
niniza sokulmasin” diyorlardi. (Zanlarinca
yoksullar1) engellemeye giicleri yeterek er-
kenden gittiler. Fakat bahceyi goérdiiklerinde:
“Biz herhalde yanlis gelmisiz” dediler. “Yok,
biz mahrum edilmisiz.” (dediler). iclerinde
en makul olani sdyle dedi: “Ben size Rabbi-
nizi tespih etsenize dememis miydim?”
“Rabbimizi tespih ederiz, dogrusu biz zalim-
ler imisiz.” (dediler). Ardindan sugu birbirle-
rine ylklemeye basladilar. Yaziklar olsun bi-
ze, dediler, biz azginlarmisiz. Ola ki Rabbi-
miz bize onun yerine daha hayirlisini verir.
Biz Rabbimize yonelir, ondan umariz. iste
azap boyledir. Elbette ahiret azabi daha bu-
yuktir. Fakat bilselerdi. Kuskusuz korunanlar
icin de, Rableri katinda nimetleri bol bahceler
vardir. Oyle ya, teslimiyet gosterenleri suclu-
lar gibi tutar miyiz hi¢? Neyiniz var, nasil hii-
kiim veriyorsunuz? Yoksa size ait bir kitap var
da onda mi okuyorsunuz? O kitapta, “begen-
diginiz her sey sizindir’ diye mi yazili? Yoksa,
“ne hilkmederseniz mutlaka sizindir” diye si-
zin lehinize olarak tarafimizdan verilmis, ki-
yamet ginine kadar gecerli kesin sézler mi
var?” (68/17-40)

Adalet

Adalet ligatte, dogrudan ayrilmama, hak-
tan yana olma, hakki yerine getirme ve hakki
gozetme anlamindadir. Bu anlamda yaraticinin
tim insanlara bir emri ve yaradilisin bir gayesi
olmasi nedeniyle vazgecilemez ve degismez-
dir. Adaletin iki 6nemli boyutu/unsuru oldugu
kabul edilir.

Birincisi “esitlik adaletiizonomi/hak esitli-
grdir. Iinsanlik degerinde, insanlik onurunda,
insan haklarinda, hukuk sisteminin gerekleri-
nin yerine getiriimesinde mutlak esitlik anla-
mindadir. Bir bakima herkesi esit géormek,
birini digerine Ustiin saymamak, yaradiliglari-
na esit ve tarafsiz kalmak ve 6ylece davran-
mak. Adaletin bu énemli hak esitligi unsuru,
insan haklarinda higbir sekilde dil, din, cins,
irk farki gozetilmeksizin, esitlik ilkesinin ihlal
edilmemesini icerir.

Ikincisi “oran/kist/equity adaleti’dir. in-
sanlara emeklerinin karsiliklar (licret/6dl)
veya eylemlerinin karsiliklarinin (beraet/ceza)
verilmesinde, kamu gorevlerinin dagitiminda
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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 yoniyle, yani esitlik ve
oranlilik ilkeleri dogrultusunda bakildiginda
adaletin; temelde goreceli ve degisken ve
anayasalarda belirlenmeye ve kisitlanmaya
calisildigr gibi sadece sosyal haklara indirge-
nebilecek bir yoni olmadigl, aksine tim
insanligin birlikte sahiplenmesi gereken ve
mutlak hak esitligi ve oranliligi baglaminda
karsilikli yardimlasma ve dayanisma ile ger-
ceklesebilen yoni oldugu acikca gorualiir:

Adalet Duygusu/Arayisi

Adalet, teorik anlamda sadece belirli ice-
rikli ilkelerin etkili kilnmasi degil, fakat, belirli
bir istemedir. Bundan, degisik ve degisken,
ama belirli nitelikte olan duzenleri olusturan
bir kosullar zincirini strekli gerceklestirmeyi
anliyoruz. Bu belirli nitelikteki diizenler, insan
haklarina dayanilarak ve insan haklarindan
tiretilen ilkelerin belirledigi toplumsal-siyasi
iliski bitunlerinden olusan diizenlerdir.*®

Adalet nesnel [objektif] ve Sznel [(siibjek-
tif] olarak iki degisik anlamda kullanilir. Ada-
let, bir yandan erdem anlaminda kisisel bir
ozelligi ve duyguyu [relativist/gorececilik an-

laminda degil, —M. Balci] ifade ederken;
diger yandan —hukukun tanimladigi varlik
anlaminda— “kisi”lerin iliski bi¢iminin bir

ozelligini de ifade etmektedir. Hukukun in-
sanlar arasi iliskileri bicimlendiren, onlara
gorunur ve algilanabilir bir diizen veren, bu
amaca yonelen normlar biitlini oldugu kabul
edildiginde, hukuki deger olarak s6z konusu
adalet de, bu nesnel [objektif] anlamda ada-
let olmaktadir.” Bu anlamiyla nesnel [objek-
tif] adalet anlayisi pozitif hukukun 6nceledigi
adalet anlayisidir.

Tabii Hukuk Ogretisi, erdem anlaminda
kisisel 6zelligi isaretlediginden, onun konusu
kisisel anlamda, erdem anlaminda stibjektif
adalettir. Tabii hukuk adaleti herkeste yara-
dilistan var olan, fakat herkese ve her akla

16 loanna Kucuradi, Adalet Kavram.
17 Vecdi Aral, Hukuki Deger Olarak Adalet.
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gore degisen adalet belirlemesiyle adaleti
goreceli hale de getirmistir. Tabii Hukukun
onemli isimlerinden Grotius, Tabii Hukukun
her tirla tecribeden bagimsiz olarak insa-
nin yaradilisinda bulundugunu kabul etmek-
te, ancak kendinden 6ncekiler gibi din mer-
kezli hukuk anlayisini benimsemedigi gibi,
hukuku ahlaktan ayiran sonrakiler gibi poziti-
vist yaklasimi da reddetmektedir. Fakat hu-
kukun laiklesmesinde Onemli bir yer de
tutmaktadir. Groitus, hukuku ilahi ve beseri
olarak ikiye ayirdiktan baska, ilahi hukukun
ancak vahyi kabul edenler nazarinda sinirh
bir yuararlaliginin bulundugunu, halbuki
6zl ve kaynagl insanlarin akil ve ahlaki hi-
viyetlerinde var olan tabii hukukun mutlak
ve genel oldugunu savunmaktadir. Bu y6-
niyle Grotius da bir yandan digerleri gibi
adaleti kisisel erdem anlaminda kabul eder-
ken, diger yanda akli ve ahlaki hiiviyetine
vurgu yaparak, adaleti, hukuki deger olarak
pozitif hukukun kabullendigi adalete indir-
gemektedir. Bu haliyle de insanlar, hukuk
diizeni i¢in yaratiimis konumuna indirgenmis
olmaktadir.

Adaletin goreceli olarak algllanmasinin so-
nucunda, kimileri icin mevcut hukuk dizenini
savunmak adalet, kimileri icin de onu degis-
tirmek adalet olmaktadir. Ozellikle de kurulu
diizenin karmasaya diismesi ve esitlik ilkesi-
nin uygulamada baskalarinin lehine sonug
verecegi kaygisi, bir baska ifadeyle kurulu
dizenden esas pay! alanlarin miras yoluyla
sahip olduklarn veya olusturduklarn statiiko-
yu/kamu duiizenini kaybetme endisesi, toplu-
mun varhginin (birlik-beraberliginin) ve surek-
liliginin (boélinmez butinliginin) kosullan
olarak karsimiza g¢ikmaktadir. iste adalet bu
hallerde mevcut diizeni korumak “ya sev ya
terk et” anlaminda bir hukuk mantiginin Griin
olmaktadir.

