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Ozet

Insan haklari, metafizik sorusturmanin entelektiiel {istiinliigiiniin ikinci plana itilip yeryiiziindeki
insanin saadetinin arastirilmasinin zirveye g¢ikmasi ile sorgulanmaya basladigi donemden beridir
muhalif paradigmalar arasinda birgok yonii ile tartisilagelmistir. Evrensel insan haklarinin varolup
olamayacagi ya da insan haklarinda ortak bir paydada bulusulup bulusulamayacag tartisma konusu
olmustur. “Insan haklar1” kavramina yonelik zihniyet farklilasmasi da ortaya giktig1 zamandan bu
yana hep siiregelen bir seydir. Ornegin insan haklarina yonelik batili ve sekiiler tanimlama ve
temellendirme kendi merkezlidir denebilir. Bununla beraber, islam ve onun insan haklari anlayis
kendi mevcudiyetini koruyarak, derinlemesine bir tahlil ve idrak siirecini de bekleyerek
varolagelmistir. Bu ¢aligma, Islam hukuk gelenegi 6rnegini kullanarak, bir taraftan kutsal kitaplarin
vazettigi dini, diger taraftan rasyonel aklin belirledigi sekiiler diinya goriislerinin insan haklarimi
kendi kavramlariyla nasil temellendirdiklerini ve ulastiklar1 paralel sonucu izah eder. Calismamda,
oncelikle evrensel insan mefhumunun bati ve Islam hukuk geleneklerinde nasil ortaya ¢iktigini
inceleyecegim. Ikinci olarak, klasik isldim hukuku alaninda ortaya ¢ikan kapsayici-evrensel,
dislayici-cemaatgi ve eklektik paradigmalarin insan haklarima yaklagimlarini  birbirleriyle
kiyaslayarak analiz edecegim. Ugiincii olarak, islam hukukunda, insan haklar1 ve sivil haklar
arasindaki geleneksel boliinmenin pratik etkilerini kisaca ortaya koyduktan sonra dordiincii olarak
fikhin akiler ve geleneksel ekollerinin birbirlerine zit olan metodolojik onermelerini karsilastirarak
bugiin yiizlestigimiz ikiligin nedenini ortaya koyacagim. Besinci olarak, evrensel bir hukuk
felsefesinin temeli olmasi cihetiyle, Orta Cag boyunca uygulamadaki ¢ogulcugu saglayan, insanin
dokunulmazligini ve temel insan haklarini ifade eden ismet kavranminin klasik Islam hukukundaki
kullanimin1 agiklayacagim. Altinci olarak, Osmanlilarin, on dokuzuncu yiizyil boyunca islam
hukuku alaninda yaptiklar1 reformlara, insan haklariyla ilgili diizenlemelerde ve beyannamelerde
ismet kavraminin anahtar roliine temas edecegim. Son olarak, sosyolojik bir yaklasimin, farkli
kiltiirler arasindaki iligkilerin ve insan haklar1 meselesinin daha iyi anlasilmasinda nasil katkida
bulunabilecegini tartisacagim.
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Abstract

This study, using the example of Islamic legal tradition, demonstrates how both religious (divinely
inspired, deriving from scriptures) and secular (rationally inspired, deriving from human mind)
worldviews may justify human rights in their own terms. In this paper, I will first look at how the
concept of the universal human rights has emerged within the Islamic and Western legal traditions.
Secondly, I will compare and analyze the inclusive-universalistic, exclusive-communal and eclectic
paradigms on human rights in classical Islamic law. Thirdly, I will briefly demonstrate the practical
implications of the traditional division between human rights and civil rights paradigms in Islamic
law. Fourthly, I will explore why the dichotomy we are faced with today has emerged, by
comparing the opposed methodological postulates of the rational and traditional schools of
jurisprudence. Fifthly, I will explore the usage of the concept of ‘ismah (sanctity, basic human
rights) in the classical Islamic jurisprudence as a foundation of a universal legal philosophy, capable
of practically facilitating pluralism during the middle ages. Sixthly, I will look at the key role of the
concept ‘ismah in the human rights declarations and regulations (1808, 1839) executed by the
Ottomans during the 19th century and their reforms in Islamic law. Finally, I will discuss how
incorporating a sociological approach to the discussion may contribute to a better understanding of
the relationship between diverse cultures and the human rights.



“ISMET ADEMIYETLEDIR”: INSAN HAKLARINA FIKHi YAKLASIMLAR
islam’da insan Haklar

Descartes c¢agi insan varolusuna dair bir bilmeceyle tavsif edilir: Gergekten var oldugumuzu
rasyonel sekilde nasil ispatlayabiliriz? Descartes’in bu soruya karsilik sundugu Onerme
“Diisliniiyorum; o halde varim.” seklindeydi. Filozofun sorgusu bu noktada son buldu, sundugu
Oonermenin Otesine gecmedi, insan varliginin sosyal ve ahlaki igerigini tetkik etmedi. Fakat
Zeitgeist’teki degisimle, metafizik sorusturmanin entelektiiel istiinliigiinlin ikinci plana itilip
yeryiizindeki insanin saadetinin arastirilmasinin zirveye c¢ikmasi, gliniimiiz nesillerinin insan
haklar1 bilmecesiyle tanimlanmasina yol acti: “Gergekten insan haklarina sahip oldugumuzu nasil
temellendirebiliriz?” Bu soruya cevap ararken, insan haklari dogrulamalarini sahiplenen veya
tekeline alan dislayict konuma sahip ideolojilerle miicadele ettim.

Bu bilmeceye dair cevabimi “Varim; o halde haklara sahibim.” seklinde formiile ediyorum. Buna
gore, kat’1l olarak sadece var olmam, yaratilistma, kalitsal, kazanilmis veya hamledilmis
hususiyetlerime bakilmaksizin haklarimin gergeklik kazanmasi igin yeterlidir. Insan varligimi insan
haklarina baglamak suretiyle, evrensel planda, toplum igindeki varligimizin 6n sartlarini ve
kaginilmaz etkilerini tetkik ettim. Benim bu soruya yaklasimim, insan haklari, 6zgiirliik ve adalet
kavramlariin hem Isldmi hem de modern sekiiler tanimlamalarin degerlendirilmesiyle ortaya
¢ikt. Bu galigma, Islam hukuk gelenegi 6rnegini kullanarak, bir taraftan kutsal kitaplarin vazettigi
dini, diger taraftan rasyonel aklin belirledigi sekiiler diinya goriislerinin insan haklarin1 kendi
kavramlariyla nasil temellendirdiklerini ve ulastiklari paralel sonucu izah eder.

Evrensel insan haklar1 konusunda evrenselcilige vurgu yapan hukuki yaklasimla gorelilige vurgu
yapan sosyal bilimsel yaklasim arasinda onemli bir ayrim vardir. Nitekim Birlesmis Milletlerin,
1948 yilinda ilan ettigi beyannamenin hazirlik asamasinda bu ayrim asikér hale gelmistir. Bir tarafta
Amerikan Antropoloji Kurumu, Evrensel Insan Haklar1 Deklarasyonu Projesi’ni tiimiiyle ve resmen
reddederken, diger tarafta hukuki yaklasimi benimseyenler belli bir kiiltiiriin (ki bu kiiltiir sekiiler ve
bat1 kiiltiiriidiir) parametreleri i¢inde kalarak, evrensel insan haklarinin temellendirilebilecegini ve
kanunlastirilabilecegini savunmuslardir. Antropolojik yaklasim sahipleri ise diinyadaki insanlarin
sosyal ve Kkiiltiirel farkliliklarindaki uyusmazlik dolayisiyla evrensel insan haklar1 taniminin
yapilmasinin imkénsiz oldugunu iddia etmislerdir. Binaenaleyh, batili ve sekiiler tanimlama ve
temellendirme kendi merkezlidir. Kanaatimce, hukuki ve sosyal bilimsel yaklasimlar: birlestirmek,
bu birbirine muhalif iki paradigma arasindaki gerilimi dengelememizi saglayacaktir. Ayrica, global
kiiltiirel farklilik, genel bir ortak paydada bulugmaya veya evrensel degerler iizerinde uzlagmaya
mani degildir. Farkli dil veya lehcelere sahip kiiltiirler, insan haklarmi farkli sekillerde
temellendirebilir veya yorumlayabilirler, fakat bu durumda bile ortak bir paydada bulugmalar
miimkiindiir.

Caligmamda, dncelikle evrensel insan methumunun bati ve Islam hukuk geleneklerinde nasil ortaya
¢iktigini inceleyecegim. ikinci olarak, klasik Islam hukuku alaninda ortaya cikan kapsayici-
evrensel, dislayici-cemaatgi ve eklektik paradigmalarin insan haklarina yaklagimlarini birbirleriyle
kiyaslayarak analiz edecegim. Uciincii olarak, Islam hukukunda, insan haklar1 ve sivil haklar
arasindaki geleneksel bdliinmenin pratik etkilerini kisaca ortaya koyduktan sonra dordiincii olarak
fikhin akile1 ve geleneksel ekollerinin birbirlerine zit olan metodolojik dnermelerini kargilagtirarak
bugiin yiizlestigimiz ikiligin nedenini ortaya koyacagim. Besinci olarak, evrensel bir hukuk
felsefesinin temeli olmasi cihetiyle, Orta Cag boyunca uygulamadaki ¢ogulcugu saglayan, insanin
dokunulmazligini ve temel insan haklarini ifade eden ismet kavramiin klasik Islam hukukundaki
kullanimin1 agiklayacagim. Altinci olarak, Osmanlilarin, on dokuzuncu yiizyil boyunca islam
hukuku alaninda yaptiklar1 reformlara, insan haklariyla ilgili diizenlemelerde ve beyannamelerde
ismet kavraminin anahtar roliine temas edecegim. Son olarak, sosyolojik bir yaklasimin, farkli
kiltiirler arasindaki iligkilerin ve insan haklar1 meselesinin daha iyi anlasilmasinda nasil katkida
bulunabilecegini tartisacagim.



Yorumlanabilir Cerceve Uzerinde On Miildhazalar

Aydinlar arasinda, evrensel insan haklarinin dinlerde ve hususiyetle bat1 dis1 kiiltiirlerde var olup
olmadigma dair hararetli bir tartisma vardir. Bu soruyu cevaplamaya yonelmeden evvel, “Insan
haklarin1 miimkiin kilan sey nedir?” sualini sormamiz gerekir. Ben, evrensel insan mefthumunun
dogustan gelen, kazanilmis veya atfedilmis hususiyetlerden bagimsiz olarak kapsayici bir icerikle
var olmasinin evrensel insan haklarin1 miimkiin kilacagini, aksi durumun ise imkansiz kilacagini
ileri siiriyorum. Evrensel insan, insanoglunun kazanilmis, miras alinmis veya atfedilmis fiziksel,
kiiltiirel, 1rki, cografi, milli ve dini hususiyetleri, metodolojik olarak dikkate alinmayarak insa
edilmis, baglamdan bagimsiz kavramsallagtirilmasidir.

Evrensel insan haklarindan s6z edebilmek i¢in 6ncelikle evrensel insan methumuna ihtiya¢ vardir.
Ciinki haklarin bulunmasi, 6zne olarak insanin var olmasini zaruri kilar. Dolayisiyla, bir kiiltiiriin
esasinda evrensel insan haklarmin bulunup bulunmadigini sormadan evvel, o kiiltiirde evrensel
insan mefhumunun var olup olmadigini sormak gerekir. Ikincinin (evrensel insan mefhumu)
yoklugu, birincinin (evrensel insan haklar) yoklugunun sebebidir. insanin evrensel taniminin
olmadig1 bir toplumda, hukuki ve siyasi kiiltiir; din, kiiltiir, irk veya cografya ile belirlenen dislayici
kategorilere dayanir, dolayisiyla, o toplumda evrensel insan haklarinin yiikselisi dnlenmis olur.

Bu ¢aligma, mezkir bilmeceye yeni bir teorik perspektifle yaklasarak, Islam’in konumunu ortaya
¢ikarmak ve “Islam’da evrensel insan haklar1 var midir?” sorusuna dengeli ve tarihi zemini saglam
bir cevap vermek suretiyle bu genis tartismaya katkida bulunmayi1 amacglamaktadir. Yukaridaki
yaklasim takip edilirse bu mefhumun varhiginin, Islom hukukunda evrensel insan fikrinin
temellerinin olup olmamasina bagli oldugu fark edilir. Zira kavramsal zeminin mevcut olmasi
halinde Isldm hukukunda evrensel insan haklari methumundan bahsedilebilir. Aksi durumda ise
mefhumu temellendirmek miimkiin olmaz. O halde &ncelikle su soruyu sormamiz gerekir: “Islam
hukukunda evrensel insanin temel unsurlarindan bahsedilebilir mi?”

Bu ¢ok tartismali bilmeceye, gilinlimiiz eserlerinin ¢ogunlugunda bulunan genellemeci, tek yanl
savlarin aksine kolaylikla miispet veya menfi cevap verilemez. Klasik ve modern eserlere iliskin
yapilacak bir arastirma, bu konunun Islam tarihinin erken donemlerinden itibaren hukuki ve teolojik
sOylemlerde uzun ve genis bir tartismaya neden oldugunu gosterir. Konuyu kisaca ortaya koyacak
olursak, zengin birer literatiire sahip olan, karmagik tez ve antitezlerle desteklenen birbirine muhalif
evrensel ve cemaatgi yaklasimlar, Siinni ve $if alimlerin iliskiler ag1 tizerinden ifade edilir. Evrensel
yaklasim, herkes i¢in esit insan haklar1 fikrini benimserken, cemaatci yaklagim Miisliiman veya
gayrimiislim yalnizca Islam devletinin vatandaslari igin esit insan haklar1 anlayisini savunur. Ancak,
Islam hukuk gelenegindeki bu karsithik, insan haklari {izerinde calisan bilginlerin cogunlugu
tarafindan bilinmemektedir. Nitekim giiniimiiz sdyleminin yetersizligini bu alandaki cagdas
literatiirlin ve arastirmalarin yoklugu teyit eder.

Arastirmacilar tarafindan simdiye kadar dikkat edilmemis olan Islam hukukundaki evrenselci ve
cemaat¢i yaklasim savunucular arasindaki gizli gerilim, kanaatimce, bati hukuk diisiincesindeki
sivil haklar ve insan haklar1 paradigmalari1 savunucular: arasindaki gerilime kiyas edilebilir. Birlesik
Devletlerdeki son siyasi tartigmalar, dislayici bir tavirla vatandaslik haklarina vurgu yapan sivil
haklar savunucularinin, 1948’de ilan edilen ve onaylanan Birlesmis Milletler bildirilerine ragmen
hala desteklendigini agiga vurur. Bu durum, Avrupa anayasalarinin insan haklari paradigmasini,
Birlesik Devletler Anayasasi’nin ise sivil haklar paradigmasini kapsadig1 olgusuna hamledilebilir.
Nitekim bir tarafta Birlesmis Milletler ve Avrupa’nin yaklagimi ile diger tarafta Birlesik Devletlerin
siyaseti arasindaki gerilim zaman zaman su yiiziine ¢ikmaktadir. Uluslararasi Su¢ Mahkemesi
hakkinda yapilan son tartigmalar, mevcut gerilimin disa vurumu olarak degerlendirilebilir. Zira
Birlesik Devletlerin Uluslararast Su¢ Mahkemesine dair politikasi, 1srarla, kendi vatandaglarinin
muaf tutulmasini savunmaktadir.

Islam hukukundaki birbirine muhalif iki paradigma, alimlerin iki ayri iliski agiyla desteklenir. Bu
iki diisiince ekoliiniin goriislerini kisaca gdzden gegirecegim. Ilk olarak Hanefi mezhebinin
kurucusu EbG Hanife’nin formiile ettigi goriisleri inceleyerek insan haklarina evrensel yaklasimin
var oldugunu ortaya koyacagim. EbG Hanife’nin evrenselci paradigmasi farkli fikih ekollerine
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mensup genis bir alimler toplulugu tarafindan benimsenmistir. Ancak ne var ki Ebi Hanife’'nin
fikirleri batida ve Islam diinyasindaki cagdas arastirmacilar tarafindan heniiz yeterli sekilde tetkik
edilmemistir. Orta Cag boyunca yasamis Miisliman hukukcularin kaygilart ve teolojik
sOylemlerinin ¢ogu, farkli, sekiiler, milli ve uluslararas1 hukuk kavramlar1 ve yapilartyla tanimlanan
glinlimiiz diinyasinda kendine bir zemin bulamamaktadir.

Ancak, bu calisma, éncelikle bazi Miisliiman ve gayrimiislimlerin evrensel insan haklarinmn islam
medeniyetine yabanci bir ilke oldugu yéniindeki yaklagimlarini tashih edecek ve Islam hukuk
diisiincesindeki bir kanalla, modern sekiiler bat1 yaklasimi arasindaki muvafakati ortaya koyacaktir.'
Ikinci olarak, Miisliiman veya gayrimiislim olan insan haklar1 savunucularina, eylemcilerine ve
arastirmacilarina Islim hukuk diisiincesinin zengin gelenegi icinden gelistirilebilir, saglam bir
kavramsal temel saglayacaktir. Ugiincii olarak, evrensel insan haklarmnin islam’da var olup olmadig1
hususunda, giiniimiiz literatiiriindeki genellemeci iddialarin muhalif goriis karsisindaki tavrindan
otiirii yeniden gozden gegirilmesi gerektigini ortaya koyacaktir. Dérdiincii olarak, klasik Islam
hukuk miras1 ve modern sekiiler kavramlar {izerine bina edilmis bir evrensel insan haklar1 teorisi
sunacaktir.

Calismamda, cagdas sdylemle sosyal iliskiler ag1 analiz metotlarini bir araya getirdim. Zira Rawls,
Habermas ve Dworkin’den devralinan, hukukun, global ve yerel siirecler arasindaki etkilesimden
dogan, umumi fakat c¢ekismeli bir miikdleme oldugu yaklasimina katiliyorum. Hukuk, sdylem
analizi metotlarindan yararlanir. Ben de insan haklar1 sdylemini analiz ederken, hukuku tek tarafli
bir nutuk eylemi olarak tasavvur eden Austin’in yerine Bakhtin’in diyalog ve etkilesime dayanan
yaklagimina basvurdum. Bu yaklasimi, dil kullaniminin genel kurallar1 (langue) ve bunlarin belirli
bir zaman ve yerde, belirli kisilerce uygulanisi (parole) arasindaki etkilesimi ortaya ¢ikarmak igin
Saussure’un yapisalct metodu ile bir araya getirdim. Bu metodolojik yaklasim, insan haklar
sOyleminde bulunan evrensel ve yerel sOylemler arasindaki etkilesimi ve birbirlerine daimi
tesirlerini, dile kiyas ederek, ortaya ¢ikarmamui sagladi. insan haklari da dilsel ilkeler gibi evrensel
planda kurulur, fakat farkli toplumsal mekanizmalar i¢in yerel diizlemde mesrulastirilir, yorumlanir
ve kullanilir. Calismamda Silverstein’in ileri siirdiigii, dilin kendi donusliiliigiinii analiz metotlari,
hukuk dilinin hususiyetle esasli doniisiim zamanlarinda kendi iizerinde nasil hareket ettigini ortaya
cikarmak ic¢in kullanilacaktir. Bunlarin yani sira, insan haklarimin evrenselligi hususunda,
fikih¢ilarin, ilk bakista binlerce farkli yolu takip ettikleri zannedilse de aslinda iki genel tavrin
benimsendigini ispatlamak ve bu gériinmez akademileri, fikihgilar arasindaki gizli ayrigmalari
aciklamak icin en yeni sosyal iligkiler ag1 analiz metotlarina bagvurdum.

Bu calisma, haklar sosyolojisi olarak tanimladigim ve gelistirmeyi amagladigim yeni bir yaklasima
bir uygulamadir. Haklar baglamindaki mevcut yaklasim, diger unsurlar1 dislayip hukuki ve resmi
perspektife dayanmasi sonucu haklarin eksik bir tanimlamasini sunar. Oysa ben alternatif olarak,
kiiltiirel, tarihi, teolojik ve hususiyetle dini kokenlerini ortaya ¢ikarmak suretiyle haklarin kapsayici
bir tanimlamasin1 sunuyorum. Bu kokler ise Kkiiltiirlerin kendi tarihi, sosyolojik, cografi
baglamlartyla degerlendirildiginde fark edilebilir. Boylece insan haklar1 sdyleminde —Saussure’nin
sOyledigi- kavramsal dil (langue) ve belirli bir ¢ergeve icinde kullanilan dil (parole) arasindaki
etkilesimi degerlendirmemiz miimkiin hale gelir. Dolayisiyla, bu kapsayici tanimlama, bir taraftan,
ayni haklarin farkli kiiltiirler tarafindan dini ve sekiiler binlerce farkli yoldan nasil
temellendirildigini ortaya koymamiza hizmet ederken, diger taraftan, kapsayici ve dislayici
toplumsal giicler arasinda veya insanlik ailesi olarak evrensel “biz” ile toplumsal “biz” arasinda bir
koprii kurmaya yardim eder.

Calismanin disiplinler arast dogasi, beni, muhtelif disiplinlerin kavramsal enstriimanlarini ve
sirastyla aktaracagim Arapga, Tiirkce, Ingilizce pek ¢ok eseri seferber etmeye zorladi. Abdullah en-
Naim’in insan haklari ve Islim hakkindaki galigmalari, bugiiniin global kdyiinde yasayan
Miislimanlarin ihtiyaglarina cevap veren bir sdylem iiretebilmek icin {lizerine insa edilebilecek
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% Bu noktada sunu séylemeliyiz ki din tarihgileri Is1am’1 da batil1 bir din kabul etmislerdir. Genellikle,
Isldm’1n bir din olarak Hristiyanlik ve Yahudilik ile Budizm, Hinduizm ve Taoizm’e gore daha fazla sey
paylastig1 kabul edilen bir husustur.



teorik cergeveyi sagladi. Baber Johansen, ismet (kisi dokunulmazligi, temel insan haklari)
kavraminin diger ekollerin anlayis ve kullanisina bakmaksizin sadece Hanefi fikhinda kullanildig:
sekline, cok kisa bir makalede temas eden tespit edebildigim tek bilgindir.> Modern literatiir,
insanlik (4demiyet) ile ismet arasindaki iliskiye heniiz dokunmamistir. Dolayisiyla, klasik
eserlerdeki dagimik bilgilere dayanmak ve pargalari itinali bir sekilde bir araya getirmek
durumundayim. Béylece, ilk kez, ismet kavramimin Islam hukukunda isgal ettigi merkezi rolii tespit
etmis ve bu kavramin, giiniimiizde, insan haklarin1 gelistirmek i¢in sahip oldugu potansiyeli ortaya
koymus olacagim.

Ayrica, mevceut literatiir, Osmanli reformlarinin yapildigr on dokuzuncu yiizyilda, evrensel insan
haklarmin kabul edildigini ve ulemanin bu haklari Islami terminoloji iginde temellendirdigini de
sOylemekten uzaktir. Nitekim bu donemde zzimmi kategorisi kaldirilmis, Miisliiman ve gayrimiislim
vatandaglar arasinda esitlik tesis edilmis, herkese ayni oranda vergilendirme getirilmis, tiim
vatandaslarin siyaset ve yonetim kademelerine katilimina izin verilmis ve orduya katilim hususunda
da esitlik getirilmistir. Dolayisiyla, 1839°da ilan edilen Tanzimat Fermani modern anlamdaki ilk
[slam insan haklar1 deklarasyonu olarak degerlendirilebilir. Bu ilk tesebbiislerin analizi, on
dokuzuncu yiizyildan beri evrensel insan haklar1 gelistirmek i¢in Miisliiman c¢abalarindaki
siireksizligi ve birikim yoksunlugunu ispat edecektir.

Tiim bunlarin yani sira, ¢alismamda, insan haklarmin islam’daki yeri hakkinda klasik Hanefi
doktrini ve on dokuzuncu yiizy1ll Osmanli ulemasinin calismalarina agilim niteligindeki modern
Tiirk literatiiriinii tanitip analiz edecegim. 1948’deki Birlesmis Milletler deklarasyonundan sonra
Islam hukukuyla ilgilenen Kazim Kadri, Ali Fuat Basgil gibi alimler, deklarasyonun islam
hukukuna muvafik olduguna ve Miisliimanlarin destegini alabilecegine dair eserler kaleme
almiglardir.

Antropologlarin aksine, sosyologlarin ¢ogu, garip bir sekilde, toplum ile evrensel insan haklari
arasindaki etkilesimi, haklarin muhtelif kiiltiir ve toplumlar tarafindan yorumlanis, temellendirilis
ve uygulanis yollarini ihmal ettiler. Sonraki nesiller tarafindan takip edilmemis Misirlt sosyolog el-
Vafi ise istisnalar arasindadir. Dolayisiyla, genel olarak hukuk, 6zel olarak insan haklar1 alaninda
sosyolojik literatlir gelismemistir. Saf hukuki yaklasimin toplum, kiiltiir ve haklar arasindaki
iligkilere dikkate deger yararlarinin yaninda, dnerdigim yorumlanabilir ¢erceve, sosyologlara kendi
disiplinleriyle insan haklarini birlestirmede yardim edecektir.

Insanin Mengei

Insan kavramii ihmal etme egilimindeyiz. Artik, hukukun oniinde bir insan olarak tanimlanmak
glinlimiiz diinyasinda biiyiik bir bagar1 olarak algilanmamaktadir. Ne var ki tarihte durum her zaman
boyle degildi. Hususiyetle kadinlar ve erkeklerin kii¢iik bir kismi insan olarak tanimlanmaktan
mahrumdu. Inang sistemlerindeki, sosyal yapilardaki ve hukuk kavramlarindaki uzun tekamiil
sonucunda, kadin ve erkeklerin tiimii esitlik¢i bir temelde insan ve sahis olarak tanimlanabildi.
Kavramin tanimi, ayrismis gruplarm miicadeleleriyle etkili sekilde yayildi.® Fakat bir grubun diger
gruplarm haklari i¢in savastigi pek goriilmedi.* Her ne kadar bati hukuk gelenegi iizerinde bir
iddiam olmasa da tanidik bir hikdye olmas1 bakimindan batida haklarin gelisim tarihi ile baslamak
isterim. Buradaki amacim, Isldim hukuk gelenegindeki gerilimleri daha iyi agiklayabilmek igin
ilerideki kiyaslamalara temel olusturmaktir. Kanaatimce, Islam hukukundaki kapsayic1 ve dislayici
paradigmalar arasindaki gerilim, bat1 hukuk kiiltiirlinde de genel olarak g6zlemlenebilir bir olgudur.

