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Ozet:

Insam diger varliklardan ayiran en temel dzelligi, itici giiciinii yaratilis dzelliklerinin
(fitrat) olusturdugu davraniglari, deger olarak adlandirilan {iist kavramlarla tanimlama ve
bunlara gére yonetme yetenegine sahip olmasidir. Bu yetenek, vicdan ve akledebilme yetisini
de kapsayan fitratin sagladigi imkéanlardan beslenmektedir. Bu ozelligi ile fitrat, evrensel
hakikatlerin imkaninin en temel kanitin1 olusturmaktadir.

Fitrat gibi giiglii bir temele dayanan, felsefi analizlerle 6nemli dlgiide kristalize edilen,
dahas1 hukuki himayeye mazhar olan insan haklar1, uygulamanin yani sira teorik bakimdan da
ciddi sorunlar ile karsilasmaktadir. Bu sebeple bir deger olarak insan haklarinin kayagi ve
kapsaminin tartisilmasi gerekmektedir. Tebligde insan haklari kavrami, deger olusu, kaynagini
ve bir seysiye kavram olarak temellendirilme esaslari tartigilmistir. insan haklarinm Islam
hukuk metodolojisine bir kaynak veya delil olarak aktarilma imkani, bildiride tartisilan diger
bir husustur. islam hukuk metodolojine aktarilmas: halinde saglayacag yararlar tartisilan diger
bir hususu olugturmaktadir.
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THE RELATION BETWEEN HUMAN RIGTHS AND VALUES
- The Possibility of Transforming Human Rigths to Islamic Law Metohodology -

Abstract: The most basic feature that distinguishes a human from other species is his
ability to define and manage his natural (hermit) behaviors according to the high values. This
ability feeds by the possibilities bestowed upon him by nature (fitrat) including his ability to
conscience and reasoning. With this feature, nature (fitrat) constitutes basic evidence of the
possibility of universal truths.

Human rights, are based on a strong foundation such Nature (Fitrat) and philosophy,
crystallized significantly by philosophical analyzes, and which are also legally protected, face
serious problems in theory as well as in practice. Therefore, it is necessary to discuss the
source and scope of human rights as a value. In this paper, the concept of human rights, its
value, its source and the principles of its foundation as a concept umbrella are discussed. The
possibility of transferring human rights as a source or an evidence of Islamic legal
methodology is another issue discussed in this paper. Regarding the transfer of the human
rights concept to the Islamic legal methodology, the benefits it offers is another issue that has
been discussed.
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1. GIRIS: INSAN HAKLARI KAVRAMI

Giinliik hayatta, ahlak ve hukuk alaninda kullanilan hak kavrami en genis

ifadeyle, “bir kisi, bir kurum veya bir sey lizerindeki gerekcelendirilmis bir iddia
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veya talebi” ifade eder.! Kamu ve 6zel hukuk kavrami olarak ise, kisilere irade
kuvveti tanimak suretiyle hukuk diizeni tarafindan korunan menfaat olarak
tamimlanir.? Islam hukuku bakimdan ise hak, “maddi veya manevi bir maslahatin
tekel (inhisar) olusturacak bir yetki ile hukuk (sdri) tarafindan ézneye (siije)
taminmas:” seklinde tanimlanabilir.®

Tanimlardan da anlasilacagi gibi hak, “yetki”, “maslahat” ve ‘“hukuki
himaye” unsurlarindan olusmaktadir. Hak kavraminin “yetki/salahiyet” unsuru,
iradiligi ve iradenin islevini temsil etmektedir. Bu sebep hak kavrami, hukuki
kigiligi gerekli kilmaktadir. Bilindigi tizere kisilik, hak ve borca ehil olma

yetenegidir.* Kisiligi olmayan varliklarin haklarindan da s6z edilemez.”

