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Hukuksal sorunlar1 hukukun genel tanimi icinde?, dolayisiyla yiirtirliikteki hukuk (pozitif hu-
kuk) zemininde ve ¢ergevesinde tartismak, sorunlara ¢6ziim i¢in akli bir yontem olarak kabul
edilir. Ancak, yurtrliikteki hukukun da varmak istedigi genel gecer beklentilere ve sonuglara
ulasabilmek i¢in, 6nce hukukun siijesi olan insan ve insanin diisiince yapisinda var oldugu
kabul edilen kavramlar ve semboller {izerinde durmak gerekecektir. Ki bu ¢alismada insanin
yaradilis1 ve insana bahsedilenler dikkat nazarimiz disina ¢ikarilmadan hukukun sorunlar1 ve
‘Tabii Hukuk’ konusu ve kavramlar incelenecektir.

Genel olarak insanin iki temel 6zelliginden bahsedilebilir:

Birincisi, bilgi edinme ve degerlendirme 6zelligidir. Bu 6zellik sayesinde insan, “kendisini ve
¢evresini” tanima, uyum saglama, onu degistirme ihtiyaci duyar ve bu yonde davranislar i¢in-
de bulunur.

Ikincisi: Sosyal bir varlik olma &zelligi: Her canli gibi yasanni devam ettirmek isteyen insan,
varligin1 korumak ve siirdiirmek i¢in araglara muhtagtir ve bunlari tek bagina saglayamaz. Amag-
larina ulasabilmek i¢in hemcinslerine muhtactir ve bu ihtiya¢ ona toplumsallik 6zelligini kazandi-
rir. Toplumsallik, yasamin bir diizen iginde kurulmasi ve devami i¢in bir gereklilik oldugu gibi,

toplum hayatinimn siirdiiriilmesi i¢in de insanin “toplumsal ozelliklerini” devam ettirmesi gerekir.

Iste burada insan diger insanlarla ve kiinatin yaraticisi ile olan iliskilerinde hakli-haksiz, iyi-
kotii, dogru-yanlhis gibi degerlendirmelerde bulunur. Tabii ki sadece degerlendirmekle kalmaz,
yine yaradilis1 geregi degerlendirmelerini sonuclandirmak ister. Bir baska ifadeyle, degerlen-
dirmeleri sonucunda kimi olay ve bu olaylara temel olan davranisglar1 olumlar ve esas alir,
diisiince ve yasam sistemini bu degerlendirmeler 1s1¢inda devam ettirir; kimi degerlendirme
sonuglarint da olumsuzlukla nitelendirir ve bunlarin ger¢ceklesmemesi, aksine yaptirima tabi

tutulmasi seklinde tavir belirler.

Iste insanin zihinsel ve pratik olarak ve ikisini birlestirerek yaptigi bu degerlendirme, diger
insanlarla ve yaraticisi ile olan iligkilerini ve davraniglarini diizenlemek ihtiyacindan dogmakta-
dir. Insanlar maddi anlamda benzer 6zelliklerde yaratilmis olmalarina karsin, diisiince ve eylem

planinda farkl 6zellikler gosterirler ve farkli amaglara yonelebilirler.

Bu farkliliklar, insanlarin yoneldigi bazi idelerle, sosyal hayatta olup bitenlerin “farkliligin:”,

hatta “celisikligini” de ortaya koyar. Ornegin, adalet idesi, sosyal ihtiyaglara ve toplumda yarar-

) Gozden gegirilmis olup, Ozgiirliik bashg1 altina ilave yapilmustir.

Hukukun genel tanimi olarak, biraz asagida Vecdi ARAL’1n tanimini esas almaktayiz.



I1 goriilebilen her olguya aynen tekabiil etmeyebilir. Toplumda pratik ihtiyaglardan kaynaklanan
sorunlara bulunan ¢oziimler, adalet idesine ters diisebilir. Dolayisiyla insanin bu iliskileri ve
sonuclarini diizenleme ihtiyaci, bu iligkileri bi¢imlendirme ve bu iliskilere goriiniir ve algilana-
bilir bir diizen vermeyi hedefleyen “normlar:” da ortaya ¢ikarmistir. Bu normlar biitiiniine de
“hukuk’ demekteyiz.

O halde hukuku tanimlarsak: “Hukuk: Insanlar aras iliskileri bicimlendiren, onlara goriiniir
ve algilanabilir bir diizen veren, bu amaca (adalete) yonlendiren normlar biitiiniidiir” diyebi-
liriz.?> Ancak insanlik, bir arada yasamaya basladiktan ve bu yasam igin bazi kurallar belirdik-
ten, bir bagka deyisle hukuku olusturduktan bu tarafa, “var olan hukuk — olmas: gereken”

hukuk ayirimin1 yasamaktadir. Bunun i¢indir ki konu oncelikle felsefi olarak tartigilmastir.

Hukuk felsefesi tarihi, “adalet degeri’nin tartisilmasi tizerine yogunlagsmistir. Hukuk felsefe-
si, hukuku, baz1 etik veya ahlaki degerleri gerceklestirmekle yiikiimlii bir “sosyal kontrol ku-
rumu” olarak ifade eder. Bu etik veya ahlaki degerlerin de yasa koyucunun iradesi karsisinda
tamamiyla bagimsiz oldugunu belirler. Bunun i¢in de hukuk adaminin, hukuk kurallarini ken-
di iradesine gore degil, objektif olarak belirlenmesi olanakli baz1 etik veya ahlaki degerlere

gore koymak zorunda oldugunu kabul eder.?

Hukuk felsefesinin bu belirlemelerine karsin tarihte tabii hukuk savunuculari,
- s0z konusu etik veya ahlaki degerlerin sadece bireysel yanlarini dikkate almalari,
- toplumsallikla birlikte degerlendirmemeleri ve

- esasen bu kavramlarin ve igeriklerinin (idelerin) bireysel ihtiyaglar1 karsilamakla da

yiikiimlii olduklarini akildan ¢ikararak,
- tabii hukukun sadece zihinlerde yer almasina,
- yasanan hayata indirilmemesine,
- dolayisiyla da meydan1 pozitif hukukun doldurmasina

neden olmuslardir.

2 Vecdi ARAL, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlart.

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



Tabii Hukuk Ogretisi

Tarihin ilk donemlerinden itibaren insanlik, yiiriirlikkteki hukukun (pozitif hukuk) iistiinde ve
Otesinde degismez, mutlak, genel-gecerlilige haiz bir adalet pesinde kogsmustur. Bunun karsi-
sinda otorite ve egemen gii¢ler hukuk ve adaletin kendi diinya goriislerinden ibaret oldugunu

ileri siirerek baski1 yapmlslardlr.4

Insanlarm belli durumlarda nasil davranmalari ya da davranmamalar gerektigini belirleyen hu-
kuk kurallar1 tarih boyunca degisik bi¢cimlerde ortaya ¢ikmistir. Bazi diisiiniirler hukukun her
toplumda kural koymaya yetkili kimselerce konulmus olan “pozitif” kurallardan olustugunu 6ne
stirmiislerdir. Bazilar1 da pozitif hukuk kurallarinin uymas1 gereken “istiin, genel ve degismez
kurallar”in bulunmasi gerektigini savunmuslardir. Bu diistiniirler pozitif hukuklara onciiliik

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

Ancak burada gézden kagmamasi gereken bir nokta vardir. Dogal Hukuk Ogretisi savunucu-
larinin, ideal insanlardan olusan ideal bir toplumda var olan veya olmasi gereken hukuku sa-
vunmalarindan degil; aksine pozitif hukukun uymasi gereken iistiin (agkin) hukuk kurallarinin

varhigindan s6z etmelerinden bahsetmekteyiz.

Burada bir noktayr daha belirtmek gerekiyor. Dogal hukuk ilkelerine gore diizenlenmis bir
hukuk sistemine "‘olmasi gereken hukuk'’ adin1 verirsek, bu olmast gereken hukuka uymayan
bir hukukun hukuk sayilmamasi gerektigi anlamina gelmez. Oyle bir hukuk yine hukuktur.

Ancak onun, kotii, amacina uygun diismeyen bir hukuk oldugu sdylenebilir.”
Tabii hukukun birgok tanimindan yola ¢ikarak genel bir tarif yapilirsa:

Tabii Hukuk: Bir iilkede belirli bir devrede yiiriirliikte olan hukuk kurallarimin iistiinde yer
aldigi, insan tabiatinda sakli oldugu, toplumun o giinkii meselelerine en uygun, en adil ¢o-
ziimleri 6nerdigi ileri siiriilen, olani degil olmasi gerekeni deyimleyen, bu nedenle pozitif hu-

kuk kurallart iistiinde yonetici bir rol oynamasi kabul edilen hukuktur.

Tabii Hukuk Ogretisinin temel ilkeleri, dogustan kazanilan (tabii) haklar varsayimidir ve za-
man ve mekana bagl degillerdir. Bu haklar adalet kavrami i¢inde yer almakta ve esitlik, 6z-
giirliik, kardeslik esaslar lizerinde temellenmektedir. Formiil sudur: Adaletin icerigini aslinda

esitlik diistincesi olusturur. Gergek esitlik 6zgiir ortamda anlam ifade eder.®

Bu durumuyla tabii haklar, devredilmesi ve vazgeg¢ilmesi miimkiin olmayan” temel hak ve hiirri-

yetler olarak belirir. Tabii haklar, hukuk kavraminin “ahlaki oziinden” kendiliginden ¢ikarilir.

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



Tabii hukuk anlayisi, bireyin kendi i¢ diinyasindan, yani “yaradilisindan” gelmektedir. Hangi
inang sistemine sahip olursa olsun tiim diisiiniirler tabii hukuk 6ngoriisiiniin insanin yaradili-
sinda var oldugunu kabul eder. Bu 6ngdriiniin sonucu olarak ifade edilen tabii haklarin iza-
fi/goreceli/rolatif olup olmadig tartismalidir. Varlig1 ve pozitif hukukun {istiinde olan kuralla-
11 olusturduklar tartisma konusu degildir. Ozellikle de pozitif hukukun ortaya koydugu dii-
zenlemelerin kisileri tatmin etmemesi durumunda tabii haklarin énemi ve tabii hukukun ge-
rekliligi 6ne ¢ikmaktadir. Ozellikle de adalete uygunluk kriteri, pozitif hukukun tabii hukuk

kurallarina gore diizenlenmesi gerekliligini ortaya ¢ikarir.

Tabii haklar kurami ve tabii hukuk 6gretisi, insanin 6zgiirliigiinii saglayan bilgi ve araglarin
baska insanlarla isbirligi yapilmadan elde edilmesinin olanaksiz olusundan yola ¢ikan mantik-
sal islemlerle birlikte degerlendirildiginde’ tabi hukukun en sonunda bir pozitif hukukun

dogmasina neden olacagi kuskusuzdur.

Hukuk tarihi iste pozitif hukukla tabii hukuk arasindaki bu mantiksal iliskilerden meydana
gelmektedir.

