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ISLAM HUKUK FELSEFESI IiLE AVRUPA HUKUK
FELSEFESI ARASINDAKI MUKAYESESI
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Seyyid Bey’in Hayat Hikayesi

Burada yayinladigimiz metnin daha iyi anlasilabilmesi i¢cin muellifi hak-
kinda bazi bilgileri sunmak isterim. Yazar, Hukuk Mektebindeki 6grenciligin-
den beri Islam hukuk felsefesi ile Bat1 hukuku felsefesi tizerinde diistinen
Mehmed Seyyid Bey’dirl. Izmirli Mtiezzinzade (I. Kara’da Celebizade) ailesinden
gelen Seyyid Bey Abdullah Takiyytiddin beyin oglu olarak 1873 tarihinde Iz-
mir’de dogmustur. Usiil-i Fikih - Ciiz-i evvel Medhal (1917) adli kitabindaki
bir notundan Turkistanli meshur fikih ve hadis bilgini fbn Melek’in (6.
885/1480-1) soyundan geldigi anlasilmaktadir.

H Hakem denetiminden gec¢mistir.
" istanbul Universitesi Hukuk Tarihi Anabilim Dalr.

1 “Seyyid Beyle biz Mecelleye calisirken fiiru-1 fikh denilen ve usul-i fikhin karsiligi olan
hukuk meselelerinin izahinda ‘Bu olayin htikkmu bdéyledir, neden?’ sorularina cevap
araylp dururken nazarimda Islam hukukunun felsefesi parca parca gériinmege bas-
ladi. Bir giin Seyyid Beye, Yahu bu Islam hukukunun felsefesi ‘ctinkii’ anlaminda
kullanilan Arapca ‘liennehu’larda. Bunlar tahlil ve tasnif edilirse bizim aradigimiz hu-
kuk felsefesi cikacak.” dedim. Tabii bu ‘ctinkii’lerin asil fikihtaki yani delillerinden ht-
ktim c¢ikartmaktaki manalari baska idi. Benim aradigim o manalarin yaninda gizli bu-
lunan ve cemiyet halinde yasayan insanlarin ihtiyaclarindan dogan insani sebeplerdi.
Seyyid Bey bu muitalaalarimi kabul etti. Onun tizerine kendisiyle bir anlasma yaptik.
Mektepten ciktiktan sonra bir ¢aresini bulup beraberce Avrupaya gitmek ve orada hu-
kuk tahsilimizi tamamladiktan sonra iki arkadas yukarida séyledigim gibi Islam [hu-
kuku] felsefesine dair bir eser yazmaga karar verdik. Sonradan ben milletvekilligini bi-
rakip tahsilimi ikmale giderken merhuma bu anlagsmamizi hatirlattim. ‘Ben evlendim,
yapamayacagim’, dedi. Benimle beraber gelmedi. Onun yerine ben hep bu maksadin
yerine gelebilmesi icin bizden sonraki siniflardan yetisen ve Kticik Haydar’in muallim
muavini olan Sahab’ kandirdim ve beraber gotirdtim. Ne yazik ki zavalli Pariste inti-
har etti.”, Y. K. Tengirsenk, Vatan Hizmetinde, Istanbul 1967, s. 92 ve ayrica ayni
mealde s. 125.
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Medrese egitiminin ardindan girdigi Hukuk Mektebi'ni 1904’te bitirerek
buraya muderris oldu ve fikih usulti okuttu. Bir stire dava vekilligi de yapti.

II. Mesrutiyetin ilanindan sonra acilan Meclis-i Mebusan’a iki devre Izmir
mebusu olarak girdi. 20.10.1332’de Meclis-i Ayan Uyeligine tayin edildi.

Cumhuriyetin ilanindan sonra II. Devrede Izmir milletvekili olarak
TBMM’de gérev yapti. Ali Fethi Okyar ve I. Inénii htikumetinde Adalet Vekale-
tine getirildi (14.08.1923-06.03.1924). Seyyid Bey mecliste Hilafetin kaldiril-
masi sirasinda yaptigl ve milli hakimiyet ilkesinden yola ¢ikarak Hilafetin kaldi-
rilmasinda seriat bakimindan bir mahzur olmadigl yolundaki konusmasiyla
tanindi. Bu konusmanin Hilafetin kaldirilmasinda milletvekillerini ikna etmede
cok etkili oldugu genellikle kabul edilmektedir. Teskilat-1 Esasiye Kanununun
hazirlanmasinda 6nemli katkilari oldugu belirtilmistir.

Seyyid Bey’in bu parlak devri kisa stirdti ve medeni kanun hazirlanmasi
sirasinda yaptigi teklifler ve hazirlattigi kanun teklifi gbzden diismesine yol acti.
Cunkii o Mecelle’nin Hukuk-1 Aile Kararnamesi'nin dtizeltilerek Islam huku-
kuna dayali bir medeni kanun hazirlanmasindan yanaydi. Merkezden uzaklas-
tirnlmasinda milletvekilligi ile bir baska goérevin bagdasmayacagi maddesinden
yararlanildi. Bu sebeple, Seyyid Bey 15.12.1340/1924’te mebusluktan istifa
edip Istanbul’a miiderrislige déndii.

Istanbul’a déntistinden sonra Dartlfiinun’da yeni kurulmakta olan Ilahi-
yat Fakiiltesi reisligine atanmis ve vefatina kadar bu gérevi ytirtitmustir. Ilahi-
yat Fakultesi'nde Tarih-i Fikih dersi veren Seyyid Bey ayni zamanda Hukuk
Fakultesindeki derslerine devam etmis ve burada da talebelere Usul-i Fikih
dersleri anlatmistir. Siddetli bir zatlirreye yakalanarak birkac¢ gtinltik bir has-
taligt muteakip 8 Mart 1925/12 Saban 1343 Pazar glinti sabah saat dokuz
sularinda 52 yasinda Kadikéy Cevizli’deki evinde vefat eden Seyyid Bey ertesi
glinlt 9 Mart 1925’de Sultan Mahmud Turbesi haziresine defnedildi.

Seyyid Bey’in Siyasi Hayat1

Seyyid Beyin siyasi hayat1 ittihat ve Terakki Firkasi ile ic icedir. Celal
Bayar’in ifadesiyle “Meclis-i Mebusan’da ittihat ve Terakki Grubu’nun sézcii-
ligtnt yapmastir.” ittihat ve Terakki Firkasi icinde etkin bir faaliyet gdsteren ve
6ncli kadrosunda yer alan Seyyid Bey, 1910 yilinda 6énce bu firkanin baskan
yardimciligina, daha sonra da Mayis 1911°de baskanligina getirilmistir.

Firkanin yonetiminde girilen I. Cihan Harbi’nin kaybedilmesi ve Sevr
Anlasmasi’nin Osmanli Devletince imzalanmasi Uizerine firkalan ittihat ve Te-
rakki’yi feshedip Teceddud Firkasini kuran son kongre tiyeleri arasinda (1918,
Istanbul) baskalar: yaninda Ayan Meclisi tiyesi Seyyid Bey de vardi.

“Mudafaa-i Milliye Cemiyetine tiye olup arkadaslariyla Izmir subesini
acmis, kisa bir dénem “reis-i evvel” olarak gérev yapmistir. Siyasi bir maksadi
bulunmayan bu cemiyet 1919 da feshedilmistir.2

Seyyid Bey, II. Mesrutiyet déneminde ittihat ve Terakki’nin liderlerinden
biri olmasi, Mebusan ve Ayan meclislerindeki ntifuzu dolayisiyla Mondros M-
tarekesinin ardindan Ingilizlerin Istanbul’'u isgali sonrasinda, Mart 1919’da
baslatilan ve Kasim 1920ye kadar devam eden surgln furyasinda Malta’ya
strtlenler arasina dahil edilmisti. Malta stirglint sirasinda Fransizca 6grendigi

2 Bahattin Ergul, tez, s. 14.
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belirtilmistir. 30 Eyltil 1920 gtinti Ingiliz Yiiksek Komiserligi'nin Sevr Antlagsma-
sinin 208. maddesi geregince serbest biraktigi 25 kisi icinde Seyyid Bey de
vardi. Seyyid Bey’in Malta strgtintinden kurtulusu 1921 yilinda gerceklesmistir.

Sturgliinden sonra Seyyid Bey Ankara’ya gitmis, yukarida belirtildigi tizere
milletvekili secilmis ve adalet vekilligine getirilmistir. Kendisi Medeni Kanunu
hazirlamak tizere Istanbul’da teskil edilmis olan Thzar-1 Kavanin (kanun hazr-
lama) komisyonlarina da baskanlik yapmaistir.

Seyyid Bey’in Eserleri

I. Usiil-i Fikih Dersleri (1912); II. Usiil-i Fikih Derslerinden — Mebahis-
i Hiisiin ve Kubuh (1914); III. Usil-i Fikih - Ciiz-i evvel Medhal (1917); IV.
Hak mefhiimunun ve kuvve-i mii’eyyidesinin siiret-i telakkisi hakkinda
Islam felsefe-i hukiikuyla Avrupa felsefe-i hukiiku arasinda bir mukayese
Konferans (1922); V. Usiil-i Fikih Mebahisinden irade, Kaza ve Kader
(1922); VI. Tarih-i Fikih Dersleri (1924); VII. Hilafet ve Hakimiyet-i Milliye
(derleme, derleyen adi belirtilmeden basildi, 1924); VIII. Hilafetin Mahiyet-i
Ser‘iyesi (TBMM’'ndeki Konusmasinin kitaplasmis sekli, 1924)

Bu eserlerden ticinct siradaki Hasan Karayigit tarafindan kismen sa-
delestirilerek Fikih Usulii -Giris- adiyla ve muellifi “Osmanli Dartlfinunu Hu-
kuk Faktltesi Usul-ti Fikih Hocasi Muhammed Seyyid Bey” diye belirtilerek
yaymlanmistir (Diistin Yayincilik, Temmuz 2010, Istanbul, 315+VI s.) Bu basi-
nin sonuna VI sayfalik bir dizin eklenmistir.

Son yirmi yilda Seyyid Bey’in gitgide daha cok ilgi devsirdigi, bu stirede
hakkinda yapilan bes tezden de cikarilabilir. Bu tezleri hazirlayanlar ve tezlerin
basliklar: séyledir: Sami Erdem “Seyyid Bey'in Islam hukuku sahasindaki ca-
lismalarinin degeri”, (Marmara Uni. SBE, 1993, 130 s.) ; Sami Erdem, Hilafetin
kaldirilmasi stirecinde teorik tartigsmalar ve adliye vekili Seyyid Bey'in katkis1”
(Bogazici Uni., SBE, 1995, 123 s.) ; Huseyin Arslan, “Seyyid Bey ve Mustafa
Sabri'ye gore hilafet meselesi” (Gazi Uni. SBE, 1999, 211 s.) ; Bahattin Ergiil,
“Seyyid Bey ve Usul-i Fikha bakisi” (Selcuk Uni. SBE, 2006, 117 s.) ; Gulhan
Ekici “Seyyid Bey’in (1873-1925) kelami goruisleri ve hilafet hakkindaki distn-
celeri” (Erciyes Uni. SBE, 2007, 208 s.)

Ayrica Ismail Kara, Tiirkiyede Islamcilik Diisiincesi, Metinler Kisiler,
adli eserine (Dergah Yayinlar, ilaveli 4. bs., c. 1, Istanbul Mart 2011) Seyyid
Beyi de dahil etmistir. Kara kitabinda (s. 231-232) hayat1 ve eserlerine yer ver-
dikten sonra, Seyyid Bey’in “Hilafetin seri mahiyeti” (s. 233-266), “Ictihat ve
taklit” (s. 267-273), “Mezhepler tizerine diistinceler” (s. 275-282) baslikli yazila-
rina da yer vermistir.

Av. Kemaleddin Nomer de Seriat Hilafet Cumhuriyet Laiklik -Dini ve
Tarihi Gerceklerin Belgeleri- adini1 verdigi calismasina (Bogazici Yayinlari,
Istanbul 1996) Seyyid Bey’in 1917’de yayinladigi Usiil-i Fikih - Ciiz-i evvel
Medhal’'den “Seriat ve Hilafet” (s. 94-162) bahsini Latin harflerine aktararak
sag sayfada asli, sol sayfada sadelestirilmis haliyle bile yayinlamistir (Nomer, 2-
129). Nomer yine 2 Mart 1340 [1924] Pazar tarihli Halk Firkas: Ictimainda Hi-
lafetin Kaldirilmasi ve Osmanli Hanedaninin Turkiye Haricine Cikarilmasi
Hakkindaki Kanun Teklifinin Mtizakeresi esnasinda yaptigi konusmasinin za-
bitlarini (Nomer, s. 135-246) ve 3 Mart 1924 tarihli Turkiye Buyuk Millet Mec-
lisi Toplantisinda Hilafetin Dini Yént Hakkinda Verdigi Mufassal [zahatin [Hi-
lafetin Mahiyet-i Ser‘iyesi| meclis zabitlarini (Nomer, s. 343-396) yayinlamis-
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tir. Hilafetin Mahiyeti Ser’iyesi daha 6nce de Suphi Mentes tarafindan ol-
dukca o6zensiz bir bicimde “ceviri’lerek okuma veya dizgi hatalariyla (Mentes
Matbaasi Istanbul 1969, 62 s.) basilmist.

Ismail Kara Hilafet Risaleleri eserinin basilmakta olan 6. cildine Seyyid
Bey’in derlemesi olan Hilafet ve Hakimiyet-i Milliyeyi de dahil etmistir.

D.E.U. llahiyat Faktiltesi 16 Mayis 1997 tarihinde “Ttirk Hukuk ve Siya-
set Adami Seyyid Bey Sempozyumu” dlizenlemistir.

Seyyid Bey ve “Hak mefhiimunun ve kuvve-i miieyyidesinin suret-i
telakkisi hakkinda Islam felsefe-i hukukuyla Avrupa felsefe-i hukuku ara-
sinda bir mukayese”

Seyyid Bey bu 6nemli “konusma”sinda énce Avrupa hukuk felsefesindeki
hak kavrami Uzerine dile getirilen gortsleri 6zetleyip degerlendirdikten sonra
Islam hukukundaki hak kavramini takdim ediyor. Dikkati ceken sey, bundan 2
yil sonra Mecliste Hilafetin kaldirilmasi icin ikna edici bir konusma yapacak
Seyyid Bey’in Islam hukukunu ve onun hak kavramini Avrupa hukukundaki
hak kavrami anlayisindan {istin bulmas: ve bu konuda higbir tereddtit tasi-
mamasidir. Bu fikri Hilafetin Mahiyet-i Ser‘iyyesi hakkindaki nutkunun son
bolimutnde ¢ok acik ve kuvvetli bir sekilde vurgulanmistir. Hatta burada sun-
dugumuz metnin daha ilk satirlarinda Seyyid Bey gazetelerdeki bazi yazilara
atif yaparak ele aldigi meselenin énemine deginmektedir. Ilim adami olmasi
yaninda bir siyasetci de olan Seyyid Bey, muhtemelen mevcut hukukun ilga
edilecegine ve Avrupa kanunlarinin tercime edilerek ytrurltige girecegine dair
olan bu yazilara kars: kendi tavrini acikca géstermek ve kamuoyunu da uyar-
mak Uzere Istanbul Universitesi Konferans salonunda “umuma acik” bir ko-
nusma tertip etmeyi uygun bulmustur. Nitekim daha sonra Mecliste yapacagi
Hilafetin kaldirilmasiyla ilgili konusmasinin sonunda bu husustaki gértislerini
hicbir tereddtide yer birakmayacak aciklikta ve kesinlikte ifade etmektedir.
Mesela, “Onun icindir ki Sarkin esasat-1 hukukiyesini, alem-i Islamin sarsilmaz
bir akide-i asliyesini teskil eden bu dustaru hicbir kuvvet tebdil edemez. Eskal-
i hukukiye, teferruat baska. Onlar degisebilir.”

