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SEYYID BEY VE “HAK MEFHUMUNUN VE
KUVVE-i MUEYYIDESININ SURET-i TELAKKISI
HAKKINDA iSLAM FELSEFE-i HUKUKU IiLE
AVRUPA FELSEFE-i HUKUKU ARASINDA BIiR
MUKAYESE” BASLIKLI KONFERANSI*

Seyyid Bey and His Paper on “Comparing Euoropean and Islamic
Philosophy of Law in Perception of The Concept of Law and Its
Sanction Power”

Ars. Gor. Fatma Sumer-

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinde hukuk usulii ve ilahiyat fakiiltesin-
de hukuk tarihi dersleri vermis olan Muhammed Seyyid Bey, Cumhuriyet’in ilk
adalet bakan1 ve Istanbul Universitesi Ilahiyat Fakiiltesinin ilk dekanidir. Erken
Cumbhuriyet tarihi ¢aliymalarinda, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tiyeligi sirasinda
hilafetin kaldirilmas: amaciyla yapilan oylama 6ncesinde milletvekillerini hilafetin
esasen Islami bir siar olmadigina ikna etmek amaciyla yaptig1 konusma ise, Seyyid
Bey’in ilk akla gelen ozelligi olmustur. Seyyid Bey’'in konusmasi amacina ulagmis
vefakat daha sonra gergeklesen kanunlastirma galigmalari sirasindaki goriisleri res-
mi ideolojiyle bagdasmayinca meclisten tasfiye edilmistir. Cogunlukla siyasi yoni
vurgulanarak calisilan Seyyid Bey, erken sayilabilecek yasta vefat etmis olmasi ve
aktif siyasette yer almasi sebepleriyle giiniimiize ¢ok az eser birakmis olsa da, ayni
zamanda ¢aligmalarinin derinligi ile hayranlik uyandiran bir hukuk¢udur.!

Konferans metninin tam bashgi: “Hak Mefhumunun ve Kuvve-i Miieyyidesinin Suret-i Telakkisi
Hakkinda islam Felsefe-i Hukuku ile Avrupa Felsefe-i Hukuku Arasinda Bir Mukayese”. 1922
yilinda Istanbul Universitesi doktora salonunda gergeklestirilen konferansin tam metni galigmanin so-
nuna eklenmigtir. Metinle tanismami saglayan ve metnin Latin alfabesine ¢evrildigi stiregte katkilarini,
felsefe okumalarimda yonlendirmelerini eksik etmeyen Prof. Dr. Tahsin Gorgiin’e tesekkiir ederim.
Fatma Siimer, Yeni Yiizy1l Universitesi Hukuk Fakiiltesi Arastirma Gorevlisi,

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kamu Hukuku Yiiksek Lisans Ogrencisi.

1 Seyyid Bey aktif siyasetin i¢ginde bulundugu i¢in geriye ¢ok fazla eser birakamamustir. Varolan eserleri-
nin biiyiik gogunlugu 6grencileri tarafindan tutulan ders notlarindan tesekkiil etmektedir. Sami Erdem,
“Seyyid Bey: Hayati ve Eserleri”, (Bundan sonra “Seyyid Bey” bigiminde anilacaktir.), Tiirk Hukuk
ve Siyaset Adamu Seyyit Bey Sempozyumu, izmir, 1999, s. 30. Seyyid Bey’in yayimlanmis eserleri
sunlardir:

Usul-i Fikih Dersleri(1911), Usul-i Fikih Dersleri - Mebahis-i Hiistin ve Kubuh (1914), Usul-i Fikih-
Medhal (1917. H. Karayigit sadelestirmesi Fikih Usulii-Giris adiyla basildi, 2010), Hak Mefhumu ve
Kuvve-i Miieyyidesinin Suret-i Telakkisi Hakkinda islam Felsefe-i Hukuku ile Avrupa Felsefe-i Huku-
ku Arasinda Bir Mukayese (Konferans metninin kitaplagmis sekli, 1922), Usul-i Fikih Mebahisinden
Irade, Kaza ve Kader (1922), Hilafet ve Hakimiyet-i Milliye (1923, anonim yaymlanmistir) Hilafetin
Mahiyet-i Ser’iyyesi (TBMM’deki konusmanin kitaplagsmis sekli, 1924.), Tarih-i Fikih Dersleri (1924).
Ismail Kara, “Seyyid Bey (1873-1924)”, Tiirkiye’de islamcilik Diisiincesi-Metinler/Kisiler I, Der-
gah Yaynlari, istanbul, 2011, s. 231-232.
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1873 yilinda Izmirde dogan? Seyyid Bey’in babasi Izmir esrafindan Miiezzinza-
deler ailesinden Abdullah Takiyiiddindir.* Seyyid Bey, medrese egitiminin ardin-
dan hukuk egitimi almig*, 1904 yilinda 18. devre birincisi olarak mezun olmasinin
ardindan iki y1l kadar [zmirde avukatlik yapmigtir. Daha sonra Dariilfunun hukuk
fakiiltesinde akademisyen olan Seyyid Bey bazi dénemlerde ara vermis olmasina
ragmen vefatina dek bu okulda hocalik yapmayi stirdiirmiistiir.

Seyyid Bey’in hayatiyla ilgili olarak temin edilebilen bilgiler 2. Mesrutiyetin ilaniyla
siyasete atilmasindan sonraki siirece iliskindir. Aktif siyasette yer aldig siiregte Seyyid
Bey’in medrese egitimi dolayisiyla ilmi niifuz sahibi olmasi ve grup ¢atigmalarindaki tes-
kin edici tavr1 dolayisiyla, kendisine siyasette etkin olacag1 gérevlerin verildigi goriilmek-
tedir.* 1908 secimlerinde Izmirden milletvekili secilerek siyasi hayatina baglayan’ Seyyid
Bey, 1908 inkilabini hazirlayanlar arasinda yer alir® ittihat ve Terakki Partisinde 1910
yilinda parti baskan yardimcisi, 1911de parti baskani olarak gorev yapar.’ Milletvekili
ve akademisyen olarak 2. Mesrutiyet dénemi, kanunlagtirma hareketlerinde aktif rol alir.
Mondros miitarekesi ve Ingilizler'in Istanbul'u isgali sonrasinda Malta'ya siirgiin edilen
grupta yer alir ve siirgiine dahil edilme sebepleri olarak akademisyen olmasinin yani sira,
Ittihat ve Terakki Cemiyetinde ileri gelen bir isim olmasi sebebiyle Miitareke sonrasi mil-
liyetci hareketler acisindan potansiyel tehlike olugturdugu gosterilmektedir.'® Seyyid Bey
siirgiin dénemini oldukga verimli gecirir ve pek gok konferans vermenin yani sira Fran-
sizca 6grenmeye calisir.'' 29 Nisan 1920 tarihinde baglayan siirgiinden, 1921 yilinda
Ekim ay1 sonunda Istanbul’a déndiigiinde, énce Ankara’ya gider, fakat tekrar Istanbul’a
doniip, Ayan meclisinin ilgasina dek Istanbul Universitesindeki gorevini siirdiiriir.'2

2 Sami Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Calismalarinin Degeri, Yayimlanmamis

Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 1993, s. 7, Sami Erdem, “Osmanli’dan Cumhuriyete Din ve Siyasette

Modernlesme: Seyyid Bey Ornegi” (Bundan sonra “Osmanli’dan Cumhuriyet’e” olarak amilacaktir.),

Uluslararasi Miisliman- Hiristiyan Diyalog Sempozyumu, Istanbul, 2007, s. 312, Sami Erdem,

“Seyyid Bey (1873-1925)-Hukukgu-Cumbhuriyet doneminin ilk adliye vekili”, (Bundan sonra “Seyyid

Bey (1873-1925)” biciminde amlacaktir.), islam Ansiklopedisi, C:37, Istanbul, 2009, s. 54. Erdem,

Seyyid Bey, s. 11, Osman Eskicioglu, “Seyyid Bey’in Hilafet Anlayisi Uzerine Bazi Diisiinceler”,

Tiirk Hukuk ve Siyaset Adam Seyyit Bey Sempozyumu, izmir, 1999, Halis Demir, “Muhammed

Seyyid Bey’in Medhali”, Hikmet Yurdu, Ocak — Haziran 2012, Y1l: 5, C: 5, Say1: 9, s. 211, Giilhan

Ekici, Seyyid Bey’in (1873-1925) Kelami Gériisleri ve Hilafet Hakkindaki Diisiinceleri, Yayim-

lanmamus Yiiksek Lisans Tezi, Kayseri, 2007, s. 2, Adem Efe, “Sosyolojik bir Bakis Agisiyla Seyyid

Bey (1873-1925) ve “ictihad ve Taklid” Adli Makalesi Uzerine Bir Degerlendirme”, islam Hukuku

Aragtirmalan Dergisi, Say1:6, 2005, s. 142, Ismail Kara, s. 231, Bahattin Ergiil, Seyyid Bey ve Usul-i

Fikha Bakisi, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Konya, 2006, s. 12.

Kara, Tiirkiye’de islameihk Diisiincesi, s. 121.

4 Seyyid Bey, hukuk egitimini daha sonra Hukuk Fakiiltesi ismini alan Istanbul Darulfunun-u Hukuk
Mektebi’nde tamamlamistir. Erdem, “Osmanli’dan Cumhuriyet’e”, s. 312.

5 Erdem, “Seyyid Bey (1873-1925)”, s. 54, Erdem, “Seyyid Bey”, s. 12.

6  Erdem, “Seyyid Bey (1873-1925)”, s. 54.

7 Sami Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Cahsmalarinin Degeri, s. 12, Efe, s. 142,
Demir, s. 211.

8 Erdem, “Seyyid Bey”, s. 13.

9  Ekici, s. 2. Seyyid Bey, Ittihat ve Terakki’nin meclis grubunda baskan yardimcilig1 ve baskanlik yap-
mustir. Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Cahsmalarmn Degeri, s. 13.

10 Erdem, “Seyyid Bey”, s. 15.

11 Ekici, s. 2.

12 Erdem, “Seyyid Bey (1873-1925)”, s. 54. Erdem, “Seyyid Bey”, s. 16.
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Seyyid Bey, Milli Miicadele sirasinda Mustafa Kemal'in destek istedigi kisiler
arasindadir.”® Teskilat-1 Esasinin hazirlanmasindaki 6nemli katkisi ise Hasan Riza
Soyak’in anilarinda belirtilmektedir."* Medeni Kanun hazirlik ¢aligmalarinda da
gorev istlenmis ve adalet bakani olana dek, bu amagla kurulan ihzar-1 kavanin
komisyonunda bulunmus, sonrasinda komisyonun faaliyetlerini takip etmistir."®
Cumhuriyetin ilan1 ncesinde yapilan se¢imlerde Izmirden milletvekili ve ikinci
meclisin 14 Agustos 1923 tarihinde yaptig1 Heyet-i Vekile secimlerinde I. Fethi Bey
kabinesinin adalet bakani olmustur. Ali Fethi Oktar baskanligindaki bu kabine,
meclisin daha fazla destegine sahip bir hitkiimete ihtiya¢ duyuldugu gerekeesiyle
27 Ekim 1923’te istifa etmis, ancak Seyyid Bey, Cumhuriyetin ilanindan sonraki,
L. Inénii kabinesinde de adalet bakani olmustur.'® Bu kabine déneminde Seyyid
Bey ve bazi bakanlarla ilgili tasfiye soylentileri ortaya atilmis ve kendilerine istifa
teklif olunacag haberleri gazetelerde yer almigtir.”” Halifeligin kaldirilmas: da bu
donemde giindeme gelmistir. 3 Mart 1924 tarihinde Seyyid Bey halifeligin gerekli-
ligini savunanlara karsi resmi sdylemi yansitan bir konusma yapmig'® milletvekil-
lerinin kararlarini goniil rahathgiyla icra etmelerini saglayan bu konusma ayni yil
Hilafetin Mahiyet-i Ser’iyyesi ad1 ile kitaplastirilmistir.' Ayni giin kabul edilen baz:
kanunlarla bakanliklardan bir kisminin ilga edilmesi sebebiyle Ismet Paga kabinesi
bu olayin ardindan 5 Mart 1924 tarihinde istifa etmistir.’ 6 Mart 1924’te Ismet
Pasa yeni bir kabine olugturmus ancak Seyyid Bey bu kabinede yer almamustir.

Meclisteki gorevine bir siire daha devam eden Seyyid Bey, 20 Nisan 1924 tari-
hinde kabul edilen Tegkilat-1 Esasiye Kanununun 23. Maddesi ile milletvekillerine
memuriyetin yasaklanmas tizerine milletvekilliginden ayrilarak akademisyenligi
tercih etmis*'; kurulus halindeki ilahiyat fakiiltesinin dekanligina getirilerek vefati-
na dek burada fikih tarihi ve hukuk fakiiltesinde fikih usulii dersi vermeye devam
etmistir. Seyyid Bey, 8 Mart 1925 tarihinde, i¢ giin siiren zatiirre hastalig1 sebebiyle
vefat etmigtir.”

Seyyid Bey’le ilgili olarak ulasabildigimiz az sayidaki kaynagin, kendisinin Tiir-
kiyede modernlegme siirecine veya Islamciligin gelisimine olan katkisini vurgu-

13 Erdem, “Seyyid Bey (1873-1925)”, s. 54.

14 Erdem, “Seyyid Bey”, s. 16.

15 Ekici, s. 2.

16 Erdem, “Seyyid Bey (1873-1925)”, s. 55.

17 Eskicioglu, a.g.e.

18 Seyyid Bey’in konusmas: bir yil 6nce bu konuda imzasiz olarak yayimladig: Hilafet ve Hakimiyet-i
Milliye baslikli risalenin 6zetidir. Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Calismalarinin
Degeri, s. 34.

19 Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin 3 Mart 1340 Tarihinde Miin’akid ikinci i¢timainda Hilafetin
Mabhiyet-i Ser’iyyesi Hakkinda Adliye Vekili Seyyid Bey Tarafindan irad Olunan Nutuk, Ankara,
TBMM Matbaast. Nutuk 1924 yilinda kitaplastirilarak yayimlanmistir. (Bundan sonra “Hilafetin Ma-
hiyyet-i Ser’iyyesi” olarak anilacaktir.) Ayrica konusmanin transkripti Ismail Kara’nin, Tiirkiye’de
Islamcilik Diisiincesi Metinler-Kisiler I, s. 233-266’da kismen, sadelestirilmis hali M. Emin Bozars-
lan’in Hilafet ve Ummetcilik Sorunu adli eserlerinde yayimlanmustir.

20 Erdem, “Seyyid Bey”, s. 20.

21 Erdem, “Seyyid Bey (1873-1925)”, s. 55.

22 Erdem, “Seyyid Bey, (1873-1925)”, s. 55, Demir, s. 211.
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ladigini belirtmemiz gerekmektedir. Seyyid Bey, modernlesme temayiilii baskin
olan bir Islamcidir. Kendisi hakkinda ¢alisanlar icin Seyyid Bey bir kisi degil bir
“tip”tir. Hayat tarz1 ve diisiince yapisi itibariyla yasadigi dénemin Islamcilarryla
ortiigen pek ¢ok yonii bulunmaktadir. Iyi bir medrese egitiminin ardindan hukuk
ogrenimi gormiis, Ittihat ve Terakkinin énde gelen isimleri arasinda yer almig ve
muhafazakarlik-modernizm baglaminda yasanan dénemsel kirilmadan, 6zel haya-
tinda da etkilenmis biridir. Seyyid Bey’i taniyanlar, ilk bakista aldig1 medrese tah-
silinin goriiniir oldugunu ifade etmektedirler.** Bununla birlikte, yasadigi donem
[zmir'inin sosyo-kiiltiirel ortaminda bityiimiis olmasinin fikir yapisinda tesirinin
bulundugu belirtilmektedir.?* Istanbul Hukuk Mektebinde aldigi hukuk egitimi
de modern bir egitim olarak nitelenmis ve Seyyid Bey’in yetisme ortami ve aldi-
&1 bu egitim dolayisiyla agik goriislii ve ileri fikirli biri oldugu séylenmistir.” Bu
ikili egitim, kendisini gli¢lii bir diisiince sistemine sahip kilmakla birlikte celiskili
bir yasam tarzina sahip olmasina yol agmistir.” Ayrica Seyyid Bey sozii edilen d6-
nemde hitkiimetin ihtiyaglar1 dogrultusunda hareket ettigi siirece siyasi ortamda
kendisinden yararlanilmis, sonrasinda pek ¢ok donem alimi gibi o da bu ¢evreden
uzaklastirilmistir. Cumhuriyetin kurulusu siirecindeki fikri ¢atismalar sona erdik-
ten sonra ise hilafetle ilgili yaklagimu sebebiyle Seyyid Bey’in ilmi miras1 Islamcilar
tarafindan da reddedilmistir.

Seyyid Bey, “mevcut siyasal siirecin yerlesik varsayimlar temelinde megrulasti-
rilmasini”® hedefleyen yaklagimin temsilcisi sayilmaktadir. Seyyid Bey’in Islamci-
lik anlayisi, modern diinyada ihtiya¢ duyulduguna inandigi kurumlari mesrulagtir-
mak amaciyla fikih ilminden yararlanmasi esasiyla olusmustur.?’ Yasadigi dénem
Osmanli imparatorlugunun yikildig: ve yerine Tiirkiye Cumhuriyetinin kuruldugu
6nemli siyasi doniisiim siirecine denk gelir. Toplumun, dini ve geleneksel degerleri
dogrultusunda yasadig1 ve bu hususta hassasiyet tasidigi donemde, yeni kurumlar:
topluma anlatabilmek, ancak bunlarin s6z konusu degerlerle mesrulastirilmasiyla
miimkiin olabilecektir. Seyyid Bey, Cumhuriyetin kurumsallik kazanmaya basladi-

23 Kara, “Gari, Ganun ve Sapka”, Dergah Dergisi, C.1, S. 5, Mart 1990, s. 23. Hiiseyin Cahit Yal¢in’in,
“Tamdiklarim- Seyit Bey”, Yedigiin, nu. 183, 9 Eyliil 1936 metni, “Gar1, Ganun ve Sapka” baslhigiyla,
Ismail Kara’ya ait bir giris paragrafi ve Yalgin’in szii edilen metni birlestirilerek Dergah Dergisinin
belirtilen sayisinda yayimlanmustir. (Bundan sonra, Yal¢in, “Gari, Ganun ve Sapka” ve Kara, “Gari,
Ganun ve Sapka” olarak anilacaktir. )

24 Yalgin, “Gari, Ganun ve Sapka”, s. 23.

25 Sami Erdem, Seyyid Bey’in Islam Hukuku Sahasindaki Calismalarimin Degeri, s. 8. Ayrica, Erdem,
“Seyyid Bey”, s. 11.

26 Erdem, “Seyyid Bey”, s. 11, Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Calismalarinin
Degeri, s 8-9. Ekici, s. 3. Adem Efe de Seyyid Bey’in hem dini hem modern egitim gérmiis olmasi
sebebiyle geleneksel ve modern degerlerden birlikte faydalandigimi ifade eder. Yazar ayrica Seyyid
Bey’in daha sonra deginilecek olan hilafetle ilgili konusmasinin kendisinin agik ve yeni fikirli oldugunu
gosterdigi disiincesindedir. Efe, s. 142.

27 Hatirat niteligindeki bir kaynakta yer almalar1 dogrulugunu teyid etme imkanini ortadan kaldirsa da
kendisini gézlemleyenler nazarinda Seyyid Bey’in belirledigi amaglarina ulagmak i¢in dini degerlerden
taviz vermekten ¢ekinmeyen biri oldugunu gostermesi bakimindan 6nem tastyan ornekler igin bkz.
Yal¢in, “Gari, Ganun ve Sapka”, s. 23.

28 Sami Erdem, “Cumhuriyete Gegis Siirecinde Hilafet Teorisine Alternatif Yaklagimlar”, (Bundan sonra
“Alternatif Yaklagimlar” olarak anilacaktir.), Divan, 1996/2, s. 145, Efe, s. 144.

29 Erdem, “Seyyid Bey (1873-1925)”, s. 55.
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g1 donemde bu dogrultuda ¢alismis ve hilafetin kaldirilmas: stirecindeki katkisi da,
esasen bu baglamda gerceklesmistir.