Esasen hukuka aykiriigin insanlk disi uy-
gulamalarla yine hukukun uygulayicilari tara-
findan ayakta tutuldugu veri olarak alindigin-
da, insanlarin kurulu dizenlerle her zaman
barisik olamayacag bilinir. Bu barisiksizlik,
adalet arayisi icindeki insanlari, savunmaya,
yetkin bir toplum diizenini aramaya sevk
eder. insanlardaki bu arayis ve arzu, “ide”
denilen zihni bir ¢aba Uriinline donisir. Bu
ide niteligi iledir ki adalet, mevcut hukuk di-
zenlerinin kendisine uygun olup olmadigi



Tabii Hukukta Hak, Adalet ve Ozgiirliilk Kavramlari / M. Balci

acisindan bir deger ve degerlendirme Jlclsi
olur.”® Bu ide sayesinde,

“Hukukun insanlar i¢in var oldugunu, insanla-
rin hukuk icin yaratiimadigini” anlariz.

Limandaki gemi gliven icindedir; fakat gemi-
ler limanlar icin yapilmamuislardir.1?

Hukuk mantiginin adalet ile iligkisi, bir
bakima, talep edilen normlarin toplumda
belirleyici konuma nasil gelecegini arastirma
ve sonucglandirma eylemidir. Adaletin bir
ozlemi asip, gerceklesen bir olgu olabilmesi
icin, bu duygunun sadece duyguda kalmasi-
nin 6ndne ge¢mek, bir olguya déniismesinin
mucadelesini vermek erdemine sahip olun-
malidir. Her ne kadar icinde yasanilan top-
lumda adaletin gercekten aranmasi erdemi-
ne ulasiimadigl varsayilsa da, hicbir erdemin
ulasilamaz olmadig! inkar edilemez bir ger-
cektir.2e iste burada tabii hukukun alani icine
girmekteyiz.

Tabii hukuk, adaletin, hukukun mesruiyet
kaynagl oldugunu kabulden hareket ederek
bazi tanimlar ve ilkeler belirlemektedir. Tabii
Hukukun degisik Tabii Hukuk Okullarinin di-
sunurlerinin adaletle ilgili goriislerinden kisaca
ozetlersek:?!

Askin Adalet. Platon ve Kant'in kullandigl
bu tanimda adalet iki ayr1 evrende dogar. Biri
yasadigimiz somut, maddi, yerlesik duyular
evreni, digeri soyut askin [numenal] ideler
evreni. insanin goérevi askin evrendeki soyut
hakikati —ki tanrisal kokenli kesin buyruklar
olarak insana ulasirlar— maddi evrende uy-
gulamaya koymaktir. Bu anlamda adalet,
dizenleyici bir ide olarak olmasi gereken bir
bicimdir.

Yerlesik Adalet. Realiteden hareket edilen
somut evren ve somut toplumun hukuka
modellik yaptig bir adaleti yansitir.

Heraklite goére, sosyal diuzen [nomos]
dogal diizene [fizis] uymak zorundadir. Fizis
[nonmal dizen] evrensel akil olarak adaleti
de icerir.

18 Aral, a.g.m.

19 John A. Shedd, bkz.: Vecdi Aral, a.g.m.
Muharrem Balci, Hukuk Mantigi.

Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi Dersleri.
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Stoa'nin adalet anlayisinda panteist tanri
anlayisina baglilik vardir. Bu anlayisa gore de,
evreni ylice bir glic, temel [killi] bir akil [lo-
gos] yonetir. Logos’un kurallar adaleti yansi-
tir.

Ulpiniyanus’'un adalet taniminda ilkeler
vardir:

e Onurlu yasa,

e Baskasina zarar verme,

e Herkese kendine ait olani ver.

Grotius'un adalet taniminda da bazi ilkeler
vardir:

Hakka saygi,

e Kusurlu kimsenin zarar1 6demesi,

e Bagkasina ait olanin verilmesi,

Ahde vefa.

Yukarida alintilanan goruslerin ortak pay-
dasi, insanin 6zinde, yaratihisinda adalet
duygusunun varligidir. Bir baska ortak yon ise,
adalet duygusunun bahsedildigidir. Bu bah-
sedilme kimine gore Tanr tarafindan, kimine
gore de kendiliginden, tabiatin dogasindan-
dir. Ornegin, Grotius’a goére Tabii Hukukun
dinle alakasi yoktur. Allah mevcut olmasa da
Tabii hukuk mevcut olurdu. Tabii hukuk de-
gismeyen esaslardir. Tabii hukukun esaslarini
Allah dahi degistiremez. Tabii hukuk, insanin
tabii ruhi temayiillerinden ve aklindan dogan
akli ve makul hayat esaslandir. Tabii hukuk
tabiat ve akil gibi degismeyen bir hukuktur.
Tabii hukuk adil hukuktur. Bunun aksi haksiz-
liktir.22

Biitiin bu ortak yanlardan da anlasildig1 gi-
bi, Batr’da ifadesini bulan Tabii Hukuk Ogreti-
sinde Decartes’in cogitosu gibi, tabii hukuk
kurallari ve kavramlarl sadece bir 6zbiling
seklinde insan dogasinda vardir. Fakat bu
6zbilincin Allah ile iliskisi, dizen ve yaptirim
biciminde kesinlikle dngdriilmemistir.

Burada “temsili cogunluk sistemi” uygu-
lamasinin adalete ulasmada ve adaletin pay-
lastirlmasinda ne derece adil olabilecegi ko-
nusu da degerlendiriimelidir. Dipnota alinan
Kur’an ayeti, cogunluk iradesi de olsa Allah’in

22 gadri Maksudi Arsal, Hukuk Felsefesi Tarihi.
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ayetlerinin (hiikiimlerinin) degistirilemeyecegi
gercegini, dolayisiyla cogunlugun her zaman
adil olamayabilecegini,? gercek adaletin,
degismezligi yoniiyle evrensel hale gelmis
hukuk kurallarinin uygulanmasinda bulundu-
gunu ifade etmektedir. Cogunluk sisteminin
evrenselligi ise tartismalidir. Yeterli hukuk
mantigina sahip olmayan ¢ogunlugun diinyayi
nasil yasanmaz hale getirdigine de tanik ol-
maktayiz.2*

Ozgiirliik

Ozgiirlik kavramini, (pozitif hukuk sis-
temlerinin Dogal Hukuktan daha cok pay
almalarini, inanclarin yerini bilginin almasina
baglayan ve yakin bir gelecekte pozitif hukuk
sistemlerinin tek bir dinya toplumunda ge-
cerli olacak Dogal Hukuk kurallarina biraka-
rak yokluga karismalarini ulasilabilecek bir
sonug olarak gorebilen) bir yazarimizin tanim
ve izahlarindan yola c¢ikarak incelemekte
yarar gordik. Vehbi Hacikadiroglu “Dogal
Hukuk sorununu” irdelerken, &zgurligin
tanimi ve mabhiyetini izah edebilmek igin
énemli bir érnekleme yapmaktadir. Ornek-
lemeye gore:

Yazar, meyveli bir agac ve bu meyveleri
elde etmek isteyen hayvanlar dustinir. Bu
hayvanlarin o meyveleri alabilmeleri icin her
birinin belli bir 6zelligi bulunmaktadir. Tirma-
narak, ucarak, ziplayarak gibi. Bir kismi da bu
Ozellikleri olmadigindan meyvelerin yere
dismesini bekleyeceklerdir. Halbuki insan
kendisine verilen 6zellikler —ki oncelikle akil
yetisi— sayesinde bir cubugun ucuna cengel
takip ulasir ve meyveyi koparabilir. Bu 6zelligi
ile insan, hayvanlar arasinda herhangi bir
hayvan olmaktan kurtulmus, insan kavraminin
bir 6rnegini olusturmus olur. Hatta bagka
secenekleri de buldukca bu seceneklerden
hangisinin kendisine daha uygun olabildigini
tercih edebilecektir.

iste diyor, insanin 6zgirliigt de, belli bir
amaca ulasabilmek i¢in birden ¢ok yol dusu-

23 “Asra andolsun ki insan ziyandadir. Ancak iyi isler

yapanlar, birbirlerine hakki tavsiye edenler ve birbirle-

rine sabr tavsiye edenler ziyanda degillerdir. ” (Asr Su-
resi/103)