Islam hukukunun dahi oldugu hukuk sistemleri, ehliyet kavramiyla ifade
ettikleri kisiligi, insan olmanm ayrilmaz bir geregi saymuslardir. islam hukuku
ehliyeti insanlik vasfi ile baglatmis ve baska hicbir sart aramaksizin hak ehliyeti
olan viicup ehliyetini biitiin insanlar i¢in sabit kabul etmistir. Fiil ehliyeti olan eda
ehliyetini ise akli ve fiziksel gelisime bagh kilmigtir. Akli ve fiziksel gelisimini
tamamlamis ergin kisiler, bu ehliyete sahip olurlar ve haklarini kullanabilirler.

Hak kavraminin barindirdigi “maslahat” unsuru, siijenin irade kudreti ile
talep ettigi hukuki durumun kendisi lehine bir yarar (maslahat) igermesi
gerektigine isaret etmektedir. Hak kavramini olusturan bu unsur, insanin ancak
yarina (maslahat) olani talep edecegine iliskin bir 6n kabul tizerine kurulmustur.
Buna gore tanim, irade kudretinin maslahat igermeyen talebini hak kapsaminda

degerlendirmemektedir.

Bu anlatilanlar, hak sahibi ile maslahat arasinda dogrudan bir bagin
bulunmasi gerektigini gdstermektedir. Ozel ve kamu tiirleriyle hukukun maslahat
sahibinin veya onun hukuki temsilcisinin iradesini esas almasi bu esasa
dayanmaktadir. Oznenin, maslahat: bulunan fiile yénelen iradesi, hukuk diizeni

! Erdogan, Mustafa, Insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku, Orion Kitabevi, Ankara 2012, s. 8.

2 Ansay, Sabri Sakir, Hukuk Bilimine Baslangig, Yedinci Baski, Giizel Istanbul Matbaas,
Ankara 1958, s. 118; Gozler, Kemal, Hukukun Temel Kavramlari, Ekin Yayinlar1, Bursa 2014,
s. 154,

8 Birsin, Mehmet, Islam Hukukunda Insan Haklar1 Kurami, Diisiin yaynlari, Istanbul 2012, s.
150. Islam hukukgularmin yaptign hak tamimlart icin bkz.: es-Senhliri, Abdurrezzak,
Mesadiru’l-hakk fi’l-fikhi’l-islamiyyi, Mengtratu’l-halebi’l-hukikiyye, Beyrut 1998, s. 9 vd.;
Kose, Saffet, islam Hukukunda Hakkin Kétiiye Kullanilmasi, Marmara Universitesi lahiyat
Vakfi Yaynlari, [stanbul 1997, s. 30-33.

4 Okandan, Recai Galip, Roma Amme Hukuku, Kenan Matbaasi, Istanbul 1944, s. 836;
Ozgelik, Selguk, Anayasa Hukuku 1 (Umumi Esaslar), Beta Basin Yayin Dagitim A.S.,
Istanbul 1984, 1/112.

5 Le Fur, Louis, XVII inci Asirdanberi Tabii Hukuk Nazariyesi ve Modern Doktrin, ¢ev. Nihat
Arif Erim, Kenan Basimevi ve Klise Fabrikasi, Istanbul 1940, s. 151.



tarafindan tanindigi zaman hak kavrami biitiin unsurlar ile olusmus olur ve bu
irade hakkin gerektirdigi kudrete sahip kilinir. Hak sahibi siije irade bu kudrete
dayanarak tasarrufta bulunur. Malik oldugu menkul veya gayr-1 menkul {izerinde
kullanma, yararlanma, fiili ve hukuki tasarruflarda bulunabilir. Bu haklar miilkiyet

kurumu igerisinde diizenlenmistir.

Kamu hukuku bakimindan haklar, doktrinde, devletin bu haklara karsi
sorumlugunun niteligine goére tasnif edilmistir. Bu yaklasima gore haklar, devletin
dokunmamak (negatif), gelistirmek (pozitif) veya bireyin katilimini saglamak
(aktif statii) seklindeki odevlerine goére gruplandirilmigtir. Kamu hukuku
bakimindan haklarin bir kismi insanin onunurun, bir kismi ise devlet ile kurulan

siyasal bagin temin ettigi yararlar niteligindedir.