Seyyid Beyin bu metni ayni zamanda o giine kadar bu konuda ortaya
konan ilk eserdir3. Bu hususa deginen Mehmed Emin Erisirgil de Seyyid Beyi
teyiden “hak mefhumunun mensei ve mahiyeti meselesi en mtithim bir mesele-i
felsefiyedir. Simdiye kadar bu hususda Garb feylesoflarinin muhtelif efkariyla
Islam fukahasimin hak hakkindaki telakkisinin mukayesesine dair Turkce-
mizde heman hicbir eser yokdur” demektedir. Ancak Erisirgil, birkac noktada
Seyyid Bey'i elestirmektedir; Seyyid Bey’in bu elestiriye bir karsilik verip verme-
digini bilmiyoruz.

Seyyid Bey, 1’den 7’ye kadar koydugu rakamlarla Avrupa’daki, 8.sinde
ise Islam hukukundaki hak nazariyesini acikliyor. Arap alfabesinde basilan
metni degerli 6grencim Ali Cakman okuyarak bilgisayara gecti. Ben onun oku-
masi Uzerinden calismalar: stirdirdiim. Bu arada, daha iyi takip edilebilecegi
inanciyla bu rakamlarin yanina ve hatta ayrica birka¢ yerde daha koéseli pa-
rantez icinde ara baslhklar koydum. Belirteyim ki, metnin icindeki btittin [] isa-

3 Seyyid Bey’in bu eseri hakkinda ¢ikan bir degerlendirme ve bazi elestiriler icin bkz.
M[ehmed] E[min Erisirgil], “Hak Mefhumuna Dair Bir Konferans”, Dartlfiinun Edebiyat
Fakultesi Mecmuasi, sene. 2, say1 4, s. 254-256, Eyltl 1338 / 1922. Erisirgil'in yazisim
haber verip bir 6rnegini takdim eden Ali Adem Yortk’e tesekkir ederim.
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reti arasindaki ekler ve dipnotlar1 tarafimdan ilave edilmistir. Bunlarin bir
kismi metindeki hatalarin dtizeltilmesi, bir kismi1 da bazi kelimelerin izahina
yoneliktir. Metindeki bazi basit imla hatalar1 herhangi bir isaret konulmadan
dtzeltilmistir. Metnin orijinalinde koseli parantez veya parantez icinde verilen
izahlar ise bu nesirde tirnak icine alinmistir. Yeri gelmisken Seyyid Beyin yap-
t1g1 alintilar, metin belki konusmasindan zapt edildigi icin asillariyla birebir
orttismeyebilir. Ornek olarak Mecellenin birinci maddesi karsilastirilabilir.
Muhtemelen Fransiz diisiintrlerinden yaptigi alintilarda da béyledir.

Seyyid Bey’in burada izledigi yol, Avrupa’daki hak nazariyelerini kimisini
mufassal kimisini ise muhtasar olarak ama tek tek 6zetleyip degerlendirdikten
sonra Islam hukukunun hak anlayisini ortaya koymak seklindedir. Avrupa’daki
durum hakkindaki degerlendirmesi soOyledir: “Gortltyor ki Avrupa efkar-1
hukukiyesinde derin bir 1iztirdab var. Sonra gelenler evvel gelenlerin kurmus
olduklari bina-i hukukiyi ta temelinden yikiyorlar. Lakin onun yerine daha
saglam bir bina viicida getiremiyorlar.”

Bu konusmanin son kismi olan “Islam hukuk felsefesi” bélimiindeki
baz: fikirlerini Seyyid Beyin daha sonra Hilafetin Mahiyet-i Ser‘iyyesinde de
hemen hemen aynen tekrarladig: fark ediliyor.

Burada su hususa da isaret edelim ki, her ne kadar Seyyid Bey ile Ziya
Gokalp ayni siyasi hareket icinde yer alsalar da Seyyid Bey Gokalp’in teblig
ettigi “Hak yok vazife vardir” géristiinti benimsemedigini bu konusmasinda
acikca ortaya koymaktadir.

Seyyid Bey’in konusmasinda buglin anlasilmasi ¢etin bazi tabirler vardir,
bununla birlikte okuyucunun onu anlamakta cok zorlanmayacagini umuyo-
rum. Ayrica muellif otorite, anarsi gibi baz1 Fransizca kelimeler kullandig: gibi
hukukcu ve Islam hukukcusu terimlerini de pek erken bir devirde kullanmistir.

Istanbul Hukuk Fakiiltesi’nin bir mensubu olarak Seyyid Bey'in hukuk
felsefesinin bu en énemli meselesinde Bati1 hukuku ile Islam hukukunu karsi-
lastirmasi, hem ilgi cekici metindir, hem de Cumhuriyet 6ncesi ve sonrasi ca-
lismalar1 birbirine eklemlemek bakimindan 6rnek olabilecek niteliktedir. Onun
Profesoér Vecdi Aral Armagani’'nda yer almasi bir tesadtf eseri olarak gértilme-
melidir.

Not: 2013 yilinin Mart aymnin 20.sinde yayinlanmak tzere teslim edilen
bu calisma basilma safhasinda iken Seyyid Bey’in bu konferansinin akademis-
yenlerin ve hukuk faktultesi 6grencilerinin de dikkatini cektigi (bkz. “Seyid
Bey’in Hak Kavrami Uzerine Konusmasindan Bir Béliim”, haz. Yunus Ball,
Afék, Sayi. 7, Bahar - 1435 [Istanbul 2014], s. 35-37) ve yayinlandig1 gériilmiis-
tar: Bkz. Fatma Stimer, “Seyyid Bey ve “Hak mefhumunun ve kuvve-i mueyyidesi-
nin suret-i telakkisi hakkinda Islam felsefe-i hukuku ile Avrupa felsefe-i hu-
kuku arasinda bir mukayese” baslikli konferansi”, Yeni Yiizyil Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. 1, Sayi. 3, Istanbul [2014], s. 147-186. (1 Nisan 2014)
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Hak mefhiimunun ve kuvve-i miieyyidesinin suret-i telakkisi hak-
kinda Islam felsefe-i hukukuyla Avrupa felsefe-i hukuku arasinda
bir mukayese

KONFERANS +

Muhterem efendiler!

Memleketimizde ve bilhassa Darulfininumuzda ilk def'a olmak Uizere
boyle mtihim bir mes’ele hakkinda sizinle acik ve ilmi bir musahabede buluna-
bilmek serefine mazhariyetimden dolay: kendimi bahtiyar addederim. Bana bu
vesileyi veren Darulfintn Hukuk Fakultesi Doktora Sinifi talebesine de arz-1
stikran eylerim.

Mes’elenin ehemmiyeti gazetelerde kird’at buyurulan mevzi‘dan da
anlasilmisdir. Evet, muzakeremizin mevzi‘u, hak mefhimunun hakiki
mahiyeti ve kuvve-i mieyyidesinin suret-i telakkisi hakkindadir. Bu hususda
Avrupa ve Islam felsefe-i hukukiyeleri arasinda bir mukayese...

Su unvan, mes’elenin derece-i ehemmiyetini gosteriyor. Mes’ele mtihim
oldugu nisbetde vasi ve ihtilaf-1 efkar1 mucib olmusdur. Bundan dolay: sabri-
niz1 suistimal edersem beni ma‘zGr gérmenizi rica ederim.

Bu babdaki efkar ve mutalaat: izahdan akdem evvela “hak” kelimesinin
ifade ettigi mefhiim ve mananin neden ibaret oldugunu tavzih ve bu suretle
kelimeyi tahlil etmek iktiza ediyor. Ma‘lGmunuzdur ki bizde bu kelime bazen
mufred ve bazen cem* olarak istimal olunur. Hukuk hakkin cem‘ olmakla be-
raber bazen hak mefhtimundan butiin bitin baska manada istimal edilir.
Onun icin bu iki kelimeyi birbirine karigtirmamak lazimdir. Hak baska, ma-
kam-1 mufredde musta‘mel hukuk yine baskadir. Biz muhaveratimizda hukuk
dedigimiz zaman bundan ilm-i hukuku, kavaid-i hukukiyeyi ve mevzuat-1
kanuniyeyi kasd ederiz. Bittabi‘ bu, bu mevzi‘muzdan haricdir. Bizim bahset-
mek istedigimiz mufred olan “hak” kelimesinin mefhtimudur.

Yine ma‘lim-1 alinizdir ki “hak” Arabi bir lafizdir. Ltigat-1 Arabiyeye
muracaat ederseniz bunun muhtelif manalarda isti'mal edildigini gértrstintiz:
Bir kere hak, batil mukabilinde isti’'mal olunur; bu sey hakdir denir; batil de-
gildir, abes degildir, vaki‘a mutabikdir demek olur. Bazen hak kelimesi istimal
olunur: Kendisinden layik ve sezavar olmak manéasi murad olunur. Bazen de
hak kelimesi irad edilir: Ondan vacib ve lazim manasi kasd olunur. Bazen de
haz ve nasib, mal-mtilk manalarinda istimal olunur. Aid manasinda da kulla-
nilir: Falan mes’ele hakkinda denir ki falan mes’eleye aid ve dair olan
demekdir. “Hak” lafzinin bu manalarda istimali hep o manalarin stibtt mana-
sin1 mutazammin olduklarindandir, stibat itibariyladir. Onun icin “hak” keli-

4 Bu kitapcigin birinci ve ikinci sayfalarinda su bilgiler vardir: “Hak mefhtimunun ve
kuvve-i mueyyidesinin suret-i telakkisi hakkinda Islam felsefe-i hukukuyla Avrupa fel-
sefe-i hukuku arasinda bir mukayese KONFERANS. Meclis-i A‘yan a‘za-y1 kiramindan
ve Darulfiintn-1 Osmani Hukuk Medresesi Ustl-i Fikh muiderris-i muhteremi Seyyid
Beyefendi tarafindan verilmisdir. Hukuk Medresesi Doktora Sinifi talebesi tarafindan
nesr olunmusdur. Hukuku mahfazdur. (Muhtir) Kader Matbaas: — Bayezid Bakircilar.
/ Dartlfinin Konferans salonunda 17 Mart sene 338 [1922] Cuma ginli umuma
mahsUs olarak verilmis olan isbu konferans musarun ileyh hazretlerinin mutisaade-i
mahsutsalariyla tab‘ etdirilmisdir. Not tutanlar: Hukuk Medresesi ticiinct sinif talebe-
sinden 2186 Sukri, Doktora Sinifi Kism-1 Adli talebesi 2400 Mehmed Kemal, 1338.”
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mesi fil-asl sabit manasina vaz‘ edilmisdir. Fakat bazen masdar, bazen da ism-
i fa‘ll manasina sifat-1 mtisebbehe olarak kullanilir. Masdar olduguna goére sabit
olmak, sifat-1 misebbehe olduguna gore de sabit olan sey demekdir.

Bazi ustl-1 fikih ulemasi, “hak” ale’l-itlak sabit olan demek degil, belki
min kuallil-vicGh [her ydnden| sabit ve hakkinda zerre kadar sek ve stibhe ol-
mayan, stibutu kati ve miitehakkik olan sey demekdir diyorlar. Iste bunun
icindir ki Allah azimti’s-san hazretlerine “Hak” 1tlak olunur. “Cenéab-1 Hak” de-
riz. Ve yine bu itibar ile hak, bir insan i¢in diger bir insan lizerine sabit olan
sey makaminda dahi istimal edilir. Elhasil hak lafz1 lisan-1 Arabide bircok ma-
nalarda istimal olunursa da bunlar hep mana-y1 lugavi ve orfisidir. Bazisi
mana-y1 hakikisi ve bazis1 mana-y1 mecazisidir.

Mana-y1 1stildhisine gelince: Bu mana-y1 1stildahi stibhesiz mana-y1
lugaviden ahz olunmusdur. Beyana hacet yokdur ki daima i1stilahi ve lugavi
manalar arasinda munasebet gozetilir ve o munasebetle 1stilahlar vaz‘ edilir.
Iste “hak” kelimesi de mana-y1 lugavisi olan sabit manasindan ahz edilerek
1stilahda “bir insan icin her vech ile sabit ve ona muhtas olan sey” manasina
vaz‘ olunmusdur. Bu mefhim, hak kelimesinin sifat-1 mtisebbehe olarak ism-i
fa‘il [6zne] manasinda istimal edilmesine géredir. Masdar olduguna goére hak,
bir seyin bir insana stibiit ve ihtisasfy demekdir.

Demek ki hak tahakkuk etmek icin bir kere bir insan, sonra bir sey,
daha sonra da ikisi arasinda bir ihtisas ve ittisal bulunacak iste bu ihtisas ve
ittisdle mana-y1 masdarice “hak” tesmiye olunmusdur. Bu ittisal ve ihtisasa
“ihtisas-1 haciz” denir ki bu ihtisas sebebiyle o sey, o insana aid ve muhtas
olur, baskalarinin o seyde asla alakas: bulunmaz. Yani bir insan icin sabit olan
bu ihtisas, artik o seyin baskalarina ittisal ve ihtisasina mani olur ve ayni za-
manda muhtassun leh olan o insana o seyde birtakim saldhiyetler bahs eder.
Iste hakk-1 hurriyet, hakk-1 temelliik ve hakk-1 izdivac gibi bircok hukuku
samil olan ale’l-itlak “hak” lafzinin mana-y1 1stilahisi bundan ibaretdir. Bu ma-
naya gore mesela “hakk-1 temellik™i tarif edecek olursak deriz ki hakk-1 te-
melltik, insan ile bir sey arasinda bir ittisal ve ihtisasdir ki bu ittisal sebebiyle o
insanin o seyde tasarrufu mesrQ, baskalarinin tasarrufu gayrimesra olur. Nite-
kim fukaha-y1 Islam da hakk-1 temelliikii bu suretle tarif ederler.