24 Muharrem Balci, Hukuk Mantigi.
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nebilip yeri geldiginde o yollar arasindan ken-
disi icin en uygun olani segebilme 6zgiirliigii-
diir. Boylece insan, amacina ulasma yolunda
bulabildigi seceneklerin sayisi arttikca 6zgur-
lesecek, ozgurlestikce de daha yetkin bir in-
san olabilecektir. Bunun igin de bilgilenmek
zorundadir. Yani bilgi edinme 6zgurligu ve
zorunlulugu bulunmaktadir. Ote yandan degi-
sik secenekleri kullanabilmek icin degisik
araclara ve iliskilere ihtiyaci vardir. iliski denil-
diginde de insanlar arasindaki iliski akla gel-
mektedir. Yani insanlar arasinda bir isbirligi ve
bilgilenme anlaminda iliski. O halde insanin
Ozglirligl de insanhigl da toplumsal yasamla
birlikte baslar. Yazar burada altini gizerek, 6z-
gurligiin, akil gibi, amacinin ne oldugu bilin-
meyen ve insanin mutluluguna 6nem ver-
meyen bir yonetici 6zgurliglyle ilgisi olmadi-
gin1 séylemektedir. Her davranisin bir bilgi-
nin, bilginin de 6dlinsiz bir nedensellik yasa-
sinin yonetiminde oldugunu kabul eder. Do-
gal olarak da cogu zaman bilginin yerini yanlis
bilgilerin ya da inanglarin almakta oldugunun
unutulmamasini 6gitler.2

Ayrica, Ozgirligl, isbirliginin, yani top-
lumsal yasamin sagladigi kabul edildiginde,
insanda kendisine bu o6zgurligl, dolayisiyla
insanligini saglayan topluma karsi bir odev
bilincinin ortaya ciktigini kabul etmek de ko-
laylasir, der. Gerekce olarak da, buradaki
odevin Tanriya karsi bir bor¢ gibi metafizik
(soyut) zorunluluktan degil, elindeki degerin
bir béliminiin o degeri kendisine kazandir-
mis olan topluma geri verme geregi gibi so-
mut bir bor¢luluk duygusundan kaynaklandi-
gini, belirler. Buradan da dogal toplum tani-
mina ve olgusuna ulasmaya calisir:

“Demek ki insanhigin baslangic dénemlerini
distindiigimizde, etik veya hukuk acisindan,
ozgiirlesmenin ve insanlasmanin yolunun an-
cak baska insanlarla isbirligi yapmaktan gecti-
ginin bilinci iginde birlikte yasayan ve dilleri
isbirliginin gerektirdigi anlasmay saglayabile-
cek kadar gelismis olan insanlardan olusan
bir toplumla karsilasiriz.”2¢

Yazar bundan sonrasi icin, yani dogal
toplumun kendi arasindaki iliskilerinin 6zel bir
dizenlemeye gerek kalmadan yurdrligind

25 Hacikadiroglu, Dogal Hukuk Sorunu.

26 Hacikadiroglu, a.g.m.
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sirdiiremeyecesgini ve surdiremedigini ekli-
yor ve diyor ki:

“Ancak tarih, bu dogal toplum diizeninin, kisa
siuirede, yaptiriml buyruklara dayanan bir hu-
kuk diizenine doéniismek zorunda kaldigini
gosteriyor.”

Tarihin bu kesitinde dogal toplum duzeni
gibi, bitlin toplum tyelerinin 6zgurlikten pay
aldig bir ortak mutluluk ortami olan diizene
de “etik diizen” adini veren yazar, bu etik
dizende insanlarin “mutluluklarini borglu
olduklarn” insanlara 6dev bilinciyle bagl ola-
caklarint savunur. Hukuk dizeninde ise
insanlar “6zgurliklerini borclu oldugu” baska
insanlara sorumluluk duygusuyla bagl olacak-
lardir, der, ve boylece ilerleyen satirlarda ,
“esas olanin ‘etik diizen’ oldugunu, hukuk
dizeninin etik diizene geciste bir asama ol-
dugunu” izah etmeye calisir.

“Diinyanin degisik toplumlarinda ytirirlikte
bulunan ve inanglarin yerini bilginin almasiy-
la Dogal Hukuktan gittikce pay alan pozitif
hukuk sistemlerinin az ya da c¢ok yakin bir
gelecekte yerlerini tek bir diinya toplumun-
da gecerli olacak Dogal Hukuk kurallarina bi-
rakarak yokluga karismalarinin hi¢ de ulasil-
maz bir sonug olarak gérilmemesi gerekir.
Bdyle bir sonug, insanlarin davranislarini etik
kurallarin belirlemesi ve hukuk kavraminin
yalnizca tarihsel gelismenin incelenmesinde
kullanilmak lizere gunlik yasamdan cekil-
mesi anlamina gelir. Bu siire¢ icinde yasa
koyucularin bir noktayr gézden kacirmama-
lar1 gerekir. Suglarin ve cezalarin timiyle or-
tadan kalkmasi asamasina once cezalarin
sonra da suglarin ortadan kalkmasiyla ulasi-
labilir.”27

Simdi tim bu 6zgirlik tanimlar ve “etik”
ve “hukuk” diizeni agiklamalarina karsin, yine
bir érnek fikirden yola ¢ikarak dusiincemizi
aciklayacagiz.

Ozgiirligiin gerek taniminda gerekse iza-
hinda bizim icin dnemli olan, hak, adalet 6z-
gurlik, hukuk ve benzeri temel kavramlarin
birer temel hak olduklari bilincinin ve bizatihi
bu haklar biinyemize veren giiciin belirleme-
lerinin asil alinacagl inancidir. Bu cercevede
Kur’an’t Kerim’'de Alak Suresinde gecen
alak/alaka/aleka kelimesi veya kavrami lze-
rinde fikir Gretmeye calisacagiz.

27 Hacikadiroglu, a.g.m.
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“O insani bir alekadan yaratt. ” (96/2)

ALAK, aleka’'nin ¢oguludur. Ligatte alek
maddesi, yapisip ilismek manasina vaaz
edilmistir. Ve mutlak sekilde ilisken ve yapis-
kan nesneye de denir.2®

Tefsir bilginleri, yaratilisin maddi yéninu
g6z oninde bulundurarak meni [sperma]lnin
asllamasindan sonra meydana gelen kan pih-
tisinin ¢ogulu olmasiyla yetinmisler ve bunu
en alcaktan en yuksege yiikselmeyi goster-
mek icin agikca anlasilan mana olarak gor-
muslerdir. Fakat manevi yoni de kapsamak
lizere mutlak bir alaka, bir ilisik manasina
miifred olarak disiinilmesine hem alekanin
yaratilmasina da baslangi¢ olan ve Rabbani
bir izafetten ibaret bulunan ruhi ilisige kadar
insanin bitln yaratilisin baslangiclarini kapsa-
yan, hem de okunanin ruhi bir sevgi ve alaka
ile takip edilmesi hususuna da acik faydal bir
uyarim olacagindan dolayr daha ince, daha
derin, daha belig olur. Bu sekilde meéle soyle
demeli: “O, insami bir ilisikten yaratti.” Bu-
nunla beraber iki takdirde de kisaca manasi
sudur: “Bir alakadan, yahut sirf bir ilisikten bir
insan yaratan ve mutlak surette yaratmak
kendinin sani olan Rabb'in hi¢ okumamus olan
kimseyi de boyle bir emir ile elbette okutur.
Onun icin oku!” (ElImalli Tefsirinden)

Alak Suresinin ayetleri arasinda diger tim
ayetlerde oldugu gibi gercekten de bir ahenk
vardir. Fakat buradaki ahenk, hayati ve kainati
tanima, o6grenme yoniinde bir emir olan
“oku” ile, insanin bir iliskiler yumagindan ya-
ratildigini ifade eden “alaka” izafesi.

Gercekten de, ayette acik sekliyle ifade
edildigi Gzere, Allah insanin maddi anlamda
karsi cinsle fitrata uygun iliskisi ve rahimde
meydana gelen degisiklikler sonucu olusu-
munu anlatirken, bizlere hayatimiz iginde
kazandirdigl sabik malumatimiza (bilgiye)
intizaren de bir iligskiler yumag) icinde var
oldugumuzu hatirlatiyor.