[slam hukuku bakimindan hakkin maslahat unsuru, Sarii hitabinin eseri
olan ser’i hiikiimlerin vazedilis maksad:i c¢ercevesinde ele alinmistir. Bazi
tartismalarla birlikte biitiin Islam ekolleri ser’i hiikiimlerin, diinya ve ahiret
maslahatini saglamak i¢in konuldugunu kabul etmislerdir. Fikhi ifadeyle ahkamin
maslahat ile ta’lili (gerekgelendirilmesi) ortak bir kabul gormiistiir.® Sari’in
hiikiimlerin vaz’indaki maksadi, miikellefin bir maslahatin1 gergeklestirmek veya
korumaya dontiktiir. Bu itibarla “mekasidu’s-serid” olarak adlandirilan “din, can,
akil, nesil, mal giivenlikleri”, Sari’nin vazettigi hiikiimlere ickin maksatlarina;
insanlar acisindan ise korunmasi gereken maslahatlarina birlikte karsilik
gelmektedir. Islam hukukcularindan bir kisminm bu bes temel esasi
“mekasid/maksatlar”, bir kisminin ise “mesalih/maslahatlar” bashig altinda

islemesi bu drtiisme sebebiyledir.’

Hak kavrammin tgiincli unsuru olan hukuki himaye, &znenin iradesini
kullanarak elde edecegi maslahatin hukuk diizeni tarafindan korunmasini ifade
etmektedir. Mer’1 hukuk bakimindan hukuki himaye, hakkin, kanunlar hiyerarsisi
igerisinde hukuk diizeni tarafindan taninmasindan ibarettir. Taraflar arasinda
ihtilaf bulunmasi halinde ise hukuki himaye, yetkili mahkemenin hiikmiine karsilik
gelir.

Hukuki himayeye, Islam hukukunda ser’ilik kavrami ile ifade edilir.
Ser’1lik, gecerli maslahatlar igeren haklarin Sari’in beyanina dahil edilerek himaye
edilmesidir. Hukuki himayenin $ari’in beyanin kapsamina dahil edilmek suretiyle
olusmasi, biitiin hak/maslahatlarin en azindan tiimel olarak Sari tarafindan beyan

edildiginin kabuliinii gerektirmektedir. Fikih Usulii kaynaklari, “zarurat-1 hamse”

6 Bkz. Birsin, Insan Haklar1 Kuramu, s. 116-120.
" Birsin, Insan Haklar1 Kuramu, s. 138.



olarak adlandirdiklari mekasidin biitiin maslahatlar1 kapsadigin1 kabul ederler. Bu
yaklasim, biitiin hak/maslahatlarin, en azinda tiimel olarak, beyan edilip himaye
edildiginin kabulii anlamima gelmektedir. Yeni maslahatlarin hukuki himaye
gormesi i¢in gerekli olan igtihat faaliyeti asli ser’ilik ile bag kurma ¢abasidir. Bu
yoniiyle igtihat faaliyeti, hukuki himayenin ilkten belirlenmesini degil, beyan
edilmis ser’ilik ile yeni mesele arasinda hukuki himaye saglayict bagi
kesfetmektir. Bu kesif sayesinde ictihat ile elde edilen hiikiimlerin bu beyana dahil
oldugu kabul edilir.2

Ser’1 hiikiim, dogrudan Sari’in beyanina dayananlar ile igtihad yolu ile bu
beyana dahil edilenlerden olusur. Aralarinda kesinlik farki bulunsa da her iki yol
ile bilinen hiikiimler ser’i hilkiim kavraminda birlesirler. Her iki hiikiim diinyevi
bakimdan hukuki himayeye mazhar olur. Uhrevi bakimdan bu hiikme uygun

davranis sorumlulugu giderir.

