HAK - ADALET - OZGURLUK — MESRUIYET
KAVRAMSAL ANALIZ:

GIRIS

Is bu Tebligin amaci, temel hukuk kavramlarimizin, i¢ ve dis et-
kilerden uzak kalarak en Yiice olana teslimiyet halinde gergek an-
laminin ne oldugunu tespit ve onerilerdir. Tiim hukuk kavramlari-
nin ayn1 zamanda istisnasiz Kur’an'in da kavramlari oldugunu tes-
lim edebiliriz. Zira biliyoruz ki, Kur’an-1 Kerim, tiim insanliga ken-
dinden onceki Dinleri ve Kitaplar1 tasdik ederek ilahi vahyin son
halini getirmistir. Kainatin yaraticisi Allah’in son sozii soyledigi
yerde, insanlarin sadece ilahi vahye teslim olmak zorunlulugu var-
dir. Burada Allah’a inanmanin veya inanmamanin sonuglarini tarti-
sacak degiliz. Fakat Allah’1 devre dis1 birakarak, diinyanin ve diinya
islerinin disinda tutarak gelinen sekiiler gidisatin diinyay:1 yasanmaz
hale getirdigini de goriiyoruz.

Sunu kesinlikte ifade etmeliyim ki, tiim hukuk sistemleri ilahi
hukuk sistemine ve kurumlarina yénelmektedir. Ozellikle de 20 —
21. yiizyilda begeri hukuk sistemleri, Islam Hukukunun kuram ve
kurumlarmi bir bir hayata gegirmektedir. Tiirkiye hukuk sistemi
olarak her ne kadar bu kavram ve kurumlar1 Bati’dan aliyor olsa da,
hukuk tarihimizdeki 6rnekler, beseri hukuk sistemlerinin yonelim-
lerinin ilahi hukuka ve uygulamalarma dogru oldugunu gosteriyor.
Ornek olarak Tahkim Yargis;, Ombudsmanlik (Kamu denetgiligi),
Arabuluculuk ve Uzlagtirma ydntemlerinin aslen Islam Hukuku
uygulamalarindan alindiginmi goriiyoruz. Allah’in birinci yarg: yolu

4 Bu ¢alismamiz, “Hak - Adalet - C)zgﬁrliik —Kavramlar:1 Analizi” ve “Kosullarin
Hukuk Kavramlarina Etkisi” baglikli Tebliglerimizden yararlanarak ve giincel-
lenerek hazirlanmgtir.
http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/3.pdf
http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/230.pdf
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olarak emrettigi Tahkim’in 6zel hukuk ihtilaflarinda mevcut yarg:
sisteminin yerini aldigii, Hz. Peygamber’in (SAS) uygulamas: ve
bize mirasi olarak Arabuluculuk ve Uzlastirmanin Hisbe Teskila-
t'ndan, muhtesiplikten tevariisen uygulamaya gectigini, Osman-
I'daki Ombudsmanligin Isveg iizerinden diinyaya yayildigmi gorii-
yoruz.

Bu durumda, bu Tebligimizde son s6zii Islam sdyleyecegine go-
re, once beserl hukuk sistemlerinin kavramlar1 ve bu kavramlara
ylikledigi anlamlardan yola ¢ikarak “mukayeseli hukuk” calismasi
yapmak zorunluydu. Bazi hukuk kavramlarinin bize gore eksik ve-
ya yanlis anlamlandirilmalarina iliskin gortisleri aktararak, bu kav-
ramlarin i¢ini nasil doldurdugumuzu anlatacagiz.

Saglikli bir hukuk mantiginin olusabilmesi icin 6ncelikle kav-
ramlarm saglikli bilinmesi ve igsellestirilmesi gerekir. Hukukun te-
mel kavramlari olarak da hak-adalet-6zgiirliik— mesruiyet kavram-
larin1 esas aliyoruz. Tebligimizde bu kavramlarin farkli hukuk ideo-
lojilerince nasil anlamlandirildigini ve kullanildigini gosterip, sonra-
sinda da kendi hukuk ideolojimize® gore bu kavramlari 6rnekleriyle
aciklayacagiz.

HAK KAVRAMI

Hakk, liigat itibariyle asil olan, sabit olan, dogru olan, adalet,
herkesin mesru iktidari, bir sey tizerinde malikiyet, emek, pay ve
din gibi anlamlara sahiptir ve biitiin bu anlamlar insanla iligkilidir.
Ayrica, hakkin yukarida verdigimiz anlamlar1 “kesinlik”, “dogruluk”
ve “genellik” igerir. Bir bagka ifadeyle insandan insana degismesi
miimkiin olmayan, herkes tarafindan benimsenen, kabul edilen bir
kavramdan bahsetmekteyiz.

5 Hukuk ideolojisi bagh basina bir ideoloji degil, asil ideolojinin (hayat ve kainat
hakkinda kesin ¢oziim ve emirleri olan ideolojinin) hukuk sistemi hakkindaki
ongoriisii ile ortaya koydugu bakis acisi, hukuk felsefesi ve pratigidir. M. BAL-
CI, Hukuk Mantig1. BIRIKIMLER I.

http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/makaleler/birikimlerl/83.pdf
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Genel olarak insanin iki temel 6zelliginden bahsedilebilir:

Birincisi, bilgi edinme ve degerlendirme ozelligidir. Bu 6zellik
sayesinde insan, “kendisini ve gevresini” tanima, uyum saglama, onu
degistirme ihtiyacit duyar ve bu yonde davranislar icinde bulunur.

Ikincisi: Sosyal bir varlik olma &zelligi: Her canli gibi yasamin
devam ettirmek isteyen insan, varligin1 korumak ve siirdiirmek icin
araglara muhtactir ve bunlan tek basina saglayamaz. Amaglarina
ulasabilmek i¢in hemcinslerine muhtagctir ve bu ihtiyag¢ ona toplum-
sallik 6zelligini kazandirir. Toplumsallik, yasamin bir diizen iginde
kurulmasi ve devamu igin bir gereklilik oldugu gibi, toplum hayati-
nin siirdiirtilmesi i¢in de insanun “toplumsal ézelliklerini” devam et-
tirmesi gerekir.

Iste burada insan diger insanlarla ve kainatin yaraticisi ile
olan iliskilerinde hakli-haksiz, iyi- kotii, dogru—yanhs gibi deger-
lendirmelerde bulunur. Tabii ki sadece degerlendirmekle kalmaz,
yine yaradilis1 geregi degerlendirmelerini sonuglandirmak ister.
Bir baska ifadeyle, degerlendirmeleri sonucunda kimi olay ve bu
olaylara temel olan davranislari olumlar ve esas alir, diisiince ve
yasam sistemini bu degerlendirmeler 1s181nda devam ettirir; kimi
degerlendirme sonuglarin1 da olumsuzlukla nitelendirir ve bunla-
rin ger¢eklesmemesi, aksine yaptirima tabi tutulmasi seklinde ta-
vir belirler.

Iste insanin zihinsel ve pratik olarak ve ikisini birlestirerek yap-
t1g1 bu degerlendirme, diger insanlarla ve yaraticisi ile olan iliskile-
rini ve davraniglarini diizenlemek ihtiyacindan dogmaktadir. insan-
lar maddi anlamda benzer 6zelliklerde yaratilmis olmalarina karsin,
diistince ve eylem planinda farkli ozellikler gosterirler ve farkl
amaglara yonelebilirler.

Bu farkliliklar, insanlarin yoneldigi bazi idelerle, sosyal hayatta
olup bitenlerin “farkliligini”, hatta “celisikligini” de ortaya koyar. Or-
negin, adalet idesi, sosyal ihtiyaclara ve toplumda yararl goriilebi-
len her olguya aynen tekabiil etmeyebilir. Toplumda pratik ihtiyag-
lardan ve kosullardan kaynaklanan sorunlara bulunan ¢oziimler,
adalet idesine ters diisebilir. Dolayisiyla insanin bu iligkileri ve so-



22 Hak - Adalet - Ozgiirliik - Mesruiyet Kavramsal Analiz

nuglarimi diizenleme ihtiyaci, bu iligkileri bigcimlendirme ve bu iligki-
lere goriiniir ve algilanabilir bir diizen vermeyi hedefleyen “normla-
r1” da ortaya ¢ikarmistir. Bu normlar biitiiniine de “hukuk” demek-
teyiz.

O halde hukuku tarumlarsak: “Hukuk: Insanlar arasi iliskileri bi-
cimlendiren, onlara goriiniir ve algilanabilir bir diizen veren, bu amaca
(adalete) yonlendiren normlar biitiiniidiir”® diyebiliriz. Ancak insanlik,
bir arada yasamaya bagladiktan ve bu yasam icin bazi kurallar be-
lirdikten, bir bagka deyisle hukuku olusturduktan bu tarafa, “olan
hukuk — olmas: gereken hukuk” ayirimini” yagsamaktadir. Bunun igindir
ki konu 6ncelikle felsefi olarak tartigilmistur.

Hukuk felsefesi tarihi, “adalet degeri”nin tartisilmasi tizerine yo-
gunlasmistir. Hukuk felsefesi, hukuku, baz1 etik veya ahlaki deger-
leri gercgeklestirmekle yiikiimlii bir “sosyal kontrol kurumu” olarak
ifade eder. Bu etik veya ahlaki degerlerin de yasa koyucunun iradesi
karsisinda tamamiyla bagimsiz oldugunu belirler. Bunun igin de
hukuk adaminin, hukuk kurallarini kendi iradesine gore degil, ob-
jektif olarak belirlenmesi olanakli bazi etik veya ahlaki degerlere
gore koymak zorunda oldugunu kabul eder.

Hukuk felsefesinin bu belirlemelerine karsin tarihte tabii hu-
kuk savunuculari, s6z konusu etik veya ahlaki degerlerin sadece
bireysel yanlarini dikkate almalari, toplumsallikla birlikte deger-
lendirmemeleri ve esasen bu kavramlarin ve igeriklerinin (idele-
rin) bireysel ihtiyaclar1 karsilamakla da yiikiimlii olduklarini akil-
dan ¢ikararak,

+ Tabii hukukun sadece zihinlerde yer almasina,
* Yasanan hayata indirilmemesine,

* Dolayisiyla da meydani pozitif hukukun doldurmasina,
neden olmusglardir.

¢ Vecdi ARAL, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, Ist: 1992. Filiz Yay.

7 Zeynep Ozlem USKUL ENGIN, Olan Hukuk - Olmayan Hukuk, http://hfsa-
sempozyum.com/wp-content/uploads/2019/02/HFSA23-Engin.pdf
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Bununla birlikte, haklarin ve yiikiimliiliiklerin, belli bir diizen
icinde insanlara sunulmasi ve yaptirimlarla korunmaya alinmasi,
bir sistemi ortaya koymaktadir ki buna bazen hukuk, bazen de
hukuk sistemi denilir.

O halde hukukun tanimin yinelersek:

“Hukuk: Insanlar arast iliskileri bigimlendiren, onlara giriiniir ve algilanabilir bir
diizen veren, bu amaca (adalete) yinlendiren normlar biitiniidiir”

diyebiliriz.
Insan, dogustan belirlenmis hak ve &zgiirliiklere sahip olan bir
varliktir. Ayn1 zamanda toplumsal 6zelligi olan varliktir. flahi ol-

mayan hukuk sistemlerinde insan “birey” ve “kisi/kisilik” olarak iki
ayr1 yoniiyle degerlendirilmektedir.

Insan1 birey veya kisi olarak iki ayri sekilde degerlendirmek,
Batili Hukuk Ogretilerinde iki farkl gbriisii ortaya gikarmistir. Bi-
rincisi, insan1 (bireyi) temele alan “Tabii Hukuk” goriisii/Ogretisi,
ikincisi insani, toplumun bir pargasi ve toplum tarafindan belirlenen
bir deger (kisi) olarak kabul eden “Kisisel Haklar” goriisii/Ogretisi.

“Tabii Hukuk Ogretisi”ne gore; birey hak sahibidir ve 6zgiir-
diir. Ozgiirliigii hak sahipliginden de énce gelir ve dogustandir. O
halde bireyin hak sahipligi taninmali, 6zgiirlitk durumu hukuksal
forma kavusturulmalidir.® Bu goriis, tarih boyunca var olagelmis,
fakat uygulama alanini ¢ok zor bulabilmistir. Fransiz Devrimi ile
“Tabii Hukuk Ogretisi’nin toplumlara olanca giiciiyle yayildigi ve
etkili oldugu’ ileri siiriilse de topluma hakim olan burjuva sinifmin
haklariin teminat altina alinmasiyla bu etki ortadan kaldirilmis,
Fransiz Devrimi'nin gz boyayiciligy,!? insan1 bir “kisi” olarak tanim-
lamakla son bulmustur.

8 M. Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii Insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine
Giris, s.315.

9 flhan F. AKIN, Temel Hak ve C")zgiirlz'ikler, s.109.

1 Yavuz YILDIRIM, Fransiz Devrimi'nde Yurttashk Ve Etkilerine Dair Bir Degerlen-
dirme, Trakya Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi 251 2019 Cilt 21 Ek Say1 (251-
271). https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/782131
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Tarihin ilk donemlerinden itibaren insanlik, yiiriirliikteki huku-
kun (pozitif hukuk) tistiinde ve O6tesinde degismez, mutlak, genel
gecerliligi haiz bir adalet pesinde kogmustur. Bunun karsisinda oto-
rite ve egemen giicler, hukuk ve adaletin kendi diinya goriiglerinden
ibaret oldugunu ileri siirerek baski yapmislardir.™

Insanlarin belli durumlarda nasil davranmalar1 ya da davran-
mamalar gerektigini belirleyen hukuk kurallar tarih boyunca degi-
sik bigimlerde ortaya ¢ikmistir. Baz1 diisiiniirler, hukukun her top-
lumda kural koymaya yetkili kimselerce konulmus olan “pozitif”
kurallardan olustugunu one siirmiiglerdir. Bazilar1 da pozitif hukuk
kurallarinin uymas: gereken “iistiin, genel ve de§ismez kurallar”in bu-
lunmasi gerektigini savunmuglardir. Bu diisiiniirler pozitif hukukla-
ra Onciiliik edecek ideal bir hukukun bulundugunu ileri siirerler. Bu
da Tabii Hukuk Goriistidiir (6gretisidir).

Ancak burada gozden kagmamasi gereken bir nokta vardir. Do-
gal Hukuk Ogretisi savunucularinin, ideal insanlardan olusan ideal
bir toplumda var olan veya olmasi gereken hukuku savunmalarin-
dan degil; aksine pozitif hukukun uymasi gereken tistiin (askin) hu-
kuk kurallarinin varligindan sz etmelerinden bahsetmekteyiz.'?

Burada bir noktay1 daha belirtmek gerekiyor. Dogal hukuk ilke-
lerine gore diizenlenmis bir hukuk sistemine “olmas: gereken hukuk”
admi verirsek, bu olmasi gereken hukuka uymayan bir hukukun
hukuk sayilmamasi gerektigi anlamina gelmez. Oyle bir hukuk yine
hukuktur. Ancak onun, kotii, amacina uygun diismeyen bir hukuk
oldugu soylenebilir.

Tabii hukukun bir¢ok tanimindan yola ¢ikarak genel bir tarif
yapilirsa:

Tabii Hukuk: Bir iilkede belirli bir devrede yiiriirliikte olan hukuk kurallarmn dstiin-
de yer aldg, insan tabiatinda sakl oldugu, toplumun o giinkii meselelerine en uygun,
en adil goziimleri onerdigi ilert siiriilen, olam degil olmasu gerekeni deyimleyen, bu ne-
denle pozityf hukuk kurallar: iistiinde yonetict bir rol oynamasi kabul edilen hukuktur.

1 Niyazi OKTEM, Tabii Hukuk Dersleri.

12 Vehbi HACIKADIROGLU, Dogal Hukuk Sorunu, http://hfsa-sempozyum.com/
wp-content/uploads/2019/02/HFSA4-Hac%C4%B1kadirog %CC%86lu.pdf
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Tabii Hukuk Ogretisinin temel ilkeleri, dogustan kazanilan (tabii)
haklar varsayimidir ve zaman ve mekana bagh degillerdir. Bu haklar
adalet kavrami i¢inde yer almakta ve esitlik, 6zgiirliik, kardeslik esasla-
r1 lizerinde temellenmektedir. Formiil sudur: Adaletin igerigini aslinda
esitlik diisiincesi olusturur. Gergek esitlik 6zgiir ortamda anlam ifade eder.’3

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

Tabii hukuk anlayisi, bireyin kendi i¢ diinyasindan, yani “yara-
dilisindan” gelmektedir. Hangi inang sistemine sahip olursa olsun,
tiim disiiniirler tabii hukuk 6ngoriistiniin insanin yaradilisinda var
oldugunu kabul eder. Bu 6ngoriiniin sonucu olarak ifade edilen
tabii haklarin izafi/goreceli/rélatif olup olmadig: tartismalidir. Var-
l1g1 ve pozitif hukukun iistiinde olan kurallar1 olusturduklar: tartis-
ma konusu degildir. Ozellikle de pozitif hukukun ortaya koydugu
diizenlemelerin kisileri tatmin etmemesi durumunda tabii haklarin
onemi ve tabii hukukun gerekliligi one ¢ikmaktadir. Ozellikle de
adalete uygunluk kriteri, pozitif hukukun tabii hukuk kurallarina
gore diizenlenmesi gerekliligini ortaya cikarir.