Burada tartismanin ana eksenini, pozitif hukukun tabii hukuk kurallarina uygunlugundan zi-
yade, tabii hukuk kurallarmin kavramsal olarak icerigi, kapsadig: alanlar, kavramlarin ve ku-
rallarin izafi/géreceli/rolatif (kisiye gore degisken) olup olmadigi, pozitif hukuk kurallar ile
olusturulacak hukuku ne suretle etkileyebilecegi gibi konular olusturacaktir. O halde Tabii

Hukukun kavramlarini zaman zaman elestirel bakisla da olsa incelemeye ¢alisalim.

Tabii Hukukun Kavramlari
Hak — Hukuk

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 biitliin bu anlamlar insanla
iliskilidir. Dikkat edilirse, hakkin yukarida verdigimiz anlamlar1 “kesinlik”, “dogruluk” ve
“genellik” icerir. Bu yoniiyle Hak kavrami degerlendirildiginde, herkes tarafindan ayn1 sekil-

de degerlendirilmesi gereken bir kavramla kars1 karsiyayiz.

Bir bagka ifadeyle insandan insana degismesi miimkiin olmayan, herkes tarafindan benimse-
nen, kabul edilen bir kavramdan bahsetmekteyiz. Oniine geldigi herhangi bir kavramin dogru-

lugunu, gercekligini, olmasi gerekeni ifade ettigini kabul etmekteyiz.

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

" Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.



“Bireye (kisiye) ¢ikarlarini karsilamak amaciyla hukuk diizeninin tanidig: ira-

de giicii ya da hukuksal gii¢”

olarak da tanimlanmaktadir.® Bu yoniiyle bakildiginda hakkin bir hukuk sistemi yoniinden

gecerliligi ve kabulii s6z konusudur.

Insan, dogustan belirlenmis hak ve &zgiirliiklere sahip olan bir varliktir. Kisilik ise, hukuk
sisteminin insana verdigi degerdir. Insam1 ‘kisi” olarak ele aldigimizda ortaya énemli bir so-
run/tartisma ¢ikmaktadir: “Haklar, yasa koyucunun korumay1 uygun gordiigii ¢ikarlarla ilgili
olup, bunlara ilaveten, gelenek ve goreneklerin belirledigi moral haklar mi1 eklenecektir, yoksa
insanin dogasindan gelen ozelliklerin, korunmasini zorunlu kildig: bir takim haklar da var

midir?””®

Bu sorunun cevabi aranirken incelenmesi gereken 6nemli nokta, insanin hangi yonden ele
alinaca@ konusudur. insan1 birey veya kisi olarak iki ayr1 sekilde degerlendirmek, Batili Hu-
kuk Ogretilerinde iki farkli goriisii ortaya ¢ikarmustir. Birincisi, insan1 (bireyi) temele alan
“Tabii Hukuk” goriisi, ikincisi insani, toplumun bir pargast ve toplum tarafindan belirlenen

bir deger (kisi) olarak kabul eden “Kisisel Haklar” goriisii.

“Tabii Hukuk Ogretisi"ne gore; birey hak sahibidir ve dzgiirdiir. Ozgiirliigii hak sahipliginden
de once gelir ve dogustandir. O halde bireyin hak sahipligi taninmali, 6zgiirliik durumu hu-
kuksal forma kavusturulmahdir.'® Bu goriis, tarih boyunca var olagelmis, fakat uygulama ala-
nin1 ¢ok zor bulabilmistir. Fransiz Devrimi ile ‘Tabii Hukuk Ogretisi’nin toplumlara olanca
giiciiyle yayildig1 ve etkili oldugu® ileri siiriilse de, topluma hakim olan burjuva sinifinin hak-
larin teminat altina alinmasiyla bu etki ortadan kaldirilmis, Fransiz Devrimi’nin g6z boyay1-

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

Ayrica Tabii Haklar Ogretisi, temel hak ve 6zgiirliikler anlayisinda sadece akl1 temel almasty-
la ve haklar1 sadece insanin salt 6zgiirliik alan1 i¢cinde degerlendirmesiyle, insanlar ve toplum-
lar arasinda gereken degerini bulamamis, temel hak ve 6zgiirliikkler de bu nedenle uzun zama-

na yayilan miicadeleleri gerekli kilmistir.

Giiniimiiz Pozitivist Hukukunu doguran ve gelistiren Kisisel Haklar Ogretisi ne gore ise, in-
san sadece birey degil, toplumun da bir parcasi, iiyesidir. Haklar1 ve yiikiimliiliikleri, iliskide
oldugu toplum iginde ve toplum tarafindan belirlenir. Bir baska ifadeyle insanlarin haklart,

Odevlerinin karsilig1 olarak tanimlanir. Ancak bu goriis de elestirilmektedir:

®  ismet SUNGURBEY, Hak Nedir.

®  Vehbi HACIKADIROGLU, “Haklar Ve Odevier”.

0 M. Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii Insan Haklar: Hukukunun Genel Teorisine Girig, 5.315.
1 flhan F. AKIN, Temel Hak Ve Ozgiirliikler,,s.109.



“Kisisel” bakis acisina gére, hak ancak toplum icinde dogabilir. Insani birey olarak degil
de, hukukun tanimladig bir deger olan “kisi” olarak ele aldik mi, artik insana dogustan
bir takim haklar tanimanin da hi¢ bir anlami kalmaz.(...) Kisinin insan haklar: adina ileri
stirecegi her istek, devletin imkanlariyla simirlanmistir. Bir hakkin dogal olarak ileri sii-
rilebilmesi, o hakki karsilayacak imkdnlara baglandi mi, geleneksel anlamda bir haktan

. . 12
soz edilemez.”

Tarihi seyir igerisinde, haklarin toplum/devlet imkanlar1 ile smirli olabilece8i yaklasimini
ihtiva eden kisisel bakis acisi, zamanla daha ileri gitmis, birbirine zit diizenlemeler ve birbi-
riyle geligkili uygulamalarla, hak ve hiirriyetlerin ¢ok kolay kisitlanabilecegi hukuk dis1 di-
zenlemelere “mesruiyet kazandirmaya” yaramistir.

Pozitivist bir 6greti olan “Kisisel Haklar" goriisii, tabil haklar kavramini yikmis, ancak onun
yerini alacak yapici bir diislince ortaya atamamis, 6zgiirliigiin kokiinii sadece iktidarda gor-
mekle, aslinda 6zgiirliikler bakimindan tehlikeli olabilecek bir yola sapmistir.”® Buna karsilik
insanlarin fitratinda yasayan “Tabii Hukuk", devletlerce yeterince benimsenmemis, fakat in-

sanin diisiinmeye baslamasindan bu yana kisiliginde saklanmig ve gelistirilmistilr.14
Baslangicta,

“insanlarin birey olarak yasayabilmeleri veya toplumdisi kalabilmeleri miimkiin

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

“Toplumun kurallarini, temsilcisi olan devlet diizenler ve dolayisiyla insanlarin temel
hak ve hiirriyetleri, devletin kendilerine yiikledigi yiikiimliiliiklerin karsilig1 olarak
tanidig1 kadardir"

anlayisina gelinmistir.

“Haklart odevlerin karsiligi olarak tanimlama egilimi de yine yerlesik inang¢larin etkisi
altinda ortaya ¢ikan yanls bir goriistiir. Insanin hichir édev karsiligi olmadan, yalnizca
insan olusundan gelen haklart bulundugu gibi, karsiliginda hi¢bir hak beklemeden, yal-
nizca insan oldugu i¢in yerine getirmek zorunda oldugu ddevieri de vardir. Bu hak ve
odevlerin neler oldugunu ve uygulamanin nasil olmast gerektigini belirlemek de insanin

ozgiirlitk alani i¢indedir. "

Yukaridaki alintida da goriildiigii gibi, haklarin birtakim 6devler karsiliginda taninabilece-

gi/tanimlanabilecegi anlayisinda, 6zgiirliiklerin gergek anlamda varligindan bahsetmek miim-

2 jlhan F. AKIN, a.g.e., s. 111

3 flhan AKIN, a.g.e.,s.113

1% Ahmet MUMCU, Insan Haklar1 & Kamu dzgiirhikleri, s. 7.
1> Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.



kiin degildir. Bu yaklasim sonucunda kilik-kiyafetten 6zel hayata, siyasi haklardan medeni

hayata kadar tiim alanlar devletin diizenleme sahasina girmistir.

Ayni sekilde hak ve ddevlerin neler oldugu ve uygulamanin nasil olmasi gerektigini belirle-
meyi, yine yukaridaki alintida belirtildigi sekilde ‘salt insanmin ézgiirliik alani i¢inde’ saymak
da, insanin toplumsalligina aykir1 bir anlayistir. Insan dogasinda var olan bencilligin &n plana
cikabilecegi izahtan varestedir. Her yoniiyle oldugu gibi, bu konuda da vasat1 6nceleyen Islam
algis1 Kur’an-1 Kerim’in bir¢ok yerinde 6rneklemeler yoluyla ilkeleri belirlemis ve insanoglu-
na gercek degerini verirken, toplumsalligin da yara almamasini, aksine onurlu bir toplum ya-

pisini isaret etmistir.

Kur’an-1 Kerim’de Kalem Suresinde hak ve ddevlerle ilgili 6ngorii, yukaridaki iki farkli anla-
yist da reddeden bi¢gimde ortaya konulmaktadir. Burada haklarin tamamen bireyin kendisine
bagli ve kullanimina ag¢ik oldugunu, herhangi bir zorlamanin olmadigini, salt insanin 6zgiirliik
alan1 icinde bulundugunu, ancak hakki yaratan, tanimlayan ve bahsedenin iradesi dogrultu-
sunda kullanilmasi halinde istenilen sonuca ulasilabilecegini, gercekten insanlarin onur ig¢inde
yasamalarina iliskin ister etik ister ahlaki densin, fakat insaniligi ve toplumsalligi inkar edile-

meyecek ilkeler konuldugunu gérmekteyiz.

“Biz onlara da beld verdik, bahge sahiplerine verdigimiz gibi. Hani onlar sabah olunca
bahgeyi mutlaka devsireceklerine yemin etmislerdi. Istisna da etmiyorlard:r ("insaallah"

demiyorlardt).