Bu munasebetle bu babda yanhs bir fikri tashih etmek isterim. Bazilar:
hak mefhimuyla saldhiyet manasini bir seyden ibaret zannediyor da, hakk: bir
seyde muayyen birtakim ef‘ali icraya saldhiyet diye tarif ediyorlar. Bircok Hu-
kuk muntesibini hak ile saldhiyet arasindaki fark: tefsir edemediklerinden bu
tarifi dogru zannediyorlar. Halbuki dogru degildir. Vaki‘a bazen hak kelimesi
salahiyet manasinda istimal edilir, fakat bu istimal, hakiki degil, mecazdir. Zira
saldahiyet hakkin kendisi degil, belki lazimidir. Haricde fi‘il-i darbin tahakku-
kundan bir darib ve bir de madrabun viicidu lazim geldigi gibi bir insan icin
bir seyde hakkin stbttu lizerine de o insan icin o seyde muayyen birtakim
ef‘dlin icrasina saladhiyetin stibatu lazim gelir. Mesela bir seyde hakk-1 temelltik
sabit olunca bi’z-zarGre o seyde tasarrufat icrasina saldhiyet de sabit olur. Bu-
nunla beraber ikisi bir seyden ibaret degildir. Hak baska, saldhiyet baskadir.
Hak melztm, salahiyet onun lazimi ve neticesidir. Yoksa ayni degildir.

Iste su izahatdan “hak” mefhimunun neden ibaret oldugu geregi gibi
anlasilmisdir zannederim. Su halde bu hak, bu ihtisas-1 haciz bir insan[d]a
nereden ve hangi sebeble hasil olmusdur? Bir ferd bir seye nasil iddia-y1 ihtisas
edebilir? Ve bunu iddia icin nereden ahz-1 kuvvet ve neye istinad eder? “Bu
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benimdir, o senindir” denildikde, Gicinct bir sahis c¢cikip da “Hayir, o ne senin-
dir, ne de onundur, belki benimdir” diyecek olsa, ona karsi ne cevab verilecek
ve bu cevab ne suretle miidafaa edilecekdir?

Iste asil halledilmesi lazim gelen mes’ele budur. Biittin hukukun, bi’l-
cimle mevzuat-1 kanuniyenin tssii’l-esasi, ilk temel tast da budur. Bu esas
saglam ve la-yetezelzel [sarsimaz] bir suretde tesbit edilmeyecek olur ise Uize-
rine te’sis edilecek olan bina-y1 hukuki daima inhidama mahktm demek olur.
Nitekim Avrupada vaktiyle te’sis edilmis olan muessesat-1 hukukiye saglam ve
metin esas Uzerine bina kilinmamis oldugundan heman cltimlesi miinhedim
olmus, onlarin yerlerine yeniden te’sis edilenlerin de bir kismi buglin inhidama
ylz tutmusdur. Halbuki Sarkda yani alem-i Islamda -bazi eskal ve teferruatdan
kat-1 nazarla- esasat-1 hukukiye pek metin, pek saglam bir temele rabt edilmis
oldugundan bugitine kadar payidar olmusdur.

Bugltin bu mes’ele hakkinda Avrupa efkar-1 hukukiyesinde derin bir
1ztirdb musahede olunuyor. Birbirine mtibayin bircok nazariyeler, fakat hic biri
kanaat-bahs degil, fikirler hentiz bir noktada takarrur etmemisdir. Halbuki bu
mes’ele alem-i Islamda 1300 sene evvel kat4 bir suretde halledilmis oldugun-
dan bu noktada ulema-y1 Islam arasinda ihtilaf yokdur. Ctimlesi bu hususda
yek-zebandirlar. Biz burada evveld Avrupa feylesoflarinin bu babdaki telakkil-
erini, sonra da Islam felsefe-i hukukunun suret-i telakkisini beyan edecegiz:

1. [Kuvvetler Miicadelesi]

Avrupa felasifesinin [filozoflarinin] bir kism-1 kullisi, hakk: esasen hak
olarak kabul etmiyor, inkar ediyor. Hak mevcid degildir, bizim demin izah
etdigimiz hak mefhtmu, ihtisas-1 haciz keyfiyeti haddizatinda insan icin sabit
degildir ve olamaz diyorlar. Bunlar bu iddialarini makam-1 isbatda diyorlar ki:

“Bu hak mefhtimunun beyan edildigi vechile telakkisi, yani bir seyin bir
insana ihtisass-1 tAmmi nereden miilhem olarak anlasilacak? {lmi bir fikir ol-
mak Uzere bu babda dermeyan olunacak mttalaa suin ve hadisatdan ve
hakayik-1 esyadan iktibas edilmek lazim gelecek degil mi? ilim sahasinda bizi
tenvir edecek baska bir vasita yokdur. Biz ise tabiata hakayik-1 esyaya atf-1
nazar-1 dikkat etdigimizde onda bu tarif olunan hakki gérmuiyoruz. Goértinen
yalniz bir seydir: ‘Kuvvetler mticadelesi’. Binaenaleyh tabiatda kuvvetden baska
bir sey yokdur, 6yle iddia olunan hukuk-1 tabiiye yokdur.

Nereye bakarsaniz bakiniz; ecram-1 semaviyeye [semavi varliklaral, ha-
vaya, arza, hayvanlara, denizlerdeki baliklara, nebatata bakiniz; her tarafda,
her yerde ve ciimlesinde daimi bir cidal ve kavga-y1 hayatdan baska bir sey
gOérmezsiniz.”

Hulasa bunlar, e‘azim-1 tideba-y1 Osmaniye’den Ziya Pasa merhumun
Terci-i bendinde muharrer,

“Galib, zebtinu, kaidedir eylemek telef

Yerde, havada, bahrda cari bu gir t dar [harp, kavga]”

beytinin mazmununu dermeyan ediyorlar. Hattda Alman mesahir-i
felasifesinden Sopenhaurs,

5 Arthur Schopenhauer (d. 22 Subat 1788, Danzig - 21 Eylal 1860, Frankfurt), Alman bir
filozof, yazar ve egitmendir.
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“Hayvanat-1 saire gibi insan da bir hayvandir, ondan baska bir mahluk
degildir, hayvan gibi yer, icer, onlardan yalniz akl ile temeyytiz eder, evsaf ve
ahval-i sairede onlardan farki yokdur. Binaenaleyh hayvan aleminde mevcad
olmayan bir sey insan aleminde mevcid olamaz. Her iki dlemde htikimran
olan kuvvetdir, hak degildir. Hak kuvvetlerin mikyasi, 6lctistidtir. Bir kimse ne
kadar kuvvete malik olursa o kadar hakka malik olur. Kuvveti az olanin da o
nisbetde hakk: az olur.” diyor.

Demek ki bu fikre zahib olanlara gére hukuk kaidesi “el-htikmti li-men
galebe” [Htikiim galibindirlden ibaretdir. Hak da, adalet de, hatta fazilet-i
ahlakiye de hep bos, mevhiim, manasiz seylerdir. Evet, bunlara gore 6yledir.
Bunlar bunu bi-mthéaba [korkusuz] sarahaten sdylemekden cekinmiyorlar. Ve
“Hakkin esasi ikidir. Biri menfaat, digeri kuvvetdir. Binaenaleyh hak, kuvvetle
te’yid olunan menfaatdir. Bundan baska o6yle halis hakk-1 mahzin saha-i
vicudda bu iki esas, bu iki unsur ile imtizac ve i'tilafi kabil degildir. Hukuk
denilen seyler, sirf mevzuat-1 beseriyeden ibaret umur-1 itibariyedir. Harici oto-
ritenin, velayet-i ammenin asaridir.” diyorlar ve Fransa Inkilabini mitteakib
1789 tarihinde nesr olunan meshur Hukuk-1 Beser Beyannamesiyle istihza
ediyorlar, zihi fikr-i fasid, zihi hayal-i muhal diyorlar...

Vehle-i Gllada bu fikir hakayik-1 esyaya muvafik gibi goériintr. Stbhesiz
insan da bir nev‘ hayvandir. Onun gibi yer, icer, fakat acaba insani hayvanat-1
saireden tefrik ve temyiz eden sey, yalniz kuvve-i akliyesi ve natikasi midir?
Baska bir vasf-1 miimeyyize yok mudur?

Biz Muslimanlar, insanda bir nefs-i emmare bir de nefs-i levvame tasav-
vur eder ve oyle itikad ederiz. Bize bunu Kur’an-1 Kerim de béyle bildirir. Yani
insan Oyle denildigi gibi, maddiyyGnun kail oldugu gibi yalniz mubhteris,
mufteris ve serir, menfaatindan baska bir sey dlisinmez bir mahlak degildir.
Insanin bir maddiyet, behimiyet [hayvanlik] ciheti oldugu gibi bir de maneviyet,
melekiyet, ruhaniyet ciheti vardir. Bu yalniz bizde degil, alelumum Avrupa’da
da boéyledir. Avrupa htkemasinin [filozoflarinin] ekserisi de, maddiyyGn mezhe-
bine salik olanlardan maadasi da insanlarda manevi bir mevctdiyet (étre moral)
bulunduguna, binaenaleyh insanin ayni zamanda metafizik bir blinyeyi haiz
olduguna (constitution métaphysique) kaildirler.

Bunun icindir ki insan 6yle yalniz menfaatperest, serir bir hayvan degil;
bu cihet kismen bdyle olmakla beraber ayni zamanda hayir ve serri bilir, nik ve
bedi [iyi ve kétiiyti] tefrik eder, akli, mantiki, ilmi, ahlaken kabil-i tehzib bir
mahlakdur. Herkes kendi nefsinde tecriibe etmisdir: Bircok isleri yapmak iste-
diginde, ekserisinde veya bazilarinda derGnundan, en derin a‘méak-1 kalbinden
kendisini muaheze eden bir sadanin yukseldigini hisseder, yaptig: isin sakim
oldugunu her zaman kendine ihtar eden manevi, ruhani bir kuvvetle
karsilasdigini mtiisahede eder.

Evet, s6z buraya gelince, bahis bu noktaya intikal edince karsimiza bir
histin ve kubuh mes’elesi, yani ef‘dl-i beseriyede iyilik koéttltik var midir, yok
mudur? mes’elesi cikar. Bu felsefe-i Islamda gayet mtihim bir bahisdir. Uzun
uzadiya munakasati mucib olmus, neticede biri musbet, digeri menfi iki
mezheb, iki nazariye viicida gelmis, bu mes’ele Islamiyetden evvel de, sonra da
hatta buglin de Sark ve Garb miutefekkirleri arasinda mevzuubahis olmus ve
olmakda bulunmusdur. Fakat mevz( bahsimizden haric oldugu icin biz burada
ondan bahs edecek degiliz.
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Hulasa felsefe-i hukukiyede kuvvet, menfaat nazariyesini takib edenler,
hukuku da, adaleti de, hatta fezail-i ahlakiyeyi de menfaat esas1 Utizerine te’sis
ediyorlar. “Hak menfaatdan baska bir sey degildir, miieyyidesi de kuvvetdir.
Hak kuvvetden dogar ve kuvvetle muhéafaza olunur. Oyle iddia olundugu gibi
hukuk-1 tabiiye yokdur. Tabiat hak tanimaz ve mueyyidesi olmayan sey de hak
olmaz.” diyorlar. Mekarim-i ahlak: da birer fazilet oldugu icin degil, insanlara
menfaat temin etdigi icin tavsiye ediyorlar. Bu mezheb-i felsefiye menfaatci
felsefe namu veriliyor (philosophie utilitaire) ...

Hakim-i sehir [meshur filozof] Dekart, kainatin madde ile hareketden
vicuda gelmis oldugunu ifade maksadiyla “Siz bana madde ile hareket veriniz,
ben size yeni bir alem, yeni bir diinya yaradayim” demis. Ictimaiyat
ulemasindan buytik bir mutefekkir de, hukukun ve ahlakin menfaat esas1 tize-
rine muesses oldugunu anlatmak icin muisarun ileyh Dekart tanziren “Siz
bana haz ve elem, zevk ve azap veriniz, ben size yeni bir alem-i hukuk, yeni bir
alem-i ahlak yaradayim. Hak yalniz adalet ve hakkaniyet degil, onlarla beraber
uluvv-i cenab, vatanperverlik ve hubb-1 insaniyet yaradayim” diyor.

Vaki‘a bu fikirde oldukca muhim hakikatler miindemicdir, ale’l-itlak red
ve cerh olunamaz, fakat aynen ve tamamen kabul edilecek bir fikir de degildir.
Subhesiz insanlar muticazat korkusu ve mukafat tama‘tyla bircok hukuki ve
ahlaki fedakarhklarda bulunurlar. Lakin bu bir dereceye kadardir ve efradin
ctimlesine samil degildir. Hususiyle bu, halkin ve hiktmetin 1tt1la1 mtimkin
olan yerlerde cari olur. Kalbinde Allah korkusu olmayan, halka ve beseriyete
muhabbet ve sefkati de bulunmayan bircok menfaatperest, hodgdm insanlar,
hustl-i ittilla® mimkn olmayan yerlerde her tirlt fenalig: irtikdbdan asla ce-
kinmezler. Onun icin ne efkar-1 umumiye, ne kavanin-i cezaiye, ne htikGmet,
ne de himaye-i ictimaiye; ne menfaat-i mesrtianin, ne hukukun, ne de ahlakin
saglam ve kafi kuvve-i miieyyidesi degildir.

2. [Hakkin esas1 menfaat, digerkamlik ve ictimai fedakarliktir]

Iste su arz etdigim hakayiki nazar-1 itibara alan bir kisstm miitefekkirin
de bu menfaatci felsefeyi tadilen kabul ediyorlar. Bunlar “Hakkin, adaletin
esasi yalniz menfaat degildir. Onunla beraber egoizmi, hubb-1 nefsi tahdid ede-
cek, menfaatciligi hadd-i mesrauna tenzil eyleyecek hubb-1 gayr [baskasin
sevme|, efrad-1 saireye ta‘attuf (sympathie) ve bir de cemiyet ve hey’et-i
ictimaiye icin fedakarlik (dévoument social) dir.” diyorlar ki bazilari bu son esasi
diyanet-i ictimaiye (piété sociale) tesmiye ediyor. Demek ki bu nazariyeye goére
hak ve adale[tijn esas1 Gicdtir: Menfaat, hubb-1 gayr, ictimai fedakarlik. Bu fikir
bir akide, bir iman kuvvetini iktisab ederse dogru olabilir. Aksi takdirde lafdan,
kuru bir mutalaa-y1 felsefiyeden ibaret kalir, hayat-1 beseriyede cay-1 tatbik
bulamaz.

3. [Tarihi okul: Hukuk halkin ruhundan dogar]

Tarih-i beseri, hilkat-i Ademden beri cereyan eden umum vekayi-i bese-
riye ve hadisat-1 ictimaiyeyi tedkik ve tetebbu eden diger bir kisim feylesoflar da
baska bir tarik-1 felsefeye salik olmuslardir. Bunlar felsefe-i hukukiyelerinde
tarihi nazar-1 itibara aldiklar1 icin bunlarin mezheb-i felsefilerine “école
historique” [tarihi mekteb] namu veriliyor. Diyorlar ki:

“Mururuzamanla sakit olmaz, hicbir vakitde devir ve ferag: kabil olamaz
bir hakk-1 tabii yokdur. Asli, ferq butiin hukuk teamulden, ictimai adetlerden
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dogar. Binaenaleyh hukuku zaman tevlid eder. Hicbir kaide-i hukukiye, hicbir
kanun o6yle irade-i beseriyenin hiir ve suurlu, evvelce distintilmuis icad-kerdesi
degildir. Belki bir halkin, bir milletin ruhu ve hukuku, temaytlatinin cebri ve
kendiliginden olma inkisafidir. Butiin kanun-1 esasiler, bltin mevzuat-1
hukukiye 6yle huktmetlerin, vazi“1 kanunlarin yahut milli iradelerin iradi,
ihtiyari mahsalt degildir. Filiz gibi kendiliginden zuhtr eden, zamandan dogan,
tekamul neticesi olarak viiciida gelen seylerdir.