Tabii haklar kurami ve tabii hukuk 6gretisi, insanin 6zgtirliigii-
nii saglayan bilgi ve araglarin baska insanlarla isbirligi yapilmadan
elde edilmesinin olanaksiz olusundan yola ¢ikan mantiksal islemler-
le birlikte degerlendirildiginde tabii hukukun en sonunda bir pozi-
tif hukukun dogmasina neden olacag1 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 kurallarimnin kav-
ramsal olarak igerigi, kapsadig1 alanlar, kavramlarin ve kurallarin
izafi/goreceli/rolatif (kisiye gore degisken) olup olmadigi, pozitif

13 Niyazi OKTEM, a.g.e.
14 Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
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hukuk kurallar ile olugturulacak hukuku ne suretle etkileyebilecegi
gibi konular olusturacaktir. O halde Tabii Hukukta ve Pozitif Hu-
kukta hak kavramini, zaman zaman elestirel bakigla da olsa incele-
meye caligalim.

Tabii Hukukta ve Pozitif Hukukta Hak Kavrami

Hak, liigat itibariyle asil olan, sabit olan, dogru olan, adalet,
herkesin mesru iktidari, bir sey tizerinde malikiyet, emek, pay ve
din gibi anlamlara sahiptir ve biitiin bu anlamlar insanla iligkilidir.

Dikkat edilirse, hakkin yukarida verdigimiz anlamlar1 “kesin-
lik”, “dogruluk” ve “genellik” igerir. Bu yoniiyle hak kavrami deger-
lendirildiginde, herkes tarafindan aym sekilde degerlendirilmesi
gereken bir kavramla kars: karsiyayiz. Bir bagka ifadeyle insandan
insana degismesi miimkiin olmayan, herkes tarafindan benimsenen,
kabul edilen bir kavramdan bahsetmekteyiz. Oniine geldigi herhan-
gi bir kavramin dogrulugunu, gercekligini, olmasi gerekeni ifade
ettigini kabul etmekteyiz.

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

“Bureye (kisiye) cikarlanim karsilamak amacyla hukuk diizeninin tamdigy irade giicii ya da
hukuksal giic”

olarak da tanimlanmaktadir.’® Bu yoniiyle bakildiginda hakkin
bir hukuk sistemi yoniinden gecerliligi ve kabulii s6z konusudur.
Hukuk diizeni tanimadiginda bir haktan bahsedilemez.

Insan, dogustan belirlenmis hak ve dzgiirliiklere sahip olan bir
varliktir. Kisilik ise, hukuk sisteminin insana verdigi degerdir. Insa-
n1 “kisi” olarak ele aldigimizda ortaya onemli bir sorun/tartisma
cikmaktadir: “Haklar, yasa koyucunun korumay: uygun gordiigii ¢ikar-

15 fsmet SUNGURBEY, Hak Nedir.
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larla ilgili olup, bunlara ilaveten, gelenek ve goreneklerin belirledigi moral
haklar m1 eklenecektir, yoksa insanin dogasindan gelen ozelliklerin, korun-
masini zorunlu kildig: birtakim haklar da var midir?”

Bu sorunun cevabi aranirken incelenmesi gereken 6nemli nokta,
insanin hangi yénden ele alinacagi konusudur. Insani birey veya kisi
olarak iki ayr1 sekilde degerlendirmek, Batili hukuk 6gretilerinde iki
farkli goriisti ortaya gikarmistir. Birincisi; insani (bireyi) temele alan
“Tabii Hukuk” goriigii, ikincisi; insani, toplumun bir pargas1 ve top-
lum tarafindan belirlenen bir deger (kisi) olarak kabul eden “Kisisel
Haklar” goriigii.

“Tabii Hukuk Ogretisi"ne gore; birey hak sahibidir ve dzgiirdiir.
Ozgiirliigii hak sahipliginden de 6nce gelir ve dogustandir. O halde
bireyin hak sahipligi taninmali, 6zgiirliik durumu hukuksal forma
kavusturulmalidir.'® Bu goriis, tarih boyunca var olagelmis, fakat
uygulama alanini ¢ok zor bulabilmistir. Fransiz Devrimi ile “Tabii
Hukuk Ogretisi’nin toplumlara olanca giiciiyle yayildig1 ve etkili
oldugu ileri siiriilse de, topluma hakim olan burjuva smifinin hak-
larinin teminat altina alinmasiyla bu etki ortadan kaldirilmis, Fran-
s1z Devrimi’nin goz boyayicilig, insani bir “kisi” olarak tanimlamak-
la son bulmustur.

Ayrica Tabii Haklar Ogretisi, temel hak ve dzgiirliikler anlayi-
sinda sadece akli temel almasiyla ve haklari sadece insanin salt 6z-
giirliik alan1 icinde degerlendirmesiyle, insanlar ve toplumlar ara-
sinda gereken degerini bulamamus, temel hak ve ozgiirliikler de bu
nedenle uzun zamana yayilan miicadeleleri gerekli kilmistir.

Glintimiiz Pozitivist Hukukunu doguran ve gelistiren Kisisel
Haklar Ogretisine gore ise, insan sadece birey degil, toplumun da bir
parcasi, iiyesidir. Haklar1 ve yiikiimliiliikleri, iliskide oldugu top-
lum icinde ve toplum tarafindan belirlenir. Bir bagka ifadeyle insan-
larin haklari, 6devlerinin karsilig1 olarak tanimlanir. Ancak bu gortis
de elestirilmektedir:

16 M. Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine
Giris, s.315.

17 flhan F. AKIN, Temel Hak Ve Ozgiirliikler, s.109.
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“Kigisel” bakis agisina gire, hak ancak toplum iginde dogabilir. Insam birey olarak
degil de, hukukun tamimladige bir deger olan “kist” olarak ele aldik mu, artik insana
dogustan bir takim haklar tammamin da hig bir anlame kalmaz.(...) Kiginin insan
haklar: adina ilert siirecegi her ustek, devletin imkdnlaryla sirlanmustir. Bir hakkin
dogal olarak ilert siiriilebilmest, o hakk: karsilayacak imkdnlara bagland: mu, gelenek-
sel anlamda bir haktan sz edilemez.'?

Tarihi seyir igerisinde, haklarin toplum/devlet imkanlari ile si-
nirl olabilecegi yaklagimini ihtiva eden kisisel bakis agisi, zamanla
daha ileri gitmis, birbirine zit diizenlemeler ve birbiriyle geliskili
uygulamalarla, hak ve hiirriyetlerin ¢ok kolay kisitlanabilecegi “hu-
kuk dis1 diizenlemelere mesruiyet kazandirmaya” yaramstir.

Pozitivist bir 6greti olan Kisisel Haklar goriisii, tabii haklar kav-
ramina hayat hakki tanimamis, ancak onun yerini alacak yapict bir
diistince de ortaya koyamamus, 6zgiirliigiin kokiinii sadece iktidarda
gormekle, aslinda oOzgiirliikler bakimindan tehlikeli olabilecek bir
yola sapmuistir.” Buna karsilik insanlarin fitratinda yasayan Tabii Hu-
kuk, devletlerce yeterince benimsenmemis, fakat insanin diistinmeye
baslamasimdan bu yana kisiliginde saklanmis ve gelistirilmistir.2

Baslangjcta,

“Insanlarin birey olarak yagayabilmeleri veya toplumdige kalabilmeleri miimkiin ola-
mayacagindan, toplumun kurallarina uymak zorunda olduklar”

goriisiinden yola ¢ikilarak giiniimiizde,

“Toplumun kurallarim, temsilcisi olan devlet diizenler ve dolayisyla insanlarn temel
hak ve hiirriyetlers, devletin kendilerine yikledigi yiikiimliiliiklerin karsiigr olarak tani-
g1 kadardur.”

anlayisina gelinmistir.

Haklarin  birtakim  6devler  karsihifinda  taninabilece-
gi/tanimlanabilecegi anlayisinda, oOzgiirliiklerin gercek anlamda
varligindan bahsetmek miimkiin degildir. Bu yaklasim sonucunda
kilik-kiyafetten 6zel hayata, siyasi haklardan medeni hayata kadar
tiim alanlar devletin diizenleme sahasina girmistir.

18 flhan F. AKIN, a.g.e., s. 111
19 flhan AKIN, a.g.e,s.113
20 Ahmet MUMCU, Insan Haklar1 & Kamu Ozgit’rlﬁkleri, s.7.
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“Haklar: odevlerin karsihgr olarak tammlama egilimi de yine yerlesik inanglarin etkisi
altda ortaya gikan yanhy bir goriigtir. Insamn highir idev karsihgr olmadan, yal-
mzea insan olusundan gelen haklan bulundugu gib, karsihginda highir hak bekleme-
den, yalmizca insan oldugu iin yerine getirmek zorunda oldugu idevler: de vardy. Bu
hak ve ddevlerin neler oldugunu ve wygulamanin nasil olmasi gerektigini belirlemek de
wnsamn ozgtirlik alany igindedir. !

Ayni sekilde hak ve ddevlerin neler oldugu ve uygulamanin
nasil olmasi gerektigini belirlemeyi, “salt insamn 6zgiirliik alam
icinde” saymak da insanin toplumsalligina aykir1 bir anlayistir.
Insan dogasinda var olan bencilligin 6n plana gikabilecegi izahtan
varestedir.

Vasat1 Onceleyen islam Algisi

Her yoniiyle oldugu gibi, bu konuda da vasat:") énceleyen Islam
algis1 Kur’an-1 Kerim’in bir¢ok yerinde 6rneklemeler yoluyla ilkeleri
belirlemis ve insanogluna birey olarak gercek degerini verirken,
toplumsalligin da yara almamasini, aksine onurlu bir toplum yapi-
sini1 isaret etmistir. Kur’an-1 Kerim’de Kalem Suresinde hak ve 6dev-
lerle ilgili 6ngorii, yukaridaki iki farkli anlayist ~Tabii Hukuk Ogretisi
ve Kigisel Haklar Ogretisini— kapsayacak sekilde ve insan fitratina
uygun olarak ortaya konulmaktadir. Burada;

+ Haklarin tamamen bireyin kendisine bagh ve kullanimai-
na agik oldugunu,

* Herhangi bir zorlamanin olmadigins,
+ salt insanin 6zgiirliik alan1 iginde bulundugunu,

+ Ancak hakki yaratan, tanimlayan ve bahsedenin iradesi
dogrultusunda kullanilmas: halinde istenilen sonuca
ulagilabilecegini,

2 Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.

) Vasat kelimesini, stk kullanilan anlamiyla ‘orta’, “orta yol” anlaminda degil,
istilahi olarak kulalnilan “ortam, fitrata uygunluk, agyarini mani, efradini cami”
anlaminda kullandik. M. Bala
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*

Gergekten insanlarin onur iginde yasamalarima iliskin
ister etik ister ahlaki densin, fakat insaniligi ve toplum-
sallig1 inkar edilemeyecek ilkeler konuldugunu

gormekteyiz.

“Biz onlara da beld verdik, bahge sahiplerine verdigimiz gibi. Hani onlar sabah olun-
ca bahgeyi mutlaka devgireceklerine yemin etmislerdi. Istisna da etmiyorlards ("ingal-
lah" demiyorlardy). Fakat onlar uyurken dolasicy bir beld onu sardr da, Bahge sumsi-
yah kestlwerdi. Derken sabahleyin birbirlerine seslendiler: "Haydi, devsirecekseniz er-
kenden ekininize gidin" diye. Derken firladilar, aralarinda fisildasyorlardr. "Sakin
bugiin highir yoksul bahgeye girip yammiza sokulmasin” diyorlardr. (Zanlarinca yok-
sullary) engellemeye giigleri yeterek erkenden gittiler. Fakat bahgeyt gordiiklerinde: "Biz
herhalde yanhg gelmigiz" dediler. "Yok, biz mahrum edilmigiz." (dediler). Iglerinde en
makul olant siyle dedi:

"Ben size Rabbinizi tesbih etsenize dememis miydim?" "Rabbimizi tesbih ederiz,
dogrusu biz zalimler imisiz." (dediler). Ardindan sugu birbirlerine yiklemeye basladi-
lar. Yaziklar olsun bize, dediler, biz azginlarmisiz. Ola ki Rabbimiz bize onun yeri-
ne daha haywhsim verir. Biz Rabbimize yinelir, ondan umanz. (...) Ovyle ya, tesli-
muyet gosterenlert suglular gibe tutar mayz hig? Neyiniz var, nasil hikiim veriyorsu-
nuz? Yoksa size ait bir kitap var da onda mu okuyporsunuz? O kitapta, "bedendiginiz
her sey sizindir" diye mi yazili? Yoksa "ne hitkmederseniz mutlaka sizindir" diye si-
zin lehinize olarak tarafimizdan verimis, kamet giiniine kadar gegerli kesin sizler
mi var?” 68/17-40.

Kalem Suresinde, hak-adalet— 6zgiirliik-mesruiyet kavramlari-
nin anlami ve algilarinin i¢ ve dis kosullardan etkilenmemek tizere,

Kadir-i Mutlak’a irca edildigini/edilmesi gerektigini gormekteyiz.
Gergekten de Surede;

*

Pay sahibi yoksulun hakkinin mutlak oldugunu, dolayisiyla
“hak” kavraminin bize yoksulun pay1 6rnegi ile anlatildigini;

Bu hakkin/payin mutlaka yoksula verilmesinin gerektigini
ve adaletin, bir seyi kendine ait olan yere koymak oldugunu,
bu anlamda hak ve adalet kavram ve algilariin da mutlak
oldugunu,

gormekteyiz.

Ayni sekilde, hak ve adaletin tesliminde;

*

Yoksulun hakkini teslimde baskaca bir yontem tercih
edilemeyecegini, tek secenegin, gercek ozgiirliigiin sa-
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dece en yiice olana teslim olmak oldugunu, bu konuda
diger tiim segeneklerin isaretlenmemesi gerektigini,

* Bu teslimiyetin, hak ve adalet kavramlari ile birlikte an-
cak ilahi vahiyle belirlenmis mesruiyete tabi oldugunu,
beseri/nefsi dayanaklarin gegersiz oldugunu anlamis
oluyoruz. Ornekte de goriildiigii gibi hicbir kosul bu
mutlakligin oniine gecemez, hak, adalet, ozgiirliikk ve
mesruiyetin zedelenmesine imkan tanimaz.

Burada, insanin {ii¢ ayr1 fakat birbirinden ayrilmasi miimkiin
olmayan iliskisinden bahsetmeliyiz. Insanin insanla, insanin tabiatla
ve insanin Allah ile iligkisi. Az ileride bu konuya deginecegiz.

ADALET

“Adalet nedir, sorusuna” pozitif hukukun 6nemli isimlerinden
Hans Kelsen'in goriislerinden cevap arayalim. Kelsen, “adalet ne-
dir?” sorusuna Hz. Isa'min diinyaya gelis amacinin, hakikat degil
adalet arayis1 oldugunu soyleyerek baglar:

Naswaly Isa, Roma valisi Pilatus’un huzuruna getirildiginde ve (ona) kral oldugunu
wiraf ettiginde, siyle dedi: “Ben, bunun igin dogdum ve bu amag igin diinyaya geldim:
adalete sahadet etmek igin.” Bunun iizerine Roma valisi Pilatus sordu: “Hakikat ne-
dir?” Roma valisi bir cevap beklemivordu ve Isa da bir cevap vermedi bu soruya, giin-
kii hakikate sahadet etmek, Isa’nan, Mesih Kral olarak kutsal
gorevinin 6zii degildi. O, adalete; Tann “un Kralhg: “nda gergeklesecek olan
adalete sahadet etmek igin dogmugtu ve bu adalet igin O, carmiha gerildi. Bu nedenle,
Roma valisi Pilaus“un “hakikat nedir?” sorusundan, Isa “un kamndan dogan, bagka
ve daha dnemli bir soru —insanhgin ebedi sorusu— ortaya gikar: Adalet nedur?

Bagka higbir soru, bu kadar tutkulu bir sekilde tartisilmanug; bagka highir soru boyle-
sine gok kan ve gizyast dokiilmesine sebep olmamus ve baska highir soru Eflatun’dan
Kant’a en iinlii diiginiirlerin yogun tlgisine konu olmamugstur. Ancak bagka highir soru
bugiin, diger zamanlarda olmadigr kadar da cevapsiz kalmamgtr. Oyle goriiniiyor ki
bu soru, kaderine boyun egmuis bilgeligin uygulandigr ve insamin kesin bir yant bula-
mayacag, fakat ancak onu geligtirebilecegi sorulardan biridsr.