[]

? Baber Johansen, “Der ‘ismah-Begriff im hanafitischen Rect”, Contingency in a Sacred Law: Legal and
Ethical Norms in the Muslim Figh, Leiden: Brill 1999, s. 238-263.

? Kirk yildan daha az bir siire dnce, 1964°te Malcom X (1925-1965), New York’ta yapilan bir konusmada
siyasi hareketinin amaglarini sdyle agikladi: “Biz, biitiinlesmek i¢in veya ayrilmak i¢in savagsmiyoruz. Biz,
insan olarak taninmak i¢in savasiyoruz.”

* Amerikan I¢ Savasi ve Sivil Haklar Hareketi buna iki 6rnektir. {lkinde, 0zgiir insanlar kolelerin haklari i¢in
savasti. Ikincisinde, beyazlardan bir grup, Sivil Haklar Hareketi’nin basarisi i¢in dnemli olan Afrikan
Amerikalilarin haklarma destek verdi.



Bu itibarla, detaya girmeden insan haklar1 ve insan kavraminin tarihi hakkindaki genel agiklamalara
deginecegim.
Batida Insanin Mensei

Gilinlimiizde, insan haklari, insan kavramiyla iligkilendirilmistir. Bu, hukuki bir insa ve heniiz
getirilen bir yeniliktir. Zira kelimenin anlami, semantik degisimler, daralmalar ve genislemeler
gecirmistir. [nsan (human) kelimesi, ilk kez Ingiltere’de, 1553°te” kisi (man) kelimesine es anlamli
olarak kullanilmistir. On iiciincii yiizyilda Ingiltere’de ortaya cikan sahis (person) kelimesi de
insanin es anlamlis1 olarak kullanilmistir.’ Sonraki yiizyillarda, her iki kavram da siyasi ve hukuki
soylemde muhtelif sekillerde insa edilmis ve kullanilmigtir. Sahis (person), haklarin ve
yiikiimliiliiklerin tasryicist anlaminda daha ziyade teknik bir hukuk terimi; insan (human) ise
insanlik ailesine mensup olmay1 ifade eden felsefi bir kavram olarak kullanilmistir. Genel sdylemde
ise her iki kelime de birbirlerinin yerine ge¢mistir.

Tarihi bakimdan, bir insan (human) veya kisi (man), her zaman hak ve ddevlere muhatap olan sahis
(person) olarak diisiinlilmemistir. Diisiinlilmiis olsa bile digerleriyle esit hak ve sorumluluklara
sahip oldugu fikri benimsenmemistir. Giivenilir hukuk sézliikleri, kavramin kullanilis usuliinii su
sekilde yansitir:

Her hakiki vatandas (full citizen) bir sahistir (person); diger insanlar yani vatandas olmayanlar da
sahis olabilirler. Fakat her insanoglu hak ve sorumluluklara muhatap bir sahis olmak zorunda
degildir. Nitekim Ingiliz hukukundaki kélelerin durumunda oldugu gibi higbir hukuki hakka sahip
olmayan insanogullar1 da bulunabilir. Aslinda sahis, insan oldugu i¢in degil, hak ve sorumluluklar
kendisine yiiklendigi i¢in sahistir. Sahis, hak ve ddevlerin atfedildigi yasal bir fail veya 6zdiir. Bu
isnatlarin dayandig1 insan bireyi de hukukgularin tabiriyle dogal sahistir.”

Bat1 tarihinde, tiim insanlarin evrensel diizeyde esit sahsiyetler olduklar1 kabulii, yeni bir algidir.
Gecen ylizyildaki iletisim devrimleri, Ozellikle de internet, mesafeleri yok ederek (death of
distance)® farkli kiltiirlerin, dinlerin, toplumlarm, global diizeyde birbirleriyle yakim iliskiler
kurmalarina neden olmus, sonugcta, farkli toplumlar arasindaki bazi sembolik geleneksel sinirlar yok
edilmistir.

Insan (human) ve sahis (person) kavramlari, tedrici bir sekilde, cinsiyet, renk ve din farki
gbdzetmeksizin, tiim insanlar1 kapsayincaya dek genislemistir. Dolayisiyla, insan (human) ve sahis
(person) terimlerinin bulundugu tarihi bir belgeyle karsilastigimizda, bu kavramlardan neyin
kastedildigini belirlememiz gerekir. Ornegin, tarihi insan haklari bildirilerinde, mezkir kavramlar
ilgili toplumdaki herkese samil degildir, bunun yerine belge genellikle, anlasmaya konu olan
taraflar1 ihtiva eder. Mesela bu kavram genellikle kadini kapsamaz. Dolayisiyla, Manga Carta gibi
tarihi belgelerde kullanilan kavramlara gilinlimiizdeki anlamlar1 yiiklemek, kaginilmaz olarak
anakronizme sebep olacaktir.

Insan ve sahsin esitlikci tanimlarindaki yavas genislemeyi harekete geciren ve bu siireci takviye
eden toplumsal, siyasi, hukuki ve kiiltiirel dinamikler nelerdir? Bu evrimsel semantik genisleme
siireci, kanli miicadelelerle vuku buldu. Zira Orta Cag boyunca, kadinlar ve erkekler, ruhban ve
ruhban olmayanlar, soylular ve alt siniflar esit degillerdi.

Dislanan her grup, goriildiigii iizere, kavrama dahil olma hakk: kazanmak ve esit insanlar olarak
muamele gdrmek i¢in savagmak zorunda kaldi. Kadinlar, Afrika kokenli Amerikalilar ve Yahudiler,
normalde kavramin diginda birakilan gruplardan sadece birkagiydi. Insan haklarina muhatap olan
kimseler, baslangicta, bati Avrupali beyaz adamlar olarak tanimlandi. Amerikan kolonilerinin
N
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Ingilizce konusulan bolgeleri dahi Ingiliz Devleti tarafindan hakiki sahislar olarak muamele
gormedi. Amerikan bagimsizlik savasiyla Amerikali beyaz adamlar, kendi kendilerini yonetme
hakkina sahip esit insan statiisiinii kazanirlarken, i¢ savas, sivil haklar hareketi ve feminist
dalgalanma, kavramin, Birlesik Devletler vatandaslarinin tiimiini kucaklayacak sekilde
genislemesine neden oldu. Ancak, Birlesik Devletlerdeki bireylerin devamli sakinler (permanent
residents) ve yabancilar (aliens) olarak kategorize edilmesi, vatandaslarin esit haklara sahip
olmasina hala izin vermemektedir.

Tarihte ilk kez, 1948’de Birlesmis Milletler deklarasyonuyla birlikte, insan ve sahis tabirleri
evrensel diizeyde hakikate uygun kapsayici bir anlamda kullanildi. Ardindan, {iye iilkelerin bazilar
(6rnegin Avrupa iilkelerinin ¢ogu), diger bazilarinin aksine, anayasalarinda evrensel insan
kavramini benimsediler ve haklar1 gerceklestirdiler. Birlesmis Milletler Deklarasyonu’nun
hazirlanmasinda 6ncii oldugu halde, Birlesik Devletler ise sivil haklar kavramina dayanan kendi
anayasasina evrensel insan haklar1 mefthumunu dahil etmedi.

Yukaridaki miitalda, gruplar ve milletler arasindaki iliskilerdeki degisimlerin, insan ve sahis
kavramlarindaki dislayici anlamlari, kapsayici evrensel algiyla nasil degistirdigini ortaya koyar.
Zira diglanan gruplar, hos karsilanmiyor ve her grup yolunu gii¢ kullanarak buluyordu. insan
kavraminin dogusu ve tanimlanmasi, tarihi belgelerin gosterdigi iizere miinakasali, ac1 dolu ve kanli
olmustur. Fakat evrensel insan kavrami, diinya iizerindeki muazzam sayida insan hayatina ve kana
mal olsa da insanlik i¢in biiytik bir basaridir.

Tarihciler, umumiyetle, evrensel insan kavraminin ilk formiilasyonunun, Aydinlanma filozoflarinca
yapildigin1 diisiiniirler. Aydinlanma filozoflar1 acaba nigin boyle bir kavram insa ettiler ve
Avrupalilar bu kavramla ne yaptilar? Bu soruya cevap verebilmemiz i¢in donemin sekiiler
entelektiielleri ile kiliseye bagl diistlintirleri arasindaki tartigmalara daha yakindan bakmamiz icap
eder. Aydinlanma diisiliniirleri, sekiiler tanima felsefi bir zemin olusturmak i¢in dini zeminde
tanimlanmis, dolayisiyla da evrensel olmayan insan algisin1 yikmaya calistilar. Hristiyanliga degil,
insanliga vurgu yapmak suretiyle, donemin Hristiyan kilise doktrinine kars1 yeni bir ¢izgi ¢izmeye
calistilar. Bu agidan bakildiginda, insan gruplarina dayatilan dini kategorilerden serbest kaldiktan
sonra ortaya ¢ikan evrensel insanin ingasi, sekiiler bir basari olarak goriilebilir.

Insan haklarmin tarihi, mevcut dedeleriyle yetinmeyip uzak atalarinin kesfiyle gegmise ydnelik
olarak genisletilebilir. Mesela, ge¢misteki peygamberlerin ve filozoflarin ¢abalari, evrensel insan
algisint olusturma yolunda kazanilmis basarilar olarak gérﬁlebilir.g Kendi dogal baglami iginde
anlasilmasi gereken bu cabalar, orgiitlenme ve uygulamada, her ne kadar diinyadaki insanlarin
ekseriyeti i¢in hélad uzak bir ideal olarak kalmis olsa da Birlesmis Milletler Deklarasyonu’yla
kryaslanamaz. Birlesmis Milletler Deklarasyonu’nun 6. maddesi su hususu taahhiit eder: “Herkesin,
her yerde, hukuktan 6nce, sahis olarak taninma hakki vardir.” Bu husus, sivil haklar ve evrensel
insan haklar1 ayrismasinda bati tarihindeki uzun siirecin zirve noktasi olarak goriilebilir. Nitekim
mezklr maddede, insan haklarinin evrensel muhatabi1 yeniden tanimlanmis ve haklar her insan i¢in
gecerli say1lmistir.

Evrensel insan haklarina baslangicta karsi ¢ikan diinyadaki dini ve muhafazakar gelenekler, nihayet
kavramt icsellestirmeye ve kendi geleneklerindeki koklerini giin yiiziine ¢ikartmaya basladilar. Bu
gelenekler, mezklr fikrin atalari olarak kabul edilebilir iseler de en yakin kaynak olmadiklari
ortadadir. Zira tarihi belgelerin ortaya koydugu iizere, evrensel insan haklar1 kavrami sosyalist,
kapitalist, dogu ve bat1 sekiiler ¢abalarinin birlesimi neticesinde tanimlandi. Her gelenek, insan
haklarini kendi kavramlariyla temellendirdi. Devletler, haklar konusunda birlesti, fakat bunlarin
kaynaginin ne oldugu konusunda anlagsamadilar. Sonugta, Birlesmis Milletler belgeleri 1srarla ve
stratejik olarak, haklarin kaynaginin ne oldugunu aciklamaktan kagindi. Belgelerin bu suskunlugu,
evrensel insan haklar1 paradigmasinin ig¢inde kalarak, her toplumun mefhumu mubhtelif sekillerde
temellendirmesine imkan verdi. Boylece, gegen yiizy1l boyunca, insan haklarini ¢ok daha 1srarla
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savunan sosyalist ideoloji, Sovyetler Birligi’nin dagilmasiyla kendini bir kriz iginde bulmus olsa da,
Birlesmis Milletler ve evrensel insan haklar1 paradigmasi bu durumdan etkilenmedi. Mubhtelif
sekiiler ve dini diinya goriislerince insan haklar1 paradigmasinin igsellestirilmesi ve kendi dillerinde,
kavrami i¢sellestirmek i¢in kaynaklarin harekete gecirilmesi her iki tarafi da gii¢lendirdi.

Batili insan haklar1 sdylemi, pek ¢ok yerel formla, dinamik bir tarihe sahiptir ve giiniimiizde ¢oktan,
siyasetin ve hukukun uluslararasi ortak dili (lingua franca) haline gelmistir. SOylemin batili
savunucularinin ve hususiyetle de Amerikalilarin simdiki sorunu, insan haklar1 paradigmasini
herkes i¢in, 6zellikle de bati disi toplumlar i¢in calisir hale getirmektir. S6ylem, mesruiyetini
agirliklt olarak evrensellik iddiasindan aldigi stirece, insan haklar1 paradigmasinin batida
yasayabilmesi, bu haklarin batili insanlara uygulandigi gibi batili olmayanlara da verilmesine
baghdir. Aksi halde, eger yeni diinya diizeni, kavramin global diizeyde uygulanmasinda basarisiz
olursa, giivenilirligini ve mesruiyetini kaybedecek ve sonucta kaginilmaz olarak, batida dislayici
sivil haklar paradigmas1 hakim olacaktir.

Insan Kavranumn Islam daki Mengei

Evrensel insan haklar1 ve insanin kapsayici kavraminin gelisimiyle ilgili bat1 tarihindeki yabancisi
olmadigimiz anlatimm ardindan, simdi evrensel insan mefhumunun IslAm hukuk geleneginde
bulunup bulunmadigini tetkik igin islam tarihine donebiliriz. Eger cevap miispet ise karsimiza yeni
sorular ¢ikacaktir: Kavram nasil ve ne zaman ortaya ¢ikti, nasil inkisaf etti ve Miisliimanlar konuya
dair neler yapt1?

Evrensel insan kavrami, Islam peygamberi Hz. Muhammed’in (571- 632) dgretileriyle dogdu. Zira
Kur’an mesaji insanhigm tiimiinii (en-Nas) ve Ademogullarii (Beni Adem) muhatap kabul
ediyordu. Kur’an’da ve Hz. Muhammed’in hadislerinde insan, Ibn Adem (Ademoglu) ve nefis (ruh,
birey) gibi kelimeler insana isaret etmek gayesiyle kullanildi. Ancak, konumuz, islim’in kaynag
olan Kur’an ve hadis degil, bu iki kaynaga ek olarak o6rf ve analojiyi de temel alan Islam
hukukudur. Evvelki ¢alismalar, insan ve insan haklar1 tanimlamalarina Kur’an ve hadisin
yaklasimini ortaya koymus olduklarindan, burada tekrar etmeyecegim.

Klasik Islam hukuk diisiincesi literatiiriindeki arastirmam, hukuki sOylemler arasinda, mezkir
kavramin EbG Hanife’yle (699-767) ortaya ¢iktigini ve muhalif hukuk sdylemlerinin kaynagi olan
es-Safii’de (767-820) ise kavramin bulunmadigini ortaya koymaktadir. Ayrica, Sii ulema da bu
konuda boliinmistiir. EbGi Hanife ve takipgileri, soyut evrensel insan kavramini ifade etmek i¢in
ademiyet (insanlik, sahsiyet) terimini kullanmislardir. Boylece, evrensel insan kavraminin islam
hukuk geleneginde var oldugunu tespit edince, islim hukukunun insan haklarini iiretmesinin
miimkiin oldugunu sdyleyebiliriz. Zira temel kavram var oldugu siirece onu analiz etmek ve
gelistirmek miimkiindiir.

Oyleyse, Islam diisiincesindeki insan neye tekabiil eder? Insan, Allah’in merhamet, ilim, sevgi,
adalet gibi sifatlarina benzer niteliklere sahip olarak, maddi degil, manevi anlamda Allah’in
ruhundan yaratilmistir. Allah, ilim gibi kendine ait birtakim 6zelliklerini sinirli olarak insanlara
bahsetmistir. Ancak, sonsuzluk sadece Allah’a aittir. Diger yandan, insanin ruhu, kutsal bir nefestir
ve insan Allah’mn yeryiiziindeki vekilidir. 11ahi iradeyi temsil etmek ve adaleti uygulamakla
yukiimlidiir. Allah’in sevgisi ve takdiri, inanan, inanmayan, dindar, giinahkar herkes i¢in
evrenseldir. Ayrica, inanan bir kimse, Allah’t ve O’nun yarattiklarin1 sevmekle ve buna uygun
sekilde davranmakla yiikiimlidiir.

Tiim insanlar kusursuz sekilde yaratilir ve kusursuz ruhlarla diinyaya gelirler. Dogal olarak herkes,
Allah’in iradesine uygunluk, huzur ve giinahsiz olma bakimindan Miislimandir. Fakat sonra,
gelenekler, adetler ve kiiltiirler sebebiyle bozulur. Islam, aklin ve kalbin dogal hali, dogal din,
hukuk ve ahlak olarak goriiliir. Islam kelimesi, yalniz Hz. Muhammed’in teblig ettigi dinin adi
degil, Allah’in insanliga gonderdigi dinlerin tliimiiniin umumi ismidir. Dolayisiyla, bir
gayrimiislimin Islam’1 benimsemesi din degistirmesi degil, kendi dogasina geri dénmesi anlamina
gelir. Akl1 temel alan kelamcilar, Allah’in peygamberleri gondermemesi durumunda dahi insanlarin



neyin iyl neyin kotii oldugunu akillar1 ve vicdanlariyla kesfedebileceklerini, etmeleri gerektigini
savunurlar.

Allah, kendi kendilerine uzun siirede kesfedecekleri hususlari daha kolay 6grenebilmeleri i¢in
insanlara, peygamberler gondermistir. Peygamberlerin ilahi vahiyle elde ettikleri 6gretiler, insanin
tabiatinda bulunan iyi ve kotiiye dair bilgileri kesinlestirir. Allah, hi¢bir insan1 peygamber gonderip
uyarmadik¢a cezalandirmaz, aksi halde adaletsizlik olur. Dolayisiyla, diinyadaki tiim insanlara yiiz
binlerce peygamber gonderilmistir. Hz. Muhammed, bu peygamberler zincirinin son halkasidir. O,
kendinden onceki tiim peygamberlerin mirasint devralmig, biitiinlestirmis ve miikemmel hale
getirmistir.

Kimse Allah degildir ve kimsenin Allah adina konusmasi: da miimkiin degildir. Herkes, Allah’in
yeryiiziindeki vekilidir ve O’nunla arasinda higbir vasita yoktur. Yonetici, Hz. Muhammed’in
vekilidir ve halife olarak tanimlanir, fakat Allah’in temsilcisi degildir.

Insan, meleklerden bile daha iistiin olan en yiiksek ontolojik kategoride yer alir. Bundan dolay1,
Allah, meleklere Adem’e secde etmelerini emretmistir. Meleklere, 6zgiir irade ve rasyonel bilgi
bahsedilmemistir. Fakat bozulma, insam1 yaratiklarin en asagi seviyesine diistiriir. Diger taraftan,
kadmn, cennetten uzaklastirilmanin sorumlusu degildir. Seytan, cennette Adem ve Havva’yi, her
ikisini de, ayni anda kandirmis ve tovbe etmelerinin ilizerine Allah’in affettigi giinahi, her ikisi
birlikte islemislerdir. Giinah isleyenlerin, saf hallerine geri donebilmek i¢in tovbe etmeleri gerekir.
Islenen giinahin insanlara duyurulmasi ve propagandasinin yapilmast ise biiyiik bir kabahattir.

Inanan bir kimsenin kalbi, Allah’mn evidir ve Mekke’deki Kabe’den daha kiymetlidir. Zira Kabe, tas
bir yapidir ve kiyamet geldiginde tiim diinya yikilacagi gibi Kabe’de yok olacaktir. Oysa insan
kalbi, kutsal 1siktan yapilmistir ve asla yok olmayacaktir. Aklin merkezi kalptir. Diistince, kalbin bir
fonksiyonudur. Fakat baskalarina sikintt vermek ve ahlaki ¢okiintii, kalbin 6lmesine ve ahlaki
gerceklerle iliskinin kaybedilmesine sebep olabilir. Allah ise bireylerin dis goriiniislerine degil,
kalplerine ve davranislarina bakar.

Insanlar arasindaki farkliliklar, Allah’in arzusu neticesinde meydana gelmistir. Zira bu cesitlilik,
O’nun giiclinli ve sanatini teshir eder. Allah, hi¢birini digerlerinden iistiin tutmaksizin insanlari
farkli cinsiyet, 1rk, millet ve kiiltiirde yaratmistir. Bu farkliliklar, insanlarin birbirlerini taniyarak,
Allah’in yiiceligini kesfedecek bilgiye ulasmalarii saglar. Kur’an’in su ifadeleri bu bakimdan
onemlidir:

“Ey insanlar! Dogrusu biz sizi bir erkekle bir disiden yarattik. Ve birbirinizle tanismaniz
icin sizi kabilelere ayirdik. Muhakkak ki Allah yaninda en degerli olaniniz, O’ndan en ¢ok
korkaninizdir. Siiphesiz Allah bilendir, her seyden haberdardir.” (Kur’an 49/13)

Allah, insanlar1 hemcinsleriyle olan iliskilerinde imtihan eder. Tiim haklar sahibine 6dendiginde
imtihandan geg¢ilir. Kadin ve erkekler de birbirleriyle iliskilerinde denenirler. Bu durum, aile
bireyleri, 6grenciler, 6gretmenler, yoneticiler ve yonetilenler i¢in de gegerlidir. Din, insanlar i¢indir.
Tersi gegerli degildir. Yani, insanlar, din i¢in var degillerdir ve din, toplum iliskilerinde sevgiyi,
ahlaki, adaleti artirmak i¢in gonderilmistir. Hz. Muhammed, bir hadiste sdyle demistir: “Ben, ahlaki
tamamlamak i¢in gdnderildim.” Su s6z de ona aittir: “Allah katinda sizin en hayirliniz, digerleriyle
iyi ge¢ineninizdir.”

Haklar ve sorumluluklar, bir toplumun olusumunda insanlari birbirine baglar. Allah, insanlari
hayatlarin1 tek ve yalniz baslarina idame ettiremeyecek yapida yaratmistir, dolayisiyla ihtiyaclar
insanlar1 yakinlastirir. Diizenin kaim olabilmesi ig¢in ihtiyaglar, yasal ve ahlaki yollardan
giderilmelidir. Zira insanlar, toplumsal ve ahlaki varliklardir.

Temel haklarin paylasiminda tiim insanlar esittir. Islim hukukunda, temel insan haklari, kelime
anlamu yasal koruma, dokunulmazlik, kutsallik ve yanilmazlik'® olan ismer kavrami etrafinda
toplanir. Kimi zaman, kutsallig1 ifade eden hiirmet mefhumu da ayni anlamda kullanilir. ismet, bes
[
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temel degeri ihtiva eder: Hayat (nefis), mal, din, akil, nesil. Sonuncusu, cumhur tarafindan namus
(‘ird) olarak isimlendirilir. Fakat bazi fikihgilar, bunu, korunmug degerlerin altincis1 olarak ayri
miitalda ederler. Diger bir ifadeyle, ismet su temel haklar1 saglar: Yasama hakki, miilkiyet hakki,
aile, namus, ifade ve din 6zgiirliigii. Batida, insan haklar1 s6yleminin mevcut dilinde, bu haklar
temel (basic), reddedilemez (irreducible) haklar olarak ifade edilir. Fakat unutulmamalidir ki
mezklr kavramlarin kullanildig: siyasi sistem, bugiin i¢inde yasadigimiz ulus devlet yapisindan ¢ok
farkli idi. Dolayisiyla, ciddi tetkik ve arastirmalar yapmadan, ismetin muhtevasini bugiinkii
karsiliklartyla esitlemekten kaginmak gerekir.

Yukarida agikladigimiz bes degerin korunmasi, “hukukun bes temel ilkesi” (el-usulii’l-hamse),
“insanin vazgecilmez haklari” (zarrdt ya da zartriyyat), “hukukun temel islevi” (mesalihu’l-
miirsele) ve “hukukun gayeleri” (makasidii’s-geri’a) gibi muhtelif sekillerde tanimlanmistir.
Bunlardan baska, Islam hukuku insanlarm diger ihtiyag ve haklarmi da tanir, fakat bunlar
oncekilerden daha az vurgulanmislardir: Temel ihtiyaglar (haciyyat) ve yararlar (tahsiniyyat)
bunlardandir. Bu kavramlar ileride daha ayrintili bir sekilde agiklanacaktir.

Miisliiman fikihgilar, hukukun temel ilkelerini, amaclarini, islevlerini ve karsiladigi ihtiyaglari
dikkate alarak, ismet methumunu evrensel bir hukuk felsefesi gelistirmek amaciyla ortaya koydular.
Kavramin barindirdig temel insan haklarini koruma anlayiginin, sadece Islam hukukunun degil tiim
hukuk sistemlerinin temelinde bulunmas1 gerektigini savundular. Ayrica, ismet kavramiyla uyum
icinde olan Islami ydnetim altindaki tiim hukuk sistemlerinin mesru kabul edilecegini benimsediler.

Klasik donem fikihgilari, siyasi sistemin gayesini diinya diizeni (nizam-1 alem) diye tavsif ederek
yalniz Miisliimanlar1 degil, diger inang sistemlerinin takipgilerini de kucakladilar. Bundan dolay1,
tarih boyunca, Endiiliis’ten (756-1031) Orta Dogu’ya ve Hindistan’a (1526-1857) kadar, islam
toplumlar1, kozmopolitan toplum ve kiiltiir olarak tasvir edilmistir. Islam siyasi sistemi, farkl
mezheplere izin verdigi gibi, muhtelif dini cemaatlere de, es zamanli olarak, yargilama yetkisi
vermektedir. Millet'' sistemi olarak adlandirilan bu uygulama, islam tarihinin basindan itibaren tiim
Miisliman devletler tarafindan benimsendi. Bundan dolayi, millet sistemini digerlerini hesaba
katmadan yalniz Osmanlilara baglamak talihsiz bir hatadir, zira Osmanlilar, mezk{r sistemi
kendilerinden evvelki Is1dm devletlerinden devralmis ve gelistirmislerdir. Islami yonetim altindaki
her cemaat, millet sisteminden yararlanir: Yahudiler, Kiptiler gibi muhtelif Hristiyan ziimreler,
Ermeniler, Ortodokslar, ayrica Mecusiler, Hindular ve Budistler tarihte millet sisteminden
faydalanmisglardir.