Irade, zamani, 6rf ve an‘aneyi tanimak istemez; yahut kendisini ondan
kurtarabilecegini ve bir seyi yapmak icin kendisinin kafi gelecegini zanneder.
Halbuki tarih onu ahval ve esyanin btikiilemeyen kuvve-i kahiresi altina sevk
eder. Bir milletin efradi seri‘ bir inkilab ile defaten tekemmul etmek, maziden
alakasini kesmek ister, halbuki tarih agir, gayet bati tekamul ile onlarin karsi-
sina cikar”...

Bu fikir de ceffelkalem atilamaz. Bunda da buytuk hakikatler var. Ah-
kam-1 hukukiyede 6rf ve adetin, tekamutilin buytk bir hissesi vardir. Fikh-1
Islam da, Islam felsefe-i hukukiyesi de buna vasi bir mevki‘ vermisdir. “Adet
muhakkemdir”, “Ezmanin tebeddtiltiyle ahkamin tebedddlti inkar olunamaz”®
demisdir fakat bu, esaslardan ziyade eskale, tali ve feri mesaile, muamelata,
idari ve siyasi ahkama aid hususatda caridir. Bunu buttin hukuka, ezctimle
hukukun temel tasi olan hak mefhtimuna kadar tesmil etmek dogru olamaz.
Hususiyle bazen adet, batil tizerine de teesslis eder. Bazen de bir sey, bir ka-
ide-i hukukiye, idari veya siyasi bir usul, evvela ihtiyari ve te’emmul neticesi
olarak htikiimetler tarafindan vaz‘ ve te’sis edilir de, sonradan halkin ona alis-
masiyla o6rf ve adet sirasina dahil olur. Onun i¢in umumi bir suretde hukukun
esas1 Orf ve adetdir, blitin hukuk adetden dogar demek dogru degildir. Aksi
takdirde istibdadlarin, efrad tizerindeki tahakktimlerin, menfar ve batil adetle-
rin mesruiyetine kail olmak lazim gelir ki ne derecede batil oldugu te’emmdtle
muhtac degildir.

4. [Ferdciler: Russo ve Kant]

Fransada, on sekizinci asirda basta meshar Jan Jak Russo? oldugu
halde buyuk kticuk feylosoflarin, mutefekkirlerin heman ctimlesi, Fransiz ef-
kar-1 hukukiyesinde, felsefe-i ictimaiyesinde Fransa Inkilab-1 Kebirini intac
eden buyuk bir tahavvil viicGda getirmislerdir. Eskiden efradin hurriyeti kuv-
vete, harici otoriteye, velayet-i Aammenin keyfi kanunlarina tabi tutuluyordu.
Bunlar bilakis harici otoriteyi, kanunlari hiirriyete tabi kildilar. iste bunlar, o
zamana kadar cari olagelen ustli bu suretle aksine cevirerek hukuki ve ictimai
efkar ve felsefede buiytik bir inkilab hustle getirmislerdir.

Bunlara goére hukukun esasi ve mense’i hurriyetdir, bttin hukuk
hurriyetden tevelliidd eder. Ale’l-umum kanunlar, hukuk kaide-i hurriyet esa-
sina muUstenid olursa muteber ve mesra olur, aksi takdirde mesra olmaz. Bu
mezheb erbabi, hurriyeti dahili ve harici olmak tzere ikiye tefrik ediyorlar.
“Hurriyet-i dahiliye, insanin htir, serbest ve mustakil iradesinden, hurriyet-i
hariciye de haricen serbesti-i hareketinden ibaretdir. Hurriyet-i hariciye, htirri-

6 Mecellenin 39. maddesi soOyledir: “Ezmanin tagayytru ile ahkamin tagayytrta inkar
olunamaz.” [F.G.].

7 Jean Jacques Rousseau 1712 Cenevre, Isvicre-1778 Ermenonville, Fransa. Fransiz
yazar, dtsuntr, filozof, politika ve muizik kuramcisi.



118 Fethi Gedikli ([UHFM C. LXXII, S. 1, s. 107-132, 2014)

yet-i dahiliyenin lazim-1 gayr-1 mufariki ve netice-i tabiiyesidir. Binaenaleyh
hakk-1 htirriyet ve onun zaruriyatindan olan hakk-1 mulkiyet gibi hukuk, insa-
nin zati ve fitri hukuk-1 tabiiyesidir” diyorlar bu suretle hukuk-1 tabiiyenin
vicuduna kail oluyorlar.

Jan Jak Russo, hlir ve mustakil irade insanin cevher-i zatisidir diye be-
yan ve ilan etmis, Alman mesahir-i felasifesinden Kant da bu fikri tamamen
kabul ederek Alman felsefesine nakl eylemisdir. Iste Russo’nun Fransada te’sis
etmis oldugu bu mezheb-i hukuk, Kant vasitasiyla Almanyaya da intikal
etmisdir. Hatta Kant, daha ileriye giderek hurriyeti ahlak kavaidinin de esasi
addeylemisdir. Kant’a gore iradenin muhtariyet ve istiklali yalniz hukukun de-
gil, ale’l-itlak insaniyetin umdesi ve hurriyet, beseriyetin binefsihi gayesi ve en
mukaddes hakkidir. Hulasa hukukun da ahlakin da ussii’l-esasi, irade ve
htirriyetde muhtariyet, daha dogrusu istiklaldir. iste iradenin muhtariyetinden
Kant’in anladigi mana budur.

Zaten demin soyledigim gibi Fransada on sekizinci asir felsefe-i
ictimaiyesinin ruhu da budur. 1789°da nesr ve ilan olunan o meshtr Hukuk-1
Beser Beyannamesi de bu fikirden mtilhem olmusdur. Bu fikir de sudur: “In-
san, hicbir ferd, hicbir vakit baska bir kuvvet, baska bir menfaat icin bir alet,
bir vasita degildir, olmamalidir ve olamaz. Bilakis bir maksad, bir hedef, bir
gayedir ve Oyle olmalidir. Efrad tizerinde baska bir kuvvetin velayeti yokdur”.
Iste Fransa fhtilal-i Kebirini muitedkib nesr ve ilan olunan o Hukuk-1 Beser
Beyannamesinde zikr olunan “Insanlar hiir ve hukukca miisavi olarak dogar-
lar, her cemiyet-i siyasiyenin gayesi tabii ve la-yetegayyer olan hukuk-1 beserin
muhafazasidir ve efradin haiz olduklar: hakk-1 mulkiyet mutlakdir, ila-ahirihi”
gibi ahkam-1 hukukiye hep bu esas lizerine bina kilinmisdir.

Bu nazariye erbabi ferdi, htirriyet-i ferdiyeyi nazar-1 itibara alarak “Ha-
yat-1 ictimaiyede gaye ferddir, cemiyet degildir” dedikleri icin bunlara “ferdci”
(individtialiste) deniliyor.

Iste hulasatiil-hulasa olarak bu ferdci nazariyeyi telhis etmek [6zetle-
mek| lazim gelirse deriz ki bu nazariyeye goére butin hukukun esas:
hurriyetdir, onun da esasi iradede muhtariyet ve istiklaldir. Devletler, hey’et-i
ictimaiyeler hep ferdler icin tesekktil eder, efradin hukukunu temin ile
mukellefdirler. Gaye ferddir, musterek umde de ferdin hurriyetidir. Batin
kavanin-i beseriye ve mevzuat-1 hukukiye seyir ve hareketlerinde hep bu gayeyi
istihdaf ederler ve etmelidirler.

[Ferdcilerin Goriislerinin Elestirisi]

Burada bir itiraz varid olur. Soyle ki: Efradi mutlaku’l-‘inan olarak kendi
irade ve hareketlerinde serbest birakacak olursak, onlarin irade ve arzularina
payan olamaz. Ve hasbe’l-beseriye digerlerinin hukukuna daima tecaviiz eder-
ler. Bundan da hey’et-i ictimaiyede intizdm yerine anarsi, herciimerci kaim
olur, neticede sizin beyan etdiginiz gaye de hustule gelmez.

Ferdciler, buna cevaben diyorlar ki:

“Bizim binefsihi gaye ve kanunlar, hiikGimetler tizerinde hakim dedigimiz
irade ve hurriyetden maksad ale’l-itlak irade ve hurriyet degildir, dogru ve
mustakim olan iradedir. Bu da irade-i ammeden ibaretdir, efradin hurriyetle-
rini nizdm ve intizdm altina alan, onlar1 birer kaideye rabt eden, kavanin
tanzimine saladhiyetdar olan, hulasa velayet-i ammeyi viicGda getiren de o
irade-i ammedir. Bu da ferdi iradelerin hey’et-i mecmuasindan ibaretdir.”
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Bu cevaba da itiraz olunuyor. Deniliyor ki:

“Irade-i amme denilen sey mefriz ve mevhuim bir seydir, kuru bir
temenniden ibaretdir. Bir irade-i amme ne ile tahakkuk edecek, ne suretle
musbet bir hakikat kesb edecek? Olsa olsa bila-istisna re’y-i amma muiracaat
usul-i intihab ile degil mi, bunun baska bir tariki yokdur. Bu ise kafi ve emin
bir tarik degildir. Ctinkl ne vakit isin icine intihab girerse daima o intihabda
ekseriyet htikimran olur. Ekalliyetin iradesi htikimden 1skat edilir. Cok kere
muntehibler kendi arzu ve iradeleri hilafina re’y verirler. Ve bu glintin ekseri-
yeti yerine yarinin ekseriyeti kaim [olur]. Ekseriyet daima mtutehavvildir. Bazen
muhtelif esbab dolayisiyla bir zatin iradesi ekseriyet teskil eder. Onun icin
irade-i ammeyi tam ve oldugu gibi tebelllir etdirecek, ona bir hakikat-1 hariciye
kesb etdirecek emin ve salim bir tarik bulunamaz...”

Bu itiraz pek kuvvetli oldugu icin ferdciler tarafindan buna mukni bir
cevab verilemiyor.

[islam hukuku noktainazarindan ferdcilerin elestirisi]

Ma‘ahaza htrriyet, hakikatde insanlar icin zaruri bir keyfiyetdir.
Fukaha-y1 Islam da bu esasi kabul ediyorlar. Fakat fukaha yalniz hirriyeti
degil, hayat1 da nazar-1 itibara aliyorlar. Ve insanda htrriyetden evvel hakk-1
hayat vardir. insan yasamak icin dogar. Bu, hakk-1 hayat icin min killi’l-viicGh
sabit bir hakdir. Iste fukahaya, “Insan icin min kullil-viicih sabit ve ona
muhtas [mahsus] olan sey nedir?” denildiginde “Evvelemirde hayatdir, yasa-
makdir.” cevabini verirler.

Bu hakayik-1 esyadan mtinba‘is zaruretdir. Kim iddia edebilir ki insanlar
heman 6lmek icin dogarlar. Evet, insanlar olurler. Fakat dogar dogmaz 6lmek
icin dogmazlar, vakt-i mukaddere dek yasamak icin dogarlar. Kudret-i fatira
insanlar1 yasamak icin viicida getiriyor. Ve bunun icin lazim olan alat ve
esbabi da veriyor. Bir kere yasamak kaziyesi tanininca, kabul edilince onun
neticesi olarak hakk-1 ismet, hakk-1 htirriyet ve hakk-1 temelltikiin de kabul
edilmesi lazim gelir. Iste fukahaya gére hukukun esasi bunlardir. Bu nokta-i
nazardan Avrupa ferdi hukukcular ile Islam hukukcularn arasinda ittihad-1
efkar vardir. Lakin fukahaya goére hukukun esasi bundan ibaret degildir.
Fukahanin bu babda ikinci bir nokta-i nazar:1 daha vardir ki onu biraz sonra
ayrica izah edecegim. Onun icin diger nokta-i nazardan Islam hukukculari, bus8
ferdcilerden ayrilirlar.

Son zamanlarda bu ferdci hukuk nazariyesine bircok mesalik-i felsefiye
erbabi tarafindan hticim edilmisdir. Ferdciler “hukukun esasi1 iradedir” dedik-
leri icin mu‘terizler, bir kere ve her seyden evvel iradede hurriyet ve istiklal var
madir, yok mudur? bunu halletmek iktiza eder diyorlar. Oteden beri beyne’l-
hikema mevzubahis olmus ve bugltin de bahs edilmekde bulunmus olan bir
“irade ve kader” mes’elesi var. Burada Garbin fatalistleri, deterministleri®, Sar-
kin cebr-i mahzcilari, cebr-i mtitevassitcilar: yani Cebriye ve Es‘ariye firkalar:
bahse karisiyorlar. Fatalistler ile Cebriye firkas: irade-i beseri esasindan inkar
ediyorlar. Berikiler de iradenin viicGdunu inkar etmiyorlarsa da iradenin htirri-
yet ve istiklalini inkar ediyorlar. Bunlara pek glizel cevablar veriliyor ama
sadedden haric oldugundan burada bunlarin fikirlerinden bahs edecek degiliz.

8 Metinde buradaki “bu”dan evvel artik bir “ve” vardir.
9 Determehinistleri, seklindedir.
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Yalniz su kadar soOyleyelim ki insanlar arasinda cari olan Ukad ve
mu‘amelatdan mutevellid vazi‘yet-i hukukiyenin sihhati ve muteber olmasi,
ancak iradede hiirriyetin viiciduna vabestedir. fradenin esasen viicidunu ve
yahut sifatini yani hiirriyet ve muhtariyetini inkar etmek, btitin mu‘amelat ve
munasebat-1 beseriyenin sihhatini, htikimetlerin, kanunlarin, mahkemelerin
lizGmunu inkar eylemek demekdir. Ctinkdi beserde hiir ve muhtar bir irade
bulunmayacak olursa butin kavaid-i hukukiyenin ve ale’l-umum mevzuat-1
kanuniyenin, bilciimle iradi ve siyasi teskilatin batil olmasi lazim gelir.

Elhasil Fransada Jan Jak Russo ve Almanyada Kant ile dogan ve son
zamanlara kadar yasayan bu ferdi hukuk-1 tabiiye nazariyesi, buglin artik
6lmusdur, tarafdart heman kalmamis gibidir. Bugtinkti efkar-1 hukukiye btitiin
buttin baskadir. Simdi de onlar: izah edeyim:

5. [Milletlerin ruhu]

Son zamanlarda Alman mutefekkirleri arasinda yeni bir ilim zuhur
etmisdir. Almanlar bu ilme “milel ve akvamin ilm-i ruhu” tesmiye ediyorlar:
“Psychologie des peuples”. Bu ilme nazaran her buytuk millet, zi-hayat bir
uzviyetdir, efradin ruh ve fikrinden ayr1 ve farkli, kendine mahsts bir ruha, bir
dehaya malikdir. Iste millete kendi vahdet ve kuvvetini bahs eden bu ruhdur,
bu ruh-1 millidir. Bir millet bu ruhu unutursa, o ruh kuvvetden diiserse o mil-
let inhilale, inkiraza ytiz tutar. Ve o ruh, tekrar kesb-i kuvvet eder, canlanirsa
evvelce ¢cokmus, yikilmis zannolunan o millet tekrar ayaga kalkarak, canlana-
rak tarik-1 tekamuilinde hareketine devam eder.