Islam hukukunun modernlesme karsisindaki durumuna iliskin yorumlarin
Tiirkiyede en ¢ok yogunlastigi dénem, 1908-1924 arasidir. Islam hukuku bu dé-
nemde, hem teorik hem de pratik yonleriyle halife ve hilafet etrafinda tartisiimistir.
Halife sifatina sahip olan kisinin ayni zamanda devlet bagkani niteligindeki padi-
sah olmasi, tartigmanin laiklik eksenine kaymasina yol agmustir. Isvicre Medeni
Kanununun, Mecelle'nin yerini aldigi 1926 yilindan sonra, Islam hukuku tama-
men terkedildigi i¢in Tiirkiyede bu tartigmalar sona ermistir.*

Hilafetin kaldirilmasinin tartisildigi bu déonemde, megrutiyet donemindeki tar-
tismalardan farkl olarak, saltanatin kaldirilmis olmasiyla hilafetin maddi ve siyasi
giicten arindirilmis olmasi, kurumun manevi bir giiciin 6tesinde algilanmamasina
yol agmus ve tartisma daha 6nceki baglamindan farkli gerceklesmistir.*' Buna rag-
men tartigmalara hilafetin manevi varlig1 degil, idari bir yap1 olarak mevcudiyeti
konu edilmigstir. Seyyid Bey, Meclis’te gerceklestirdigi ve saatler siiren konusmasin-
da, biitiin Islam tarihini kisaca gézden gecirerek hilafeti “hakiki” ve “sur’i”* olarak
ikiye ayirmig®, mevcut sekliyle halifeligin ikinci kategoriye girdigini ileri stirmiis-
tiir. Seyyid Bey ayrica hilafeti velayet ve vekalet iligkileri cergevesinde agiklamig*
ve bu kavramsallastirmalar yeni olmamakla birlikte, hilafetin diinyevi bir kurum
oldugunu ortaya koymak bakimindan giiniin sartlarinda ikna edici olmustur.*

Seyyid Bey, hilafetin bir hitkiimet sekli olmadigini*® dini degil diinyevi bir ku-
rum oldugu diisiincesini, hilafetle ilgili hi¢bir ayet veya hadis olmadigini s6yle-
yerek temellendirmis, hilafetin Kuran-1 Kerimde yonetime iligkin yer alan yegane
iki unsur olan itaat ve megveret 6zelliklerini tasiyan herhangi bir hitkiimet etme
sekliyle ayn1 muhtevada oldugunu ifade etmistir.”

Adem Efe'ye gore, Seyyid Bey’in hilafetin kaldirilmasi oylamalar: éncesinde
yaptig1 bu konusmada, Islam aleminde bundan daha biiyiik bir inkilabin heniiz
yapilmadigini ifade etmesi*, kendisinin siddetli bir inkilap taraftar1 oldugunu gos-
termektedir.” Gergekte Seyyid Bey’in, hilafetin kaldirilmasinin yapilacak en biiyiik

30 Erdem, “Osmanli’dan Cumhuriyet’e”, s. 311.

31 Erdem, “Alternatif Yaklagimlar”, s. 120.

32 Sur’i kelimesi, sozliikte “gériiniirde olan, igten olmayan” anlamina gelmektedir. Osmanhica-Tiirkce
Sozliik, Bilgi, Ankara.

33 Seyyid Bey, Hilafetin Mahiyyet-i Ser’iyyesi, s. 16.

34 Seyyid Bey “vekalet” ve “velayet” kavramlarini uzun uzadiya agiklamasinin ardindan su ifadeleri kul-
lanmistir: “Fukaha, yani Islam hukukgulari, halife milletin vekilidir diyorlar. Ciinkii millet velayet-i
ammeyi ona tefviz etmistir.” Seyyid Bey, Hilafetin Mahiyyet-i Ser’iyyesi, s. 44.

35 Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Cahsmalarinin Degeri, s. 35.

36 “Hilafet demek hiikiimet demektir. Maksid olan memleket ve milleti adilane bir sdrette hiisn idare
etmektir. Yoksa sekl-i hitkiimet degildir.”, Seyyid Bey, Hilafetin Mahiyyet-i Ser’iyyesi, s. 40.

37 Seyyid Bey, Hilafetin Mahiyet-i Ser’iyyesi, s. 6-7.

38 Seyyid Bey, Hilafetin Mahiyet-i Ser’iyyesi, s. 3.

39 Efe,s. 142.

151



152

Seyyid Bey ve“Hak Mefhumunun ve Kuvve-i Miieyyidesinin Suret-i Telakkisi Hakkinda
Islam Felsefe-i Hukuku ile Avrupa Felsefe-i Hukuku Arasinda Bir Mukayese” Baslikli Konferansi

inkilap olduguna dair nitelemesi, kendisinin yapilacak oylamaya iliskin heyecanin
ortaya koymaktadir. Bununla birlikte, Seyyid Bey’in Islami hiikiimlerden yola ¢1-
karak yaptig1 ikna edici konusma, diger ¢alismalarinda yer alan hilafete dair go-
ritgleriyle teyid edilememektedir. Eskiciogluna gore, Seyyid Bey iki farkli hilafet
anlayist ortaya koymustur. Bir alim olarak, Usul-i Fikih-Medhal isimli eserinde or-
taya koydugu hilafet anlayisi ile bir siyaset¢i olarak savundugu ve TBMMde yaptig1
konusmaya yansiyan hilafet anlayis: birbiriyle ¢elismektedir.***! Erdem de Seyyid
Bey’in Hz. Peygamber’in devlet bagkanligi ve halifenin vazifeleri konularini izah
icin Islam’in “hem diyanet hem de siyaseti cami bir din-i ali” oldugunu ifade eder-
ken aslinda kavramlar1 biiyiik bir tutarlilikla kullanmadigini belirtmektedir. Ka-
ra’ya gore, Seyyid Bey’in usul-i fikha dair eserleri “genis bir miiktesebatin, canli bir
zekanin ve hayli yogun bir cehdin” {iriinii iken hilafetle ilgili olan eserleri “mevcut
engin ve dogru bilgilerinin neye hizmet edeceklerini kestiremeyen, daha dogrusu
baoyle bir endise tasimayacak kadar saf bir insanin (artik burada “zekanin” dene-
mez) takdirler ve alkislar arasinda cosmasr™ olarak nitelenebilir. Aslinda fikhi ¢a-
ligmalarinda gosterdigi tutarlilig hilafetle ilgili yaklasiminda da ortaya koyabilecek
yetkinlikte olan Seyyid Bey’in niyeti, konugsmanin verdigi itibar1 kullanarak yeni
medeni kanun ¢aligmalarinda etkin olmaktir. Ancak hilafetin kaldirilmasi ile ken-
disine duyulan ihtiya¢ sona ermis ve Seyyid Bey bu amaca ulasamamuistir.

Seyyid Bey’in konusmasinin ardindan mecliste gerceklesen oylamada bir mil-
letvekili disindaki tiim meclis hilafetin kaldirilmast yoniinde oy kullanmigtir.*?
Bununla birlikte konusma sonrasinda gerceklesen oylama ile hilafetin kaldirilmig
olmasi, milletvekillerinin kanaatlerinin bu konusma ile olustugu seklinde yorum-
lanmamalidir.** Zira s6zii edilen dénemde, hilafetin kaldirilmasinin yeni megruiyet
anlayislar1 gercevesinde beklenen bir durum oldugu séylenebilir.*> Milletvekilleri-
nin tereddiit etme sebebi ise, hilafetin Islam’a ait bir kurum olduguna duyduklar
inangtir. Seyyid Bey, aksi yonde ikna ederek, zaten kararlarini vermis olan vekille-
rin i¢ rahathi ile oy kullanmalarini saglamistir.

Bu dénemde terk edilmek istenen yapinin dini bir yap: olmasi, buna ragmen
hilafetin kaldirilmasi i¢in milletvekillerinin hilafetin dini bir yap1 olmadigina ikna
edilmis olmalari ilgingtir. Aslinda terk edilmek istenen siyasi yapi, bu yapiyla bag-
dasmayan yeni olusumun dayanag: olmustur.*® Boylece, Cumhuriyetin yeni ku-
rumlar1 mesruiyetlerini [slam’a aykir1 olmamak tizerine kurmuglardur.

40 Bununla birlikte Seyyid Bey, konusmasinda hilafetin siyasi yoniinii siyasetgilere biraktigini, sadece dini
yoOniiyle ilgilendigini de belirtmektedir. Seyyid Bey, Hilafetin Mahiyet-i Ser’iyyesi, s. 3.

41 Eskicioglu’nun Seyyid Bey’in iki farkli yaklasimim kiyaslayarak tahlil ettii metin i¢in bkz.: “Seyyid
Bey’in Hilafet Anlayisi1 Uzerine Bazi Diisiinceler”, Tiirk Hukuk ve Siyaset Adami Seyyit Bey Sem-
pozyumu, {zmir, 1999, 04.03.2013. http://www.enfal.de/oe81.htm

42 Kara, “Gari, Ganun ve Sapka”, s. 23.

43 Seyyid Bey’in konusmasindan sonra karara esas bakimindan muhalefet eden bir tek kisi vardir. Mec-
lis’in Halk Firkas1’na mensup olmayan tek bagimsiz iiyesi olan Giimiishane milletvekili Zeki Bey olum-
suz oy kullanmistir. Erdem, “Alternatif Yaklagimlar”, s. 146.

44 Erdem, “Seyyid Bey”, s. 55.

45 Erdem, “Alternatif Yaklagimlar”, s. 119.

46 Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Cahsmalarinn Degeri, s. 37.
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Seyyid Bey, hilafetle ilgili konusma disinda, ilk Teskilat-1 Esasiye Kanunu'nun
hazirlanmasinda da etkili olmugtur. Medeni Kanun'un hazirlanmasi sirasinda da
gorislerini bildirmis ve bir tasar1 hazirlamistir.*” Seyyid Bey kanunlagtirma ¢aba-
larinda hem doénem sartlarini hem de fikhi yaklasimlar1 gozeterek ¢oziim iiret-
meye caligmig;*® Islam’ her tiirlii hurafe ve batil inangtan temizlemek gerektigini,
aksi halde Islam’in muhafaza edilemeyecegini savunur.”” Ancak kendisine gére, bu
yapilmamakta ve bu sebeple hem yeni kanunlar ¢agin ihtiyaclarini karsilayama-
makta, hem de gengler Islamdan uzaklagmakta ve Bati medeniyetini daha cazip
bulmaktadirlar.

Kanunlagtirma calismalarinin Islami gercevede gerceklestirilmesi gerektigi dii-
siincesinin baskin oldugu, ancak Islami hiikiimlerin Hanefi fikhu ile sinirli algilan-
dig1 dénemde Seyyid Bey, tiim Islami mezheplerin en az Hanefi mezhebi kadar
muteber olduklarini ve hepsinin goriisleri dikkate alinarak yapilacak bir kanunla,
cagin gereklerinin de karsilanacagini ifade etmistir.*® Seyyid Bey ozellikle salt Ha-
nefi mezhebindeki belli goriislere bagl kalinarak hazirlanan Mecelle-i Ahkam-1
Adliyyeyi gliniin sartlarina uygun olmadi8 ve ihtiyaglar1 karsilamadig: gerekgele-
riyle elestirmistir.>' Seyyid Beye gore, eger tim mezhepler kullanilarak ¢agin ge-
reklerine uygun kanunlar yapilmazsa, mevcut hitkiimet Avrupa kanunlarini ter-
clime ederek kanun yapmak zorunda kalacak ve kendisinin ifade etmeye ¢aligtig
gercekler ¢ok sonra anlasilsa bile ge¢ kalinmig olacaktir.™

Almanlarin son medeni kanunlarini on bes senede meydana getirdiklerini ifa-
de ederek, topluma uygun bir kanun yapilmasinin kolay olmadigina dikkat ¢eken
Seyyid Bey, medeni kanun goriismeleri sirasindaki konugmasinda kanun hazirla-
manin aceleye getirilmemesi gereken bir durum olduguna, detayli olarak diisiinii-
lerek hangi kurallarin toplum yapisina ve hayat tarzina uygun olduguna karar ve-
rilmesi gerektigine deginmistir. Ayrica Seyyid Beye gore, Avrupa kanunlarindan,
hakkinda nass veya ser’i hitkiim bulunmayan konularda yararlanilmas: gerekmek-
tedir ancak, bu kanunlar1 aynen terciime etmek hata olacaktir.>® Seyyid Bey’e gore,
bagka bir tilkeden ithal edilecek bir kanuna Tiirkiye kanunu degil, “Almanya veya
Isvicre kanunu denir”*

Seyyid Bey, Bakanlikta kurulan bir komisyon tarafindan hazirlanan kanun ta-
sarisini 27 Kasim 1923’te Meclise sunmus ve tasarinin bu goriigler esasinda hazir-

47 Kara,s. 231.

48 Erdem, “Seyyid Bey”, s. 55.

49 Erdem, “Osmanli’dan Cumhuriyet’e”, s. 315.

50 Ergiil, s. 95. Seyyid Bey Ictihat ve Taklit isimli makalesinde Mecelle’yi bu hususlara riayet edilmeden
hazirlandif1 gerekgesiyle elestirmis ve Mecelle nin tadilinin gerektigini iddia etmistir. Ismail Kara, Tiir-
kiye’de Islamcilik Diisiincesi I’de metne kismen yer vermektedir. Ss. 267-273.

51 Erdem, “Osmanli’dan Cumhuriyet’e”, s. 315.

52 Seyyid Bey, Medhal, s. 330’dan aktaran Ergiil, s. 96. Ergiil’e gore Seyyid Bey burada Hanefi digindaki
bir mezhebi tercih ederek yapilacak bir kanunun Avrupa’dan terciime edilecek bir kanundan daha tehli-
keli olmadigimi ifade etmektedir. Ayrica Efe, s. 144.

53 Ergiil, s. 110.

54 Efe,s. 144.
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landigini belirtmistir. Bu Aile Hukuku Tasarisinin 6zelligi, 1917 tarihli Hukuk-u
Aile Kararnamesinin bazi hitkimlerini ¢agin sartlarina, tilkenin 6rf ve adetlerine
ve toplumsal yasayisina gore yeniden diizenlemis olmasidir.

Seyyid Bey’in ifade ettiginden daha acik fikirli oldugu, hazirladig: aile huku-
ku kanun tasarisinda Hanefi fikhi disindaki mezhep goriislerini de esas almasinin
yant sira, Miisliiman, Yahudi ve Hiristiyanlarin kendi dinlerinin kurallarina gore
evlenip bosanabilmelerini saglayan hiikiimlere yer vermesinden anlasilmaktadir.
Islam hukuku ile bati hukukunun tiimiiyle kabul edilmesi arasinda tercih yapma-
nin bir sorun haline gelmesi bu olayin sonucudur.” Bununla birlikte Islamda mez-
hepler arasindaki fikhi catismalar, akla oncelikle Siinni ve Siiler arasindaki fark-
liliklar1 getirmektedir. Seyyid Bey, goriislerini agiklarken sorunun bu baglamina
deginmemistir.

Tasar1 mecliste 5nemli bir tartigma yaratmis ve tartisma Islam hukuk sistemiyle
Bat1 hukuk sistemi arasinda bir tercih yapmak ve biitiin hukuk sistemini bu temel-
de biitiinlestirmek zemininde siiregitmistir. Ilerleyen siirecte tiim sistemin Batili
tarzda yapilandirilmas: tercih edilince, Seyyid Bey’in tasaris1 kabul gormemistir.
Sonrasinda Seyyid Bey aleyhinde baglayan tartismalar dolayisiyla 20 Nisan 1924
tarihinde kabul edilen Teskilat-1 Esasiye Kanununun 24. Maddesi milletvekillerine
memuriyeti yasakladig1 icin, Seyyid Bey akademisyenlige geri donmiistiir.*

Seyyid Bey’in ilmi yoniiniin hilafetin kaldirilmas: siirecindeki ihtiya¢ dolayi-
styla kullanildigs, kendisine ihtiya¢ kalmayinca da meclisten tasfiye edildigi diisii-
niilmektedir.” Seyyid Bey’in tasfiye sebepleri olarak ayrica, medeni kanun hazirlig
ile ilgili goriis ve galigmalari, cuamhurbagkaninin meclisi fesih yetkisi konusunda
muhalif tavr1 ve Islamc1 kimligi dolayistyla hukuk alanindaki inisiyatifin kendisine
terkedilmek istenmemesi gosterilmektedir. Seyyid Bey’in 6zgiirliik¢ii yapisina rag-
men gecis doneminde tercihini Islami gelenekten yana koydugu goriilmektedir.®
Asagida yer verilen konferans metninden de anlagilacag: gibi Seyyid Bey, Islam
hukukunu Bat1 hukuk sistemlerine nazaran koklii ve tutarli bulmaktadir.

55 Niyazi Berkes, Tiirkiye’de Cagdaslasma, (Cev: Ahmet Kuyas), YK, Istanbul, 2002, s. 530°dan akta-
ran, Efe, s. 145.

56 Efe,s. 145.

57 Ergiil, s. 16.

58 Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Calismalarimin Degeri, s. 7-48. Seyyid Bey Is-
lam hukuku ile Batinin Roma hukuku ve yerel 6rf ve adetleri ile sekillenen hukukunu kiyaslayarak
Islam hukukunu daha tercihe deger bulmakta; fikhi hiikiimlerin buna gercekten ihtiya¢ duyulmadigi
siirece tamamen terk edilmesini ve Batidan kanun terciime edilmesini “basiretsiz ve hikmete aykir1 bir
is” olarak nitelemektedir. Erdem, “Seyyid Bey”, s. 22.
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KONFERANS METNIi DEGERLENDIRMESI

Seyyid Bey’in Istanbul Universitesinin doktora salonunda 1922 yilinda, bir
doktora 6grencisinin talebi tizerine verdigi konferansin metni, 6grenciler tarafin-
dan el yazisi ile tutulan notlarin kendisinin de izni ile Beyazit'ta bir matbaada basil-
mas! sayesinde giiniimiize ulagsmistir. Metinden anlasildig1 kadariyla konferansin
yapilacag: tarih 6nceden gazetede ilan edilmistir. Konferans metni, Seyyid Bey’in
bir fikih usulii ve Islam tarihi hocasi olmakla beraber hukuk felsefesi alanindaki
hakimiyetini ortaya koyar niteliktedir. Islam ve Avrupa hukuk felsefeleri arasinda
yapilan kiyaslama rahat anlagilir bir tislup ve icerikli bir konusma metni oldugu
igin zaman zaman gegisler s6z konusu olmus ise de diizgtin bir sira ile aktarilmistir.

Konferansin konusu, hak mefhumunun ve yaptirim giiciiniin Bat1 diinyasinda
kabul goren hukuk felsefesi yaklagimlar ile Islam hukuk felsefesindeki algilanig
bigimlerinin kiyaslanmasidir. Seyyid Bey, konferans i¢in 2. Mesrutiyet donemi dii-
siiniirleri arasinda 6nemli bir tartisma alani olan Islam ve insan haklar1 konusunu
secmistir.”

Konuyla ilgili tartigma 6ncelikle hakkin var olup olmadig1 sorusuna yanit ver-
meyi gerektirmektedir. Hakkin var oldugu sonucuna ulagildig: takdirde yaptirim
gliciiniin ne olacagl sorusuna cevap aranacaktir. Ardindan hakkin gereklilikleri
olarak ortaya ¢ikan yaptirimin ne sekilde uygulanacagi belirlenmelidir. Nitekim
Seyyid Bey doneme hakim olan felsefi goriisleri incelerken tartigmayi bu siray: ta-
kip ederek siirdiirmiistiir.

Seyyid Bey, konugmasinin giris kisminda konu hakkindaki tartigmalara gir-
meden 6nce, “hak” kelimesinin anlamini agiklamak gerektigini ifade etmektedir.
Hak, bazen tekil bazen ¢ogul kullanilir. Hukuk, hakkin ¢cogulu olmakla birlikte, hak
kavramindan bagimsiz bir anlam da kazanmigtir. Bu sebeple, hak kelimesi ile, tekil
kullanildiginda yeni bir anlam kazanmis olan hukuk kelimesini karistirmamak ge-
rekir. Hukuk denildiginde genellikle hukuk ilmi, hukuk kaideleri ve mevzuat kas-
tedilir. Ancak konferansta kastedilen tekil olan “hak” kelimesidir.

Hak kavraminin genel anlagilis bigimlerine de yer vermesinin ardindan Seyyid
Bey, kavramin 1stilahi manasini tanimlamaktadir. Hak; ‘bir insan igin her vech ile
sabit ve ona muhtass olan sey’ demektir. (s.5) Hakkin sahibi olan insan, hakkin ko-
nusu sey, ve insan ile sey arasindaki ittisal ve ihtisas hakkin unsurlaridir. Boylece
sey, 0 insana ait ve muhtass olur ve bagkalarinin o geyle alakas: bulunmaz. Burada
hak kelimesi isim degil, hak konusu seyin insana ait olmasini niteleyen bir mastar-

dir.