Fakat onlar uyurken dolasict bir beld onu sardr da, Bahge simsiyah kesiliverdi. Derken
sabahleyin birbirlerine seslendiler: "Haydi, devsirecekseniz erkenden ekininize gidin" di-
ve. Derken firladilar, aralarinda fisildasiyorlardi. "Sakin bugiin hi¢bir yoksul bahgeye gi-
rip yaniniza sOkulmasin" diyorlardi. (Zanlarinca yoksullari) engellemeye giicleri yeterek
erkenden gittiler. Fakat bahgeyi gordiiklerinde: "Biz herhalde yanls gelmisiz" dediler
."Yok, biz mahrum edilmisiz." (dediler). I¢clerinde en makul olani séyle dedi: "Ben size
Rabbinizi tesbih etsenize dememis miydim?" "Rabbimizi tesbih ederiz, dogrusu biz zalim-
ler imisiz." (dediler). Ardindan sucu birbirlerine yiiklemeye bagladilar. Yaziklar olsun bi-
ze, dediler, biz azginlarmisiz. Ola ki Rabbimiz bize onun yerine daha hayirlisini verir. Biz
Rabbimize yonelir, ondan umariz. Iste azap boyledir. Elbette ahiret azabi daha biiyiiktiir.
Fakat bilselerdi. Kuskusuz korunanlar icin de, Rableri katinda nimetleri bol bahceler
vardir. Oyle ya, teslimiyet gisterenleri suglular gibi tutar miyiz hi¢? Neyiniz var, nasil
hiikiim veriyorsunuz? Yoksa size ait bir kitap var da onda mi okuyorsunuz? O kitapta,
"begendiginiz her sey sizindir" diye mi yazili? Yoksa, "ne hiikmederseniz mutlaka sizin-
dir" diye sizin lehinize olarak tarafimizdan verilmis, kiyamet giiniine kadar gegerli kesin
sozler mi var?” 68/17-40.



Burada, insanin {i¢ ayr1 fakat birbirinden ayrilmasi miimkiin olmayan iligkisinden bahset-
meliyiz. Insanin insanla, insanin tabiatla ve insanin Allah ile iliskisi. Az ileride bu konuya
deginilecektir.

Adalet

Adalet liigatte, dogrudan ayrilmama, haktan yana olma, hakki yerine getirme ve hakki gozet-
me anlamindadir. Bu anlamda yaraticinin tiim insanlara bir emri ve yaradilisin bir gayesi ol-

mas1 nedeniyle vazgecilemez ve degismezdir. Adaletin iki 6nemli boyutu/unsuru oldugu ka-

bul edilir.

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

sekilde dil, din, cins, 1k farki gozetilmeksizin, esitlik ilkesinin ihlal edilmemesini igerir.

Ikincisi ‘oran/kist/equity adaleti’dir. Insanlara emeklerinin kargiliklar (iicret/ddiil) veya eylem-
lerinin karsiliklarinin (beraet/ceza) verilmesinde, kamu gorevlerinin dagitiminda ehliyet ve
liyakatlarina gore esit davranmayi igerir. Adaletin bu iki unsurunun bir arada, biri olmazsa dige-

r1 olmaz sekilde tatbik edilmesi gereklidir. Aksi halde adalete uyulmak yerine zulmedilmis olur.

Bu yoniiyle, yani esitlik ve oranlilik ilkeleri dogrultusunda bakildiginda adaletin; temelde gore-
celi ve degisken ve anayasalarda belirlenmeye ve kisitlanmaya calisildigi gibi sadece sosyal
haklara indirgenebilecek bir yonii olmadigi, aksine tiim insanligin birlikte sahiplenmesi gereken
ve mutlak hak esitligi ve oranlilig1 baglaminda kargilikli yardimlagma ve dayanisma ile gercek-

lesebilen yonii oldugu agikca goriiliir:

Adalet Duygusu/Arayisi

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

olusan diizenlerdir.*®

Adalet nesnel (objektif) ve oznel (siibjektif) olarak iki degisik anlamda kullanilir. Adalet, bir yan-
dan erdem anlaminda kisisel bir 6zelligi ve duyguyu (relativist/gorececilik anlaminda degil, M.
Balci) ifade ederken; diger yandan -hukukun tanimladigi varlik anlaminda- ‘kisi’lerin iliski bigi-
minin bir dzelligini de ifade etmektedir. Hukukun insanlar arasi iligkileri bicimlendiren, onlara

1 Joanna KUCURADI, “Adalet Kavram:”.



gOrliniir ve algilanabilir bir diizen veren, bu amaca y6nelen normlar biitiinii oldugu kabul edildi-
ginde, hukuki deger olarak s6z konusu adalet de, bu “nesnel (objektif)” anlamda adalet olmakta-
dir.'’ Bu anlamiyla nesnel (objektif) adalet anlayis1 pozitif hukukun 6nceledigi adalet anlayisidir.

Tabii Hukuk Ogretisi, erdem anlaminda kisisel dzelligi isaretlediginden, onun konusu kisisel
anlamda, erdem anlaminda “siibjektif adalet’tir. Tabii hukuk adaleti herkeste yaradilistan var
olan, fakat herkese ve her akla gore degisen adalet belirlemesiyle adaleti géreceli hale de ge-
tirmistir. Tabii Hukukun onemli isimlerinden Grotius, Tabii Hukukun her tiirlii tecriibeden
bagimsiz olarak insanin yaradilisinda bulundugunu kabul etmekte, ancak kendinden oncekiler
gibi din merkezli hukuk anlayisin1 benimsemedigi gibi, hukuku ahlaktan ayiran sonrakiler
gibi pozitivist yaklasimi da reddetmektedir. Fakat hukukun laiklesmesinde 6nemli bir yer de
tutmaktadir. Groitus, hukuku ilahi ve beseri olarak ikiye ayirdiktan bagka, ilahi hukukun an-
cak vahyi kabul edenler nazarinda sinirli bir yiirlirliilliglintin bulundugunu, halbuki 6zii ve
kaynag1 insanlarin akil ve ahlaki hiiviyetlerinde var olan tabii hukukun mutlak ve genel oldu-
gunu savunmaktadir. Bu yoniiyle Grotius da bir yandan digerleri gibi adaleti “kisisel erdem”
anlaminda kabul ederken, diger yanda akli ve ahlaki hiiviyetine vurgu yaparak, adaleti, hukuki
deger olarak pozitif hukukun kabullendigi adalete indirgemektedir. Bu haliyle de insanlar,

hukuk diizeni i¢in yaratilmis konumuna indirgenmis olmaktadir.

Adaletin goreceli olarak algilanmasinin sonucunda, kimileri i¢in “mevcut hukuk diizenini sa-
vunmak” adalet, kimileri icin de “onu degistirmek” adalet olmaktadir. Ozellikle de kurulu
diizenin karmasaya diismesi ve esitlik ilkesinin uygulamada bagkalarinin lehine sonug verece-
g1 kaygisi, bir bagka ifadeyle kurulu diizenden esas pay1 alanlarin miras yoluyla sahip oldukla-
11 veya olusturduklart “statiikoyu/kamu diizenini kaybetme endisesi”, toplumun varligimin (bir-
lik-beraberliginin) ve siirekliliginin (b6liinmez biitiinligiiniin) kosullar1 olarak karsimiza ¢ik-
maktadir. Iste adalet bu hallerde mevcut diizeni korumak ‘ya sev ya terk et’ anlaminda bir

hukuk mantiginin {iriinii olmaktadir.

Esasen hukuka aykiriligin insanlik dig1 uygulamalarla yine hukukun uygulayicilar: tarafindan
ayakta tutuldugu veri olarak alindiginda, insanlarin kurulu diizenlerle her zaman barisik ola-
mayacag bilinir. Bu barisiksizlik, adalet arayisi icindeki insanlari, savunmaya, yetkin bir top-
lum diizenini aramaya sevk eder. Insanlardaki bu arayis ve arzu, “ide” denilen zihni bir ¢caba
tirtiniine doniisiir. Bu ide niteligi iledir ki adalet, mevcut hukuk diizenlerinin kendisine uygun

olup olmadig1 acisindan bir deger ve degerlendirme Ol¢iisii olur.*® Bu ide sayesinde,
“Hukukun insanlar i¢in var oldugunu, insanlar hukuk i¢in yaratilmadigini” anlariz.

(Limandaki gemi giiven i¢indedir; fakat gemiler limanlar icin yapilmamislardr.)*®

Y Vecdi ARAL, “Hukuki Deger Olarak Adalet”.
8 Vecdi ARAL, a.g.m.
19 John A. SHEDD, bkz.: Vecdi ARAL, a.g.m.



Hukuk mantiginin adalet ile iliskisi, bir bakima, talep edilen normlarin toplumda belirleyici
konuma nasil gelecegini arastirma ve sonuglandirma eylemidir. Adaletin bir 6zlemi asip, ger-
ceklesen bir olgu olabilmesi i¢in, bu duygunun sadece duyguda kalmasinin 6niine gegmek, bir

olguya doniismesinin miicadelesini vermek erdemine sahip olunmalidir.

Her ne kadar i¢inde yasanilan toplumda adaletin ger¢ekten aranmasi erdemine ulasilmadig
varsayilsa da, hi¢bir erdemin ulasilamaz olmadig: inkar edilemez bir gergektir.zo Iste burada

tabii hukukun alani i¢ine girmekteyiz.

Tabii hukuk, adaletin, hukukun mesruiyet kaynagi oldugunu kabulden hareket ederek bazi
tanimlar ve ilkeler belirlemektedir. Tabii Hukukun degisik Tabii Hukuk Okullarinin diisiiniir-

lerinin adaletle ilgili goriislerinden kisaca ozetlersek: 2

Askin Adalet: Platon ve Kant’in kullandig1 bu tanimda adalet iki ayr1 evrende dogar. Biri ya-
sadigimiz somut, maddi, yerlesik duyular evreni, digeri soyut agkin (numenal) ideler evreni.
Insanin gérevi askin evrendeki soyut hakikati —ki tanrisal kokenli kesin buyruklar olarak insa-
na ulagirlar- maddi evrende uygulamaya koymaktir. Bu anlamda adalet, diizenleyici bir ide

olarak olmas1 gereken bir bigimdir.

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 (nonmal

diizen) evrensel akil olarak adaleti de igerir.

Stoa’nin adalet anlayisinda panteist tanr1 anlayisina baglilik vardir. Bu anlayisa gore de, evre-

ni yiice bir gii¢, 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 olan1 ver.

Grotius’un adalet taniminda da bazi ilkeler vardir:

- Hakka saygi,

- Kusurlu kimsenin zarar1 6demesi,

- Baskasina ait olanin verilmesi,

- Ahde vefa.

2 M. BALCI, Hukuk Mantig:.
2l Niyazi OKTEM, Hukuk Felsefesi Dersleri.
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Yukarida alintilanan goriislerin ortak paydasi, insanin 6ziinde, yaratilisinda adalet duygusu-
nun varhigidir. Bir baska ortak yon ise, adalet duygusunun bahsedildigidir. Bu bahsedilme
kimine gore Tanr tarafindan, kimine gére de kendiliginden, tabiatin dogasindandir. Ornegin,

Grotius’a gore Tabii Hukukun dinle alakas1 yoktur.

Allah mevcut olmasa da Tabii hukuk mevcut olurdu. Tabii hukuk degismeyen esaslardir. Ta-
bii hukukun esaslarin1 Allah dahi degistiremez. Tabii hukuk, insanin tabii ruhi temayiillerin-
den ve aklindan dogan akli ve makul hayat esaslaridir. Tabii hukuk tabiat ve akil gibi degis-
meyen bir hukuktur. Tabii hukuk adil hukuktur. Bunun aksi haksizliktir.??  Biitiin bu ortak
yanlardan da anlasildig: gibi, Bat’da ifadesini bulan Tabii Hukuk Ogretisinde Decartes’1n
cogitosu gibi, tabii hukuk kurallar1 ve kavramlari sadece bir “ozbiling” seklinde insan doga-
sinda vardir. Fakat bu 6zbilincin Allah ile iligkisi, diizen ve yaptirim bi¢iminde kesinlikle 6n-

goriilmemistir.