Iste hak da, ahlak da, kanun da, kuvvet de hep bu ruh-1 millidir.
Hukukcularin evvel ve ahir vazifesi bu ruhu arasdirmak, onu bulmakdir. Hangi
milletin kanunlari, kavaid-i hukukiyesi bu ruha tevafuk ederse o kanunlar
payidar olur. Hangi milletin kanunlar1 kendi ruhuna tevafuk etmezse o ka-
nunlar da daima 6liime mahktm demek olur. Iste Alman muitefekkirleri bu ilmi
mevki-i tatbika vaz‘ ile kendi ruh ve deha-i millilerini dtstarlasdirarak kanun
sekline, hatta bir hakk-1 ali suretine ifrag ediyorlar.

6. [Alfred Fouillee’nin Ferdcileri Elestirisi ve ‘Hak idealden Baska
Bir Sey Degildir’ Goriisii]

Fransiz muteahhirin-i mutefekkirininden Alfred Fuyye!©, Asri Hukuk
Fikri namindaki eser-i glizininde su izah etdigim nazariyelerin ctimlesini
birlesdirerek kendine gore bir nazariye, bir mezheb-i hukuki viicGda getiriyor.

Fuyye’ye gore ferdcilerin hatéas: ikidir. Biri tarihi, tabiati, se’niyeti (realité)
asla nazar-1 itibara almayarak daima hukuk-1 tabiiyeden bahsetmesi; digeri
hey’et-i ictimaiyeye hi¢ kiymet vermeyerek cemiyeti ferdlerin kendi ihtiyarlariyla
hustle gelmis bir efrad yiginindan ibaret zannetmesi. Halbuki bu iki fikrin ikisi
de dogru degildir.

Fuyye, ferdci nazariyeyi bu suretle red ve cerh etdikden sonra kendi fel-
sefesini su yolda izah ediyor, diyor ki:

10 Alfred Jules Emile Fouillée, 18 Ekim 1838 — 16 Ocak 1912 tarihleri arasinda yasamis
Fransiz filozofudur. Ziya Gékalp ve Omer Seyfeddin’in yazilarinda da fikirlerinden séz
edilmistir.
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“Fransada demokrasi prensiplerine mustenid olan felsefenin arz ve irae,
tasvir ve temsil etdigi hak, ilmi nokta-i nazardan idealden, mefktreden baska
bir sey degildir. Bu felsefenin birinci hatasi, ‘hakk’ dogrudan dogruya ve bila-
vasita fiili bir realite, bir hakikat-1 hariciye imis gibi géstermesidir. Bu demok-
ratik felsefe, ideal ve mefktr[ev]i hakdan bahsetmesi lazim gelir iken la-yenkati’
[durmadan]| hukuk-1 tabiiyeden bahsetmisdir. Halbuki tabiat hak tanimaz. Ve
hak haricde, saha-i tabiatda degil; insanin mufekkiresinde mevctddur. Saha-i
tabiatda mevcad olan sey ise ancak kuvvetle menfaatdir.

Duinyada hicbir sey, kuvvetsiz hustle gelemez. Her ne ki haricde kesb-i
vicuad etmis, bir hakikat-1 hariciye olmusdur, mutlaka o sey bir kuvveti haiz
bulunmusdur. Kuvvetsiz hicbir sey mtimkinti’l-husal degildir. iste bu nokta-i
nazardan hak, ictimai kuvvetin hadd-i azamisiyle kabil-i te’lif olan ferdi kuvve-
tin hadd-i a‘zamisidir. Lakin menfaatlar tanzim edilmeksizin kuvvetlerin
tanzimi, ta‘azzisi [sekillenmesi] kabil olamaz. Iste burada menfaatc: felsefe or-
taya cikip ahz-1 mevki‘ ediyor. Bu felsefeye gore hak, ictimai menfaatin hadd-i
a‘zamisiyle kabil-i te’lif olan ferdi kuvvetin hadd-i a‘zamisidir. Bu menfaatci
felsefenin (philosophie utilitaire) iki sekil, iki sureti vardir. Biri lizGmundan
fazla ferdcidir. Digeri daha hayatci, daha tekamulctidtr. Birinci suret cemiyeti,
hey’et-i ictimaiyeyi ferdlerin bir yigini, bir mecmuu addeder. Ve bunun igin der
ki her ferd kendi menfaatini cemiyetden taleb etmeye kiyam eder. Ikinci suret
ise cemiyeti, tekdmuliin umumi ve cihanstimul kanunlariyla tabi zi-hayat bir
uzviyet telakki eder. Bu ikinci suret, birincisinden daha ytksekdir, daha ziyade
sayan-1 kabuldur.

Kuvvetlerle menfaatlarin uzlasmasi kolaydir. Bunlar birbirinin mutitem-
mimidirler, biri digeriyle tamam olur. Asil glic olan, halis hak fikrinin bunlarla,
bu iki prensiple uzlasmasidir. Pozitivistlere, tarihcilere, cedelcilere yani
munazaracilara gore halis hak mefhtimunun realitede, saha-i tabiatda kuvvet
ve menfaatla uzlasmasi mUmkun degildir. Eger biz, bu muhtelif umdelere
muhtelif sahalar tahsis etmemis olsaydik bize gére de bu Ui¢c prensibin i‘tilaf ve
imtizaci gayr1 mtimkin gériinecekdi.

Bize gore halis ve tam manasiyla ‘Hakk’in sahasi idealdir, mefkaredir,
miuifekkiredir. Kuvvetin ve menfaatin sahasi ise tabiatdir, realitedir. iste bina-y1
ictimai, ancak bu U¢ prensiple, bu ¢ seyle ikmal olunabilir. Ctinkd hak ol-
maksizin yalniz kuvvetle menfaat, mefkaresiz, idealsiz hayat demek olur. Kuv-
vet ve menfaat olmaksizin yalniz hak da, hayatsiz mefkGreden ibaret kalir.

Lakin hakikatde, nefsti’l-emrde mefktre de bir kuvvetdir. Clinkd beseri-
yeti harekete getiren odur. Hattd mefkare bazi tedabir ile dliinyay: yerinden
oynatmak kuvvetini bile haizdir. Ayni1 zamanda mefktre menfaatdir da, ctinkt
mefkare, diistincenin, fikrin ve mufekkirenin daimi bir ihtiyacidir, arzunun da
mustemir bir mevziu, mebna aleyhidir. Ayni sebebden dolay: mefktre, teka-
mul-i beseriyenin avami[lijnden, uzviyet-i ictimaiyenin kuvve-i muharrikelerinden
ve suurlu hayatin en ehemmiyetli ve en lizGmlu zembereklerinden biridir.

Elhasil hak, hturriyet, daima kuvveden fiile ¢ikmaga, saha-i viicidda
kesb-i hakikat etmege bizzat calisan idealdir. Efrad: da, cemiyetleri de sevk ve
idare eden fikirlerden biridir (idée-directrice) ve blitiin milletleri canlandiran ve
mahz kuvvet olan fikirdir (idée-force).”

Musarun ileyh Fuyye, nazariyesini bu suretle izah etdikden sonra diyor ki:

“Iste bizim kabul ve arz etdigimiz nazariye budur. Bu nazariye, ayn za-
manda hem tabiatci, hem hakikatci, hem mefkarecidir. Ve bu nazariye buitin
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vekayii ve butin fikirleri, umumi tekdmul mefkaresinin hudtduna kadar
yaklasdirmaga calisiyor. Onlar bir kere o hudtda vasil olunca artik orada kuv-
vet, menfaat, hak arasinda ayrilik gayrilik kalmaz. Kuvvet ve menfaat tamamen
hak ile kesb-i imtizac eder, cimlesi bir seyden ibaret olur.”

Hulasa, Fuyye’nin bu meslek-i felsefisi, ferdci nazariye gibi yalniz ferdi
nazar-1 itibara almiyor; onunla beraber cemiyeti de nazar-1 itibara aliyor. Bu
felsefeye gore hurriyet, hakikaten insanlar icin bir hakdir, fakat tabii degil,
mefkarevi bir hakdir. Ayn1 zamanda hey’et-i ictimaiyeler de 6yle ferdcilerin ta-
savvur etdigi gibi ferdlerden muitesekkil bir yigin, bir hey’et degil, belki zi-hayat
ve zi-suur [canli ve suurlu] bir uzviyetdir.

Bu itibarla bu felsefede iki nokta-i nazar var. Biri ferde, digeri hey’et-i
ictimaiyeye muteveccihdir. Ferde muiteveccih olan nokta-i nazara gore ferd her
seyi kendi hey’et-i ictimaiyesinden ister, ve kendisini bir gaye gibi go&sterir.
Kendi haline birakilirsa ke-en [sanki] butin alem kendisinden ibaretmis gibi
icra-y1 htikm etmek ve yalniz kendi menafi‘ini temin eylemek ister. Bununla
beraber yine o ferd, ayni zamanda kendisinin hey’et-i ictimaiyenin bir ctizi
oldugunu, hey’et-i ictimaiyeden ayri olarak munferiden yasayamayacagini, bi-
naenaleyh bulitin hey’et-i ictimaiyeye aid olan hukuk ve menafi‘in fevkinde ve
daha ziyade sayan-i1 arzu oldugunu ve kendi gibi bir ferdin menfaat: da kendi
menfaatina muisavi bulundugunu takdir ve kabul eder.

Iste bu noktada metafizik bir pasaj, bir gecid vardir ki ferd, o gecidden
diger ferde ve hey’et-i ictimaiyeye intikal eder. Hubb-1 nefsden hubb-1 gayra,
hodgamlikdan digergamliga intikal eder, senin diistincenin, suurunun en derin
noktasinda metafizik bir garazsizlik, menfaat-1 sahsiyeden tecerrtid keyfiyeti
vardir ki o seni diger suurlari, diger ferdleri de distinmeye sevk eder. Sen ken-
diliginden olma gayriihtiyari ve umumi suurunun dibinde, en derin késesinde
kendine aid bir suur ve vicdana malik oldugun gibi ayni zamanda ictimai ve
umumi bir suur ve vicdana da maliksin. Sende bir nokta vardir ki o noktada
sen sensin. Diger bir nokta da vardir ki o noktada sen, ke-en baskasisin. O
noktadan baskasina gecersin. Binaenaleyh sen ferdsin ve ayni zamanda cemi-
yetsin. Sen defaten hem sahsiyet, hem de gayr sahsiyetsin. Hulasa sen sensin
ve ayni zamanda sen cihansin.

Iste bu, halli matliib ve metafizik bir mes’eledir ki fizik, maddi ilim ve fen
(science phisique) onun 6éntinde diz ¢éker. Iste bu nokta, bizim tabiatdan
iktibas etdigimiz kaidelerin, mihaniki dustarlarin nihayetine vaz‘ edilen bir
nokta-i istifhamdir. Iste insan bu mes’eleyi, hall @ fasla muktedir olmamakla
beraber, mevki-i bahs ve mlinazaraya vaz‘ etmege ehil ve muktedir oldugundan
dolayidir ki metafizik bir biinyeye malikdir.

Iste miisarun ileyh Alfred Fuyye, su miitalaat-1 felsefiyesine “Tabiata
muhalif metafizik mtitalaat kabilindendir.” diye itiraz edecek olanlara ber vech-i
pesin bu yolda cevab veriyor. Ve bu muidafaasini tenvir icin de su soézlerinl|i]
ilave ediyor:

“Sen pek ala bilir ve takdir edersin ki senin dimaginin isi olan musbet ve
maddi ulim ve finGnun bir derecesi, bir haddi vardir; onu tecaviiz edemez, bu
kabilden olmak Utizere yine bilirsin ki bu muisbet ve maddi ilim, senin keyfiyet-i
tefekktirind, su basit his ve suurunu, hakiki ve hattad zahiri benligini izahdan
acizdir. Tabiatin ilmi, diisinme denilen seye, fikre ve hatta hisse, duyguya bile
mutabik degildir. Malumun, taninan ve bilinen seylerin 6tesinde bir mechul
vardir. Thtimaldir, taninan seylerin, biitiin zevahirin maverasinda bir hakikat-1
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mechule vardir. Her seyden kat‘a’n-nazar, her halde suur ile zabt ve idrak olu-
nabilen seylerin arkasinda mechul kalan, hakkiyla bilinemeyen bir sey vardir ki
o da suurun kendisidir. Iste bizim icin, bizim davamiz, bizim aczimiz icin bu
kafidir.”

Hulasa bu mezheb-i felsefiye gore bir kere hey’et-i ictimaiye, ferdlerden
tesekkul etmis bir hey’et olmak hasebiyle o hey’et-i ictimaiye icinde bulunan,
onun eczasindan olan ferdler o hey’et icin muhteremdirler. Onlarin htirriyete,
masUniyet-i nefsiyesine hlirmet etmek bir vecibedir. Ferdin bu babdaki
mudde‘iyatt mesmu‘dur. Fakat ayni1 zamanda hey’et-i ictimaiye ferdin fevkinde
bir mevcad ve zi-hayat bir uzviyetdir. Onun icin cemiyete muteallik hukuk ile
ferde aid hukuk arasinda bir te‘aruz vaki‘ olur ise, hey’et-i ictimaiyeninki tercih
olunur. Artik orada ferd ihmal edilir.

Iste hak mefhimunun suret-i telakkisi hakkinda Fuyye’nin nazariyesi de
bundan ibaretdir. Simdi kismen buna mtimasil, kismen de btittin btittin baska
bir fikri takip eden diger mutefekkirin daha vardir ki onlar da pozitivistlerle
ictimaiyatci (sociologue) lardir. Simdi de onlarin fikirlerini beyan edelim.

7. [Pozitivist ve sosyologlarin goriisleri: Hak Yok Vazife Vardir]

Yalniz ilmin, fennin isbat edebilecegi hakayik-1 maddiyeyi esas ve umde
ittihaz eden felsefe-i muisbete, yahut isbatiye (positivisme) erbabi1 da “hakk”n
victdunu inkar ediyorlar. “Hak yokdur, vazife vardir” diyorlar. On dokuzuncu
asirda Fransada bu mezheb-i felsefiyi te’sis eden e‘dzim-1 felasifeden meshuar
Ogtist Kontll,

“Lisan-1 siyasiden ‘hak’ kelimesini teb‘id etmelidir. Bu kelime, bu metafi-
zik mefhim ahlaksizlik ve anarsi tevlidinden baska bir seye yaramaz. Mtuisbet
olarak hey’et-i ictimaiye icinde hicbir ferdin ifa edilecek vazifeden baska bir
hakk: yokdur ve olamaz” diyor.