Boylesi bir ¢ogulcu sistem, hangi din ve gelenekten geldigine bakmaksizin farkli yasal sistemlerin
mesruiyetini saglamak i¢in evrensel bir hukuk felsefesine ihtiya¢ duydu. Bdylece, Miisliiman bir
grup fikih¢i, farkli yasal sistemlerin es zamanli olarak catismadan faaliyet gosterebilecegi bir
semsiye, hukuki bir cergeve olusturmayi gerekli gordii. Asagida, kisaca ortaya koyacagim bu
evrensel hukuk diisiincesi, hukuk felsefesi veya hukuk felsefesi hakkinda felsefe olarak
tanimlanabilir.

insan ve islim’da insan Haklar1: Tartismah Bir iliski

Klasik dénemdeki fikihgilarin tiimii, ismetin koruma altina aldig1 haklarin ne olduklar1 hususunda
mutabiktir. Onlar1 ayiran temel soru ise sudur: Kimler ismet hakkina sahiptir? Insanligin tiimii mii
yoksa bir kism1 m1? Islam hukuku, vatandas olmayanlar icin insan haklarin1 gegerli gériir mii? Bu
baglamda, insanhigin tiimii mii, yoksa sadece Miisliman ve gayrimiislimlerden olusan Islam
devletinin vatandaglari m1 Islam hukukunun yargilama yetkisi altindadir? Miisliimanlara hangi
zeminlerde ve dlgiilerde yonetimleri altindaki yasal geleneklere karisma izni verilmistir?

N

" Terim, Osmanh toplumunu millet sistemi olarak tanimlayan Osmanli tarihgileri tarafindan batiya tanitildu.
Millet, sekiiler veya dini bir inang sistemiyle bir araya gelen, siyasi olarak orgiitlenmis toplum anlamina gelir.
Klasik donemde, Miisliiman alimler i¢in milletlerin ve bunlarin alt gruplarinin tetkiki 6zel bir ilgi alaniydi.
Béylece, ayri bir kitap gesidi olan el-Milel ve’n-Nihal’ler telif edilmistir. Unlii Miisliiman filozof Farabi de
erdemli toplumu anlatan el-Milletii’I-Fazila adl1 bir eser yazmustir.
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Ismet ve ddemiyet arasindaki iliskide, daha anlasilir sekilde ortaya koyarsak, ismet basligimnin
topladig1 bes temel hakka kimin sahip oldugu hususunda Isldm hukukunda iki tavir dikkati ¢eker.
Ebl Hanife, Hanefl mezhebinden ve diger mezheplerden takipcileri, ademiyet kavramiyla ismet
kavramin1 birlestirirken; es-Safii ve takipgileri ismeti iman (islam inancinin bildirimi) ya da eman
(giivenlik anlagmas1 yapma) ile iliskilendirmislerdir.

Evrenselci Yaklasim: Temel Haklar, Insan Olma Serefiyle Ilgilidir

Ebl Hanife ve takipgilerine gore, evrensel insan haklari, sarttan bagimsiz olarak, evrensel anlamda
tiim insanlarin diinyaya gelerek, insan olma serefini kazanmalariyla siirekli ve esit temelde sahip
olduklar1 haklardir ve bu haklar hi¢bir otorite tarafindan g¢ekip alinamaz. Ebli Hanife, ademiyet
kavramini ismet kavramiyla iliskilendirerek, bir ddemoglu ya da bir insan olmanin, Miisliiman veya
gayrimiislim olduguna bakilmaksizin, temel haklara sahip olmak i¢in hukuki zemini olusturdugunu
savunmustur (el-ismet bi’l-Ademiyye). Ismet ve ademiyet kavramlar1 her ne kadar daha genis
aciklamalar gerektiriyorsa da bu ilkeyi en basit sekilde soyle ifade edebiliriz: “Biitiin insanlar, temel
insan haklarina sahiptir.” Serahsi, Zeylai, Debusi, Merginani, Ibn Humam, Baberti, Kasani ve
Timurtasi gibi Hanefiler bu goriisii benimsemislerdir.

Evrenselci fikihgilar, temel aldiklar1 nazariyeyi savunurken su delillere dayanmislardir:

1. Insanh@ yaratmaktaki maksad-1 ilahi, imtihan etmek (ibtild) ve davramislardan sorumlu
tutmaktir (teklif). Fakat insanlara hiirriyet ve dokunulmazlik verilmez ise maksad-1 ilahi
amacina ulasamaz.

2. Allah yarattig1 varliklara zarar verilmesini ve onlarin yok edilmesini istemez, dolayisiyla insan
korunmalidir. Bu ise ancak onlarin her birine dokunulmazlik vermekle miimkiin olur.

3. Kur’an’da ve hadislerde insanin saldirtrya ugramast ve katledilmesi kesin sekilde
yasaklanmugtir.'* Diger yandan, savas sirasinda, gayrimiislim kadin, ¢ocuk ve din adamlarinin
korunmasi emredilmistir.

4. Kafirler Miisliimanlara kars1 savagmadiklari siirece; inkar, normal sartlarda Miisliimanlar i¢in
bir tehdit degildir. Bu nedenle hos goriilmelidir.

5. Cihat, taarruz degil, savunma savasidir. Bu nedenle, saldirmadiklar1 siirece Miisliiman
olmayanlar da dokunulmazliktan yararlanirlar.

6. Savasmanin gayesi, diismanlar1 imha etmek degil, gerektiginde vergi alarak huzuru ikame
etmektir.

7. Bir savas i¢in mesru goriilebilecek neden, saldiranlara karsi kisi dokunulmazligini, kutsalligini
korumaktir. Dligmanlarin imansiz olusu, savas igin gegerli bir sebep degildir. Dolayisiyla, baris
durumundayken, herkes dokunulmazliktan yararlanir.

8. Miisliiman olmayan insanlara Islom’1 6grenmeleri icin sans verilmelidir. Fakat dokunulmazliga
sahip olmadikca bu miimkiin degildir.

9. Kur’an’m ifade ettigi iizere dinde zorlama yasaktir."

[]

"2 “Hakl bir sebep olmadik¢a Allah’m muhterem kildig1 cana kiymayn. Bir kimse zulmen 6ldiiriiliirse, onun
velisine (hakkin1 alabilmesi i¢in) yetki verdik. Ancak bu veli de kisasta ileri gitmesin. Zaten (kendisine bu
yetki verilmekle) o, alacagini almistir (hukuk tarafindan ona hakk: verilmistir)” (Kur’an, 17/33). “Ey iman
edenler! Allah i¢in hakk: ayakta tutan, adaletle sahitlik eden kimseler olun. Bir topluluga duydugunuz kin, sizi
adil davranmamaya itmesin. Adaletli olun; bu, Allah korkusuna daha ¢ok yakisan bir davranistir” (Kur’an,
5/8). “Kim, bir cana veya yeryiiziinde bozgunculuk ¢ikarmaya karsilik olmaksizin (haksiz yere) bir cana
kiyarsa biitiin insanlar1 6ldiirmiis gibi olur” (Kur’an, 5/32). Hz. Muhammed’in Veda Hacci sirasindaki su
sozleri de bu baglamda dnemlidir: “Canlarmniz ve mallariniz, yeniden dirilis giiniinde sahibinizle
karsilasincaya kadar birbirinize haram kilind1.” Ayrica, Hz. Peygamber zimmilerle (Misliiman devletteki
gayrimiislim vatandaslar) ilgili olarak da su sozleri sarf etti: “S6zlesme altindaki zimm1 bir kimseyi 6ldiiren,
cennetin kokusunu dahi duyamayacaktir.”
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Bu delillerin tiimii, evrensel insan kavramina ve diinya genelinde, onun diger insanlarla olan sosyal
iligkiler agindaki yerine dayanir. Ayrica, buradaki amag, yalnizca Miisliimanlarla gayrimiislimler
arasinda degil, fakat ayn1 zamanda farkli dinlerden gayrimiislimler arasinda da huzurlu iliskiler tesis
etmektir.

Tiim bunlarin yaninda, bes temel hakkin korunmasi, dini ¢ogulculuk i¢in hukuki temeli saglayan,
tiim dinlerin ortak zemini olarak goriilmiistiir. Bu sebepten dolayi, mezklr haklara hukukun gayeleri
(makasidu’s-seri’a) denilmistir. Goriilen o ki Islam hukuku, her zaman insanlarmn bir dine mensup
oldugunu varsaymustir, oysaki bugiin durum oldukca farklidir. islam hukuk diisiincesi ve keldAmia
gore bu bes temel ilke, diinyadaki tiim dinler ve hukuk sistemleri i¢in degismez esasi teskil eder.
Tiim Miisliimanlar, akidenin degisme kabul etmedigi; fakat hukukun (seriat), toplumlarin degisme
ve gelismesi dolayisiyla baskalasacagi hususunda mutabiktir. Zaten, peygamberlerin tiimiiniin
ogrettikleri inang¢ ilkeleri aynidir; fakat vazettikleri kurallar (seriat) zamanla degismistir.
Dolayisiyla, tarih boyunca biitiin dini hukuk sistemlerinin temel amaci (bes temel hakkin
korunmasi) degismeden kalmistir. Bu yaklagimin bir sonucu sudur ki Miisliimanlar, korunmus
temel haklardan herhangi birine zarar vermedikleri silirece yonetimleri altindaki gayrimiislim
gruplari, kendi hukuklarint uygulamada serbest birakmislardir. Meseld, Misir fethedildiginde, Amr
b. As, yerlileri geleneksel yasalarmi uygulamalarinda serbest birakmistir. Fakat daha fazla su igin
Nil nehrine kiz kurban etme adetini ismete zarar vermesi sebebiyle ilga etmistir. Benzer bir sekilde,
Hindistan’da da son kocasinin bedeniyle birlikte dul kadinin yakilmasi adeti haricinde Hintliler de
kendi yasalarin1 uygulama salahiyetine sahip olmuslardir. Misir ve Hindistan’daki bu iki gelenek,
yasam hakki ilkesiyle celistigi icin Miisliiman yoneticiler tarafindan iptal edilmistir. Bu ¢esit
adetlerin, dinlerin kurucularindan kaynaklanamayacagini, zira onlarin korunmus bes temel hakka
normalde saygili olacaklarni savunmuslardir. Bunlar gibi, Iranli Mecusilerin geleneklerinden,
neslin korunmasini engelleyen kiz ve erkek kardeslerin birbirleriyle evlenmeleri uygulamas: iptal
edilmistir.

Yukarida ismi zikredilen alimler, Allah’in insanlik ailesini diinyada yaratmaktaki amacinin teklif
olduguna ve bunun da 6zgiir ve korunmus olmadan bagarilamayacagina dayanarak bes temel hakkin
korunmasinin zaruri oldugunu diisiinmiislerdir. Aksi hélde, eger insanlar temel ozgiirliiklere ve
korunmusluga sahip olmazlarsa alemdeki amaclar1 da gergeklestirilemez. Bir kimsenin, Islami
ogretiyle ¢elisiyor dahi olsa, dini tercihine saygi gosterilmelidir. Hayat1 korunmalidir, zira bu ilahi
cagriya mukabele edebilecegi tek yoldur. Ote yandan, fikirlerine de saygi duyulmalidir, zira akil,
dogru veya yanlis ahlaki tercihleri yapan mekanizmadir. Ayrica akil, insanlarin ildhi mesaj1
anlamalar1 ve uygulamalari icin tek vasitadir. Dolayistyla her bir kimsenin diislincelerine, bize ters
gelse dahi, saygi duyulmali ve akli korunmalidir. Iste, tiim bunlar, IslAm hukukunun klasik
ustalarinin bes temel hakki temellendirmek i¢in kullandiklar delillerdir.

Konuyu daha anlasilir kilmak i¢in Hanefl yaklagimin savas hakkindaki miildhazalarina bakmak
faydali olacaktir. Zira Hanefi perspektife gore islam dininin inkar edilmesi savas igin yeterli bir
sebep olmadigi gibi bes temel hakkin (ismet) iptal edilmesini mesrulastirmaz. EbG Hanife’ye gore
inkar degil savas, savas sebebidir. Diger bir deyisle, surf insan (ddemi) olmalar1 sebebiyle barig
donemlerinde gayrimiislimler korunurlar ve inanglarinin farkli olusu bir savas sebebi sayilamaz.
Savas donemlerinde dahi diisman taraf belirli haklara sahiptir, ¢iinkii ademiyet asla kaybolmaz.
Fakat karisik durumdan kaynaklanan belirli kisitlamalar uygulanir.

Kisinin bagkalarinin ismetine zarar vermesi, kendi ismetinin, tiimiiyle ve daimi olmasa da ortadan
kalkmasina neden olur. Bireyler degil, resmi bir mahkeme, objektif kanunlara dayanarak cezal
neticeyi belirler. Fakat eger kamu otoriteleri vatandasin ismetini korumakta basarisiz olursa veya
kendi vatandaslarinin ismetine zarar veren taraf yine kendileri olursa, bu durumda bireyin kendisi,
ismetini koruma konusunda yetkili ve sorumludur. ismetini korumak igin miicadele ederken 6len
kimseler sehit sayilirlar. Diger bir deyisle, hiir ve adaletli bir toplum i¢in gerekli olan hayat, din,

[]

" “Dinde zorlama yoktur. Artik, dogruluk ile egrilik birbirinden ayrilmustir. O hilde kim tagutu reddedip
Allah’a inanirsa, kopmayan saglam kulpa yapigsmistir. Allah isitir ve bilir” (Kur’an, 2/256).
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akil, nesil ve mal gibi korunmus temel insan haklari ugrunda miicadele etmek, diismanlara kars:
Islam diyarini korumak i¢in yapilan miicadeleyle es degerde kabul edilmistir.

Bunun sebebi, prensipte, ayni temel haklara esit ve devamli sahip oldugu kabul edilen insanlarin
tiimi i¢in ismet ilkesinin gartlar ne olursa olsun, boliinemez ve tehir edilemez olmasidir. Fakat cezai
miieyyideyi hak eden suglular diisiiniildiigiinde, Hanefllere gore ismet boliinebilir. Ceza siirecinde,
ismetin yalnizca bir kismi, belirli bir siire i¢in askiya alinir. Yani ismetin sadece hukukun
belirledigi, cezayla ilgili kismi, ceza siiresince askiya alinir; fakat gerisine dokunulmaz. Mesela,
hirsizliktan dolay1 cezalandirilmis olsa da bir hirsizin mali dokunulmaz olmaya devam eder.

Hanefi mezhebi, Hint alt kit’asinda, Orta Asya’da, Kii¢iik Asya’da ve Balkanlarda hususiyetle
Osmanli Devleti zamaninda ¢ok etkili olmustur. Osmanli dénemindeki fikih alimlerinin sdylemi,
yukarida izah ettigimiz Hanefi yaklagimini desteklemistir. Fakat simdiye kadar olan ¢alismamiz,
Osmanl1 Devleti’nin yedi ylizyillik tarihi boyunca Hanefi fikhini ger¢ekte ne kadar takip ettigini
gostermekte yetersizdir. Fakat simdilik emin olabilecegimiz tek goézlem sudur ki en azindan millet
sistemini resmi sOylem olarak kullanarak Osmanli Devleti, olduk¢a genis bir cografyada uzun bir
siire ¢cok dinli ve ¢ok milletli bir devleti yonetirken Hanefl fikhina oncelik vermistir. Millet
sistemiyle ilgili Osmanli’nin yasal sdylemi ve Osmanli idaresi altindaki gayrimiislimlerin tartisilan
haklari, Osmanli seyhiilisldmlarinin ve ulemanin fikha dair telifatindan takip edilebilir. Ayrica
Osmanli, Endiiliis’ten Hindistan’a kadar pek ¢ok benzer drnekten biridir. Dolayisiyla, her ne kadar
Islam’1n tek ve en giivenilir uygulamasinin bu oldugu iddia edilemese de Osmanli tecriibesi, Islami
bir yonetim altinda olabilecek ¢ogulcu toplumu gostermesi bakimindan olduk¢a 6nemli ve gorece
cagdas bir Islom 6rnegi sunar. Vatandashik ve haklar kavramlarinin ¢agdas muhtevalari, Islam
hukukunun klasik alimlerinin yaklasimindan daha farkli felsefi temellere dayanir. Fakat Islam
hukukundaki premodern evrenselci yaklasim ile modern sekiiler hukuk sistemleri arasindaki kesin
farklara ragmen her iki yasal kiiltirde de evrensel insan haklarinin felsefi temelini olusturmasi
bakimindan evrensel insan kavramiyla ilgili belirgin bir benzerlik bulunmaktadir.

Ebl Hanife’nin etkisi yirminci yiizyilin basina kadar devam etmistir. Mesela, Sam’da bulunan
Suriyeli alim el-Meydani (6. 1881), on dokuzuncu ylizyilin sonunda, insanin var olmasinin onuru
dolayisiyla dokunulmazliga sahip oldugunu yazmistir (el-Hurr ma’sum bi nefsihi). Osmanl
Devleti’nin ¢okiisiinden bugiine kadar Hanefi yaklasimda tutukluk yasanmaktadir. Giiniimiizde
Islami denen birgok devlet, Osmanli mirasini reddetmis ve insan haklar1 konusunda dislayict
yaklasimi benimseyerek Islam hukukundaki evrenselci yaklasima sahip ¢ikmamustir. Simdi, bu
dislayic1 yaklagimi inceleyelim.

Cemaatci Yaklasim: Temel Haklar, Islim Inancina veya Anlasmaya Baghdir

es-Safii ile ortaya c¢ikan ve geleneksel ekol sinirlarina gecen muhalif sdylemin sosyal iliskiler agi,
diger diistince ekollerinden de destekgiler kazanmistir. Bu sdylemde, haklara sahip olan sadece
insan olarak insan (human qua human) kavrami yoktur. Bunun yerine, sdylem, kafir ve miimin gibi
dinsel olarak tanimlanmis kategorilere dayanir.

Safii olmayan alimlerden Imam Malik (712-795), Ahmed b. Hanbel (780-855) ve onlarn
takipgilerinin ¢cogu (6rnegin Daviid ez-Zahiri, Ibn Hacer el-Heytemi, Sirbini, Kurtubi, Karafi, ibn
Arabl) da ayni yaklagimi savunmusglardir. Her ne kadar es-Safii, soylemin sohret bulan ilk
savunucusu olsa da, alimlerin mezhepler arasi iligkilerinden de ayni yaklasimi benimseyenler
olmustur. Klasik Sii alimlerinin ¢ogunlugu da yine bu yaklasimi benimseyenler arasindadir (6rnegin
Tasi, Hilli).

Cemaatgi yaklasimi benimseyen alimler umumiyetle su delillere dayanirlar:

1. Kafirlere kars1 savagmak, Kur’an’da, genel bir emirdir (Kur’an 9/5, Kur’an 8/39).

2. Hz. Muhammed, sdyle buyurmustur: “Ben, ‘Allah’tan baska ildh yoktur.” deyinceye kadar
insanlarla savagmakla emrolundum.”

3. Kiifiir, cemaat¢i yaklasima gore, en biiyiik giinahtir ve buna miisaade edilemez.
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Arastirmamin basinda agikladigim, Hanefl diisiincesindeki ademiyet kavramiyla kiyaslanabilecek
bir evrensel insan kategorisi, Safii doktrinde bulunmaz. Bunun yerine, Safil hukuk diisiincesi,
Miisliman ve gayrimiislim gibi dini diizlemde tanimlanmis kategorilere dayanir. Miisliimanlar,
imanlarinin fazileti dolayistyla ismete ehildirler. Fakat gayrimiislimler, Islim devletiyle bir anlasma
yapip emniyet gilivenceleri i¢in vergi O6demedikleri siirece ismete ehil degildirler. Mezkir
anlagmaya, zimmet; 6denen vergiye de hara¢ denir. Hanefilere gore, zimmet anlagsmasi ismetin
amili degildir, zira ismet, evrensel olarak bastan beri mevcuttur. Bu anlasma daha ziyade iiglincii
taraflara kars1 bir ittifaktir. Ote yandan, Safiilere gére zimmi olmayan bir gayrimiislim olmak savas
sebebidir. Ciinkii cemaatci yaklasima gore gayrimiislimler ismete sahip olmadiklarindan dolay:
arada bir baris anlagsmas1 yapilmadig1 silirece Miisliimanlarla gayrimiislimler arasindaki iliskinin
keyfiyeti siirekli savas halidir. Buna mukabil, Hanefilere gore, gayrimiislimler, islam devletinin
vatandas1 olmadiklar1 durumda bile insan olmalar1 sebebiyle kazandiklar1 ismete binaen korunurlar.
Bunlarin yani sira, Safillere goére miirtet (dinden donen, irtidat eden) kiifriinden dolay1
cezalandirilir. Hanefiler ise kiifriin, Isldm’m dogru din olusuna itirazdan dolay1 degil, fakat topluma
zararli olmasi ve inan¢ karmasasina neden olmasindan dolayr cezalandirilabilecegi goriisiini
benimserler. Bunlar, $afii doktrininde evrensel insan ve insan haklari kavramlarinin bulunmadigini
gosteren birkac husustur.

Maliki, Hanbeli ve Sii mezheplerinin alimlerinden de dnemli 6l¢lide destek goren Safii yaklasimi,
Hicaz, Misir, Kuzey Afrika, Ispanya ve Iran’da, Osmanli yonetimi hakim oluncaya dek muhtelif
Olciilerde etkili olmustur. Bu bolgelerde ikamet eden Yahudi ve Hristiyanlar, Safii doktrini takip
eden Miisliiman yoneticilerle yapilan anlagsmalar sonucu kazandiklar1 ismet ile hayatlarini zimmi
olarak siirdlirmiislerdir.

Calismamda, Islam hukuk doktrinindeki, evrensel (Hanefi) tutum ile cemaatci (Safil) tutumu
uzlastirmak i¢in es-Safii ve takipeilerinin kullandiklari hitkkmi delillerin tarihsel ve baglamsal bir
aciklamasini yapma yoluna gidecegim. Bu yaklasim, cemaat¢i yaklasim savunucularina karsi tez
ireten, temel insan haklarima evrenselci yaklasimi uygulayan Aalimler tarafindan c¢oktan
kullanilmistir. Yukarida 6zetledigimiz cemaatci goriise yapilan tenkitleri su sekilde siralayabiliriz:
Birinci ve ikinci delillerde isaret edilen, gayrimiislimlere karsi savagmay1 emreden ayet ve hadisler,
savas zamanlartyla veya o donemde Hicaz’da bulunan belirli bir Arap politeist grubuyla ilgilidir.
Dolayistyla, bu emirler, genellestirilemez. Zikredilen iiciincii delile kars1 da, gayrimiislimlere Islam
hakkinda bilgi edinme hakki verilmesi gerektigi tezi one siiriilmiistiir. Bunun yani sira, Islam
hukuku, toplumun diger iiyelerine zarar vermedigi siirece Allah’a karsi islenen biitiin giinahlari
cezalandirmaz. Dahasi, bir kimseyi Islam’1 kabule zorlamak yasaktir. Daha felsefi bir diizeyde,
Hanefi alimlerinin 6nde gelenlerinden Merginani (6. 1197), Safii yaklasimi su sekilde elestirir.

Safii’nin delilleriyle alakali olarak, “Gilinaha sebep olan dokunulmazlik (el-‘ismetii’l-miiessime),
Islam’a baghdir.” iddiasinin kabul edilemez oldugunu sdylemeliyiz. Giinaha sebep olan
dokunulmazlik, islam’la ilgili degildir, sahsa baglidir. Ciinkii insan, hukuk tarafindan kendisine
yiiklenen yiike muhatap olmak gayesiyle yaratilmistir. Fakat aciktir ki haksizlik ve katil
yasaklanmadig: siirece kisi gorevini yerine getiremez. Dolayisiyla, korunacak asil sey sahistir ve
ardindan buna bagli olarak miilkiyet gelir. Esasen miilkiyet notrdiir, insanligin kullanimi i¢in
yaratilmistir ve sadece sahibinin haklar1 hesaba katilarak korunur.'*

Eklektik Diigiiniirler ve Iki Paradigmanin Uzlastirumasi

Evrensel yaklasim, Hanefl mezhebinin sinirlarini asip diger mezheplerden de destek¢iler kazandi.
Bu sayede, sdyleme dair mezhepler arasindaki iliskiler ag1 gelisti. Hemfikir olan alimler ve onlarin
entelektiiel iligkileri hakkinda yapilacak bir arastirma bu yapiyr ortaya koyacaktir. Hanefl
mezhebine mensup olmayan Gazali gibi Safii mezhebine; ibn Teymiyye ve ibn Kayyim el-
Cevziyye gibi Hanbeli mezhebine; ibn Riisd, Satibi ve Ibnu’l-*‘Ashir gibi Maliki mezhebine ve
Magniye gibi Caferi Sii mezhebine mensup alimler, Hanefl diisiincesini paylasmiglardir.

O
' (el-Hidaye, 11, 201- 2).
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Dolayisiyla, insan haklarinin evrensel yaklasimini, digerlerini dislayip sadece Hanefi mezhebine has
kilmak, Ebli Hanife’nin mefhumun kurucusu olmasina ragmen, hata olur.