Haklar 6zelinde ser’i hiikiim, 6znenin iradesinin yoneldigi maslahatin
Sari’in iradesine uygunlugunun onaylanmasidir. Bu, talebin hukuk diizeni igerisine
alimmasidir. Bir maslahata ser’ilik vasfi verilmesi onun muteber oldugunu gosterir.

Muteber olmayan maslahat ise ser’ilik vasfi kazanamaz.

Yukarida ifade edilen {i¢ unsur bir araya geldiginde hak olusur. Bu haklar
mer’i hukukta 6zel hukuk siibjektif haklar1 ve kamu hukuku siijbektif haklar
seklinde ikiye ayrilarak incelenmistir.’ Kamu ve Ozel hukuk ayirimina paralel
olarak Ozel hukukta sahsiyet/kisilik haklar1 teorisi, kamu hukukunda temel haklar
veya kamu hiirriyetleri teorileri gelistirilmigtir. Ozel hukuk ekonomik deger
tastyan haklar1 korumayi, kamu hukuku ise daha ¢ok ekonomik deger tagimayan
haklar1 korumay1 dnceleyen bir yol izlemistir. Bununla birlikte kimi haklarin ihlali
her iki hukuk tiirii tarafindan yaptirima baglanmistir. Ornegin ceza hukuku,
miilkiyet ve miilkiyet hakkini korumak i¢in hirsizlik, yagma, dolandiricilik ve
emniyeti suiistimali cezalandiran hiikiimler koymus, 6zel hukuk ise bu haklar
istinkak ve zilyetlik hiikiimleriyle korumustur. Benzer sekilde ekonomik degeri
bulunmayan (manevi haklar), 6rnegin kisi varligina yonelik saldirilar ceza hukuku
yaptirimlart ile korunmustur. Medeni hukuk ise kisilik haklarini korumayi
amaglayan diizenlemeler (6rnegin MK. 24, 121, 174) yapmis, borglar hukuku ise,
haksiz fiillerden dogan sorumlulugu diizenlemistir.'® Akitler yolu ile dogan haklar
Borglar kanunu ile giivenceye kavusturulmustur.

8 Tiircan, Talip, islam Hukuk Biliminde Norm-Amag Iliskisi, Ankara Okulu Yayinlari, Ankara
20009, s. 38.

% Ozyoriik, Mukbil, Hukuka Giris, Ege Matbaasi, Ankara 1959, s. 227-232.

10 Karayal¢in, Yasar, “Tiirk Hukukunda Seref ve Haysiyetin Korunmasi”, AUHFD, 1962, s.
255.



Pozitif hukuk tarafindan himaye edilen haklar, 6zellikle de akitlerden veya
haksiz fiilin tazmininden dogan haklar, yaygin bir yaklagim ile insan haklari
kapsaminda tartisilmaz. Bunun gibi dogruluk ilkesinden dogan ahlaki haklar da
dogrudan insan haklar1 kapsaminda diistiniilmez. Halbuki bu haklar tartisilmaz bir
sekilde yalnizca insan i¢in s6z konusu edilirler. Bu sorunu agiklamak baglaminda
“Bir emr-i hadisin akreb-i evkatina izafeti asildir”'! kaidesi hatirlandiginda, bu
haklarin, hukuki veya akdi hatta ahlaki haklar olarak adlandirilmasi, olgunun en
yakin zamana ve sebebe dayandirilmasi ilkesinin sonucu oldugu goriilecektir.
Zaten daha yakin sebep ile agiklanmasi miimkiin bir olguyu, bu sebebe kaynaklik
etse de uzak sebep ile temellendirmek pratik acidan elverisli degildir. Ornegin,
yaptig1 bir akit ile bor¢lulugu sabit olan kisinin bor¢suzlugunu “beraet-i zimmet”
yani “masuniyet karinesi” ile temellendirmek anlamsizdir. Bu kisinin
borgsuzlugunu, akdin gegersizligine veya borcu ifa ettigi gibi yakin sebeplerle

ispatlamasi gerekir.