Oncelikle adalet, karsiikly insan iliskilerini diizenleyen toplumsal diizenin miimkiin,
ama zorunlu olmayan bir niteligidir. O, ancak tali olarak insamn bir erdemidir; ¢iin-
kii insan, eder davramgt adil olarak kabul edilen toplumsal bir diizemin normlarma
wyuporsa adildur.
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Peka, toplumsal bir diizemin adil oldugunu siylemek gergekte ne anlama gelir? O su
demektir: bu (toplumsal) diizen, msan davramglarin herkest tatmin edecek sekilde dii-
zenlemistir. Yant herkes, o diizende mutlulugu bulabilir. Adalet arzusu, insamin mui-
luluk igin duydugu ebedi arzudur. O, insamn yahtlmag bir sekilde, yani yalmz bagsina
bulamayacagr, bu nedenle bir toplum iginde aradigr bir mutluluktur. Yani adalet, top-
lumsal mutluluktur. O, toplumsal diizen tarafindan garanti edilmis bir mutluluktur.
Bu baglamda, adaleti mutluluk olarak tamimlayan Eflatun, sadece adil insanmn mutlu
ve adil olmayamn da mutsuz oldugunu ileri sirer. (Ancak) adaletin mutluluk oldugu
yoniindeki ifade, elbette ki nihai cevap degildir; o, sadece soruyu degistirmektir. Ciinkii
su hdlde sormamuz gerekir: Mutluluk nedir?” 22

Kelsen, tam da pozitif hukuk anlayisinin temsilcisi olarak, haki-
kate sahitlik etmeyen adaleti onemsiyor ve 6ngoriiyor. Ciinkii Kel-
sen’e gore adalet gorecedir, “sana gire, bana gore” adalet vardir ve
birbirlerinden farklidirlar. Dolayisiyla gorece adalet hakka raci de-
gildir, yani hakkaniyete sahitlik edemez. Gergekten de pozitif hukuk
ve yargisi ¢ogu zaman insanlar1 tatmin etmez. Hakka sahitlik eden
yargi ise adildir ve muhataplar1 “Seriatin kestigi parmak acimaz” der.

Kelsen’e gore, mutluluk da adalet gibi gorecelidir. Mutlulugun
goreceliginden, adaletin de goreceli oldugu kanaatine ulasir:

Mutlulukla biz, toplumsal (siyasal) otorite, yani yasakoyucu tarafindan tamnan; bes-
lenme, giyinme, barmma vb. gibi tatmin edilmeye deger bazi thtiyaglarin giderilmesini
anlamalynz. Siiphesiz ki toplumsal olarak tamnan thtyyaglarin giderilmest, mutluluk
kavramaumn ima ettigi ik anlamdan ok _farkhdw. O diisiince, dogast geregi ¢ok iznel
bir mitelige sahiptir. Mutluluk kavramu dar ve ilk anlaminda, yani bir kisinin ondan
ne anladige bigiminde tamumlandigr miiddetge, herkese mutluluk bahgseden adil bir dii-
zen olamayacagr agiktir.?

Kelsen burada, Hz. Siileyman’in iki kadinin {izerinde hak iddia
ettigi cocugu hangi anneye verilmesi gerektigine dair hitkmiinii 6r-
nek verir. Hz. Siileyman’in kararinin taraflardan birinin mutsuzlugu
ile sonlandigina gore, diger taraf igin adil olmayabilecegine isaret
eder. “Mutlak mutluluk olmadigina gore mutlak adalet de yoktur”, de-
meye getirir. “Eger adalet, mutluluk olarak ve de bireysel mutluluk olarak
anlasilirsa, adil bir toplumsal diizen miimkiin degildir”>* der.

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

2 Kelsen, a.g.m.

2 Kelsen, a.g.m.
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Mutluluk bireysel, enfiisi/i¢gsel bir olgudur. Her insanin mutlu-
lugu inancina, ihtiyaglarma gore degisiklik gosterir. Ancak en ge-
nelde insan bir canli tiirt1 olarak, hemcinsleri ile ortak mutluluk du-
rumlar1 vardir. Bu durumlarda adaletin tecellisi mutlulugun da
kaynag1 olur. Adaleti kendince, kendine gore, goreceli olarak algi-
lamayan insan, bagkalarinin mutlulugu iizerinden de adaleti mutlak
adalet olarak algilayabilir ki boyle de olmalidir. Insanin bireyselligi
yanisira toplumsallik 6zelligi mutlak adaleti 6ngdrmesini ve inan-
masin gerektirir.

Kelsen, insan aklinin adaleti mesrulastirmasina, kosullar geregi
boyle bir ihtiyaca da deginir. Mutlak degerlerin (sabiteler diyelim)
insan aklinin digsinda, onu agsan degerler olmasi bakimindan, mesru-
lagtirma probleminin kosullara bagli ve goreceli olarak ¢oziimlene-
cegini ifade eder. Bir baska ifade ile adaletin goreceli olarak birey
bazinda kabullenilebilecegine isaret eder. Ve buna dayanarak da en
eski zamanlardan giintimiize kadar tanimlanagelen bir¢ok adalet
Ogretisini, kolaylikla iki temel tiire indirger: metafiziksel-dinsel ve
rasyonel, ya da daha tam ifadesiyle, rasyonelimsi adalet anlayisla-
r1.”> Yani bugiin reel-politik dedigimiz, kosullarin olusturdugu veya
kosullardan etkilenen adalet anlayisi. Hatta bu kosullarin olustur-
dugu adalet felsefesinin etigini de arastirir kendince. Tek bir ahlaki
sistemin olmadig, bu farkl sistemler arasinda tercih yapilabilecegi-
ni sOyler.e Hans Kelsen gibi pozitif hukuk onciileri, hukukun adalet
gibi soyut, bilimsel olmayan tanimlar ile ilgilenmemesi gerektigini
de savunmaktadirlar.?”

Adalet Nedir?

Adalet liigatte, dogrudan ayrilmama, haktan yana olma, hakk: yerine
getirme ve hakki gozetme anlamindadir. Bu anlamda yaraticinin tiim
insanlara bir emri ve yaradilisin bir gayesi olmasi nedeniyle vazgeci-

% Kelsen, a.g.m.
2% Kelsen, a.g.m.
7 Hukuk Felsefesi, https://tr.wikipedia.org/wiki/Hukuk_felsefesi
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lemez ve degismezdir. Adaletin iki 6nemli boyutu/unsuru oldugu
kabul edilir.

Birincisi “esitlik adaleti/izonomi/hak esitligi”dir. Insanlik degerin-
de, insanlik onurunda, insan haklarinda, hukuk sisteminin gerekle-
rinin yerine getirilmesinde mutlak esitlik anlamindadir. Bir bakima
herkesi esit gormek, birini digerine {istiin saymamak, yaradilislarina
esit ve tarafsiz kalmak ve Oylece davranmak. Adaletin bu 6nemli
hak esitligi unsuru, insan haklarinda hicbir sekilde dil, din, cins, irk
fark: gozetilmeksizin, esitlik ilkesinin ihlal edilmemesini igerir.

Ikincisi “oran adaleti/kist/equity”dir. Insanlara emeklerinin karsi-
liklar1 (iicret/6diil) veya eylemlerinin karsiliklarinin (beraet/ceza)
verilmesinde, kamu gorevlerinin dagitiminda ehliyet ve liyakatleri-
ne gore esit davranmayz igerir. 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 olmadig1 gibi anayasalarda be-
lirlenmeye ve kisitlanmaya calisildigr sekliyle sadece sosyal
haklara indirgenebilecek bir yonii de olmadigy,

+ Aksine tiim insanli§in birlikte sahiplenmesi gereken ve mut-
lak hak esitligi ve oranlihgi baglaminda karsilikli yardim-
lasma ve dayanisma ile gerceklesebilen yonii oldugu

agikga gortiliir.

Adalet Duygusu/Arayisi

Adalet, teorik anlamda sadece belirli igerikli ilkelerin etkili ki-
linmas: degil, fakat belirli bir “isteme”dir: degisik ve degisken, ama
belirli nitelikte olan diizenleri olusturan bir kosullar zincirini stirekli
gerceklestirmeyi isteme. Bu belirli nitelikteki diizenler, insan hakla-
rina dayanilarak ve insan haklarindan tiiretilen ilkelerin belirledigi
toplumsal-siyasi iliski biitiinlerinden olusan diizenlerdir.?

28 Joanna KU(;URADL Adalet Kavrama.
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Adalet nesnel (objektif) ve dznel (subjektif) olarak iki degisik tiirde
kullanilir. Adalet, bir yandan erdem anlaminda kisisel bir 6zelligi ve
duyguyu ifade ederken?; diger yandan —hukukun tanimladig: var-
lik anlaminda- “kisi”lerin iliski bi¢iminin bir 6zelligini de ifade et-
mektedir. Hukukun insanlar arasi iligkileri 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 an-
lamiyla nesnel (objektif) adalet anlayis1 pozitif hukukun onceledigi
adalet anlayigidir.

Tabii Hukuk Ogretisi, erdem anlaminda kisisel 6zelligi isaretle-
diginden, onun konusu kisisel anlamda, erdem anlaminda “subjek-
tif adalet”tir. Tabii hukuk, adaleti herkeste yaradilistan var olan,
fakat herkese ve her akla gore degisen adalet belirlemesiyle adaleti
goreceli hale de getirmistir.

Adaletin Goreceliligi

Adaletin goreceliligi konusunda da Kelsen, goreceliligin ahlak-
sizlik degil, tam tersine ahlaki sorumlulukla uyumlu oldugunu, tek
bir ahlaki sistemin degil, birbirinden farkli bir¢ok ahlaki sistemin
oldugunu, boylece insanlarin diisiincelerini ifade ederken sigindik-
lar1 ahlak ilkesinin hosgorii ilkesi oldugunu savunur. Bir baska ifa-
deyle Kelsen, insan sayis1 kadar ahlakiligin panzehirinin hosgorii
oldugunu soyliiyor:

Ahlaki ilkelerin yalniz girece degerler olusturdugu diisiincest, onlanin highir sekilde
deger olusturmadigr anlamina gelmez. Bu, sadece tek bir ahlaki sistemin olmadigs,
Jakat burbirinden farkly sistemlerin oldugu anlamina gelir ve sonug olarak, onlar
arasinda bir tercihte bulunulmasy gerekir. Bu nedenle girecelilik, bireylere, kendisi
igin dogru ve yanhg olamn ne olduguna karar vermek igin zor bir gorev yiikler.")
Elbette bu, insamin tahayyil edebilecegi ok agr bir sorumlulugu ve hatta en agwr

2 Relativist/gorececilik anlaminda degil. M. Balcl
% Vecdi ARAL, Hukuki Deger Olarak Adalet.

) Yaraticr bu zor gorevi kolaylagtirmis, ilahi vahyini ve Peygamberlerini gonder-
migtir (M.Balc1)
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ahlaki sorumlulugu ifade eder. Eger insanlar bu sorumlulugu tasimak igin gok za-
yifsa, onlar bu sorumlulugu tasima gorevini kendu iistlerinde bir otoriteye —bir yi-
netime ve son kertede Tanra— yiiklerler. Iste o durumda artik segimleri yoktur.
Ahlaki olarak kendinin efendisi olmaktansa iistin bir giicin verdigi emre itaat et-
mek daha kolaydu. (...) Gireceli adalet felsefesiyle ilgili olan belirli ahlak ilkesi,
hoggirii ilkesidir ve bu ilke, digerlerinin siyast fikirlerine ve dini inanglarnina karg,
onlary kabul etmeksizin, fakat onlarin ozgiir olarak ifade edilmesini engellemeyerek,
anlayisly olmayr ifade eder. Goreceli bir adalet felsefesiyle mutlak hogsgoriiniin dvii-
lemeyecegi; sadece bangi garanti eden ve diizene tabi olanlar arasinda giig kulla-
milmasiny engelleyen ve yasaklayan, ancak fikirlerin bariggil bir sekilde ifade edil-
mesini engellemeyen ve yasaklamayan bir kurulu hukuk diizent igindeki hoggoriiniin
benimsenmest akla yatkindvr. Hoggorii, diigiince ozgirligiidiir.”’

Biitlin bu anlatilardan sonra Kelsen, yine de adaletin tam olarak

ne oldugunu anlatamadigini, mutlak adaletin ne oldugunu bilmedi-
gini, bu ytizden de goreceli adaleti savundugunu itiraf eder.

Bu makaleye ‘adalet nedir’ sorusuyla basladim ve simdi makalenin sonunda farkinda-
yum ki onu cevaplamadum. Tek mazeretim, bu konuda en iyt noktada olmam. Okuru,
birgok tamnmuy diisiingiriin bagansiz oldugu noktada basanl olduguma inandirmaya
galigmak kiistahligin da itesinde bir durum olurdu. Gergeklen de insanhigin ozlemini
gektigt mutlak adaletin ne oldugunu bilmiyorum ve onun ne oldugunu siyleyemem. Go-
receli adaleti kabul etmem gerekiyor ve ben sadece bana gire adaletin ne oldugunu soy-
leyebilirim. Bilim adambgi benim meslegim oldugu ve bu nedenle benim hayatimdak:
en onemli sey oldugu win, bana gire adalet, korumas: altinda “hakikat” arayisin ge-
lisebilecegi bir toplumsal diizendir. O halde benim adalet anlayisim, ozgiirliik adalety,
bany adaleti, demokrast adaleti ve hoggirii adaletidir.??

Adaletin goreceli olarak algilanmasinin sonucunda kimileri igin
“mevcut hukuk diizenini savunmak” adalet, kimileri i¢in de “onu degis-
tirmek” adalet olmaktadir. Ozellikle de kurulu diizenin karmasaya
diismesi ve esitlik ilkesinin uygulamada baskalarinin lehine sonug
verecegi kaygisi, bir bagka ifadeyle kurulu diizenden esas pay1 alan-
larin miras yoluyla sahip olduklar1 veya olusturduklar: “statiiko-
yulkamu diizenini kaybetme endigesi”, toplumun varliginin (birlik-
beraberliginin) ve siirekliliginin (boliinmez biitiinliigiiniin) kosullar
olarak karsimiza cikmaktadir. Iste adalet bu hallerde mevcut diizeni
korumak “ya sev ya terk et” anlaminda bir hukuk mantigimnin trtinii
olmaktadair.

31 Kelsen, a.g.e.

%2 Kelsen, a.g.m.
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Yukarida hak ve adalet kavramlarin incelerken goriildiigii gibi
her iki kavram da mutlaklik ifade etmektedir. Aksi halde, gorece,
(herkese gore adaleti) kabul etmek zorunda kalabiliriz ki, bu da ya-
sanan ylizyillar iginde insanliga zuliimden baska bir sey getirme-
mistir. Burada Hiiseyin Hateminin 1996’da Hukukgular Derne-
gi'nin Didim’de diizenledigi Diinya Miisliiman Hukukcular Konferan-
si'inda yaptig1 konusmadan bir boliim alintilayalim:

Batida da zaman zaman insanbk Fitri Tlahi Hukuk (Tabii Hukuk) anlayisinin
dzlemini gekmis, bu hukuku aram, fakat Hiristiyan inanci maalesef Hz. Isa’dan
sonraki tki asir iginde highir sekilde akli olmayan dogmalarin ipotegi altina kondu-
Su igin, hukuk bilginlert sadece akullary ile yetinmais ve Vahy’in yol gistericiliginden
yoksun kalmiglardir. Bundan da Kant gibi bijyiik diigiiniirlerin yetersizligi vakast
dogmugtur. Bir kismi da Roma Hukukundan Ulpianus’un, Ronesans’dan sonra
Grottus’un yaptigi gibi, ktidar sahiplerinin fumayesi altinda olma thtyyacim duy-
duklar iin, Tabu Hukuk anlayisim saptirmuglar, zaman zaman zulmii de “adl”
olarak gistermiglerdir. “Insanbik igin en haywl iimmet” olma girevi bize verildigi
ve Resul-t Ekrem (S.A.) de Veda Hutbesi ile bir kez daha ddevlerimizi bize teblig
ettigi halde, biz de maalesef bu girevimizi yerine getiremedik. Iktidar sahiplerinin
himayesini saglamak igin “Hukukun Ustiinligii Ilkesi*ni feda eden, Cengiz Yasa-
sine Iahi Tabii Hukuk ile esdeger (equivalent) sayan, Kur’an-i Kerim’deki “orf”
teriminin “el-Ma’ruf” anlamint saptiryp “giigliiniin i1radest” anlamina irca eden
(indirgeyen) sizde dlimler bizde de ¢ikti ve kafamizi, kavramlarmmze kangtird.
Bugiin de Sovyetler’in ¢okiisiinden sonra, “Post Modernizm™, “Pluralizm™, “Yen:
Diinya Diizent” ve Hukuk Coklugu” gibi terimlerle bu saptirma siirdiiriilmektedir.
Oysa hukukgunun istisna kabul etmez girevi ince “Adalet”in ne oldugunu bilmek,
sonra her zaman adaleti savunmak ve her zaman adaleti savunmak ve yeryiiziinde
degisken ve subjektif olmayan o adaleti gerceklestirmeye caligmaktir. Bu;
“Uaht halafet” ddevinin “minimum” derecesidir. “Burr” ve thsan™ altin kural da
bu “minimum”u tamamlar ve insanmn giici olgisinde “maksimum”a, “azami’ye,
en tstiin hayw ve tekdamiil derecesine, “nefs-i mutma’inne” mertebesine iletir. Bu
da en kdamil anlamda takvamin ve ahlakin alamdr.

Islam Hukukgular, adaleti wygulama alamnda da kaaim kidmaya, gergeklegtirmeye
cahgirken, “dogma”larmn engeli ile karsilasmayacaklardwr. Ciinkii Islam da asla bu
anlamda “absiirde” olan, gayri akli (irrasyonel) dogmalar yoktur. Ancak, Islam Hu-
kukgulary, yanls gelenekgilik ve taklit ilkest ile karsilagacaklar ve en fazla giigliigii de
geleneksel (Traditionnel) Ceza Hukuku alaminda cekeceklerdir. Ne var ki highir baha-
ne bu alanda da durmamuze ve “Din-i Hanyf”den yiiz gevirmemizi hakly gosteremez.
Allah hasd zalim olamaz, Allah adalet ile emreder. Su hdlde Allah “in buyruklarin,
miilazeme ilkesine ragmen, zuliim yiniinde yorumlamak bir “firu-id din” sorunu de-
il bir “usul-iddin” sorunudur ve Islam imamna aykindw. “Usul-id din” alamnda
ise, “takhd” bizi Allah oniinde sorumluluktan kurtarmaz. Allah, O “na rahmet etsin,
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Ebu Hamife cesareti ile “delil-i akli”yi kullanarak, artk Ceza Hukuku alaninda da
bize diisen ddevi ifa etmeliyiz.?