Konferansta, seyle insan arasindaki, insanin sey iizerinde hakimiyet iddiasina
sebep teskil edecek iliskinin, yani hak kavraminin sabit bir dayanag1 olmadig; siire-
ce hukuk diizeninin yerlesmesinin miimkiin olmayacag: vurgulanmaktadir.

59  Erdem, Seyyid Bey’in islam Hukuku Sahasindaki Cahsmalarinin Degeri, s. 73.
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“Bu benimdir, o senindir” denildikte, iiciincii bir sahis ¢ikip da “Hayr, o ne senin-
dir, ne de onundur, belki benimdir” diyecek olsa, ona kars: ne cevap verilecek ve
bu cevap ne siiretle miidafaa edilecektir?” (s.7)

Bir bireyin bir seye nasil sahiplik atfedebilecegi ve bu iddiasini nasil gerekge-
lendirecegi ve savunaca81 sorusu Seyyid Beye gore asil cevaplanmasi gereken so-
rudur. Biitiin hukuk sistemi bu soruya verilecek cevap tizerine temellendigi icin,
soruya verilecek saglam bir cevap hukuk sisteminin yerlesikligini ve saglamligini
getirir. Seyyid Beye gore batida hukuk sisteminin temel eksikligi bu hususta ortaya
¢ikmaktadir.

Seyyid Bey, konferansin geri kalan bolimiinde sekiz kisitmdan olugmak tizere,
donemin hakim felsefi goriislerini inceler. Bunu yaparken 6nemli gordiigii filozof-
larin isimlerini verir, goriislerini tanitir. Zaman zaman boliimler arasinda gegis-
ler yapar. Higbir goriisii biitiiniiyle dislamaz ve hepsinde dikkate alinmas: gereken
énemli hususlarin bulundugunu vurgular. Son kisimda Islam hukuk felsefesine
gelir ve Islam diisiincesinin o ana dek ulagilmak istenen noktay: yiizlerce yil énce
zaten saptadigini belirtir.

Birinci kisim menfaatgi felsefenin izahina ayrilmigtir. Bu ekol, hakkin gii¢ ve
menfaat esaslar1 izerine kurulu oldugunu iddia eder ve dayanak olarak tabiatin is-
leyisini gosterir. Seyyid Bey bu fikri incelerken insanin tabiattaki diger canlilardan
farkli oldugu hususu iizerinde durur. Insani hayvanlardan ayiran tek dzellik akil
degildir. ‘Insanin bir maddiyyet, behimiyyet ciheti oldugu gibi bir de maneviyyet,
melekiyyet, ruhaniyyet ciheti vardir (s.10) Insan bu ydniiyle sadece menfaati i¢cin
yasgayan bir varlik olmaktan kurtulur. Menfaatinin gerektirdigi sekilde gii¢ kullana-
rak gii¢csliz birine zarar vermekten onu alikoyan bir i¢ sese sahiptir. “Hak menfa-
atten baska bir sey degildir, miieyyidesi de kuvvettir’ (s.11), diyen goriis, insanin bu
yoniinii gormezden gelmektedir.

Ikinci kistm, menfaatgi felsefenin goriislerini diizelterek yenileyen bir bagka
grubun goriislerine yer vermektedir. Bu diisiiniirlere gore, hak ve adaletin esasi,
menfaat, insanin kendisi disindaki varliklara yoneltecedi sevgi ve ictimai fedakar-
liktir. Seyyid Beye gore, bir iman kuvveti kazanmadik¢a bu diisiincenin hayata
aksetmesi miimkiin olmayacaktir. Seyyid Bey, bir diisiincenin iman kuvveti kazan-
mastyla ne kasdettigini agiklamamaktadir; ancak bu ifade, goriisiin tim toplum
tarafindan benimsenmesi ve uygulamaya koyulmas: olarak agiklanabilir.

Ugitincii kisimda yer verilen tarihci ekole gore, bazen devletler otoriter bir bi-
¢imde toplumu yeniden bigimlendirmeye c¢aligsalar da milletin kendisine 6zgii
gelisim siireci bu koktenci degisimin karsisina ¢ikar. Seyyid Bey, 6rf ve adetin hu-
kukun kaynagi oldugunu savunan goriise, bu goriisiin hakikat pay1 tagidigini, ama
bu durumun sadece usuller bakimindan s6z konusu olabilecegini, hak kavraminin
dayanagina kadar tesmil edilemeyecegini s6yleyerek kars: ¢ikmistir. Nitekim bazen
orf ve adetlerin batil lizerine tesis edilmesi veya devletge koyulan kuralin zamanla
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orf ve adet niteligi kazanmasi da s6z konusu olabilmektedir. Ayrica hukuku 6rf ve
adetin meydana getirdigine inanan kisilerin bir istibdat rejimine kars1 ¢tkmalar1 da
miimkiin degildir.

Fransiz inkilabi ile sonuclanan ferdiyet¢i diisiince hareketi dérdiincii kistmda
incelenmistir. Bu goriisiin dikkat ¢ekici tarafi, daha once 6zgirliik, gii¢, otorite
ve kanunlarin izin verdigi bir sey iken, ilk defa otorite ve kanunlarin 6zgiirliikle
sinirlanmaya baglanmasidir. Fransada Roussauenun Almanyada ise Kant'in yay-
ginlagtirdig1 goriis, insanin iradesini temel alir ve hukukun temeli olarak, irade ve
hiirriyette bagimsizlig1 goriir.

Bu goriisiin savunucular: herkesin kendi kararlarini kendisinin verecegi bir
ozgiirliik ortaminda, bagkalarmnin hukukunun korunamayacag: elestirisine, hii-
kiimetler tizerinde hakim olan irade ile bireysel iradelerin toplamini kastettikleri
cevabini vermektedirler. Bu durumda bu iradenin, Kisilerin birbirlerine karg1 hak-
larini korumaya ehil oldugu sonucuna varilmaktadir. Seyyid Bey, iradenin varl-
g1 kabul etmek zarureti tizerinde durarak, aksi durumun tiim hukuk sistemi-
nin megruiyetini reddetmek anlamina gelecegini belirtmektedir. Bununla birlikte
ferdiyetci goriisii, cogunlugun hiitkiimranligina yol agacagi ve 6zglirliigiin insanin
sahip oldugu en temel hak olarak 6ncelenemeyecegi iddialariyla elestirir. Seyyid
Bey, Islamda hayatin 6zgiirliige gore dncelikli bir hak oldugu, kisi dokunulmazligy,
ozgiirlitk ve miilkiyet haklarinin ise hayat hakkina bagh olarak kabul edildigi so-
nucuna varmaktadir.

Konferansta ele alinan besinci goris, konferansin gerceklestigi donem Alman-
yasina hakim olan, milletlerin bireylerden ayri bir canli organizma teskil ettikleri
ve hak, ahlak ve kanunun vazifesinin bu milli ruhu arastirmak oldugu gortsudiir.
Bu goriisiin savunuculari, milletin kanunlar1 kendi ruhuna uygun diigmezse mil-
letin 6liime mahkum olacagin: iddia etmektedirler. Diisiiniir bu goriisii irdeleme
geregi duymamistir.

Altinct kisimda, daha sonra yer verilecek olan Islam hukukundaki yaklagim-
la benzer tespitlerde bulunmus olan Alfred Fouillée'nin, “Asri Hukuk Fikri” isimli
eserinde yer alan gorisleri degerlendirilir. Seyyid Bey’'in konusmasinda goriisleri-
ne genis yer ayirdigi disiiniiriin ayirict 6zelligi, felsefesinde insanin metafizik yo-
niine ¢oke¢a vurgu yapmasidir.

Fouillée 6nce, hak kavraminin fiziki bir varliginin olmadigini, onu insanin zih-
ni realitesinin var ettigini hatirlatir. Menfaatgi felsefenin de savundugu gibi, ta-
biatta kuvvet ve menfaat vardir. Nitekim, hak diisiincesinin kuvvet ve menfaatle
uzlagmasi gergekten zordur, hatta bazi felsefi goriislere gore bu miimkiin degildir.
Ancak Fouillée'ye gore, hak olmaksizin yalniz gii¢ ve menfaatin idealsiz hayat; gii¢
ve menfaat olmaksizin yalniz hak, hayatsiz ideal demektir. Ideal bir hukuk diisiin-
cesinde hak, menfaat ve gii¢ birleserek bir biitiine ve tek bir seye doniisecektir.
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Fouillée, felsefesinde ayrica birey ve toplumun haklar: baglaminda bir degerlen-
dirmede bulunmugtur. Her seyi kendi toplumundan isteyen ve kendisini bir amag
olarak gosteren birey, kendi haline birakilirsa biitiin alem kendisinden ibaretmis
gibi hareket etmek isteyecek, sadece kendi menfaatleri dogrultusunda yasayacak-
tir. Bununla birlikte birey, toplumun bir parcasi oldugunu ve ondan ayr1 yasaya-
mayacagini, bu yiizden toplumun haklarinin kendisininkinden {istiin oldugunu ve
toplumu olusturan her bireyin kendisiyle esit hakka sahip oldugunu bilir. Bireyin
topluma yonelik bu kabullenise dayali bilgisini diisiiniir, metafizik bir durum ola-
rak ifade etmektedir:

“Iste bu noktada metafizik bir pasaj, bir gecit vardir ki ferd, o gecitten diger ferde
ve heyet-i ictimaiyyeye intikal eder. Hubb-i nefsten hubb-i gayra, hodgamliktan
digergamliga intikal eder, senin diisiincenin, suurunun en derin noktasinda meta-
fizik bir garazsizlik, menfaati sahsiyeden tecrit keyfiyeti vardir ki o seni diger suur-
lari, diger ferdleri de diisiinmeye sevk eder. Sen kendiliginden olma, gayr-i ihtiyari
ve umumi suurunun dibinde, en derin kisesinde kendine did bir suur ve vicdana
malik oldugun gibi ayni zamanda ictimai ve umumi bir suur ve vicdana da ma-
liksin. Sende bir nokta vardir ki o noktada sen sensin. Diger bir nokta da vardir
ki 0 noktada sen, keenne baskasisin. O noktadan baskasina gecersin. Bindenaleyh
sen ferdsin, ve ayni zamanda cemiyetsin. Sen def aten hem sahsiyet, hem de gayr-i
sahsiyetsin. Hiilasa sen sensin ve ayni zamanda sen cihansin.”(s. 25)

Fouillée kisinin tabiata dair bilgisinin belli bir sinir1 asamayacagini ve bu bilgi-
nin kiginin his ve suurunu, diiginme keyfiyetini ve hakiki ve zahiri benligini izah-
tan aciz oldugunu soyler.

“Malumun, taminan ve bilinen seylerin dtesinde bir mechul vardir, ihtimaldir, ta-
minan seylerin, biitiin zevahirin maverasinda bir hakikat-1 mechule vardir. Her
seyden kat-iin nazar, her halde suur ile zabt ve idrak olunabilen seylerin arkasin-
da mechul kalan, hakkiyla bilinemeyen bir sey vardir ki o da suurun kendisidir.
Iste bizim igin, bizim davamiz, bizim aczimiz i¢in bu kafidir” (s. 26)

Yedinci kisim pozitivistlerin goriislerine yer vermektedir. Sadece bilimin is-
pat edebilecegi hakikatleri kabul eden ve hakkin varligini inkar eden pozitivistle-
re gore, insan cemiyet olmadan yasayamayacag i¢in sosyal hayatta bireyler degil,
toplum amagtir. Bu sebeple, cemiyetin devamini saglamak icin gerceklestirilmesi
gereken fiillerin varlig1 bireyler i¢in hak degil gérevdir. Bu gorevlerin nasil belirle-
necegi sorusuna cemiyetgi goriisiin cevabr, her bireyin toplumda bulundugu mevki
ile tayin edilecegi olmaktadr.

Seyyid Bey, cemiyet¢i goriisiin dayanisma ve gorevle ilgili diisiincelerine hak
vermekle birlikte, bu akimin 6zgiirliik ve esitligi reddeden goriislerini yanlig bulur.
Bazi hususlarda suistimalin oniine gegmek icin 6zgiirlitklerin kisitlanabilecegini,
ancak bireyin sahsi ile ilgili hususlarda bu durumun kabul edilemeyecegini belir-
tir. Ayrica toplumcu goriisiin, bireyin toplum i¢indeki mevkisiyle belirlenecegini
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savundugu gorevini tayin edecek adil bir olgiit yoktur. Bireyin gorevi tayin edilmis
olsa da, bunun i¢in ne zamana kadar zorlanabilecegi tayin edilemez.

Seyyid Bey, son kisimda Islam hukuk felsefesine yer vermektedir. Islam huku-
kunda 6ncelikle hakkin varlig1 kabul edilmektedir. Hakkin varliginin dayanag ola-
rak insanin kendisini diger canlilardan farkl kilan bazi 6zelliklerinin bulundugun-
dan yola ¢ikilmakta ve bu goriis Isra Suresinin 70. ayeti ile temellendirilmektedir:

“Gergekten Biz Adem evlatlarini serefli kildik, karada ve denizde kendilerini tagi-
yacak vasitalar nasip ettik, onlara helal ve hos riziklar verdik ve onlar: yarattigi-
miz varliklarm ¢oguna tistiin kildik.” ©

Ayet, Seyyid Bey tarafindan Allah’in insanlar1 maddi ve manevi meziyetlerle
donattig1 ve diger varliklara istiin kildig1 seklinde yorumlanmaktadir. Seyyid Bey,
konferansin basindan itibaren siklikla belirtme geregi duydugu, insanin fiziki ih-
tiyaclariyla sinirlt herhangi bir tabiat varlig1 olmadig: diistincesini, bu ayetten yola
¢ikarak Allah tarafindan insana maddi 6zelliklerinin yani sira manevi bazi 6zellik-
lerin de ikram edilmis oldugu iddiasiyla temellendirmektedir.

Diisiiniir, yaratilist geregi bencil ve menfaatperest olan insanin pek c¢ok iyi
ve kot ozelligi birlikte tagiyan ve duygu ve ozelliklerinden birinde sabitlenmesi
miimkiin olmayan bir varlik oldugunu belirtir. Insanin, kendisini hayvanlara ve
meleklere yaklagtiran iki farkli yénii bulunmaktadir. insan amelleri dogrultusunda
bu iki yon arasinda gidip gelir. Bununla birlikte, herkesin kendisi gibi hayat hakki-
na sahip oldugu ve hayat hakkinin insanin yaratilisindan kaynaklanan bir zorunlu-
luk oldugu insanin bildigi ilk seydir.

Seyyid Bey, Rousseau ve Kant gibi tabii hukukgularin da dogal hukukla aslinda
bunu kastettiklerini, dolayisiyla Islam alimlerinden farkl diisiinmediklerini, ancak
bu diistiniirlerin felsefi goriislerini temellendirirken irade ve 6zgiirliigii hayat hak-
kina nazaran 6ncelikli kabul ettiklerini ifade etmektedir:

“Fertgiler insan hiir olarak dogar diyorlar. Biz insan yasamak icin dogar diyoruz.
Mea haza bunlarin ikisi de bir yere varir. Tabirler baska baska ise de maksat bir-
dir. Clinkii hayat, yasamak hakk: insan igin fitri ve cibilli bir zaruret olunca onun
netayici ve levazimindan olan seyler de birer zaruret olur. Bindenaleyh yasamak
icin zaruri olan, onun mevkuf-u aleyhi olan seyler de insanin, ferdin fitri ve zaru-
ri hukukudur. Hukuk-u tabiiye demek de bu demektir”(s. 37-38)

Seyyid Bey hayat hakkinin temel sartinin 6zgiirliik, 6zgiirliik ve yasam hakla-
rinin mutlak zorunlulugunun ise miilkiyet hakki oldugunu belirtir. Hayat hakk-
nin kendisi ile kaim oldugu bir ilave hak olarak viicut dokunulmazligini 6zgtirlitk

60 Suat Yildirim tarafindan hazirlanan mealden alinmistir.
http://www.kuranmeali.org/17/isra_suresi/70.ayet/kurani_kerim_mealleri.aspx
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hakkina 6ncelikli olarak konumlandirir. Nihayet vardig1 noktada hayat hakkinin
zorunlulugu olarak viicut dokunulmazlig, 6zgiirliik ve miilkiyet haklarinin birey-
lerin hayat hakkinin dogasindan kaynaklanan haklar1 oldugunu ifade etmektedir.
Bu haklar bireylere hiikiimetler ya da cemiyetler gibi teskilatlar tarafindan verilme-
miglerdir; insan olmaktan kaynaklanan ilahi birer bagistir.

Seyyid Beye gore bu noktada Islam diisiiniirleri, fertcilerle birlesir. Ancak Is-
lam toplumcu goriis sahipleriyle birlestiren bir nokta da bulunmaktadir. Seyyid
Bey konusmasinda Ahzab Suresinin 72. ayetinin anlamina yer vererek bu ayette
ifade edilen ve daha 6nce gokyiiziine, yeryiiziine, daglara arz edilen ama bunlarin
kabul etmekten ¢ekindigi, ancak insanin iistlendigi emanetin, hukuk oldugunu ifa-
de etmektedir.

“Biz emaneti goklere, yere, daglara teklif ettik de onlar bunu yiiklenmekten ka-
gindilar. Zira sorumlulugundan korktular, ama onu insan yiiklendi. Insan (bu
emanetin hakkini gozetmediginden) cidden ¢ok zalim, ¢ok cahildir™'

Seyyid Bey, ayette emanetin diger varliklara da arz edildigi, ancak emanetin bu
varliklar tarafindan kabul edilmedigi hususunu degerlendirirken, bunun bir temsili
anlatim oldugunu belirtmekte ve ayetin son kismini insanin bu emaneti yiiklenme-
sine ragmen ona gereken 6zeni gostermeyerek ¢ok zalim, bu durumun sonuglarini
takdir etmeyerek ¢ok cahil oldugu seklinde anlamaktadir. Ayetteki emanet ifadesi,
miifessirler tarafindan miikellefiyet ya da taat gibi kavramlarla agiklansa da aslinda
bu kisilerce kastedilenin yine hukuka sayg1 ve itaat oldugunu ifade etmektedir.

Seyyid Bey, hukukun Allah tarafindan emanet edilmis oldugu tespitini yap-
tiktan sonra, bu durumu &rneklendirmek i¢in Islam hukukunda intiharin yasak
oldugunu soyler. Islam, haklarin insanlara bu gekilde bir gorev olarak yiiklenme-
siyle toplumcu gorusle birlesmektedir. Haklarin varligini bireyin yaratilisinin tabii
sonucu olarak kabul etmekle bireyci goriisle birlesir. Ancak bireyci goriis, sadece
bireyi dikkate alarak toplumu ihmal eder, bireyin iradesinde mutlak bagimsizlik ve
ozgiirliigiint savunurken Islam bu bagimsizligi kabul etmez. Bireylerin digerleri-
nin ozgiirligline riayet etmesini bir gorev sayar. Ayni zamanda bireye, sahip oldu-
gu hak ve 6zgiirliiklerin kendisi i¢in bir emanet oldugunu ve bu hak ve ézgiirliikler
dogrultusunda yasamanin, emanet kavrami kapsaminda kendisine liitfedildigini,
dolayisiyla, onu korumasinin kendisi i¢in gérev oldugunu hatirlatir. Bu sebeple,
Islamda kisinin intihar etmesi veya kendisine ya da malvarligina zarar vermesi ha-
ramdir. Seyyid Bey’in bu goriisiinden yola ¢ikarak kiginin hakkini aramamasinin
da haram oldugu s6ylenebilir.

Bu durumda bireylerin diger bireylere ve topluma kars1 bir hak olarak 6zgiuirlitk
haklari, Allah’a kars: bir gérev oldugu i¢in, kisiler ya da devlet tarafindan bireyle-
rin elinden alinamayacaktir. Ayni zamanda bireyler de haklarini kétii bir sekilde

61 Suat Yildirim tarafindan hazirlanan mealden almmugtir.
http://www.kuranmeali.org/33/ahzab_suresi/72.ayet/kurani_kerim_mealleri.aspx
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kullanamayacak, mesela kisi, ozgiirliiglinii bagskasina satamayacaktir. Ayrica bi-
reylerin yapip yapmamakta serbest olduklari isler de belli agamalarda birer géreve
doniigecektir. Mesela, kisinin bagkalarinin yardimina ihtiyag¢ duyacak hale gelmesi
durumunda ¢alismak kendisi i¢in bir gorevdir. Bununla birlikte, toplum igin her
zaman ihtiyag olarak ortaya ¢ikan tiretimin gerceklestirilmesi bir gorevdir. Bu agi-
dan Islam hukukgulari toplumcu gériigle birlesmektedir.