Bahsi gecen durumlarda insan haklari kavramina basvurulmamasi, akdi
veya hukuki bir giivenceye kavusan haklarin insan haklariyla ilgisiz oldugu
anlamina gelmez. Ornegin kamu hukukunun “kamu o6zgiirliikleri” olarak
adlandirdig1 haklar, insan haklarmin “pozitif hukuk araciligiyla diizenlenip
giivenceye kavusturularak uygulamaya aktarilan kismina verilen isim”den
ibarettir.'> Medeni hukuk yaptirimlari ile giivencelenen kisilik haklari igin de aym
durum gecerlidir. Bu seple kamu-6zel hukuk ayrimini dikkate almaksizin biitiin
haklarin insan haklar1 kavrami altinda toplama goriisii éne ¢iknustir.® Esasen
yakin sebebin zayif oldugu her durumda uzak sebebe yonelme zorunlulugu haklari
bir ¢at1 altinda birlestirmeyi zorunlu kilmaktadir. Bu baglamda 6zel hukukta ele
alman manevi haklar insan haklariyla temellendirilmeye giiclii bir sekilde ihtiyag
duyarlar. Kamu haklar1 ise geneli itibariyle uzak sebebe daha ¢ok muhtagtirlar.
Bunun sonucu olarak kamu hukukunda “kamu 6zgiirliikleri” kavraminin yerine

insan haklar1 kavrami 6n plana gegmistir.

Bu gelisme insan haklari kavramimin bir deger olarak gelismesiyle
aciklanabilir. Bu durumda insan haklar1 kavraminin hangi degeri temsil ettigi, bir
deger mi yoksa degerler toplami mi oldugu sorularina cevap aramak
gerekmektedir.

11 Mecelle, md. 11, W5l gl ) caalall ddla) JaY)

12 Akad, Mehmet, Genel Kamu Hukuku, Filiz Kitabevi, Istanbul 1997, s. 142.

13 Kahraman, Abdullah, Islam Hukuk ve Ahlak ilkeleri Isiginda Ozel Hayatin Gizliligi —
Mahremiyet-, Ebabil Yayinlari, Ankara 2008, S. 54-55.



2. DEGER KAVRAMI VE iINSAN HAKLARI

Insan1 diger varliklardan ayiran en temel dzelligi, itici giiciinii yaratilis
Ozelliklerinin  (igglidiisel/fitri)  olusturdugu davranislari, deger olarak
adlandirilan st kavramlarla tanimlama ve bunlara gore yonetme yetenegine
sahip olmasidir. Bu baglamda insanlarin, beslenme, barinma, {ireme, korunma,
sevme, giivenme, inanma, serbest olma gibi fitrat temelli davraniglarini emek,
miilkiyet, ozgurlik, esitlik, aile, akraba, soy, din, vatan gibi degerlere

donustiirdiikleri goriiliir.

Bu noktada deger kavraminin mahiyeti 6énem arz etmektedir. Deger
kelimesi, Tiirk¢edeki “tegmek” sozciigiinden gelmekte ve “dokunmak™ ve
“degmek” seklindeki anlaminin genislemesiyle bir nesnenin dengi, karsilig1 ve
ederi demektir.}* Kavram Arapgada “kime” mastarmin ¢ogulu olan “kiyem”
sozcugi ile ifade edilir. Kiyem, bir seyin bedeli ve ederidir. Esya ve olgunun
zihindeki olumlu karsiligina bagli olarak dogru, kamil ve daha iyi olan
anlamlarini kazanmustir.®® Goriildiigii iizere her iki dilde de deger, bir esya
veya olguyla kurulan iligkinin sonucunda belirlenen uygun karsilik
anlamindadir. Takdir edilen uygun karsihigin esya ve olgunun 6zel durumu
sebebiyle olumsuz olmasi da miimkiindiir. Bu bakimdan kelime esasinda
notrdiir ve objektif bir tespit icermektedir. Bu yon dikkate alindiginda deger,
“Istenilen ve istenilmeyen seyleri kendisine kiyas etti§imiz, belirledigimiz ve
geregiyle hiikkmettigimiz olgiilerdir” seklinde tanimlanmustir.'® Daha genis bir
yaklasimla degerler, ferdin benimseyip epistemik diinyasinin insasinda
kullandig1, gaye ve hedeflerini belirleyen, goriislerinin, davranislarmin ve
tasarruflarinin 6l¢iisii olan, ailesi, vatan1 ve kendisini ¢evreleyen alem ile iligki