28 Bundan her tiirlii kana ve kirmizi kana ve &zellikle uyu-
suk kana alek denilmis. Kandan bir kisim olmasi itibariyle
veya dogrudan dogruya ilisiklik manasi ile rahimdeki tu-
tuga da aleka denilmistir. Yapiskanligindan dolay: siiliik
ve kuyu makarasina ve ipine ve makarasinin ilistirilip ipi
gecirilen takintisina ve islek yola da alek denilir. Bitin
bunlar maddi méanadir. Bunlardan baska alek, ruhani ve
manevi olarak “alaka” gibi agk ve sevgi manasina geldigi
de lugatte aciklanmustir. (Elmalili Tefsiri)
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Bu iliskiler yumagr veya ag1 bizim sosyal
yonimuize vurgu yapmak icindir. Sayet aksi
dislinulirse, yani sosyal iliskinin anlatilmadig;
sOylenirse, o zaman alaka terimi yerine sade-
ce nutfenin yapismasi veya onu karsilayan bir
ifade kullanilirdi. Fakat Kur’an’in icazi boyle
bir yorumu imkansiz kilar. Kur’an icazi, muci-
zeligi sayesinde bizi dlslince sinirlarimizi
zorlayacak diyarlara tasir. iste o diyarlar, bu-
glin bizim ihtiyacimiz olan gercek toplumsal-
Iigin, insani iliskilerin, beseri miinasebetin ve
yukaridaki yorumda da belirtildigi gibi, alcak-
tan yukari yicelmenin, bu iliskiler sayesinde
ylicelmenin zeminleridir. Ozellikle de “oku”
emri, insanin iliskiler aginin bilgilenmeyle ne
kadar yakin olduguna isaret ediyor. Bu cerce-
vede yukarida yazarin alintiladigimiz disiin-
cesindeki bilgi edinme ve insani iliskiler ge-
reksinimine de denk diismektedir.

Simdi ayetin mefhumu mubhalifinden yola
cikilarak ve ayeti daha iyi anlamak icin cok
rahathkla séyle denilebilir: Hemcinsleriyle,
karsitlaryla, dogal zemini olan tim kainatla
ve bunlarin timiyle iliski icinde olmayan in-
san asosyaldir, toplumdisidir. Asosyal insan,
insan olmanin gereginin bilincinde degildir.
Fitratinin bilincinde de degildir. Sadece kendi
ekseni etrafinda disiinen ve kalan Kkisidir.
Maddi olarak insan suretinde gorilse de,
esasta insan olma vasiflarini inkar etmektedir.
Bu haliyle Allah’in 6ngérdigi yikimlultkleri
yuklenmekten kag¢inan, sorumluluk almayan,
dolayisiyla bir yonuyle aklini sadece kendi
yararina kullanarak baskalarina deger verme-
yen, bir yonlyle de tim insanhgin yararina
olacak sekilde formatlandigl misyonuna iha-
net eden bir varlik olmaktadir.

iste “bireysel ve toplumsal sorumluluk”
kavramlari ve olgulari, ayni zamanda Allah’in
insan fitratina yerlestirdigi mecburiyetlerdir.?®
Gerek “alaka” kavrami gerekse “bireysel ve
toplumsal sorumluluk” kavramlari, “oku” (bilgi
ve yukimlalik) emri ile birlikte degerlendirildi-
ginde ulasilan her bilginin, fitrata uygun sekilde
insanliga kazandirilmasi, bu eylemin (okuma)
temelinde yikimlulikler manzumesi barindir-

29 Tebligimizin ilk sunumunda “bireysel ve toplumsal
sorumluluk” yerine bir 6zensizlik sonucu “sivil top-
lum” kavraminin kullanildigini bilen okuyucular icin,
tebligin yayinlanan bu halinde yanlistan donuldigiini
belirtmek isterim. —M. Balci
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dig, bu yukumliliklerin paylasiimamasinin
ayetteki alaka (ilisikler ve iliskiler) kavramina
aykirt diisecegi, dolayisiyla tim iyi isleri birlikte
yapmanin zarureti izahtan varestedir.

Alak Suresinin 7. ayetinde, kendisini ihtiyaci
yokmus gibi (mistagni) gorenler anlatiliyor.
Ayette, muistagni, “Kendini zengin goriince,
kendini artik ihtiyaci yokmus, maksada ermis,
zenginlik mertebesine gelmis goériince veya o
goris ve inangta bulunmak sebebiyle azar”
seklinde aciklanmis. Aslinda kavramin ash is-
tigna'dir. istigna’dan miistagni sifati tiiretilmis-
tir. Mastagni, kendini ayrik goren, hic kimseye
ihtiyacl olmadigini zanneden anlaminadir.

Alak Suresinde anlatilanlar aslinda 6zgr-
lik kavraminin, insan iliskileriyle bezendigini
ve ayni zamanda sinirlandigini, ancak hepsin-
den de 6tede Kur'an'in bitinligl icinde bu
iliskileri yaratan Allah’in varlig ve bu varliginin
gostergeleri (ayetleri) olarak kainatta bir
Stinnetullah olusturdugu anlatiliyor. iste insan
bu Siinnetullah’tan ve iligkilerden bagimsiz
[mistagni] degildir. Bu nedenledir ki insan
iliskileri, insanin insanla iliskileri, insanin tabi-
atla iliskileri, insanin Allah’la iliskileri olarak ti¢
boyutta incelenmektedir. Materyalist felsefe,
dolayisiyla sekiler hukuk felsefesi de insanin
sadece doga ve insanla iliskileri cergevesinde
konuyu ele aldigindan hak, adalet ve 6zgtirliik
kavramlar bir ayagl aksak konumda incelen-
mekte ve kabul ettirilmektedir.

Calismamizin konusu olarak tespit ettigi-
miz Tabii Hukukun kavramlarini inceledikten
sonra Tabii Hukuk Ogretisi ile ilgili elestirileri
dzetlersek, belki Tabii Hukuk Ogretisinin ve
dogal olarak da Tabii Haklar ve kavramlarinin
glinimizde neden etkisini kaybettigini veya
neden zaman zaman insanlarin en yogun
ihtiyaci olarak giindeme gelebildigini, buna
ragmen kendilerinden fazlaca yararlanilama-
digini izah edebilmis olacagiz.

TABIi HUKUK OGRETISINE
ELESTIRILER

Buraya kadar Tabii Hukuk kavramlarinin
Tabii Hukuk Ogretisi bakimindan izahlarini ve
elestirel bakislari ortaya koymaya calistik.
Simdi de genel olarak Tabii Hukuk Ogretisine
yapilan elestirilere gecebiliriz.
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e Hukuk Felsefesi tartismalarinda, Tabii Hu-
kuk Ogretisine yoneltilebilecek en énemli
elestiri, realiteye kayitsiz kalmasi, savun-
dugu fikirlerle realite arasindaki celiskiyi

hesaba katmamasi gdsterilmektedir.