Esasen hukuka aykiriligin, insanlik dis1 uygulamalarla yine
hukukun uygulayicilar: tarafindan siirdiiriildiigii veri olarak alin-
diginda, insanlarin kurulu diizenlerle her zaman barisik olamaya-
cag1 bilinir. Bu barisiksizlik, adalet arayis: igindeki insanlari, sa-
vunmaya, yetkin bir toplum diizenini aramaya sevk eder. Insan-
lardaki bu arayis ve arzu, “ide” denilen zihni bir ¢aba iiriiniine
doniisiir. Bu ide niteligi iledir ki adalet, mevcut hukuk diizenlerinin
kendisine uygun olup olmadig1 agisindan bir deger ve degerlendir-
me Ol¢tisii olur.®

Bu ide sayesinde,
Hukukun insanlar igin varoldugunu, insanlarm hukuk igin yaratumadigin™ anlanz.

(Limandaki gemi giiven igindedir; fakat gemiler imanlar igin yapimamuglardir. )3

Hukuk-Adalet iliskisi

Tebligin 6ziine hakim olan “hukukun 4 temel kavraminin mutlakli-
&1 ve birbirleriyle, biri olmazsa digerlerinin de olmazlig1”"ndan yola ¢ika-
rak ve buraya kadar anlatilanlarla biitiinlestirebilmek igin &ncelikle
hukuk-adalet iligkisi izerinde de durmak gerekiyor.

Hukuk Adalet iligkisi {izerine pozitif hukuk agisindan deger-
lendirerek, M. Emin Emini'nin bir pozitif hukuk makalesinden
alintilar yapacagiz:

3 Hiiseyin HATEMI, Adalet Kavramimin Mutlakligi Ve Rélativizmin Kabul Edilmezligi,
http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/alintilar/279.pdf, EriSim 28.8.2018.

% Vecdi ARAL, a.g.m.

% John A. SHEDD, bkz.: Vecdi ARAL, a.g.m

% M. Emin Emini, “Hak Kavrami”, dergisosyalbil.selcuk.edu.tr/susbed/article/
download/705/657
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Hukuk ve Adalet

Esasen, hukuk kelime kikii itibariyle adaletle iliskilidir. Nitekim Latincede hukuka

1

ws™, adalete ise “tustitia” denmustir. Bu baglant agisindan diisiiniildiigiinde, ada-
letin hukukilik/hukuka uygunluk anlamina geldigi soylenchilir.
Ote yandan, s “un hem baglayicr kurallar anlaminda hukuk, hem de dogruluk, hakh-
Lk anlamina geldigi diisiiniiliirse, bundan hukukun haklar ve adaletle dogrudan dogru-
ya ihiskili oldugu sonucu gikar. Tiirkge bakimindan da benzer bir sonuca ulasabiliriz:
Hukuk kelime anlamu olarak “haklar” demektir, hak ise dilimizde dogruluk ve hakl-
Likla liskily bir kavramdur.?”

Emini, hak kavramimin dilimizde Arapga“dan gectigini, gergek,
dogru, en dogru anlamlarina mutlaklik ifade ettigini goz ard1 ederek,
hakkin dogruluk ve haklhilikla iligkili oldugunu sdyliiyor. Oysaki hak,
dogruluk ve hakliligin bizzat kendisidir. Arap¢a anlamiyla hakk’'m
mutlak dogru, tek gercek, pay ve din anlamina geldigini soylemistik.

Emini, adalet kavrammin hukukla baglantisinin anlamin veya hu-
kukun ne anlamda bir adalet vaat edebilecegini sorgularken, dort alt
baslikla konuyu inceler: Hukuk ve Diizenleyici Adalet, Hukuk ve Mad-
di Adalet, Hukukun Yapisal Ozelligi ve Adalet, Hukuki Hakkaniyet.

Diizeltici adalette taraflara esit muamele edilir ve sorun dagitvmla degil yanhgslarmn
diizeltilmesiyle ilgilidir. Bu bakimdan, diizeltici adalete ‘mahkemelerin adaleti’ dene-
bilir ve yaplmag bir yanhst diizeltmek, adil bir dengenin bozuldugu yerde dengeyi iade
etmek anlamina gelir.>®

Emini, diizeltici adaletin maddi adalete hizmet ettigini kabul ile
birlikte, bu yolla maddi adaletin tam olarak saglanmasini da miim-
kiin gormez. Ciinkii diizeltici adaletin esas olarak hukuki statiikoyu
korudugunu ve bu statiikonun adaletin gereklerine uygunluk dere-
cesi ise iilkeden tilkeye farklilik gosterdigini soyler. Devamla, “farkl:
hukuk sistemlerinin maddi adaleti herkese saglayacagimin bir garantisi
yoktur” der.®® Bu haliyle pozitif hukukun diizenleyici adalet baki-
mindan bir yeknesaklik saglamayacagini savunmus oluyor.

%  Emini, a.g.m.
%  Emini, a.g.m.

% Emini, a.g.m.
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Bir hukuk sisteminin maddi adaletin gereklerini de tam olarak
karsilamayacagini ifade eden Emini, bunun bilingli olmadigini, bazi
zorluklarla (buna kosullarin da diyebiliriz. M.B.) birlikte bagka kav-
ramsal-teorik sorunlarin da olabilecegini belirtir. Bir bakima, adaleti
gorece kabul edenlerin olusturdugu ¢ogulcu toplumlarda, adaleti
onemseyen ve onu hukukta somutlastirmak isteyen insanlarin ada-
letin ne oldugu veya en iyi nasil gerceklestirilecegi tizerine farkl
goriislere sahip olmalarini gerekge gosterir. Bu gerekgeyi de pozitif
hukukun onde gelenlerinden alintilarla, Biiyiik bir modern toplumda
herkesin paylasti1 genis bir ahlaki kurallar manzumesinin var oldugu
diisiincesi bir efsanedir, der.

Cok tabiidir ki, goreceli adalet anlayisinin olusturmas: muhte-
mel hukuksuzluklarin giderilmesi, asgari insan haklaria saygidan
gececektir. “Makul goriis farkhiliklarimin disinda tutulabilecek yegdne
konunun insan haklar: oldugu kabuliinden ve hukuki adaletin en énemli
standardi olmasindan”#! yola ¢ikilarak, gorece adalet anlayisinin mah-
surlar1 giderilmis olacaktur.

Insan haklar1 konusunun, adaletin tesisinde nemli argiiman
olmasi, belirsizligi de ortadan kaldiran “adil davrams kurallari”"ni
beraberinde getirecektir. Friedrich A. Hayek’ten miilhem bu o6ner-
me, belirsizligi onemli Ol¢iide ortadan kaldirmak suretiyle, toplum-
da catismanin Onlenmesine ve igbirliginin kolaylasmasma hizmet
ederler.*? Yazara gore, “esit muamele”, “tarafsizlik” ve “soz hakki” bile-
senleri olarak “adil yargilanma” hakki, usuli hakkaniyetin (Hi¢ kimse
uygun hukuki usule bagvurulmadan haklarindan yoksun kilinamaz)
bir geregidir.*

Emini, buradan hareketle, pozitivistlerin, hukuku “olmas: gere-
ken”den ayirarak, onu kendinde bir gergeklik olarak analiz etmekte
ve dolayisiyla “hukuk ile ahldk ayrimi’ni korumalarinda” kismen hakl

40 Emini, a.g.m.
4 Emini, a.g.m.
42 Emini, a.g.m.

4 Emini, a.g.m.
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goriir. Bir de serh dtiser: “Ama bu, “objektif” bir fenomen olarak bile
hukukun higbir ahldki icerige sahip olmadig: ve bu arada yapist ve isleyisi
bakimindan adaletten biisbiitiin bagimsiz oldugu anlamina gelmez”* der.
Dayanak olarak da, pozitivizmin temsilcisi, Herbert Hart'mn “¢cagdas
hukuk sistemlerinin hemen hemen hepsinin ortak bir “asgari dogal hukuk
icerigi”ne sahip olduklar:” kabuliine dikkat ¢eker.

llgingtir ki, ilerideki anlatimlarimizda da ifade edecegimiz gibi,
pozitif hukuk, halefi oldugu dogal hukuka atif yapmadan gegeme-
mektedir. Bir hukuk diizeni kuramayan Bati’daki dogal hukuk, ye-
rini pozitif hukuka devrederken, sekiiler (pargalayici) hukuku ve
ahlak anlayisini da devretmistir. Bir bagka ifade ile pozitif hukuk,
her zaman “elde bir” anlaminda dogal hukukun, pozitif hukuktan
bagimsiz ahlakg¢i yapisini bir ide olarak degilse bile, yeri geldiginde
sarilacagi bir can simidi olarak muhafaza etmektedir.

Son olarak, yazar, hukuk kavramimin veya fikrinin her yerde
adalet ve hakkaniyetle iliskili oldugunu kabul etmekte, insanlar “ev-
rensel hukuk”tan normatif bir dille soz ettiklerinde veya mahkeme-
lerden “adalet” beklediklerinde de aym seyi yani adalet — hakkani-
yet iligkisini anlatmak istediklerini sdylemektedir. Diger pozitif hu-
kukgularda oldugu gibi, yazarin burada “hakkaniyet”ten ne anladig:
net degildir. Hakkaniyetin kdkeninin bizdeki “hakk” kavramindaki
mutlaklik anlaminda hukuka ve adalete uygunlugu ifade ettigine
dair bir belirti de géorememekteyiz.

Hukuk Mantiginin Adalet ile iliskisi

Hukuk mantiginin adalet ile iligkisi, bir bakima, talep edilen
normlarin toplumda belirleyici konuma nasil gelecegini arastirma ve
sonuglandirma eylemidir. Adaletin bir 6zlemi asip, gerceklesen bir
olgu olabilmesi igin, bu duygunun sadece duyguda kalmasinin
oniine ge¢mek, bir olguya doniismesinin miicadelesini vermek er-
demine sahip olunmalidir.

4 Emini, a.g.m.
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Her ne kadar iginde yasanilan toplumda adaletin gercekten
aranmasl erdemine ulasilmadig varsayilsa da, hi¢bir erdemin ulasi-
lamaz olmadig1 inkar edilemez bir gercektir.*

Iste burada tabii hukukun alani igine girmekteyiz. Tabii hukuk,
adaletin, hukukun mesruiyet kaynagi oldugunu kabulden hareket
ederek bazi tanimlar ve ilkeler belirlemektedir. Tabii Hukukun de-
gisik Tabii Hukuk Okullarinin diistintirlerinin adaletle ilgili goriisle-
rinden kisaca 6zetlersek:%

Askin Adalet: Platon ve Kant'in kullandig1 bu tanimda adalet iki
ayr1 evrende dogar. Biri yasadigimiz somut, maddi, yerlesik duyular
evreni, digeri soyut agkin (numenal) ideler evreni. Insanin gérevi as-
kin evrendeki soyut hakikati —ki tanrisal kokenli kesin buyruklar ola-
rak insana ulasirlar- maddi evrende uygulamaya koymaktir. Bu an-
lamda adalet, diizenleyici bir ide olarak olmasi gereken bir bi¢imdir.

Yerlesik Adalet: Realiteden hareket edilen somut evren ve somut
toplumun hukuka modellik yaptig1 bir adaleti yansitir.

Heraklit'e gore, sosyal diizen (nomos) dogal diizene (fizis) uymak
zorundadir. Fizis (dogal diizen) evrensel akil olarak adaleti de igerir.

Stoa’'nin adalet anlayisinda panteist tanri anlayisina baglilik
vardir. Bu anlayisa gore de, evreni yiice bir giig, temel (kiilli) bir akil
(logos) yonetir. Logos'un kurallar1 adaleti yansitir.

Ulpiniyanus'un adalet taniminda ilkeler vardir:

- Onurlu yasa,

- Baskasina zarar verme,

- Herkese kendine ait olani ver.

Grotius’un adalet taniminda da bazi ilkeler vardir:
- Hakka saygi,

- Kusurlu kimsenin zarar1 6demesi,

4 M. BALCI, Hukuk Mantig1
4 Niyazi OKTEM, HUKUK FELSEFESI DERSLERI
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- Baskasina ait olanin verilmesi,
- Ahde vefa

Yukarida alintilanan goriislerin ortak paydasi, insanin 6ziinde, ya-
ratihsinda adalet duygusunun varhigidir. Bir bagka ortak yon ise, adalet
duygusunun bahsedildigidir. Bu bahsedilme kimine gore Tanri tara-
findan, kimine gore de kendiliginden, tabiatin dogasindandir. Ornegin,
Grotius’a gore Tabii Hukukun dinle alakas1 yoktur. Allah mevcut ol-
masa da Tabii hukuk mevcut olurdu. Tabii hukuk degismeyen esaslar-
dir. Tabii hukukun esaslarin1 Allah dahi degistiremez. Tabii hukuk,
insann tabii ruhi temayiillerinden ve aklindan dogan akli ve makul
hayat esaslaridir. Tabii hukuk tabiat ve akil gibi degismeyen bir hukuk-
tur. Tabii hukuk adil hukuktur. Bunun aksi haksizliktir.#

Biitiin bu ortak yanlardan da anlasildig: gibi, Bati’da ifadesini
bulan Tabii Hukuk Ogretisinde Decartes'in cogitosu gibi, tabii hukuk
kurallar1 ve kavramlar1 sadece bir “6zbiling” seklinde insan dogasin-
da vardir. Fakat bu 6zbilincin Allah ile iliskisi, diizen ve yaptirim
bi¢iminde kesinlikle 6ngoriilmemistir.

Burada “temsili ¢ogunluk sistemi” uygulamasinin adalete ulas-
mada ve adaletin paylastirilmasinda ne derece adil olabilecegi ko-
nusu da degerlendirilmelidir. Kur’an’daki Asr suresi, gogunluk ira-
desi de olsa Allah’mn ayetlerinin (hiikiimlerinin) degistirilemeyecegi
gercegini, dolayisiyla ¢ogunlugun her zaman adil olamayabilecegi-
ni, gercek adaletin, degismezligi yoniiyle evrensel hale gelmis hu-
kuk kurallarinin uygulanmasinda bulundugunu ifade etmektedir.
Cogunluk sisteminin evrenselligi ise tartismalidir. Yeterli hukuk
mantigina sahip olmayan ¢ogunlugun diinyay1 nasil yasanmaz hale
getirdigine de tanik olmaktayiz.

47 Sadri Maksudi ARSAL, Hukuk Felsefesi Tarihi
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OZGURLUK

Bir yazarimizin orneklemesine gore:

Yazar, meyveli bir aga¢ ve bu meyveleri elde etmek isteyen
hayvanlar diisiiniir. Bu hayvanlarin o meyveleri alabilmeleri i¢in her
birinin belli bir 6zelligi bulunmaktadir. Tirmanarak, ugarak, zipla-
yarak gibi. Bir kismi1 da bu 6zellikleri olmadigindan meyvelerin yere
diismesini bekleyeceklerdir. Halbuki insan kendisine verilen 6zellik-
ler —ki Oncelikle akil yetisi- sayesinde bir ¢cubugun ucuna cengel
takip ulasir ve meyveyi koparabilir. Bu 6zelligi ile insan, hayvanlar
arasimnda herhangi bir hayvan olmaktan kurtulmustur. Hatta baska
secenekleri de buldukga bu seceneklerden hangisinin kendisine daha
uygun olabildigini tercih edebilecektir.4

Iste diyor, insanin dzgiirliigii de, belli bir amaca ulasabilmek
icin birden ¢ok yol diisiinebilip yeri geldiginde o yollar arasindan
“kendisi igcin en uygun olani segebilme 6zgiirliigii” diir. Boylece insan,
amacina ulasma yolunda bulabildigi seceneklerin sayisi arttik¢a 6z-
glirlesecek, ozgiirlestikge de daha yetkin bir insan olabilecektir. Bu-
nun igin de bilgilenmek zorundadir. Yani “bilgi edinme 6zgiirliigii ve
zorunlulugu” bulunmaktadir.