Avrupa’da yeni, asri bir ilim olan (sociologie) ulemas: da pozitivis|t]lerin
bu fikrini kabul ediyorlar. Bunlar da onlar gibi “Hak yok, vazife var” diyorlar.
Fransiz hukuksinaslarindan Profes6r Mosyd Leon Dtigil? Hukuk-1
Hususiyenin Tahavviilati nam eserinde bu fikri iltizam ve mudafaa ediyor.
Diyor ki:

“Ferdin hukukundan, hey’et-i ictimaiyenin hukukundan bahs etmek,
mevcad olmayan seyden bahs etmekdir. Ferdin hukukunu hey’et-i ictimaiyenin
hukukuyla te’life kiyam etmek, haddizatinda bos ve faidesiz seylerle ugrasmak
demekdir. Zira ne ferdin, ne de cemiyetin hicbir hakki yokdur. Hey’et-i
ictimaiyede cemiyet hayatinda yalniz bir sey vardir ki o da ‘vazife’den ibaretdir”.

Bu nazariyeye zahib olanlar, ferdi btitin butltin ihmal ediyorlar, ferdin
nefsiyle kaim, mahiyet-i zatiyesinden mutevellid hukukunu asla tanimiyorlar.
Oyle enfiisi, zati hukuk [droit subjectif] yokdur, bu metafizik bir mefhamdur
diyorlar, bunlara gére hayat-1 ictimaiyede gaye cemiyetdir, ferd degildir. Bunla-
rin nazariyesi ferdcilerinkinin ziddidir. Bir kere hturriyeti inkar ediyorlar, hatta
musavati da kabul etmiyorlar. Arz etdigim gibi “Ne ferdde, ne de devletde hak
yokdur, vazife vardir. Ister en vazi‘ [siradan] bir ferd olsun, ister en buytik bir

11 Auguste Comte 19.02.1798-5.09.1857. Fransiz sosyolog, matematik¢i ve filozof.
Sosyolojinin kurucusu sayilir.
12 Léon Duguit (1859-1928) ondegelen Fransiz idare hukuk¢usudur.
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diktatér olsun, isterse kadir-i mutlak gecinen parlaman [milletvekili] olsun, kim
olursa olsun, her halde onun edecek bir vazifesi vardir. Bu herkes hakkinda ve
her ziimre Uzerinde katfidir, la-yetegayyerdir, bu ictimai hayatin bir netice-i
zarUriyesidir.” diyor[lar].

Bunlar, bu iddialarini isbat icin su mutalaat: serd ediyorlar:

“Insan stril halinde, cemiyet halinde miictemi‘an yasamak mecburi-
yetinde olan bir hayvan-1 ictimaidir. Ferd olarak yalniz basina yasayamaz. Su-
ruden ayrildigi, hey’et-i ictimaiyeyi terk etdigi glin mahv oldugu gindtir. Onun
icindir ki cemiyeti idame edecek, bina-i ictimaiyi takviye eyleyecek butin ef‘al
ve harekete itina ferdlerin birer vecibesi, birer vazife-i miitehattimesidir, onlar1
yapmaga mecblirdur. Binaenaleyh insan, 6yle Russonun veya Kantin;
ferdcilerin dedigi gibi htuir olarak dogan bir mahltik degil; cemiyet halinde ya-
samak mecburiyetinde olarak, cemiyetin bir ctiz’i olarak dogan bir mevctddur.

Onun ic¢indir ki ictimai hayatda insanlar icin yegane mevcad olan vazife-i
ictimaiyedir, insanlar onunla mtkellefdirler. Yine onun igindir ki hukukun
esas[i], bu ictimai vazifedir (fonction sociale). Bu da tesanud-i ictimai (solidarité
sociale) kaziyyesinden mutevellid bir zaruretdir. Bu tesantid-i ictimaiyi viictda
getirmek icin herkes bir vazife ile miikellef ve onu ifaya mecbtrdur. O vazifeyi
ne ferdler, ne hey’et-i ictimaiye tayin eder. O kendi kendine ta‘ayytinl3 eyler.
Her ferdin hey’et-i ictimaiye icinde ihraz ve isgal etdigi bir vaz‘iyet, bir mevki
vardir ya; iste o vaziyet, o mevki‘, o vazifeyi tayin eder. Iste o mevki‘in icab
etdigi isi islemek o ferdin ictimai vazifesidir. Bu onun igin bir vecibedir.

Bir kere vazifeler bu suretle ta‘ayytinl4 edince hukuk da kendiliginden
ta‘ayyln etmis olur. Ctinkd hukuk, su séyledigimiz tesantid-i ictimai esasina
mustenid ve ictimai vecaibden mitevelliddir. Su halde hukuk kaideleri bu
esasdan muilhem olursa muteber olur, aksi takdirde muteber olmaz.”

Iste ictimaiyatcilar, sosyologlar, hukuku bu suretle ictimai tesantid ve
vazife esas[i] Uzerine ibtina etdiriyorlar. Bu tesantid-i ictimaiyi tevlid eden
esbabi da su suretle izah ediyorlar:

“Tesantid-i ictimalyi viicida getiren esbab ve anasir ikidir. Biri bir
zlimre-i ictimaiyeye mensab insanlarin ihtiyaclarindaki miisabehetdir. Ikincisi
yine o insanlarin fitraten haiz olduklar isti‘dad ve kabiliyetlerinin birbirinden
farkli olmasi ve ayni zamanda yine ihtiyaclarinin muhtelif bulunmasidir.

Bir cemiyete menstb ferdler arasinda ihtiyaclarin musterek ve birbirine
musabih olmasindandir ki ferdler bir araya gelerek ztimreler, cemiyetler teskil
etmislerdir. Bu insanlar icin cibilli ve zaruri bir keyfiyetdir. Koyunlar nasil teh-
like karsisinda bas basa vererek birbirlerine sikisirlarsa, insanlar da dehrin
sedaidine karsi daima ve tab‘an birbirleriyle girift, toplu ve milictemi yasamak
mecburiyetinde bulunurlar. Iste bu, ihtiyAclarin miisabehetinden muiitevellid
tesanuddur.

Bu boyle oldugu gibi diger tarafdan da yine o ferdlerin ihtiyaclar1 ara-
sinda farklar vardir. Clinkti ihtiyaclar mutisterek ve mutesabih olmakla beraber
daima yekdigerinin ayni degildir. Birinin ihtiyaci bir seye, digerinin ihtiyaci da
diger seye olur. Blitlin insanlarin ekmege ihtiyact mtisavi oldugu halde bir fer-
din ayni zamanda elbiseye, digerinin de ayakkabina ihtiyaci bulunur.
Ihtiyaclarda béyle farklar bulundugu gibi isti‘dadlar, kabiliyetlerde [de] biiytik

13 Tayin, seklindedir.
14 Tayin, seklindedir.
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farklar vardir. Herkesin isti‘dad [ve] kabiliyeti bir degildir. Bu cihetle birinin
isti‘dadindan digeri, 6btrtintin isti‘dadindan beriki istifade etmek ister. Ve ayni
sebebden dolay1 insanlar miuisterek ve ictimai bir hayat icinde yasamadikca
kendi ihtiyAclarini tatmin edemeyeceklerini pek glizel takdir ederler. Iste bu
keyfiyet de, taksim-i a‘mal [isbéliimii] suret[iy]le tesantiddiir. Iste insanlar bu
iki sebebden dolay: birleserek, gayr1 kabil-i tefrik bir kull, bir vahdet, bir cemi-
yet viicida getirmislerdir. Ve bu, dyle uzun uzadiya diistintilmutis bir mtilahaza
neticesi, ihtiyari bir sey degil, fitri ve zaruri bir keyfiyetdir.”

Demin ismini s6ylemis oldugum Profesér Mosy6 Leon Dtigi tesanud-i
ictimai kaziyyesini bu yolda izah etdikden sonra, insanlar arasinda hukukca
musavatsizligi da su suretle beyan ediyor:

“Medeniyetde pek ziyade ileri gitmis olan asri cemiyetlerde ictimai
temasukltin en muhim unsur-1 esasisi, iste bu taksim-i a‘mal suretiyle olan
tesantid-i ictimaidir. Zaten medeniyet, ihtiyaclarin kesreti ve en kisa bir za-
manda o ihtiyaclarn tatmin edecek vesaitin cokluguyla temeyyltiz eder. Ve bu
hal, binnetice buyltk bir taksim-i a‘mali, gayet vasi taksim-i vezaifi istilzam
eder. Bu da, asri insanlar arasinda btiytik bir miisavatsizlig: intac eyler.

Bu taksim-i a‘mal kaziyyesi, asrin en biytk vaki‘asidir. Bugtinkdi huku-
kun da mihver-i merkezisi, medar-1 devranidir. Bu cihetle bu vasi medeniyet
imalathanesinde, bu genis destgah-1 ictimaide kim olursa olsun buyutk kuctk
herkesin, her zimrenin ifa edecek bir isi, bir vazifesi vardir. Herkes o vazifeyi
ifa ile mukellefdir.

Bu ma‘seri hayatda hicbir ferd, Oyle ferdcilerin dedigi gibi nefsi ve zati
hukuka malik degildir ve malik de olamaz. Ctiinkti hak denilen sey, realitesi,
vicud-1 harici olmayan fikr-i muicerredden, vehim ve hayalden ibaretdir. Lakin
cemiyetin bir uzvu olmak sebebiyle her ferd icin ictimai vazifesini ifa etmek
vecibesi vardir. Bu maksad ve bu gaye ile islenen islerin, ifa edilen hizmetlerin
de birer kiymet-i ictimaiyesi vardir. Ve cemiyetce an-cema‘atin himaye edilmege
sayestedir ve himaye edilmeleri lazimdir. Iste pozitivistlerin reis ve pisvasi olan
buytk miutefekkir Ogtist Kont'un ‘Hicbir kimse daima ve her vakit kendi
vazifesini ifa etmekden basgka hicbir hakka malik degildir.” sé6ziinden makstd
olan mana da budur.”

[Pozitivist ve Sosyologlarin Goriislerinin Degerlendirilmesi]

Iste hak mefhimunun suret-i telakkisi hakkinda ictimaiyatcilarin naza-
riyesi de budur. Bu nazariye, ferdcilerin nazariyesine galebe etmege
baslamisdir. Denilebilir ki bugtin Avrupa efkar-1 hukukiyesinde hakim olan
fikir budur.

Bu mezhebe gore hiirriyet de, mulkiyet de hak degil, birer vecibedir. Ferd
icin htirriyet lazimdir. Fakat onun hakk: oldugundan dolay: degil; belki vazife-i
ictimaiyesini serbesti-i tam ile ifa edebilmek icin, fitraten haiz bulundugu
isti‘dadini tamamiyle inkisaf etdirebilmek icin lazimdir. Bir vecibedir. Onun icin
herhangi bir ferd, hiuirriyetden bahisle hicbir is islememek, atalet icinde otur-
mak cihetini iltizam edemez. Edecek olursa kendisini ve lizerine nafakasi lazim
olan kimseleri infak ve i‘ane icin cebren ise sevk olunur ve olunmalidir.

Hakk-1 mulkiyet de boyledir, bu da insan i¢cin lazimdir. Fakat hak oldu-
gundan dolay:1 degil, servet-i umumiyenin muhafazasi, hey’et-i ictimaiyenin
azamet ve refahiyeti icin lazimdir, binaenaleyh bu da bir vecibedir. Onun igin-
dir ki bir sahib-i hane, hanesini btitiin blitin harab olup yikilmaga terk ede-
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mez. Edecek olursa tamire icbar olunur ve olunmalidir. Diger hukuk da bdyle-
dir, cimlesi birer vecibedir. Mesela bir baba, cocugunu okutup okutmamak
hususunda muhtar degildir. Her halde tahsil-i ibtidai derecesinde olsun okut-
maga mecbirdur. Bu babda hurriyetden bahs edemez, bu onun ic¢in bir
vecibedir. Buglin amelesi ¢cok olan memleketlerde amelenin hayatini, sthhatini
muhafaza icin, mtddet-i sa'y [calisma stiresi] icin tanzim olunan basiret-i
ictimaiye kanunlar: hep bu esasa, bu nazariyeye muisteniddir.

Bu meslek-i hukukide buytk bir hakikat mtindemic oldugunda stbhe
yokdur. Hele tesantid-i ictimaiye, vazifeye dair sdylenen sozlere hi¢ diyecek yok.
Fakat huirriyeti, mtisavati suret-i mutlakada red ve inkar etmek bize hi¢ dogru
gorinmuyor. Evet, hurriyet tahdid olunur ve olunmalidir da. Bazi hususatda
ferdlere hurriyetlerini suistimal edecek derecede miisaade edilmemek zaruridir.
O gibi yerlerde ferdler i¢cin htrriyet yokdur demek bir dereceye kadar dogru
olabilir. Fakat haddizatinda icrasi lazim olmayan ahvalde, ferdin sirf kendi sah-
sina taalluk eden ef‘dal-i mubahada da ferdlerin hurriyetini inkar etmek nasil
dogru olabilir? Hususiyle musavati da inkar edince, ferdler tizerine vecaibin
tayininde elde ne gibi bir mikyas bulunacak. “O vecaib, her ferdin hey’et-i
ictimaiye icinde isgal etdigi mevkiyle ta‘ayytin eder.” demek kafi midir? Ve
bunu kim tayin ve takdir edecek? Adalet denilen o mizan-1 kudsi, hangi ayar ile
tatbik olunacak?

Iste bircok sualler ki altindan cikilamaz, burada miinakasas: da pek
uzun gider. Yalniz su kadar séyleyeyim ki btittin ef‘al-i ictimaiye birer vecibedir
demekle is bitmez. Ve hukuk htrriyeti, miisavat: esasindan inkar edince elde
sahih ve hassas bir mizan-1 adalet bulunamaz. Binaenaleyh hakk-1 miicazat
her tarlt saibe-i zulmden kurtarilmis olmaz. Adalet namina bircok zuliimler
irtikdb edilmis olur. Clinkti vezaif ve vecaibin takdiri 6tekinin berikinin keyfine
terk edilmis demek olur. Hak da, adalet de, vazife ve vecibe de muieyyideden
mahram bulunur. Yine is déner dolasir kuvvetin htitkmtine kalir.

Iste hak mefhiimunun suret-i telakkisi hakkinda Avrupa hiikemasinin
efkar-1 nazariyati bunlardan ibaretdir. Vaki‘a bu babda daha bazi mesalik-i
felsefiye varsa da onlarin kabiliyet-i tatbikiyesi olmadigindan onlardan bahset-
mek istemiyorum.

Gorultyor ki Avrupa efkar-1 hukukiyesinde derin bir 1ztirdb var. Sonra
gelenler evvel gelenlerin kurmus olduklar: bina-i hukukiyi ta temelinden yiki-
yorlar. Lakin onun yerine daha saglam bir bina viicida getiremiyorlar.

Simdi sira Islam felsefe-i hukukunun suret-i telakkisine geldi. Simdi de
onu izah edelim.