Evrensel ve Cemaatci Doktrinler Arasindaki Zithgin Pratige Yansimalari

Birbirleriyle tenakuz i¢inde olan iki paradigmanin destekleyicileri, 1srarla ve sistematik sekilde,
perspektiflerinden mantiki sonuclar cikartirlarken, aradaki belirgin  zitlik, Islam hukuk
gelenegindeki pek ¢ok meseleyi sekillendirdi. Toplumsal ve uluslararast iligkilerde, ilgili pratik
meseleleri izleyen her iki paradigmanin takipgileri, kendi yaklasimlarindan kaynaklanan pek c¢ok
siyasi ve hukuki sonug elde ettiler. Fakat siiphesiz, biitiin etkileri tlimiiyle ortaya ¢ikarmak, klasik
literatiiriin hepsini aragtirmak gibi oldukga zor bir isi gerektirir. Bizim bu ¢alismadaki amacimiz ise
tenakuzun insan ve insan haklar1 arasindaki iliskiye yaptig1 etkinin genisligini ortaya koymaktir.
Asagidaki bes soru bu anlamda agiklayici olacaktir:

Uluslararasi iliskilerin de facto (fiili) durumu nedir?

Evrenselci yaklasima gére Miisliiman ve gayrimiislimler arasindaki uluslararas: iliskilerin de facto
(fiill) hali, aksi ispat edilmedigi siirece baristir. Gayrimiislimler, normal sartlarda Miisliimanlarin
arkadaglaridirlar, ancak tersini ispatlayan birtakim isaretler bulundugunda diisman kabul edilirler.
Buna gore, “Savas sebebi, ancak savastir.” Bagka bir deyisle Miisliimanlar, gayrimiislimlerin savas
baglatmalarina mukabil savunma savasi baslatirlar. Evrenselci yaklagimi benimseyen alimler, harp
ile kiiflir arasindaki ayrima 6nemle dikkat ¢ekerler: Buna gore diismanlarin tiimii inang¢siz olabilir,
fakat inangsizlarin tiimii diisman degildir.

Cemaatgi yaklagima gore ise Miisliimanlar ve gayrimiislimler arasindaki iligkilerin de facto hali,
Islam inancma sahip olmadiklarindan (kiifiir) hareketle, aksi ispat edilmedigi siirece savastir.
Gayrimiislimler, normal sartlarda diisman (harbi) olarak tamimlanir ve aksini gosteren veriler
olmadig: siirece arkadas kabul edilmezler. Buradan ¢ikan netice ise barig anlagsmas: yapilmadig:
siirece gayrimiislimlerin dokunulmazliga sahip olamayacaklar1 kabuliidiir.

Kimlerin ismetini korumakla sorumluyuz?

Evrenselci fikihgilar, tiim insanligin dokunulmazligini korumakla ytikiimlii oldugumuzu savunurlar.
Zira insanlik, IslAm hiikmiiniin altindadir. Dolayisiyla, Miisliimanlar gayrimiislimlerin insan
haklarmi da korumakla yiikiimliidiirler. Ote yandan, her birey, toplum ve devlet insanligin
tiimiinden mes’uldiir ve bu alandaki basarisizliklarindan hukuki ve dini olarak sorumlu tutulurlar.

Cemaatgi fikihcilar ise tersine, sadece vatandaslarin dokunulmazligini korumakla yiikiimli
oldugumuzu savunurlar. Isldim inancina sahip olmamak, Islim devletiyle anlasma yapmayan
gayrimiislimin insan haklarina sahip olmasinda en biiyiik engeldir. Dolayisiyla Miisliimanlar,
gayrimiislimlerin haklarindan mes’ul degillerdir. Ayrica bu yaklasima gore yalnizca vatandas
olanlar Islam hiikmii altinda bulunurlar.

Irtidat (dinden donme) su¢ mudur?

Evrenselci yaklasima gore Islim dininin mukaddesatina zarar vermek igin karisiklik ve fitne
cikarmadig siirece, kisi sadece irtidat ettigi i¢in cezalandirilmaz. Fakat propagandayla Islam dininin
itibarin1 diisiirmeye ¢alismak, durumu tersine cevirir.”” irtidatla ilgili Kur’an ayetinin gelis sebebi,

U

!> “Ehl-i kitaptan bir grup soyle dedi: ‘Miiminlere indirilmis olana sabahleyin goriiniiste inanip aksamleyin
inkdr edin. Belki onlar, boylece dinlerinden doénerler.” Sizin dininize uyanlardan baska hi¢ kimseye
inanmayin. Resuliim de ki: ‘Dogru yol ancak Allah’in yoludur.” Yine onlar, kendi aralarinda soyle dediler:
‘Size verilenin benzerinin baska herhangi bir kimseye verildigine yahut Rabbinizin huzurunda onlarmn size
kars1 deliller getireceklerine de inanmayin.” De ki: ‘Liituf ve ithsan Allah’mn elindedir. Onu diledigine verir.
Allah’m rahmeti genistir ve o her seyi hakkiyla bilir.” Rahmetini diledigine ayirir. Allah iistiin Lituf sahibidir.
Ehl-i kitaptan Oylesi vardir ki ona yiiklerle mal emanet biraksan, onu sana noksansiz iade eder. Fakat onlardan
Oylesi de vardir ki ona bir dinar emanet biraksan, tepesine dikilip durmazsan onu sana iade etmez. Bu da
onlarin, ‘Ummilere (ehl-i kitap olmayanlar, paganlar) karsi yaptiklarimizdan dolay1 bize vebal yoktur.’
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bir grup miinafigin insanlar1 kandirmak icin 6nce Islam’a girip kisa bir siire sonra aradiklarini bu
dinde bulamadiklarin1 sdyleyerek irtidat etmeleridir. Ayetten anlasilacag: {izere irtidata cezayla
mukabele edebilmek igin islam’a kars1 ve onu yok etmeye yonelik bir faaliyetin bulunmasi gerekir,
inan¢ boyutunda kalan irtidat ise cezai bir netice dogurmaz. Goriildiigii gibi evrenselci yaklasim, bir
gayrimiislimin, irtidat etmis olsa dahi normal sartlarda diisman kabul edilemeyecegini savunur.

Ote yandan cemaatci yaklasim, bizatihi irtidatin cezalandirilmasi gereken bir su¢ oldugu
goriisiindedir. Bu kabul, ayetin inmesine sebep teskil eden tarihi sartlar gz Oniinde
bulundurulmadan Kur’an ayetine'® dayandirilir. Cemaatgi yaklasima gore, irtidat eden kimse dinini
kaybettigi gibi vatandaslik haklarini da yitirir, zira vatandaglik iman esasina baglidir. Buna bagh
olarak dokunulmazlik hakkin1 da yitiren miirtet, islim devletinin vatandasi olmayan bir
gayrimiislim oldugu i¢in, normal sartlarda diigman olarak telakki edilir.

Meselenin agiklik kazanmasi igin deginmemiz gereken bir diger nokta, Islam’1 reddeden bir kadina
hi¢cbir mezhebin cezai uygulama Ongdrmemesidir. Ayrica, Hz. Muhammed’in kesin olarak
yasaklamasindan dolay1 gayrimiislim kadinlarin savas sirasinda dldiiriilmeyecekleri noktasinda da
alimler birlesmislerdir. Hanefiler, kendi goriislerini desteklemek igin iizerinde ittifak edilen bu
uygulamaya dikkat c¢ekmislerdir. Zira irtadati cezalandirmanin sebebi dinden g¢ikmak olsaydi,
miirtet kadinlar da erkeklerle ayni sekilde cezalandirilirlardi. Dolayisiyla Hanefilere gore irtidatin
kendisi degil, Miisliimanlara kars1 baslatilan bir savasa dahil olmak, cezai miieyyideyi gerektirir.

Kadin haklariyla ilgili durum nedir?

Ailenin korunmasi, bir insan hakki olarak diisiiniildiigii i¢in aile hukukuna dair bazi tartigmalar,
insan haklar1 karsisinda alinan iki zit tavra irca edilebilir. Evrenselci yaklasim, temelde kadin ve
erkek arasinda herhangi bir fark gormez. Her ikisi de insandir (&demi) ve ayni insan haklarina
sahiptir. Ne var ki modern bir bakis agisiyla konuya yaklasan bir kisi, temel insan haklar1 disinda,
miras ve aile hukuku gibi alanlarda kadinlara erkeklerden daha farkli bir muamele yapildiginin
farkina wvarir. Fakat bunlar, geleneksel olarak esit olmayan uygulamalar olarak telakki
edilmemislerdir. Unutulmamalidir ki esitlik kavrami ve sosyal cinsiyet rolleri modernlesme
siirecinde muazzam bir degisiklige ugramistir. Bu degisimler, hukuku etkileyen hakim orflere
hamledilebilir. Islom hukuk diisiincesine gore orf zamanla degistigi icin 6rfe bagli hiikiimler de
sabit kalmaz ve farklilagir. Giinlimiizde bu alanla ilgili hararetli tartigmalar vuku bulmaktadir, fakat
bu konu ¢alismamizin digindadir.

Hanef1 alimlere gore dul veya hi¢ evlenmemis herhangi bir kadin kendi basina 6zgiirce evlenebilir
ve evlenme sirasinda, kadinin rizast olmaksizin nikah akdi gecerli olmaz. Diger taraftan, cemaatci
yaklagim kadinin evlenmesi hususunda asil otoriteyi aileye verir, zira bu yaklasima goére kadinin

[

demelerindendir. Allah adina bile bile yalan sdylilyorlar. Hayir! Gergek boyle degildir. Her kim soziinii yerine
getirir ve kotiiliikkten sakinirsa, bilsin ki Allah sakinanlart sever. Allah’a karst verdikleri s6zii ve yeminlerini
az bir bedelle degistirenlere gelince, iste bunlarin ahirette bir payr yoktur. Kiyamet giinii Allah, onlarla
konusmayacak, onlara bakmayacak ve onlar1 temize ¢gikarmayacaktir. Onlar igin ac1 bir azap vardir. Ehl-i
kitaptan bir grup, okuduklarmi kitaptan sanasmiz diye kitabi okurken dillerini egip biikerler. Halbuki
okuduklar1 kitaptan degildir. Soyledikleri Allah katindan olmadig1 halde ‘Bu Allah katindandir.” derler. Onlar
bile bile Allah’a iftira atiyorlar” (Kur’an, 3/72-78).

' “Iman edip sonra inkér edenleri, sonra yine iman edip tekrar inkar edenleri, sonra da inkérlarmni artiranlari
Allah ne bagislayacak, ne de onlar1 dogru yola iletecektir” (Kur’an, 4/137). “(O sozleri) sdylemediklerine dair
Allah’a yemin ediyorlar. Halbuki o kiifiir soziinii elbette sylediler ve Miisliiman olduktan sonra kafir oldular.
Bagaramadiklar1 bir seye (Peygamber’e suikast yapmaya) da yeltendiler. Ve surf Allah ve Resulii kendi
lituflarindan onlar1 zenginlestirdigi igin 6¢ almaya kalkistilar. Eger tovbe ederlerse onlar i¢in daha hayirlh
olur. Yiiz gevirirlerse Allah, onlar1 diinyada da ahirette de elem verici bir azaba carptiracaktir. Yeryiiziinde
onlarin ne dostu ne de yardimcisi vardir” (Kur’an, 9/74). “(Miinafiklar arasinda) bir de (miiminlere) zarar
vermek, hakk:i inkdr etmek, miiminlerin arasina ayrilik sokmak ve daha 6nce Allah ve Resuliine kars1
savagmig olan adami beklemek igin bir mescit kuranlar ve ‘(Bununla) iyilikten bagka bir sey istemedik.” diye
mutlaka yemin edecek olanlar da vardir. Halbuki Allah onlarin kesinlikle yalanci olduklarmna sahitlik eder”
(Kur’an, 9/107).

17



ailesinden olan velinin rizast olmadigi siirece nikdh akdi hiikiimsiizdiir. Kiz, velisinin rizasi
olmadan kendi basina nikéh akdedemez, sadece dul kadin bagkasinin rizasin1 almadan evlenebilir.
Cemaatgi yaklasim, velilerin evliligin gii¢liikleri hususunda gen¢ kadinlardan daha tecriibeli
olduklarini 6ne siirerek, bu yontemin kadinlarin ¢ikarlarini koruyacagini savunmustur.

Islam hukuku, evliligi sonlandirma konusunda modern hukukla benzerligi olmayan ydntem ve
kavramlar ihtiva eden karmasik bir sistem iiretmistir. Buna gore, devlet gdrevlilerinin veya dini
otoritelerin kontrolii olmadan, evlilik, taraflarin kendi rizasiyla, 6zgiirce akdedilebilir veya iptal
edilebilir. Fazla ayrintiya girmeden su kadariyla yetinelim ki Hanefi fikhi, tek tarafli bosama (talak)
icin esit haklar dngoriir. Mahkeme karari olmadan her iki taraf, ii¢ talak hakki {izerinde anlagsma
yetkisine sahiptir. Fakat SAfii mezhebine gére kadin, tek tarafli bosama yetkisine sahip degildir. Ote
yandan, her iki mezhep de kadinin bosanmak i¢cin mahkemeye bagvurma yetkisine sahip oldugunu
ve bdyle bir durumda bosanmanin mahkeme kararina bagli olarak vuku bulacagini kabul
etmislerdir.

Bir kimsenin sugclanmasi ismetinin tiimiiniin mii yoksa bir kisminin mi diismesine sebep olur?

Bu bahis, suclularin ve mahkiimlarin haklariyla ilgilidir. Hi¢bir fikith mezhebinde, kisinin bir sugla
itham edilmesi ismetinin diismesine sebep olmaz. Tiim miictehitler, su¢lanan kiginin temel insan
haklarindan faydalanmayi siirdiirecegi noktasinda birlesmislerdir. Fakat Hanefiler, bu hususta daha
titizdirler ve ceza ile tazminati birlestirmeyi reddetmislerdir. Bunun bir sonucu olarak, hirsiz ya
ceza ile ya da tazminat ile cezalandirilir. Ote yandan Safiiler, ayn1 hirsiza hem cezayr hem de
tazminat1 gerekli goriirler.

Yukarida acikladigimiz ornekler, ismet kavramina farkli yaklasimlarin uygulamaya nasil
yansidigin1  gérmemiz agisindan yeterlidir. Insan haklariyla ilgili zit paradigmalar arasindaki
tenakuz, farkli bir dizi hiikkmiin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Bu baglamda, evrenselci ve
cemaatci yaklasimlar arasindaki gerilimi tespit etmek, Islam hukukundaki ayrismayi ve bunun
arkasindaki mantig1 anlamamizi saglar.

Haklarin Evrenselligi Noktasinda Fikihgilar Nigin Ayrildi?

Su ana kadarki arastirmamiz, tiim Miisliman fakihlerin haklara dikkat cektigini, fakat bazisinin
daha ziyade vurgu yaptigini ortaya koymaktadir. Bu noktada acgiklayict iki soruyla karsi karsiya
geliyoruz: Klasik Islam hukukundaki tiim alimler, nigin haklara vurgu yapmislardir? Miisliiman
hukukcular, evrensellik hususunda nigin farklilasirlar? Ya da, ni¢in EbG Hanife insan haklarina
diger fikihgilardan daha ¢ok vurgu yapmis ve nicin sadece vatandasligi degil tiim insanlig1 nazar-1
dikkate almistir? Kanaatimce, birinci sorunun cevabi ulema ve devlet arasindaki muglak iliskide
yatar. Ikinci sorunun yaniti ise farkli fikithgilarin farkli metodolojik dnermeleri benimsemesinde
aranmalidir. Goriildiigi iizere, agiklamamda siyasi ve kiiltiirel faktorleri birlestiriyorum.

Ulema ve Devlet

Tiim IslAm fikth mezhepleri, tarihte, yoneticilerin kanunlastirma cabalarina karsi ¢iktilar. Zira
Miisliimanlar, diledikleri bir mezhebi veya ictihadi kabul etmek ve takip etmekte serbesttirler.
Ulema, kanunlagtirmanin hukukta ve dinin yorumunda tekelciligi doguracagini ve devletin toplum
iizerindeki baskisini artiracagmi diisiiniiyordu. Bu nedenle, Islam tarihi boyunca Islim hukuku
hicbir zaman pozitif hukuk veya devletin resmi hukuku olmamustir. Oyleyse, bu hukuk, kilise
benzeri bir yapiyla temsil edilen Miislimanlarin dinsel hukuku muydu? Islam hukuku, hukuk
literatiiriinde farkli mezheplere gore seyrek sekilde kanunlastirildi, fakat bir devlet tarafindan yakin
zamana kadar yasalastirilmadi. Islam tarihinde ilk defa on dokuzuncu yiizyilin sonuna dogru
Osmanlilar, islam hukukunu kanunlastird1.

Ulema, kendi sozlerinin Allah’in s6zii olmadigini bu nedenle de higbir insan doktrininin Allah’in
mutlak iradesi olarak insanlara benimsetilemeyecegini net bir sekilde ortaya koydu. igtihat, belirli
bir akla goére Allah’in iradesidir ve diger akillar da Allah’in iradesini kesfetmeye muhtactirlar.
Dolayistyla, miigtehitler, ictihatlarinin ilahi bir yolla elde edilmedigini, kendi akillarinin {iriinii
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oldugunu agikca ortaya koymuslardir. Baber Johansen’in de dikkat gektigi gibi islami epistemoloji,
ifade Ozgiirliigline ve din hiirriyetine temel olusturan olasilik ile nitelendirilmistir. Baz1 alimler bu
durumu sdyle ifade eder: “Biliyorum ki hakliyim, fakat hata yapmais olabilirim ve biliyorum ki kars1
goriis yanlis, fakat hakli da olabilir.”

Dolayisiyla, miictehitler devletin tiim tesviklerine ragmen kendi otoritelerine sinirlar koydular.
Ayrica, alimler arasindaki icmaya gore itikatta taklit kabul edilmez, her Miisliiman aklin1 kullanmak
suretiyle imanini temellendirmekle yiikiimliidiir. Kor inang reddedilmistir. Bu nedenle, biri “Neden
Miisliimansin?” diye sordugunda “Ciinkii alimler dogru yolun bu oldugunu séylediler.” denilemez.
Kisi, herkesi ikna etmese de kendisini ikna eden sebepleri liretmek zorundadir. Diger yandan, hukuk
ve ahléka dair meselelerde, kisi sectigi bir miictehidi takip etmekte hiirdiir. Zira bunlar iman
konular1 kadar temel degildir ve hukuk ve ahlak meselelerinde uzmanlagmak herkes i¢in miimkiin
degildir.

Dort mezhebin kurucularindan higbiri, yoneticiler tarafindan idarenin en {ist kademeleri ig¢in
kendilerine yapilan teklifleri kabul etmemislerdir. Dolayisiyla, ulema ve devlet arasindaki bu
bulanik iliskinin ismet teorisinin gelismesine tesiri olup olmadigi sorusu diisiinmeye degerdir.
Abbasi yonetiminin bas kadi olarak gdrevlendirmek istedigi EbG Hanife, geckin yasinda ugradig:
eziyetlere ragmen teklifi kabul etmemisti.'” Onun bu davranisi, bir sivil itaatsizlik 6rnegi olarak
telakki edilebilir. Ebt Hanife’nin devlete dair kisisel tecriibesinin evrensel insan haklar1 ve bireyin
ozgiirliigiine 1srarli vurgusunda etkili olup olmadig: ise heniiz cevaplanmamis bir sorudur. Diger
taraftan, Abbasi halifesinin imam Malik’ten, kitabi Muvatta’yr Islam devletinin her yerinde
kanunlastirmak igin izin istemesi iizerine'® imam Malik, tek kisinin yorumuna bagl kalarak fikhin
anlagilmasina sinir koymamak i¢in bu teklifi reddetmistir. Ahmed b. Hanbel de devletin resmi
ilahiyat yorumunu reddettigi igin Abbasi yonetimi tarafindan zulme maruz birakilan diger bir Islam
alimidir. Ayrica Ahmed b. Hanbel ve Muhammed es-Seybani’den (Ebl Hanife’nin bir talebesi)
okuyan es-Safil de devlet tarafindan gorevlendirilmeyi reddetmis ve kendi ekonomik kaynaklariyla
hayatini1 idame ettirmistir.

Kimi gdzlemciler, yukarida isaret ettigimiz durumu, devlet ve din ayriminin islami bir formu olarak
yorumlarlar.lg Bu olgu, sekiilerizmin Islami formu olarak da diisiiniilebilir. Eger ulema, devletin
isteklerini kabul edip kanunlastirma yoluyla ictihatlarinin resmilesmesine miisaade etseydi,
Islam’da dislayic1 bir iddiayla dogru ve yanlis1 bizzat tanimlayan dini bir otorite ortaya gikardi.
Halbuki dinine bagli miigtehitler devlet tarafindan gorevlendirilmeyi ayip saydilar ve oldukga
meshur olan su ifadeyi kullandilar: “En kétii alim, idarecinin kapisina gidendir ve en iyi idareci, bir
alimin kapisina gidendir.” Devletin emir ve tayinlerini reddedis, Islim hukukuna ve miigtehitlere
genis otonomi ve kararlilik kazandirdi. Herkesin arzuladigi teklifleri reddederek ydnetimin
yolsuzluk ve zuliimlerinden uzak kalmalar1 da toplumun nazarinda otoritelerinin ve mesruiyetlerinin
artmasin1 sagladi. Goriilen o ki ulema devletin bedenleri iizerindeki giiciinii reddederek, kalplerde
ve akillarda daha fazla gii¢ kazanmay1 amaglamisti.

Yonetimler, daha az dindar olan ve topluma daha az etki edebilen ulema ile is birligi yapti. Fakat
yine de iliskiler sorunsuz seyretmedi. Bu kimseler, Islam hukukunun devlet yaptirimiyla daha etkin
bir sekilde uygulanmas: i¢in resmi gorevleri kabul ettiler. Fakat kars1 mukavemet devam etti.
(")rnegin, medrese ve iiniversite resmi sistemle entegre olurken, tekke ve tarikatlar bunu reddetti.
Zahit, sGft alimler, diinyevi giiglerden bagimsiz kalmay: tercih ettiler. Hatta medreseli alimler bile
iicretlerini devletten degil, egitimi desteklemek i¢in kurulmus 6zel kaynaklardan aldilar.

U

"7 bk. Zehebi, Tezkirdt el-Huffaz, 1, s. 127. “Ebl Hanife, yoneticinin hediyelerini kabul etmedi ve yasamimi
siirdiirmek icin gerekli paray1 kazanmak igin kendi calist1. Yezid b. Omer b. Hubeyre, resmi hakimligi kabul
etmedigi i¢in Ebi Hanife’ye eziyet ettiyse de Imam-1 A’zam direndi.”

'8 Abbasi hilafetinin biitiinii i¢in standart bir hukukun kanunlastiriimas teklifi, iran asilli halife danisman1 ibn
Mukaffa’dan geldi. Fakat proje, alimlerin direnisiyle karsilastigi igin basarisiz oldu. Islim hukukunun
kanunlagtirilmasi, ilk kez, on dokuzuncu yiizyilda Osmanli hukuk reformlar1 sirasmda Osmanli ulemas:
tarafindan hazirlanan ve uygulanan Mecelle ile vuku buldu.

' bk. Ira M. Lapidus, A History of Islamic Societies, Berkeley, CA: California University Yy., 1988.
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Osmanli hiyerarsisinde seyhiilislam, sadrazamdan da 6nce gelirdi. Osmanli sultanindan sonraki
ikinci otorite ve hiikkiimet kararlarini iptal etme yetkisine sahip Babiali’deki tek kisi idi. Fakat ulema
tek bir yapr altinda ve sikica Orgiitlenmemisti. Biiylik bir kilise olarak oOrgiitlenen Hristiyan
ruhbanlarindan ¢ok daha farkli olan bu yapida gayriresmi ve gecisken tesekkiiller olusturulmustu.
Boylece alimler, birbirlerine gayriresmi entelektiiel sosyal iliskiler agiyla bagli, muhtelif diistince
ekolleriyle yakin iliskiler sonucu sekillenmis bireysel otoriteler olarak davraniyorlardi. Ote yandan,
devlet, Islam tarihinin bagindan itibaren i¢ savaslar disarida birakildiginda iyi érgiitlenmis bir yap1
olarak devam etti. Sonucta, dinin temsili alimlerin ferdi otoritelerine birakildi. Buna gore alim,
talebeyi alim konumuna yiikseltme yetkisine sahip giicli bir sahsiyetti, aslinda bunu yapma
yetkisine sahip tek kisiydi. Zira devlet bile bir kimseyi alim tayin etmek tizere diploma veremezdi.
Ayni sekilde, bir kurum degil sadece alim (miictehit), kendi ictihadiyla dinl hiikiim verecek
otoriteydi.

Entelektiieller, fikirlerini serbest sekilde aciklamak ve uygulamak i¢in devlet tarafindan korunmaya
ihtiya¢ duyarlar. Kendi donemlerinin entelektiielleri konumundaki ulema da toplumdaki giiclii
aktorlere, hususiyetle de devlete kars1 herkesin ve kendilerinin korunmasini giivence altina almak
icin insan haklar1 teorisini gelistirdiler.

Hususiyetle, Ebli Hanife’nin haklar ve birey 6zgiirliigii i¢in evrensel diizeydeki dikkat ¢ekici genis
yaklagimi, onun bir tiiccar, entelektiiel ve bir gd¢men olarak giiclii aktorlerle olan iliskilerinden
etkilenmis olabilir. Ebli Hanife, hem bir tiiccar (6zellikle de genclik yillarinda), hem de bir alimdi.
Ayrica, Islam’a giren ikinci nesildendi ve gdg¢mendi. Diger ii¢ mezhebin kurucular1 ise Ebi
Hanife’nin bir entelektiiel olarak maruz kaldigi baskiyla mubhtelif Olgililerde karsi karsiya
gelmislerdi. Fakat onun bir tiiccar, muhtedi ve bir gd¢men olarak karsilagtigi zorluklara muhatap
olmamislardi. Yasamlarina dair bu farklar, bilingli veya degil, Ebii Hanife’nin insan haklarina
fazlasiyla vurgu yapmasini bir 6l¢iide aciklayici goriinmektedir.