Ote yandan degisik segenekleri kullanabilmek icin degisik arag-
lara ve iligkilere ihtiyaci vardur. iliski denildiginde de sadece insan-
lar arasindaki iliski akla gelmektedir. Yani insanlar arasinda bir
isbirligi ve bilgilenme anlaminda iliski. O halde insanin 6zgiirliigii
de insanlig1 da toplumsal yasamla birlikte bagslar.*’

Yazar burada altini ¢izerek, ozgiirliigiin, akil gibi, amacinin ne
oldugu bilinmeyen ve insanin mutluluguna 6nem vermeyen bir
yonetici 0zgurliigiiyle ilgisi olmadigini sdylemektedir. Her davrani-
s bir bilginin, bilginin de 6diinsiiz bir nedensellik yasasinin yone-
timinde oldugunu kabul eder. Dogal olarak da ¢ogu zaman bilginin

48 Vehbi HACIKADIROGLU, “Dogal Hukuk Sorunu”
#  Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
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yerini yanls bilgilerin ya da inanglarin almakta oldugunun unutul-
mamasini Ogiitler.® Ayrica, 6zgiirliigii, isbirliginin, yani toplumsal
yasamin sagladig1 kabul edildiginde, insanda kendisine bu 6zgiirlii-
g, dolayisiyla insanliginmi saglayan topluma karsi bir 6dev bilinci-
nin ortaya ciktigii kabul etmek de kolaylagir, der. Gerekge olarak
da, buradaki 6devin Tanriya karsi bir bor¢ gibi metafizik (soyut)
zorunluluktan degil, elindeki degerin bir boliimiiniin o degeri ken-
disine kazandirmis olan topluma geri verme geregi gibi somut bir
borg¢luluk duygusundan kaynaklandigini, belirler.5! Buradan da do-
gal toplum tanimina ve olgusuna ulamaya ¢alisir:

Demek ki insanlgin baslangig dinemlerini diisiindigiimiizde, etik veya hukuk agi-
sindan, ozgiirlesmenin ve insanlagmanin yolunun ancak bagka insanlarla isbirligi
yapmaktan gegtiginin bilinci iginde birlikte yasayan ve diller isbirliginin gerektir-
digi anlagmayt saglayabilecek kadar geligmis olan insanlardan olusan bir toplum-
la kargilaginz.>?

Yazar bundan sonrasi igin, yani dogal toplumun kendi arasin-
daki iligkilerinin 6zel bir diizenlemeye gerek kalmadan yiiriirliigi-
nii stirdiiremeyecegini ve stirdiiremedigini ekliyor ve diyor ki:

Ancak tarth, bu dogal toplum diizeninin, kisa siirede, yaptinmb buyruklara dayanan
bir hukuk diizenine diniismek zorunda kaldiginu gosteriyor.

Tarihin bu kesitinde dogal toplum diizeni gibi, biitiin toplum
tiyelerinin Ozgiirliikten pay aldig1 bir ortak mutluluk ortami olan
diizene de “etik diizen” adin1 veren yazar, bu etik diizende insanlarin
“mutluluklarini bor¢lu olduklar insanlara 6dev bilinciyle” baglh
olacaklarini savunur. Hukuk diizeninde ise insanlar “ozgiirliiklerini
bor¢lu oldugu” baska insanlara sorumluluk duygusuyla bagh olacak-
lardir, der ve boylece ilerleyen satirlarda, “esas olanin ‘etik diizen’
oldugunu, hukuk diizeninin etik diizene gegiste bir asama oldugunu” izah
etmeye calisir.>

50 Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
51 Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
52 Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
53 Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
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Yukaridaki hak ve adalet kavramlarmin pozitif hukuk siste-
mindeki tanim ve agilimlarimi 6zgiirliik kavrami igin de diistinebili-
riz. Bir bagka ifade ile pozitif hukuk sistemlerinin hukuk kavramla-
rin1, hukukun kaynag1 ve kavramlari olarak adalet ve 6zgiirliik kav-
ramlarini salt insanlar arasi iligskilere dayandirdiklarini gordiik.

Farkli Ozgiirliik Anlayislari

Ozgﬁrh’ik, hukukun temel kavramlarindan ti¢iinctisti ve 6zellik-
le de gilintimiiziin basat hukuk kavramlarindan biridir. Anayasa
Profesorii Mustafa Erdogan’in 6zgiirliikler {izerine tespitleri ve eles-
tirileri ile konuya giris yaparsak:5

Oczgiirliikle ilgili bashca yedi anlayis veya yorum ayut edilebiliv. Bunlardan ilk dordii

toplumsal iligkiler hakkindaki (digsal-intepersonal) farkl giriislert ifade etmektedir;

buna karsibk son idigi insan tabiati hakkindaki (igsel-intrapersonal) fakl goriisler:
yansumaktadu.

1.  Engellerin Yoklugu (Absence of Impediments) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayisa gire, eder yapmak istediginin oniinde bir engel varsa kisi o seyt yapmakia
ozgiir degildir.

Elestiriler:

(a) Bu bize izgiirliigiin ne oldugundan ziyade ne olmadigum soylemektedir. Ozgiirliik
kavramamin igerigini vermiyor.

(b) Engelin veya tahdidin makiyetini agiklamuyor: insan yapis ma, dogal ma? Yasal
kusitlamalarin durumu?

Denebilir ki: Bir engelin ozgiirliige bir kisitlama olabilmesi igin onun hem insan_yapist
olmasv hem de agvr miieyyide (ceza) tehdidiple fauli bir seyi yapmaktan alikoymase ge-
rekr. (llahi yonii yok mu? M.B)

54 Mustafa Erdogan, “Ozgiirliik Uzerine Notlar”, http://www liberal.org.tr/sayfa/ozgurluk-
ustune-notlar-mustafa-erdogan,267.php (Erisim: 03.01.2021)
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2. Seceneklerin Varlig1 (Availibility of Choices) Olarak Ozgiirliik

Kisi eger alternatif eylem secenekleri arasinda bir tercih imkinina sa-
hipse ozgiirdiir ve bu segenekler arttik¢a 0zgiirliik de artar.

Elegtiriler:

a)  Bu anlayis bize dzgiirliigiin ne veya nasil bir sey oldugu hakkinda fikir vermekle
beraber, dzgiirliiksiizliigiin, ozgiir olmama durumunun ne oldugunu siylemez.

b)  Hangi segeneklerin ozgiirliikle ilgili oldugunu soylemiyor. Biitiin segenekler ozgiir-
ligii arturer ma? Nasil ki her engeli ozgiirliikle lgily gormiiyorsak, aym sekilde her
tercith de ozgiirliikle ilgili degildir. Ayrica, gogu tercihler bir tiir basky atinda yap-
bir, her tercihan bir malipets vardwr. Tercthin maliyetl olmase ozgiirliigiin_yoklugu
anlamna gelir mi? Aslinda bir tehdit bile maliyets yiiksek bir segenek olarak gi-
riilebilir.

¢)  “Tercihte bulunan/segen™ (chooser) kimdir? Deliler, beyni yikanmaglar, hipnoti-
ze edilmigler, nevrotikler segebilir, tercihte bulunabilirler mi? Bilgisizlik tercihte
bulunmayr engeller mi? Bilginin artmast belki daha iyt segeneklere yol agabilir,
segenekler: aydinlatabilir; ama dogrudan dogruya segenekler: artirabilyr mi?

3. Etkin Giig (Effective Power) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayis itibart (nominal-sozde) ozgiirliikle gergek ozgiirliik ayrumi yapar. Buna go-
re, gergek anlamda ozgiirligiin var olmas igin_farlin onu kullanma (veya kullanmadan
kaginma) giiciine de sahip olmasi gerekir. Ama onu kullanma giiciine sahip olmadigr-
muz her durumda zgiir olmadigimuz siylenebilir mi? Bu sorunun makul cevabu soyle
olabilir: Eger etkin giig yoksunlugu insant bir eylemin sonucu ise o zaman bunu ozgiir-
litksiizliik olarak tammlayabiliriz.

Ashinda, etkin giig ozgiirliigiin kendisi olmaktan ziyade, ondan etkili olarak yararlam-
labilmesiin bir sartdur. Giig ile ozgiirliik farkl seylerdir. Kisi bur seyi yapma giiciine
salip oldugu halde onu yapmamayr segebilir ki bu onun izgiir olmadigine gostermez.
Ote yandan, kiginin bir seyi yapma giiciine sahip olmamas: durumunda, bu yapamaz-
bk/iktidarsizlik durumu bagka bir trademin keyfi bir diriinii degilse kisinin hala ozgiir
oldugu siylenebalir.

4. Statii Olarak Ozgiirliik

Bu goriis ozgiirliigii bir kisinin belli bur siyast veya sosyal yap iginde 15gal ettigi ko-
num/mevki olarak yorumlar, yam, ozgirlik bir grubun iyeleri arasinda paylasilan
bir sey olarak goriiliir. Bu durumda ozgiirliik bireysel degil, kolektif bir durumdur.
Bagka bir anlatumla, ozgiirliik davramgsal olmaktan ziyade kurumsal olarak tanvm-
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lanmaktadir. Bu anlayiga gove, bir kisinin fiziki hareketi kesin bur sekilde kisitlanmag
olsa bile, statiisiinden dolayr 6zgiir olabilir. Ornegin, bir mahkimun 5zgiirliigii fiziki
olarak kisitlanmus olsa da kile olmadig siirece genel olarak ozgiirdiir.

Mesela Hannah Arendt’e give yurttashk statiisii ozgiirligiin oziidiir; ozgiirlik ne igsel
bir diigiince durumudur ne de mahremiyetin dis sartlandyr. Ozgiirliigiin mekdm izel
alan degil, kamusal alandwr. Ozgiirliik politikayla 6zdegtir.

Bu anlayis bir ozgiirliik anlayise olmaktan ziyade kimlik, dayamgma, komiinite ve
kardeglikle ilgily bir anlaystur.

5. Kendini Belirleme (Self-Determination) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayis agisindan ozgiirliik, kendi iyt anlayisina gore kiginin kendi varlk tarzim
yaratmasidy. “Bu ismi hak eden yegdne izgiirliik bizim kendi tyimizi kendimizce ta-
kip edebilmemiz ozgirligidir. ”(Mull)

Bu giriis dozgiirliigiin olmaktan ¢ok otonomunin  (autonomy) tammudir. Otonomi
(0zerklik) kisimin kendi kuralimu kendisi koyma yoluyla kendini belirlemesidir. Dig
diinyayla igily oldugu dlgiide kisinin kendint belirleyebilmest igin incelikle izgiir olma-
st gerekar.

Ote yandan, insamn i¢ diinyas: bakumindan “kendini belirleme” failin irade Gzgiirlii-
Siine sahip olmasvu ongoriir; ¢iinkii bu yetenek olmazsa kisi otonom kararlar alamaz;
kararlan bagka iradeler belirler.

Kisinin eylemlert aym anda hem ozgiir hem de belirlenmus olabilir. Soyle ki: Kisi zora
maruz kalmadig siirece Gzgiirdiir; ama aym zamanda zorunlulugun yasalart (neden-
ler) tarafindan belirlenmus de olabilir.

6. Istedigini Yapma Olarak Ozgiirliik
Oczgiirliik her seyden ince kisinin istedigi gibi hareket edebilmesi durumudur.
Elestiri:

(a) Ozgiirliikle kusulanmghk arasindaki ayrma temelsizlestirior: Eger yapmay is-
ledigim seyt her zaman yapyorsam, o zaman kisitlama altinda hareket etsem bile
dozgiiriim demektir.

(b) Eger bana getirilen kisitlamalar benim herhangt bir arzumla ¢atismyorsa onlar
“istedigim” degildirler, dolayiswyla ozgiirligiimii de kisitlamazlar.

(c) Oczgiirliigiimii arrmann bir yolu daha az istemem, arzularim kismamdur; tatmin
edemeyecegim biitiin arzularumdan vazgegmek suretiyle tamamen ozgiir olabilirim™>.

% Gergek ozglirliige yaklasmis oluyor. En ytice olana teslimiyet. M.B.
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de olsa vazgecemez” denilmektedir. Maddenin ikinci fikrasinda da
“kimse ozgiirliiklerinden vazgecemez veya onlar1 hukuka ya da ahldka ayki-

Degerlendirme®

22/11/2001 tarih ve 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nun® 23.
maddesinin birinci fikrasinda “kimse hak ve fiil ehliyetlerinden kismen

r1 olarak sinirlayamaz” hitkmii bulunmaktadir.

Konuyla ilgili olarak Sava Pasa 6nemli bir olay ve o olayla ilgili

olarak Ebu Hanife’nin ¢ok énemli bir i¢tihadini nakleder:

“Halife Mansur, Musul ahalisiple bir mukavele akdederek, sarte mukaveleye gire, bu
memleket halkium, halifece ciiriim addedilebilecek bir hareketi vuku buldugu takdirde,
biitiin ahalinin kiligtan gegirilecedi kararlastindmug idi. Musul ahalisinin boyle bir ciirme
tesebbiis etmelert dolayisla, halife sefer ilan ettr. Ancak Musul iizerine yiiriimeden dnce
bu hususta miittehaz nizam iizere, biitiin ulemay: bir igtimaa davetle mukaveley: kendile-
rine arz ederek kararlastindmag olan cezamn sekli icrasy hakkinda reylerine miiracaat ey-
ledi. Mukavele iyle sarih bir hiikmii ihtiva etmekte idi ki, Imam: Azam’dan bagka diger
biitiin ulema, mukavele hiikmiiniin tatbik olunmast reyinde bulundular. Yalmz Imam
Azam, haliferan wcrasmu arzu eyledige mukavelenin tarzy tahririne gire vacibiilittiba ise
de mukavele-i mezkiirenin esasimn batl bulundugu itirazim serd eyleyerek bu iddiasins,
Islamiyette ferdin kendi hayatna tasarruf hakke bulunmadid kaidesine istinat ettirdi.
Bu mukavele irade-1 tldhiyeye mugayurdir. Tetkik olunan mukavele yazilhs bakumndan
her ne kadar salhih addedilmek iktiza eder ise de esasati 1slamiyeye ddemi mutabakati ba-
kumandan gayre mesru addedilmest lazim gelir.”

7. Kendinin Efendisi Olma (Self-Mastery) Olarak Ozgiirliik

Bu anlayis bize soyle der: Onemli olan arzu ve isteklerimize hdkim olmaktw, onlara
teslim olmak degil. Arzularmmizy bastrdigimuz lgiide ozgiiriizdiir.

Bu anlayis kendini belirleme ile benzerlik gisteryyorsa da ondan_farkhdwr. Clinkii ken-
dini belirleme kavramu ozgiirliigii ben (self) tarafindan denetimde bulurken (6zerk-
Lk=muhtariyet), “kendinin efendisi olma™ anlayisr ozgiirliigii ben iizerindeki denetim-
de, yani ben’in denetiminde (“kemal”) bulmaktadyr.

56

57

58

M. BALCI
R.G., T. 08.12.2001, S. 24607.

Sava PASA, I[SLAM HUKUKU NAZARIYATI HAKKINDA BiR ETUD, C. 1, Baha
Arikan (gev.), Istanbul: Kitabevi Yayinlari, 1955, s. 89, 90. Ayrica Bkz: Diyanet Is-

leri Bagk. Yaynlari, ist. 2017, s. 98.
Kitabin pdf. si i¢in Bkz: http://www.muharrembalci.com/kitaplika/108.pdf
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Her ikisinin de insani varolus igin degerli yanlar bulunabilirse de, bunlar ozgiirliik
degilduirler.>

insan iliskileri
Simdi tiim bu 6zgiirliik tanimlarina, “etik” ve “hukuk” diizeni

aciklamalarma karsin, yine bir ornek fikirden yola ¢ikarak diisiin-
cemizi agiklayalim.

Ozgiirliigiin gerek taniminda gerekse izahinda bizim icin énem-
li olan, hak, adalet 6zgiirliik, hukuk ve benzeri temel kavramlarin
birer temel hak olduklar: bilincinin ve bizatihi bu haklar1 biinyemize
veren giiclin belirlemelerinin asil alinacagi inancidir. Bu gergevede
Kur’an’1 Kerim’de Alak suresinde gecen alak/alaka/aleka kelimesi /
kavramu tizerinde fikir tiretmeye calisalim.

“O wnsame bir alekadan yarattr”. 96/2.

ALAK, “aleka”’nin ¢oguludur. Liigatte alek maddesi, yapisip
ilismek manasina vaz edilmistir. Ve mutlak sekilde ilisken ve ya-
piskan nesneye de denir.

Tefsir bilginleri genel olarak, yaratilisin maddi yoniinti goz
oniinde bulundurarak kan pihtisinin ¢ogulu anlamiyla yetinmisler-
dir. Bir kism1 da bunu en algaktan en yiiksege yiikselmeyi goster-
mek igin agik¢a anlasilan mana olarak gormiislerdir. Fakat Elmalill
Muhammed Hamdi Yazir,

Bir alakadan yahut suf bir ilisikten bir insan yaratan ve mutlak surette yaratmak ken-
dinin gam olan Rabb'in hig okumamus olan kimseyt de boyle bir emur ile elbelte oku-
tur. Onun igin oku!

diye anlamlandirir.®

Kannatimce, Allah, insanin maddi anlamda kars: cinsle fitrata uy-
gun iligkisi ve rahimde meydana gelen degisiklikler sonucu olusumunu
anlatirken, bizlere yaradilistan kazandirdigr sabik malumata® (bilgiye)
intizaren de bir iligkiler yumagy icinde var oldugumuzu hatirlatiyor.