8. [islam hukuk felsefesi]

Islamiyet’in bu mes’ele hakkindaki nokta-i nazar tahlil edilince goriiliir
ki Islam felsefe-i hukuku; hem ferdcilerin nazariyesini hem de cemiyetcilerin
nazariyesini nazar-1 itibara alarak ikisini birlesdiriyor. Ne ferdciler gibi cemiye-
tin hukukunu htikimden 1skat ediyor, ne de cemiyetciler gibi ferdin hukukunu
hice tenzil ediyor. Belki her iki tarafa da hakkini veriyor.

Fukahaya, yani Islam hukukcularina gére insan yalniz 6yle menfaatpe-
rest, muhteris ve miifteris bir hayvan degildir. Insanda béyle behimiyet ciheti
oldugu gibi, bir de melekiyet ciheti vardir. Insan akil ile ve vicdan ile
mumtazdir, akliselim sahibidir, nik ve bedi tefrik, hayir ve serri temyiz eder. Bu
itibar ile insan, kendisinde her tlrld faziletler, iyilikler gorilebilen bir hayvan-
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dir. “Ve lekad kerremna beni adem...”15 ayet-i celilesi mantikunca Cenab-1
Hak, insanlari maddi oldugu kadar bircok manevi meziyetlerle tekrim ve
hayvanat-1 saireye tafdil eylemisdir. Onun icin insan, yalniz menfaat-1
sahsiyesini ddstnur, baska bir sey dustinmez, muhteris ve mufteris bir
mahlakdur diye telakki edilmemelidir.

Evet, stibhesiz insan menfaatperestdir. Tab‘an, fitraten hubb-1 nefs ile
miitehassisdir, egoistdir. Bu cihet inkar edilemez. Imam Gazali’nin dedigi gibi
hatta bircok fedakarliklar: sirf bu his saikasiyla yapar. Senin pek rahim ve
sefik zannetdigin adamlarin bircoklar: boyledir. Mesela bir insanin hemcinsin-
den bir zatin bogulmakda oldugunu gérdigtinden derhal onu kurtarmak icin
her turla tehlikeyi géze aldirarak kendini denize atdigini gértirsen, ne rahim, ne
sefik, ne buyldk adamdir dersin. Halbuki haddizatinda o ne rahimdir, ne
sefikdir, ne btiytikkdtir! Onun rahim ve sefkati, buytukltigti hep kendini dlistin-
digtindendir, rikkat-i cinsiyeden mutevelliddir, sirf hemcinsine karsidir. Ayni
zamanda o bir gaddar, zalim bir adamdir. Clinkti hemcinsine karsi duymus
oldugu o hissi, hemcinsi olmayan hayvanlara karsi1 duymaz, belki kendisinden
daha ziyade yasamak hakkini haiz olan hicbir seye zarar1 dokunmayan bir
mahlak-1 latifi, mesela bir geyigi, bir ceylani kalbinde hi¢ hiss-i merhamet
duymaksizin “tak” diye vurur; 6ldurtar. Hattd onu vurulmus, mecruh bir halde
elinde strtikler ve herkes gorstin diye bililtizam strtkler ve bundan zevk alir,
iftthar eder.

Imam Gazali, bu sézleri séylemekle beraber, ayni zamanda insanin
fezail-i ahlakiyeyi kabule mtista‘id, kabil-i tehzib bir mahlak oldugunu da ka-
bul eder. Biittin ulema-y1 Islam bu fikirdedir. Insanda bir nefs-i emmare, bir de
[nefs-i] levvame vardir. Ta‘bir-i digerle insanda behimiyet ciheti oldugu gibi bir
de melekiyet ciheti vardir. Evvelkisi beseriyet, ikincisi insaniyet cihetidir. Ken-
dilerinde ihtiras, behimiyet ciheti galib olan ferdler bile ta‘lim ve terbiye netice-
sinde, telkinat-1 diniye ve ahlakiye neticesinde melek-haslet olurlar. Bir kismi
da esasen, hilkaten iyi insandirlar, melek-hasletdirler.

Ister tab‘an, fitraten melek-haslet olsun; ister hubb-1 nefs ciheti,
behimiyet ciheti galib olarak yaradilmis efrad olsun, efrad-1 insaniyenin cim-
lesi, daima diger ferdlerin de kendisi kadar hukuk ve menafi‘a malik oldukla-
rini, kendi menfaatlarindan kendisi kadar istifadeye saldhiyetdar bulundukla-
rin1 mudrikdirler, ciimlesi bu suuru haizdir.

Iste bu suur ile muttasif olan insan bilir ki kendisi gibi her ferd de yasa-
mak icin dlinyaya gelir, ve Cenab-1 Hakkin takdir etdigi vakt-i mukaddere ka-
dar yasar. Yoksa insan heman élmek icin dogmaz. iste bu yasamak her ferdin
cibilli, fitri bir hakkidir. Hilkatden mutevellid bir zaruretdir.

Iste bu yasamak keyfiyeti, insan icin bir “hakk-1 hayat”dir. Clinkii hak-
kin tarifini izah ederken soyledigimiz gibi insan ile bu hakk-1 hayat arasinda
min kulli’l-viicth sabit bir ihtisas-1 tam vardir. Bu ihtisas: sabit kilan da insa-
nin mahiyet-i hayatiyesidir, bahsayis-i ilahidir. Binaenaleyh insanin mahiyet-i
zatiyesinden miitevellid nefsi, zati bir hakdir, bir zartrret-i hayatiyedir. Iste
hukuk-1 tabiiyeye kail olan Russo, Kant gibi feylosoflarin hukuk-1 tabiiyeden
maksadlar1 da budur. Onlar da bunu sdylemek istiyorlar. Su kadar ki onlar

15 Isra suresinin 70. ayetinin tamaminin meali séyledir: “Sanim hakki icin biz beni ademi
tekrim ettik karada ve denizde binidlere ytikledik ve hos hos ni'metlerden besledik, ya-
rattiklarimizdan ¢ogunun tzerine gecirdik”, Elmalilh Hamdi Yazir.
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mes’eleyi iradeden, hurriyetden tutduruyorlar. Ve hukukun esas: iradedir,
hurriyetdir diyorlar.

Fukaha ise hayatdan tutdurarak evvelemirde hakk-1 hayati, su sdyledi-
gim tarzda tesbit ediyorlar. Sonra hayatin zarGriyatindan olan diger ti¢ nev’
hakki onun tizerine bina kiliyorlar. Bu daha saglam bir esasdir. Ferdciler insan
hir olarak dogar diyorlar. Biz insan yasamak icin dogar diyoruz. Ma‘ahaza
bunlarin ikisi de bir yerde vardir. Ta‘birler baska baska ise de maksad birdir.
Cunku hayat, yasamak hakki insan icin fitri ve cibilli bir zaruret olunca onun
netayic ve levazimindan olan seyler de birer zaruret olur. Binaenaleyh yasamak
icin zarGri olan, onun mevkafun aleyhi olan seyler de insanin, ferdin fitri ve
zaruri hukukudur. Hukuk-1 tabiiye demek de bu demekdir.

Su halde “hturriyet” bir hakdir. Ctink® hurriyet olmazsa yasamak mum-
klin olmaz. Hurriyet, yasamanin en birinci seraitindendir. Bundan evvel nefsin
ta‘arruzdan masun kalmasi keyfiyeti vardir ki hayat bununla kaimdir. Bu da
insanin daha muhim bir hakkidir. Fukaha buna ismet-i nefs hakki, “hakk-1
ismet” derler. Bir kerre bu hakk-1 ismet, saniyen hakk-1 hirriyet, sonra da
Uc¢lncu olarak, bu iki hakkin zarGriyatindan olan “hakk-1 temelltik” gelir.

Iste su 1ic hak “hakk-1 ismet, hakk-1 hiirriyet, hakk-1 temelltik” efrad icin
zaruri hayatin, yine zaruri netayici olan ve dogrudan dogruya onlara aid bulu-
nan hukukdur. Bu Uc¢ hak ile insan arasindaki ittisal ve ihtisas, insanin kendi
fitrati, hayatin la-yetegayyer zarureti olarak hustle gelmisdir. Bunlar efraddan
nez‘ etmege hicbir kimsenin hak ve saldhiyeti yokdur. Bu hukuku efrada ne bir
hiuktmet, ne bir cemiyet, ne bir hey’et-i ictimaiye vermemisdir. Onlar efradin
mahiyet-i insaniyesi iktizasidir. Bahsayis-i ilahidir.

Iste bu noktada fukaha-y1 Islam, ferdcilerle birlesiyor. Lakin bu kadarla
kaliyor. Ctinkti Kur’an-1 Kerim, bu hukuku insanlara tevdi‘ edilmis bir eméanet-i
ilahiye olmak tizere tavsif ve tasvir ediyor. Bu hususda “Inna arazna’l-
emanete...”16 ayet-i celilesi seref-varid olmusdur. Meal-i mUnifi sudur: “Biz
emanetimizi semavata, klire-i arza, daglara arz etdik, bu emaneti hifz edin de-
dik. Korkdular, tehasi etdiler, onu kabulden imtina etdiler. Fakat za‘yif
victiduna bakmayarak insan o emaneti, bu agir yaka sirtina aldi, ytuklendi.
Sonra da o emanete lazim gelen htirmet ve riayeti ifa, onu eda etmeyerek zu-
Iim, bunun avakibini distinmeyerek, takdir etmeyerek cehtul oldu.”

Iste Kur’an-1 Kerim, hukuku emanet-i ilahiye olmak tizere tavsif ve onun
derece-i ehemmiyetini boyle 1ahtiti bir suretde tasvir ediyor. Ona, hukuka ilahi
bir kudsiyet veriyor. Onun icindir ki Islamiyetde insanlara aid olan seylerde
yegane mukaddes olan bir sey varsa o da hukukdan, adl ve hakdan ibaretdir.
Islamiyet nazarinda hukukdan, adaletden baska mukaddes bir sey yokdur.

Bu ayet-i celiledeki “eméanet” kelimesinden maksad, blitiin mufessirin ve
fukahanin ittifakiyla dedigim gibi hukukdur, adaletdir, hukuka riayetdir. Bazi
mufessirler, ta‘at ile, bazilar1 mukellefiyetle, bazilar1 da tekalif-i ser‘iye ile tefsir
ediyorlarsa da ctimlesinin maksadi birdir. Tabirler baska baska ise de mana-y1
maksad birdir, yani hukuka htirmet ve riayetdir.

Bunun icindir ki bir insan, bir ferd, Avrupa hukukunda intihar edebilir.
Fakat Islam hukukunda intihar edemez. Aksi takdirde en biiylik giinah islemis
olur. Cinkti hakk-1 hayat, kendinin olmakla beraber kendisine Cenab-1 Hak

16 Ahzab suresinin 72. ayeti: "Evet, biz o emaneti goklere, yere ve daglara arzettik, onlar
onu yuklenmege yanasmadilar, ondan korktular da onu insan ytklendi, o cidden ¢ok
zalim, ¢ok cahil bulunuyor.”, Elmalili Hamdi Yazir.
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tarafindan tevdi‘ olunmus bir emanetdir, ona hurmet ve riayet vecibedir,
farizadir. Hatta intihar etmek soéyle dursun, bir parmagini bile kesip atamaz ve
nefsini bltittin blittin za‘yif diistirecek derecede aclikla imrar-1 hayat edemez.

Iste bu nokta-i nazardan da fukaha, ictimaiyatcilarla, cemiyetcilerle bir-
lesiyorlar. Cemiyetciler ne diyorlardi? Insan ictimai bir mevctaddur, cemiyet
hayatin1 yasamak mecburiyetindedir. Onun icin tesantid-i ictimai esasina
merbtt ve daima hemcinsinden istiAneye mecburdur. Bu cihetle her ferd,
hiuktmet bir vazife ile mtikellefdir, demiyorlar miydi?

Iste Islamiyet de béyle diyor. Biz Islamlar da, evvela hakk-1 hiirriyet,
hakk-1 masuniyet, hakk-1 temelltikti insanlarin, ferdlerin fitri ve zaruri hukuku
olarak kabul etdik. Bu noktada ferdcilerle birlesdik. Fakat ferdciler yalniz ferdi
nazar-1 itibara alarak cemiyeti ihmal ediyorlar. Onlar ferd iradesinde, hurriye-
tinde istiklal-i tAmmi haizdir diyorlar. Fakat Islamiyet bu istiklali kabul etmi-
yor, iste bu noktada ferdcilerden ayriliyor. Onun icin insana hakk-1 intihar
vermiyor, emvalini kulliyen itlaf etmesine mutisdade etmiyor. Hurriyeti efradin
birbirlerine kars1 birer hakki olarak kabul ediyor. Her ferd digerinin hurriyetine
riayete mecbirdur, bu bir vecibedir diyor. Ayni1 zamanda da sahib-i htirriyet
olan ferde “Senin haiz oldugun hurriyet senin degildir, o sende bir emanet-i
Stibhaniyedir, ona hiirmet ve riayete mecbursun, bu senin Uzerine bir
vecibedir.” diyor.

Su halde ferd igin efrad-1 saireye karsi, cemiyete karsi hak olan htirriyet,
kendi hakkinda Allah’a karsi bir vazifedir, onu htisn-i isti'mal etmek bir
vecibedir. Binaenaleyh hicbir kimse, hicbir htikimet, bir ferdin hakk-1 htirriye-
tini elinden alamaz. Buna hicbir zatin, hicbir hey’etin salahiyeti yokdur. Burasi
boyle oldugu gibi ayni zamanda o ferd de kendi hakk-1 hurriyetini suistimal
edemez. Mesela kendi rizasiyla hiirriyetini baskasina satamaz.

Emval hakkinda hakk-1 temellitk de béyledir. Islamiyetde hicbir ferd,
kendi hakk-1 temelliiktinii suistimal edemez. Emvalini htisn-i muhafaza onun
lUzerine bir vecibedir. Onun icin bir kimse kendi malini denize atarak veya
ihrak ederek itlaf etse asim olur. Hatta israf bile haramdir. Islamiyet, kimseye
bu derecede bir hakk-1 tasarruf vermiyor. Onun icin Islamiyetde bir sahib-i
servet, servetini 6yle kumar vesaire gibi sefahat ugrunda sarf ve istihlak ede-
mez. Edecek olursa hacr olur. Hatta evladini kulliyen mahram birakacak dere-
cede viictih-1 hayra bile sarfedemez.

Ve sonra, bidayeten mubah olan, efrad icra edip etmemek hususunda
muhayyer bulunduklar: ef‘al ve harekat da nihayeten birer vecibe teskil ederler.
Mesela bir ferd icin tarik-i kesb ve ticarete stilik etmek mubahdir, ferd bunda
muhayyerdir. Fakat bu bir dereceye kadardir. Bir zaman gelir ki vecibe olur,
artik mubahlikdan ¢ikar. Nefsini ztll-i sualden, dilencilikden kurtarmak, evlad
U iyalini infak etmek icin vacib olur, vecibe sifatini iktisab eder. Bir¢cok ultim ve
flinun, sanayi‘ de béyledir. Imam Gazali thya’iil-ulimunda dokumacilik, terzi-
lik, ciftcilik vesaire gibi halkin kendisinden mtistagni olmadigini (sic*¥ ef‘al ve
sandyi‘in icrasini farz-1 kifayedir diyor. Binaenaleyh bu babda kaide sudur:
Cemiyetde, hey’et-i ictimaiyede kendilerinden istigna hasil olmayan sanayi‘in
ctimlesi birer vecibedir. ictimaiyatcilarin dedikleri de budur.