Islam Hukuk Diisiincesindeki Iki Kok Paradigma

Farkli fikihcilar tarafindan kullanilan hiikmi ve metodolojik kaziyyeleri karsilastirmali tahlil
yoluyla, fakihler arasindaki tartismanin arkasinda yatan muhtemel sebepleri ortaya koymak i¢in
arastirmanizi genisletebiliriz. Islom hukukunda insan haklariyla ilgili iki zit yaklasimi ortaya
cikaran sebep nedir? Safii gibi cemaatgi yaklasimi benimseyen alimleri, insan haklarinin evrensel
yaklasimini kabul etmekten alikoyan sey nedir? Bu soru, islam hukuk diisiincesindeki iki kok
paradigma arasindaki felsefi ve metodolojik farkliliklarin ortaya konulmasiyla cevaplanabilir:
Akiler ekol (ehl-i rey) ve geleneksel ekol (ehl-i hadis). Asagida, bu iki ekoliin gelisimlerini izah
ederken akilci ekoliin evrensel mefthum ve hukuk diisturlarini tiretmeyi kolaylastirdigini, 6te yandan
geleneksel ekoliin boyle bir ¢abayi zorlastirdigini, hatta ¢ogu zaman bundan menettigini ortaya
koyacagiz.

Mezhep kurucularinin ilki olan Ebli Hanife’nin birey, kisi haklar1 ve otonomisi tizerindeki vurgusu
bugiin dahi asir1 goriilebilir. O, fikh1 “kisinin hak ve 6devlerini bilmesi” (ma’rifetii’n-nefs ma leha
ve ma aleyhd) olarak tanimlamistir. Bu tanim, Eb(i Hanife’nin hukuka ve haklara yaklasimini ifade
eden pek cok unsuru ihtiva eder.

Hiikiimlerin belirlenmesindeki vasita, devlet veya devletle is birligi halindeki bir yap1 degil, bireyin
kendisidir. Haklarin1 ve ddevlerini kesfetmekle birey kendisi sorumludur. Tanimdan da anlasildig:
iizere, kisiye hak ve ddevlerini sdyleyecek kendi 6tesinde baska bir otorite yoktur. Tahlil edecek tek
birim ve tek aktor bireydir. Herkes, erdemlerine bakilmaksizin fikih yapmakla yiikiimlidiir.

Ebl Hanife’nin birey iizerine 1srarli vurgusu, esas itibartyla Kur’an ve hadisten kaynaklaniyor ise de
devletin, hukuk gelisimini kontrol altina alabilecegi kaygisi, Imam-1 A’zAm’1n hassasiyetinin sebebi
olabilir. Nitekim o dénemde Abbasi sarayinda Islam hukukunun kanunlastirilmasina dair tartismalar
vuku bulmustur. Diger yandan, Ebli Hanife’nin birey ve alimin 6zerkligini énemle vurgulamasi,
resmi gorevi reddetmesinde etkili olmustur.

Ebi Hanife, klasik donemdeki diger alimler gibi miigtehitler arasindaki tartigsmalar: (el-hilaf) tegvik
etmis ve gelistirmisti. Nitekim en 6nemli ii¢ 6grencisine kendisine muhalefet izni vermesi Ebl
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Hanife’nin isaret ettigi insan Ozerkligini ortaya koyar. En gdzde talebeleri ve takipgileri olan
Muhammed, Ebli Yusuf ve Ziifer, nadiren hocalarryla ayn1 goriisii benimsemislerdir. EbG Hanife,
onceki nesillerin otoritesine su sekilde mukabele etmistir: “Onlar insandir, bizler de insaniz”
(Hiimii’r-rical, nahnu’r-rical). Yine, su ifade de kisinin faaliyet alanin1 digerlerine zarar vermeyecek
sekilde belirler: “Bir igtihat, diger bir igtihad ¢iiriitemez” (el-ictihad 12 yengud bil-ictihad). Ayrica,
Ebt Hanife’ye gore bir igtihat onu benimseyen ve destekleyen insanlarin sayisina gore degil, kendi
tasidig1 degere gore yargilanir.

Bunlara ilaveten, Ebt Hanife, herkes i¢in ifade Ozgiirliglini teminat altina alan aklin
dokunulmazlig: ilkesini benimsemistir (ismetii’l-akl). Akil ve vicdan arasindaki iligkiye vurgu
yaparak iki tip fikih olusturmustur. Birincisi, aklin ilke edinildigi ameli fikih (el-fikhu’l-ameli) ve
ikincisi, vicdanin temel alindig1 vicdani fikihtir (el-fikhu’l-vicdani). Ebli Hanife, felsefe ve hukuk
arasindaki iliskiyi de 6nemsemistir. Felsefe ve ilahiyat1 en yiiksek ilim (el-fikhu’l-ekber) olarak
tanimlamis ve kendisi, yalnizca felsefe ve ilahiyatla ilgili eserler vermistir. Bu eserler, hukuku
metafizik kaideler iizerine oturtmuslardir. Sokrates gibi Ebl Hanife’nin hukukla ilgili fikirleri
Ogrencileri tarafindan alinmis, diizenlenmis ve kitaplar halinde nesredilmistir.

Ebl Hanife’nin fikih tanimindaki haklara ve ddevlere vurgusu dikkat ¢ekicidir. Birey, haklara
yetkili ve 6devlerle sorumludur. Haklar ve ddevler arasinda karsiliklilik (miitekabiliyet) iliskisi
mevcut degildir, EbG Hanife bu ikisi arasindaki geleneksel karsilikliligi ¢liriitmiigtiir. Buna gore
haklar, 6devlerin yerine getirilmesine bagli degildir. Bir kimse &devlerini yerine getirmekte
basarisiz olabilir; fakat bu kusuru temel haklarinin inkar edilmesi i¢in sebep olamaz.

Ebi Hanife, birey otonomisi iizerinde 6nemle durmustur; fakat onun bireyci olarak tanimlanmasi
cok zordur. Ona gore insan, haklarin ve ddevlerin hékim oldugu sosyal iliskiler agmin bir
pargasidir. Haklar ve ddevler ancak bir toplumun pargas: olundugunda miimkiin olur; aksi halde tek
basina bir bireyin haklara ve Odevlere muhatap olmast miimkiin degildir. Diger yandan, Ebi
Hanife’ye gore birey, i¢inde yasadig1 toplumu ve tiim insanlig1 korumakla yiikiimliidiir.

Ebi Hanife, akilcr ekoliin (ehl-i rey) kurucusu olarak kabul edilir. Metodolojik olarak, ehl-i rey,
yaygin sekilde ictihada, kutsal metinler {izerinde akli ¢gaba ve hiikm1 kiyasa dayanir. Bu yaklagimda,
esas hiikmiin benzer durumlara genellestirilmesiyle benzer meseleler, ayni yolla hiikkme baglanir.
Bu yonteme “fukaha metodu” veya “Hanefl metodu” denir.

Buna mukabil, diger hakim mezheplerin (Maliki, Hanbeli, Safil) takipgileri, Hz. Muhammed’in
Ogretilerini harfi harfine uygulamaya biiyiikk 6nem verdiklerinden Otiirli, umumiyetle, geleneksel
ekol (ehl-i hadis) olarak taninirlar. Ehl-i reyi Hz. Muhammed’in ve 6nceki nesillerin mirasina tam
anlamiyla uymamakla elestirerek onlara karsi c¢ikan bu gelenege bagli eser veren alimlerin
cogunlugu, ayn1 zamanda ilahiyatla da ugragsmislardir, bu nedenle kendilerine keldmcilar ekolii (el-
miitekellimun) de denilmistir. Fakat paradoksal bir sekilde, kelamda uyguladiklari yontemi fikihta
uygulamamuis, fikhi ve igtihadi tiimiiyle tahlil etmekten kacinarak mevcut hukuk gelenekleri ve orfe
bagh bir tavir takinmislardir. Dolayisiyla, ehl-i hadis alimlerinin fikihta geleneksel yaklasima bagh
kalmalari, kendilerinde akilci diisiincenin bulunmadigi iddiasina baglanamaz. Gelenekgilik, bu
alimlerin rasyonel temellere dayanarak yaptiklar1 bir tercihtir. Ornegin, rasyonalizmin zirve ismi
Ibn Riisd, insan haklar1 konusundaki farkli diisiincesine ragmen hakimlik yaptig1 dénem boyunca
Maliki mezhebine bagh kalmistir.

es-Safii, geleneksel ekol yaklasimindan fikih metodolojisiyle ilgili ilk eseri’’ veren islam alimidir.
O, fikh1 “tafsili ser’l delillerden ser’l amell hiikiimler ¢ikarmak™ (istinbatii’l-ahkami’s-ser’iyye
min’el-edilleti’t-tafsiliyye) seklinde tanimlamistir. Safii’nin taniminda vurgu yapilan nokta
hiikiimlerin ortaya ¢ikarilmasinda izlenen siiregtir. Buna gore fikih, var olan delillerden hiikiim
cikarma siirecidir. Delil ise Kur’an ayetlerini ve Hz. Muhammed’in hadislerini sembolize eder.
Fakih, mantik ve kiyas gibi sekiiler insani yontemleri kullanmaksizin hiikkmiinii, sabit Kur’an
ayetlerine ve Hz. Muhammed’in hadislerine dayandirmak zorundadir.

[]

%% El-Risale baghgiyla bilinen kitabi Kadduri tarafindan ingilizceye terciime edilmistir.
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Islami igtihat ydntemi, hususiyetle ehl-i rey yaklasimi, Miisliimanlar i¢in hukukun dini (vahiy,
kutsal metinlerden elde edilenler) ve sekiiler (akil yoluyla elde edilen) muhtelif kaynaklarini
birlestirmeyi miimkiin kilar. islim hukukunun umumiyetle bilinen iki dini kaynagi Kur’an ve
hadistir. Usulciilerin uzlastiklari sekiiler kaynaklar arasinda ise hilkmi kiyas, orf, zaruret, fayda ve
sedd-i zerai vardir. Islam hukuku, Hristiyanlikta oldugu gibi kutsal, dokunulmaz veya kanonik
degildir. Hem dini hem de sekiiler 6zellikler tasir. Vahiy ve akil es zamanli olarak igtihada hizmet
eder.

Bu biitiinlestirici hukuk metodolojisi, dini ve sekiiler kaynaklar1 birlestiren ve genis bir kapsama
sahip olan, bilginin IslAmi yorumuna dayanir. Klasik donemdeki kelamcilar, nesnel bilginin iig
sekilde elde edildiginde birlesmislerdir: Vahiy (el-haberu’s-sadik), akil (el-aklu’s-sdlime) ve duyu
algis1 (el-havassu’s-salime). Batili bir bakisla, bu kaynaklarin ilki dini, digerleri sekiilerdir. Oznel
bilginin kaynagi ise stfilerin 6nemsedikleri i¢ tecriibedir (hal). Fakat hakimler, yargilama siirecinde
yalnizca adi gecen nesnel kaynaklara dayanabilirler. Boylece, islami epistemoloji, muhtelif bilgi
tiplerini birlestirir: [1ahi, rasyonel, empirik ve tecriibi. Ote yandan batili felsefi, yasal ve dini
gelenekte dini ve sekiiler alanlar arasina bir ¢izgi ¢ekilerek bu bilgi tipleri, umumiyetle birbirini
dislayici olarak diisiiniilmiistiir.

Yukaridaki bilgilerin 1s181inda, Hanefl yontemin tiimden gelime (deductive), Safil yontemin ise tiime
varima (inductive) dayandigini sdyleyebiliriz. Hanefiler, Kur’an ayetleri ve hadislerin ardindaki
genel mantig1 kesfedip elde edilecek maksadi bir hukuk diisturu formunda tespit etmislerdir.
Bunlara temel prensipler, asil (el-asl, ¢ogulu el-usul) denilmistir. Bundan sonra, bir Hanefi fakih,
Kur’an ve hadisten ziyade bu esaslar1 temel alabilir. Yukarida yer verdigimiz ismet ve ademiyet
arasindaki iliskiyi ortaya koyan EbG Hanife’ye ait ifade, temel bir prensip, asildir. Kur’an ayeti
degildir, Hz. Muhammed’e de ait degildir. Fakat Kur’an ve hadisteki bir grup ifadeye
dayanmaktadir. Sonraki hakimler, Kur’an ve hadise atif yapmadan bu temel prensiplerden hiikiim
cikartabilirler. Ne var ki gelenekselci bir fakih, bu metodu kullanamaz, bunun yerine, normatif bir
hiikiim ¢ikartabilmek i¢in ihtiya¢ duydugu her seferde Kur’an ve hadise bagvurmak zorundadir.

Benzer sekilde, temel haklar (zaruriyyat) bes (hayat, mal, ifade, din, nesl) olarak belirlemek, akl
geleneklere uygulamanin bir neticesidir. Bu haklar, Kur’an ve hadis égretilerinin ardindaki ortak
aklin arastirilmasiyla tespit edilmislerdir, yoksa Islam’m kutsal metinlerinde liste halinde
bulunmazlar. Bundan dolay1 baz1 alimler, her ne kadar goriisleri genel kabule mazhar olmamissa da,
kendilerini giiclendirmek i¢in Hanefilerin temel prensiplerini reddetmislerdir. Fakat haklar1 ortaya
cikaran Hanefl ¢abalar, reforma kap1 agan ilmi degeri yiiksek fikhi degerlendirmelerdir.

[smet doktrininin barindirdigi haklar, batidaki birinci nesil insan haklar: ile kiyaslanabilir.
Kavramin batida gelisme ve yayilmasi, ikinci ve iigiincii nesil haklar1 beraberinde getirdi. Diger
yandan, Islam fikhindaki temel haklar (zaruriyyat) kavrami, bununla baglantili diger iki kavramla
birlikte diistiniilmelidir: Temel ihtiyaglar (el-havaicii’l-asliyye) ve yararlar (tahsiniyyat). Bu sonraki
iki kavramin ihtiva ettigi haklar, batidaki ikinci ve tiglincli nesil insan haklarina benzer. Temel
ihtiyaclar arasinda sunlar zikredilebilir: Barinma, beslenme, ulagim, egitim, i vb. Temel ihtiyaclar
gidermek i¢in kisinin sahip oldugu araglar (mesela ev, araba, kitaplar, aletler, maiset) yillik vergi
olan zekattan muaf tutulmustur.

Hanefl yaklasima gore bir Miisliiman i¢in temel prensipler, (asl) Allah’in Kur’an’daki emirleri ve
Peygamberin hadislerdeki hiikiimleri kadar baglayicidir. Insan iiriinii olmalar1 bir zafiyet degildir,
zira temel prensipler igtihattan elde edilecek sonucun ne oldugunu ortaya koyar. Kanunlastirilan ilk
[slam hukuku, Mecelle, bu temel prensiplerin yiiz tanesini yasalastirmak suretiyle Islam
hukukundaki miihim yerlerini ve rollerini ortaya koymustur.

Hanefl metot, temel prensipler formunda hukuku daha az sayidaki kurallara indirme ¢abasinin bir
yansimasidir. Fakat geleneksel ekol, bu ¢abay1r Kur’an ve hadis geleneginden bir sapma ve bozulma
olarak yorumlar. Daha sade ile daha giivenilir arasindaki bu gerilim Crotty’nin ifade ettigi gibi diger
hukuk sistemlerinde de gozlemlenebilir: Buradaki yaklasima goére hukuk, karsimizda duran
uyusmayan ve igerigi zengin anlamlarin bir segme veya elemesidir. Toplumsal amaglar i¢in “etik
karmasiklik”imizin bir yalinlastirmasidir. Bu faaliyet, sosyal gayeler i¢in insanlarin kimliklerine
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dair en derin hisleri olusturan degerleri ve anlagsmalar1 bir kenara birakip bir sira umumi anlayislar
tesis ederek istikrarli bir diizeni miimkiin kilar. Fakat bu anlagmalar ve degerler, vatandas1 daha
derin kimlik anlayislariyla biitiinlesmek icin zorlamaya devam ederler. Bu bakimdan hukuk, iki
zorunluluk arasinda sikismistir: Yalinlagtirmak (etkinlik, berraklik ve diizen elde etmek igin) ve
daha karmasiklastirmak (haklilik ve esitlik i¢in). Bu zorlayici iki durum arasindaki gerilim, hukuku
ve daha da oOnemlisi hukukun ne oldugu ve demokratik bir toplumdaki rolii hakkinda
diislincelerimizi degistirebilecek bir gﬁgtﬁr.zl

Bahsedilen fark, lafizlara ve kanunlarin ruhuna yapilan farkli vurgularin bir neticesidir. Zira akilci
yontem, kanunlarin ruhuna oncelik verirken geleneksel yontem lafizlar1 Onceler. Dolayisiyla,
birincisi ortak akla ve gayelere dayanarak temel prensiplerden hiikiim ¢ikarmayr savunurken
ikincisi Kur’an ayetlerini ve Peygamber hadislerini dolaysiz olarak uygulamay1 gerektirir.

Islam fikhindaki iki kok paradigma arasindaki uyusmazlikla ilgili verdigimiz bu &zet bilgiler,
evrensel insan haklar1 teorisinin felsefi temellerini olusturan evrensel insan kavramini {iretmekte
geleneksel ekoliin nigin basarisiz oldugunu ortaya koymaktadir. Zira evrensel insan methumunun
tesis edilebilmesi i¢in akla miiracaat edip geleneksel hukuktan biraz farklilasmak gerekir.

Eb Hanife, imam Malik’in ¢agdasiydi. Hatta hac farizasi icin Mekke’ye gittiginde, Medine’de
Imam Malik’i ziyaret etmisti. Fakat ibn Hanbel ve es-Safii daha sonra gelmislerdir. Fakat bu alimler
evrensel insan haklar1 ve medeni haklar hususunda EbG Hanife’den daha farkli, kisitlayict yorumlar
getirmiglerdir. Bu durum, Islam hukuk geleneginin gelismesinde bir fasila ve tekamiil etmis bir
birikimin bulunmayis1 olarak degerlendirilebilir.

Daha sonra gelen alimlerin bir kism1 bu iki yaklasimi birlestirmek i¢in ¢aba gdstermislerdir. Hem
akla hem gelenege; hem yasalarin ruhuna hem lafizlara 6nem vermeye calismislardir. Ayrica,
hukukun yalinlagtirlmasina yapilan vurgu ile daha ¢ok giivenilirligi de birlestirmek icin
ugrasmuslardir. Bu ¢aba, Islam fikih metodolojisine yeni bir yaklasim getirerek, zit metodolojik
bakis agilarinin nasil uzlastirilabilecegini gostermektedir. Ortaya ¢ikan yeni kok paradigma, diger
ikisini dislamaksizin yanlarindaki yerini almistir, zira sentez kendisine ait fakli niteliklere sahiptir.

Evrensel Hukukun Temeli Olarak Dokunulmazlhik ve Diinya Diizeni

Klasik donemde evrensel yaklasimi benimseyen fikihcilar, fikihtaki rasyonel metodolojiyi
kullanarak ismet kavramini kozmopolitan millet sisteminde uygulanabilir bir evrensel hukuka temel
yaptilar. Bunu gergeklestirirken diinyadaki tiim yasal sistemleri kucaklamayr amaclayan kendine
doniislii bir hukuk felsefesine dayandilar. Biitiin dinlerden ve milletlerden hukukgularin ortak olarak
savunduklar1 sey nedir? Biitiin hukuk sistemleri neyi savunur? Farkli hukuk sistemleri arasindaki
ortak payda nedir? Nigin tiim yasal sistemler mesruiyete sahip olmalidirlar? Mesruiyetin kaynagi
nedir? Kendi hukukunu belirleme hakkinda bir sinir var midir? Tim bunlar, klasik donemde
evrenselci yaklagimi benimseyen alimlerin cevaplamaya calistiklart sorulardan bazilaridir.

Sonug olarak, ismet yalnizca Islom hukukunu anlamak igin degil, fakat ayni zamanda
Miislimanlarin diinyadaki hukuk sistemlerine nasil yaklastiklarin1 ve kendi sosyal diizenleri i¢cinde
kalarak bu sistemlerle nasil birlestiklerini anlamak icin de anahtar bir kavramdir. Oyleyse,
“Miisliimanlar i¢in hukuk nedir?” sorusu ismet teorisine atif yapilmadan cevaplanamaz. Ismet
paradigmasi, kisinin kendine bakisinda ve digerleriyle iliskilerinde 6nemli bir rol oynar. Bu durum,
birey, toplum ve diinya diizlemlerinin her biri i¢in gecerlidir: Ben, biz ve biz, bunlarin kendi
aralarindaki iliskileri, ismet kavrami temel alinarak tanimlanir.

Klasik dénemdeki fikihgilara gore biitiin hukuk sistemleri, insan dokunulmazligini koruma gayesine
hizmet ederler. Bu sebepten, fakihlere gore, bir hukuk sistemi mezkilr amaca hizmet ettigi siirece
mesrudur. Binaenaleyh, her toplumun hukuk sistemi korunmali ve gayeye bagli olanlarin devamina
miisaade edilmelidir. Bu diisiinceyle yola c¢ikan Miislimanlar, Orta Cag boyunca fethettikleri
[

*I Kevin M. Crotty, Law’s Interior: Legal and Literary Constructions of the Self, Itaca: Cornell University
Yy., 2001, s. 28.

23



topraklarin insanlarina Isldim hukukunu dayatmadilar. Bilakis, her toplum kendi yasalarmi
uygulamada serbest birakildi. Fakat insan dokunulmazligina ters diisen uygulamalar var ise
gerekirse zor kullanilarak bu gelenekler iptal edildi. Bu nedenle, Hindistan’daki sati ya da Misir’da
Nil nehrine kiz kurban etme geleneklerine islam yonetimi altinda miisaade edilmemistir. Zira bir
toplum ancak, kisi dokunulmazligina zarar vermedigi siirece yasal 6zerklikten faydalanabilirdi.”

Daha uygun bir karsilik bulunmadig: i¢in ismet kavramint dokunulmazlik (sanctity) ya da temel
insan haklar: seklinde terciime ettim. Islam hukuk diisiincesinde ve hukuk felsefesinde giiclii ve
merkezi bir kavram olan ismet, sekizinci yiizy1l boyunca Miisliiman fikih alimlerinin insa ettigi bir
teoridir. Kavram olusturulurken, Kur’an ve Hz. Muhammed’in 6gretileri kaynak alinmistir. Klasik
akiler hukuk diisiincesini izleyen bdyle bir evrensel teoriyi olusturmak icin Hz. Peygamber’in
mirasinin tetkiki yapilmistir.

Su hususu unutmamak gerekir ki ismet kavrami, ulus devletlerin belirlemedigi bir siyasi yapidan
ortaya ¢ikmistir. Bu kavram, pozitif hukuk veya tek¢i hukuk sistemlerince de sekillendirilmemistir.
Buna mukabil, insan haklar1 kavrami, batida, ulus devletlerin ve pozitif hukukun hakim oldugu bir
donemde zuhur etmistir. Karsilagtirma yaparken, her iki teorinin ortaya ¢iktigi sartlardaki
farkliliklar1 g6z 6niinde bulundurmak gerekir.

Klasik Islam diisiincesinde, ismet sadece hukuki bir kavram degil; ayn1 zamanda ahlaki ve dini bir
methumdur. Buna gore bir kimse, kendisinin veya bagkalarinin ismetine zarar veremez. Kisi, hem
kendi ismetini hem de yeryliziindeki diger insanlarin ismetini korumalidir. Fakat neden? Bunun
sebebi, sadece kisinin hukuki sonuglardan zarar gorebilecegi ihtimali degil, daha da 6nemlisi, dini
ve ahlaki nedenlerdir. ismetin ihlal edilmesi veya onu korumaktaki basarisizlik biiyiik bir giinahtir
ve ahirette cezalandirilacaktir; diger taraftan, ismeti korumak ahlaki ve dini bir erdemdir; ahirette
miikafatlandirilacaktir.

Islam ilahiyatina gére Allah, kendisine karsi islenen giinahlar affeder, fakat diger insanlara kars1
islenenleri affetmez. Eger, yapilan gilinah, bir sahsin ismetine zarar vermis ise bunu affetmeye
yetkili tek merci, magdur olan kimsedir. Allah, insan haklarinin (hukuku’l-‘ibad) ihlalini affetmez,
zira bu haklar tastyicilarina aittir. Dolayisiyla, bir kimse baska birinin insan hakkina zarar vererek
bir giinah islemis ise tovbe etmeden evvel zarari tazmin etmekle yilikiimliidiir. Zarar1 karsilamadan
once yapilan tovbe gecerli degildir. Bir hirsiz, glinahindan af dilemek i¢in Allah’in rahmetine
siginmadan evvel, c¢aldigit mal iade etmeli veya tazmin etmelidir. Benzer sekilde, baskasinin
onurunu inciten bir kimsenin de Allah’tan af talep edebilmesi i¢in mazlumun gonliinii alarak
hatasini tamir etmesi gerekir.

Ismetin ihtiva ettigi baz1 haklar, kul hakki (hukuku’l-‘ibad) olarak tanimlanirken; bazilari da ser’7
haklar (hukuku’s-ser’?) veya Allah hakk: (hukukullah) olarak nitelendirilmistir. Ikinci kategorideki
mantik sudur: Allah hakkinin ihlali, yalniz magdur olan bireye degil, biitiin bir topluma zarar verir.
Dolayisiyla magdur kisinin affetmesi yeterli olmaz. Fakat sug, kul hakkini ihlal etmis ise bu
durumda magdur kisinin affetmesi veya zararin tazmin edilmesi miimkiindiir. Kul hakki, hayat ve
miilkiyet hakkini ihtiva eder. Allah hakki ise din, akil, seref ve neslin korunmasini igerir.