Bir baska elestiri de, Karteniyanizmin (De-
kartciligin) metodolojik diisiincelerinin de-
neysel ve sosyal alana uygulanmasidir.
Bunun pratik sonuclari olarak da, buylk
yararlarinin yani sira, en azindan hukuksal
pozitivizm kadar zararli olmasi gosterilir.
Ornegin Tabii Hukuk Ogretisi, soyut 6z-
gurluk ve milkiyet gériusini savunmakla,
tarihin en buyuk utan¢ tablolarindan birini
bicimleyen kapitalist somiurinin felsefi
temellerini meydana getirdigi ifade edi-
lir.3®

Ancak burada gbézden kaciriimamalidir ki;
bu elestiride Tabii Hukuk anlayisi bir bakima
Sosyolojik Hukuk anlayisiyla ortinmek isten-
mektedir. Konumuz olmamakla birlikte he-
men ifade etmek gerekir ki Sosyolojik Hukuk
anlayisi da bir takim akimlara alet edilmistir.
Bunlardan biri Tarihsel Hukuk EkolU’'dir ki,
halk ne derse gercek odur seklinde 6zetlene-
bilecek olan sag reaksiyon; ikincisi isgi simifi
ne derse o olur seklinde ifade edilebilecek
olan sol reaksiyondur.3

e Tabii Hukuk igin 6nemli bir elestiri de
Hiristiyan teologlarinin ifade ettikleriyle
ilgilidir. Hiristiyan teologlar ve &zellikle
Hobbes ve Bentham’in, hukuk kurallariy-
la yonetilen bir toplumu olusturan insan-
larin dogasiyla ilgili olarak soyledikleri,
yasamlarini bu tirden bir toplum olus-
turmadan sirdiiren hayvanlarin dogala-
riyla ilgili olarak sdylenebilecek seyler-
den pek farkll degildir. Hobbes'un sdyle-
dikleri “insan insanin kurdudur” seklinde
ozetlenebilir. Bentham da kuramina, “Do-
ga insanlar iki egemenin, haz ve acinin
buyrugu altina koymustur” diye basliyor-
du. Hemen her tiirden hayvan icin gecerli
olabilecek boyle ilkelerden yola cikan bir
Dogal Hukuk kurali gelistirmenin olanak-
sizligl aciktir.3?2 Gercekte Hiristiyan din

30 Ozbilgen, Elestirel Hukuk Sosyolojisi Dersleri.
31 Ozbilgen, a.g.m.

32 Hacikadiroglu, a.g.m.
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adamlan bir tir Dogal Hukukun temelini
olusturabilecek bir Adalet ilkesini savun-
maktan geri kalmamislardir. Daha 4. yiiz-
yilda Augustinus, “Adaletsiz deviet bir hir-
siz cetesinden baska bir sey olmaz” diyor,
12. yuzyllda Aquino’lu Thomas da “Ada-
letsiz yasanin yasa sayllamayacagini” one
strdyordu. Fakat bu din adamlar adaleti
olsa olsa, yasa koymaya yetkili olan ege-
menlerin Tanri'ya karsi 6édevlerinin bir par-
casl olarak gorebilirlerdi.?®* Bu elestiriden
de anlasilacag gibi, Tabii Hukuk savunu-
cusu Hiristiyan teologlar, insani, insan fit-
ratini ele alarak degil, insanin kilise ve Kkili-
se dogmalarina hizmetini esas alarak bir
hukuk kurami olusturmaya calismislardir.
Onlara gore adalet, sadece kendilerinin
(kilisenin) dinden c¢ikarabildikleri hiikiim-
lerdir.

Bizim ilave edebilecegimiz bir elestiri de,
gerek Hiristiyan din adamlarinin bakigin-
da, gerekse diger Batili distintrlerdeki
insan taniminin ve insana verilen degerin
Tabii Hukuk Ogretisine olumsuz etkileri
oldugu yoniindedir. Gercekten de Hiristi-
yanlk ve Bati'nin diger felsefi diistinceleri
insani, islam’daki gibi “esref-i mahlukat”
(yaratilmislarin en sereflisi/mikemmeli)
olarak gérmemis, biraz énce yukarida be-
lirttigimiz gibi ya insani diger hayvanlarla
bir tutmus, sadece insana fazladan bir
akil verildigini ve sinirsiz 6zgirliik alani
oldugunu var saymis, insani sadece “haz
ve acidan miurekkep bir varlik” olarak ka-
bul etmis veya “insani insanin kurdu” ola-
rak kabul etmistir. Halbuki islam’in insan
tasavvuru, insana tabiatta en énemli yeri,
en onurlu yasamin sahibi olma onurunu
vermistir. Bu varsayim, temel hak ve hir-
riyetler yoniinden insanin temel, desis-
mez, goreceli olmayan, kimse tarafindan
dokunulmaz haklara sahip oldugu gerce-
ginden yola c¢ikilarak belirlenmektedir. Bu
kabul; pozitif hukuk kurallarinin belirlen-
mesinde, hatta seriatin dahi kurallarinin
belirlenmesinde “insan tasavvuru’nun,
insana yaraticisi tarafindan bahsedilen ve
kimsenin dokunamayacagi haklarinin ta-

33 Hacikadiroglu, a.g.m.
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ninmasinda belirleyici rol oynayacagini
ifade eder.

Bir baska ve bizce 6nemli bir elestiri de
haklarin izafiligine iliskin elestiridir. Bu
elegstiriye iliskin olarak Prof. Dr. Hiseyin
Hatemi’'nin daha 6nce yayimlanmamis bir
konferans metni, ¢alismanin EK’inde su-
nulmustur.

HUKUKUN KAYNAGI

Tabii Hukukun, insan digiincesindeki du-
zen fikrine uygunlugu veya bir baska ifadeyle
yurirlikteki hukukla iliskisini ortaya koyabil-
mek icin hukukun kaynagl sorununa degin-
mek gerekecektir. Hukukun kaynagini incele-
dikten sonradir ki, insan zihninin en eski ru-
nd olan Tabii Hukuk anlayisi ve bu anlayisin
onem verdigi kavramlarin bir adalet ve dizen
fikrine ulagsmasi sirecini ve gelinen nihai
noktada yururlikteki hukuku ve bu hukuka
rengini veren tabii hukuk kurallarinin icerigini
gorebilme olanag! bulmaktayiz.

Hukukun kaynagy, insanin dogustan getir-
digi temel hak ve ozgurlukler ile yikimllik-
lerdir. “Ben” ve “Oteki”ni tanimlarken ortaya
cikan haklar, bir bakima yukimlultkler, ayni
zamanda toplumlarin kendi icindeki tutarhlk-
larini ve iliskilerini de duzenler. Hukuk kuralla-
rinin hayat bulmasi, bu kurallarin, uygulana-
cagl toplumun degerlerini yansitmasi ve bu
degerlerin toplum ve yoneticilerce benim-
senmesine baghdir.

Pozitif hukukta hukukun kaynag olarak,
halk iradesini yansittigl varsayilan Anayasa,
Kanunlar, Kanun Hikminde Kararnameler,
Tiiziik ve Yonetmelikler ve idari Diizenleme-
ler sayilmaktadir. Bunun yani sira, BM insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi ve bdlgesel
anlamda Avrupa insan Haklari Sozlesmesi,
tlkelerin anayasalari da dahil, tim kanuni
dizenlemelerinin Uzerinde, hukuk normu
olarak kabul edilmektedir.

Hukuk sadece yazili ve yaptirima baglan-
mis kurallardan olusmamaktadir. Batilh an-
lamda “ulus-devlet” statiistindeki Ulkelerdeki
anlayis, ne yazik ki, sadece yazili kurallari
uygulama seklindedir ve orfi olarak gelen
degerler ve bu degerlerin hukuk sistemine
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yansimalari veri olarak alinmaz. Dogulu totali-
ter sistemlerde veya ulus devletlerin kimi
zaman uygulamalarinda da, yazih olmamakla
birlikte, istenildiginde herhangi bir esasa da-
yanmaksizin ve spesifik olaylarda uygulanan
sahsi kanaatler de hukukun kaynaklarini olus-
turabilmektedir.

Tim bu anlatilanlar, hukukun, realitenin
godzlemlenmesinden cikardigimiz belirli se-
bep-sonuc iliskisi, bir diger deyisle muspet
ilimler anlaminda bir ilim olmadigini, bir
hukuk felsefesi anlaminda hukukun, hukuk
normlarinin dayandiklart degerleri; hukuk
sosyolojisi anlaminda da toplum bilimin
esaslarint ve toplumsal gerceklerin arka pla-
nini ve gelecege yonelik bazi kurallar ifade
ettigini gdstermektedir.