Seyyid Bey, Islam felsefesinde, Bat1 felsefi sistemlerinin iki énemli gériisiiniin
birlestirildigini ve ortaya koyulan felsefi sistemde hem bireyin hem de cemiyetin
haklarinin gozetildigini ifade etmig; bununla birlikte, Islamda topluma ait olan
hukukun daha iistiin oldugunu belirtmistir. Islam hukukg¢ular1 hukuku bu agidan
hukukullah ve hukuku’l ibad olmak iizere ikiye ayirirlar. Kamuya ait olan hukuk,
hukukullah olarak ifade edilmektedir. Hukuku’l ibad ise 6zel hukuktur. Kamuya ait
olan hukuka hukukullah denmesinin sebebi, bu hukukun Allah katindaki 6nemini
ortaya koymak ve sayginligini gostermek, ayni zamanda bu hukuka riayetsizligin
biiyiik tehlikelerle sonuglanacagini agiklamak icindir. Bir diger kullanim sebebi ise,
kamuya ait haklarin insanlar tarafindan gii¢ ve niifuzlar: sebebiyle ele gecirilmesi-
nin engellenmesidir. [slam hukukgular1 bu adlandirmanin sebeplerini bu sekilde
izah ettikten sonra, ayni zamanda 6zel hukuk da dahil olmak tizere, tiim haklarin
hukukullah oldugunu, yani Allah tarafindan bagislandigini, ancak bu 6zel kulla-
nim bi¢iminin kamuya ait olan hukukun tstiinligiinii belirtmeye yonelik oldugu-
nu ifade etmektedirler.

Seyyid Bey, son olarak bu hak ve gorevlerin yaptirim giiciiniin ne oldugu soru-
suna gelir. Toplumcularin, bireyin de heyet-i ictimaiyyenin de vazifelerinin bulun-
dugu ve bu gorevleri yerine getirmek zorunda olduklari; bu gorevler yerine geti-
rilmezse cemiyetge zorla ifa ettirilecegi diisiincesine Seyyid Bey, ortada fertlerden
baska cemiyetin bulunmadig: diisiincesiyle kars1 ¢ikar. Toplumcu goriis, cemiyetle
fertlerin toplamini kastetmektedir; ancak biitiin fertlerin bununla mesgul olmasi
miimkiin degildir. Seyyid Beye gore bu is kaginilmaz bicimde hiikiimetin isidir.

Seyyid Bey bu noktada, hiikiimetlerin bireylere gorevlerini icra ettirme ve gere-
kirse yaptirim uygulama imkaninin nereden dogacagini sorgularken, aslinda mes-
ruiyet kavramina verdigi onemi ortaya koymaktadir. Ayrica hiikiimetin bireyler
tarafindan oy kullanma usuliiyle se¢ilmelerini mesruiyetin zorunlu kosulu olarak
gormekte; bununla birlikte bu durumun, ¢ogunlugun azinlik tizerindeki tahak-
kiimiine yol agabilecegini savunmaktadir. Seyyid Bey sonug olarak, tiim bu dii-
stincelerin idealist bir bicimde ifade edilmekle birlikte manevi yaptirim giiciinden
yoksun bulunduklarin: belirtmektedir. Konugsmasinin sonunda, ahlakin da huku-
kun da gergek ve samimi yaptirim giiciiniin Allah korkusu oldugunu belirterek®,
bunun Islam'da hak kavraminin gercek yaptirim giicii oldugunu séylerken, aslinda
hi¢bir hukuk sisteminin ger¢ekte mitkemmel olamayacagini ve her birinin eksik
yonlerinin gozler 6niinde oldugunu, bununla birlikte, mitkemmel bir sisteme yak-

62 Seyyid Bey, su hadis-i seriften yola ¢ikmaktadir: “Hikmetin bagi Allah korkusudur.”, Beyhaki, Sii-
nen, Suabiil-Iman, Daru’1-Kiitiibi’l-Ilmiyye, Beyrut 1990, 11, 201-202.
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lagsmak adina yapilabilecek tek seyin bu idealist ifadelerde yer bulan sistemlerin
Allah korkusu tastyan kisilerce uygulanmasi oldugunu ifade etmektedir. Seyyid
Bey “Allah korkusu™na verdigi 6nemle, mutlak gerekliligini kabul etmis oldugu hii-
kiimeti sinirlayacak bir iist norm da belirlemis olmaktadir.

Sonug olarak Seyyid Bey, insanin diger canlilardan farkl: oldugu tespitini derin-
lestirerek, insanin maddi ve manevi meziyetlerle donatildigini bildiren Isra Sure-
sinin 70. Ayeti ile “hak’kin varligini; Allah tarafindan arz ve teklif edilen ve sadece
insanin kabule yanastig1 emanetin “hukuk” olduguna iliskin Ahzab Suresinin 72.
Ayeti ile “hak”ka riayetin insan i¢in gorev tegkil ettigini ve nihayet Hz. Peygambe-
rin “Hikmetin bag1 Allah korkusudur” beyani dogrultusunda “hak’kin yaptirim
gliclinlin Allah korkusu olarak belirlendigini ifade etmekte ve bu sekilde konferan-
sa konu olan miiskiil ve problemlerin Islam hukuk felsefesindeki karsiligini ortaya
koymaktadir.
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KONFERANS METNI

“Hak methumunun ve kuvve-i miieyyidesinin stiret-i telakkisi hakkinda”
“Islam felsefe-i hukukuyla Avrupa felsefe-i hukuku arasinda bir mukayese.”
Konferans

Meclis-i ayan aza-y1 kiramindan ve dér-iil-fiinin-u Osmani Hukuk medresesi
ustil-i fikth miiderris-i muhteremi Seyyid Bey Efendi tarafindan verilmigtir.

Hukuk medresesi doktora sinifi talebesi tarafindan nesrolunmustur.

Hukuku mahfuzdur.

“Kader” Matbaasi — Bayezit Bakircilar (s. 1)

Dar-tl-fintin Konferans Salonunda 17 Mart sene 1338de Cuma giinii umuma
mabhsus olarak verilmis olan isbu konferans Misériinileyh hazretlerinin miisaade-i
mahsusalariyla tab’ ettirilmistir.

Not tutanlar: Hukuk Medresesi

Uciincii sinif talebesinden 2186 Siikrii

Doktora sinifi kism-1 adli talebesinden 2400 Muhammed Kemal.

1338 (s. 2)

Mubhterem efendiler!

Memleketimizde ve bilhassa dar-til-fiiniinumuzda ilk defa olmak iizere boyle
mithim bir mesele hakkinda sizinle agik ve ilmi bir musadhebede bulunabilmek se-
refine mazhariyetimden dolay1 kendimi bahtiyar addederim. Bana bu vesileyi ve-
ren Darilfiiniin Hukuk Fakiltesi doktora sinifi talebesine de arz-1 sitkran eylerim.

Meselenin ehemmiyeti gazetelerde kiraat buyurulan mevzudan da anlagilmis-
tir. Evet, miizakeremizin mevzuu, hak mefthumunun hakiki mahiyeti ve kuvve-i
miieyyidesinin stiret-i telakkisi hakkindadir. Bu hususta Avrupa ve Islam felsefe-i
hukukiyyeleri arasinda bir mukayese...

Su tinvan, meselenin derece-i ehemmiyetini gosteriyor. Mesele mithim oldugu

nispette de vasi’ ve ihtilaf-1 efkir1 mticib olmugtur. Bundan dolay1 sabriniz1 sti-i
isti'mal edersem beni mazur gérmenizi rica ederim.
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Bu babdaki efkar ve miitalaat: izahtan akdem evvela (hak) kelimesinin ifade
ettigi mefhum ve mananin neden ibaret oldugunu tavzih ve bu stretle bu kelimeyi
tahlil etmek iktiz4 ediyor. Malumunuzdur ki bizde bu kelime bazen miifred ve ba-
zen cemi’ olarak istimal olunur. Hukuk hakkin cemi’ olmakla beraber bazen hak
mefhumundan biitiin biitiin bagka manada isti'mal edilir. Onun i¢in bu iki kelimeyi
birbirine karigtirmamak (s. 3) lazimdir. Hak baska, makam-1 miifredde miistamel
hukuk yine bagkadir. Biz muhéveratimizda hukuk dedigimiz zaman bundan ilm-i
hukuku, kavaid-i hukukiyyeyi ve mevzuat-1 kanuniyeyi kastederiz. Bittabi bu, mev-
zumuzdan harictir. Bizim bahs etmek istedigimiz miifred olan (hak) kelimesinin
methumudur.

Yine malum-u linizdir ki (hak) Arabi bir lafizdir. Lugat-1 Arabiyeye miiracaat
ederseniz bunun mubhtelif manalarda isti'mal edildigini goriirsiiniiz: Bir kere hak,
batil mukabilinde isti'mal olunur; bu sey haktir denir; batil degildir, abes degildir,
vakia mutabiktir demek olur. Bazen hak kelimesi istimal olunur:

Kendisinden layik ve sezdvar olmak manast murat olunur. Bazen de hak keli-
mesi irade edilir: Ondan vacip ve lazim manasi kast olunur. Bazen de haz ve na-
sip, mal miilk manalarinda da isti'mal olunur. Aid manasinda da kullanilir: Filan
mesele hakkinda denir ki filan meseleye 4id ve dair olan demektir. (Hak) lafzinin
bu manalarda istimali hep o manalarin siibat manasini mutazammin olduklarin-
danduir, stibat itibartyladir. Onun i¢in (hak) kelimesi fi-l asl-1 sdbit manasina vaz’
edilmistir. Fakat bazen mastar, bazen de ism-i fail manasina sifat-1 miisebbehe ola-
rak kullanilir. Mastar olduguna gore sabit olmak, sifat-1 miisebbehe olduguna gore
de sabit olan sey demektir.

Bazi ustil-i fikih ulemasi, (hak) alelitlak sébit olan demek degil, belki min kullil
vucuh sébit ve hakkinda zerre kadar sek ve siiphe (s. 4) olmayan, siibtitu kat’i ve
miitehakkik olan sey demektir diyorlar. Iste bunun icindir ki Allah-1 Azimussan
hazretlerine ‘hak’ itlak olunur. (Cenab-1 Hak) deriz. Ve yine bu itibariyla hak, bir
insan i¢in diger bir insan tizerine sibit olan sey makaminda dahi istimal edilir.
El-hasil hak lafz1 lisan-1 arabide bir¢ok manalarda isti'mal olunursa da bunlar hep
mana-y1 lugavi ve orfisidir. Bazis1 mana-y1 hakikisi ve bazist mana-y1 mecazisidir.

Mana-y1 1stilahiyesine gelince: Bu mana-y1 1stilahi stiphesiz mana-y1 lugaviden
ahz olunmugtur. Beyana hacet yoktur ki daima 1stilahi ve lugavi manalar arasinda
miinasebet gozetilir ve o miinasebetle 1stilahlar vaz’ edilir. Iste (hak) kelimesi de
mana-y1 lugavisi olan sabit manasindan ahz edilerek istilahta (bir insan i¢in her
vech ile sabit ve ona muhtass olan sey) manasina vaz olunmustur. Bu methum,
hak kelimesinin sifat-1 miisebbehe olarak ism-i fail manasinda isti'mal edilmesine
goredir. Mastar olduguna gore hak, bir seyin bir insana siibit ve ihtisas1 demektir.

Demek ki hak tahakkuk etmek i¢in bir kere bir insan, sonra bir sey, daha sonra
da ikisi arasinda bir ihtisas ve ittisal bulunacak iste bu ihtisas ve ittisile manay1
mastarice (hak) tesmiye olunmustur. Bu ittisil ve ihtisasa (ihtisas-1 haciz) denir ki
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bu ihtisas sebebiyle o sey, o insana aid ve muhtass olur, bagkalarimin o seyde asla
alakas1 bulunmaz. Yani bir insan i¢in sabit olan bu ihtisés, artik o seyin bagkalari-
na ittisal ve ihtisdsina mani olur ve ayni zamanda (s. 5) muhtassleh olan o insana
o seyde bir takim salahiyyetler bahseder. Iste hakk: hiirriyet, hakk-1 temelliik ve
hakk-1 izdivag gibi bir¢ok hukuku samil olan alelitlak (hak) lafzinin mana-y1 1s-
tilahisi bundan ibarettir. Bu manaya gore mesela (hakk-1 temelliik)ii tarif edecek
olursak deriz ki hakk-1 temelliik, insan ile bir sey arasinda bir ittisal ve ihtisastir
ki bu ittisal sebebiyle o insanin o seyde tasarrufu mesru, bagkalarinin tasarrufu®
gayr-i mesru olur. Nitekim, fukaha-y1 Islam da hakk-1 temelliikii bu stretle tarif
ederler.

Bu miinasebetle bu babda yanlis bir fikri tashih etmek isterim. Bazilari, hak
methumuyla salahiyyet manasini bir seyden ibaret zannediyordu, hakk: bir seyde
muayyen bir takim ef’ali icraya saldhiyyet diye tarif ediyorlar. Bir¢ok hukuk miin-
tesibini hak ile salahiyyet arasindaki farki tefsir edemediklerinden bu tarifi dogru
zannediyorlar. Halbuki dogru degildir. Vakia bazen hak kelimesi saldhiyyet mana-
sinda isti'mal edilir, fakat bu isti'mal, hakiki degil, mecazidir. Zira saldhiyyet hakkin
kendisi degil, belki lazimidir. Haricta fiili darbin tahakkukundan bir darib ve bir de
madrtbun viicudu lazim geldigi gibi bir insan i¢in bir seyde hakkin stibatu tizerine
de o insan i¢in o yeyde muayyen bir takim efalin icrasina salahiyyetin siibtitu lazim
gelir. Mesela bir seyde hakk-1 temelliik sabit olunca bizzartre o seyde tasarrufét
icrasina salahiyyet de sabit olur. Bununla beraber ikisi bir seyden ibaret degildir.
Hak bagka, salahiyyet baskadir. Hak melzum, salahiyyet onun lazimi ve neticesidir.
(s. 6) Yoksa ayni degildir.

Iste su izahattan (hak) mefhumunun neden ibaret oldugu geregi gibi anlagil-
migtir zannederim. Su halde bu hak, bu ihtis4s-1 hiciz bir insana nereden ve hangi
sebeple hésil olmustur? Bir ferd bir seye nasil iddia-y1 ihtisis edebilir? Ve bunu
iddi4 i¢in nereden ahz-1 kuvvet ve neye istindd eder? “Bu benimdir, o senindir”
denildikte, ticiincii bir sahis ¢ikip da “Hayir, o ne senindir, ne de onundur, belki
benimdir” diyecek olsa, ona karsi ne cevap verilecek ve bu cevap ne stretle miida-
faa edilecektir?

Iste asil halledilmesi lazim gelen mesele budur. Biitiin hukukun, bilciimle mev-
zuat-1 kanuniyyenin tss-iil esasi, ilk temel tasi da budur. Bu esas saglam ve la-ye-
tezelzel bir stirette tespit edilmeyecek olur ise iizerine te’sis edilecek olan bina-i
hukuki daima inhidama mahkum demek olur. Nitekim Avrupada vaktiyle te’sis
edilmis olan miiessesat-1 hukukiyye saglam ve metin esas tizerine bina kilinmamus
oldugundan hemen ciimlesi miinhedim olmus, onlarin yerlerine yeniden tesis edi-
lenlerin de bir kism1 bugiin inhidama yiiz tutmugtur. Halbuki sarkta yani alem-i
Islamda -baz1 egkal ve teferruttan kat’1 nazarla- esasat-1 hukukiyye pek metin, pek
saglam bir temele rapt edilmis oldugundan bugiine kadar pay-dar olmustur.

63 Metinde ‘tasarruf’kelimesinin ‘taarruf’ olarak yazilmis olmasi imla hatasidir. Biz metnimizde dogru
yazimi esas aldik.
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Bu giin bu mesele hakkinda Avrupa efkar-1 hukukiyyesinde derin bir 1ztirdb
miisahede olunuyor. Birbirine miibayin bir¢ok nazariyyeler, fakat hicbiri kana-
at-bahs degil, fikirler hentiz bir noktada takarriir etmemistir. (s.7) Halbuki bu
mesele alem-i Islam'da (1300) sene evvel kat’i bir strette halledilmis oldugundan
bu noktada ulema-y1 Islam arasinda ihtilaf yoktur. Ciimlesi bu hususta yek-zeban-
dirlar. Biz burada evvela Avrupa feylesoflarinin bu babdaki telakkilerini, sonra da
Islam felsefe-i hukukunun stiret-i telakkisini beyan edecegiz:

I

Avrupa felasifesinin bir kism-1 kiillisi, hakki esasen hak olarak kabul etmiyor,
inkar ediyor. Hak mevcut degildir, bizim demin izéh ettigimiz hak methumu, ih-
tisas-1 haciz keyfiyeti hadd-i zatinda insan igin sabit degildir ve olamaz diyorlar.
Bunlar bu iddialarin1 makam-1 ispatinda diyorlar ki “Bu hak methumunun beyan
edildigi vech ile telakkisi, yani bir seyin bir insana ihtisas-1 tammi nereden miil-
hem olarak anlagilacak? Ilmi bir fikir olmak {izere bu babda dermeyan olunacak
miitalaa gi’'un ve hadisattan ve hakayik-i esyadan iktibas edilmek lazim gelecek
degil mi? {lim sahasinda bizi tenvir edecek baska bir vasita yoktur. Biz ise tabiata,
hakayik-i esyaya atf-1 nazar-1 dikkat ettigimizde onda bu tarif olunan hakki gor-
miiyoruz. Goriinen yalniz bir seydir: Kuvvetlerin miicadelesi, bindenaleyh tabiatta
kuvvetten bagka bir sey yoktur, 6yle iddia olunan hukuk-u tabiiye yoktur.

Nereye bakarsaniz bakiniz; ecrim-1 seméviyyeye, havaya, arza, hayvanlara, de-
nizlerdeki baliklara, nebétita bakiniz; her tarafta, her yerde (s.8) ve ciimlesinde
daimi bir cidal ve kavga-y1 hayattan bagka bir sey goremezsiniz” Hiilasa bunlar, ea-
zim-i udeba-y1 Osmaniyeden Ziya Pasa merhumun (terci-i bendi**)nde muharrer:

“Galip zebunu kaidedir eylemek telef”
“Yerde, havada, bahirde cari bu giradar”

Beytinin mazmtnunu dermeyan ediyorlar. Hatta Alman mesahir felasifesin-
den Schopenhauer (Hayvanat-1 sire gibi insan da bir hayvandir, ondan baska bir
mahltik degildir, hayvan gibi yer, icer, onlardan yalniz akli ile temeyyiiz eder, ev-
saf-ii ahval-i sairede onlardan farki yoktur. Bindenaleyh hayvan aleminde mevcut
olmayan bir sey insan aleminde mevcut olamaz. Her iki dlemde hitkiimran olan
kuvvettir, hak degildir. Hak kuvvetlerin mikyasi, 6l¢lisiidiir. Bir kimse ne kadar
kuvvete malik olursa o kadar hakka malik olur. Kuvveti az olanin da o nisbette
hakki az olur.) diyor.

Demek ki bu fikre zahib olanlara gore hukuk kaidesi (El hitkmii limen galebe)
den ibarettir. Hak da, adalet de, hatta fazilet-i ahlakiyye de hep bos, mevhum, ma-
nasiz seylerdir. Evet, bunlara gore 6yledir. Bunlar bunu bi-muhaba sarahaten soy-

64 Metinde bu kelime tercihi bendinde seklinde yazilmistir. Dogrusu bizim metne aldigimiz sekliyle terci-i
bend kelimesidir.
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lemekten ¢ekinmiyorlar. Ve “ Hakkin esasi ikidir. Biri menfaat®, digeri kuvvettir.
Binaenaleyh hak, kuvvetle te’yid olunan menfaattir. Bundan bagka 6yle halis hakki
mahz-1n saha-i viicutta bu iki esas, bu iki unsur ile imtizag ve i’tilaf1 kabil degildir.
Hukuk denilen seyler, sirf mevzuat-1 beseriyyeden ibaret umur-u itibariyedir. Ha-
rici otoritenin, velayet-i ammenin asaridir” diyorlar ve Fransa (s. 9) inkilabini mii-
teakip (1789) tarihinde nesr olunan meshur hukuk-u beser beyannamesiyle istihza
ediyorlar, zehi fikri fasit, zehi hayal-i muhal diyorlar...