Kul haklarindan birini ihlal eden sug, bedeli 6denmek ve tazmin edilmek kosuluyla telafi edilebilir;
fakat Allah haklarindan birine yonelik islenmis su¢un zararinin telafisi miimkiin olmaz. Bu
durumda, ceza uygulamak gerekir. Hasar veya hirsizlik, magdur tarafindan affedilebilir. Cinayet
dahi kurbanin ailesi tarafindan affedilebilir. Fakat tacize veya iftiraya ugrayan bir kadinin tacizciyi

[]

2 Osmanl1 dénemi boyunca pek ¢cok hukuk sisteminin es zamanl olarak var olmasina miisaade eden Tiirkiye,
muhtelif Avrupa iilkelerinden segilerek alman batili yasalar1 benimseyen ilk Miisliiman millettir. Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesinin basta gelen profesorlerinden Ebul‘tla Mardin gibi pek gok aydin, yeni
Avrupa yasalarii anlatip 6grettiler. Zihinlerinde degisimi nasil mesrulastirdiklar1 ise pek ¢ok arastirmaci igin
hala énemli bir sorudur. Kanaatimce, evrenselci yaklagimdan devraldiklar: hukuk felsefesi tasavvurlar: ve
Osmanli’nin hukuki cogulculuk gelenegi, bu kisilerin sekiiler ve bat1 hukuklar1 karsisindaki duruslarini
sekillendirmede 6nemli rol oynadi.
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ya da iftira eden kisiyi affetmesi cezay1 diisiirmez. Zira bu davranis sadece kisi dokunulmazligini
ihlal etmekle kalmay1p toplum diizenini de bozan bir suc¢ olarak telakki edilmistir.

Evrenselci yaklasima sahip fakihlere gore ismet haklari, evrensel planda herkese bahsedilmis,
boliinmez, sartsiz, karsiliksiz ve vazgegilmez haklardir. Insanoglunun dengeli bir hayata sahip
olmasinda gerekli olan en temel ihtiyaclardir ve temel ihtiyaglar (zaruriyyat) olarak
tanimlanmislardir. Zaruri kavrami, vazgegilmez, tartisilmaz, mutlak zorunluluk anlamlarina gelir.
Klasik Isldam diisiincesi ii¢ cesit ihtiyagtan bahseder: Temel ihtiyaclar (zaruriyyat), lizumlu
ihtiyaglar (haciyyat)” ve yardimcilar veya yararlar (tahsiniyyat). Yalmz basma birinci kategori,
insan haklar1 anlaminda evrensel olarak korunmustur. Digerlerine de muhtelif derecelerde vurgu
yapilir.

Tiim siyasi ve hukuki sistemlerin gayesi (makasidu’s-seri’a) insan dokunulmazligini korumak ve
her insanin dengeli bir hayata sahip olabilmesi i¢in gerekli ihtiyaglari karsilamaktir. Bu, klasik
fikihgilarin tanimlamasidir. Bu durumda, onlara gore, amaca hizmet etmemesi halinde, s6z konusu
hukukun uygulanmasi, askiya aliabilir, degistirilebilir veya ihtiyac goriiliirse iptal edilebilir. Teme!
ihtiyaglar, tim yasalarin iizerinde bir giice sahiptir. Temel prensiplerden biri bu durumu s6yle ifade
eder: “Temel ihtiyaglar (zaruriyyat), mesru olmayani mesru hale getirir” (ez-Zarurat tubihu’l-
mahzurat). Ornegin, alkol iceren iceceklerin icilmesi yasaktir. Fakat hicbir igecegin bulunmadig bir
ortamda kisi, hayatin1 devam ettirebilmek i¢in igmek zorundadir. Bu durumda, artik giinahtan degil
sorumluluktan bahsedilir. Klasik dénem fikih alimleri, verilen ruhsatlarin suiistimale ugramasinin
ontine gecmek amaciyla temel ihtiyaclarin simrlarini agik ve kesin sekilde belirlemeye
calismiglardir.

Bir insanin temel ihtiyaglari, her ne kadar tiim yasalarin iizerinde bir giice sahip olsa da, diger
kimselerin haklari iizerinde gii¢ sahibi degildir. Ornegin, bir insan, hayati i¢in mutlaka gerekli bir
ihtiyag duymadan bagkasina ait yiyecegi tiiketirse zarari tazmin etmek zorundadir, zira kendi
ihtiyaglar1 baskasinin mal dokunulmazligini yok edemez. Diger yandan, ihtiya¢ sahibi olan kisi,
sonraki bir zamanda tazmin edecegini taahhiit ederek kendi icin gereken mali alabilir.

Yukaridaki 6rnek, haklar ve ihtiyaclar arasindaki hiyerarsiyi tespit etmek icin kullanilabilir. Buna
gore, yasam hakki tiim diger haklarin {izerindeki en 6nemli haktir. Olaganiistii bir durumda 6ncelik
bu hakka verilir. Mesela bir insan, eger sartlar zorunlu kiltyorsa, hayatini korumak i¢in baskasina ait
mal1 almak zorundadir; zira yasam hakki miilkiyet hakkindan once gelir. Benzer sekilde, eger bir
kimsenin temel ihtiyaclar1 (zaruriyyat), baskasinin liizumlu ihtiyaglar1 (haciyyat) veya yararlariyla
(tahsiniyyat) catigirsa oncelik birincisine aittir.

Evrenselci fakihlere gore siyasi ve hukuki bir sistemin mesruiyeti, kendisinden beklenen, insanin en
temel haklarini barindiran ismetin korunmasi fonksiyonunu etkili sekilde yerine getirmesine
baghdir (el-mesalihu’l-miirsele). Bunlar, bir siyasi sistemden beklenen en temel faydalardir ve
riayet edilmediginde sistem mesruiyetini kaybeder. “Siyasi otoritenin mesruiyeti, temel insan
haklarinin  saglanmasma bagldir” (el-Miilk manut ‘alel-maslaha).®* Klasik Islam hukuk
diislincesinde maslahat teorisi (islev, fayda) belirgin sekilde 6ne c¢ikmaktadir. Bir yasa, ancak bu
ilkeye dayanabilir. Ayrica, uygulamada kisi dokunulmazligin1 korumaktan ziyade zarar veren
yasalarin bulundugu bazi durumlarda da bu prensip temel alinarak mezkiir yasalar askiya alinabilir.

Bes temel insan hakkindan her biri, lizerinde yasalarin insa edilebilecegi bir hukuk kaynagi (el-asl)
olusturur. Bu nedenle, Islim hukuk diisiincesinde bunlara, bes temel prensip veya hukukun
kaynaklar1 (el-usulii’l-hamse) denilmistir. Kur’an ve hadisin 6gretilerine bagli kalinarak dagmik
halde bulunan ilkelerin bir araya getirilmesiyle elde edilen hukukun temel prensipleri veya yasal
diisturlar dedigimiz el-usul, yasalardaki ortak akli 6zetler ve yeni yasalar i¢in temel olusturur.

N

* Gerekli ihtiyaglar (havaic, el-havaicii l-asliyye), makul bir yasant: igin 1azim gelen sosyal ve ekonomik
ihtiyaclar1 ihtiva eder. Bu ihtiyaglar1 gideren araglar, y1llik zekat vergisinin diginda tutulur. Barinma,
beslenme, giyim, is, ulasim, giivenlik ve benzerleri temel insan ihtiyaclar1 olarak kabul edilmistir. Dolayisiyla,
bir kimsenin evi, arabasi, is yeri, silahi, belli bir siirelik gidas1 zekattan muaf tutulmustur.

** Siyasi otoritenin mesruiyeti kisi dokunulmazligini koruyabilmesine baghdir (Mecelle, 58. fikra).
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Bir insanin ismeti, her sart ve durumda tam ve eksiksiz olmaya devam eder ve higbir otoritenin
ismete el koyma hakki yoktur. Diger taraftan, kisinin goniillii olarak kendi ismetini iptal etme hakki
ve yetkisi de yoktur. Bir insanin ismetinin diismesi, ancak baskasinin ismetine zarar verdiginde séz
konusu olabilir. Yukarida da ifade ettigimiz gibi, Hanefl alimlere gére dokunulmazligin ihlali ceza
veya tazminat gerektirir. Fakat Safiilere gore her ikisi birden gereklidir. Su hususu da unutmamak
gerekir ki bir kisinin ismetini kaybetmeden 6nce cezalandirilmast miimkiin degildir.

Bu, ismetin, ceza ve tazmin sirasinda ne sekilde uygulanacagini gosterir. Suglu, ismetini kaybeder,
fakat kismen. Hanefl alimler, sug¢lunun dokunulmazliginin diistiigii sahay1 daha dar tutarlar ve
yalnizca cezanin uygulanacagi kismin (mahallii’l-ceza) dokunulmazligini yitirecegi ilkesini
benimserler. Buradan hareketle, ceza ile tazminatin birlikte uygulanmasini reddederler. Fakat
Safiiler ceza ve tazminatin birlikte uygulanmasini savunarak ismetin diistiigii alan1 genisletirler.

Islam hukuku, her birey, toplum ve devleti kendisinin ve baskalarmin ismetini korumakla yiikiimlii
tutar. Bir kisi, tiim diinyadan sorumludur. Bu, hem ahléki, hem dini ve hem de hukuki bir gérevdir.
Baskalarinin veya kendisinin dokunulmazligi i¢in 6lmek, cennetle miijdelenmis sehitlik makamina
ermek olarak telakki edilmistir. Eger bir devlet, vatandasinin ismetini korumakta basarisiz olursa,
magdurun ailesine zarar1 telafi etmekle miikelleftir. Meseld bir mahk(m, devletin bir
hapishanesinde 6ldiiriiliirse, bu durumda devlet, kan bedelini 6ldiiriilen mahkiimun ailesine vermek
zorundadir. Mahkimun ailesinin devletin sorumsuzluguna dair herhangi bir iddiada bulunmas1 dahi
gerekmez. Cezaevinde yasama dokunulmazligini koruma gorevi devlete ait oldugu i¢in hatay1 tamir
etmesi gereken taraf yine devlettir. Benzer bir sekilde, herhangi bir semtte bir cinayet vuku
buldugunda, eger katil bulunamazsa tiim semt sakinleri kan bedelini 6demekle yiikiimliidiirler.

Ortaya ¢ikan sonu¢ sudur ki Orta Cag’dan Osmanli Devleti’nin yikilmasina kadar olan siirecte,
muhtelif Islami fikth mezheplerinin yani sira birbirinden farkli ve uzlasmaz pek ¢ok hukuk
sistemini (Yahudi, Hristiyan, Mecusi, Budist, Hint) barisla kucaklayan ismet teorisi, kozmopolitan
bir hukuk sisteminin temeli olmustur. Evrenselci Miisliiman alimler, tasidiklari imana bakmadan
yeryiizindeki tiim hukuk sistemleri i¢in gecerli oldugunu savunduklar1 kisi dokunulmazligini
koruyan ilkeleri ortaya koymuslardir. Miisliimanlarin gayrimiislim hukuk sistemlerinden yasa
iktibas etme yolunu agik birakmalari, onlarin mesruiyetlerini tanidiklarin1 gosteren bir durumdur.
Fikih metodolojisi (usulii’l-fikh), islam fikhinin kaynaklar1 arasinda dncekilerin seriatim (ser’u men
kablena) da sayar. Bu kurala gére, Islim hukukunun sessiz kaldig1 durumlarda Miisliimanlar diger
kiiltiirlerden hiikiim iktibas edebilirler. Iste bu husus da Islam hukukunun evrensel is birligine ve
alis verise acik oldugunun diger bir gostergesidir.”

Modern insan Haklari ve Miisliimanlar

Simdiye kadarki ¢aligmamiz, hukuk sdylemi analizi iizerinde insa edilen kavramsal diizeyde idi.
Simdi ise yukarida agikladigimiz teorinin tarihte oynadigi rolii tasvir edebiliriz. Islami bir
perspektifle evrensel insan haklarinin temellendirilmesi retorik seviyede mi kaldi, yoksa toplumsal
iliskileri sekillendiren bir rol mii oynadi? Bu soruya cevaben, en son ve en uzun omiirlii Islam
Devleti olan Osmanli’da, on dokuzuncu yiizyilda uygulanma imké&ni bulan evrenselci yaklagimin
modern insan haklar1 s6ylemine yonelik aldigi miispet tavri tetkik edecegim. Osmanli Devleti
(1299-1920), tarihteki pek ¢ok benzer ¢ogulcu Islam devletlerinden biridir. Diger énemli devletler
arasinda sunlar sayilabilir: Medine’de Hulefa-i Rasidin yonetimi (632-661), Suriye’de Emeviler
(661-749), Irak’ta Abbasiler (749-1258), Endiiliis Emevileri (756-1031) ve Hindistan’da Mogollar
(1526-1857). Ancak, ele aldigimiz konu itibartyla Osmanli tecriibesi olduk¢a Onemlidir; zira

i

** Insan haklari kiiltiirii, gerceklik iddialarnin bir arada bulunmasina izin veren ¢ogulcu bir bilim kiiltiiriine
dayanir. Acik toplumun bilimsel kiiltiirli olan a¢ik bilim (open science) kavrami i¢in bk. “Toward an Open
Science and Society: Multiplex Relations in Language, Religion and Society”, Turkish Journal of Islamic
Studies, No. 5. Ayrica bk. “Towards an Open Science: Causality and Beyond-Learning from Ottoman
Exprience”, The Humanities on the Birth of the Third Millennium, Fatih Universitesi ve Binghamton
Universitesi, New York.

26



Osmanly, on sekizinci ve on dokuzuncu yiizyillar boyunca moderniteye miispet bir tavirla mukabele
etmis ve insan haklar ile demokrasi baglaminda Avrupai ve Islami yaklasimlarin sentezini yapmaya
caligsmistir.

Fakat sonraki nesiller bu gelisme ve reform mirasini devralmayarak redd-i miras etmis; Islam
tarihinin en uzun yiizyilinin tecriibesini géz ardi ederek Osmanli’nin on sekizinci yiizyil sonunda
geldigi noktay1 yok saymislardir. Dolayistyla, bugiiniin Islam diinyasinda hem entelektiiel diizeyde
hem de uygulama diizeyinde evrenselci doktrin temsil edilmemektedir. Seriat1 uyguladigini iddia
eden devletler de cemaatgi yaklagimi takip etmekte ve gegmis tecriibeleri gbz ardi etmektedirler.
Fakat son zamanlarda, reform ve modernlesmeye dair Osmanli tecriibesine Balkanlardan, Orta
Asya’ya, Pakistan ve Malezya’ya kadar oldukca yogun bir ilgi vardir.”® istanbul’daki halife ve
seyhiilislam tarafindan temsil edilen Osmanli ortodoksisi, bundan iki asir evvel, evrensel insan
haklar1 ve demokrasiyi onaylamislardi. Fakat Miisliman halktaki toplumsal hafizanin zaafa
ugramast ve insan haklariyla ilgili kafa karisikligindan dolayr hala bazi batili ve Miisliiman
entelektiieller, Islam, demokrasi ve insan haklari arasindaki iligkiyi tartigmaktadirlar. Kanaatimce,
Osmanli’nin yapisal ve kiiltiirel reformlarla evrensel insan haklarina on dokuzuncu ytizyilda verdigi
cevap iyice tetkik edilirse, karsilagtigimiz bu sorular en agik sekilde cevaplanabilir.

Islam hukukundaki evrensel yaklasimi benimsemesine ragmen, Osmanli Devleti'nde az da olsa
insan haklar1 ihlalleri de vuku bulmustur: Sultan yenigeri isteklerine boyun egmek zorunda
kaldiginda bazi iist diizey devlet gorevlilerinin yolsuzluklari sebebiyle idam edilmeleri, mevcut
sultan1 degistirmek gayesiyle siyasi komploya dahil olan sultanin erkek kardesinin 6ldiiriilmesi
(siyaseten katil) bu ihlallere drnektir. Is]Am hukukunun hakli gdremeyecegi bu uygulamalar, raison
d’état ya da Tirklerin Orta Asya’dan getirdikleri veya onceki devletlerden devraldiklari orfi
kanunlarla temellendirilmistir. Ote yandan, her ne kadar Osmanli azaltmaya calistiysa da kolelik
uygulamasi da devam etmis, fakat kdlelerin yasam kosullarinin iyilestirilmesi i¢in biiyiik ¢abalar
sarf edilmistir. Bunlara ek olarak, ticaret, hukuk ve egitim alanlarinda 6zgiir olan gayrimiislim
vatandaslar, siyasi yoOnetimden ve ordudan uzak tutulmuslar ve Miisliimanlar tarafindan
giivenliklerinin saglanmasina mukabil ek vergilere muhatap olmuslardi. Tiim bu uygulamalar,
Osmanlilarin modern, demokratik devlet yapisina gegisle birlikte benimsedikleri yeni, esitlik¢i
vatandag mefthumunun bir sonucu olarak, ileride ayrintili sekilde agiklayacagimiz on dokuzuncu
ylizy1l reformlartyla ilga edildi.

Batida insan haklar1 sdylemi ve modern vatandaglik tasavvuru on dokuzuncu yiizyilda ortaya ¢ikti.
Ayni dénemlerde Osmanlilar, Cezayir’den Yemen’e, Balkanlardan Kafkaslara kadar Islam
topraklarinin ¢ogunu yonetiyorlardi. Bu nedenle, Miislimanlarin on dokuzuncu yiizyil boyunca
insan haklarin1 gelistirmeye dair ne yaptiklarini anlayabilmek icin Osmanli tarihini tekrar tetkik
etmek gerekir. Osmanlilar, yalnizca modern Tiirkiye’nin kdklerini degil; yerini alan otuzdan fazla
Miisliiman, gayrimiislim ulus devletin de koklerini barindirir. Bu devletlerin pek cogu, 1920°de
Osmanl’nin ¢dkmesiyle, somiirgeci giiclerin bdlgeyi paylasmalari sonucu ortaya c¢ikmustir.
Hiikiimet merkezi Istanbul oldugu siirece, reformlar Istanbul’da gerceklestirilip tedricen gevreye
yayilmisti.

On dokuzuncu yiizy1l, islam tarihinde reformlarmn yapildig1 siirece tekabiil eder. Islam diinyasiin
cogunlugunun Osmanlilar tarafindan yonetildigi donemlerde, insan haklar1 igin gdsterdikleri
cabalar, dogudaki ve batidaki birbirinden farkli Miisliiman toplumlar1 birlestirmisti. Ancak, bugiin
Osmanli’yla ilgili goriislerin ¢cogu, anakronizm yaratacak sekilde modern tasavvurlari ge¢mise
yiklemektedir. Osmanli tarihinin dogru bir sekilde anlasilabilmesi i¢in, daha derin bir anlayist
saglayan Osmanli Weltanschauung’a dayanmak gerekir.

[

*% fslam tarihinde, tiiriiniin ilk 6rnegi olan Osmanli Medeni Kanunu (1877- 1926), islami medeni kanun
benimsemek isteyen Malezyal1 ve Pakistanli Miisliimanlarin ilgisini ¢ekti. Bu amagla, 1901°de Mecelle’nin
Ingilizce gevirisini yayimladilar. bk. The Mejelle, Being an English Translation of Majallah el-Ahkam-i
Adliya and a Complete Code of Islamic Civil Law (Pakistan Yiiksek Mahkemesi Hakimi S.A. Rahman’nin
onsoziiyle), Kuala Lumpur, Malezya: The Other Press, 2001.
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Osmanl1 diinya goriisiiniin temel kaynagi, akiler felsefe, ilahiyat, stifizm ve resmi hukuku birlestiren
Hanefi fikhinin evrenselci yaklagimiydi.”” Osmanli ayrica, Dogu Roma, Bizans ve énceki Islam
devletlerinin mirasin1 da devraldi. Kanuni Sultan Siileyman, ge¢mis biiyilk medeniyetlerin
miraslarii devraldiklarinin sembolik bir ifadesi olarak Siileymaniye Camiinde bulunan dort
siitunun her birini farkli medeniyetlerin kalintilarindan (Bizans, Roma, Babil, Misir) inga ettirdi.
Biiyiik Osmanl1 gayesi, islim hukuk diisiincesinden devraldiklar1 bir kavram olan diinya diizenini
(nizam-1 alem) kaim etmekti. Bu ama¢ dogrultusunda imparatorluk olma bilinciyle, pragmatik
sekilde zitlar1 uzlastirdi: Gegmis ile bugiinii, gayriislami ile Islami olan, sekiiler ile dini olani, batili
ile doguluyu. Bati medeniyetinin yiikselisiyle birlikte de resmi Osmanli ideolojisi modern ve
geleneksel unsurlar uzlastirma politikasi benimsedi.

Millet sistemi, farkli dini, etnik, dilsel ve kiiltiirel topluluklari, genis bir cografyada bir araya
getirerek nizam-1 dlem i¢in kurumsal mekanizma islevi gordii. Bashaham, Musevi cemaatinin basi
olarak hizmet ederken; patrik, Ortodoks cemaatini y&netti. Ote yandan, Ermeni patrik, Ermeni
cemaatini yonetirken, Misir’daki Kipti patrik, Kiptl Hristiyanlarin y6netimini tistlendi. Sonradan,
Katolikler ve Protestanlar da i¢ islerinde 6zerklik ve kendi kendilerini yonetme 6zgiirliigii saglayan
millet statiisinden faydalandilar.®® Bu cemaatlerin liderleri, halifeye karsi sorumluydular. Cagin
ruhuna uygun olarak, on dokuzuncu yiizyilin sonuna dogru, Osmanli yo6netimi, din farki
gbzetmeksizin tiim tebaa i¢in esit vatandaglik statiisii getirerek millet sistemini lagvetti. Bunun yani
sira, herkes i¢in standart yasalar getirerek asagida daha detayli inceleyecegimiz lizere, geleneksel
farkl1 hukuk sistemlerini, pozitif hukukla degistirdi. Boylece, cogulculugun geleneksel Islami formu
yerine modern, sekiiler bir cogulculuk anlayis1 benimsenmis oldu.

Geleneksel Osmanli hukuk sistemi iki kaynaktan beslenir: islim hukuku (seriat) ve orfi hukuk.
Kimi seriat kurallari, hususiyetle ceza hukukuna ait olanlar 6rfi cezalarla degistirilmisti. Ulema,
biitiinlestirici bir sistemle her iki hukuku da iiretti ve uyguladi. Kadilar ulema smifindandi. islam
hukukundaki geleneksel metodoloji orfii, bir hukuk kaynag: olarak telakki etmis ve Osmanli da
bunu yaygin sekilde uygulamistir. Kimi tarihgiler, bu hususu sekiilerizmin bir formu olarak
degerlendirmislerdir.

On Dokuzuncu Yiizyil Osmanh Reformlari: Divandan Parlamentoya

Evrensel insan haklarinin modernlesme doneminde yilikselme ve yayilmasina Miisliimanlarin
gosterdikleri reaksiyon, evrensel insan kavramiyla olan ge¢misteki aginaliklari ¢ergevesinde gelisti.
Ismete kimin sahip oldugu konusunda zamanin eskitemedigi karsit yaklasimlarin bugiine tesirini,
muhtelif Miisliimanlar arasinda yapilabilecek, insan haklarinin batidaki inkisafi ve islam diinyasina
etkisine cevap arayacak bir ankette gozlemlemek miimkiindiir. Devlet diizeyindeki ilk somut
reaksiyon, 1839 yilinda Osmanli Devleti’nde Sultan II. Mahmut tarafindan ilan edilen Tanzimat
Fermani ile vuku bulmustur. Son biiyiik &rnek ise Islam Konferans1 Orgiitiiniin (ICO) 1990°da ilan
ettigi Islam’da Insan Haklar1 Kahire Bildirisi sayilabilir.

Cogu zaman ulema tarafindan tavsiyede bulunulan Osmanli halifesi, 1839’daki Tanzimat
Fermant’yla gayrimiislimler i¢in esit haklar (hayat, mal, namus, dinin dokunulmazlig1) tesis etti.
Uerleyen zamanda, 1slahat siirecindeki Osmanli Devleti’nde, onceki sultanlarin adaletname ya da
kanunnameleriyle bazi agilardan benzerlik gdsteren insan haklarina dair diger bildiriler gliindeme
geldi. Batinin ideolojik ve kiiltiirel etkisiyle yiiz yiize gelen Osmanlilar, vatandaslarinin haklarini
esit temelde genisleterek Avrupali giiclerle miicadele etmek zorundaydi. Bunu gergeklestirebilmek
icin de ellerinde Hanefi fikh1 vardi. Boylece, insan haklarina evrenselci yaklasim, degisen orfe
paralel olarak, Osmanlilarin islam hukukunda reform yapmalarmi miimkiin kildi.

[]

" Osmanl entelektiiel alanindaki felsefi geleneklerin (felsefe, teoloji ve stifizm) karsilastirmali tahlili igin bk.
Nicholas L. Heer (tr.), The Precious Pearl: Al-Jami’s Al-Durrah Al-Fakhirah, Albany, NY: SUNY Press,
1979.

* Yedinci yiizyilda Hz. Omer doneminden itibaren iran’daki Mecusiler, millet statiisiinden faydalandilar.
Benzer sekilde, Mogollar, Hindistan’daki Hindulara ayr1 bir millet olarak davranmiglarda.
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On dokuzuncu ytizyilin ikinci yaris1 boyunca, Osmanli biirokrat, ulema ve entelektiiellerinin temel
tartismasi, sadece haklarin vatandaslara verilip verilmeyecegi etrafinda olmuyor; ayrica Osmanli
sultaninin giiciiniin sinirlandirilmasi da tartisiliyordu. Nitekim 1808’de sultanla ayanlar arasinda
yapilan Sened-i ittifak, bu egilimin bir gostergesidir. Osmanlilar, Tanzimat Fermani’nin seriatta
zaten mevcut olan haklarin toplum karsisindaki bir tekrarindan ibaret oldugunu kabul etmislerdi.
Ote yandan, reformcu Pertev Pasa’nin 1837°de infaz edilmesi, Rifat Pasa gibi kimi biirokratlart
kendi giivenliklerini temin i¢in harekete gecirmisti. Bu vakia, bir Miisliiman devletin ilk insan
haklar1 deklarasyonunun ardindaki bir diger 6nemli amildir.