Burada ‘temsili ¢ogunluk sistemi’ uygulamasinin adalete ulasmada ve adaletin paylastirilma-
sinda ne derece adil olabilecegi konusu da degerlendirilmelidir. Dipnota alinan Kur’an ayeti,
cogunluk iradesi de olsa Allah’in ayetlerinin (hiikiimlerinin) degistirilemeyecegi gercegini,
dolayistyla ¢ogunlugun her zaman adil 0larnayabilecegini,23 gercek adaletin, degismezligi
yoniiyle evrensel hale gelmis hukuk kurallariin uygulanmasinda bulundugunu ifade etmek-
tedir. Cogunluk sisteminin evrenselligi ise tartismalidir. Yeterli hukuk mantigina sahip olma-

yan ¢ogunlugun diinyay1 nasil yaganmaz hale getirdigine de tanik olmaktaylz.24

Ozgiirliik

Ozgiirliik kavrammi, (pozitif hukuk sistemlerinin Dogal Hukuktan daha ¢ok pay almalarm,
inanglarin yerini bilginin almasina baglayan ve yakin bir gelecekte pozitif hukuk sistemlerinin
tek bir diinya toplumunda gecerli olacak Dogal Hukuk kurallarina birakarak yokluga karigmala-
rin1 ulagilabilecek bir sonug olarak gorebilen) bir yazarimizin tanim ve izahlarindan yola ¢ikarak
incelemekte yarar gordiik. Vehbi HACIKADIROGLU, Dogal Hukuk sorununu irdelerken, 6z-

giirliiglin tanim1 ve mahiyetini izah edebilmek i¢in dnemli bir 6rnekleme yapmaktadir.
Orneklemeye gore:

Yazar, meyveli bir aga¢ ve bu meyveleri elde etmek isteyen hayvanlar diisliniir. Bu hayvanla-
rin o meyveleri alabilmeleri i¢in her birinin belli bir 6zelligi bulunmaktadir. Tirmanarak, uca-
rak, ziplayarak gibi. Bir kismi da bu 6zellikleri olmadigindan meyvelerin yere diismesini bek-
leyeceklerdir. Halbuki insan kendisine verilen 6zellikler -ki 6ncelikle akil yetisi- sayesinde bir

22 Sadri Maksudi ARSAL, Hukuk Felsefesi Tarihi,.

8 «Agra andolsun ki insan ziyandadir. Ancak iyi isler yapanlar, birbirlerine hakki tavsiye edenler ve birbirleri-

ne sabr1 tavsiye edenler ziyanda degillerdir.” Asr suresi, 103.
M. BALCI, Hukuk Mantig.
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cubugun ucuna ¢engel takip ulasir ve meyveyi koparabilir. Bu 6zelligi ile insan, hayvanlar
arasinda herhangi bir hayvan olmaktan kurtulmus, insan kavraminin bir 6érnegini olusturmus
olur. Hatta baska secencekleri de buldukga bu segeneklerden hangisinin kendisine daha uygun
olabildigini tercih edebilecektir.

Iste diyor, insanm 6zgiirliigii de, belli bir amaca ulasabilmek i¢in birden ¢ok yol diisiinebilip
yeri geldiginde o yollar arasindan “kendisi i¢in en uygun olani sec¢ebilme ozgiirliigii”diir.
Boylece insan, amacina ulasma yolunda bulabildigi seceneklerin sayisi arttikga dzgiirlesecek,
ozgiirlestikge de daha yetkin bir insan olabilecektir. Bunun i¢in de bilgilenmek zorundadir.

Yani “bilgi edinme 6zgiirliigii ve zorunlulugu” bulunmaktadir.

Ote yandan degisik secenekleri kullanabilmek i¢in degisik araclara ve iliskilere ihtiyac1 var-
dir. Iliski denildiginde de insanlar arasindaki iliski akla gelmektedir. Yani insanlar arasinda
bir igbirligi ve bilgilenme anlaminda iliski. O halde insanin 6zgiirliigii de insanlig1 da toplum-
sal yasamla birlikte baglar. Yazar burada altim1 ¢izerek, 6zgiirliiglin, akil gibi, amacinin ne
oldugu bilinmeyen ve insanin mutluluguna énem vermeyen bir yonetici ozglirliigiiyle ilgisi
olmadigint sdylemektedir. Her davranigin bir bilginin, bilginin de 6diinsiiz bir nedensellik
yasasinin yonetiminde oldugunu kabul eder. Dogal olarak da ¢ogu zaman bilginin yerini yan-

l1s bilgilerin ya da inanglarin almakta oldugunun unutulmamasini 6gﬁtler.25

Ayrica, 6zgiirliigii, isbirliginin, yani toplumsal yasamin sagladigi kabul edildiginde, insanda
kendisine bu ozgirliigii, dolayisiyla insanligini saglayan topluma karsi bir 6dev bilincinin
ortaya ¢iktigin1 kabul etmek de kolaylasir, der. Gerekge olarak da, buradaki 6devin Tanriya
kars1 bir bor¢ gibi metafizik (soyut) zorunluluktan degil, elindeki degerin bir boliimiiniin o
degeri kendisine kazandirmis olan topluma geri verme geregi gibi somut bir bor¢luluk duygu-
sundan kaynaklandigini, belirler. Buradan da dogal toplum tanimina ve olgusuna ulagmaya

caligir:

“Demek ki insanligin baslangic donemlerini diisiindiigiimiizde, etik veya hukuk acisindan,
ozgiirlegsmenin ve insanlagsmanin yolunun ancak baska insanlarla isbirligi yapmaktan ge¢-
tiginin bilinci icinde birlikte yasayan ve dilleri isbirliginin gerektirdigi anlasmay: sagla-

yabilecek kadar gelismis olan insanlardan olusan bir toplumla karsilasiriz”.*

Yazar bundan sonrast i¢in, yani dogal toplumun kendi arasindaki iliskilerinin 6zel bir diizenle-

meye gerek kalmadan yiiriirliigiinii siirdiiremeyecegini ve siirdiiremedigini ekliyor ve diyor ki:

“Ancak tarih, bu dogal toplum diizeninin, kisa siirede, yaptirimli buyruklara dayanan bir

hukuk diizenine doniismek zorunda kaldigini gésteriyor”

% Vehbi HACIKADIROGLU, Dogal Hukuk Sorunu.
% Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
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Tarihin bu kesitinde dogal toplum diizeni gibi, biitlin toplum {iyelerinin 6zgiirliikten pay aldigi
bir ortak mutluluk ortami olan diizene de “etik diizen” adin1 veren yazar, bu etik diizende in-
sanlarin ‘mutluluklarini bor¢lu olduklar1’ insanlara 6dev bilinciyle bagh olacaklarini savunur.
Hukuk diizeninde ise insanlar ‘6zgiirliiklerini bor¢lu oldugu’ baska insanlara sorumluluk duy-
gusuyla bagli olacaklardir, der, ve boylece ilerleyen satirlarda , ‘esas olanin “etik diizen’ ol-

dugunu, hukuk diizeninin etik diizene gegiste bir asama oldugunu” izah etmeye ¢aligir.

“Diinyanin degisik toplumlarinda yiirtirliikte bulunan ve inanglarin yerini bilginin almasiyla
Dogal Hukuktan gittikce pay alan pozitif hukuk sistemlerinin az ya da ¢ok yakin bir gelecekte
yerlerini tek bir diinya toplumunda gegerli olacak Dogal Hukuk kurallarina birakarak yokluga
karismalarinin hi¢ de ulasilmaz bir sonug olarak gériilmemesi gerekir. Boyle bir sonug, insanla-
rin davraniglarini etik kurallarin belirlemesi ve hukuk kavraminin yalnizca tarihsel gelismenin
incelenmesinde kullanilmak iizere giinliik yasamdan ¢ekilmesi anlamina gelir. Bu siire¢ i¢inde
yasa koyucularin bir noktay1 gozden kagirmamalar1 gerekir. Suglarin ve cezalarin tiimiiyle orta-

dan kalkmasi1 asamasina 6nce cezalarin sonradan suglarin ortadan kalkmasiyla ulasilabilir”.?’

Simdi tiim bu 6zgiirliik tanimlar1 ve ‘etik’ ve ‘hukuk’ diizeni agiklamalarina karsin, yine bir

ornek fikirden yola ¢ikarak diisiincemizi agiklayacagiz.

insan liskileri

Simdi tiim bu 6zgiirliik tanimlar1 ve ‘etik’ ve ‘hukuk’ diizeni agiklamalarina karsin, yine bir
ornek fikirden yola ¢ikarak diisiincemizi agiklayacagiz.

Ozgiirliigiin gerek taniminda gerekse izahinda bizim icin dnemli olan, hak, adalet 6zgiirliik, hukuk
ve benzeri temel kavramlarin birer temel hak olduklar1 bilincinin ve bizatihi bu haklari biinyemize
veren giiciin belirlemelerinin asil alinacagi inancidir. Bu ¢ergevede Kur’an-1 Kerim’de Alak sure-

sinde gecen alak/alaka/aleka kelimesi veya kavrami iizerinde fikir iiretmeye galisacagiz.
“O insani bir alekadan yaratt1”.96/2.

ALAK, ‘aleka'nin coguludur. Liigatte alek maddesi, yapisip ilismek manasina vaaz edilmis-
tir. Ve mutlak sekilde ilisken ve yapiskan nesneye de denir.?®

Tefsir bilginleri, yaratilisin maddi yoniinii goz oniinde bulundurarak meni (sperma)nin asilama-
sindan sonra meydana gelen kan pihtisinin ¢ogulu olmasiyla yetinmisler ve bunu en algaktan en
yiiksege yiikselmeyi gostermek icin agik¢a anlasilan mana olarak gormiislerdir. Fakat manevi

yonii de kapsamak iizere mutlak bir alaka, bir ilisik manasina miifred olarak diisiiniilmesine

2" Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.