Vehle-i tilada bu fikir hakayik-i esyaya muvafik gibi goriiniir. Siiphesiz insan
da bir nevi hayvandir. Onun gibi yer, iger, fakat acaba insani hayvanat-1 saireden
tefrik ve temyiz eden sey, yalniz kuvve-i akliyesi ve natikas1 midir? Bagka bir vasf-1
miimeyyize yok mudur?

Biz Miisliimanlar, insanda bir nefs-i emmare bir de nefs-ilevvame tasavvur eder
ve Oyle itikad ederiz. Bize bunu Kuran-1 Kerim de bdyle bildirir. Yani insan &yle
denildigi gibi, maddiyytinun kail oldugu gibi yalniz muhteris, mifteris ve serir,
manfaatinden bagka bir sey diisiinmez bir mahliik degildir. Insanin bir maddiyyet,
behimiyyet ciheti oldugu gibi bir de maneviyyet, melekiyyet, ruhaniyyet ciheti var-
dir. Bu yalniz bizde degil, ale-l-umtm Avrupada da béyledir. Avrupa hukemasinin
ekserisi de, maddiyylin mezhebine salik olanlardan madas1 da insanlarda manevi
bir mevcudiyet (étre moral) bulunduguna, Bin4enaleyh insanin ayn1 zamanda me-
tafizik bir biinyeyi haiz olduguna (constutituion métaphyisique) kaildirler.

Bunun i¢indir ki insan 6yle yalniz menfaatperest, serir bir hayvan degil; bu ci-
het kismen béyle olmakla beraber ayni zamanda hayr u serri bilir, nik u bedi tefrik
eder, akli, mantiki, ilmi, ahlaken kabil-i tehzib bir mahltiktur. Herkes kendi nefsin-
de tecriibe etmistir: Bircok isleri yapmak istediginde, ekserisinde veya bazilarinda
derunundan, en derin (s. 10) amak-1 kalbinden kendisini muéheze eden bir seda-
nin yiikseldigini hisseder, yaptig1 isin sakim oldugunu her zaman kendini ihtar
eden manevi, ruhani bir kuvvetle karsilagtigini miisahede eder.

Evet, soz buraya gelince, bahis bu noktaya intikal edince karsimiza bir hiisiin ve
kubuh meselesi, yani ef’ali beseriyyede iyilik kotiilitk var midir, yok mudur? mese-
lesi ¢ikar. Bu felsefe-i Islamda gayet miihim bir bahistir. Uzun uzadiya miinakagati
mcib olmus, neticede biri miisbet, digeri menfi iki mezhep, iki nazariyye viicuda
gelmis, bu mesele Islamiyetten evvel de, sonra da hatta bugiin de sark ve garp mii-
tefekkirleri arasinda mevzu-u bahis olmus ve olmakta bulunmustur. Fakat mevzu
bahsimizden hari¢ oldugu i¢in biz burada ondan bahs edecek degiliz.

Hulasa, felsefe-i hukukiyyede kuvvet, menfaat nazariyyesini takip edenler, hu-
kuku da, adaleti de, hatta fezail-i ahlakiyyeyi de menfaat esasi iizerine te’sis ediyor-
lar. “ Hak menfaatten bagka bir sey degildir, miieyyidesi de kuvvettir. Hak kuvvet-
ten dogar ve kuvvetle muhafaza olunur. Oyle iddi4 olundugu gibi hukuk-u tabiiyye
yoktur. Tabiat hak tanimaz ve miieyyidesi olmayan sey de hak olmaz” diyorlar.

65 Metinde “menfaat” kelimesinin “metfaat” seklinde yazilmis olmasi yazim hatasidir.
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Mekarim-i ahlaki da birer fazilet oldugu i¢in degil, insanlara menfaat temin ettigi
i¢in tavsiye ediyorlar. Bu mezheb-i felsefiye menfaatci felsefe nami veriyorlar. (phi-
losophie utilitaire)...

Hakim-i sehir “Descartes’, kainatin madde ile hareketten viicuda gelmis oldu-
gunu ifade maksadiyla (Siz bana madde ile hareket veriniz, ben size (s. 11) yeni bir
alem, yeni bir diinya yaratayim.) demis. I¢timaiyyat ulemasindan biiyiik bir miite-
fekkir de, hukukun ve ahlakin menfaat esasi iizerine miiesses oldugunu anlatmak
igin Miisariinileyh Descartes’ tenziren (Siz bana haz ve elem, zevk ve azap veriniz,
ben size yeni bir 4lem-i hukuk, yeni bir 4lem-i ahlak yaratayim. Hatta yalniz adalet
hakkaniyet degil, onlarla beraber uliivv-i cenéb, vatan-perverlik ve hubb-i insaniy-
yet yaratayim.) diyor.

Vakia bu fikirde olduk¢a mithim hakikatler miindemicgtir, alelitlak red ve cerh
olunamaz, fakat aynen ve tamamen kabul edilecek bir fikir de degildir. Stiphesiz
insanlar miicazat korkusu ve miikafat tama(h)iyla bir ¢ok hukuki ve ahlaki feda-
karliklarda bulunurlar. Lakin bu bir dereceye kadardir ve efradin ctimlesine samil
degildir. Hususiyle bu, halkin ve hitktimetin 1ttila1 mtimkiin olan yerlerde cari olur.
Kalbinde Allah korkusu olmayan, halka ve beseriyyete muhabbet ve sefkati de bu-
lunmayan bir¢ok menfaatperest, hodgam insanlar, hustl-i ittila1 miimkiin olmayan
yerlerde her tiirlii fenaliy irtikaptan asla ¢ekinmezler. Onun igin ne efkir-1 umu-
miyye ne kavanin-i cezaiyye, ne hitkiimet, ne de himaye-i i¢timaiyye; ne menfaat-i
mesruanin, ne hukukun, ne de ahlakin saglam ve kafi kuvve-i miieyyidesi degildir.

II

Iste su arz ettigim hakayiki nazar-1 itibara alan bir kisim miitefekkirin de bu
menfaatci felsefeyi tadilen kabul ediyorlar. Bunlar [Hakkin, adaletin esas1 yalniz
menfaat degildir. Onunla beraber egoizmi, hubb-i nefsi (s. 12) tahdid edecek, men-
faatciligi hadd-i megruuna tenzil eyleyecek hubb-i gayr, efradi saireye teaddiif (Sy-
mpathie) ve bir de cemiyet ve heyet-i ictimaiyye i¢in fedakarlik (Dévoument Soci-
ale) tir.] diyorlar ki bazilar1 bu son esasi1 diyanet-i igtimaiyye (Piété sociale) tesmiye
ediyor. Demek ki bu nazariyyeye gore hak ve adaletin esas1 iigtiir: menfaat, hubb-i
gayr, i¢timai fedakarlik. Bu fikir bir akide, bir iman kuvvetini iktisap ederse dogru
olabilir. Aksi takdirde laftan kuru bir miitalaa-i felsefiyeden ibaret kalir, hayat-1
beseriyyede ca-yi tatbik bulamaz.

111

Tarih-i beseri, hilkat-i Ademden beri cereyan eden umumi vaka-y1 begeriyye ve
hadisat-1i¢timaiyyeyi tetkik ve tetebbii’ eden diger bir kisim feylesoflar da bagka bir
tarik-1 felsefeye salik olmuglardir. Bunlar felsefe-i hukukiyyelerinde tarihi nazar-1
itibara aldiklar1 i¢in bunlarin mezheb-i felsefilerine (école historique®) nami veri-
liyor. Diyorlar ki “Miirur-u zamanla sakit olmaz, hicbir vakitte devir ve ferag: kabil

66  Orijinal metinde yer alan ‘histarique’ kelimesinin yazimin yanlistir. Dogrusu historique olmalidir.



Ars. Gor. Fatma SUMER iYYUHFD 1 5:3(2014)

olmaz bir hakk-1 tabii yoktur. Asli, fer’i biitiin hukuk teamiilden, i¢timai adetlerden
dogar. Bindenaleyh hukuku zaman tevlid eder. Hicbir kaide-i hukukiyye, higbir
kanun Oyle irade-i beseriyyenin hiir ve suurlu, evvelce diisiintilmiis icad kerdesi
degildir. Belki bir halkin, bir milletin ruhi ve hukuki temaytilatinin cebri ve kendi-
liginden olma inkisafidir. Biitiin kanun-i esasiler, biitiin mevzuat-1 hukukiyye 6yle
hiikiimetlerin, vazi-1 kanunlarin yahut milli iradelerin iradji, (s. 13) ihtiyari mahsu-
lii degildir. Filiz gibi kendiliginden zuhur eden, zamandan dogan, tekamiil neticesi
olarak viicuda gelen seylerdir.

Irade, zamani, 6rf ve ananeyi tanimak istemez; yahut kendisini ondan kurta-
rabilecegini ve bir seyi yapmak i¢in kendisinin kafi gelecegini zanneder. Halbuki
tarih onu ahval ve esyanin biikillemeyen kuvve-i kahiresi altina sevk eder. Bir mil-
letin efrad: seri bir inkilap ile def’aten tekemmiil etmek, maziden alakasini kesmek
ister, halbuki tarih agir, gayet bat’i tekamiil ile onlarin karsisina ¢ikar”...

Bu fikir de ceffelkilem atilamaz. Bunda da biiyiik hakikatler var. Ahkam-1
hukukiyyede 6rf ve adetin, tekamiiliin biiyiik bir hissesi vardir. Fakat Islamda, s-
lam felsefe-i hukukiyyesi de buna vési’ bir mevki vermistir. “Adet muhakkemdir?,
“Ezmanin tebeddiilityle ahkdmin tebeddiilii inkar olunamaz” demistir fakat bu,
esaslardan ziyade eskale, tali ve fer'i mesaile, muamelata, idari ve siyasi ahkama
aid hususatta caridir. Bunu butiin hukuka, ezcimle hukukun temel tas1 olan hak
methumuna kadar tesmil etmek dogru olamaz. Hususiyle bazen adet, batil tizerine
de teessiis eder. Bazen de bir sey, bir kaide-i hukukiyye, idari veya siyasi bir ustl,
evvela ihtiyari ve teemmdil neticesi olarak hiikiimetler tarafindan vaz’ ve tesis edi-
lir de, sonradan halkin ona aligmasiyla 6rf ve adet sirasina dahil olur. Onun i¢in
umumi bir siirette hukukun esas 6rf ve adettir, biitiin hukuk adetten dogar demek
dogru degildir. Aksi takdirde istibdatlarin, efrad tizerindeki tahakktimlerin, (s. 14)
menfur ve batil adetlerin mesruiyetine kail olmak lazim gelir ki ne derecede batil
oldugu teemmiile muhtag degildir.

v

Fransada, on sekizinci asirda basta meshur [Jan Jack Rousseau] oldugu halde
buytik kiigiik feylesoflarin, miitefekkirlerin hemen ciimlesi; Fransiz efkar-1 huku-
kiyyesinde, felsefe-i ictimaiyyesinde Fransa “inkilab-1 kebirini” intac eden biiyiik
bir tahavvil viicuda getirmislerdir. Eskiden efradin hiirriyeti kuvvete, harici oto-
riteye, velayet-i ammenin keyfi kanunlarina tabi tutuluyordu. Bunlar bilakis harici
otoriteyi kanunlari hiirriyete tabi kildilar. Iste bunlar, 0 zamana kadar cari olagelen
usili bu stiretle aksine ¢evirerek hukuki ve igtimai efkar ve felsefede biyiik bir
inkilap hustle getirmislerdir.

Bunlara gore hukukun esas ve mense-i hiirriyettir, biitiin hukuk hiirriyetten te-
velliid eder. Ale-l-umtim kanunlar, hukuk kaide-i hiirriyet esasina miistenid olursa
muteber ve mesru® olur, aksi takdirde mesru olmaz. Bu mezhep erbabs, hiirriyeti

67 Metinde mesru kelimesinde bulunmasi gereken ‘ra’ harfi matbaa hatasi sebebiyle yer almamaktadir.
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dahili ve harici olmak iizere ikiye tefrik ediyorlar. “Hiirriyet-i dahiliye, insanin hiir,
serbest ve miistakil iradesinden, hiirriyet-i hariciye de haricen serbesti-i hareke-
tinden ibarettir. Hiirriyet-i hariciye, hiirriyet-i dahiliyenin lazim-1 gayr-i mifariki
ve netice-i tabiiyesidir. Bindenaleyh hakk-1 hiirriyet ve onun zaruriyyatindan olan
hakk-1 miilkiyet gibi hukuk, (s. 15) insanin zati ve fitri hukuk-u tabiiyesidir.” diyor-
lar, bu stiretle hukuk-u tabiiyenin viicuduna kail oluyorlar.

Jan Jack Rousseau, hiir ve miistakil irade insanin cevher-i zatisidir diye beyan ve
ilan etmis, Alman megéhir felasifesinden (Kant) da bu fikri tamamen kabul ederek
Alman felsefesine nakleylemistir. Iste Rousseau’nun Fransada te’sis etmis oldugu
bu mezheb-i hukuki, Kant vasitasiyla Almanyaya da intikal etmistir. Hatta Kant,
daha ileriye giderek hiirriyeti, ahlak-i kavaidinin de esas1 addeylemistir. Kant’a gore
iradenin muhtariyeti ve istiklali yalniz hukukun degil, alelitlak insaniyetin umdesi
ve hiirriyet, beseriyyetin binefsihi gayesi ve en mukaddes hakkidir. Hiilasa huku-
kun da ahlakin da tiss-iil esas, irade ve hiirriyette muhtariyet, daha dogrusu istik-
laldir. Iste iradenin muhtariyetinden “Kant”in anladigi mana budur.

Zaten demin soyledigim gibi Fransada on sekizinci asir felsefe-i i¢timaiyyesinin
ruhu da budur. (1789) da nesr ve ilan olunan o meshur (hukuk-u beger beyan-
name)si de bu fikirden miilhem olmustur. Bu fikir de sudur: “Insan, higbir ferd,
hi¢bir vakit baska bir kuvvet, baska bir menfaat icin bir alet, bir vasita degildir,
olmamalidir ve olamaz. Bilakis bir maksat bir hedef, bir gayedir ve 6yle olmalidir.
Efrad iizerinde bagka bir kuvvetin velayeti yoktur.” ... Iste Fransa ihtilal-i kebiri-
ni miiteakip negr ve ilan olunan o (hukuk-u beser beyanname)sinde zikrolunan
“Insanlar hiir ve hukukg¢a miisavi olarak dogarlar, her cemiyet-i siyasiyenin (s. 16)
gayesi tabii ve layetegayyer olan hukuk-u beserin muhafazasidir, ve efradin haiz ol-
duklar1 hakk-1 miilkiyet mutlaktir. vb” gibi ahkdm-1 hukukiyye hep bu esas tizerine
bina kilinmistir.

Bu nazariyye erbabi ferdi, hiirriyet-i ferdiyeyi nazari itibara alarak (hayat-1 ic-
timaiyyede gaye ferdtir, cemiyet degildir) dedikleri i¢in bunlara (fert¢i- individu-
aliste) deniliyor.

Iste hulasatulhulasa olarak bu fertci nazariyyeyi telhis etmek lazim gelirse de-
riz ki bu nazariyyeye gore biitiin hukukun esas: hiirriyettir, onun da esasi iradede
muhtariyet ve istiklaldir. Devletler, heyet-i ictimaiyyeler, hep ferdler i¢in tesekkiil
eder, efradin hukukunu temin ile miikelleftirler. Gaye ferdtir, miigterek umde de
ferdin hirriyetidir. Biitiin kavanin-i begeriyye ve mevzuat-1 hukukiyye seyr ve ha-
reketlerinde hep bu gayeyi istihdaf ederler ve etmelidirler.

Burada bir itiraz varid olur. $6yle ki: Efradi mutlak-iil-inan olarak kendi ira-
de ve hareketlerinde serbest birakacak olursak, onlarin irade ve arzularina pa-
yan olamaz ve hasb-el beseriyye digerlerinin hukukuna daima tecaviiz ederler.
Bundan da heyet-i ictimaiyyede intizam yerine anarsi, hercimerci kaim olur,
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neticede sizin®® beyan ettiginiz gaye de hustile gelmez.

Fertgiler buna cevaben diyorlar ki: “Bizim binefsihi gaye ve kanunlar, hiikiimet-
ler tizerinde hakim dedigimiz irade ve hiirriyetten maksat alelitlak irade ve hiirriyet
degildir, dogru ve miistakim olan iradedir. Bu da irade-i (s. 17) ammeden ibarettir,
efradin hiirriyetlerini nizam ve intizam altina alan, onlari birer kaideye rabt eden,
kavanin tanzimine salahiyyettar olan, hiilasa velayet-i ammeyi vucuda getiren de o
irade-i ammedir. Bu da ferdi iradelerin heyet-i mecmuasindan ibarettir”

Bu cevaba da itiraz olunuyor. Deniliyor ki “Irade-i amme denilen sey mefruz
ve mevhum bir seydir, kuru bir temenniden ibarettir. Bir irade-i amme ne ile ta-
hakkuk edecek, ne stiretle miisbet bir hakikat kesbedecek? Olsa olsa bila istisare-i
amme miiracaat ustl-l intihabiyla degil mi, bunun baska bir tariki yoktur. Bu ise
kafi ve emin bir tarik degildir. Ciinkii ne vakit isin i¢ine intihap girerse, daima o
intihapta ekseriyet hitkiimran olur. Akalliyetin iradesi hiikiimden iskat edilir. Cok
kere miintehipler kendi arzu ve iradeleri hilafina rey verirler. Ve bugiiniin ekseri-
yeti yerine yarinin ekseriyeti kaim. Ekseriyet daima mutehavvildir. Bazen muhtelif
esbab dolayisiyla bir zatin iradesi ekseriyet teskil eder. Onun i¢in irade-i ammeyi
tam ve oldugu gibi tebelliir ettirecek, ona bir hakikat-1 harici kesp ettirecek emin ve
salim bir tarik bulunamaz...” Bu itiraz pek kuvvetli oldugu igin fertgiler tarafindan
buna mukni bir cevap verilemiyor.

Mea haza hiirriyet, hakikatte insanlar i¢in zaruri bir keyfiyettir. Fukaha-y1 Islam
da bu esas1 kabul ediyorlar. Fakat fukaha yalmiz hiirriyeti degil, hayat1 da nazar-1
itibara aliyor. Ve insanda hiirriyetten evvel hakk-1 hayat vardir. Insan yagamak icin
dogar. Bu hak hayat i¢in min kullil viicuh sabit bir haktir. Iste fukahaya, “Insan i¢cin
min killil viicuh sabit ve ona muhtass olan sey nedir?” denildikte “Evvelemirde
hayattir, (s. 18) yasamaktir” Cevabini veriyorlar.

Bu hakayik-i esyadan munbais zarurettir. Kim iddia edebilir ki insanlar hemen
6lmek icin dogarlar. Evet, insanlar Oliirler. Fakat dogar dogmaz 6lmek i¢in dog-
mazlar, vakt-i mukaddere dek yasamak i¢in dogarlar. Kudret-i Fatira insanlari ya-
samak i¢in viicuda getiriyor. Ve bunun igin lazim olan alat ve esbab1 da veriyor. Bir
kere yasamak kaziyyesi tanininca, kabul edilince onun neticesi olarak hakk-1ismet,
hakki hiirriyet ve hakk-1 temelliik de kabul edilmesi lazim gelir. Iste fukahaya gére
hukukun esas1 bunlardir. Bu nokta-i nazardan Avrupa ferdi hukukgulari ile Islam
hukukgular: arasinda ittihad-1 efkar® vardir. Lakin fukahaya gore hukukun esasi
bundan ibaret degildir. Fukahanin bu babda ikinci bir nokta-i nazar1 daha vardir
ki onu biraz sonra ayrica izah edecegim. Onun i¢in diger nokta-i nazardan Islam
hukukgulari, ve bu fertgilerden ayriliyor.