Avrupa, 1789 Fransiz Ihtilali’yle sarsildig1 bir ddnemde, Osmanli tahtina sultan halife olarak III.
Selim ¢ikti. 1789°dan 1807’ye kadar olan hiikiimdarligi doneminde oldukga radikal bir reform
projesi baglatti. Daha gii¢lii bir Osmanli’ya kavusmak i¢in sivil, asker ve dini esraftan Osmanl
toplumunun zayiflamasinin muhtemel sebepleri hakkinda goriis ve 1slah igin teklif bildirmelerini
istedi. Buna mukabil donemin aydinlari, mevecut Osmanli gelenegini devam ettirerek, genis bir
bakis acgisiyla fikirlerini onergeler seklinde ortaya koydular. Ortaya konan reform projelerinden
genel olarak ii¢ yaklagim 6ne ¢ikti:

1. Muhafazakar (conservative): Osmanli’nin altin ¢aginin gorkemini yeniden ele gecirmek icin
geleneksel yontemlere geri donmeyi onerenler,

2. Eklektik: Mevcut sistemi Avrupa sistemiyle uzlastirmay1 dnerenler,
3. Radikal: Geleneksel sistemi modern olanla degistirmeyi 6nerenler.

Sultan, haleflerinin de yiice devletin yikilmasma kadar israrla devam ettirdikleri ii¢lincii ve en
radikal yaklasimi benimsedi. 1792 ve 1793’te tiimii Nizam-1 Cedid olarak bilinen bir dizi yeni
uygulamalar ve diizenlemeler getirdi. Avrupa modelinde diizenli piyade, egitimli ve donanimli ordu
ve tiim bunlar1 karsilayacak &zel bir ddenek tesis etti. idari reform icin de bazi disiplin
diizenlemeleri getirdi. Avrupa devletleriyle diplomatik iliskileri gelistirdi. Bu amagla, Londra, Paris,
Viyana ve Berlin gibi biiyiik Avrupa baskentlerinde siirekli Osmanli elgilikleri kurdu.

1808°’de Osmanli tahtina ¢ikan II. Mahmut, III. Selim’in reform programini siki sekilde siirdiirdii.
[k netice, sultan ve ayanlar arasinda yapilan Sened-i ittifak anlamasiyla elde edildi. Bu belgeyle,
Osmanlt tarihinde ilk kez sultanin egemen giicii sinirlandirilmis oldu. Bu nedenle, tarihgiler mezktr
belgeyi,” demokratik reformlara, genis siyasi katilima, devlet ve sultanin giiciiniin kisitlanmasina,
daha fazla insan haklarina ve toplumun iradesinin siyasi temsiline isaret eden 6dnemli bir dokiiman
olarak gordiiler. Bu belge, ayni zamanda anayasaya dogru giden ilk adim olarak goriiliir.

Osmanli Doneminde Anayasa Girigimleri

Osmanli déneminde anayasa hareketleri on sekizinci yiizyilin sonuna dogru basladi. Sultan III.
Selim (1789-1808), Nizam-1 Cedid anlayisina uygun olarak Meclis-i Mesvereti kurup anayasal
hiiklimet sistemine dogru giden ilk adimlarr att1. Sik1 bir reformcu olan halefi II. Mahmut, 1808°de
anayasal bir diizen igin 6nemli ilk belge olan Sened-i Ittifak’1 imzaladi. Zira bu belgeyle sultanin
gii¢ kullanimi1 sinirlandirilirken, ayan ad1 verilen meclise de bir miktar otorite verildi.

U

¥ Bu dénem i¢in bk. Stanford Shaw, Between Old and New, The Otoman State Under Sultan Selim 1789-
1807, Cambridge, 1971. Sened-i Ittifak icin bk. Inalcik, “Sened-i Ittifak and Giilhane Hatt-i Humayunu”,
Belleten, XXVIII/12(Ank., 1964), s. 630-662. Rifat Onsoy, “Sened-i Ittifak ve Tiirk demokrasi Tarihindeki
Yeri”, Tiirkiye’de Demokrasi Hareketleri Konferansi 6-8 Kasim 1985, H.U. Edb. Fakiiltesi Dergisi, c.4, no:1
(Ank., 1985). Sultan Mahmut’un reformlari i¢in bk. Sertoglu, “Tanzimata Dogru”, Sultan II. Mahmud ve
Reformlar1 Semineri 28-30 Haziran 1989, Bildiriler, Istanbul, 1990, s. 1-10; Seyitdanlioglu, “Tanzimatin On
Hazirliklar1 ve Meclis-i Vala-yi Ahkam-1 Adliye’nin Kurulusu 1838-1840”, Sultan II. Mahmut ve Reformlar1
Semineri 28-30 Haziran 1989, Bildiriler, Istanbul, 1990, s. 107-112. Ayrica bk. Halil Inalcik, “The Nature of
Tradition Society: Turkey”, Robert E. Ward ve Dankward A. Rustow, Political Modernization in Japan and
Turkey (Princeton, N.J.: Princeton university Pres, 1964), s. 13-14.
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1839’da Giilhane Hatt-1 Hiimayunu (Tanzimat Fermani) ilan edildi.*® Bir Miisliiman devletin ilan
ettii ilk insan haklar1 bildirgesi olarak goriilebilen Tanzimat Fermani, biitiin vatandaslarin temel
haklarin1 (hayat hakki, miilkiyet, din 6zgiirliigii, namus dokunulmazligi, egitim, i) garanti altina
ald1. Tiim bunlar1 yaparken, Tanzimat belgesi, Islam hukukundaki ismet doktrinini temel almist. Bu
belge, hususiyetle, Hristiyanlar i¢in egitimde ve idarede esit haklar tanimasi bakimindan
ehemmiyetlidir. Fermanda bulunan ifadelerden biri sudur: “Miisliman ve gayrimiislim tebaanin
timil bu haklardan faydalanacak. Seriat yasalarina gore herkesin hayati, iffeti, namusu ve miilki
devletin garantisi altindadir.” Seyhiilislamin yaptig1 dua ile son bulan ferman tdéreninde tiim dini
gruplarin temsilcileri ve Avrupa devletlerinin biiyiikelgileri hazir bulunmustu. Daha sonra, 1875°te
ilan edilen Ferman-1 Adalet ise yargi mahkemelerinin bagimsizligin1 ve hakimlerin gilivenligini
garanti altina ald1.

1876 Anayasasi, hukukun tstiinliigiine giden yolda atilan en 6nemli adimdir, zira II. Abdiilhamid
yonetimi altinda sadece bir yil siiren Birinci Anayasal Dénemi (I. Mesrutiyet) baslatmustir. Ilk
Osmanl1 anayasasi, her ne kadar giiclerin kullaniminda kisitlayict goriinse de parlamenter sistemi
ilk kez tanimas1 bakimindan ehemmiyetlidir. Bu anayasa, diger konularin yani sira, temel haklari,
imtiyazlari, mahkemelerin bagimsizligin1 ve hakimlerin giivenligini garanti altina alan hiikiimler
ihtiva ediyordu. II. Abdulhamid’i hal’eden Jon Tiirkler, 1908’de Ikinci Anayasal Dénemi (II.
Mesrutiyet) baslattilar, boylece Osmanli Devleti yikilana kadar devam eden parlamenter sistemi
olusturmus oldular.

Bu tablo, esraftan olusan geleneksel karar mercii divandan, Kuzey Afrika’dan Balkanlara ve Orta
Asya’ya kadar olduk¢a genis bir cografyada, Miisliman ve gayrimiislim vatandaglar tarafindan
secilmis temsilcilerden olusan parlamentoya gegen Osmanlilarin sistemde nasil reform yaptiklarini
kisaca ortaya koyar. Yapisal ve kiiltiirel reformlar yapan Osmanli, bir Islami hiikiimet sisteminin
modern gelismelere nasil ayak uydurabilecegini ispatlamistir. Tabi ki ¢6ziilmeyi bekleyen biiytik
problemler bulunuyordu. Bu siiregte, seyhiilislam idaresindeki Osmanli ulemasi, reformcu yonetici
elit arasinda bulunmustur. Yapilan reformlarin basarist ve siirekliligi var olan giicler arasindaki is
birliginin bir sonucuydu ki buradaki unsurlar; halife-sultan, ilmiye, ordu (seyfiyye) ve biirokratlar
(kalemiyye) idi.

Bu dénemde, Miisliimanlarin legal normatif bilimi fikith da doniisiim siirecine girdi. Onemli
Osmanli sosyologu Ziya Gokalp, Istanbul Universitesini merkez alarak fikhin geleneksel
yontemleriyle modern sosyoloji yontemlerini birlestirmek icin entelektiiel bir hareket baslatti.
Gokalp, bu yeni eklektik yontemi; sosyal hukuk metodolojisi (igtimai usulii’l-fikh) olarak
adlandirdi. Ona gore Osmanlilarin kurtulusu dogu-bat1 sentezinde yatiyordu. Su ifadesi bunu agik
sekilde gostermektedir: “Islam dinine, bat1 medeniyetine ve Tiirk 1rkina mensubum.” Ideolojisinin
iic unsurunu (din, medeniyet ve milliyet), Tirklesmek, Islimlasmak ve Muasirlasmak™ adl
kitabinda isledi. Jon Tiirkler, Gokalp’in ideolojisini benimsediler ve 1920’ye kadar uyguladilar.
Ancak, daha sonra kurulan modern Tiirk Cumhuriyeti, uzlastirma ideolojisinden vazgecerek,
modernlesme ve sekiilerlesme siyasetini takip etti. Tam da bu zamanda, Ziya Gokalp fikirlerini
degistirerek yeni devletin ideolojisine hizmet etmek i¢in Tiirkgiiliigiin Esaslar: adli eserini kaleme
aldi. Burada, insan haklar1 ve adaletin sekiiler, modern karsiliklarinin yavas yavas benimsenmesi
gerektigini savundu.

Birinci Diinya Savasi’nin akabinde Ingilizlerin Istanbul’u isgali, tim meclis iiyelerinin siirgiine
gonderilmesiyle Osmanlilarin demokrasi tecriibelerinin sonu oldu. Kuzey Afrika, Misir, Yemen,
Balkanlar, Canakkale, Katkas gibi muhtelif cephelerde somiirgeci Avrupa giiglerinin ittifakina karsi
N

%% Tanzimat: Bu isim 1839°dan 1876 ya kadar olan Osmanli Devleti’nin modernlesme reformlarini yaptig:
donem i¢in kullanilir. 1836°da, Sultan Abdulmecid’in hiikiimdarlig1 doneminde Giilhane Hatt-1 Serifi olarak
isimlendirilen ferman, Tanzimat reformlarmin temel ilkelerini ilan etti. Fermandaki hiikiimlerin ¢ogu, din ve
ik farki gézetmeden tiim Osmanli tebaasi i¢in namus, hayat ve mal giivenligi getirdi. Dinin agirhigini
gidermeye calisan diger reformlar ise sekiiler okullar agmayi, yarg: sistemini 1slah etmeyi, orduya yeni
diizenlemeler getirmeyi, tekelciligi kaldirmay1 ve adil vergilendirme getirmeyi amagliyordu.

3! Geleneksel Islam fikhiyla batili sosyal bilimlerin hukuk bilimini i¢ine alan karsilagmalar i¢in bk. Recep
Sentiirk, Isldm Diinyasinda Modernlesme ve Toplumbilim: Tiirkiye ve Misur Ornegi, Istanbul: iz Yy., 1996.
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dort yil siiren bagarili direnigin ardindan, Birinci Diinya Savasi’na katilan taraflar arasindaki gii¢
savast Osmanlt Devleti’nin yikilmasina sebep oldu. Osmanli’nin demokrasi tecriibesi, bir
Miisliiman {ilkedeki ilk sekiiler demokrasi olan modern Tiirk cumhuriyetinin dogusu igin ¢ok
onemli idi.

Osmanlr’ni yikihisiyla insanlik Islam ve bati medeniyetleri arasindaki biiyiik bir koprityii kaybetti’>
ve sonraki yonetici ve aydinlar tarafindan Osmanli mirasina sahip c¢ikilmadi. Dolayisiyla,
Osmanl’nin Isldimi ve modern insan haklar1 sdylemi arasinda kurdugu bag kayboldu. Suudi
Arabistan gibi yeni Islam gozdeleri, fikihtaki gelismeleri bir yana atarak Kur’an ve hadise geri
doniis iddiastyla Osmanli dncesi donemi dikkate aldilar, ayrica Islam ve bati medeniyetleri arasinda
is birligi kabul etmeyen politikalar benimsediler. Fakat bu sonu gelmez tartigmadaki menfi
orneklerin yani sira, giiniimiizde Isldm’m insan haklar1 ve demokrasiyle uzlasabilecegini diisiinen
Islam devletleri de mevcuttur. Fakat Osmanlilarin on dokuzuncu yiizy1l boyunca uyguladigi reform
politikasinin devralinmayan mirasi, -Osmanli aleyhinde sOmiirgecilerin ve milliyetgilerin
siirdiirdiikleri faaliyetler nedeniyle- Miisliiman zihinlerde bir karsilik bulamamaktadir.

Victoria R. Holbrook’un da isaret ettigi gibi Osmanli mirast damgalanmis ve sahipsiz
birakilmistir.”  Selefiler  (Islami pliritenler), modernistler, sOmiirgeciler, milliyet¢iler ve
oryantalistler, Osmanli mirasinin devralinmamas:1 hususunda hemfikirdirler. Garip bir sekilde,
Osmanli mirasini, selefiler islaim’a aykir1 oldugu gerekgesiyle reddederken sekiiler modernistler
Islami oldugu gerekgesiyle sahiplenmediler. Yine, milliyetgiler, milliyetgi olmadigin ileri siirerek
Osmanl1 mirasini reddederken oryantalistler bu mirasa milliyet¢i oldugu iddiasiyla kars: ¢iktilar.

Osmanli reformlarinin yapildigi dénemin yeniden ele alinmasi, mevcut baskin sdylemlerin elestirel
tetkikini gerektirir. Ad1 gegen ideolojilerin Isldim ve Osmanl tarihi hakkindaki agiklamalari ilmi
olmayip hepsinin ortak yonii basitlestirici gerileyen paradigmanin (regress paradigm)
kullanilmasidir. Zira bu aciklamalar, genellikle magduru suglama iizerine bina edilmistir: Islam
medeniyeti bozuldugu i¢in ¢oktii, Miisliimanlar kendi ¢okiislerini hazirladilar ve bu kotii sonucu
hak ettiler.** Batili sosyal teorideki sosyal evrimsel tarih semalarinin reddedilisi bile Osmanlilarin
¢okiisii hakkinda bu kat1 goriisti asamadi. Eger Osmanli Devleti, batili somiirgecilerin askeri baskisi
altinda ¢6kmeseydi nasil bir tablo ortaya ¢ikardi? Tarihe determinist yaklasimi reddedenler i¢in bu
bir sorudur. Belki de Miisliman diinya, bati medeniyetinin bir parcasi olarak kalmaya devam
edecek, modernlesme ve demokraside geri kalmayacakti. Fakat Cezayir’den Sudan’a, Bosna’ya ve
Yemen’e kadar olan insanlarin sectigi temsilcileri ilk kez Istanbul’da bir araya getiren parlamento,
cok kisa yasayabildi. Bu da onlarin mirasiydi.

[]

32 Bu kavramlar1, daha uygun olduklar diisiincesiyle kullandim. Unutmamaliyiz ki Osmanli kendisini bati
medeniyetinin ve Avrupa’nin bir pargasi olarak kabul etmigti. Nitekim, onlar Hristiyanlik, Yahudilik ve
Islam’1 ayn1 aileden kabul ederek, ehl-i kitap olarak adlandirmiglardi.

3 Victoria R. Holbrook, ardindan gelen ulus devletlerin Osmanlh mirasina dair higbir iddialarinin olmadigini
gozlemler. “Simdilerde Tiirkiye nin sahiplenme siirecine girdigi sdylenebilirse de higbir devlet, Osmanl
kiiltiiriinii kendi gegmisi olarak kurmamaistir. Her yeni dogan ulus, modern devlet i¢in gerekli olan edebi
kurumu -ulusal s6ylemi anlatan ve kisilere daha okuldayken asilanan bir edebi kanon (yiiceltilmis yapitlar
listesi)- Osmanli kiiltiiriiniin belirli 6gelerini retorik olarak bastirmak ve dislamak yoluyla kurmustur. Biitiin
bu devletler arasinda cumhuriyet Tiirkiyesinin benzersiz bir yeri oldugu sdylenebilir. Clinkii Osmanli ve
modern Tiirk kiiltiirleri arasinda bir kimlik siirekliligi vardir. Ornegin, Balkan iilkeleri Osmanl edebiyatini
yabanci diye reddedebilir ve gliniin milliyet¢i sdylemine uyum saglayabilirken, Tiirkiye i¢in bunu yapmak
kendi edebiyatin1 yabanci olarak gosterebilecek bir sdylemin icadini gerektiriyordu. Konuya giinlimiiziin
cogul kiiltiircii yonelis ve elestirilerinin 151¢inda bakarak sunu da sdyleyebiliriz. Osmanli edebi kiiltiiriint,
sonradan ulus devlet smirlartyla pargalanan pratiklerin toplami olarak anlamak bugiin ¢ok ilging olabilirdi.
Oysa, Osmanli kendi mirasini reddeden biitiin ulus devletler i¢in bir &teki olarak islev gormiistiir ve Osmanli
edebiyatiin sdylemsel evrenine iliskin bilgiler de biiyiik 6l¢iide polemik amagli hipotezlerden olugmaktadir.”
Ayrint1 i¢in bk. Victoria Rowe Holbrook, Askin Okunmaz Kaiyilari, cev. Erol Kéroglu, Engin Kilig, Tletisim
Yy., Istanbul, 1998.

**bk. Recep Sentiirk, “Oryantalizm ve Sosyal Teori”, Bati’da Islam Calismalari Sempozyumu, Diyanet isleri
Bagkanlig1 Yy., Ankara 2003, s.43-53.
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Diinya genelinde Miisliiman aydinlar arasinda bugiin mevcut olan tartigmalar, ¢ok dnceden Osmanli
ulemasinin, III. Selim’den itibaren 6zellikle de on dokuzuncu yiizy1l boyunca ugrastiklar: insan
haklar1 ve demokrasinin islam’la uzlasip uzlasmayacagi sorusudur. Giiniimiizde var olan baskici
yoneticiler ve dislayici diisiiniirler, Islam’mn insan haklar1 ve demokrasiyle bagdasamayacagini
kabul ederler. Fakat dindar Miisliimanlar ve gayrimiislim gozlemeciler i¢in hicbir cevap, en uzun
omiirlii islami yap1 altinda seyhiilislamlarin ve halifelerin cevap ve uygulamalarindan daha etkili
olamaz. Eger Osmanli Devleti ayakta kalabilseydi ya da basarili islaim devletleri Osmanli’nin
reform mirasin1 devralsalardi, bugiin yiliz ylize gelinen teorik sorular ve siyasi problemlerle
ugragmak zorunda kalinmazdi. Fakat hafizanin zinciri kirildi; kanaatimce asil yanlishik burada
yatiyor.

Insan Haklari Bagimlihig

Osmanli Devleti’nin yikilisindan sonra ismet teorisinin unutuldugu, insan haklarinin Miisliiman
diinyaya yerli ¢abalarla degil, uluslararasi oOrgiitlerin ¢abalartyla geldigi donem, insan haklari
bagimlilig: olarak tanimlanabilir. Boylece, Miisliimanlar insan haklarina katki yapan failler degil,
haklari ithal eden kimseler haline gelmislerdir.

Cagdas Miisliman Tiirk bilginler, yirminci yiizy1l boyunca, evrensel insan haklariin goniillii
alicilart oldular. 1949°da meshur yazar Yakup Kadri, Birlegsmis Milletler deklarasyonu hakkinda, bu
bildirinin Islam hukukuyla biitiiniiyle uyum sagladigini belirten bir islami yorum kaleme aldi.
Birlesmis Milletler deklarasyonunun ardindan, istanbul Universitesinde hukuk profesérii ve dindar
bir kimse olan Ali Fuad Baggil, derslerinde evrensel insan haklar1 kavramini giiclii sekilde
destekledi. Ne var ki devlet, iilkede dini egitimi yillarca yasaklayarak insan haklarina karsi din
karsit1 bir yaklasim takip etti. Askeri idareden hayatini giigliikle kurtaran Ali Fuad Basgil’in
siyasete katilimi da engellenerek insan haklarina dair yaklasimini degerlendirmesine méani olundu.
Din hiirriyetine inand1g1 i¢in miirteci olmakla su¢landa.

Tiirkiye’de ilk ilahiyat okulu, bagskent Ankara’da, 1960’larin baslarinda NATO’nun baskisiyla agild1
ve 1982’ye kadar tek ilahiyat okulu olarak kaldi. Dini hayat ve egitim devletin kati kontrolii
altindaydi. Ancak garip olan sudur ki diinyada Sovyetler diginda bir benzeri olmayan, batrya da hig
uymayan bu sekiiler ¢arlik sistemi, batililagsma ve modernlesmenin bir pargasi olarak takdim edildi.
Neticede, bu durum Tiirkiye’nin Avrupa Birligi ile biitiinlesmesi oniinde biiyiik bir problem haline
geldi. Nitekim Avrupa Birligine katilim icin yapilan son ¢abalar bu fenomeni iyice gozler oniine
serdi. Zira otoriter Tiirk yonetici elit, batili oldugunu iddia ettigi degerleri savunurken; Avrupa
demokrasisiyle Tiirk sistemi arasinda biiyiik bir ugurum vardi.

Bugiin, Avrupa Birligi de NATO gibi, ¢cogunlukla beyhude yere, daha ¢ok din 6zgiirliigii ve din-
devlet ayirimu i¢in Tiirkiye’ye bask: yapryor. Ayrica, kotii sicili dolayisiyla Tiirk hiiktimeti, pek ¢cok
insan haklari rgiitiinden bask1 goriiyor. Fakat garip sekilde, muhafazakar Islamci kanat, hususiyetle
daha ¢ok din hiirriyeti ve daha nitelikli insan haklar1 kazanmak i¢in Avrupa Birligiyle biitiinlesmeyi
hararetli sekilde savunuyor. Diger taraftan, daha fazla din Ozgiirligli kazanip da bu hiirriyeti
demokratik sistemin altini oymak i¢in kullanabilecekleri endisesindeki kimseler ise din 6zgiirliigii
sOylemlerine kars1 ¢ikiyor.

Evrensel insan haklar: taraftar: bir diger ses Sudan’dan Mahmud Muhammed Taha’ya aittir. O da
susturulmus, fakat bu defa sekiiler bir bahaneyle degil, islami 6gretiye karsi geldigi iddiastyla
yargilanmis ve idam edilmistir. Taha’nin mesajini, Abdullah en-Naim yiiklendi, fakat diistincelerini
kendi iilkesi Sudan’da degil, Amerika’da yayma imkani buldu. Naim’in sdylemi, degisen zamanin
ihtiyaglarina cevap verebilmesi icin insan haklariyla biitliinlesmis bir seriat reformu yapmak
diislincesine dayaniyordu.

Ali Fuad Basgil ve Mahmud M. Taha’nin durumlar1 yan yana getirildiginde, dini veya sekiiler
olsun, otoriter yonetimlerin, siyasi muhalefet olarak gordiikleri, daha ¢ok insan hakk1 isteyen sesleri
kismak icin dini ve sekiilerizmi istismar ettikleri agikga goriiliir. Makul bir orta sinifin, sivil
toplumun ve kamunun yoklugu insan haklarini iyilestirmek i¢in girisilen miicadeleleri zayiflatir.
Bugiin, tiim gii¢lerini kullanip da basar1 saglayamayan ve igerideki bir ¢éziimden timidi kesen
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Miisliiman niifus, bunun bir sonucu olarak, hiikiimetleri iizerinde daha fazla baski yapilmasi icin
uluslararas1 orgiitlere yoneliyorlar. Yukaridaki iki 6rnegi, Miisliiman diinyanin insan haklarini
gelistirmek i¢in hala batili birtakim kuruluslara bagimli oldugunu géstermek i¢in kullandim ki pek
cok benzer 6rnek getirilebilir.

Evrensel insan haklar1 belgelerinin hazirlanis asamasinda, Miisliman {ilkelerin temsilcileri,
hususiyetle is¢i ve kadin haklar1 konusunda birbirleriyle uzlasmaz tavir alarak diinyay: karistirdi.
Bazi Miisliiman iilkeler, 1948’de ilan edilen Birlesmis Milletler Bildirgesi’ndeki sartlardan
bazilarini reddeden goriisler ileri siirdii. Bazilar1 da higbir itiraz one siirmeden kabul etti. Ancak,
imzalayanlar da batili dostlarinin gosterdikleri titizligi ornek almadiklar1 gibi, bildirideki haklar
cogunlukla lafta kaldu.

Tim bunlarin yani sira zikretmeye deger kimi cabalar da mevcuttur. Zira Birlesmis Milletler
deklarasyonundan sonra Miisliimanlar, iki uluslararasi insan haklar1 bildirisi ortaya koydular:
UNESCO Bildirgesi (1981) ve Islim’da insan Haklar1 Kahire Bildirisi*® olarak bilinen ICO
Beyannamesi (1990). Hazirlanis1 yaklasik yirmi yil siiren ikinci bildirinin altina tiim Miisliiman
devletler imza atti. Giiniimiizde, islim Konferans1 Orgiiti (ICO), Miisliman diinyada insan
haklarinin gelismesi ve iyilesmesi i¢in en dnemli ara¢ ve platform olarak goriinmektedir. Ancak,
Miisliiman toplumlarin biiylik miicadelelerle yiiz yiize geldikleri su giinlerde Orgiitiin sesi pek de
duyulmuyor.

Mesele tarihi bir perspektife oturtulmadigi miiddetge, insan haklar1 baglaminda Miisliimanlarin kafa
karisikligini anlamak ve ¢6zmek miimkiin degildir. Ayrica, insan haklarina inanan Miisliimanlarin,
tarihi kiiltiirel hazineleriyle baglarin1 kurmadan insan haklari bagimliligindan kurtulmalart miimkiin
degildir. Miisliman diinyadaki insan haklari sdyleminin, lizerinde gelisecegi, giic kazanacagi ve
iirlin verecegi felsefl, ahlaki ve tarihi koklere ihtiyact vardir. Aksi halde, savunuculari, batili
sOyleme bagl kalmay siirdiirecek ve neticede, sdylem, muhafazakar niifus, din adamlar1 ve otoriter
yoneticiler tarafindan kolayca reddedilecektir. Dolayisiyla, teorik ve tarihi zeminlerde Islam da
insan haklarini temellendirmeye 6ncelik vermelidir.