%  Mustafa ERDOGAN, a.g.m.
0 Elmalili Muhammed Hamdi YAZIR. a.g.e.
61 Sabitk Malumat: malumat-1 sabika / verili bilgi / yaradilistan verilen bilgi. Lug-

gat, Osmanlica Tiirkge Sozliik. https://www.luggat.com/malumat-%C4%B1 %20sab
%C4%B1ka/1/1
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Bu iligkiler yumag1 veya ag1 bizim sosyal yOniimiize vurgu
yapmak icindir. Sayet aksi diisiiniiliirse, yani sosyal iliskinin anla-
tilmadig1 sOylenirse, o zaman alaka terimi yerine sadece nutfenin
yapismasi veya onu karsilayan bir ifade kullanilirdi. Fakat Kur’an’in
icaz1®? boyle bir yorumu imkansiz kilar. Kur’an icazi ve mucizeligi
sayesinde bizi diisiince simirlarimizi zorlayacak diyarlara tagir. Iste o
diyarlar, bugiin bizim ihtiyactmiz olan gercek toplumsalligin, insani
iligkilerin, beserl miinasebetin ve algaktan yukari yiicelmenin, bu
iligkiler sayesinde yiicelmenin zeminleridir. Ozellikle de “oku” emri,
insanin iligkiler aginin bilgilenmeyle ne kadar yakin olduguna isaret
ediyor. O halde “ikra” {izerinde durmak icap eder: Elmalili Mu-
hammed Hamdi Yazir'dan alintilayarak;

Rabbinin adwyla oku! Yani onun yiice adila, "Allah” yiice ismi ile baslayarak oku.
Okumaya bagla. Yukanda gegtigi iizere bu emir inerken, baglangigta Hira magara-
sinda Hz. Muhammed'in zatina melek gelip camna tak dipen siddetls bir sikigtirma
ile yalmz "oku" demis. O zamana kadar Hz. Muhammed okumak bilmedigi igin
"ben okumus degilim" yani “okumak bilmem ki ne okuyayum?” demisti. Bunun
izerine yine siddetli bir sikistirma ile "oku" demis. O da yine "ben okumus degi-
bm" demisti. Demek ki o ilk ki "oku" emri heniiz Kur'dn degil, okuma denilen ise
baslamak igin heceletme cinsinden hazurlayict bir emir teklif idi. Kur'dn, iigiincii de-
Jaki sikistirmadan sonra olan is bu "Rabb'inin adwyla oku!" emri ile baglamistr. Su
halde bu emar, ilk inmesinde hem yaratict bir mahiyette Hazreti Peygamber't oku-
mazken okur yapmug, hem ogretict bir sekilde nazmu ile okunany belirtmeye bagla-
mug, hem mdndse ile ilk vazifenin boyle yaratan, terbiye eden Allah" tanitmak ve
onun 1smiyle okumaya baglamak oldugunu yikiimlii tutmak seklinde anlatmistir. Bu
baslangigta  siyle demek olur: Gergi sen bu zamana kadar okumadin. "Sen

6 fcaz: “Sozliikte “sozii kisaltmak” anlamina gelen icaz, terim olarak meani il-
minde “bir maksat ve fikrin en az sézle aciklanmas1” demektir. icazli soze veciz
ve miicez, so6ziin maksadi ifadede yeterli olmayacak derecede kisaltilmasina da
ihlal denir. Bircok eserde icazin belagatla es tutulmas: belagat ilminde icaza ve-
rilen 6nemi gostermektedir... Bir s6z kendisinden uzun bir soze kiyasla icaz
vasfini kazanabilir... icdz-1 Kisar. Ciimleden herhangi bir eksiltmeye gitmeden
kisa bir ibareye ¢ok manalar sigdirmaktir; s6ziin herkesge kullanilan yaygin sek-
line nazaran lafizlarinin az, anlamimin ¢ok olmasidir.” Recadizade Mahmud Ek-
rem Ta’'lim-i Edebiyyit'ta icazin en ¢ok fikhi veya kanunla ilgili hiikiimlere, ata-
sozlerine ve hikmetli sozlere yakistigini sdyler. Gergekten de Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye'nin “kavaid-i kiilliyye”si biitiiniiyle icaz-1 kisar nevindendir.” M. A.
Yekta SARAC, islam Ansiklopedisi, icaz Maddesi.
https://islamansiklopedisi.org.tr/icaz--belagat
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Kur'dn'dan once bir kitap okumuyordun.” (Ankebut 29/48) kitabin niteliging,
imamn esasumn neden olustugunu bilmezdin... "Sen oncelert kitap nedir iman nedir
bilmezdin." (Surd, 42/52) Fakat iste yaratmak denilen tsin sahibi olup kdinate
yaratan ve seni yaratyp yetigtiren, sana ve her igine sahip olan Rabb'in seni kudre-
tyle su anda bir okur yapti, okunacak bir Kur'dn, bir kitap indirmege bagladi. Boy-
le ogretildige gibi o Rabbi'nin ismiyle baslayarak oku!

"Kur'dn okumak istedigin zaman, Allah'm rahmetinden kovulmus seytamin serrinden
Allah'a sigin." (Nahi, 16/98) dyetinde de gectign iizere Kur'dn okumamin hakikats,
s0zii rastgele soylemekien daha giizel bir sekilde diizgiin olarak baglayarak burbirt ar-
dwnca agizdan sesle gtkarmaktir ki gerek ezberden ve gerek yiiziinden gerek gizli ve gerek
agtk mutlak olarak okumak demektir. Kitabin kitap olmasi igin, gergekten yazilmags
olmast sart olmadigr gibi, okumak igin de mutlaka yazi sart degildir.

Gizle miitalaaya (okumaya), zihinden hatirlamaya okumak demek de mecazdur.
Hakikaten kwdatin kemali ezbere okumakter. Hz. Peygamber'in hadisinde soylen-
digi iizere yiiziinden okumamn sevab ve fazileti, kavrama ve ezberlemeye vesile ol-
masindan dolayidir. Resulullahn kirdati, yazipa thtiyact olmaksizin Allah tara-
Jindan kendine biyle inmis olan Kur'dn't ezberinden en miikemmel sekilde okumak-
tr ki, kendi kendine veya namazda veya diderlerine teblig igin okumayr, okuimay
ve yaza’zrmayz kapsar. I;te eskiden /ng kitap okumanmug, yazi yazmamags olan Um-
mi Peygamber'e bu emir ile bir mu'cize olarak okunacak bir kitab verilmeye bag-
lanmug ve kendisine yazmadan okuyacak, okutacak, emir yoluyla yazdirtacak bir
kurdat kudreti thsan buyurmugtur. Buna besmele ile baglanmast da emrolunmusgtur.
Ve bunun hikmeti, uliihiyet geregi oldugu da izellikle "senin Rabbin" izafeti ile
anlatilmugter. “Highwr kitap okumadan ve kalem ile yaziyr bellemeden biyle bir
kurdet mucizest nasil miimkiin olur?” gibt bir siipheye meydan birakilmamast igin
kalem isine kadar gelinmek iizere asagidaki gibi yaraticthik vasfi (niteligi) ve yara-
tligin baglangict ile uluhiyet hiikmii hatirlatilarak ve agiklanarak buyuruluyor ki:
O Rabb"in ki yaratti, yani olmayan seyt yaratmak kendisinin vasfi olan yahut seni
ve her seyi yaratan Rabb'inin ismiyle oku ki. ..

Yukaridaki izahlardan da anlasildig tizere “ikra”, sadece diiz
bir okuma degil, “kiraat”1 da ifade ettigi tizere, okumayi, anlamayi,
anlatmayi, teblig etmeyi de kapsamaktadir. Iste Allah, insanin hem
bireyselligine hem de toplumsalligina vurgu yaparak ilk inen ayette
insan1 tanitarak, insan iligkilerini anlatmaktadr.

Simdi ayetin mefthumu muhalifinden yola ¢ikilarak ve ayeti da-
ha iyi anlamak i¢in ¢ok rahatlikla sdyle denilebilir:

* Hemcinsleriyle, karsitlariyla, dogal zemini olan tiim ka-
inatla ve bunlarin tiimiiyle iligki icinde olmayan insan
asosyaldir, toplumdisidir. Asosyal insan, insan olmanin
gereginin bilincinde degildir. Fitratinin bilincinde de
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degildir. Sadece kendi ekseni etrafinda diisiinen ve ka-
lan kisidir. Maddi olarak insan suretinde goriilse de,
esasta insan olma vasiflarini inkar etmektedir.

+ Bu haliyle Allah’in ongordigi yukiimliiliikleri ytiik-
lenmekten kaginan, sorumluluk almayan, dolayisiyla bir
yoniiyle aklin1 sadece kendi yararina kullanarak bagka-
larina deger vermeyen, bir yoniiyle de tiim insanlhigin
yararina olacak sekilde formatlandig1 misyonuna ihanet
eden bir varlik olmaktadir.

Gerek alaka kavrami gerekse bireyselligi ve toplumsallig1 icinde
barindiran sivil toplum kavram ve olgusu oku (bilgi ve yiikiimlii-
liikk) emri ile birlikte degerlendirildiginde;

+ Ulasilan her bilginin, fitrata uygun sekilde insanliga ka-
zandirilmasi,

* Bu eylemin temelinde yiikiimliiliikler manzumesi ba-
rindirdigi,

* Bu yukumliiliiklerin tek basina paylasilabilmesinin ayet-
teki alaka (ilisikler ve iliskiler) kavramina aykir1 diise-
cegi,

+ Dolayisiyla tiim iyi isleri birlikte yapmanin zarureti an-
lasilmaktadir.

Alak Suresinin 7. ayetinde, kendisini ihtiyac1 yokmus gibi (miis-
tagni) gorenler anlatiliyor.

Kendini zengin giriince, kendini artik thtyace yokmug, maksada ermag, zenginlik mer-

tebesine gelmus goriince, o goriis ve nangta bulunmak sebebiyle azar.

Aslinda kavramin ash istigna’dir. Istigna’dan miistagni sifat: tiire-
tilmistir. Miistagni, kendini ayrik goren, hi¢ kimseye ihtiyact olmadig-
n1 zanneden anlammadir. Alak suresinde anlatilanlar ashnda 6zgiirliik
kavraminmn, insan iligkileriyle bezendigini ve ayn1 zamanda smirlandi-
g, ancak hepsinden de 6tede Kur’an'm biitiinliigii i¢inde bu iligkileri
yaratan Allah’in varligi ve bu varliginin gostergeleri (ayetleri) olarak
kainatta bir Stinnetullah olusturdugunu ifade ediyor.
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Iste insan bu Siinnetullah“tan® ve iliskilerden bagimsiz (miis-
tagni) degildir. Bu nedenledir ki insan iligkileri anlatilirken;

— Insanin insanla iliskileri,
— Insanin tabiatla iliskileri,
— insanin Allah’la iligkileri
olarak ti¢ boyutta incelenmektedir.

Materyalist felsefe, dolayisiyla tabii ve modern hukuk felsefeleri
de insanin sadece doga ve insan/toplum/la iliskileri gercevesinde
konuyu ele aldigindan hak, adalet ve 6zgiirliik kavramlari bir ayag:
aksak konumda incelenmekte ve kabul ettirilmektedir.

Insanlar ve toplumlar hedefledikleri bir diinya ve yagam bigimi
i¢cin ugras verirler. Bu hedef onlarin ayni zamanda gelecek tasavvur-
larinin, dolayisiyla gelecege iliskin projelerinin de temelini olustu-
rur. Utopyamn en onemli vasfi mevcut hali olumsuzlamak, gegmise
duyulan 6zlem veya bir gelecek tasavvurudur. Gergeklesmesini ha-
yal ettigimiz, arzu ettigimiz, dolayisiyla ugrunda miicadele ettigi-
miz bir diinya tasavvuru. Vazgecemeyecegimiz ama degisik sege-
neklerle isaretleyebilecegimiz iitopyalarimiz bu islevsellikte bizler
icin onemli agilimlar saglayacaktir. Adanmishik kurami iginde bun-
lar1 gerceklestirme yolunda mesafeler alabiliriz. Ancak, tiim bu fara-
zi titopya ve misyon yiiklemesi yeterli olmamaktadir.

Bugiin eksikligini ziyadesiyle hissettigimiz hukuk ve onun yan-
simasi olan adaleti ve toplumsal saadeti sadece bir ide (adalet) veya
sadece bir sonug (hukuk) olarak almak, bizi eksikligini hissettikleri-
mize ulastirmayacaktir. Ayni sekilde hukuku sadece bir pozitif ku-
rallar biitiinii ve adaleti de sadece bir duygu yogunlasmas: olarak

6 Stinnetullah: Sozliikte “bir seyi agikliga kavusturmak, iyi veya kotii yeni bir
yontem ortaya koymak” anlamindaki senn kokiinden tiireyen siinnet ile lafza-i
celalden olusan siinnetullah terkibi “Allah’mn koydugu kanun, nizam” demek-
tir. Stinnet ve Allah kelimeleri Cahiliye doneminde bilinmekle beraber (Lisdnii’l-
‘Arab, “snn” md.; Izutsu, s. 89) stinnetullah Kur’an’a has bir tabirdir. Kur’an’da
siinnet kelimesindeki “siirekli, diizenli ve 6zgiin uygulama” anlami Allah’a
nisbet edilmek suretiyle Allah'in yaratma ve yonetmesinde Steden beri siirege-
len ve degismeyen uygulamasinin bulunduguna isaret edilmistir. {lyas CELEBI,
https://islamansiklopedisi.org.tr/sunnetullah
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aldigimizda da, bugiine kadar gerceklesen ne ise bugiinden sonra
da ayn1 sonuca ulasilacaktir.

O halde egitim—6gretimin saghkl olabilmesi icin olmazsa olmaz
olan hukukun yaygimnlastirlmasini ve adaletin esit ve orantili olarak
dagitilmasini, gelecegimizin teminati olan ¢ocuklarimizin ve gengleri-
mizin gelecek ongoriilerinin saglikli olmasin isteyenlerin ilk elde yapi-
labileceklerini siralayabiliriz. Ancak unutulmamalidir ki bu belirleme-
ler 6ncelikle hukuku yayginlastiracak olan hukukgular ve hukukgular-
la birlikte yan dal ¢alisacak ogretici-egitimciler i¢in bir zarurettir:

¢ Bireysel ve toplumsal sorumluluklarimiz kapsaminda

once kigisel, sonra da birlikteliklerimiz i¢inde toplumsal
“misyon belirleme”lerimizi yapmak;

¢ Misyonumuza uygun gelecek ongoriilerimizi gergekles-
tirebilecek yontem ve faaliyet tespitlerimizi, “vizyonu-
muzu” gerceklestirmek;

¢ Hak, adalet ve 6zglirliik ve ugras alanimizdaki kavramla-
r1 mesruiyet temelinde yorumlamak ve yayginlastirmak;

¢ Bu Kkilit sozciikleri teorik zeminlerinden alip hayatimi-
zin birer parcasi, olmazsa olmazlar1 tiim insanimizin
bilgisine ve hayatina sokmak;

® Bu hedefe “kariyer kaprisleri”ni tatmin ederek veya “ha-
yat1 erteleyen” bir tembellikle varmak degil, farkli ancak
yapict bir tartisma siirecinde, eklemlenerek, katarak,
biitiinleserek, biitiinlestirerek ulasmaya ¢alismak;

¢ Hukukun yayginlagtirilmasini, temel hak ve 6zgiirliikle-
re iligkin topyek{in miicadelenin bir parcasi olarak gore-
rek ve bir “doniisiim projesi” ornegi olarak algilamak.

©® Bu belirlemelerimizi bir anlamda egitim ve hukuk adi-
na yapilabilecek galismalarin teorik temeli olarak da
alabiliriz. Pratik anlamda da bu stire¢ bir sivillesme ve
sivil toplum miicadelesi olarak algilanabilir ve adlan-
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dirilabilir. Ancak burada parantez iginde muhtemel
bir yanhs algilamay1 diizeltmemiz gerekir: Bu algimiz
ve adlandirmamiz “liberal-sivil toplumcu arka plan”a
dayanan pasifist ve umutsuz tezlerin odagindan kay-
naklanmiyor. Aksine, her bir sivillesme olgusunun,
gercek sivil toplumcunun, sivil 6ncelik aktivistinin ve
tabii ki hukukun yayginlastirilmasina inanan ve ugras
veren egitimci ve hukukgularin digerine s6z verdigi
gibi “ozgiirliiklerin teminat: olmak” anlamindaki 6zveri-
den kaynaklaniyor.

O halde, hak-adalet-6zgiirliik kavramlar1 baglaminda
hukuk mantigimizi dokuyan, olusturan kaynak, ornek
olayla birlikte Kalem Suresinde agik¢a gosterilmekte-
dir. Kalem suresinde yoksulun hakki Allah’a ait bir pay
olup, adalet, o payin yoksula verilmesidir. Bahge sahip-
lerinin 6zgitirliigli kendilerine tanman segim hakkidir
ki, en ytice olana teslim olduklarinda gercek ozgiirlige
kavusmus olacaklardi. Yapmadilar, pisman oldular.
Halbuki o6zgiirliik, sonunda pismanlik olmayan bir
secenegi isaretleyebilmektir.

Artik 6zglirliige 0zgiirce bir tanim getirebiliriz:

C“)zgiirliik, pasifizm ¢emberini kirma azmi ve ¢abasiyla dona-

tilmis, 6zgiir ve onurlu insanlarin diinyasinda, su an ve gelecek igin,

her yerde, diisiinsel ve eylemsel pratikte, iistiin bir adanmiglik bag-

laminda var olabilmekle miimkiin.

ézgﬁrlﬁk, “1zzet ve kudreti Allah "1 ve Allah"1n mazlum kullarimin

yamnda arama” keyfiyetidir. Isyandan, ici bog feverandan bagimsiz

ve baglantisiz; bir durus, bir konumdur.
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MESRUIYET

Bu boliime aktif siyaset icinde bulunan bir siyaset bilimci Yalgin
Akdogan’dan alintilarla baslayalim:

Klasik megruiyet kaynaklarn; din, mitoloji, gelenek ve karizmadur. Yerel siyasal mesru-
wett su unsurlarla tammlayabiliriz:

1. Iktidara gelme yontemi. Verel yinctimlerde ve yerel oloritelerde iktidara
nasil gelindigi, hangi yintem ve usullerin oldugu temel bir megruiyet meselesidir.
Demokratik yontemler, adil bir segim, usul ve prosediirlere uygunluk yerel iktidar-
lara gelme ve gitme sartlarou olusturur.