“Ozellikle pozitif hukuk olarak adlandirdi-
gimiz yurdrlikteki hukuk, toplumdaki glic
dengelerinin karsilikli ve degisken iliskileri-
nin koydugu kurallardir. Yonetilen bir top-
lumun bireyleri hakkin ve insanlik onurunun
bilincinde olamayacak kadar ezilmis, somu-
rilmis, “mustaz’af” kilinmis ise, o topluma
ya bir tek zorba mitegallibe, mistekbir bir
glic odagl hakim olur, yahut da birden fazla
glic odagl (mihrak) aralarinda bir “mutare-
ke”ye, “consensus”a varmis iseler, “demok-
rasi” gorinimll bir oligarsi tarafindan yo-
netilir.”34

iste pozitif hukukun kaynag, yukarida ta-
nimlanan sekliyle cikar iliskileri anlaminda
siyaset, yani glic¢ odaklari olabilmektedir.
Pozitif hukuk sistemleri yukarida ifade edilen
sekilde degisken ve goreceli kaynaklara sa-
hip olmakla birlikte; insanhgin var olusuyla
birlikte var olan ve gorece/rolatif olmayan
evrensel hukuk kurallari/temel hak ve hurri-
yetler ve adalet idesi, teorik olarak ve insan-
lIgIn varmak istedigi sonug olarak hakkin ve
tabii ki Tabii Hukuk'un konusu ve amaci ola-
rak, hukukun kaynagi olmaya devam etmek-
tedir ve edecektir. Bu yonuyle pozi-
tif/yururlikteki hukukun kaynag Tabii Hu-
kuktur. Gergeklesip gergceklesmemesi bir
yana, tum ulusal ve uluslararasi hukuki du-
zenlemelerin temelinde yatan dustnce tabii
hukuk kurallarina yoénelimdir. Cinka tabii
hukuk belli bir zaman ve toplumla sinirh ol-

34 Hiseyin Hatemi, Adalet Kavraminin Mutlakligi ve
Rolativizmin Kabul Edilemezligi.
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mayip, fitri olarak adil olana ulasmay! hedef-
ler. Farklihk, bu hedefleri belirleyenlerin akli
veya nakli olarak zaaflarindadir. insanlk bu
zaaflarl ortadan kaldirmak icin hukuk tarihi-
ni olusturan hukuk felsefesi ve hukuk manti-
ginin pesine dismustur.

SONUC

insanlik varolusundan bu yana fitratinda
var olan, kendisine bahsedilen haklarin, —ki
bunlara ister &zbiling ister etik kurallar, ister
evrensel ahlaki kurallar densin—, &zlemini
cekmis, bu haklarin hem kendi i¢ diinyasinda
ve bilincinde, hem de toplumsal iliskilerde
hayat haline gelmesi icin miicadele etmis ve
etmektedir.

Ancak, ne var ki toplumsalligin dogal so-
nucu olarak olusmus siyasi sistemler ve bu
sistemlerin olusturdugu hukuk sistemleri; kimi
zaman pragmatizm, kimi zaman maslahat,
kimi zaman yoénetim azginhgr —ki timiini
fitrata uzak kalma olarak adlandirabiliriz—,
gibi nedenlerle temel hak ve &zgirlikler ala-
ninda sapmalar olmustur. Baslangicta Tabii
Haklar ve Tabii Hukuk oncelenmis, adalet
taniminda ve arayisinda, icinde Allah’in hu-
kiimlerinin de var oldugu kavram ve kuramlar
gelistirilmistir. Ancak salt insan akli, salt insan
ozbilinci ve sonrasinda da kilisenin dogmalari
ile Tabii Hukukun adaletin saglanmasina yo-
nelik amacsal anlayisi, yerini, menfaat payla-
simlarini gergeklestirmeye yodnelik aragsal
anlayisa, pozitif hukuka birakmustir.

Tabii Hukukun kavram ve kurallarini, bun-
larin i¢lerinin ne sekilde dolduruldugunu ve
vahyi hukuk kurallari ile ortisip ortiismemesi
sorununu tartismakla birlikte; evrenselligi salt
insan aklinin tarih icinde olusturdugu kavram-
larla belirlenen temel hak ve 6zgiirliikler ala-
ninda Tabii Hukuk kavram ve kurallarinin
incelenmesinden ve elestirilmesinden elde
edilecek sonuclar, pozitif hukuk sistemlerinin
adil hale gelmesinde 6nemli gayretler olarak
hukuk tarihine gececektir.

insanligin bolgesel ve evrensel hukuk ilke-
lerine ve antlasmalarina yénelmesinin altinda
yatan nedenler, bir bakima kendi 6z bilincin-
deki, aklindaki, ama her seyden 6nce fitratin-
daki temel hak ve 6zgirlikleri tanima ve ger-
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ceklestirme arzularidir. Siyasi sistemlerin,
kiiresel kusatmalarin, fitri temel hak ve 6zgir-
liklerden damitilarak cikarilan ikincil haklar
(gelisme hakki vb.) engellemeleri karsisinda,
insanligin elindeki en 6nemli argiiman yine
Tabii Hukuk kurallar1 olarak elinde tuttugu
Tabii haklardir. Tabii Hukuku ve kavramlarini
bu nedenle de dnceliyoruz. B
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OKUMA PARGASI

ADALET KAVRAMININ
MUTLAKLIGI VE ROLATIVIZMIN
KABUL EDILMEZLiGio

. Temel Hukuk Normlari izafi ve

Degisken Olabilir mi?

er seyden once; musaadenizle her-
H kesin bildigi fakat cok defa hukukcu-

larin bile unutmus goériindiikleri bir
gercegi hatirlatmak istiyorum: Hukuk; miisbet
ilimler anlaminda bir ilim degildir. Misbet
ilimlerin kanunlari ile hukuk normlan birbirin-
den ayri kavramlara delalet ederler. Hukuk
felsefesi; Hukuk normlarinin dayandiklari
degerleri belirler. Hukuk Sosyolojisi; miisbet
ilim anlaminda bir ilim olan toplumbilimin
[Sosyoloji] bir parcasidir. Pozitif [Mevzu]
Hukuk; toplum i¢inde giic dengelerinin karsi-
Ikl ve degisen iliskileri ile belirlenen iktidar
sahiplerinin koydugu kurallardir. Hukuk Felse-
fesine, Hikmet-i Hukuka gore; iktidar sahiple-
ri kanun koyarlarken kendisinin belirledigi
degerleri goz 6nilnde tutmalidirlar. Ne var ki
bu degerler bilingli olarak halka mal olmus,
cogunluk tarafindan bilincli olarak benim-
senmis degil iseler bunlara uyulmas geregi,
ahlaki ve hukuki bir gerekliliktir, yoksa mus-
pet ilim kanunlarinda oldugu gibi, “reali-
te”’nin misahede edilmesinden, gdzlemlen-
mesinden ¢ikardigimiz Dbelirli bir sebep-
sonug iliskisi degildir. Hukuk anlaminda bir
“olan” ve “olmasi gereken” —eski deyimle
“vicud” ve “viicub”— karsithgina, Almanla-
rin deyisi ile Seingesetse ile Soll-gesetse
farkina her zaman rastlanmasi tabiidir. insan
bir robot gibi secimlerinde programlanma-
mis, “hayr”i, [iyiyi] ve “kotu”yu [serri] seg-
mede kendisine secme 6zgtirligl verilmistir.
Yonetilen bir toplumun bireyleri [ferd] hakkin
ve insanlik onurunun bilincinde olamayacak
kadar ezilmig, sOémirilmiis, “mustaz’af” ki-
linmis ise, o topluma, ya tek bir zorba, mu-
tegallibe, miistekbir bir glic odag! hakim olur,