8 Bundan her tiirlii kana ve kirmizi kana ve ozellikle uyusuk kana alek denilmis. Kandan bir kisim olmast

itibariyle veya dogrudan dogruya ilisiklik manasi ile rahimdeki tutuga da aleka denilmistir. Yapigkanligin-
dan dolay siiliik ve kuyu makarasina ve ipine ve makarasimin ilistirilip ipi gegirilen takintisina ve islek yola
da alek denilir. Biitiin bunlar maddi manadir. Bunlardan bagka alek, ruhani ve manevi olarak "alaka™ gibi
agk ve sevgi minasina geldigi de liigatte agiklanmigtir. (Elmalili Tefsiri)
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hem alekanin yaratilmasina da baslangi¢ olan ve Rabbani bir izafetten ibaret bulunan ruhi ilisige
kadar insanin biitiin yaratilisin baslangiglarini kapsayan, hem de okunanin ruhi bir sevgi ve ala-
ka ile takip edilmesi hususuna da acik faydali bir uyarim olacagindan dolay1 daha ince, daha
derin, daha belig olur. Bu sekilde mealen soyle demeli: "O, insani bir ilisikten yaratt1.” Bununla
beraber iki takdirde de kisaca manasi sudur:

"Bir alakadan yahut sirf bir ilisikten bir insan yaratan ve mutlak surette yaratmak ken-
dinin san1 olan Rabb'in hi¢ okumamis olan kimseyi de bdyle bir emir ile elbette okutur.
Onun i¢in oku!” (Elmalili Tefsirinden)

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

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

Gergekten de, ayette acik sekliyle ifade edildigi iizere, Allah insanin maddi anlamda karsi
cinsle fitrata uygun iligkisi ve rahimde meydana gelen degisiklikler sonucu olusumunu anla-
tirken, bizlere hayatimiz i¢inde kazandirdigi sabik malumatimiza (bilgiye) intizaren de bir

iligkiler yumagi i¢inde var oldugumuzu hatirlatiyor.

Bu iligkiler yumag: veya ag1 bizim sosyal yoniimiize vurgu yapmak i¢indir. Sayet aksi diisiinii-
lirse, yani sosyal iliskinin anlatilmadig1 sdylenirse, o zaman alaka terimi yerine sadece nutfenin
yapismast veya onu karsilayan bir ifade kullanilirdi. Fakat Kur’an’in icazi bdyle bir yorumu
imkansiz kilar. Kur’an icazi, mucizeligi sayesinde bizi diisiince sinirlarimizi zorlayacak diyarla-
ra tasir. Iste o diyarlar, bu giin bizim ihtiyacimz olan gergek toplumsalligin, insani iliskilerin,
beseri miinasebetin ve yukaridaki yorumda da belirtildigi gibi, algaktan yukart yiicelmenin, bu
iligkiler sayesinde yiicelmenin zeminleridir. Ozellikle de “oku” emri, insanm iligkiler aginn
bilgilenmeyle ne kadar yakin olduguna isaret ediyor. Bu ¢ercevede yukarida yazarin alintiladi-

gimiz diistincesindeki bilgi edinme ve insani iliskiler gereksinimine de denk diigmektedir.

Hemcinsleriyle, karsitlariyla, dogal zemini olan tiim kainatla ve bunlarin timiiyle iliski iginde
olmayan insan asosyaldir, toplumdisidir. Asosyal insan, insan olmanin gereginin bilincinde
degildir. Fitratinin bilincinde de degildir. Sadece kendi ekseni etrafinda diisiinen ve kalan ki-
sidir. Maddi olarak insan suretinde goriilse de, esasta insan olma vasiflarini inkar etmektedir.
Bu haliyle Allah’in 6ngordiigii yiikiimliliikleri yiiklenmekten kacinan, sorumluluk almayan,
dolayisiyla bir yoniiyle aklini sadece kendi yararina kullanarak baskalara deger vermeyen,
bir yoniiyle de tlim insanligin yararina olacak sekilde formatlandigi misyonuna ihanet eden bir

varlik olmaktadir.

Gerek alaka kavrami gerekse sivil toplum kavramu, her ikisi de oku (bilgi ve yiikiimliiliik) emri ile
birlikte degerlendirildiginde ulagilan her bilginin, fitrata uygun sekilde insanliga kazandirilmasi,

bu eylemin temelinde yilikiimliiliikler manzumesi barindirdigi, bu yiikiimliiliiklerin tek basina
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paylasilabilmesinin ayetteki alaka (ilisikler ve iliskiler) kavramina aykirt diisecegi, dolayisiyla
tlim 1yi isleri birlikte yapmanin zarureti izahtan varestedir.

Alak Suresinin 7. ayetinde, kendisini ihtiyaci yokmus gibi (miistagni) gorenler anlati-
liyor. “Kendini zengin goriince, kendini artik ihtiyac1 yokmus, maksada ermis, zen-

ginlik mertebesine gelmis goriince, o goriis ve inangta bulunmak sebebiyle azar”

diye aciklanmis. Aslinda kavramin asli istigna’dir. Istigna’dan miistagni sifat1 tiiretilmistir.
Miistagni, kendini ayrik goren, hi¢ kimseye ihtiyaci olmadigini zanneden anlaminadir. Alak
suresinde anlatilanlar aslinda 6zgiirliilk kavraminin, insan iliskileriyle bezendigi ve ayni za-
manda sinirlandigini, ancak hepsinden de 6tede Kur’an’in biitiinliigii icinde bu iliskileri yara-
tan Allah’mn varligi ve bu varligimin gostergeleri (ayetleri) olarak kainatta bir Siinnetullah

olusturdugu anlatiliyor.

Iste insan bu Siinnetullah’tan ve iliskilerden bagimsiz (miistagni) degildir. Bu nedenledir ki
insan iliskileri anlatilirken insanin insanla iliskileri, insanin tabiatla iliskileri, insanin Allah’la
iligkileri olarak ii¢ boyutta incelenmektedir. Materyalist felsefe, dolayisiyla hukuk felsefesi de
insanin sadece doga ve insanla iliskileri ¢er¢evesinde konuyu ele aldigindan hak, adalet ve

Ozgiirliikk kavramlari bir ayagi aksak konumda incelenmekte ve kabul ettirilmektedir.

Insanlar ve toplumlar hedefledikleri bir diinya ve yasam bicimi i¢in ugras verirler. Bu hedef
onlarin ayn1 zamanda gelecek tasavvurlarinin, dolayisiyla gelecege iliskin projelerinin de te-
melini olusturur. Utopyanin en énemli vasfi mevcut hali olumsuzlamak, ge¢mise duyulan
0zlem veya bir gelecek tasavvurudur. Gergeklesmesini hayal ettigimiz, arzu ettigimiz, dolayi-
styla ugrunda miicadele ettigimiz bir diinya tasavvuru. Vazgegemeyecegimiz ama degisik
seceneklerle isaretleyebilecegimiz iitopyalarimiz bu islevsellikte bizler i¢in 6nemli agilimlar
saglayacaktir. Adanmislik kurami icinde bunlar1 gergeklestirme yolunda mesafeler alabiliriz.

Ancak, tiim bu farazi {itopya ve misyon yiiklemesi yeterli olmamaktadir.

Bu giin eksikligini ziyadesiyle hissettigimiz hukuk ve onun yansimasi olan adaleti ve toplum-
sal saadeti sadece bir ide veya sadece bir sonug olarak almak, bizi eksikligini hissettiklerimize
ulastirmayacaktir. Ayn1 sekilde hukuku sadece bir pozitif kurallar biitiinli ve adaleti de sadece
bir duygu yogunlagmasi olarak aldigimizda da, bu giine kadar gerceklesen ne ise bu giinden

sonra da ayni sonuca ulasilacaktir.

O halde, -hukukun yayginlagtirillmasin1 ve adaletin esit ve orantili olarak dagitilmasini iste-

yenlerin ilk elde yapilabileceklerini siralayabiliriz:

» Bireysel ve toplumsal sorumluluklarimiz kapsaminda 6nce kisisel, sonra da birlik-

teliklerimiz ig¢inde toplumsal ‘misyon belirleme’lerimizi yapmak;
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» Misyonumuza uygun gelecek ongoriilerimizi gerceklestirebilecek yontem ve faali-

yet tespitlerimizi, ‘vizyonumuzu’ gergeklestirmek;

» Hak, adalet ve 6zgiirlik ve ugras alanimizdaki kavramlari mesruiyet temelinde yo-

rumlamak ve yayginlastirmak;

» Bu Kkilit sozciikleri teorik zeminlerinden alip hayatimizin birer pargasi, olmazsa ol-

mazlari tim insanimizin bilgisine ve hayatina sokmak;

» Bu hedefe ‘kariyer kaprisleri’ni tatmin ederek veya ‘hayati erteleyen’ bir tembellik-
le varmak®?® degil, farkli ancak yapici bir tartigsma siirecinde, eklemlenerek, katarak,
biitiinleserek, biitiinlestirerek ulagsmaya ¢alismak;

» Hukukun yayginlastirilmasini, temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin topyek{in miicade-

lenin bir pargasi olarak gorerek ve bir ‘doniisiim projesi’ 6rnegi olarak algilamak.

Bu belirlemelerimizi bir anlamda hukuk adina yapilabilecek caligsmalarin teorik temeli olarak
da alabiliriz. Pratik anlamda da bu siire¢ bir sivil toplum miicadelesi olarak algilanabilir ve
adlandirilabilir. Ancak burada parantez iginde muhtemel bir yanlis algilamayr diizeltmemiz
gerekir:

Bu algimiz ve adlandirmamiz ‘liberal-sivil toplumcu arka plan’a dayanan pasifist ve umutsuz
tezlerin odagindan kaynaklanmiyor. Aksine, her bir gergek sivil toplumcunun, sivil dncelik
aktivistinin ve tabii ki hukukun yayginlagtirilmasina inanan ve ugras verenlerin digerine soz

verdigi gibi “6zglirliiklerin teminat1 olmak™ anlamindaki 6zveriden kaynaklaniyor.

Ozgiirliik, pasifizm cemberini kirma azmi ve ¢abastyla donatilmus, 6zgiir ve onurlu insanlarin
diinyasinda, su an ve gelecek icin, her yerde, diisiinsel ve eylemsel pratikte, iistiin bir adan-

mislik baglaminda var olabilmekle miimkiin.

Ozgiirliik, “izzet ve kudreti Allah’in ve Allah’in mazlum kullarinin yaninda arama” keyfiye-
tidir.*® isyandan, i¢i bos feverandan bagimsiz ve baglantisiz; bir durus, bir konumdur.

Calisgmamizin konusu olarak tespit ettigimiz Tabii Hukukun kavramlarini inceledikten sonra
Tabii Hukuk Ogretisi ile ilgili elestirileri dzetlersek, belki Tabii Hukuk Ogretisinin ve dogal
olarak da Tabii Haklar ve kavramlarinin glinlimiizde neden etkisini kaybettigini veya neden
zaman zaman insanlarin en yogun ihtiyaci olarak giindeme gelebildigini, buna ragmen kendi-

lerinden fazlaca yararlanilamadigini izah edebilmis olacagiz.

» Kisilik yarilmasinin tipik drnegi olarak kabul edilebilir.

%0 “Varligin kendi ¢abalariyla mesrulagtirmaya ¢alisan 6zerk bir birey, kendisinin ebedi kélesidir”. Eric HOFFER, “AKLIN
MUHTERIS CAGI”, s. 20.
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Tabii Hukuk Ogretisine Elestiriler

Buraya kadar Tabii Hukuk kavramlarinin Tabii Hukuk Ogretisi bakimindan izahlarin ve elestirel
bakislar1 ortaya koymaya calistik. Simdi de genel olarak Tabii Hukuk elestirisine gegebiliriz.