2. Ideoloji ve diinya gériisii. Yerel iktidara gelen parti, grup veya kisilerin
diinya goriigii, styasal tasarima, vizyonu, ortaya koydugu yonetme usil ve esaslar,
toplumu algilama bigimi siyasal megruiyetin onemli bir boyutudur.

3. Halkwn rizasu. Yoneticomin halkin tasvibini almasy, malli iradeye dayanmast,
loplumsal kabul girmesi mesruiyetin ana esasidir.

4. Hukuki mesruiyet. Iktidan kullanan kisilerin anayasal ve yasal diizene
uygun hareket etmest, hukuk devleti normlarindan sapmamasi, 5 ve islemlerinde
kanuna aykinlik tasimamast siyasal megrutyetin hukuki dayanaklariny olugturur.

5. Ulusal ve uluslararasi mesruiyet. Verel diizeydeki yinetimin ulusal
ve uluslararast diizen tarafindan kabul girmesi, benimsenmesi, diglanmamast,
stirece dahil edilmest sistemun islerligi agisindan onemblidir. Bu unsurlarla birlikte
yerel siyasal megruiyetin olusmasinda 5 diinyasin, swil drgiitlerin ve medya gii-
ciiniin bakws agist ve etkist de mesruiyetin olusumunda degerlendirilmest gereken
hususlardvr. Hukuki megruiyet dedigi de anayasa ve yasal diizenin normlar: yan
“kanuni / yasal diizen”dir. 6*

Bu goriis ve satirlarda, hukuki mesruiyete dair herhangi bir
tespit, ongorii ve oneri bulunmamaktadir. Bunlar sadece reel poli-
tik agisindan mevcut durumu mesrulastirmaya yonelik agiklama-
lardar.

6 Yalgin AKDOGAN, Bagbakan Miisaviri. Yerel Siyaset Sempozyumu, “Yerel
Siyaset — Kavramlar”. Okutan Yaymncilik, Ocak 2008.
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/31390455/ysiyaset.pdf?AW
SAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1514967689&Signature
=UbTv%2F94rog %2Fu5MK9gUa%2BjzvY %2FF8 %3D&response-content-disposition
=inline %3B%20filename%3Dyerel_siyaset.pdf#page=9 (Erisim. 3.1.2018)
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Mesru kelimesi Arapca ge-re-a kokiinden tiiremistir. Kelimenin
sozlik anlami, “Ser’an caiz, Seriatin izin verdigi, Seriata, kanuna uy-
gun” demektir®.

Hukukta iki tiir megruiyetten bahsedilir: Birincisi, kanuni mesru-
iyettir. Yasal diizenlemelere ve yasal hiyerarsiye uygunluk anlamina-
dir. Ikincisi, hukuki mesruiyettir. Tebligimizin buraya kadarki kis-
mindan da anlagilacag: tizere hukuki mesruiyet, toplumun inang de-
gerlerine, hak-adalet-0zgiirliik anlayismna ve kamu vicdanina daya-
nan mesruiyet anlammadir. Son giinlerin 6rneginden yola ¢ikarak
orneklendirirsek: Taksim’de tarihi Topgu Kislasi'ni yeniden ihya et-
mek tarihi bir gorev addedilebilir ve bunun igin yasal diizenleme ve
buna uygun islem yapilarak kanuni mesruiyeti saglanabilir. Ancak
kamu vicdani idareden farkhi diisiinerek (daha onceki orneklerinde
oldugu gibi, parklarin, kamusal alanlarm AVM/Rezidans yapilmasima
acilmasi gibi) sivil itaatsizlik 6rnegi sergileyebilir. Iste burada kamu
vicdanina gore idarenin islemi hukuki mesruiyetten yoksundur.

Mesruiyete bir baska 6rnek de ge¢miste baklava galan kiigiiklere
agir cezalar verilmesi idi. Yasa koyucu nihayet bu cezalandirmanin
hukuki mesruiyeti olmadigin1 kamu vicdaninin itirazlar1 sayesinde
anlamis ve iyilestirme anlaminda yasal diizenlemeye gitmistir. Hz.
Omer’in kithk zamaninda el kesme cezasini uygulamadigi da bu
hakkaniyete bir bagka &rnektir.% Italya’da yargitay, acligini gider-
mek icin mecburiyetten yiyecek calan yabanci bir evsizin sug isle-
medigine hiitkmetti.”

Mesruiyet kavrami sadece hukuk alaninda kullaniliyor degildir.
Siyaset, ekonomi, egitim-Ogretim alanlarinda da kullanilmaktadir.
Ancak hak-adalet-6zgiirliik kavramlar1 megruiyetin alanini ve si-
nirlarini belirlemektedir.

65 F. Develilioglu, OSMANLICA-TURKCE ANSIKLOPEDIK LUGAT, Ankara Aydin
Kitabevi.

6  Hayrettin KARAMAN, Hirsizlik Cezasi, http://www.hayrettinkaraman.net/yazi/hayat/
0133.htm

67 italya’da karar: A¢ olan hirsizlik yaparsa sug degil.

http://www.yeniasya.com.tr/dunya/italya-da-karar-ac-olan-hirsizlik-yaparsa-
suc-degil 395729
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Mesruiyetin en 6nemli unsunu rizadir. Hak-adalet ve 6zgiirliik
baglaminda ele alindiginda mesruiyetin temeli, en basta bu kavram-
lar1 ve olgular1 bahsedenin rizasi, sonrasinda da uygulamanin muha-
tab1 olan insanlarm, kamunun vicdanidir. Siyasal mesruiyet sadece
kanunlar1 yapanlarin rizalarini1 degil, kamu vicdaninin rizasmi ve
kamu vicdanmi olugturan degerlere uygunlugu da saglamalidir. Aksi
yasal ve yonetsel durum mesruiyetin ihlalidir. Ornek olarak siyasi
irade, Istanbul Taksim’de tarihi Topcu Kiglasi'ni ihya etme planlari
yaparken, mevcut parktan yararlanan yore halkinin rizasina basvur-
madan, ihya hareketine (aslinda ihya degil yeniden insa®, zira orada
tarihi binanin tek tag1 bile kalmamus) girismis, kamu vicdaninin aley-
hine Kisla'nin igine, yore halkinin hig ihtiyact olmayan, sadece disari-
dan gelen zengin kesimin ihtiyacim1 karsilamaya yonelik AVM ve
rezidans yapmay1 da dayatmustir.®® Dolayisiyla, idari islem anlaminda
yasal mesruiyet(!) kosulunu yerine getirmis olan idare, halkin rizasia
basvurmaksizin, hatta halkin iradesine, kamu vicdanina aykir1 hare-
ketle hukuki mesruiyeti 1skalayarak ihlal etmistir.

Mesruiyetin etkin kullanimi mesrulastirmadir. Mesrulastirma,
riza olsun olmasin politik diizenin dogrulugunun onaylanmasidir.”
Politik diizenden bahsettigimize gore politik diizenleri mesrulastir-
mada en 6nemli belirleyicinin ideolojiler oldugu da unutulmamalidir.
Bentham, mesruiyetin ii¢ farkli diizeyde somutlastigini 6ne siirer:

1. Varolan kurallara uymayz,
2. Inanclar iizerinde temellendirilen haklilagtirmalari,

3. Yonetilenlerin, yonetenlerin eylemlerine riza gostermesi an-
laminda uyumu.”

68 Tnsa: Yap1 kurma, yap1 yapma, kurma.
fhya: Yeniden canlandirma, diriltme. TDK, https://sozluk.gov.tr/

%  Topgu Kislast AVM ve rezidans oluyor! Basbakan Erdogan, Taksim’deki Topcu
Kislasi'nin AVM ve Rezidans Olacagini acikladi. http://www.gazetevatan.com/
topcu-kislasi-avm-ve-rezidans-oluyor--534125-gundem/

70 Baynes'ten aktaran Kemal INAL, EGITIM VE IKTIDAR, s. 53.

7' Beetham“dan aktaran Kemal INAL, EGITIM VE IKTIDAR, s. 54.
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Nitekim biz de aynisin1 yapmaktayiz. Diisiincelerimizin ve ey-
lemlerimizin megruiyetini, isbu tebligimizdeki iddia ve 6nerilerimi-
zi, muarizlarimiz gibi inanglarimizdan almaktayiz. Ancak, egitim-
Ogretimi siyasal iktidarlar gibi sadece belirli bir diisiincenin tahak-
kiimiinde megsrulastirmanin araci olarak degil, insan olmanin geregi
olarak almaktayiz. Aksi halde “mesrulastirma, siyasal iktidarlarin, ideo-
loji de mesrulastirmanin gerekli aract olur. Egitim kurumlar1 da mesruiyet
siirecine dogrudan katilir... Miifredat, ders kitaplar: ve 6gretmenler, egitsel
agidan bu megruiyeti saglamanin en onemli 6Zeleri””? olur.

Insanin ¢ boyutlu iligkisini géz ardi eden, reddeden, bu iligki-
lerden herhangi birini zedeleyerek digerlerini de zedelemis olan bir
kabul veya uygulama, yukarida Kalem Siiresi'nde belirtildigi gibi
gayr1 mesru sayilacak ve reddedilecektir. Iste sivillesme olgusu”,
sadece insanin salt diigiince ve eylemlerine, siyasi otoritenin sadece
iki dudagy arasma hapsedilemeyecek kadar onemli ve mesruiyetin
saglanmas1 bakimindan onceliklidir. Siyasal otoritenin, hukuki dii-
zenlemelerin yasalara uygunlugu kadar, yasalarin da hukuki mes-
ruiyete uygunlugu esastir. Gelecegimizin teminat1 olan ¢ocuklari-
mizin bu “mesruiyet algis1” icinde egitim-6gretime tabi tutulmas:
gerekir. Buradan, hukuk devletinin de mesruiyetinin sorgulanabile-
cegi sonucunu ¢ikarabiliriz. Zira hukuki mesruiyet, sekiiler baglam-
da hukuk devleti ile ayn1 degildir. 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 niteligindedir. Hukuk alaninda mesruiyet kav-
ramini iki ayr1 diizlemde ele almak gerekir. a) Yiiriirlitkteki hukuk
kurallarina, kisaca kanuna uygunluk anlaminda mesruiyet. Buna
kanuni mesruiyet denir. b) Temel hukuk ve ahlak ilkelerine, kamu
vicdanina, ozellikle adalete uygunluk anlaminda hukuka uygun
anlaminda hukuki mesruiyet.

72 Kemal INAL, EGITIM VE IKTIDAR, s. 55.
73 Muharrem BALCI, Sivillesme, http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/1.pdf
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Devletin hakimiyet unsurundan dogan yasama, yiiriitme ve
yargilama yetkilerinin yiirtirliikteki hukuk kurallarina uygun isle-
mesi durumu i¢in mesruiyet degil daha ziyade kanunilik ve ayni
anlama gelmek iizere 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 igin yeterlidir. Yonetilenlerin
hukuk alanini ilgilendiren fiil ve islemleri igin de ayn1 sey s6z konu-
sudur; bunlarin mutlak anlamda mesruiyetinden degil pozitif hu-
kuka uygunluk veya aykiriliklarindan s6z edilir.

Keyfiligin 6nlenmesi, 6zellikle suglarin ve cezalarin tayininde
yasalarla belirlenmis cergevede kalinabilmesi agisindan kanunilik
ilkesi biiylik 6nem tasimakla beraber kanuni yonden mesru olan
hukuk agisindan mesru olmayabilir. Dolayisiyla hukuki mesruiyet
diizeyi kanunlar igin bir idealdir. Hukuki mesruiyetin en belirleyici
kriteri adalettir. Pozitif hukuk kurallarinin adalet idesine uygunlu-
gunu ifade eden bir kavram sayilabilecek olan mesruiyet, mevcut
hukukun olmasi gereken hukuka ne kadar uygun bulundugunu
olgme ve mevcut hukuku denetleme iglevi gortir, pozitif hukuk se-
masinin adaleti gergeklestirme amacina uygun konuslanip konus-
lanmadigini sinar.

Hukuka uygunluk anlaminda mesruiyet degerlendirmesi yapi-
lirken insanin mutlulugu ve hak kavrami merkezi bir 6nemi haizdir.
Insamin sahip oldugu haklarin baginda yasam hakki geldiginden
kisinin kendini veya baskasmni yok etme yahut zarar ver-
me/tehlikeye atma hakki olamaz. Bu sebeple intihar, 6tenazi, kiirtaj,
bagimlilik yapan madde kullanimi mesru sayilmamais, hakli bir se-
bep (mesru miidafaa) bulunmadik¢a adam o6ldiirmek biiyiik sug
kabul edilmistir. Pozitif hukuk uygulamalarinin bir kisminda ise
kisinin kendine zarar verme ozgiirliigii taninmus, kiirtaj, 6tenazi ve
bagimlhilik yapici madde kullanimina kismen (belirli sartlarda) de
olsa mesruiyet saglanabilmistir.

Hak, adalet ve ozgiirliik kavram ve anlayislarina gorecelilik ta-
nimanin sonu bagka tiirlii olamazdi. Hentiiz insanlarin kendine zarar
verme Ozgiirliiklerini tantmamig ancak bu konuda bir biling de olus-
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turamamig Tiirkiye Cumhuriyeti hukuk sisteminde idarenin de bu
anlamda kimsenin kendine ve bagkasina zarar vermeme ilkesini
gozetmesi, bagimlhilik yapici, sagliga zararli maddelerin kullanimina
tedbir almasi gerekir. Aksi halde kusurlu veya kusursuz sorumlulu-
gu dogar. Zarar gorenlerin zarar verene ve idareye karsi tazminat
hakki dogar.

Hakli sebeplerin basinda mesru miidafaa gelir. Zaruret hali
normal durumlardaki bazi yasaklari ihlal etme imkanini verse de
bunlarin arasinda baskasinin canina kastetmek kesinlikle yoktur. Bir
arada yasama zarureti mutlak hiirriyete imkan vermez. Toplumsal
hayatta herkes kural olarak kendi hukuk alaninda kalmak ve bagka-
sinin hakimiyet alanina tecaviiz etmemek gibi temel bir yiikiimliiliik
altindadir. Thlaller genellikle haklarin kesistigi yerlerde vuku bulur
ve mesruiyet sorununu giindeme getirir.

Hak stijesi olan kisiyi 6zerk bir varlik olarak goren hukuk dii-
zeni, bu 6zerkligini sadece esitler arasi iliskilerde yasanabilecek teh-
likelere kars1 degil ayni zamanda giiglii olan devlete kars1 da koru-
yup gilivence altina almak durumundadir. Nitekim demokratik iil-
keler temel haklar1 ve ozgiirliikleri bu maksatla kurucu yasalarina
dercedip giivence altina alirlar. Fakat hak ve ozgiirliiklerin giivence
altina alinmasi bazi yasaklarin kabul edilmesini de zorunlu kilar.
Yasaklarin basinda kamu diizenine aykirilik gelir. Zira kamu diize-
ninin korunmasi hukukun temel islevidir. Dolayisiyla hukuk bunu
ihlal eden fiillerin faillerine medeni veya cezai yaptirimlar uygular.
Burada isaret etmek gerekir ki, kamu diizeni sadece vatandaslar
tarafindan ihlal edilmez. Cogu kez devlet (idare) tarafindan kusurlu
veya kusursuz olarak ihlal edilir (Gezi Olaylar1® - Robos-
ki/Uludere” — Cerattepe — Denetimsizlik nedeniyle de Soma”) ki bu
hal daha tehlikelidir.

7 MAZLUMDER, Taksim Gezi Park: Olaylar: Raporu, https://istanbul. mazlumder.org/tr/
main/yayinlar/yurt-ici-raporlar/3/taksim-gezi-parki-olaylari-raporu/1094

75 MAZLUMDER, Sirnak ili Uludere ilgesi, Roboski Koyii Olaylart Inceleme ve Arastirma
Raporu, https://mazlumder.org/tr/main/yayinlar/yurt-ici-raporlar/3/mazlumder-
sirnak-ili-uludere-ilcesi-roboski-k/1159
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Sosyolojik Mesruiyet. Din, mezhep, siyasi sistem, rejim, ideoloji
gibi sosyal yapilarin megruiyet temelini bunlara kars: beslenen inang
ve duyulan giiven tegkil eder. Sosyal yapiy1 bicimlendiren degerler
toplami iginde hukuk da vardir. Belirtilen anlamda bir yap1 veya
kurum fonksiyonunu yitirdigi ya da genis kesimler boyle olduguna
inandig1 yahut inandirildig: takdirde varlik sebebini, yani mesruiyet
zeminini yitirir. Dogru ve tutarli olduguna dair gtiglii bir kanaat ve
inang yeniden olusmadik¢a mesruiyet krizi asilamaz. Mesruiyet
kazanimi da yitimi de belli bir siirece gore isler. Mesruiyet yitimi
ferdi diizeyde kalabilecegi gibi genis kesimlere de yayilabilir. Her-
hangi bir sosyal yap1 kendisine yonelik yayginlik kazanan giivensiz-
lik karsisinda varligin siirdiiremez.