) Hiseyin Hatemi, 1996 Yilinda Didim’'de “Diinya
Misliman Hukukgcular Konferansi’nda Teblig olarak
sunulmustur.
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yahut da birden fazla glic odagl [mihrak]
aralarinda bir “miutareke”ye, “consensus”a
varmis iseler, “demokrasi” goriinimli bir
“oligargi” tarafindan yodnetilir. Bu tespitler
toplumbilim [sosyoloji] alanini ilgilendirir. Yine
ahlak ve hukuk felsefesi alanina gecersek;
temel ahlak ve hukuk normlarinin, deger ol-
cutlerinin [kistas, kriter] de ancak tek kaynak-
tan kaynaklanabilecegini ve aralarinda celis-
ki olmamasi gerektigini goririz. “Pirene
Daglarinin 6tesinde iyi olanin berisinde kotu
olabilecegi”, pozitif hukuk ve toplumbilim
alaninda yapilan go6zlemlerin [misahede]
sonucunu gosterir, yoksa nasil muspet ilimler
alaninda ilgililerin 1rki, milliyetinin farkli olusu
ile belirli sebep sonuc iliskileri, mispet ilim
kanunlan degismez ise, ahlak ve hukuk felse-
fesi alaninda da evrensel normlar vardrr,
bunlar da izafi [relatif] degildirler. insanlar
miuspet ilim kanunlan alaninda da “yanlis”da
direnebilirler. Ne var ki yanlista israr gercegi
degistirmez. Hukuk ve ahlak normlari alanina
gelince; insan iradesi secimde serbest ol-
dugu ve serri se¢cen gli¢ odaklar (groupes
de pression, pressure groups) strekli olarak
bu alanda degiskenligi ve izafiligi telkin ede-
rek kendi iradelerine mutlak itaati, boyun
egmeyi saglamak istedikleri icin, estetik yargi-
lan ile ahlak yargilarini kanstirarak, insanhgi
mahir [becerikli] hokkabazlar [illizyonist] gibi
su yanlisa cagrirlar: Zevkler ve renkler tarti-
silmaz! Ancak; ne var ki; Hukuk alaninda kim
guicll, kim iktidar sahibi ise onun zevki tarti-
silmaz. Dustinmek, akhni kullanmak, bireyler
[ferd] icin bir “farz-1 ayn” degildir. Giicu, pa-
rasi, yonetim [hikimet] katinda itibari ol-
mayanin aklinin da hicbir degeri yoktur.
Onemli olan “ehl-i ser”in (seriat ehlinin) akli
degil “ehl-i o6rf”Un glicudur. Gig sahibi disu-
nir, secer ve “raiyye” uzerinde “maslahat”a
[opportunite] uygun gordiigu sekilde tasarruf
eder. Giic sahibi olmayan ferdin ise mutlak
itaat yukimu vardir. Yonetim alaninda, pozitif
hukuk alaninda, “yasama” [tesri, legislative]
gucunu kim sekli hukuka goére elinde tutuyor-
sa, artik onun koydugu kanunlarin maddi
kistaslarla “dogru” olmadiklari ileri siirlilemez.
Bu kanunlar da cagdan caga, toplumdan
topluma degisir.

Oysa “illiizyonist”lerin bu gorisu temelde
bir yaniltmacaya dayanmaktadir. Temel ahlak
ve Hukuk ilkeleri, estetik yargilarindan farkl-
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dir. Zevkler ve renkler tartisilamaz, ancak
mesela sofra basinda, yenmesi helal olan,
“tayyibat”dan (helal ve yarali olan yiyecek-
ler) olan nesneler arasinda secim yaparken
veya yine ahlaka uygun giysiler arasinda
secim yapilirken kimse kendi se¢imini bas-
kasina zorla dayatamaz, “ben eksiden hos-
lanirim, sen de mutlaka helva yerine tursu
secmelisin!” diyemez, “herkes sari elbise
giyecektir” diyemez. Yoksa ahlak normlar
alaninda “adalet ve zulim arasinda esde-
gerlik [eguivalence] vardir” sézi yanhstir.
Butun “tayyibat”in, buitlin renklerin yaraticisi
Allah oldugu icin, hicbirisine 6ziinde “cirkin-
dir” diyemeyiz ve bu alanda 6znelligi (sub-
jektif, enflsi olus) kabul ve teslim ederiz. Ne
var ki “illizyonistler”, “zevkler gibi hukuk ve
ahlak alanindaki tercihler de tartisiimaz”
derlerken, “iktidar sahibinin tercihleri ve
emirlerine mutlak itaat gerekir” derler. Bun-
larin savundugu izafilik ve degiskenlik bu
anlamdadir, yoksa anarsistlerin savundugu
mutlak bireycilik ve mutlak 6zgirlik anla-
minda degildir. Pozitivistler ile anarsistler bu
noktada birbirlerinden ayrilirlar. Acaba akli
disitinceye gére Hukuk Pozitivizmi mi hakli-
dir yoksa anarsizm mi? Yoksa her ikisi de mi
batildir? Uciincii bir ihtimal ile her ikisi de
dogru olabilir mi?

2. islami Hilkmiin Arastiriimasi

islam hukuk metodolojisi’nin temel ilkesi-
ni, “asl-1 milazeme” olarak adlandirabiliriz.
(Mulazeme ilkesi, karsilikl=miitekabil baglilik
ilkesi). Once su ilkeyi aklimiz teslim eder:

1. Islami ilkeler ve Kur’an ayetleri arasinda
akli olmayan, “absurde” olan hicbir sey yok-
tur. Su halde “Ser’in hikmettigine, Seriat’in
hiikmettigine; akil da hiikmeder”. Bundan
sonra da ikinci ilke gelir:

2, AKli olan bu temel ilkelerden somut
olaylarda tali hiikimleri ¢ikarirken, istinbat ve
istihrac ederken, gercekten delil-i akli ile va-
riimis sonuglari da vahiy ve dolayisiyla Seriat
kabul ve imza eder.

Bu gorus; temel ve degismez, ayni za-
manda ilahi ve akli olan temel ilkelerin varl-
gini kabul ettigi i¢in rasyonalist bir hukuk
gorusudir, bu temel ilkelerin bitiin insanhga
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ortak oldugunu, insanin fitratina dayandigini,
muspet ilim, biyoloji ve toplumbilim ile de
uyum icinde oldugunu kabul ettigi icin de
ilahi Tabii Hukuk goristidiir. ilahi ve akli olan
temel ilkelerin varhgini kabul ettigi icin ras-
yonalist bir hukuk gérisuadur, bu temel ilke-
lerin bitdn insanhga ortak oldugunu, insanin
fitratina dayandigini, mispet ilim, biyoloji ve
toplum bilim ile de uyum icin de oldugunu
kabul ettigi icin ilahi tabii hukuk goristddr.
ilahi Tabii Hukuk gériisii; hicbir siipheye,
tereddide mahal vermez sekilde, Batililara
da ozellikle hitap edildigi icin Rum (Roma)
Suresinde, yine kolay hatirlanmasi icin 30.
surenin 30. ayetinde, “Kitab-1 Mibin”de
(Apacik Kitap) su mealde insanliga teblig
edilmistir:

“Artik Hanif Din’e, Allah’in insan/igr ona
uygun olarak yarattigr Allah’in Fitrat'ina (Fitri,
Tabii Ahlak ve Hukuk'a) yonel. Allah’in yarati-
sinda tebdil yoktur. Din-i kayyim (gercek,
saglam, tek dogru diinya gorisd) budur. Ne
var ki; insanligin ¢cogu bu bilincte degildirler.”
(Kur’an-1 Kerim, Rum Suresi, 30/30)

Ayet-i kerimede “La tebdile li halkillah”
buyurulmasi; “Din-i Kayyim” ve “Din-i hanif”
olan islam’in; yegane Rabb olan deger belir-
leyici olan Allah’in; ahlaki normlan koyarken,
izafi olmayan miusbet ilim kanunlar tzerine
bu normlar bina ettigini ve dolayisi ile bu
temel normlarin da degisken ve izafi olama-
yacaklarini géstermektedir. Normlari koyan
Rabb ile, Rabb-el-Alemin ile, “Halik-i Kuall-i
Sey” ayni Allah’tir. Bu da En’am Suresinin 102.
ayetinde agikga belirtilmistir:

“Stiphesiz, ondan baska ilah olmayan Al-
lah, Rabbinizdir. O her nesnenin haliki, yarati-
cisidir. Her sey lizerine vekil de, (mispet ilim
kanunlarindan baska, degerler belirleyicisi,
temel ilkelerin koyucusu da) O’dur.”