68  Orijinal metinde ‘sizin’ kelimesinde bulunmasi gereken ‘ze’ harfinin yer almiyor olmasi matbaa hatasidir.
69 ‘ittihad-1 efkar’ seklinde yazilmasi gereken kelime metinde ‘ittihar-1 efkar’ seklinde yazilmistir. Biz
metnimizde dogru yazimi esas aldik.
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Son zamanlarda bu fert¢i hukuk nazariyyesine birgok mesalik-i felsefiye erbabi
tarafindan hiicum edilmistir. Fertciler “Hukukun esasi iradedir” dedikleri i¢in mu-
terizler bir kere her seyden evvel iradede hiirriyet ve istiklal var midir, yok mudur?
Bunu halletmek iktiza eder diyorlar. Oteden beri beynelhukema mevzu-u bahis
olmus ve bu glinde bahs edilmekte bulunmus olan bir [irade ve kader] meselesi var.
Burada garbin fatalistleri, deterministleri, sarkin cebr-i mahzcilari, cebr-i mutavas-
sit¢ilar1 yani cebriye ve esariye firkalar1 bahse karisiyorlar.(s.19) Fatalistler ile ceb-
riye firkasi irade-i beseri esasindan inkar ediyorlar. Berikiler de iradenin viicudunu
inkar etmiyorlarsa da iradenin hiirriyet ve istiklalini inkar ediyorlar. Bunlara pek
glizel cevaplar veriliyor ama sadetten hari¢ oldugundan burada bunlarin fikirlerin-
den bahs edecek degiliz. Yalniz su kadar séyleyeyim ki insanlar arasinda cari olan
ukad ve muamelattan miitevellit vaziyet-i hukukiyyenin sihhati ve muteber olmasi,
ancak iradede hiirriyetin viicuduna vabestedir. [radenin esasen viicudunu veyahut
sifatini yani hiirriyet ve muhtariyetini inkar etmek, biitiin muamelat ve miinase-
bat-1 begeriyyenin sithhatini, hitkiimetlerin, kanunlarin, mahkemelerin lizumunu
inkar eylemek demektir. Ciinkii beserde hiir ve muhtar bir irade bulunmayacak
olursa biitiin kavaid-i hukukiyyenin ve alelum{im mevzuat-1 kanuniyenin, bilctim-
le iradi ve siyasi teskilatin batil olmasi lazim gelir.

Elhasil Fransada (Jan Jack Rousseau) ve Almanyada (Kant) ile dogan ve son
zamanlara kadar yagayan bu ferdi hukuk-u tabiiye nazariyyesi, bugiin artik 6lmiis-
tiir, taraftar1 hemen kalmamis gibidir. Bu gilinkii efkar-1 hukukiyye biitiin biitiin
bagkadir. $imdi de onlar1 izadh edeyim:

v

Son zamanlarda Alman miitefekkirleri arasinda yeni bir ilim zuhur etmistir.
Almanlar bu ilme “milel ve akvamin ilm-i ruhu” tesmiye ediyorlar. “Psychologie
des peuples” Bu ilme nazaran her bityiik millet, zi-hayat bir uzviyettir, efradin ruh
ve fikrinden ayr1 ve farkli kendine mahsus bir ruha, bir dehaya maliktir. Iste millete
kendi (s.20) vahdet ve kuvvetini bahs eden bu ruhtur, bu ruh-u millidir. Bir millet
bu ruhunu unutursa, o ruh kuvvetten diiserse o millet inhilale, inkiraza yiiz tutar.
Ve o ruh, tekrar kesb-i kuvvet eder, canlanirsa evvelce ¢6kmiis, yikilmig zanno-
lunan o millet tekrar ayaga kalkarak, canlanarak tarik-1 tekamiiliinde hareketine
devam eder.

Iste hak da, ahlak da, kanun da, kuvvet de hep bu ruh-u millidir. Hukukgularin
evvel ve ahir vazifesi bu ruhu arastirmak, onu bulmaktir. Hangi milletin kanunlars,
kavaid-i hukukiyyesi bu ruha tevafuk ederse, o kanunlar payidar olur. Hangi mille-
tin kanunlar1 kendi ruhuna tevafuk etmezse o kanunlar da daima 6liime mahkum
demek olur. Iste Alman miitefekkirleri bu ilmi mevki-i tatbike vaz’ ile kendi ruh
ve deha-y1 milellerini diisturlastirarak kanun sekline, hatta bir hakk-1 li siiretine
ifrag ediyorlar.
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VI

Fransiz miiteahhirin miitefekkirinden “Alfred Fouille” (Asri Hukuk Fikri-“EE
LIDEE MODERNE DU DROIT”) namindaki eser-i giizininde gu izéh ettigim na-
zariyyelerin ctimlesini birlestirerek kendine gore bir nazariyye, bir mezheb-i hu-
kuki viicuda getiriyor.

(Fouille)ya gore fertgilerin hatas ikidir. Biri tarihi, tabiati, se’niyeti (realite) asla
nazar-1itibara almayarak daima hukuk-u tabiiyeden bahs etmesi; digeri heyet-i i¢-
timaiyyeye hi¢ kiymet vermeyerek cemiyeti ferdlerin kendi ihtiyarlariyla hustle
gelmis bir efrad yiginindan ibaret (s.21) zannetmesi. Halbuki bu iki fikirden ikisi
de dogru degildir. Fouille, fert¢i nazariyyeyi bu stretle red ve cerh ettikten sonra
kendi felsefesini su yolda iz4h ediyor, diyor ki:

“Fransada demokrasi prensiplerine miistenid olan felsefenin arz ve irae, tasvir
ve temsil ettigi hak, ilmi nokta-i nazardan idealden, mefkureden bagka bir sey de-
gildir. Bu felsefenin birinci hatasi, “hak”ki dogrudan dogruya ve bila vasita fiili bir
realite, bir hakikat-i hariciye imis gibi gostermesidir. Bu da muvakkaratin felsefe,
ideal ve mefkuri haktan bahs etmesi lazim gelir iken layenkatr’ hukuk-u tabiiyeden
bahsetmistir. Halbuki tabiat hak tanimaz. Ve hak haricte, saha-i tabiatta degil; insa-
nin miifekkiresinde mevcuttur. Saha-i tabiatta mevcut olan sey ise ancak kuvvetle
menfaattir.

Diinyada hicbir sey, kuvvetsiz hustle gelmez. Her ne ki haricte kesb-i viicut
etmis, bir hakikat-1 hariciye olmustur, mutlaka o sey bir kuvveti haiz bulunmustur.
Kuvvetsiz hicbir sey miimkiin-iil hustl degildir. Iste bu nokta-i nazardan hak, icti-
mai kuvvetin hadd-i azamisiyle kabil-i telif olan ferdi kuvvetin hadd-i azamisidir.
Lakin menfaatler tanzim edilmeksizin kuvvetlerin tanzimi, ta’zisi kabil olamaz. Iste
burada menfaatgi felsefe ortaya ¢ikip ahz-i mevki ediyor. Bu felsefeye gore hak,
igtimai menfaatin hadd-i azamisiyle kabil-i telif olan ferdi kuvvetin hadd-i aza-
misidir. Bu menfaatci felsefenin (philosophie utilitaire) iki sekli, iki stireti vardir.
Biri lizumundan fazla fert¢idir. Digeri daha hayat¢1 daha tekamitilctidiir. Birinci
stret cemiyeti, heyet-i ictimaiyyeyi ferdlerin bir yigini, bir mecmuu addeder. Ve
bunun igindir ki her ferd kendi (s.22) menfaatini cemiyetten talep etmeye kiyam
eder. Ikinci stret ise cemiyeti, tekamiiliin umumi ve cihansumul kanunlariyla tabi
zi-hayat bir uzviyet telakki eder. Bu ikinci stiret, birincisinden daha yiiksektir, daha
ziyade gayan-1 kabuldiir.

Kuvvetlerle menfaatlerin uzlasmasi kolaydir. Bunlar birbirinin miitemmimi-
dirler, biri digeriyle tamam olur. Asil gii¢ olan, halis hak fikrinin bunlarla, bu iki
prensiple uzlasmasidir. Pozitivistlere, tarihgilere cedelcilere yani miinazaracilara
gore halis hak methumunun realitede, saha-i tabiatta kuvvetle menfaatle uzlasmasi
miimkiin degildir. Eger biz, bu muhtelif umdelere, muhtelif sahalar tahsis etmemis
olsaydik bize gére de bu iig prensibin itilaf ve imtizac1 gayr-i miimkiin goriinecek-
tir.
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Bize gore halis ve tam manasiyla (hak)kin sahasi idealdir, mefkuredir, miifek-
kiredir. Kuvvetin ve menfaatin sahasi ise tabiattir, realitedir. Iste binaen ictimai,
ancak bu ii¢ prensiple, bu ti¢ seyle ikmal olunabilir. Ciinkii hak olmaksizin yalniz
kuvvetle menfaat, mefkuresiz, idealsiz hayat demek olur. Kuvvet ve menfaat olmak-
s1zin yalniz hak da, hayatsiz mefkureden ibaret kalir.

Lakin hakikatte, nefs-iil emirde mefkure de bir kuvvettir. Ciinkii beseriyyeti
harekete getiren odur. Hatta mefkure bazi tedabir ile diinyay: yerinden oynatmak
kuvvetini bile haizdir. Ayn1 zamanda mefkure menfaattir de. Clinkii mefkure, dii-
stincenin, fikrin ve miifekkirenin daimi bir ihtiyacidir, arzunun da miistemir bir
mevzuu, mebné aleyhidir. Ayni sebepten dolay1 mefkure, tekamiil-ii begeriyyenin
avamindan, uzviyet-i (s. 23) i¢timaiyyenin kuvve-i muharrikelerinden ve suurlu
hayatin en ehemmiyetli ve en lizumlu zembereklerinden biridir.

Elhasil hak, hiirriyet, daima kuvveden fiile ¢ikmaya, saha-i viicutta kesb-i haki-
kat etmeye bizzat caligan idealdir. Efrad1 da cemiyetleri de sevk ve idare eden fikir-
lerden biridir. (idee- directice) Ve bitiin milletleri canlandiran ve mahz-1 kuvvet
olan fikirdir. (idee- force)”

Miisariinileyh “ Fouille” nazariyyesini bu stretle izh ettikten sonra diyor ki:
“Iste bizim kabul ve arz ettigimiz nazariyye budur. Bu nazariyye, ayn1 zamanda
hem tabiatci, hem hakikat¢i, hem mefkurecidir. Ve bu nazariyye biitiin vakay: ve
biitiin fikirleri, umumi tekamiil mefkuresinin hududuna kadar yaklastirmaya gali-
sir. Onlar bir kere o hududa vasil olunca artik orada kuvvet, menfaat, hak arasinda
ayrilik, gayrilik kalmaz. Kuvvet ve menfaat tamamen hak ile kesb-i imtizag eder,
climlesi bir seyden ibaret olur”

Hulasa, “Fouille’nin bu meslek-i felsefisi, fert¢i nazariyye gibi yalniz ferdi na-
zar-1itibara almiyor; onunla beraber cemiyeti de nazar-1 itibara aliyor. Bu felsefeye
gore hiirriyet, hakikaten insanlar i¢in bir haktir, fakat tabii degil, mefkurevi bir
haktir. Ayn1 zamanda heyet-i ictimaiyyeler de Gyle fertcilerin tasavvur ettigi gibi
ferdlerden miitesekkil bir yigin, bir heyet degil belki zi-hayat ve zi-suur bir uzvi-
yettir.

Bu itibarla bu felsefede iki nokta-i nazar var. Biri ferde, digeri heyet-i i¢tima-
iyyeye miiteveccihtir. Ferde miiteveccih olan nokta-i nazara gore (s.24) ferd her
seyi kendi heyet-i i¢timaiyyesinden ister, ve kendisini bir gaye gibi gosterir. Kendi
haline birakilirsa keenne biitiin 4lem kendisinden ibaretmis gibi icra-y1 hitkm et-
mek ve yalniz kendi menafiini temin eylemek ister. Bununla beraber yine o ferd,
ayn1 zamanda kendisinin heyet-i ictimaiyyenin bir ciiz’ii oldugunu, heyet-i icti-
maiyyeden ayr1 olarak miinferiden yasayamayacagini, bindenaleyh biitiin heyet-i
ictimaiyyeye 4id olan hukuk ve menafiinin fevkinde ve daha ziyade sayan-1 arzu
oldugunu ve kendi gibi bir ferdin menfaati de kendi menfaatine miisavi bulundu-
gunu takdir ve kabul eder.
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Iste bu noktada metafizik bir pasaj, bir gecit vardir ki ferd, o gegitten diger fer-
de ve heyet-i i¢timaiyyeye intikal eder. Hubb-i nefsen hubb-i gayra, hodgamliktan
digergamliga intikal eder, senin diisiincenin, suurunun en derin noktasinda me-
tafizik bir garazsizlik, menfaati sahsiyeden tecrit keyfiyeti vardir ki o seni diger
suurlari, diger ferdleri de diisiinmeye sevk eder. Sen kendiliginden olma, gayr-i
ihtiyari ve umumi suurunun dibinde, en derin kdsesinde kendine aid bir suur ve
vicdana malik oldugun gibi ayn1 zamanda i¢timai 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, keenne bagkasisin. O noktadan bagkasina gecersin. Bindenaleyh
sen ferdsin, ve ayn1 zamanda cemiyetsin. Sen def’aten hem sahsiyet, hem de gayr-i
sahsiyetsin. Hillasa sen sensin ve ayni zamanda sen cihansin.

Iste bu, halli matlup ve metafizik bir meseledir ki fizik, maddi (s.25) ilim ve fen
(science physipue) onun 6niinde diz ¢oker. Iste bu nokta, bizim tabiattan iktibas et-
tigimiz kaidelerin, mihaniki diisturlarin nihayetine vaz’ edilen bir nokta-i istitham-
dir. Iste insan bu meseleyi, hallii fasla muktedir olmamakla beraber mevki-i bahis
ve miinazaraya vaz’ etmeye ehil ve muktedir oldugundan dolayidir ki metafizik bir
biinyeye maliktir.

Iste Miigariinileyh “Alfred Fouille” su miitalaat-1 felsefiyesine - tabiata muhalif
metafizik miitalaat kabilindendir- diye itiraz edecek olanlara ber-vech-i pesin bu
yolda cevap veriyor. Ve bu miidafaasini tenvir icin de su sozlerin(i) ilave ediyor:
“Sen pek ala bilir ve takdir edersin ki senin dimaginin isi olan misbet ve maddi
ulum ve fiilnunun bir derecesi, bir haddi vardir; onu tecaviiz edemez. Bu kabilden
olmak tizere yine bilirsin ki bu miisbet” ve maddi ilim, senin keyfiyet-i tefekkiirii-
nii, su basit his ve suurunu, hakiki ve hatta zahiri benligini iz&htan acizdir. Tabiatin
ilmi, distinme denilen seye, fikre ve hatta hisse, duyguya bile mutabik degildir.
Malumun, taninan ve bilinen seylerin 6tesinde bir mechul vardir, ihtimaldir, tani-
nan seylerin, biitiin zevahirin maverasinda bir hakikat-1 mechule vardir. Her sey-
den kat-iin nazar, her halde suur ile zabt ve idrak olunabilen seylerin arkasinda
mechul kalan, hakkiyla bilinemeyen bir sey vardir ki o da suurun kendisidir. Iste
bizim i¢in, bizim davamiz, bizim aczimiz icin bu kafidir”

Hiilasa, bu mezheb-i felsefiye gore bir kere heyet-i ictimaiyye, ferdlerden te-
sekkil etmis bir heyet olmak hasebiyle o heyet-i igtimaiyye i¢cinde bulunan, onun
eczasindan olan ferdler o heyet i¢cin muhteremdirler. Onlarin (s.26) hiirriyetine,
masuniyet-i nefsiyyesine hiirmet etmek bir vecibedir. Ferdin bu babdaki miiddeiy-
yati mesmudur. Fakat ayn1 zamanda heyet-i ictimaiyye ferdin fevkinde bir mevcut
ve zi-hayat bir uzviyettir. Onun i¢in cemiyete miiteallik hukuk ile ferde 4id hukuk
arasinda bir taarruz vaki olur ise, heyet-i i¢timaiyyeninki tercih olunur. Artik orda
ferd ihmal edilir.

Iste hak mefhumunun stiret-i telakkisi hakkinda “Fouille’nin nazariyyesi de
bundan ibarettir. Simdi kismen buna miimasil kismen de biitiin biitiin bagka bir

70 Metinde miisbet kelimesi matbaa hatasi sebebiyle okunamamaktadir.
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fikir takip eden diger miitefekkirin daha vardir ki onlar da pozitivistlerle i¢timai-
yatgilar (sociologue) dir. $imdi de onlarin fikirlerini beyan edelim.

VII

Yalniz ilmin, fennin ispat edebilecegi hakayik-i maddiyeyi esas ve umde ittihaz
eden felsefe-i miisbete, yahut isbatiye (positivizme) erbabi da (hak)kmn viicudunu
inkar ediyorlar. “Hak yoktur, vazife vardir” diyorlar. On dokuzuncu asirda Fran-
sada bu mezheb-i felsefiyi te’sis eden eazim-i felasifeden meshur “Auguste Comte”,
(Lisan-1 siyasiden “hak” kelimesini teb’id etmelidir. Bu kelime, bu metafizik mev-
hum ahlaksizlik ve anarsi tevelliiddiinden bagka bir seye yaramaz. Miisbet olarak
heyet-i i¢timaiyye i¢inde hicbir ferdin ifa edilecek vazifeden bagska bir hakki yoktur
ve olamaz.) diyor.

Avrupada yeni, asri bir ilim olan i¢timaiyyat (sociologie) ulemasi da pozitivist-
lerin bu fikrini kabul ediyorlar. Bunlar da onlar (s.27) gibi “Hak yok, vazife var”
diyorlar. Fransiz hukuksinaslarindan profesér mosy6 “Léon Duguit” [Hukuk-i Hu-
susiyyenin Tahavviilati] nam eserinde bu fikri iltizam ve miidafaa ediyor. Diyor
ki “Ferdin hukukundan, heyet-i ictimaiyyenin hukukundan bahs etmek, mevcut
olmayan seyden bahs etmektir. Ferdin hukukunu heyet-i i¢timaiyyenin hukukuyla
telife kiyam etmek, hadd-i zatinda bos ve faidesiz seylerle ugrasmak demektir. Zira
ne ferdin, ne de cemiyetin hicbir hakk: yoktur. Heyet-i ictimaiyyede cemiyet haya-
tinda yalniz bir sey vardir ki o da [vazife]den ibarettir”

Bu nazariyyeye zahip olanlar, ferdi biitiin biitiin ihmal ediyorlar, ferdin nefsiyle
kaim, mahiyet-i zatiyesinden miitevellit hukukunu asla tanimiyorlar. Oyle enfiisi,
zati hukuk [droit subjektif] yoktur, bu metafizik bir mevhumdur diyorlar, bunlara
gore hayat-1 ictimaiyyede gaye cemiyettir, ferd degildir. Bunlarin nazariyyesi fert-
gilerinkinin ziddidir. Bir kere hiirriyeti inkar ediyorlar, hatta miisavat: da kabul
etmiyorlar. Arz ettigim gibi ne ferdde, ne de devlette hak yoktur, vazife vardir. Ister
en vazi’ bir ferd olsun, ister en biiyiik bir diktator olsun, isterse kadir-i mutlak geci-
nen parlemen olsun, kim olursa olsun, her halde onun edecek bir vazifesi vardir. Bu
herkes hakkinda ve her ziimre tizerinde kat'idir, la yetegayyerdir, bu i¢timai hayatin
bir netice-i zaruriyesidir diyor.

Bunlar, bu iddiélarini ispat icin su mutalaat: serdediyorlar:

[insan siirii halinde, cemiyet halinde miictemian yasamak mecburiyetinde
(s.28) olan bir hayvan-1 i¢timaidir. Ferd olarak yalniz basina yagsayamaz. Stiriiden
ayrildigy, heyet-i ictimaiyyeyi terk ettigi giin mahv oldugu giindiir. Onun i¢indir ki
cemiyeti idame edecek, bina-y1 i¢timaiyi takviye eyleyecek biitiin ef’al ve harekata
itina ferdlerin birer vecibesi, birer vazife-i miitehattimesidir, onlar1 yapmaya mec-
burdur. Bindenaleyh insan, dyle “Rousseau”nun veya “Kant™mn fertgilerin dedigi
gibi hiir olarak dogan bir mahltk degil; cemiyet halinde yasamak mecburiyetinde
olarak, cemiyetin bir ciizii olarak dogan bir mevcuddur.
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Onun i¢indir ki, igtimai hayatta insanlar icin yegane mevcut olan vazife-i i¢-
timaiyyedir, insanlar onunla miikelleftirler. Yine onun i¢indir ki hukukun esasi,
bu i¢timai vazifedir. (fonction sociale) Bu da tesaniid-i i¢timai (solidarité sociale)
kaziyyesinden miitevellit bir zarurettir. Bu tesaniid-i i¢timaiyi viicuda getirmek
igin herkes bir vazife ile miikellef ve onu ifaya mecburdur. O vazifeyi ne ferdler,
ne heyet-i i¢timaiyye tayin eder. O kendi kendine tayin eyler. Her ferdin heyet-i
igtimaiyye i¢inde ihraz ve isgal ettigi bir vaziyet, bir mevki vardir ya; iste o vaziyet,
o mevki, o vazifeyi tayin eder. Iste o mevkinin icap ettigi isi islemek o ferdin igtimai
vaifesidir. Bu onun i¢in bir vecibedir.