Su halde fukaha-y1 islam, bu noktada da sosyologlarla, cemiyetcilerle
birlesmis oluyor. Hatta kanun-1 medenimiz olan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyenin
birinci maddesinde bu cihet resmen muharrerdir. O maddeye muracaat eder-
seniz su sozleri muharrer bulursunuz:



130 Fethi Gedikli ([UHFM C. LXXII, S. 1, s. 107-132, 2014)

“Cenab-1 Hak, bu nizam-1 alemin vakt-i mukaddere dek bekasini murad
etmisdir. Bu ise nev-i insanin bekasina, bu da zukar ve inasin izdivacina
menutdur. Ve bir de nevin bekas: efradin adem-i inkita‘4yla hasil olur. insan
ise mizacinin itidali sebebiyle bekada gida, libas ve meskence umur-1 sina‘iyeye
muhtac olur. Bu da efrad beyninde te‘aviin ve istirdk husaliine tevakkuf eder.
Hulasa insan medeniyyt’t-tab‘ oldugundan sair hayvanat gibi minferiden ya-
sayamaz, bast-1 bisat-1 medeniyetle birbirlerine mu‘avenet ve mtusarekete
muhtacdir.”

Iste bu sézler hep fukahanin sézleridir. Mecelle onlar1 harfiyen terctime
ederek birinci maddesine dercetmisdir. Bu soézler, ictimaiyatcilarin demin
nakletdigim so6zlerinin aynidir. Yalniz bazi ta‘birlerde fark var. Onlar “tesantud”
diyorlar. Fukaha te‘aviin ve miisareket diyor. Ikisinin de manasi bir seyden
ibaretdir. Arada asil bir fark varsa o da sundan ibaretdir. Sosyologlar bu s6z-
leri, bu nazariyeyi simdi séyltiyorlar. Islamiyet ise bin tic yliz sene evvel s&yle-
mis ve daha metin esaslar, kudsi fikirlerle takviye eylemisdir.

Insan bu ictimaiyatcilarin sézlerini, felsefelerini miitala‘a edince kendi-
sini hayretden alamiyor. Ne yalan soyleyelim, bana 6yle geliyor ki bunlar bu
sozlerini, nazariyelerini, ktittib-i fikhiyeyi okuyarak fukahanin sézlerinden
iktibas eylemislerdir. Belki de degildir, belki de tevartid kabilindendir. Fakat
bana Oyle geliyor. Birbirine o kadar benziyor. Nitekim bazi Avrupa ulemassi,
siyasete, idare-i umuir-1 memlekete dair bazi hadis-i serifleri tercime ederek
kendi sozleriymis gibi sarfetmislerdir. Bunda da bdyle olmasi pek o kadar
musteb‘ad bir sey degildir.

Hulasa, felsefe-i Islamda gériiyoruz ki Garb felsefesinin iki nokta-i nazari
birlesdirilmis, iki nazariyeden muirekkeb bir felsefe viicida getirilmis. Hem ferd,
hem de cemiyet ihmal edilmeyip her ikisi de nazar-1 itibara alinmisdir. Cemi-
yete aid hukuka daha ytksek bir mevki‘, daha ali bir kudsiyet verilmisdir.
Fukaha-y1 Islam bu itibar ile hukuku iki kisma ayirirlar:

1- Hukuk-1 Allah

2- Hukuk-1 Ibad

Hukuk-1 Allahdan maksad, ammeye, hey’et-i ictimaiyeye aid olan, muay-
yen hicbir ferde ihtisas: bulunmayan hukukdur. Avrupalilarin hukuk-1 umu-
miye dedikleri hukuk gibi. Hukuk-1 ibaddan maksad da muayyen bir sahsa aid
ve mahsUs olan hukukdur. Hukuk-1 Allah ta‘biri bir istilahdir. Bu ta‘biri evvela
Hazret-i Peygamber ve Hazret-i Omer kullanmisdir. Sonra fukaha bunu
beynlerinde bir 1stilah-1 mahstGs olmak tizere kullanmislardir. Bu nev‘ hukuka
hukuk-1 Allah tesmiyesinin sebebine gelince: Fukaha diyor ki bu ta‘bir, hukuk-1
ammenin nezd-i uldhiyetinde ne blyltk bir mevki*i hiirriyeti oldugunu goster-
mek ve sani tebcil etmek ve ayni zamanda o hukuka riayet etmemenin ne bti-
yuk muhataray: dai oldugunu tefthim eylemek icin mustalah olmusdur. Bun-
dan baska bunun diger bir sebebi daha var. O da, bir mutegallib zuhtr edip de
bu hukukun muayyen hicbir sahsa aidiyeti olmadigini gérerek benimsemeye
kiyam etmemesidir diyorlar. Bu “hukuk-1 Allah” ta‘birinin sebeb-i 1stildhini,
vech-i tesmiyesini fukaha bu suretle beyan etdikden sonra derler ki ale’l-umum
hukuk da hukuk-1 Allahdir. Bunlardan yalniz hukuk-1 ammeye hukuk-1 Allah
denip de ferdlere aid olan hukuk-1 sahsiyeye hukuk-1 Allah denmemesi, beyan
etdigimiz vechile hukuk-1 &mmenin sanini tebcil icindir. Yoksa ferdlere aid olan
hukuk da hukuk-1 Allahdir, Cenab-1 Hak tarafindan ihsan olunmusdur...

Nasil ki biraz evvel beyan etmisdim. Kur’an-1 Kerim alel-1itlak hukuku
Cenab-1 Hakkin emaneti olarak tasvir ediyor. Ve “Biz emanetimizi semavata,
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arza, daglara arz etdik... ilh” diyor. Zannetmem ki bunlar zi-suur mahlakatlar
midir, bunlara emanet nasil teklif olunabilir? diye hatiriniza bir sual gelsin...

Bu bir tasvirdir. Belagatin derece-i kusvasina, hadd-i i‘caza balig olan
Kur’an-1 Kerimde bu gibi tasvirat pek cokdur. Isti‘are-i temsiliye kabilindendir,
temsilat-1 edebiyedendir. Hukukun kudsiyetini ila, adaletin ne muskil, ne agir
bir vazife oldugunu beyan icin o suretle tasvir ve temsil olunmusdur.

Hulasa, felsefe-i Islamin hak mefhtmu hakkindaki suret-i telakkisini
telhisen deriz ki Islamiyet nazarinda hak, bir kere mevcuddur ve insan icin fitri
ve cibilli bir zaruretdir. Bu da hakk-1 hayatdir. Bundan ti¢ hak tevellid
etmisdir:

1- Hakk-1 ismet (nefsin masuniyeti hakki)

2- Hakk-1 hurriyet

3- Hakk-1 temelltik

Efradin birbirlerine nazaran hak olan bu hukuk, ayni zamanda Cenéab-1
Hakka, Sari‘a nazaran vazifedir, vecibedir. Demek ki felsefe-i Islam’a gére
ferdlere aid olan bu hukukda iki cihet-i nazar vardir. Biri efrada muteallik ci-
het-i nazar, digeri Sari‘a aid olan cihet-i nazar. Birinci nazar itibariyla
Islamiyetde hak vardir, denir ve bu itibar ile ferdcilerle birlesir. Ikinci nazar
itibariyla da bilakis Islamiyetde hak yokdur, vazife vardir denir. Bu itibar ile de
cemiyetcilerle birlesilmis olur.

Simdi bu hukukun, bu vezaifin kuvve-i mueyyidesi ne oldugunu
arasdiralim. Evet bu hukukun, bu vezaifin kuvve-i mtieyyidesi nedir? Efrad: bu
vezaifle muikellef tutan kimdir? Cemiyetciler ferd de, hey’et-i ictimaiyede haiz
oldugu mevkiin muktezas: olan vazifeyi ifa ile mtukellefdir, bu onlar icin
vecibedir diyorlar. Peki amma, ferdler, hususiyle htikiimet bu vecaibi ifa et-
mezse ne olacak? Cemiyetciler, ifa etmemek olamaz, cebren ifa etdirilir diyorlar.
Kim cebren ifa etdirecek denildikde de cemiyetce ifa etdirilir diyorlar. Hangi
cemiyetce? Ortada ferdlerden baska bizatihi mevcad bir cemiyet var midir?
Stbhe edilemez ki cemiyet denilen, hey’et-i ictimaiye nami verilen sey, ferdlerin
hey’et-i mecmuasindan ibaretdir. Efrada vazifelerini ifa etdiren ve etdirecek
olan cemiyet ise bu cemiyet degildir. Ve olamaz. Clnkd btuttin efrad, bu isle
mesgul olamaz, ve buna imkan da yokdur. Su halde bu isle mesgal olacak
olan, huktmet nami verilen hey’etdir. Mine’l-kadim bu boyle oldugu gibi bu
gin de boyledir, bundan sonra da boyle olacakdir. Bunun baska bir tarik:
yokdur.

Ister hiikiimet denilsin, ister hey’et veya meclis denilsin, ne denirse de-
nilsin, efrdda vazifelerini cebren ifa etdirmek, onlara mticazat tertib eylemek
saladhiyetini haiz olmak icin o hiikiimetin, o hey’etin her seyden evvel asil cemi-
yeti yani ferdlerin hey’et-i mecmuasini temsil etmesi lazim gelir. Stibhe yok ki
bu da ancak re'y-i amm tarikiyle intihab ustliine miiracaatla hasil olabilir. Is
bu noktaya gelince ferdciler aleyhine dermeyan olunan itiraz cemiyetciler aley-
hine dahi dermeyan olunur. Yani bu temsili hukuki bir suretde viicGda getir-
mek miuimkin olmaz. Isin icine bin tirll firkacilik hileleri girer. Ekseriyet,
ekalliyet hasil olur. “Haydi, yapilacak baska care yokdur, bu zarari bir
keyfiyetdir. Ekser icin htikm-i kull vardir”, demekden baska caremiz yokdur
diyelim. Hakikaten de tevessul edilecek baska bir tarik yokdur, bu pek zaruri-
dir. Fakat bu ekseriyetin mukarrerati, icraati, kanunlar1 mesrd olmak icin
efradin, htikkGimetin vazifeleri hakkiyla dogru olarak tayin edilmek icab eder.
Bunun mizani nedir? Bir kere ferdin hukuku inkar ediliyor sonra vazife var
deniliyor. Cemiyetciler bu vazife, her ferdin hayat-1 ictimaiyede haiz oldugu
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mevki‘ ile ta‘ayytin eder diyorlar. Fakat bunu sdéylemekle mes’ele halledilmis
olmaz. Onu husn-i suretle tatbik etmek lazimdir. Halbuki elde o mevkii tayin
edecek bir 6lcti, adil bir mikyas yokdur. Mesela bir tacir icin ticaret bir vazife
olunca, o tacir 6mrinin nihayetine kadar m1 onunla mesgal olacak, bir mud-
det sonra ticareti terk edecek olursa muisdade edilmeyecek mi? Edecekse haddi,
hudtdu ne olacak ve hangi mikyasla tayin edilecek?

Hulasa, kelimeler gtizel, tabirler zarif; nazariye cazib, fakat ruhdan, ma-
nevi ve mefkarevi kuvve-i miieyyideden mahram. Bu gibi fikirler, umumi akide,
iman halini iktisab etmedikce amme nazarinda mecburiyyt’l-icra olamaz. Fi-
kirlerin tehaltifti, nazariyelerin tehaltifinti mucib olacak; bu da vecaibin tayi-
ninde ihtilafi istilzam edecekdir. Hususiyle bir kere hak inkar edilirse artik
zulmUin 6nlne gecmek kabil olamaz ve ihtirasati galib olan insanlara karsi 6yle
vazife-i ictimaiye; tesantid-i ictimai gibi mustalah sézlerin hicbir te’siri olmaz.
Onun icin ahldakin da, hukukun da hakiki ve samimi kuvve-i mueyyidesi
mahafetullahdir. Kalblerde Allah korkusu olmayinca gerek ferdlerin ve gerek
huktmetlerin hukuka, vezaife tamamiyla htirmet ve riayet etmesi imkansizdir.

Onun icindir ki “Re’stil-hikmeti mahafetullah.” hadis-i serifi mantikunca
Islam hikmetinin basi mahafetullahdir, Allah korkusudur. Iste Islamiyet bir
tarafdan hem ferdlerin, hem de cemiyetin hukukunu tanimais, her iki tarafin da
hukuk ve vezaifini tayin etmis, diger tarafdan da bu hukuk ve vezaifi Allah kor-
kusuyla mueyyed kilmisdir. Onun icindir ki Sarkin esasat-1 hukukiyesini,
alem-i Islamin sarsilmaz bir akide-i asliyesini teskil eden bu diistiru hicbir
kuvvet tebdil edemez. Eskal-i hukukiye, teferruat baska. Onlar degisebilir.
Orflere, adetlere gére ahkam-1 hukukiye tebdil ve tayin olunabilir. Islamiyet
bunu da kabul etmisdir. Fukaha bu babda iki esas, iki dustar vaz‘ etmisdir:
Adet muhakkemdir, ezmanin tebeddiiliyle ahkamin tebeddili inkar olunamaz
diyorlar.

Fakat bahis bunda degil, esas itibariyla hak mefhimunun suret-i
telakkisi hakkindadir. Iste Islam felsefe-i hukuku, biitiin hukukun esasi olmak
lUzere bir kere hak mefhimunun vicidunu kabul etmis, bununla ferdleri
muhmel bir halde birakmamais, cemiyeti de blisbtittin ihmal etmeyerek ferdlerin
fevkinde tutmus, onun icin mesalih-i umumiye ile mesalih-i hususiye te‘aruz
edince mesalih-i umumiyeyi tercih etmek cihetini iltizam eylemisdir. Sonra da
butin bu hukukun ctimlesini, Allaha karsi birer vazife-i mitehattime olmak
lizere tayin etmisdir. Onun icin Islamiyetde en kiiciik neferden en biyiik
hiiktimdara kadar herkes bu vecaible miikellefdir. Ve Islamiyetde adalet en
bluytk ibadetdir, hukuka ta‘arruz da en buyulk cinayetdir. Ferdin de, cemiyetin
de hukuku muhteremdir. Bu hukuka ferd de, htikimet de, hey’et-i ictimaiye de
mutekabilen htirmet ve riayete mecbtrdur. Onun fevkinde lazimti’r-ridye baska
bir kaide, bir umde yokdur. Iste Garb feylesoflarinin temenni etdikleri hukuk,
yani ferdler tizerinde de, devlet ve hiikiimet lizerinde de seyyanen tatbik edile-
cek olan hukuk, Sarkda, alem-i Islamda 1300 sene evvel vaz‘ edilmisdir. Iste bu
mes’ele hakkinda soOylemek istedigimiz soézler bundan ibaretdir. Mevziun
ehemmiyet ve viis‘atina binaen s6zt uzatdik. Daha sdylenecek bazi sézler varsa
da sabrinizi daha ziyade suistimal etmemek icin bu kadarla iktifaya mecbur
oluyorum.Son.