Sirat-1 Mistakiym de tektir. Fatiha Sure-
sinde belirli harf-i tarif (article defini) ile belir-
lendigi gibi; En’am Suresinin 133. ayetinde de
“Iste benim mustakiym olan yolum!” (ve en-
ne haza sirati mustakakiymen...) ifadesi ile
yolun tekligi belirtilir. Yine En’am Suresinde,
Kur'an-1 Kerim’in Tarih’e ve Mispet ilim Ka-
nunlarina iligkin haberleri nasil “sidk” ile ta-
mamlandi ise, “Zikrun- Lil- Alemin” olarak
getirdigi ve buyurdugu normlarin da “adl” ile
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tamamlandigini ve “Halkullah” Uzerine, sag-
lam ve sabit temel tzerine bina edilen bu din-
i kayyimda da degiskenlik ve izafilik olmaya-
cagl beyan buyurulur:

“Rabbinizin kelimeleri sidk ve adl ile ta-
mamlandi. Onun kelimelerine (koydugu,
miispet ilim kanunlan (zerine, fitrata uygun
olarak bina ettigi normlara) bir mdiibeddil
yoktur...” (En’am Suresi, 6/116)

Su halde temel normlar alaninda izafilik ve
degiskenlik iddiasi; Kur’an-1 Kerim karsisinda
batil bir iddiadur.

3. Sonug Olarak, Hukuk Normlari
Alaninda Temel Olciit (Kriter) ve
Davranis Kurali Olan
“Adl”in Degismezligi

Fitri [Tabii] ilahi Hukuk’'un [Géttliches
Naturrecht, Droit naturel divin] “adalet” ol¢u-
tl de subjektif [enfisi, 6znel] ve rolatif degil-
dir. Genis anlamda adaletin, birbirlerinin ay-
rilmaz parcasi, lazim-1 gayri mufarki olan iki
boyutu vardir. Bunlardan ilki dar anlamda
“Adl"dir, esitlik adaletidir. Daha acik soyleyis-
le, insanhk degerinde, insanlik onurunda,
insan haklarinda, velayet-i emr icra edilirken
mutlak esitliktir. Veliyy-ul emr, ul-ul emr olan,
insan haklarinin teminati olan Seriat ile, yone-
timde mutlak olarak baghdir. Kur’an-1 Ke-
rim’de Hukuk’'un uUstinligi ilkesi, Casiye
Suresi'nin 18. ayetinde, “emr’de, (yani vela-
yet-i emr’'de, yonetimde) sana verilen Seriat’a
uy!” emri ile ifade edilmistir. Hicbir bahane ve
gerekce ile, Seriat'in “adl” ilkesi; insan hakla-
rinda dil, din, cins, irk farki gézetmeksizin
mutlak esitlik, esitlik adaleti ilkesi ihlal edil-
mez.

Adaletin ikinci boyutu [Dinemsion] ise;
Batida “Equite, Equity, Billigkeit, aequitas”
terimleri ile karsilanan “oran adaleti” [kist]
ilkesidir. insanlara emeklerinin karsiliklari veri-
lirken, ceza verilirken, kamu gorevleri [ema-
netler] ehillerine dagitiirken, temelde yine
insanlik degeri ve esitlik ilkesine riayet edile-
rek, kist ilkesi ¢cercevesinde, herkese, liyakati-
nin ve istihkakinin da karsilig! verilebilmekte-
dir. Adl ve Kist birbirlerini tamamlamazsa, bu
terimlerin delalet ettikleri kavramlarin tam
aksi gerceklesir, “adalet”e uyulacak iken,
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Hak’dan doénilmis, “uddl” edilmis olur,
“muksit” olacak yerde de “kasit” [insafsiz,
zalim] olunur.

Su halde baslangicta degindigimiz “mdula-
zeme” ilkesine uyularak, “ulema-i kaaimen
bil-kist”in yontemleri ve talimatlari ile “adl” ve
kist ‘in dogru bilgi ve bilincine varmali, adale-
tin de hig¢ suphesiz izafi, stibjektif ve degisken
olmadigini, bugiin “sosyal haklar” denerek
“klasik insan haklari’’ndan ayriimak ve sonra
da yok edilmek istenen haklarin da islam’in
Maun (karsilikh yardimlasma ve dayanisma)
ilkesinin teminati altinda oldugunu bilmemiz
gerekir.

Batida da zaman zaman insanlik Fitri ilahi
Hukuk [Tabii Hukuk] anlayisinin 6zlemini
cekmis, bu hukuku aramis, fakat Hiristiyan
inanci maalesef Hz. isa’dan sonraki iki asir
icinde hicbir sekilde akli olmayan dogmalarin
ipotegi altina kondugu icin, hukuk bilginleri
sadece akillan ile yetinmis ve Vahyin yol
gostericiliginden yoksun kalmiglardir. Bundan
da Kant gibi biiyiik duslinlrlerin yetersizligi
vakiasi dogmustur. Bir kismi da, Roma Huku-
kundan Ulpianus’un, Ronesans’tan sonra
Groitus’un yaptig1 gibi, iktidar sahiplerinin
himayesi altinda olma ihtiyacini duyduklari
icin, Tabii Hukuk anlayigini saptirmisglar, za-
man zaman zulmi de “adl” olarak gdster-
mislerdir. “insanlik icin en hayirli immet”
olma gorevi bize verildigi ve Resul-i Ekrem
(S.A.) de Veda Hutbesi ile bir kez daha
odevlerimizi bize teblig ettigi halde, biz de
maalesef bu gorevimizi yerine getiremedik.
iktidar sahiplerinin himayesini saglamak icin
“Hukukun Ustiinligi ilkesi’ni feda eden,
Cengiz Yasasini ilahi Tabii Hukuk ile esdeger
[equivalent] sayan, Kur’an-1 Kerim’'deki “&rf”
teriminin “el-Ma’ruf” anlamini saptirip “glic-
linin iradesi” anlamina irca eden (indirge-
yen) sozde alimler bizde de cikti ve kafamizi,
kavramlarimizi kanstirdi. Bugliin de, Sovyetle-
rin ¢okisinden sonra, “Post Modernizm”,
“Pluralizm”, “Yeni Diinya Duzeni” ve Hukuk
Coklugu” gibi terimlerle bu saptirma sirda-
rilmektedir. Oysa hukukcunun istisna kabul
etmez goérevi Once “Adalet”in ne oldugunu
bilmek, sonra her zaman adaleti savunmak ve
her zaman adaleti savunmak ve yeryiiziinde
degisken ve subjektif olmayan o adaleti
gerceklestirmeye calismaktir. Bu; “ilahi hila-
fet” 6devinin “minimum” derecesidir. “Birr”
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ve ihsan” altin kurali da, bu “minimum”u
tamamlar ve insanin glicti Slglisiinde “mak-
simum”a, “azami’ye, en ustiin hayrr ve te-
kamil derecesine, “nefs-i mutma’inne” mer-
tebesine iletir. Bu da en kamil anlamda tak-
vanin ve ahlakin alanidir.

islam Hukukculari; adaleti uygulama ala-
ninda da kaaim kilmaya, gerceklestirmeye
calisirken, “dogma”larin engeli ile karsilasma-
yacaklardir. Ciinkii islam’da asla bu anlamda
“abslirde” olan, gayri akli [irrasyonel] dogma-
lar yoktur. Ancak, islam Hukukculari, yanlis
gelenekgilik ve taklit ilkesi ile karsilasacaklar
ve en fazla glcligli de geleneksel [traditi-
onnel] Ceza Hukuku alaninda ¢ekeceklerdir.
Ne var ki hicbir bahane bu alanda da dur-
mamizi ve “Din-i Hanif”den yliz cevirmemizi
hakh gosteremez. Allah hasa zalim olamaz,
Allah adalet ile emreder. Su halde Allah’in
buyruklarini, miilazeme ilkesine ragmen, zu-
lim yéninde yorumlamak bir “fliru-id din”
sorunu degil bir “usul-iddin” sorunudur ve
islam imanina aykiridir. “Usul-id din” alaninda
ise, “taklid” bizi Allah oniinde sorumluluktan
kurtarmaz. Allah, O’na rahmet etsin, Ebu
Hanife cesareti ile “delil-i akli”yi kullanarak,
artik Ceza Hukuku alaninda da bize disen
odevi ifa etmeliyiz. B
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