- Hukuk Felsefesi tartismalarinda, Tabii Hukuk Ogretisine yoneltilebilecek en dnemli elestiri,
realiteye kayitsiz kalmasi, savundugu fikirlerle realite arasindaki ¢eliskiyi hesaba katmamasi
gosterilmektedir.

- Bir baska elestiri de, Karteniyanizmin (Dekartgiligin) metodolojik diistincelerinin deneysel
ve sosyal alana uygulanmasidir. Bunun pratik sonuglari olarak da, biiyiik yararlarinin yani
sira, en azindan hukuksal pozitivizm kadar zararli olmasi gdsterilir. Ornegin Tabii Hukuk
Ogretisi, soyut 6zgiirliik ve miilkiyet goriisiinii savunmakla, tarihin en biiyiik utang tablolarin-

dan birini bigimleyen kapitalist somiiriiniin felsefi temellerini meydana getirdigi ifade edilir.*

Bu elestiride Tabii Hukuk anlayis1 bir bakima Sosyolojik Hukuk anlayisiyla ortiinmek isten-
mektedir. Konumuz olmamakla birlikte hemen ifade etmek gerekir ki Sosyolojik Hukuk anla-
yis1 da bir takim akimlara alet edilmistir. Bunlardan biri Tarihsel Hukuk Ekolii’diir ki, “halk
ne derse ger¢ek odur” seklinde 6zetlenebilecek olan “sag reaksiyon”; iKincisi “is¢i sinifi ne
derse o olur” seklinde ifade edilebilecek olan “sol reaksiyon”dur.%

- Tabii Hukuk ¢ok onemli bir elestiri de Hiristiyan teologlarinin ifade ettikleriyle ilgilidir. Hiris-
tiyan teologlar ve 0zellikle Hobbes ve Bentham’in, hukuk kurallariyla yonetilen bir toplumu
olusturan insanlarin dogasiyla ilgili olarak sdyledikleri, yasamlarini bu tiirden bir toplum olus-
turmadan stirdiiren hayvanlarin dogalariyla ilgili olarak sdylenebilecek seylerden pek farkli de-

gildir. Hobbes un soyledikleri “insan insanin kurdudur” seklinde 6zetlenebilir.

Bentham da kuramina, “Doga insanlart iki egemenin, ‘haz’ ve ‘act’mn buyrugu altina koymus-
tur” diye basliyordu. Hemen her tiirden hayvan icin gegerli olabilecek boyle ilkelerden yola
¢ikan bir Dogal Hukuk kurali gelistirmenin olanaksizhg agiktir.*® Gergekte Hiristiyan din
adamlari bir tiir Dogal Hukukun temelini olusturabilecek bir Adalet ilkesini savunmaktan geri
kalmamiglardir. Daha 4. Yiizyillda Augustinus, “Adaletsiz devlet bir hirsiz ¢etesinden baska bir
sey olmaz” diyor, 12. Yiizyillda Aquino’lu Thomas da “Adaletsiz yasann yasa sayilamayacagi-
ni” One siiriiyordu. Fakat bu din adamlar1 adaleti olsa olsa yasa koymaya yetkili olan egemenle-
rin Tanrt’ya karst ddevlerinin bir pargast olarak gérebilirlerdi.34 Bu elestiriden de anlasilacagi
gibi, Tabii Hukuk savunucusu Hiristiyan teologlar, insani, insan fitratini ele alarak degil, insanin
kilise ve kilise dogmalarina hizmetini esas alarak bir hukuk kurami olusturmaya ¢alismislardir.

Onlara gore adalet, sadece kendilerinin (kilisenin) dinden ¢ikarabildikleri hiikiimlerdir.

31 Tarik OZBILGEN, Elestirel Hukuk Sosyolojisi Dersleri.
%2 (ZBILGEN, a.g.m.

% HACIKADIROGLU, a.g.m.

¥ HACIKADIROGLU, a.g.m.
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- Bizim ilave edebilecegimiz bir elestiri de, gerek Hiristiyan din adamlarinin bakisinda, gerek-
se diger Batil1 diisiiniirlerdeki insan taniminin ve insana verilen degerin Tabii Hukuk Ogreti-
sine olumsuz etkileri oldugu yoniindedir. Gerg¢ekten de Hiristiyanlik ve Bati’nin diger felsefi
diisiinceleri insan1, Islam’daki gibi ‘“esref~i mahlitkat” (yaratilmislarn en serefli-
si/milkemmeli) olarak gérmemis, biraz dnce yukarida belirttigimiz gibi ya insan1 diger hay-
vanlarla bir tutmus, sadece insana fazladan bir akil verildigini ve “simirsiz ozgiirliik alani”
oldugunu var saymis, insani1 sadece ‘haz ve acidan miirekkep bir varlik’ olarak kabul etmis

veya ‘insant insanin kurdu’ olarak kabul etmistir.

Halbuki Islam’in insan tasavvuru, insana tabiatta en dnemli yeri, en onurlu yasamin sahibi
olma onurunu vermistir. Bu varsayim, temel hak ve hiirriyetler yoniinden insanin temel, de-
gismez, goreceli olmayan, kimse tarafindan dokunulmaz haklara sahip oldugu gergeginden
yola ¢ikilarak; pozitif hukukun kurallarinin belirlenmesinde, hatta seriat’in dahi kurallarinin
belirlenmesinde insan tasavvurunun, dolayisiyla insana yaraticisi tarafindan bahsedilen ve

kimsenin dokunamayacagi haklarinin taninmasinda belirleyici rol oynayacaktir.

- Bir bagka ve bizce 6nemli bir elestiri de haklarin izafiligine iligkin elestiridir. Bu elestiriye iliskin

olarak Prof. Dr. Hiiseyin HATEMI’nin bir konferans metni, ¢alismanin EK’inde sunulmustur.

Hukukun Kaynag

Tabii Hukukun, insan diistincesindeki diizen fikrine uygunlugu veya bir baska ifadeyle yiiriir-
likteki hukukla iliskisini ortaya koyabilmek i¢in hukukun kaynagi sorununa deginmek gere-
kecektir. Hukukun kaynagini inceledikten sonradir ki, insan zihninin en eski iiriinii olan Tabii
Hukuk anlayis1 ve bu anl ayisin 6nem verdigi kavramlarin bir adalet ve diizen fikrine ulagsmasi
stirecini ve gelinen nihai noktada yiiriirliikteki hukuku ve bu hukuka rengini veren tabii hukuk

kurallarinin igerigini gorebilme olanagi bulmaktayiz.

Hukukun kaynagi, insanin dogustan getirdigi temel hak ve ozgiirliikler ile yiikiimliiliiklerdir.
“Ben” ve “Oteki”ni tanimlarken ortaya ¢ikan haklar, bir bakima ytikiimliiliikkler, ayn1 zamanda
toplumlarin kendi i¢indeki tutarliliklarini ve iligkilerini de diizenler. Hukuk kurallarinin hayat
bulmasi, bu kurallarin, uygulanacagi toplumun degerlerini yansitmasi ve bu degerlerin toplum

ve yoneticilerce benimsenmesine baglidir.

Pozitif hukukta hukukun kaynagi olarak, halk iradesini yansittig1 varsayilan Anayasa, Kanun-
lar, Kanun Hiikmiinde Kararnameler, Tiiziik ve Yonetmelikler ve Idari Diizenlemeler sayil-
maktadir. Bunun yani sira, BM Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ve bdlgesel anlamda
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, iilkelerin anayasalar1 da dahil, tiim kanuni diizenlemeleri-

nin {lizerinde, hukuk normu olarak kabul edilmektedir.

Hukuk sadece yazili ve yaptirirma baglanmis kurallardan olugsmamaktadir. Batili anlamda

“ulus-devlet” statiisiindeki tilkelerdeki anlayis, ne yazik ki, sadece yazili kurallart uygulama
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seklindedir ve orfi olarak gelen degerler ve bu degerlerin hukuk sistemine yansimalari veri
olarak alinmaz. Dogulu totaliter sistemlerde veya ulus devletlerin kimi zaman uygulamalarin-
da da, yazili olmamakla birlikte, istenildiginde herhangi bir esasa dayanmaksizin ve spesifik

olaylarda uygulanan sahsi kanaatler de hukukun kaynaklarini olusturabilmektedir.

Tim bu anlatilanlar, hukukun, realitenin gézlemlenmesinden ¢ikardigimiz belirli sebep-sonug
iliskisi, bir diger deyisle miispet ilimler anlaminda bir ilim olmadigini, bir hukuk felsefesi
anlaminda hukukun, hukuk normlarinin dayandiklar1 degerleri; hukuk sosyolojisi anlaminda
da toplum bilimin esaslarini ve toplumsal gerceklerin arka planin1 ve gelecege yonelik bazi

kurallar1 ifade ettigini gostermektedir.

“Ozellikle pozitif hukuk olarak adlandirdigimiz yiiriirliikteki hukuk, toplumdaki gii¢ den-
gelerinin karsilikli ve degisken iliskilerinin koydugu kurallardir. Yonetilen bir toplumun
bireyleri hakkin ve insanlik onurunun bilincinde olamayacak kadar ezilmis, somiiriilmiis,
“mustaz’af” kilinmis ise, o topluma ya bir tek zorba miitegallibe, miistekbir bir giic odagi
hakim olur yahut da birden fazla gii¢ odagi (mihrak) aralarinda bir “miitareke’ye,

» ' . ‘e Car e e e e g . . .. c7e 535
consensus”’a varmis iseler, “demokrasi” goriiniimlii bir oligarsi tarafindan yonetilir.

Iste pozitif hukukun kaynagi, yukarida tanimlanan sekliyle gikar iliskileri anlaminda siyaset,
yani gii¢c odaklar1 olabilmektedir. Pozitif hukuk sistemleri yukarida ifade edilen sekilde degis-
ken ve goreceli kaynaklara sahip olmakla birlikte; insanligin var olusuyla birlikte var olan ve
gorece/rolatif olmayan evrensel hukuk kurallari/temel hak ve hiirriyetler ve adalet idesi, teorik
olarak ve insanligin varmak istedigi sonug olarak hakkin ve tabii ki Tabii Hukuk’un konusu ve

amaci olarak, hukukun kaynagi olmaya devam etmektedir ve edecektir.

Bu yoniiyle pozitif/yiiriirliikteki hukukun kaynagi Tabii Hukuktur. Gergeklesip gerceklesmeme-
si bir yana, tiim ulusal ve uluslararas1 hukuki diizenlemelerin temelinde yatan diisiince tabii hu-
kuk kurallarina yonelimdir. Ciinkii tabii hukuk belli bir zaman ve toplumla sinirli olmayip, fitri
olarak adil olana ulasmay1 hedefler. Farklilik, bu hedefleri belirleyenlerin akli veya nakli olarak
zaaflarindadir. Insanlik bu zaaflar1 ortadan kaldirmak icin hukuk tarihini olusturan hukuk felse-

fesi ve hukuk mantiginin pesine diismiistiir.