Bir kere vazifeler bu stiretle tayin edince hukuk da kendiliginden taayyiin etmis
olur. Clinkii hukuk, su s6yledigimiz tesantid-i igtimai esasina miistenid ve i¢timai
vecaibden miitevellittir. Su halde hukuk (s.29) kaideleri bu esastan miilhem olursa
muteber olur, aksi takdirde muteber olmaz.]

Iste ictimaiyatgilar, sosyologlar, hukuku bu stretle igtimai tesaniit ve vazife esast
tizerine ibtina ettiriyorlar. Bu tesantid-i ictimaiyyeyi tevlid eden esbabi da su stret-
le izah ediyorlar:

[Tesantid-i i¢timaiyi viicuda getiren esbab ve anasir ikidir. Biri bir ziimre-i igti-
maiyyeye mensup insanlarin ihtiyaglarindaki miisabehettir. Ikincisi yine o insan-
larin fitraten haiz olduklari istidat ve kabiliyetlerinin birbirinden farkli olmasi ve
ayn1 zamanda yine ihtiyaclarinin muhtelif bulunmasidir.

Bir cemiyete mensup ferdler arasinda ihtiyaclarin misterek ve birbirine miisa-
bih olmasindandir ki ferdler bir araya gelerek ziimreler, cemiyetler teskil etmigler-
dir. Bu insanlar i¢in celi ve zaruri bir keyfiyettir. Koyunlar nasil tehlike karsisinda
bas basa vererek birbirlerine sikigirlarsa, insanlar da dehrin sedaidine kars1 daima
ve tabaan birbirleriyle girift, toplu ve miigtemi’ yasamak mecburiyetinde bulunurlar.
Iste bu, ihtiyaglarin miisahebetinden miitevellit tesaniittiir.

Bu boyle oldugu gibi diger taraftan da yine o ferdlerin ihtiyaglari arasinda fark-
lar vardir. Ciinki ihtiyaclar miigterek ve miitesabeh olmakla beraber daima yekdi-
gerinin ayni degildir. Birinin ihtiyaci bir seye, digerinin ihtiyaci da diger seye olur.
Biitiin insanlarin ekmege ihtiyaci miisavi oldugu halde bir ferdin ayni zamanda
elbiseye, digerinin ayakkabina (s.30) ihtiyaci bulunur. Ihtiyaglarda béyle farklar
bulundugu gibi istidatlar, kabiliyetlerde biiyiik farklar vardir. Herkesin istidadi ka-
biliyeti bir degildir. Bu cihetle birinin istidadindan digeri, 6btiriiniin istidadindan
beriki istifade etmek ister. Ve ayni sebepten dolayi, insanlar miisterek ve igtimai bir
hayat icinde yagamadik¢a kendi ihtiyaglarini tatmin edemeyeceklerini pek giizel
takdir ederler. Iste bu keyfiyet de, taksim-i amal stiretiyle tesaniittiir. Iste insanlar,
bu iki sebepten dolay1 birleserek, gayr-i kabil-i tefrik bir kiil, bir vahdet, bir cemiyet
viicuda getirmiglerdir. Ve bu, 6yle uzun uzadiya diisiiniilmiis bir miilahaza neticesi,
ihtiyari bir sey degil, fitri ve zaruri bir keyfiyettir].
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Demin ismini séylemis oldugum profesér mosy6 “Leon Duguit” tesaniid-i igti-
mai kaziyyesini bu yolda izah ettikten sonra, insanlar arasinda hukukga miisavat-
s1zlig1 da su stretle beyan ediyor:

[Medeniyette pek ziyade ileri gitmis olan asri cemiyetlerde i¢timai temasiikiin
en mithim unsur-u esasisi, iste bu taksim-i a@'mal stretiyle olan tesaniid-i i¢timaidir.
Zaten medeniyet, ihtiyaglarin kesreti ve en kisa bir zamanda o ihtiyaclar1 tatmin
edecek vesaidin ¢okluguyla temeyyiiz eder. Ve bu hal, binnetice biiytik bir taksim-i
amali, gayet vési’ taksim-i vezaifi istilzam eder. Bu da, asri insanlar arasinda bityitk
bir miisavatsizlig1 intac eyler.

Bu taksim-i amal kaziyyesi, asrin en biiyiik vakiasidir. Bu giinki hukukun da
mihver-i merkezisi, medar-1 deveranidir. Bu cihetle bu vasi’(s.31) medeniyet ima-
lathanesinde, bu genis destegah-1 ictimaiyyede kim olursa olsun biiyiik kiigiik her-
kesin, her ziimrenin ifa edecek bir isi, bir vazifesi vardir. Herkes o vazifeyi ifa ile
miikelleftir.

Bu maeri hayatta hicbir ferd, dyle fertcilerin dedigi gibi nefsi ve zati hukuka
malik degildir ve malik de olamaz. Ciinkii hak denilen sey, realitesi, viicudu hari-
ciyesi olmayan fikr-i miicerretten, vehim ve hayalden ibarettir. Lakin cemiyetin bir
uzvu olmak sebebiyle her ferd igin ictimai vazifesini ifa etmek vecibesi vardir. Bu
maksat ve bu gaye ile islenen islerin, ifa edilen hizmetlerin de birer kiymet-i ictima-
iyyesi vardir. Ve cemiyetce ancemaatin himaye edilmeye sayestedir ve himaye edil-
meleri lazimdir. Iste pozitivistlerin reisi ve pisvasi olan biiyiik miitefekkir “Auguste
Comte” un (Higbir kimse daima ve her vakit kendi vazifesini ifa etmekten baska
hi¢bir hakka malik degildir.) s6ziinden maksut olan mana da budur.]

Iste hak methumunun stiret-i telakkisi hakkinda igtimaiyatcilarin nazariyyesi
de budur. Bu nazariyye, fertgilerin nazariyyesine galebe etmeye baslamigtir. Deni-
lebilir ki bugiin Avrupa efkar-1 hukukiyyesinde hakim olan fikir budur.

Bu mezhebe gore hiirriyet de, miilkiyet de hak degil, birer vecibedir. Ferd i¢in
hiirriyet lazimdir. Fakat onun hak oldugundan dolay: degil; belki vazife-i i¢timaiy-
yesini serbesti-i tam ile ifa edebilmek igin, fitraten haiz bulundugu istidadini tama-
miyle inkisaf ettirebilmek i¢in lazimdir. Bir vecibedir. Onun i¢in herhangi bir ferd,
hiirriyetinden (s.32) bahisle higbir is islememek, atalet i¢cinde oturmak cihetini il-
tizam edemez. Edecek olursa kendisini ve tizerine nafakasi lazim olan kimseleri
infak ve iane i¢in cebren ise sevk olunur ve olunmalidir.

Hakk-1 miilkiyet de boyledir. Bu da insan i¢in lazimdir. Fakat hak oldugundan
dolay1 degil; servet-i umumiyenin muhafazasi, heyet-i igtimaiyyenin azamet ve re-
fahiyeti i¢in lazimdir, bindenaleyh bu da bir vecibedir. Onun igindir ki bir sahib-i
hane, hanesini biitiin biitiin harap olup yikilmaya terk edemez. Edecek olursa ta-
mire icbar olunur ve olunmalidir. Diger hukuk da boyledir, climlesi birer vecibedir.
Mesela bir baba, ¢ocugunu okutup okutmamak hususunda muhtar degildir. Her
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halde tahsil-i iptidai derecesinde olsun okutmaya mecburdur. Bu babda hiirriye-
tinden bahsedemez, bu onun igin bir vecibedir. Bugiin amelesi ¢ok olan memleket-
lerde amelenin hayatini, sthhatini muhafaza icin, miiddet-i sa’y i¢in tanzim olunan
basiret-i i¢timaiyye kanunlar1 hep bu esasa, bu nazariyyeye miistenittir.

Bu meslek-i hukuki de biiyiik bir hakikat miindemig oldugunda stiphe yoktur.
Hele tesantid-i igtimaiyye, vazifeye dair sdylenen sozlere hi¢ diyecek yok. Fakat
hiirriyeti, miisavat: stiret-i mutlakada red ve inkar etmek bize hi¢ dogru goriin-
miiyor. Evet, hiirriyet tahdid olunur ve olunmalidir da. Bazi hususatta ferdlere
hiirriyetlerini sti-i istimal edecek derecede miisaade edilmemek zaruridir. O gibi
yerlerde ferdler i¢in hiirriyet yoktur demek bir dereceye kadar dogru olabilir. Fakat
hadd-i zatinda icrasi lazim olmayan ahvalde, ferdin sirf kendi sahsina taalluk (s.33)
eden ef’ali mubahadede ferdlerin hiirriyetini inkar etmek nasil dogru olabilir? Hu-
susiyle miisavat1 da inkar edince, ferdler {izerine vecaibin tayininde elde ne gibi
bir mikyas bulunacak. “O vecaibi, her ferdin heyet-i ictimaiyye iginde istigal ettigi
mevkiyle tayin eder” Demek kafi midir? Ve bunu kim tayin ve takdir edecek? Ada-
let denilen o mizani kutsi, hangi ayar ile tatbik olunacak?

Iste bircok suallerin altindan ¢ikilamaz, burada miinakasasi da pek uzun gider.
Yalniz su kadar séyleyeyim ki biitiin ef’al-i igtimaiyye birer vecibedir demekle is
bitmez. Ve hukuk hiirriyeti, miisavat1 esasindan inkar edince elde sahih ve hassas
bir mizan-1 adalet bulunamaz. Binaenaleyh hakk: miicazat her tiirlii saibe-i zuliim-
den kurtarilmis olmaz. Adalet namina bir¢ok zultimler irtikap edilmis olur. Ciinki
vezaif ve vecaibin takdiri 6tekinin berikinin keyfine terk edilmis demek olur. Hak
da, adalet de, vazife ve vecibe de miieyyideden mahrum bulunur. Yine is doner
dolasir kuvvetin hitkmiine kalir.

Iste hak mefhumunun stiret-i telakkisi hakkinda Avrupa hukemasinin efkar-1
nazariyat1 bunlardan ibarettir. Vakia bu babda daha bazi mesalik-i felsefiye varsa
da onlarn kabiliyet-i tatbikiyesi olmadigindan onlardan bahs etmek istemiyorum.

Goriliyor ki Avrupa efkar-1 hukukiyyesinde derin bir 1ztirab var. Sonra gelen-
ler evvel gelenlerin kurmus olduklar1 bina-y1 hukukiyi ta temelinden yikiyorlar.
Lakin onun yerine daha saglam bir bina viicuda getiremiyorlar.

Simdi sira Islam felsefe-i hukukunun stret-i telakkisine geldi. Simdi de onu
izah edelim. (s. 34)

VIII

Islamiyetin bu mesele hakkindaki nokta-i nazari tahlil edilince goriiliir ki Islam
felsefe-i hukuku; hem fertcilerin nazariyyesini hem de cemiyetgilerin nazariyyesi-
ni nazar-1 itibara alarak ikisini birlestiriyor. Ne fertciler gibi cemiyetin hukukunu
hitkiimden 1skat ediyor, ne de cemiyetgiler gibi ferdin hukukunu hige tenzil ediyor.
Belki her iki tarafin da hakkini veriyor.
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Fukahaya, yani Islam hukukgularina gére insan yalniz dyle menfaatperest,
muhteris ve miifteris bir hayvan degildir. Insanda béyle behimiyyet ciheti oldugu
gibi, bir de melekiyyet ciheti vardir. Insan akil ile vicdan ile miimtazdur, akl-1 selim
sahibidir nik u bedi tefrik, hayr ve serri temyiz eder bu itibar ile insan, kendisin-
de her tirla faziletler, iyilikler goriilebilen bir hayvandir. [velekad kerramna beni
ademe... ] ayeti celilesi mantiikunca Cenab-1 Hak, insanlar1 maddi oldugu kadar
bir¢ok manevi meziyetlerle tekrim ve hayvanat-1 saireye tafdil eylemistir. Onun
i¢in insan, yalniz menfaat-i sahsiyesini diisiiniir, bagka bir sey diisiinmez, muhteris
ve miifteris bir mahliktur diye telakki edilmemelidir.

Evet, siiphesiz insan menfaatperesttir. Taban, fitraten hubb-i nefs ile miite-
hassistir, egoisttir. Bu cihet inkar edilemez. Imam Gazalinin dedigi gibi hatta bir
¢ok fedakarliklar: sirf bu his saikesiyle yapar. Senin pek rahim ve sefik zannetti-
¢in adamlarin birgoklar1 boyledir. Mesela bir insanin hemcinsinden bir zatin bo-
gulmakta oldugunu gordiigiinden derhal onu kurtarmak igin her tiirlii tehlikeyi
goze aldirarak kendini (s.35) denize attigini goriirsen, ne rahim, ne sefik, ne bityitkk
adamdir dersin. Halbuki hadd-i zatinda o ne rahimdir, ne sefiktir, ne biiyiiktiir?
Onun rahim ve sefkati, bitytikliigii hep kendini distindiigiindendir, rikkat-i cinsiy-
yeden miitevelliddir, sirf hemcinsine karsidir. Ayni zamanda o bir gaddar, zalim bir
adamdir. Clinkii hemcinsine karsi duymus oldugu o hissi, hemcinsi olmayan hay-
vanlara kars1 duymaz, belki kendisinden daha ziyade yasamak hakkini haiz olan
hicbir seye zarar1 dokunmayan bir mahltik-u latifi, mesela bir geyigi, bir ceylan:
kalbinde hi¢ hiss-i merhamet duymaksizin “ tak” diye vurur; 6ldiriir. Hatta onu
vurulmus, mecruh bir halde elinde siiriikler, ve herkes gorsiin diye bililtizam sti-
riikler ve bundan zevk alir, iftihar eder.

Imam Gazali, bu sozleri soylemekle beraber ayn1 zamanda insanin fezail-i ah-
lakiyyeyi kabule miisteid, kabil-i tehzip bir mahltik oldugunu da kabul eder. Biitiin
ulema-y1 Islam bu fikirdedir insanda bir nefs-i emmare, bir de levvame vardur. Ta-
bir-i digerle insanda behimiyyet ciheti oldugu gibi bir de melekiyyet ciheti vardir.
Evvelkisi beseriyyet, ikincisi insaniyet cihetidir. Kendilerinde ihtiras, behimiyyet
ciheti galip olan ferdler bile ta'lim ve terbiye neticesinde, telkinat-1 diniyye ve ahla-
kiyye neticesinde melek haslet olurlar. Bir kism1 da esasen, hilkaten iyi insandirlar,
melek haslettirler.

Ister taban, fitraten melek haslet olsun; ister hubb-i nefs ciheti, behimiyyet ci-
heti galip olarak yaratilmis efrat olsun, efrad-i insaniyenin ciimlesi, daima diger
ferdlerin de kendisi kadar hukuk ve menafiye malik olduklarini, kendi menfaat-
lerinden kendisi kadar istifadeye saléhiyyettar (s.36) bulunduklarini midriktirler.
Cuimlesi bu suuru haizdir.

Iste bu suur ile muttasif olan insan bilir ki kendisi gibi her ferd yasamak igin
diinyaya gelir, ve Cenab-1 HakK'in takdir ettigi vakt-i mukaddere kadar yasar. Yoksa
insan hemen 6lmek i¢in dogmaz. Iste bu yasamak her ferdin cibilli, fitri bir hakki-
dir. Hilkatinden miitevellit bir zarurettir.
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Iste bu yagamak keyfiyeti, insan igin bir (hakk-1 hayat)tir. Ciinkii hakkin tari-
fini izah ederken soyledigimiz gibi insan ile bu hakk-1 hayat arasinda min kullil
vucuh sébit bir ihtisas-1 tamm vardir. Bu ihtisas: sabit kilan da insanin mahiyet-i
hayatiyesidir, bahsayis-i ilahidir. Bindenaleyh insanin mahiyet-i zatiyyesinden mii-
tevellit nefsi, zati bir haktir, bir zaruret-i hayatiyedir. Iste hukuk-u tabiiyeye kail
olan “Rousseau”, “Kant” gibi feylesoflarin hukuk-u tabiiyeden maksatlari da budur.
Onlar da bunu s6ylemek istiyorlar. $u kadarki onlar meseleyi iradeden, hiirriyetten

tutturuyorlar. Ve hukukun esas1 iradedir. Hiirriyettir diyorlar.

Fukaha ise hayattan tutturarak evvelemirde hakk-1 hayati, su soyledigim tarz-
da tespit ediyorlar. Sonra hayatin zaruriyyatindan olan diger ti¢ nevi hakki onun
tizerine bina kiliyorlar. Bu daha saglam bir esastir. Fertgiler insan hiir olarak dogar
diyorlar. Biz insan yagamak i¢in dogar diyoruz. Mea haza bunlarin ikisi de bir yere
varir. Tabirler baska baska ise de maksat birdir. Clinkii hayat, yasamak hakki insan
i¢in fitri ve cibilli bir zaruret olunca onun netayici ve levazimindan olan seyler de
birer zaruret olur. Bindenaleyh yasamak icin zaruri olan (s.37), onun mevkuf-u
aleyhi olan seyler de insanin, ferdin fitri ve zaruri hukukudur. Hukuk-u tabiiye
demek de bu demektir.

Su halde (hiirriyet) bir haktir. Ciinkii hiirriyet olmazsa yasamak miimkiin ol-
maz. Hiirriyet, yasamanin en birinci seradidindendir. Bundan evvel nefsin taarruz-
dan masun kalmasi keyfiyeti vardir ki hayat bununla kaimdir. Bu da insanin daha
mithim bir hakkidir. Fukaha buna ismet-i nefs hakki, “hakk-1 ismet” derler. Bir
kere bu hakk-1 ismet, saniyen hakk-1 hiirriyet, sonra da tigtincii olarak, bu iki hak-
kin zaruriyyatindan olan “hakk-1 temelliik” gelir.

Iste su {i¢ hak (hakk-1 ismet, hakk: hiirriyet, hakk-1 temelliik) efrat icin zaruri
hayatin, yine zaruri netayici olan ve dogrudan dogruya onlara aid bulunan hukuk-
tur. Bu {i¢ hak ile insan arasindaki ittisal ve ihtisas, insanin kendi fitrati, hayatin
la yetegayyer zarureti olarak hustile gelmistir. Bunlar: efrattan nez’ etmeye higbir
kimsenin hak ve selahiyeti yoktur. Bu hukuku, efrada ne bir hiikiimet, ne bir ce-
miyet, ne de bir heyet-i ictimaiyye vermemigstir. Onlar efradin mahiyet-i insaniyesi
iktizasidir, bahsayis-i ilahidir.

Iste bu noktada fukaha-y1 Islam, fertcilerle birlesiyor. Lakin bu kadarla kalmi-
yor. Ciinkii Kuran-1 Kerim, bu hukuku insanlara tevdi edilmis bir emanet-i ilahiye
olmak tizere tavsif ve tasvir ediyor. Bu hususta (inna aradnal emanete....) ayet-i ce-
lilesi seref-varid olmustur. Meal-i miinifi sudur: (Biz emanetimizi semavata, kiire-i
arza, daglara arz (s.38) ettik, bu emaneti hifz edin dedik. Korktular, tehasi ettiler,
onu kabulden imtina ettiler. Fakat zayif viicuduna bakmayarak insan o emaneti, bu
agir yiikii sirtina aldy, yiiklendi. Sonra da o emanete lazim gelen hiirmet ve riayeti

ifa, onu eda etmeyerek zalum, bunun avakibini diiginmeyerek, takdir etmeyerek
cehul oldu.)
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Iste Kuran-1 Kerim, hukuku emanet-i ilahiye olmak iizere tavsif ve onun dere-
ce-i ehemmiyetini boyle lahuti bir stirette tasvir ediyor. Ona, hukuka ilahi bir kutsi-
yet veriyor. Onun i¢indir ki Islamiyette insanlara aid olan seylerde yegane mukad-
des olan bir sey varsa o da hukuktan, adl ve haktan ibarettir. Islamiyet nazarinda
hukuktan, adaletten baska mukaddes bir sey yoktur.