Mesruiyetini yitiren bir kurum otoritesini de yitirir. Fakat baz1
durumlarda otoriteyi siirdiirmek i¢in mesrulastirma c¢abasina girilir.
Bu siiregte siyasi itaati normal bir durum haline getirmek igin top-
luma ideoloji zerketme (Milli Irade — Yedi Diivel — Devletin biliinmez
Biitiinliigii — Ya Sev Ya Terket vb. soylemler) yoluna gidilir. Tktidarda
kalmakta direnen yonetim bunun igin tiirli yollar dener. Modern
diinyada medya bu amag icin en giiclii silah oldugundan iktidar—
medya—ekonomi iligkisi etik tartismalarin merkezinde yer alir. Bu
durumda, giiclii iktidarin temsilcisinin zaafa ugramas: veya son
bulmasi halinde toplumda kargasa veya bireysel veya kurumsal bir
miitegallibenin eski iktidar fenomeninin yerini almasi kaginilmaz-
dir””  Nitekim ihtilallerden sonra kimi monarklarin veya
monarklardan sonra ihtilallerin yer degistirmesi bundandr.

Dinin referans alindig1 bir toplumda mesruiyetin 6lgiisti s6z
konusu dinin kutsal metinleri, bir mezhebin esas alindig1 bir ¢cevrede
megruiyetin Olgiisii 0 mezhebin dogmalari, bir ideolojinin hakim

76 MAZLUMDER, SOMA Maden Faciasinsa Inceleme ve Gizlem Raporu, http:/lwww.
muharrembalci.com/hukukdunyasi/raporlar/326.pdf

Ayrica Bkz:
Suat AL, Miisliimanlarin Cildirtan Sessizligi,
http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/alintilar/283.pdf

77 Bilal AYBAKAN - Ibrahim Kafi DONMEZ. (DiB. ISAM, Islam Ansiklopedisi “Mes-
ru” kavrami http://www.islamansiklopedisi.info/dia/ayrmetin.php?idno=290380
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oldugu bir ortamda mesgruiyetin Ol¢iisii o ideolojinin ilkeleridir.”
Giglii, karizmatik kisiliklerin referans alindigr toplumlarda da mes-
ruiyetin Ol¢iisii ne din ne mezhep, aksine liderin topluma sundugu
kavramsal (milli irade, devletin boliinmez biitiinliigii ya sev ya terket vb.)
yonelimlerdir. (Burada kayitsiz sartsiz Reiscilik'i’? tartismak yerinde
olacaktir.)

Evrensel mesruiyet ilkelerinden s6z etmenin miimkiin olup ol-
madig1 sorusu ise her platformda canliligini korumaktadir. Mesrui-
yeti kendinden menkul anlayislarda, evrenselligin zaten yeri yoktur.
Zira bu tip yapilarda ve toplumlarda ige kapaniklik, mutlak yerellik,
yerlilik s6z konusudur.

Evrensellikle ilgili herhangi bir bilgi ve donanim olmadig gibi,
olmasini istemek bile hayaldir. Hak — adalet — 6zgiirliik kavramlari-
nin mutlak gii¢ sahibi tarafindan anlamlariin belirlenecegi inanci
olmayan kisi ve toplumlarin, ortak deger olarak insanligin olusu-
mundan bu yana taginan degerleri i¢sellestirmesi imkansizdir. En
azindan goriintii bu yondedir. Bu konuda kutsal yagsam hakkima® ve
savunma®! hakkina iligkin anlayis ve uygulamalar 6rnek verilebilir.

Islami Literatiirde Mesruiyet; Islam alimleri, genis anlamiyla meg-
ruiyet kavramini dinin ana kaynaklarina ve bunlarin atifta bulun-
dugu veya gegerli saydig: tali kaynaklara uygunluk olarak anlamais-
lar ve her bir dini-hukuki diizenlemenin delillerini mesruiyetin gos-
tergesi saymuslardir.

78 MESRU - Bilal AYBAKAN - ibrahim Kafi DONMEZ, a.g.m.

79 Mehmet METINER, Reis¢ilik Tasfiye Edilmelidir, 17 Agustos 2017.
https://www.star.com.tr/yazar/reisciler-tasfiye-edilmeli-yazi-1246750/
Mehmet METINER, Ak Parti, Kirmizi Cizgiler Reiscilik, 17 AZustos 2021.

https://www.yenisafak.com/yazarlar/mehmet-metiner/ak-parti-kirmizi-cizgiler-
reiscilik-2059345

80 Adalet Canli AKBAS, Bagimliliklar Kapsaminda Yasam Hakkinmin Dokunulmazligs,
http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/alintilar/187.pdf

81 Yasin DIVRAK — Ahmet Hasan KILIC, SAVUNMA HAKK],
http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/baro2002/kitap/479.pdf
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Mesela Karafi, Seri hiikiimlerin dayanagimi olusturan delilleri
“edilletii mesriliyyeti“l-ahkdm” diye adlandirir (el-Furtk, I, 128-129)%.
Yine hemen biitiin fikhi izahlarda herhangi bir dini-hukuki diizen-
lemeden s6z edilirken, “Bunun mesruiyeti kitapla sabittir” seklinde bir
ifade kalib1 kullanilir.®®

Nitekim Kalem suresinde haddi asanlara sorulan soru, mesrui-
yetin kaynagini1 gostermektedir: (Size ne oluyor, nasil hiikiim veriyor-
sunuz? Yoksa size ait bir kitabinmiz 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 han-
gisi bu (iddiamin dogrulugu)na kefildir?)

Hakkinda 6zel dini bildirim bulunmayan konularda ise ana
kaynaklarda kendisine vurgulu atiflar yapilmis olan insan akli, mu-
hakemesi ve tecriibesinin, toplumsal egilim ve ihtiyaglar1 yansitan
orf ve adetlerin mesruiyet 06l¢litii olarak énemli bir islev iistlenmesi
Islam alimleri arasinda genel kabul géren bir husustur.

SONUC

Tebligimizde hukukun en temel kavramlari olan hak, adalet,
ozgiirliik ve mesruiyet kavramlarini incelemis olduk. Bu incelemeyi
iki temel nedenle yapmis bulunuyoruz:

Bunlardan ilki hak, adalet, 6zgiirliik ve mesruiyet kavramlarina
hukukgularin bile yabanc1 kalmasma dikkat ¢ekmektir. Hukuk Fa-
kiiltelerinde dahi hukukun en temel kavramlar1 ne yazik ki temel
referanslari ile anlatilmamaktadir. Bu yabancilasma aslinda Kadir-i
Mutlak olan tarafindan insana bahsedilen hak ve 6zgiirliiklerin gas-
p1 ile yine Kadir-i Mutlak olan tarafindan insana verilen adaleti sag-
lama gorevinin hakkiyla yerine getirilememesine neden olmaktadir.
Iki durumda da insanin insan, insanin tabiat ve insanin Allah ile
olan iliskisi zedelenmektedir. Boyle bir tahrifat begeri tiim kurum ve

82 Siikriit OZEN, el-FURUK, G&s.— https://islamansiklopedisi.org.tr/el-furuk
83 MESRU -Bilal AYBAKAN-ibrahim Kafi DONMEZ, a.g.m
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sistemleri derin bir mesruiyet krizine stiriiklemektedir. Bu kurum ve
sistemlerin belki de en basinda “hukuk” gelmektedir. Aslinda hu-
kukun krizi, hak, adalet, 6zgiirlitk ve mesruiyet kavramlarinin zi-
hinlerdeki daginiklig1 ve kargasasi ile es anlamlidir. Bu daginiklik
ve kargasanin asilmasi icin oncelikle bu tebligde anlatmaya gayret
ettigimiz yabancilasmanin giderilmesi gerekmektedir. Hak, adalet,
ozgilirliikk ve megruiyet kavramlar bir elbise gibi Miisliiman hukuk-
¢unun iizerine tam olarak oturmuyorsa ve egreti duruyorsa, yasadi-
g1imiz “hukuk krizini” asmamiz pek miimkiin degildir. Zira bu kav-
ramlarin Kur’ani kavramlar oldugundan ve izafiyet/gorecelilik ta-
simadigindan bahsetmistik. Bu hususiyet dolayisiyla boyle bir ya-
bancilasmanin aslinda vahye olan yabancilasmaya da isaret ettigini
vurgulamak yerinde olacaktir. Vahye yabancilasma bagladiginda
aralanan bu kapidan izafiyet/gorecelilik girer ve ne yazik ki diin ve
bugiin yasadigimiz bir¢ok hukuk krizi ile imtihan oluruz.

Bu incelemeyi yapmamizin ikinci nedeni ise, uzun zamandan
beri hukukun siyasi bir manivela araci olarak algilandig1 ve kulla-
nildig1 tilkemizde bu kavramlarin enine boyuna islenmesinin 6ne-
mine dikkat ¢cekmektir. Tanzimat devrinden beri siyasi ve toplumsal
doniisiimlerin araci yapilan hukuk c¢ok agir yaralar alms, tarihsel ve
gelecege doniik olarak gok agir yiikleri tistlenmek zorunda kalmis-
tir. Hukuka bu bakis agisinin katilig1 ve keskinligi giintimiize kadar
artarak gelmistir. Sosyal, siyasal, ekonomik, ticari vs. doniisiimler
tabii bir sekilde yasanmamais, “hukukun zoru” ile tepeden inmeci bir
sekilde saglanmaya calisilmistir. Hele Cumhuriyet devrinde “hukuk
inkilab1” ad1 altinda toplum miihendisligi en kat1 sekliyle uygulama-
ya konulmustur. Tiirk Medeni Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu, Anaya-
sa gibi temel Kanunlar Avrupa iilkelerinden alinmis, yarg: kurumla-
11 mahkemeler ve 6zellikle Istiklal Mahkemeleri bu miihendisligin
Oonemli bir aract olarak kullanilmigtir. Her darbeden sonra kurulan
sikiyonetim mahkemeleri eliyle “hukuki cinayetler” islenmistir. Da-
ha sonra giindemimize, tabii hakim ilkesi vb. tiim evrensel kurallar
ihlal edilerek “Devlet Giivenlik Mahkemeleri” kurulmus ve olagantistii
mahkemeler hukuk eliyle olagan siiregler gibi hayatimiza sokulmus-
tur. Daha sonra “Muhafazakdrlarin iktidara gelisiyle” bu mahkemeler
yerini “Ozel Yetkili Agir Ceza Mahkemeleri’ne birakmis ve ashinda
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sadece isim degistirmistir. Bu “6zel” mahkemeler eliyle hukuk cina-
yetleri devam etmistir. Bu mahkemeler kendisini kuranlara doniik
hukuk cinayeti tesebbiisiinde bulununca kaldirilmis, yerine “Terdr
Mahkemeleri” kurulmustur. Hukukun aragsallasmasma en yakin
orneklerden biri, giiya hak ve 6zgiirliiklerin teminati olarak kurulan
Anayasa Mahkemesi eliyle hukuk namina basortiisii zulmii icra
edilmistir. Bu konuda “hukuk akademisi” de hukuk namina konusa-
rak ve giiya hukuki doktrinler iireterek basortiisii ile okullara gir-
menin ve ¢alismanin ne kadar gayri mesru oldugunu vurgulamaistir.
Yine tilkemizde “siyasi parti kapatma” meselesi Anayasa Mahkemesi
eliyle hukuk namina asilmaya calisilmistir. 15 Temmuz hain darbe
tesebbiisiinden sonra iilke genelinde ilan edilen Olaganiistii Hal
siirecinde ¢ikarilan KHK'lar marifetiyle hukuk giivenligini zedeleyi-
ci baz1 diizenlemelerin yapilmasi yasadigimiz en canli 6rnektir. Bu
ve benzeri ornekler incelendiginde ¢ikan en 6nemli sonu¢ hukukun
derin bir megruiyet krizine girmis oldugudur.

i§te hak, adalet, 6zgiirliik ve mesruiyet kavramlarinin yasayan
hukuka aksettirilmesi hukukun yasadigi bu mesruiyet krizinden
¢ikmasina vesile olacaktir. Sunu da belirtelim ki bu kriz sadece {il-
kemizde degil, kiiresel diinyada da yasamaktadir. Ozellikle 11 Eyliil
saldirilarindan sonra baslayan siirecte ulusotesi insan hak ve 6zgiir-
liigli soylemlerinin ve diizenlemelerinin bir kenara birakildigi ve
boylece hukuk krizinin basgosterdigi rahatlikla sdylenebilir.

EK - 1
OKUMA PARCASI: HAK ETMEK PAY KAPMAK DEGILDIR®

Manzara garip, garipten 6te vahim. Su veya bu gerekgeyle
yOnetimi degisen/el konan bir bankanin dniinde cevsen okuyan
tesettlirlit hanimlar. Benzer celiski bir devlet bankasini savunan-
larla 6zel bankay1 savunan muhafazakarlar aras: gariplikte ortaya
¢itkmisti. Kapitalizmin mabedinde ne hak edilmis kim paylasami-

8 Akif EMRE, Hak Etmek Pay Kapmak Degildir, https://www.yenisafak.com/yazarlar/
akifemre/hak-etmek-pay-kapmak-degildir-2007664
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yordu? Elbette hicbir olay goriinen fotograftan ibaret degildir. Ne
var ki, semioloji diliyle ifade edecek olursak bir gdsteren olarak
bankanin yiiklendigi anlam sadece gosterdigi ile sinirli degil. Cok
daha kat1 bir ekonomipolitik realitenin ahlaki, fikhi, boyutlar: var.
Bugiin Tiirkiye’de kimligini Miisliman olarak ortaya koyan in-
sanlarin su soruyla yiizlesmeden gelecek tasavvurlarini tayin et-
me, icinde bulunduklar1 hali idrak etme imkanindan uzak kala-
caklardr.

Soru su: Bugiin Miisliimantm diyen insanlar bir hak miicadelesi mi
veriyorlar yoksa bir pay miicadelesi mi? Daha agacak olursak hak elde
etme miicadelesi mi yoksa pay elde etme kavgas1 m1? Hakkini ara-
mak, hakki elde etmekle pay kapmak arasindaki varolugsal geligkiyi
hatirlamayali epey oldu sanirim. Hak miicadelesi bir seyleri elde
etmeyi degil; dl¢liyli, Hakk olani kaim eylemekle alakali. Hak mii-
cadelesi ayn1 zamanda diinya Olgiisiinde kazanmay1 degil gerekti-
ginde fedakarligi, zarara ugramay: gerektirir. Ve bu kaybetmeyi
goze alanlar, kaybettikleri ol¢lide Hakk’in kaim olmasini hak etmis
olurlar. Bir sey hak etmek icin cehd gosterenlerin, bunu hayatinin
oniine gaye edinenlerin 6nceligi bir degerin, dl¢iiniin, hitkmiin yani
hak olanin kaim olmasidir. Bunu karsili1 hak ettikleri bir diinyada,
Hakk’a uygun yasamay1 gostermek ve bu imkanini elde etmektir.
Bir seyi hak etmek niyetin ve yontemin samimiyeti ve sahihligi ile
mumkiindiir. Asil olan da bu hal tizre hakli olan1 hedeflemek,
uiimit etmektir. Yani yol {izre olmak yolun kendisidir. Yol iizerin-
deyken elde edilenleri hak etmek yerine pay elde etmekle takas
etme tehlikesi her zaman vardir. Hak etmeyi pay etmeye yegle-
mek arasindaki temel geliski menzile varmadan yoldan ¢ikmaya
isarettir... Hak etmeyi goze alanlar Hakk'1 iistiin tutmay1 oncele-
yenlerdir. Ne var ki hak olani iistiin tutmak adina yola ¢ikanlar,
yol tistiinde sunulan paylarin pesinde diismiislerse ilk zayi olan
hak niyetlerdir. Hak olani hak etmeden 6nlerine siiriilen pey akge-
sine talip olanlarin durumu daha bagka. Bugiin Tiirkiye’de Miis-
liimanlarin kahir ekseriyeti paylarina diigsenin pesine diismiis go-
rintiyor. Hakk'a uygun bir hayati hak etmek ve bunu talep etmek-
le paylasilacak bir seylerin pesinde olmanin farki nerdeyse kay-
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bolmusg goriiniiyor. Gortiniir plandaki kavganin paylarmna diiseni
hatta paylarina diisenden daha fazlasini elde etmeye yonelik hal
almas: ilkin niyet ve beklentilerin altiist olusuyla baslar. Daha
sonra da Hakk' tistiin tutmak ideali ve iddias1 paylar1 ¢ogaltmaya
dontisecektir... Sekil sartlarina giydirilmis hakikat goriintiisiiniin
icinde hi¢ kaybetmeyi goze alamayacaklar1 paylasim kavgasi her
seyden 6nce dl¢iiniin sapmasinin sonucudur. Olgiiniin belirsizles-
tigi, kayboldugu bir berzahta hedefi sekil sartlar1 bakimindan,
sOylem diizeyinde devam etse bile artik bagka bir mecraya girilmis
demektir. Paylastik¢a bereketlenen, cogalan fedakarlik yerine hak
adina pay miicadelesinin almasi goriiniir kavganin genel gergeve-
sini belirliyor hale gelmisse katedilmesi istenen yolun mesruiyeti
de kalmamis demektir. Her birimiz durdugumuz yerde hak mz,
pay mu1 pesinde kostugumuzun muhasebesini yapmakla miikelle-
fiz. Cok geg¢ olmadan batil yontemlerle hak miicadelesi verileme-
yecegini, tuttugumuz isin mesruiyetini iptal edecegini idrak du-
rumundayiz. Kendi adina, payina diisenlerin olmasi bunlarin her
zaman bir hak edige tekabiil ettigi anlamina gelmez.