Sonuc¢

Insanlik varolusundan bu yana fitratinda var olan, kendisine bahsedilen haklarin -ki bunlara
isten Ozbiling ister etik kurallar, ister evrensel ahlaki kurallar densin-, 6zlemini ¢ekmis, bu
haklarin hem kendi i¢ diinyasinda ve bilincinde, hem de toplumsal iligkilerde hayat haline

gelmesi i¢in miicadele etmis ve etmektedir.

%2 Hiiseyin HATEMI, a.g.t.
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Ancak, ne var ki toplumsalligin dogal sonucu olarak olusmus siyasi sistemler ve bu sistemlerin
olusturdugu hukuk sistemleri; kimi zaman pragmatizm, kimi zaman maslahat, kimi zaman yone-
tim azgmhigr -ki timiinii fitrata uzak kalma olarak adlandirabiliriz- gibi nedenlerle temel hak ve
Ozgiirliikler alaninda sapmalar olmustur. Baslangigta Tabii Haklar ve Tabii Hukuk 6ncelenmis,
adalet tamminda ve arayisinda, i¢inde Allah’in da hiikiimlerinin var oldugu kavram ve kuramlar
gelistirilmistir. Ancak salt insan akli, salt insan 6zbilinci ve sonrasinda da kilisenin dogmalari ile
Tabii Hukukun adaletin saglanmasina yonelik “amagsal anlayist”, yerini, menfaat paylagimlarini

gergeklestirmeye yonelik “aragsal anlayisa”, pozitif hukuka birakmustir.

Tabii Hukukun kavram ve kurallarimin, bunlarin i¢lerinin ne sekilde dolduruldugu ve bunlarin
vahyi hukuk kurallar ile ortiisiip drtiismemesi sorununu tartigmakla birlikte, evrenselligi salt insan
aklinin tarih iginde olusturdugu kavramlarla belirlenen temel hak ve 6zgiirliikler alaninda Tabii
Hukuk kavram ve kurallarinin incelenmesinden ve elestirilmesinden elde edilecek sonuglar, pozi-

tif hukuk sistemlerinin adil hale gelmesinde 6nemli gayretler olarak hukuk tarihine gegecektir.

Insanligin bolgesel ve evrensel hukuk ilkelerine ve sdzlesmelerine yonelmesinin altinda yatan
nedenler, bir bakima kendi 6z bilincindeki, aklindaki, ama her seyden once fitratindaki temel hak
ve Ozgiirlikkleri tanima ve gergeklestirme arzulandir. Siyasi sistemlerin, kiiresel kusatmalarin,
engellemeleri karsisinda, insanhigimn elindeki en 6nemli argiiman, yine Insanin ii¢ temel iliskisi
baglaminda insan ile, tabiat ile ve Allah ile iliskileridir. Bu iliskilerden birinin gérmezden
gelinmesi digerlerinin de engellenmesi anlamindadir.
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OKUMA PARCASI

ADALET KAVRAMININ MUTLAKLIGI
VE
ROLATIVIiZMIN KABUL EDILMEZLIiGIi®

Prof. Dr. Hiiseyin HATEMI

1. Temel Hukuk Normlari izafi ve Degisken Olabilir mi?

Her seyden 6nce; miisaadenizle herkesin bildigi fakat ¢ok defa hukukgularin bile unutmus
goriindiikleri bir gercegi hatirlatmak istiyorum: Hukuk; miisbet ilimler anlaminda bir ilim
degildir. Miisbet ilimlerin kanunlari ile hukuk normlari birbirinden ayr1 kavramlara delalet
ederler. Hukuk felsefesi; Hukuk normlarinin dayandiklar1 degerleri belirler. Hukuk Sosyo-
lojisi; miisbet ilim anlaminda bir ilim olan toplumbilimin (Sosyoloji) bir pargasidir. Pozitif
(Mevzu) Hukuk; toplum i¢inde giic dengelerinin karsilikli ve degisen iligkileri ile belirle-
nen iktidar sahiplerinin koydugu kurallardir. Hukuk Felsefesine, Hikmet-i Hukuka gore;
iktidar sahipleri kanun koyarlarken kendisinin belirledigi degerleri gézoniinde tutmalidir-
lar. Ne var ki bu degerler bilin¢li olarak halka mal olmus, cogunluk tarafindan bilingli ola-
rak benimsenmis degil iseler bunlara uyulmasi geregi, ahlaki ve hukuki bir gerekliliktir,
yoksa miispet ilim kanunlarinda oldugu gibi, “realite’nin miisahede edilmesinden, gézlem-
lenmesinden c¢ikardigimiz belirli bir sebep-sonug iligkisi degildir. Hukuk anlaminda
bir’olan” ve “olmas1 gereken” -eski deyimle “viicud” ve “viicub”- karsitligina, Almanlarin
deyisi ile Seingesetse ile Soll-gesetse farkina her zaman rastlanmasi tabiidir. Insan bir ro-
bot gibi se¢imlerinde programlanmamus, “hayr”1, (iyiyi) ve “koti”yii” (serri)i se¢cmede
kendisine segme Ozgiirligli verilmistir. Yonetilen bir toplumun bireyleri (ferd) hakkin ve
insanlik onurunun bilincinde olamayacak kadar ezilmis, somiiriilmiis, “mustaz’af” kilinmis
ise, o topluma, ya tek bir zorba, miitegallibe, miistekbir bir giic odag1 hakim olur, yahut da
birden fazla giic odagi (mihrak) aralarinda bir “miitareke”ye, “consensus”a varmis iseler,
“demokrasi” goriiniimlii bir “oligarsi” tarafindan yonetilir. Bu tespitler toplumbilim (sos-
yoloji) alanini ilgilendirir. Yine ahlak ve hukuk felsefesi alanina gecersek; temel ahlak ve
hukuk normlarinin, deger dl¢iitlerinin (kistas, kriter) de ancak tek kaynaktan kaynaklanabi-

lecegini ve aralarinda ¢eliski olmamasi gerektigini goriiriiz.

* 1996 YILINDA Didim’de “Diinya Miisliiman Hukukgular Konferansi’nda Teblig olarak sunulmustur.
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“Pirene daglarmin 6tesinde iyi olanin berisinde kotii olabilecegi”, pozitif hukuk ve toplum-
bilim alaninda yapilan gozlemlerin (miisahede) sonucunu gosterir, yoksa nasil miispet ilim-
ler alaninda ilgililerin 1rki, milliyetinin farkli olusu ile belirli sebep sonug iliskileri, miispet
ilim kanunlar1 degismez ise, ahlak ve hukuk felsefesi alaninda da evrensel normlar vardir,
bunlar da izafi (relatif) degildirler. Insanlar miispet ilim kanunlar1 alaninda da “yanlis”da
direnebilirler. Ne var ki yanlista 1srar ger¢egi degistirmez. Hukuk ve ahlak normlar alanina
gelince; insan iradesi se¢imde serbest oldugu ve serri segen gilic odaklar1 (groupes de
pression, pressure groups) siirekli olarak bu alanda degiskenligi ve izafiligi telkin ederek
kendi iradelerine mutlak itaati, boyun egmeyi saglamak istedikleri i¢in, estetik yargilari ile
ahlak yargilarim1 karistirarak, insanligr mahir (becerikli) hokkabazlar (illiizyonist) gibi su
yanlisa ¢agirirlar: Zevkler ve renkler tartisilmaz! Ancak; ne var ki; Hukuk alaninda kim
giiclii, kim iktidar sahibi ise onun zevki tartisilmaz. Diisiinmek, aklin1 kullanmak, bireyler
(ferd) i¢in bir “farz-1 ayn” degildir. Giicii, parasi, yonetim (hiikiimet) katinda itibar1 olma-
yanin aklmin da higbir degeri yoktur. Onemli olan “ehl-i ser”in (seriat ehlinin) akli degil
“ehl-1 orf’lin giliciidiir. Gii¢ sahibi diisliniir, secer ve “raiyye” iizerinde “maslahat”a
(opportunite) uygun gordiigii sekilde tasarruf eder. Giig¢ sahibi olmayan ferdin ise mutlak
itaat yliklimii vardir. Yonetim alaninda, pozitif hukuk alaninda, “yasama”(tesri, legislative)
giiciinii kim sekli hukuka gore elinde tutuyorsa, artik onun koydugu kanunlarin maddi kis-
taslarla “dogru” olmadiklar ileri siirtilemez. Bu kanunlar da ¢agdan ¢aga, toplumdan top-

luma degisir.

Oysa “illiizyonist”lerin bu goriisii temelde bir yaniltmacaya dayanmaktadir. Temel ahlak ve
Hukuk ilkeleri, estetik yargilarindan farklidir. Zevkler ve renkler tartisilamaz, ancak mesela
sofra baginda, yenmesi helal olan, “tayyibat”dan (helal ve yarali olan yiyecekler) olan nesne-
ler arasinda se¢im yaparken veya yine ahlaka uygun giysiler arasinda se¢im yapilirken kimse
kendi secimini bagkasina zorla dayatamaz, “ben eksiden hoslanirim, sen de mutlaka helva
yerine tursu se¢melisin!” diyemez, “herkes sar1 elbise giyecektir” diyemez. Yoksa ahlak
normlar1 alaninda “adalet ve zuliim arasinda esdegerlik (eguivalence) vardir” s6zii yanligtir.
Biitiin “tayyibat”in, biitlin renklerin yaraticis1 Allah oldugu i¢in, higbirisine 6ziinde “girkin-
dir” diyemeyiz ve bu alanda 6znelligi (subjektif, enfiisi olug) kabul ve teslim ederiz. Ne var ki
“illtizyonistler”, “zevkler gibi hukuk ve ahlak alanindaki tercihler de tartisilmaz” derlerken,
“iktidar sahibinin tercihleri ve emirlerine mutlak itaat gerekir” derler. Bunlarin savundugu
izafilik ve degiskenlik bu anlamdadir, yoksa anarsistlerin savundugu mutlak bireycilik ve
mutlak 6zgiirliik anlaminda degildir. Pozitivistler ile anarsistler bu noktada birbirlerinden ay-
rlirlar. Acaba akli diisiinceye gére Hukuk Pozitivizmi mi haklidir yoksa anarsizm mi? Yoksa

her ikisi de mi batildir? Ugiincii bir ihtimal ile her ikisi de dogru olabilir mi?
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2. Islami Hiikmiin Arastirilmasi

Islam hukuk metodolojisi’nin temel ilkesini, “asl-1 miilazeme” olarak adlandirabiliriz.

(Miilazeme ilkesi, karsilikli=miitekabil baglilik ilkesi). Once su ilkeyi aklimiz teslim eder:

1. Islami ilkeler ve Kur’an ayetleri arasinda akli olmayan, “absurde” olan higbir sey yoktur.
Su halde “Ser’in hiikkmettigine, Seriat’in hiikkmettigine; akil da hiikkmeder”. Bundan sonra
da ikinci ilke gelir:

2. AKkli olan bu temel ilkelerden somut olaylarda tali hiikiimleri ¢ikarirken, istinbat ve
istihrac ederken, gercekten delil-i akli ile varilmis sonuglar1 da vahiy ve dolayisiyla Seriat
kabul ve imza eder.