Bu ayet-i celiledeki (emanet) kelimesinden maksat, biitiin miifessirin ve fuka-
hanin ittifakiyla dedigim gibi hukuktur, adalettir, hukuka riayettir. Baz1 miifessir-
ler, taat ile, bazilar1 miikellefiyetle, bazilar1 da tekalif-i ser’iye ile tefsir ediyorlarsa
da climlesinin maksadi birdir. Tabirler baska bagka ise de mana-y1 maksut birdir,
yani hukuka hiirmet ve riayettir.

Bunun i¢indir ki bir insan, bir ferd, Avrupa hukukunda intihar edebilir. Fa-
kat Islam hukukunda intihar edemez. Aksi takdirde en biiyiik giinah1 iglemis olur.
Ciinkii hakk-1 hayat, kendinin olmakla beraber kendisine Cenab-1 Hak tarafindan
tevdi olunmus bir emanettir, ona hiirmet ve riayet vecibedir, farizadir. Hatta intihar
etmek soyle dursun, bir parmagini bile kesip atamaz ve nefsini biitiin biitiin zayif
(s.39) dugiirecek derecede aglikla imrar-1 hayat edemez.

Iste bu nokta-i nazardan da fukaha, ictimaiyatcilarla, cemiyetcilerle birlesiyor-
lar. Cemiyetgciler ne diyorlardi? Insan ictimai bir mevcuttur, cemiyet hayatini ya-
samak mecburiyetindedir. Onun igin tesaniid-i i¢timai esasina merbut ve daima
hemcinsinden istianeye mecburdur. Bu cihetle her ferd, hitkiimet bir vazifeyle mii-
kelleftir. Demiyorlar mrydi?

Iste Islamiyet de boyle diyor. Biz Islamlar da, evvela hakk-1 hiirriyet, hakk-1
masuniyet, hakk-1 temelliiki insanlarin, ferdlerin fitri ve zaruri hukuku olarak
kabul ettik. Bu noktada fertgilerle birlestik. Fakat fertciler yalniz ferdi nazari iti-
bara alarak cemiyeti ihmal ediyorlar. Onlar, ferd iradesinde, hiirriyetinde istiklal-i
tammu haizdir diyorlar. Fakat Islamiyet bu istiklali kabul etmiyor, iste bu noktada
fertgilerden ayriliyor. Onun i¢in insana hakk: intihar vermiyor, emvalini kiilliyen
itlaf etmesine miisaade etmiyor. Hiirriyeti efradin birbirine kars: birer hakk: olarak
kabul ediyor. Her ferd digerinin hiirriyetine riayete mecburdur, bu bir vecibedir di-
yor. Ayni zamanda da sahib-i hiirriyet olan ferde [senin haiz oldugu hiirriyet senin
degildir, o sende bir emanet-i sitbhaniyedir, ona hiirmet ve riayete mecbursun, bu
senin Uzerine bir vecibedir.] diyor.

Su halde ferd igin efrad-1 saireye karsi, cemiyete karsi hak olan hiirriyet, kendi
hakkinda Allah’a karsi bir vazifedir, onu hiisn-ii istimal etmek bir vecibedir. Binae-
naleyh higbir kimse, hi¢bir hiikiimet, bir ferdin hakk-1 hiirriyetini elinden alamaz.
Buna higbir zatin, hicbir heyetin saldhiyeti (s.40) yoktur. Buras: boyle oldugu gibi
ayn1 zamanda efrat da kendi hakk-1 hiirriyetini s@i-i istimal edemez. Mesela kendi
rizastyla hiirriyetini bagkasina satamaz.

Emval hakkinda hakk-1 temelliik de boyledir. Islamiyette hicbir ferd, kendi
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hakk-1 temelliikiinii sti-i istimal edemez. Emvalini hiisn muhafaza onun {izerine
bir vecibedir. Onun i¢in bir kimse kendi malin1 denize atarak veya ihrak ederek it-
laf etse asim olur. Hatta israf bile haramdir. Islamiyet, kimseye bu derecede bir hak-
ki tasarruf vermiyor. Onun i¢in Islamiyette bir sahib-i servet, servetini yle kumar
vesaire gibi sefahet ugrunda sarf ve istihlak edemez. Edecek olursa hacir olur. Hatta
evladini kiilliyen mahrum birakacak derecede vucuh-u hayra bile sarf edemez.

Ve sonra, bidayeten mubah olan, efrat icra edip etmemek hususunda muhayyer
bulunduklar: ef’al ve harekat da nihayeten birer vecibe teskil ederler. Mesela bir
ferd i¢in tarik-1 kesb ve ticarete siiluk etmek mubahtir, ferd bunda muhayyerdir.

Fakat bu bir dereceye kadardir. Bir zaman gelir ki vecibe olur, artik mubahliktan
¢ikar. Nefsini zill-i sualden, dilencilikten kurtarmak, evlad ve iyalini infak etmek
i¢in vacip olur, vecibe sifatini iktisap eder. Bir¢ok ulum ve funun, sanayi de boy-
ledir. Imam Gazali (Thya el ulum)unda dokumacilik, terzilik, ciftcilik ve saire gibi
halkin kendisinden miistagni olmadig1” ef’al ve sanayinin icras: farz-1 kifayedir
diyor. Bindenaleyh bu babda kaide sudur: Cemiyette, heyet-i i¢timaiyyede kendile-
rinden istigna hasil olmayan sanayinin ciimlesi birer vecibedir. (s.41) I¢timaiyatci-
larin dedikleri de budur.

Su halde fukaha-y1 Islam, bu noktada da sosyologlarla, cemiyetcilerle birles-
mis oluyor. Hatta kanun-u medenimiz olan Mecelle-i Ahkam-1 Adliye’nin birinci
maddesinde bu cihet resmen muharrerdir. O maddeye miiracaat ederseniz su soz-
leri muharrer bulursunuz: (Cenab-1 Hak, bu nizam-1 4lemin vakt-i mukaddere dek
bekasini murat etmistir. Bu ise nevi insanin bekasina, bu da zikur ve inasin izdi-
vacina menuttur. Ve bir de nev’in bekasi efradin adem-i inktaiyle hasil olur. Insan
ise mizacinin itidali sebebiyle bekada gida, libas ve meskence umur-i sinaiyyeye
muhtag olur. Bu da efrad beyninde teavun ve istirak hustiliine tevekkuf eder. Hiila-
sa insan medeniy-yut-tab’ oldugundan sair hayvanat gibi miinferiden yasayamaz,
bast-1 bisat-1 medeniyetle birbirlerine muavenet ve miisarekete muhtagtir.)

Iste bu sozler hep fukahanin sozleridir. Mecelle onlar1 harfiyyen terciime ede-
rek birinci maddesine derc etmistir. Bu sozler, i¢timaiyatcilarin demin naklettigim
sozlerinin aynidir. Yalniz bazi tabirlerde fark var. Onlar (tesaniit) diyorlar. Fukaha
teavun ve musareket diyor. Ikisinin de manasi bir seyden ibarettir. Arada asil bir
fark varsa o da sundan ibarettir. Sosyologlar bu sozleri, bu nazariyyeyi simdi soy-
lityorlar. Islamiyet ise bin ii¢ yiiz sene evvel sdylemis ve daha metin esaslar, kutsi
fikirlerle takviye eylemistir.

Insan bu i¢timaiyatcilarin sozlerini, felsefelerini miitalaa edince kendisini hay-
retten alamiyor. Ne yalan soyleyeyim, bana 6yle geliyor ki (s. 42) bunlar bu sozle-
rini, nazariyyelerini, kiitub-u fikhiyyeyi okuyarak fukahanin sozlerinden iktibas
eylemislerdir. Belki de degildir, belki de tevariid kabilindendir. Fakat bana 6yle ge-

71 Metinde ‘olmadig:’ yerine ‘olmadigini’ yazmaktadir, ancak ciimleden ¢ikan anlam bizim metne aldigi-
miz sekliyle yazilmasini gerektirmektedir.
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liyor. Birbirine o kadar benziyor. Nitekim bazi Avrupa ulemas, siyasiyata, idare-i
umur-u memlekete dair bazi hadis-i serifleri tercime ederek kendi s6zleriymis gibi
sarf etmislerdir. Bunda da boyle olmasi pek o kadar miisteb’id bir sey degildir.

Hiilasa felsefe-i Islamda goriiyoruz ki garp felsefesinin iki nokta-i nazari birles-
tirilmis, iki nazariyyeden miirekkep bir felsefe viicuda getirilmis. Hem ferd, hem
de cemiyet ihmal edilmeyip her ikisi de nazar-1 itibara alinmistir. Cemiyete aid
hukuka daha yiiksek bir mevki, daha li bir kutsiyet verilmistir. Fukaha-y1 Islam bu
itibar ile hukuku iki kisma ayirirlar:

Hukukullah
Hukuk-u ibad

Hukukullahtan maksat, ammeye, heyet-i ictimaiyyeye aid olan, muayyen hi¢-
bir ferde ihtisas1 bulunmayan hukuktur. Avrupalilarin hukuk-u umumiye dedikleri
hukuk gibi hukuk-u ibaddan maksat da muayyen bir sahsa 4id ve mahsus olan
hukuktur. Hukukullah tabiri bir 1stilahtir. Bu tabiri evvela Hazreti Peygamber ve
Hazreti Omer kulanmugtir. Sonra fukaha bunu beyinlerinde bir 1stilah-i mahsus
olmak tizere kullanmislardir. Bu nevi hukuka hukukullah tesmiyesinin sebebine
gelince: Fukaha diyor ki bu tabir, hukuk-u ammenin nezd-i uluhiyette ne biiyiik
bir mevki hiirmeti oldugunu géstermek ve sanini tecil etmek ve ayni zamanda o
hukuka riayet etmemenin (s. 43) ne biiyiik muhatara-y1 dai oldugunu tethim eyle-
mek i¢cin mustaleh olmustur. Bundan baska bunun diger bir sebebi daha var. O da,
bir miitegallib zuhur edip de bu hukukun muayyen hicbir sahsa aidiyeti olmadigini
gorerek benimsemeye kiyam etmemesidir diyorlar. Bu “hukukullah” tabirinin se-
beb-i 1stilahini, vech-i tesmiyesini fukaha bu stiretle beyan ettikten sonra derler ki
alelumdm hukuk da hukukullahtir. Bunlardan yalniz hukuk-u ammeye hukukul-
lah denip de ferdlere 4id olan hukuk-u sahsiyeye hukukullah denmemesi, beyan
ettigimiz vecihle hukuk-u ammenin sanini tecil i¢indir. Yoksa ferdlere aid olan hu-
kuk da hukukullahtir, Cenab1 Hak tarafindan ihsan olunmustur...

Nasil ki biraz evvel beyan etmistim. Kuran-1 Kerim alelitlak hukuku Cenab-1
HakKk'in emaneti olarak tasvir ediyor. Ve [Biz emanetimizi semavata, arza, daglara,
arz ettik... vd. )diyor. Zannetmem ki bunlar zi-suur mahltiklar midir, bunlara ema-
net nasil teklif olunabilir? Diye hatiriniza bir sual gelsin...

Bu bir tasvirdir. Belagatin derece-i kusvasina hadd-i icaza, balig olan Kuran-1
Kerimde bu gibi tasvirat pek coktur. Istiare-yi temsiliye kabilindendir, temsilat-1
edebiyedendir. Hukukun kutsiyetini ala, adaletin ne muskiil, ne agir bir vazife ol-
dugunu beyan i¢in o siiretle tasvir ve temsil olunmustur.

Hulasa, felsefe-i islamin hak mefhumu hakkindaki stret-i telakkisini telhisen
deriz ki Islamiyet nazarinda hak, bir kere mevcuttur, ve insan i¢in fitri ve cibilli bir

72 Metinde ‘hukukullah’ kelimesi ‘hukuk-u ilah’ seklinde yazilmistir ancak dogrusu bizim yazdigimiz
sekilde olmalidir.
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zarurettir. Bu da hakk-1 hayattir. Bundan ii¢ hak tevelliit etmigtir: (s. 44)
Hakk-1ismet (nefsin masuniyeti hakk)

Hakki hiirriyet
Hakk-1 temelliik

Efradin birbirlerine nazaran hakki olan bu hukuk, ayni zamanda Cenab-1
HakK’a, Sarie nazaran vazifedir, vecibedir. Demek ki felsefe-i Islam’a gore ferdlere
aid olan bu hukukta iki cihet-i nazar vardir. Biri efrada miiteallik cihet-i nazar,
digeri Sarie 4id olan cihet-i nazar. Birinci nazar itibariyle Islamiyette hak vardir,
denir ve bu itibar ile fertgilerle birlesir. Ikinci nazar itibariyle de bilakis Islamiyette
hak yoktur, vazife vardir denir. Bu itibar ile de cemiyetgilerle birlesmis olur.

Simdi bu hukukun, bu vezaifin kuvve-i miieyyidesi ne oldugunu aragtiralim.
Evet bu hukukun, bu vezaifin kuvve-i miieyyidesi nedir? Efradi bu vezaifle mii-
kellef tutan kimdir? Cemiyetgiler ferdte, heyet-i ictimaiyyede haiz oldugu mevkiin
muktezasi olan vazifeyi ifa ile miikelleftir, bu onlar i¢in vecibedir diyorlar. Peki
ama, ferdler, hususiyle hiikiimet bu vecaibi ifa etmezse ne olacak? Cemiyetgiler,
ifa etmemek olamaz, cebren ifa ettirilir diyorlar. Kim cebren ifa ettirecek denil-
dikde de cemiyetce ifa ettirilir diyorlar. Hangi cemiyetge? Ortada ferdlerden bagka
bizatihi mevcut bir cemiyet var midir? Siiphe edilemez ki cemiyet denilen heyet-i
igtimaiyye namu verilen sey, ferdlerin heyet-i mecmuasindan ibarettir. Efrada va-
zifelerini ifa ettiren ve ettirecek olan cemiyet ise bu cemiyet degildir. Ve olamaz.
Clinki biitiin efrat, bu igle mesgul (s.45) olamaz, ve buna imkan da yoktur. Su halde
bu isle mesgul olacak olan, hitkiimet nami verilen heyettir. Minelkadim bu béyle
oldugu gibi bugiin de boyledir, bundan sonra da boyle olacaktir. Bunun bagka bir
tariki yoktur.

Ister hitkiimet denilsin, ister heyet veya meclis denilsin, ne denirse denilsin,
efrada vazifelerini cebren ifa ettirmek, onlara miicazat tertip eylemek salahiyyetini
haiz olmak i¢in o hiikiimetin, o heyetin her seyden evvel asil cemiyeti yani ferdle-
rin heyet-i mecmuasini temsil etmesi lazim gelir. Siiphe yok ki bu da ancak rey-i
amme tarikiyla intihap ustilune miiracaatla hasil olabilir. I bu noktaya gelince fert-
ciler aleyhine dermeyan olunan itiraz cemiyetgiler aleyhine dahi dermeyan olunur.
Yani bu temsili hukuki bir stirette viicuda getirmek miimkiin olmaz. Isin igine bin
tirli firkacilik hileleri girer. Ekseriyet, akalliyet hasil olur. Haydi yapilacak bagka
care yoktur, bu zaruri bir keyfiyettir. Ekser i¢in hitkm-i kil vardir. Demekten bas-
ka garemiz yoktur diyelim. Hakikaten de tevessiil edilecek bagka bir tarik yoktur,
bu pek zaruridir. Fakat bu ekseriyetin mukarrarati, icraati, kanunlar1 mesru olmak
i¢in efradin, hiikiimetin vazifeleri hakkiyla dogru olarak tayin edilmek icap eder.
Bunun mizani nedir? Bir kere ferdin hukuku inkar ediliyor sonra vazife var deni-
liyor. Cemiyetgiler bu vazife, her ferdin hayat-1 i¢timaiyyede haiz oldugu mevkile
taayylin eder diyorlar. Fakat bunu sdylemekle mesele halledilmis olmaz. Onu hiisni
stretle tatbik etmek lazimdir. (s.46) Halbuki elde o mevkiyi tayin edecek bir 6l¢i,
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adil bir mikyas yoktur. Mesela bir tacir i¢in ticaret bir vazife olunca, o tacir 6m-
riiniin nihayetine kadar m1 onunla mesgul olacak, bir miiddet sonra ticareti terk
edecek olursa miisaade edilmeyecek mi? Edecekse haddi; hududu™ ne olacak ve
hangi mikyasla tayin edilecek?

Hiilasa, kelimeler giizel, tabirler zarif; nazariyye cazip, fakat ruhtan, manevi ve
mefkurevi kuvve-i miieyyideden mahrum. Bu gibi fikirler, umumi akide, iman ha-
lini iktisap etmedik¢e amme nazarinda mecburiyiil icra olamaz. Fikirlerin tehalifi,
nazariyyelerin tehalifini mfticib olacak; bu da vecaibin tayininden ihtilafi istilzam
edecektir. Hususiyle bir kere hak inkar edilirse artik zulmiin 6niine gegmek kabil
olamaz ve ihtirasati galip olan insanlara kars1 Gyle vazife-i ictimaiyye, tesaniid-i
ictimai gibi mustaleh sozlerin higbir tesiri olmaz. Onun i¢in ahlakin da, hukukun
da hakiki ve samimi kuvve-i miieyyidesi mehafetullahtir. Kalplerde Allah korkusu
olmayinca gerek ferdlerin ve gerek hiikiimetlerin hukuka, vezaife tamamiyla hiir-
met ve riayet etmesi imkansizdir.

Onun i¢indir ki (re’siil hikmete mehafetullah) hadis-i serifi mantiikunca islam
hikmetinin basi mehafetullahtir, Allah korkusudur. Iste Islamiyet bir taraftan hem
ferdlerin, hem de cemiyetin hukukunu tanimis, her iki tarafin da hukuk ve veza-
ifini tayin etmis, diger taraftan da bu hukuk ve vezaifi Allah korkusuyla miieyyed
kilmigtir. Onun igindir ki sarkin esasat-1 hukukiyyesini, alem-i Islam’in sarsilmaz
bir akide-i asliyesini tegkil eden bu disturu hi¢bir kuvvet tebdil edemez. Egkal-i
hukukiyye, teferruat (s. 47) bagka. Onlar degisebilir. Orflere, adetlere gére ahkam-1
hukukiyye tebdil ve tayin olunabilir. Islamiyet bunu da kabul etmistir. Fukaha bu
babda iki esas, iki diistur vaz’ etmistir: Adet muhakkemdir, ezmanin tebeddiiliiyle
ahkimin tebeddiilii inkar olunamaz diyorlar.

Fakat bahis bunda degil, esas itibariyla hak methumunun stiret-i telakkisi hak-
kindadur. Iste Islam felsefe-i hukuku, biitiin hukukun esasi olmak iizere bir kere hak
mefhumunun viicudunu kabul etmis, bununla ferdleri mithmel bir halde birakma-
mis, cemiyeti de biisbiitiin ihmal etmeyerek ferdlerin fevkinde tutmus, onun i¢in
mesalih-i umumiye ile mesalih-i hususiye taarruz edince mesalih-i umumiyeyi ter-
cih etmek cihetini iltizam eylemistir. Sonra da biitiin bu hukukun ctimlesini, Allaha
karg1 birer vazife-i miitehattime olmak {izere tayin etmistir. Onun igin Islamiyette
en kiigiik neferden en biiyiik hitkiimdara kadar herkes bu vecaible miikelleftir. Ve
Islamiyette adalet en biiyiik ibadettir, hukuka taarruzda en biiyiik cinayettir. Ferdin
de, cemiyetin de hukuku muhteremdir. Bu hukuka ferd de, hiikiimet de, heyet-i
ictimaiyye de miitekabilen hiirmet ve riayete mecburdur. Onun fevkinde lazim-l
riaye* bagka bir kaide, bir umde yoktur. Iste garp feylesoflarinin temenni ettikleri
hukuk, yani ferdler {izerinde de, devlet ve hiikiimet iizerinde de siyyanen tatbik
edilecek olan hukuk, sarkta, alemi Islam'da (1300) sene evvel vaz’ edilmistir. Iste bu
mesele hakkinda sdylemek istedigimiz sozler bundan ibarettir. Mevzuun ehemmi-
yeti ve viisatine binaen s6zii uzattik. Daha sdylenecek bazi sozler varsa da sabrinizi
daha ziyade sti-i isti'mal etmemek i¢in bu kadarla iktifaya mecbur oluyorum.

73 Metinde ‘hududu’ kelimesinde bulunmasi gereken ‘dal’ harfinin yer almiyor olmasi matbaa hatasidir.
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