Insan haklar1 bagimlilig: olarak tanimladigim olgunun A. en-Naim Ornegini takiben ironik yani,
batidan gelen insan haklar1 savunuculugu ile baskici rejimlerin birbirlerine olan destekleridir. Batida
ortaya ¢ikan insancillar ile somiirgeci giicler arasidaki ¢atisma bu olguya da yansir. Ne var ki
genellikle birincisi, sonraki tarafindan yenilir. Insan haklarina yaklagimlarinda dislayici bir tavirla
aragsal akila (instrumental rationality) dayanan dogulu ve batili siyasetciler ve cikar gruplari,
mezkilr meselede uluslararasi bir koalisyon olustururlar.

Dolayisiyla, diinyanin dort bir tarafindan sivil toplumlar ve entelektiieller, degersel akili (value
rationality) esas alarak bati digi diinyay1 insan haklari bagimliigindan kurtarmalidir. islam
hukukundaki evrensel yaklasimi yeniden giin yiiziine c¢ikararak bunlart modern kavramlarla
biitiinlestirmek, tiim diinya yararina insan haklar1 bagimlilig1 i¢in bir ¢are olacaktir. Fakat bunu
nasil basarabiliriz? ilerideki boliimde bu soruya deginecegim.

Haklar Sosyolojisi Nedir?

Yukaridaki bdliimde, sosyolojik ve hukuki yaklasimlar birlestirildi. Sosyolojinin ve hukukun
kavramlarin1 bir arada kullanmak, insan haklarinin kimi cephelerini agiga ¢ikarmama yardimci
oldu. Zira sadece bir disiplinin sinirlar1 i¢cinde kalinsaydi, bu miimkiin olmazdi. Fakat bugiin, insan
haklarina hukuki ve sosyolojik yaklasimlarin arasinda bir ayrim vardir. Kanaatimce, rdlativizme
(gorecilik) vurgu yapan sosyolojik bir yaklasimla, yasalarin evrenselligine vurgu yapan, gliniimiizde
belirleyici olan resmi hukuk yaklasimi bir araya getirilebilir. Bu yol takip edildiginde, evrensel
insan haklar1 sOylemindeki gerilimler ve zayifliklar goriilerek her iki yaklasimin sahip oldugu
faydalar kullanilabilir, boylece daha iyi ¢ozlimler getirilebilir. Bu baglamda, asagida, kisaca bu

[]

¥s Agustos 1990°da Kahire’de, 19. D1s Isleri Bakanlar1 Is1ami Konferansi’'nda benimsendi ve yaymlandi.
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yaklagimlar1 biitiinlestirmede kendi yontemimi ve uygulandiginda goriilebilecek faydalari ortaya
koyacagim.

Geleneksel 6zcli yaklasimin yerine, haklara, hukuka ve topluma bakista iliskisel bir yaklagim
benimsemek, bunlar arasindaki degisken ve sabit unsurlart ve aralarindaki iliskilerin sabit
konfigiirasyonlarini tespit etmemize yarar. Bir toplumdaki insanlar arasinda israrla yeniden olusan
iligkilerde stireklilik vardir ve buna umumiyetle yapi, 6rgiit, kurum veya sistem denir. Daginik ve
sosyal davranislar arasindaki sinerji, bunlar1 iiretir. Fakat bazi sosyologlar ve hukukcular, sdylemi,
carpitarak tanimladiklarr sosyal yap1 veya sosyal gerceklige indirgeme egilimindeler. Ne var ki
sOylem, toplumdan daha az gercek degildir. Aslinda, higbir sosyal yap1 sdylemsiz var olamaz ve bu
ifadenin tersi de gegerlidir. Soylem, insanlar1 birbirine baglayan ve genellikle toplum dedigimiz
yap1y1 ortaya ¢ikaran birbirine bagimli konusmadir. Toplum ve sdylemdeki birbirine bagimlilik, her
birini miimkiin kilar ve aralarindaki etkilesimden sosyal gerceklik dogar. Konusma ve Onceki
konusmalarla ilgili doniisiimlii konusma, bize veya bagkalarina ait olsun, etkilesimli olarak sosyal
iligkileri kurar ve sosyal iligkiler aglarinda insanlara bir kimlik ve rol vererek onlar1 birbirine baglar.
Dini veya sekiiler olsun, sdylem, bizleri bir araya getiren ve bir arada tutan seydir.

Hukuk da birbirine zit sdylemlerde insa edilen sosyal bir kurumdur. Hukuka, yapisalciligin babasi
olarak goriilen Isvecli dil bilimci Saussure’un, dili sosyal bir kurum olarak telakki etmesine benzer
bir sosyolojik yaklasim uygulanabilir. Ona gore, dil sosyaldir, bireylerin iizerindedir; kurallari
herkesi baglar. Birey, kendisi icin bir dil meydana getiremez veya arzusuna gore dilin kurallariyla
oynayamaz. S/Z adl1 kitabinda, Barthes, bir harfi, baska bir harf ile bile degistiremedigimize dikkat
cekerek dil ilizerinde ne kadar da gii¢siiz oldugumuzu ortaya koyar: “S” harfi yerine “z” harfini
kullanamayiz. Dil, dolayisiyla, 6nceki nesillerden miras alinir ve sosyallesme yoluyla i¢sellestirilir.
Ote yandan Saussure, dilin zaman iginde degistigini gozlemlemistir. Saussure’a gore dildeki
degisim, evrensel dil ilkeleriyle (langue), bunlarin belirli bir diizendeki pragmatik uygulamalari
(parole) arasindaki etkilesimden dogar.

Saussure’un yaklasimina hukuku dahil etmek, birey ile hukuk ya da insan ve sosyal yap1 arasindaki
etkilesimi ve gerilimi ortaya koymamizi saglar. Dil gibi hukuk da sosyaldir ve somut bireyler
diizeyinde uygulanan evrensel kurallar1 wvardir. Yine dile benzer sekilde, arzuya gore
degistirilemeyecegi gibi bireyin davranislarini da sinirlar. Dahasi, hukukun uygulanmasiyla sdylem
arasindaki etkilesim, degisimi baglatan muharrikin merkezidir.

Toplum ile sdylem arasindaki iliski problematik bir durum arz eder. Pozitivist sdylem, sdylemi
topluma indirger ve ger¢egin (real) bu oldugunu iddia eder. Tersine, postmodernist yaklasim da
gercegin geleneksel imgelerinin yap1 ¢6ziimii (deconstruction) i¢in sosyal yaptyi, sdyleme indirger.
Fakat Saussure, her iki indirgemeciligin de hatali oldugunu savunur, zira dogru olan, her ikisini ayr1
tutmak ve aralarindaki gerilimi kesfedip islemektir. Hukuk, sadece bir sOylem olmadigi gibi
sOylemsiz var olmas1 da miimkiin degildir. S6ylem ve eylem birbirlerini karsilikl1 olarak etkiler ve
iligkileri siirekli yeniden sekillenir.

Austin, Rorthy, Dworkin ve Habermas, hukuk ve sdylem arasindaki iliskiyi muhtelif sekillerde
yorumladilar. Austin’e gore hukuk, daha yiliksek konumdakinden daha diisiik olana dogru yapilan,
emir formunda tek yonli bir konusmadir. Fakat sonraki nesillerden kimi hukukgular, iki yollu
etkilesimi sagladig1 icin hukuk ve ona uyanlar arasindaki iliski hakkinda dairesel bir modele
meylettiler. Kanaatimce, bu problem 6nde gelen Rus dil bilimci Bakhtin’in ihdas ettigi bir diyalojik
yaklagimin uygulanmasiyla daha iyi ¢oziimlenebilir. Hukuku etkileyen dinamikler ve gerilimler;
hukuku {iiretenler, uygulayanlar ve onlara tabi olanlar arasinda bir diyalog ya da bir ¢oklu konusma
(polylogue) yaklasimiyla daha iyi ortaya konabilir. Aslinda, hepsi iiretici, uygulayici ve hukuka tabi
olanlardir. Fakat farkli, bazen az fark edilir ve cogunlukla, dolayl1 yollardan.

Diger taraftan, hukuktaki degisim her zaman dis dinamiklerden etkilenmez. Tersine, yasal sdylem,
kendine en cok déniislii olan tiirlerdendir. I¢ dinamiklerden giidiilenerek, devamli kendine dogru
hareket eder. Yasal sdylem, ¢ok katmanlidir: Yasa, yasalar hakkinda konusma, yasalar hakkinda
konusma iizerine konusma. lkincisi, genellikle hukuk felsefesi (jurisprudence) olarak
isimlendirilirken; tiglinclisiine doniisiimlii hukuk felsefesi (reflexive jurisprudence) veya hukuk
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felsefesinin felsefesi (meta-jurisprudence) denebilir. Diger yandan, Silverstein’in doniisiimlii
konusmas1 (reflexive speech) da hukuk sOylemine uygulanabilir. Buna gore, hukuk icinde ve
iizerinde ve hukuk felsefesi hakkinda konusma, doniisiimlii konugma kategorisinin i¢indedir.

Hukuk sodylemine sosyolojik bir yaklasim, sadece “Hukuk ne anlama gelir?” sorusunda
odaklanmamali, ayrica toplumda, somut bir zeminde “Hukuk ne yapar?” sorusuna da cevap
aramalidir. Pragmatiks kurallari, hukuk sdyleminde daima kendini gosterir. Kelimeler, seyleri
yapar. Seyler, evvela dis diinyada gergeklesmeden dnce sdylemde var olurlar. Insanlar, kelimelerle
is yapar. Davranisin tohumu, biiyliylip meyve vermek iizere yere diismeden o6nce akilda ve kalpte,
sonra da dilde gelisir.

Sekilsiz bir terim olan kiiltiir (culture) yerine sik¢a kullandigim ortak séylem (shared discourse) bir
toplumdaki ortak degerlerin bir ifadesidir. Boylece, insan haklar1 sdyleminin giivenilir bir izahi i¢in,
Clifford Greetz’in dedigi gibi, genis bir tanimlama (thick description) gerekir. Haklarin; adalet,
esitlik ve 6zgiirliik ortak kavramlarina baglanmasi suretiyle genis bir tanimlamasi bugiin kullanilan
resmi yaklagima uygulanabilir. Bazi kavramlar evrensel iken kimi kavramlar yereldir ve evrensel
kavramlarin yerel olarak anlagilma yolu her kiiltiir i¢in farkl: olabilir.

Sonug olarak, kiiltiirlerin hepsi veya bir kismi insan haklar1 ve adaletle ilgili bazi evrensel
kavramlar paylagsalar bile bunlar1 temellendiris yollar1 birbirlerinden farkli olur. Haklarin
temellendirilisindeki kiiltiirel ¢esitlilik Birlesmis Milletler Bildirisi’nin hazirlanis1 sirasinda,
1940’lar boyunca miithim bir meseleydi. Evrensel insan haklari hususunda uzlasan fakat bunlarin
temellendirilmesine gelindiginde bir tiirlii anlagsamayan ideolojiler ve dinler karsisinda bildiriyi
hazirlayanlar, ihtilafin ortaya ¢iktig1 konuda stratejik olarak sessiz kaldilar. Her grup “Haklarin
kaynag1 nedir?” sorusunu farkli, cogunlukla birbirine zit ve uzlagsmaz kavramlarla acikladi. Deistler,
ateistler, kapitalistler, komdiinistler, Budistler, Konfiicyenler, Yahudiler, Hristiyanlar ve
Miisliimanlar, hepsinin haklar1 temellendiris yolu kendilerine 6zgiidiir. Ayrica, her grup kendi
icinde de farklilagir. Bazen, i¢ anlagmazliklar disaridakilerden daha gerilimli olabilir. Daha kétiisii,
ideolojilerin dislayici iddialariyla insan haklar1 soyleminin tekele alinmasi veya himaye edilmesidir.
Zira ideolojik bir durus, beklenilecegi sekilde dislayict olacaktir.

Fakat kanaatimce, her temellendirme metodunu genis tanimlayarak ve paylasilan unsurlari
belirleyerek ortak bir zemin olusturmak miimkiindiir. Bu yolla, Amerikan Antropoloji Orgiitiiniin
Birlesmis Milletler Deklarasyonu’nun hazirlanist sirasinda seslendirdigi mutlak gorecilik (absolute
relativism)* anlayisinin ¢eliskilerinden uzak durulabilir. Mutlak rolativistlerin (goreci) yaklagimina
gore evrensel hukuk miimkiin degildir. Bu iddianin aksine, kanaatimce, her kiiltiir insan haklarini
kendi kavramlariyla temellendirebilir ve diger kiiltiirlerle ortak bir temelde bulusabilir. Ayrica, din,
kiltiir veya medeniyete dayanan ve kendi merkezli davranan hicbir ideolojinin adalet, esitlik ve
ozgiirliik gibi evrensel degerleri, dislayict bir tavirla kendi himaye veya tekeline alma hakk: yoktur.
Tekele alma tesebbiisii, iddianin kendisiyle ¢elisir. Rélativizmin mutlak¢i iddialarindan ve ideolojik
dislayict iddialardan kaynaklanan tuzaklar, hukukcularin evrensellige vurgu yapan resmi
yaklagimlari ile sosyal farklilik ve degisimin altini ¢izen sosyolojik bir yaklasimin birlestirilmesiyle
bertaraf edilebilir.

Boylece, ¢atisan paradigmalar arasinda bir sinerji olusturmamiz ve BM Bildirisi’ni hazirlayanlarin
pragmatik bir amacla sormaktan c¢ekindikleri sorunun {iistesinden gelmemiz miimkiin olur. Zira o
zamandan beri farkli temellendiris yollari, karsilikli olarak dislayici ve uzlagmaz goriildii ki bu da

[

3% Bu kavrami, insan haklarmna rélativist (gorecilik) yaklagimin i¢ ¢eligkilerini ortaya koymak i¢in kullandim.
Zira, burada mantiki bir hata vardir: “Her sey rolatiftir.” ifadesini ele alalim. Bu climle mutlak midir, yoksa
rolatif midir? Eger climlenin mutlak oldugu sdylenirse o halde mutlak bir gercegin var oldugu kabul edilmis
olunur ve bu iddia da ¢iiriir. Eger, climlenin ifade ettigi anlamin rolatif oldugu sdylenirse, bu durumda iddia
rolatif hale gelmis olur ve tez yine ciiriitiilmiis olur. Klasik mantikta, bir Ispartalinin sdyledigi varsayilan
“Tiim Ispartalilar yalancidir.” 6rnegi de bu tip mantik hatalarini géstermek icin kullanilir. Zira eger, ciimleyi
sarf eden kisi Ispartaliysa ve diiriist biriyse ciimle yanlistir. Fakat eger, yalanci bir Ispartaliysa bu ciimle de bir
yalandir.
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insan haklar1 amacina zayiflatict bir etki yapti. Gliniimiizde hakim paradigma, haklar1 sadece
sekiiler ve batili kavramlarla temellendirme egilimindedir. Boylece, sekiiler olmayan ve batili da
olmayan insanlar, evrensel insan haklarinin temellendirilmesi igin sekiiler, materyalist veya
ateistlerin dislayici iddialartyla kolayca rahatsizlik ve bask: gorebilirler. Fakat eger ortak bir zemin
olusturulabilirse, tiim dinler ve sekiiler ideolojiler, insan haklarin1 kendi kavramlariyla desteklerken
onlar1 savunmak icin gii¢lerini birlestirebilirler. Ayrica bu, dinler, sekiilerizm ve insan haklari
sOylemleri arasinda {i¢lii bir sinerji inga etmemizi de saglar.

Sosyolojik yaklagimin resmi hukuk yaklasimina kazandiracagi yollarin en dnemlilerinden biri,
kisisel iligkilerle sosyal yapilar arasindaki etkilesimi vurgulamasidir.. Bugiin, insan haklari
paradigmas1 resmi yasal yaklasima dayanmaktadir. Ne var ki kisisel iliskiler mantig1 ile resmi
iligkiler mantig1 ayni degildir. Tonnies’e goére resmi olan kamuyu (community/Gemeinschaft)
iiretirken digeri top/umu (society/Gesselschaft) iiretir. Durkheim’e gore birincisi mekanik toplum
icin tamamlayici iken digeri organik toplum i¢in tamamlayicidir. Ayrica birincisi, iliskilerde ahlak
ve vicdana oOncelik verirken digeri akla ve hukuk kurallarina dncelik verir. Bu durumda, birincisi
sevgi ve fedakarliga dayanirken ikincisi miitekabiliyet esasina ve akde dayanir.

Sekiiler yaklagimlar, evrensel hukuku gelistirme konusunda daha donanimli iken dini yaklasimlar
evrensel sevgiyi gelistirmek i¢in daha hazirlikhidirlar. Bu anlamda, insan kutsalligina ve
dokunulmazligina saygiy1 ve 6zeni evrensel diizeyde artirmak gayesiyle resmi ve kisisel iligkileri
harekete gecirmek icin is birligine ihtiya¢ vardir. Hukuk ve sevgi karsilikli dislayict olmadiklar: gibi
birbirlerine tahammiil eden ve destekleyen konuma getirilmelidirler. Bu iki mantik
biitiinlestirilmedigi siirece, evrensel insan haklar1 ideali gergeklestirilemez. Insan haklar
meselesinde analiz unsuru sadece devletler ve aralarindaki iliskiler olamaz. Birey, toplum ve onlarin
iliskileri de kapsama dahil edilmelidir. Akla bagvuruyla vicdana basvuru birlikte olmalidir. Ayni
sekilde, bireye basvuru ile topluma ve devlete basvuru da beraber olmalidir. Yine, evrensel hukuka
bagvurulurken, evrensel sevgiye de danigilmalidir. Aksi halde, zayif bir temel {izerinde durulmusg
olur. Iste bu, haklar sosyolojisinin ne igin oldugunu gésterir. Kisaca, birey, toplum, devlet ve
uluslararas1 diizeylerde aragsal akla (instrumental-rationality) degersel akil (value-rationality)
katilmalidir. Aksi halde, Weber’in bundan bir asir evvel haber verdigi lizere demir kafesin (iron
cage) mahktimlar: olmaktan kurtulamay1z.

Sonu¢: Varim, O Halde Haklara Sahibim

Calismama, “Varim, o hélde haklara sahibim.” tezimi tekrarlayarak son veriyorum. Bu tezimi
seslendirirken inanmiyorum ki evrensel insan haklar1t konusunda tiim dinlerin ve sekiiler
yaklasimlarin bulustuklar1 ortak zemin {izerinde duruyorum. Yukarida, bu tezin yalnizca sekiiler
modern ve geleneksel Islami hukuk kavramlarindaki koklerini ortaya koydum. Bundan sonraki
arastirmalar, diger sekiiler ve dini geleneklere uygulanabilir. Gergekte bugiin, insan haklarinin
koklerini giin yliziine ¢ikartmak i¢in diinyanin farkl kiiltiirlerinde calismalar gittikge ¢ogaliyor ve
bunlar, ideolojik iddialarla insan haklarinda tekel olusturmak i¢in ¢aligmadiklar: siirece, tezlerini
saglam sekilde temellendirebiliyorlar.

Sadece var olmam, haklarimin var oldugunun gostergesidir. Haklarim ise bdliinmez ve
yabancilasamaz ve ben, hem kendi haklarimdan hem de tiim insanligin haklarindan sorumlu
oldugumun bilincindeyim; zira tiim insanlarin benimle esit kisilikler olduklarini kabul etmek ve
kendi haklarim gibi onlarin haklarin1 da ayni sekilde korumak vazifemdir. iginde bulundugum
toplum ve devlet de ayni sorumluluga sahiptir.

Temel insan haklarini korumak, tiim hukuk sistemlerinin amaci olmali; hukukun ve siyasi otoritenin
mesruiyeti, temel insan haklartyla uyumuna bagli olmalidir. Bireyler, ahlaki sorumluluklarini
iistlerine ertelememeli ve her zaman yargilama ve hiikiimlerini insan haklar1 perspektifine uygun
olarak yapmalidirlar.

Her ikisinin de muvaffak olabilmeleri i¢in, evrensel sevgi ve evrensel hukukun bir arada bulunmasi
gerekir. Vicdan ve akil, diinyadaki herkesin daha iyi bir hayata kavusmasi igin gii¢lerini
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birlestirmelidir. Evrensel degerleri temel alanlar, sadece kendi mensuplarinin menfaati igin aracsal
akli kullananlara kars1, gii¢lerini birlestirmelidir.

Bunlar, klasik {s1dam hukukundan ¢ikartilabilecek bazi ilkelerdir. Ihtiyar olmalarina ragmen bugiine
soyleyecek cok seyleri var. Fakat ne yazik ki klasik Islam fikhinda beliren bir ekolle temsil edilen
bu evrensel yaklagim, insan haklarmin modern islami sdyleminde garip bir sekilde ihmal edilmistir.
Bugiin, insan haklariyla ilgili Tirk ve Arap sOylem, bazen ismet (dokunulmazlik) kavramindan
faydalanmakta, fakat &demiyet (insanlik) kategorisini umumiyetle géz ard1 etmektedir ki bu durum,
evrensel planda felsefl olarak insan haklar1 temellendirme tesebbiislerini basarisizliga ugratir.

Ne yazik ki hafiza zincirinin kirilmasiyla birlikte, modern islami hukuk séylemi, klasik donemdeki
baz1 fakihlerin sdylemini sekillendiren evrensel boyutlar1 kaybetti. Insan haklariyla ilgili Islami
sOylemin ekseriyeti, evrenselci insan toplumu (ddemiyet) mefhumundan ziyade, dini zeminde
tanimlanan Miisliiman ve kafir kategorilerine doniistii. Oysa klasik Islami bir kavram olarak
evrensel insanin yeniden ortaya ¢ikartilmasi, cemaatci yaklasimi geride birakmamiza yarayacaktir
ki calismamizin amac1 da budur.

Her ne kadar, tarihi ve dini sebeplere bagli olarak, geleneksel islami ve modern bat1 yaklasimlarinin
evrensel insan haklar1 {izerinde biitiinliyle birlesmeleri miimkiin olmasa da, batida BM
Bildirgesi’yle sonuclanan evrensel insan haklarinin yiikselisini hos karsilayan Miisliiman toplum
kesimleri, bildirinin temel aldig1 baz1 soyut yapilari, en 6nemlisi de evrensel insan kavramini, kendi
kiiltiirel hazinelerinde ¢ok dnceden barindirryorlardi. Mezkir kavram, Islam fikhindaki bir damarla
var olagelmistir. Fakat bugiin, evrensel insan haklarma Isldim’da saglam bir felsefi zemin
olusturmak i¢in, kavramin giin yiiziine ¢ikarilmasina ihtiya¢ vardir ki ¢aligmamizin gayesi de budur.
[smet ve ademiyet teorisinin daha fazla arastirilmasmna ve hem Miisliimanlara hem de
gayrimiislimlere modern insan haklar1 diliyle agiklanmasina ihtiya¢ vardir. Bu teorik cergeveyle
yola c¢ikarak Miisliiman toplumun diger Miisliimanlarla i¢ iliskilerinde ve diger insanlarla dis
iliskilerinde mevcut olan ihtiyaglar1 karsilamak i¢cin modern dilde ifade edilmis gii¢lii bir evrensel
insan haklari teorisi gelistirebiliriz.

Islam hukukundaki klasik evrenselci gelenege ve on dokuzuncu yiizy1l boyunca geleneksel Islami
olan ile onun modern karsiligini bir araya getirmek icin yapilan Osmanlilarin siki reformlarina
ragmen Miisliimanlar, evrensel insan haklar1 konusunda modern diinyadan geri kaldilar. Islam
medeniyetindeki hafiza zinciri kirildi. Bugiin, baz1 Miisliiman devletler ve entelektiieller, haklar1
temellendirme ve {iretmeye yeniden baslamaya calisiyorlar. Bu anlamda, c¢alismam, eskinin
otoritesini igleten alternatif bir strateji Oneriyor.

Her kiiltiir ve dinin de bdyle yapmaya ihtiyaci oldugunun farkindayim. Bu yaklasim, insan haklarini
temellendirme konusunda dislayici iddiaya dayanan baskin ideolojik yaklasimlarla ¢atisir. Farkl
kiltiirlerin kendi kavramlar i¢cinde kalarak insan haklarini farkli sekillerde temellendirmeleri, insan
haklarinin kabuliinii kolaylastiracak ve diinyada uyumu, anlayisi ¢ogaltacaktir. Bu iddiamin tarihi
kokleri Islam geleneginden gelmektedir.

Yukarida agikladigim alternatif strateji, farkli kiiltiirlerden (ge¢mis-bugiin, dogu-bati) kavram ve
fikirleri, toplumda insan varliginin 6n gerekleri ve anlamu iizerinde fark gézetmeden birlestirmektir.
Bu yaklasim, evrensellik ve rolativizmin her ikisini de barindirir. Evrensellik, tekellestirilemeyecegi
gibi belli bir ideoloji tarafindan da himaye edilemez ve diinyadaki sosyal, kiiltiirel farkliliklar sebep
gosterilerek engellenemez. Kiiresellesme, her gecen giin, farkli kiiltiir, zaman ve mekanlardan insan
tecriibelerinin ortak yanlarini kesfetmemize yardimer oluyor. Ancak, birbirlerine nasil tahammiil
ettiklerini ve hos gordiiklerini anlamak ig¢in aralarindaki baglar1t kesfetmeye ve bosluklari
doldurmaya ihtiyacimiz var. Boyle bir biitiinlestirici bakis, insan haklar1 paradigmasini diglayici ve
kat1 olmaktan ziyade esnek ve ¢ok yonlii yapar. Sonug olarak diyebiliriz ki farkl: kiiltiirler, evrensel
insan haklarini kendi kavramlariyla paradigmaya gii¢ katarak muhtelif sekillerde onaylayabilirler.
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