Bu goriis; temel ve degismez, ayn1 zamanda ilahi ve akli olan temel ilkelerin varligim1 kabul
ettigi icin rasyonalist bir hukuk goriisiidiir, bu temel ilkelerin biitiin insanliga ortak oldugunu,
insanin fitratina dayandigini, miispet ilim, biyoloji ve toplumbilim ile de uyum i¢inde oldugu-
nu kabul ettigi i¢in de ilahi Tabii Hukuk gériisiidiir. ilahi ve akli olan temel ilkelerin varligimni
kabul ettigi i¢in rasyonalist bir hukuk goriisiidiir, bu temel ilkelerin biitiin insanliga ortak ol-
dugunu, insanin fitratina dayandigini, miispet ilim, biyoloji ve toplum bilim ile de uyum i¢in
de oldugunu kabul ettigi icin ilahi tabii hukuk goriisiidiir. Ilahi Tabii Hukuk gériisii; hicbir
stipheye, tereddiide mahal vermez sekilde, Batililar’a da 6zellikle hitap edildigi i¢in Rum
(Roma) Suresi’nde, yine kolay hatirlanmasi i¢in 30. Surenin 30. Ayetinde, “Kitab-1 Miibin”de
(Apagik Kitap) su mealde insanliga teblig edilmistir:

“Artik Hanif Din’e, Allah’in insanlig1 ona uygun olarak yarattifi Allah’in Fitrat’ina (Fitri,
Tabii Ahlak ve Hukuk’a) yonel. Allah’in yaratisinda tebdil yoktur. Din-i kayyim (gergek, sag-
lam, tek dogru diinya goriisii) budur. Ne var ki; insanligin ¢ogu bu bilingte degildirler”.
(Kur’an-1 Kerim, Rum Suresi, 30/30)

Ayet-i Kerimede “La tebdile li halkillah” buyurulmasi; “Din-i Kayyim” ve “Din-i hanif” olan
Islam’n; yegane Rabb olan deger belirleyici olan Allah’in; ahlaki normlar1 koyarken, izafi
olmayan miisbet ilim kanunlar1 iizerine bu normlar1 bina ettigini ve dolayis: ile bu temel
normlarin da degisken ve izafi olamayacaklarin1 gostermektedir. Normlar1 koyan Rabb ile,
Rabb-el- Alemin ile, “Halik-i Kiill-i Sey” ayn1 Allah’dir. Bu da En’am Suresi’nin 102. Aye-
tinde agik¢a belirtilmistir:

“Stiphesiz, ondan bagka ilah olmayan Allah, Rabbinizdir. O her nesnenin haliki, yaraticisidir.
Her sey iizerine vekil de, (miispet ilim kanunlarindan baska, degerler belirleyicisi, temel ilke-
lerin koyucusu da) O’dur.

Sirat-1 Miistakiym de tektir. Fatiha Suresi’nde belirli harf-i tarif (article defini) ile belirlendigi
gibi; En’am Suresinin 133. Ayetinde de “Iste benim mustakiym olan yolum!” (ve enne haza

sirati mustakakiymen...) ifadesi ile yolun tekligi belirtilir. Yine En’am Suresinde, Kur’an-1
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Kerim’in Tarih’e ve Miispet Ilim Kanunlarma iliskin haberleri nasil “sidk” ile tamamlandh ise,
“Zikrun- Lil- Alemin” olarak getirdigi ve buyurdugu normlarin da “adl” ile tamamlandigini
ve “Halkullah” iizerine, saglam ve sabit temel {izerine bina edilen bu din-i kayyimda da de-

giskenlik ve izafilik olmayacagi beyan buyurulur:

“Rabbinizin kelimeleri sidk ve adl ile tamamlandi. Onun kelimelerine (koydugu, miispet ilim
kanunlarn {izerine, fitrata uygun olarak bina ettigi normlara) bir miibeddil yoktur...” (En’am
suresi, 6/116).

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

3) Sonug Olarak, Hukuk Normlar1 Alaninda Temel Olgiit (kriter) ve

Davranis Kural Olan “Adl”in Degismezligi.

Fitri (Tabii) Ilahi Hukuk’un (Géttliches Naturrecht, Droit naturel divin) “adalet” 6lgiitii de
subjektif (enfiisi, 6znel) ve rolatif degildir. Genis anlamda adaletin, birbirlerinin ayrilmaz
pargasi, lazim-1 gayri mufariki olan iki boyutu vardir. Bunlardan ilki dar anlamda “Adl”dir,
esitlik adaletidir. Daha agik sdyleyisle, insanlik degerinde, insanlik onurunda, insan haklarin-
da, velayet-i emr icra edilirken mutlak esitliktir. Veliyy-ul emr, ul-ul emr olan, insan haklari-
nin teminati olan Seriat ile, yonetimde mutlak olarak baghdir. Kur’an-1 Kerim’de Hukuk’un
istlinliigii ilkesi, Casiye Suresi’nin 18. Ayetinde, “emr’de, (yani velayet-i emr’de, yonetimde)
sana verilen Seriat’e uy!” emri ile ifade edilmistir. Hicbir bahane ve gerekce ile, Seriat’in
“adl” ilkesi; insan haklarinda dil, din, cins, 1rk farki gézetmeksizin mutlak esitlik, esitlik ada-
leti ilkesi ihlal edilmez.

Adaletin ikinci boyutu (Dinemsion) ise; Batida “Equite, Equity, Billigkeit, aequitas” terimleri
ile karsilanan “oran adaleti” (kist) ilkesidir. Insanlara emeklerinin karsiliklar1 verilirken, ceza
verilirken, kamu gorevleri (emanetler) ehillerine dagitilirken, temelde yine insanlik degeri ve
esitlik ilkesine riayet edilerek, kist ilkesi ¢ergevesinde, herkese, liyakatinin ve istihkakinin da
karsilig1 verilebilmektedir. Adl ve Kist birbirlerini tamamlamazsa, bu terimlerin delalet ettik-
leri kavramlarin tam aksi gergeklesir, “adalet”e uyulacak iken, Hak’dan doniilmiis, “udiil”

edilmis olur, “muksit” olacak yerde de “kasit” (insafsiz, zalim) olunur.

Su halde baslangigta degindigimiz “miilazeme” ilkesine uyularak , “ulema-i kaaimen bil-
kist”in yontemleri ve talimatlari ile “adl” ve kist ‘in dogru bilgi ve bilincine varmali, adaletin
de hig siiphesiz izafi, subjektif ve degisken olmadigini, bugiin “sosyal haklar” denerek “klasik
insan haklar1”ndan ayrilmak ve sonra da yok edilmek istenen haklarin da Islam’m Maun (kar-

siliklt yardimlagma ve dayanisma) ilkesinin teminati altinda oldugunu bilmemiz gerekir.
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Batida da zaman zaman insanlik Fitri Ilahi Hukuk (Tabii Hukuk) anlayisinin 6zlemini ¢cekmis,
bu hukuku aramis, fakat Hiristiyan inanc1 maalesef Hz. Isa’dan sonraki iki asir icinde higbir
sekilde akli olmayan dogmalarin ipotegi altina kondugu i¢in, hukuk bilginleri sadece akillari
ile yetinmis ve Vahy’in yol gostericiliginden yoksun kalmislardir. Bundan da Kant gibi biiyiik
diisiiniirlerin yetersizligi vakias1 dogmustur. Bir kismi da, Roma Hukukundan Ulpianus’un,
Ronesans’dan sonra Groitus’un yaptigi gibi, iktidar sahiplerinin himayesi altinda olma ihtiya-
cmni1 duyduklar i¢in, Tabii Hukuk anlayisini saptirmislar, zaman zaman zulmii de “adl” olarak
gostermislerdir. “Insanlik icin en hayirli immet” olma gdrevi bize verildigi ve Resul-i Ekrem
(S.A.) de Veda Hutbesi ile bir kez daha d6devlerimizi bize teblig ettigi halde, biz de maalesef
bu gorevimizi yerine getiremedik. Iktidar sahiplerinin himayesini saglamak i¢in “Hukukun
Ustiinliigii ilkesi’ni feda eden, Cengiz Yasasmm ilahi Tabii Hukuk ile esdeger (equivalent)
sayan, Kur’an-1 Kerim’deki “0rf” teriminin “el-Ma’ruf” anlamini saptirip “gii¢liiniin iradesi”
anlamina irca eden (indirgeyen) sozde alimler bizde de ¢ikt1 ve kafamizi, kavramlarimiz ka-
ristirdi. Bugilin de, Sovyetler’in ¢okiisiinden sonra, “Post Modernizm”, “Pluralizm”, “Yeni
Diinya Diizeni” ve Hukuk Coklugu” gibi terimlerle bu saptirma siirdiiriilmektedir. Oysa hu-
kukcunun istisna kabul etmez gorevi once “Adalet”in ne oldugunu bilmek, sonra her zaman
adaleti savunmak ve her zaman adaleti savunmak ve yeryiiziinde degisken ve subjektif olma-
yan o adaleti gergeklestirmeye ¢aligmaktir. Bu; “ilahi hilafet” 6devinin “minimum” derecesi-
dir. “Birr” ve ihsan” altin kurali da, bu “minimum”u tamamlar ve insanin giicii dl¢iisiinde
“maksimum”a, “azami’’ye, en Ustlin hayir ve tekamiil derecesine, “nefs-i mutma’inne” merte-

besine iletir. Bu da en kamil anlamda takvanin ve ahlakin alanidir.

Islam Hukukgulari; adaleti uygulama alaninda da kaaim kilmaya, gerceklestirmeye galisirken,
“dogma”larin engeli ile karsilasmayacaklardir. Ciinkii Islam’da asla bu anlamda “absiirde”
olan, gayri akli (irrasyonel) dogmalar yoktur. Ancak, Islam Hukukgulari, yanlis gelenekgilik
ve taklit ilkesi ile karsilasacaklar ve en fazla giicliigii de geleneksel (Traditionnel) Ceza Hu-
kuku alaninda g¢ekeceklerdir. Ne var ki hi¢bir bahane bu alanda da durmamizi ve “Din-i
Hanif’den yiiz ¢evirmemizi hakli gosteremez. Allah hasa zalim olamaz, Allah adalet ile em-
reder. Su halde Allah’mn buyruklarini, miilazeme ilkesine ragmen, zuliim yoniinde yorumla-
mak bir “fiiru-id din” sorunu degil bir “usul-iddin” sorunudur ve Islam imanma aykiridir.
“Usul-id din” alaninda ise, “taklid” bizi Allah 6niinde sorumluluktan kurtarmaz. Allah, O’na
rahmet etsin, Ebu Hanife cesareti ile “delil-i akli”yi kullanarak, artik Ceza Hukuku alaninda

da bize diisen 6devi ifa etmeliyiz.
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