bi¢imini diizenleyen inanclar, yonelisler ve kanaatlere iliskin kavramlardir.

Deger, ekonomi, estetik ve ahlakin temel kavramlarindan biridir.
Felsefe de ise ontoloji (varlik), epistemoloji (bilgi) ile birlikte aksiyoloji
(deger) lic temel arastirma alanini olusturmaktadir. Deger kavrami, felsefe,
ahlak, egitim veya hukuk alanmna aktarildiginda kamil ve ideal olani ifade

etmeye baslamaktadir. Bu baglamda ekonomide kiymeti, estetikte giizelligi,

4 Eyuboglu, ismet Zeki, Tiirk Dilinin Etimoloji Sézliigii, Sosyal Yayinlari, istanbul 1992, I, s.
51.

5 Tbn Manzir, Ebu’l-Fadl Cemaluddin Muhammed b. Mukrim el-Ifriki el-Misri, Lisanu’l-
Arab, Daru Sadur, et-Tab’atu’s-sélise, Beyrat 1414, XII, 500.

6 Ebu’l-inin, Ali Halil, “el-Ahlak ve’l-kiyemi’t-terbeviyye fi’l-islim”, Mevsuatu nadratu’n-
naim f1 ahlaki’r-ras(li’l-kerim, Daru’l-vesile, Cidde 1418/1998, I, 78.



ahlakta iyiyi belirleyen &lgiidiir.” Bu 6lcii ile ortaya konulan hiikiimlere ise
deger hiikiimleri ad1 verilir.*®

Degerin kaynagina iliskin tartismalara, degerlerin olumlu igerikle ideali
gosteren bir Olclit olarak anlagilmasi {lizerinde gergeklesen genel uzlasinin
sagladig araliktan bakildiginda, degerin apriori olusu 6ne g¢ikmaktadir. Bu
bakimdan insan dogasini (fitrat) olusturan egilimler (huy) kiimesinde degerlere
kaynaklik edenlerin insanin diger ayirict Ozellikleriyle desteklenerek oOne
gectigi goriilmektedir. Elbette deger 6znenin esya ve olguyla kurdugu iliskide
ortaya ¢ikmakta ve bir bakima insanin eseri olmaktadir. Fakat insan dogasinda
buna temel olusturacak egilimler ve bunu giiclendiren diger yetiler olmasiydi,
diger bir ifadeyle deger duygusu olmasaydi bdyle bir gelismenin ortaya
cikmasi beklenemezdi.!® Bu bakimdan insanin, varligimi ve toplumsal yagamini
degerler iizerinden tanimlamasi, vicdan ve akledebilme yetisini de kapsayan
fitratin sagladigi imkanlardan beslenmektedir. Bu o6zelligi ile fitrat, biitiin
farklillk goriintiilerine ragmen insan tlriiniin ortak zeminini ve evrensel
hakikatlerin imkaninin en temel kanitin1 olusturmaktadir. Bunun en tipik
sonucu, ayrintilardaki farkli yaklagimlara ragmen, adalet, esitlik, hiirriyet,
miilkiyet ve ahlakin ortak degerler olarak kabul gérmesidir.

Fitrat gibi giiclii bir temele dayanan, vahyin himaye edip normlastirdig,
felsefi analizlerle 6nemli Ol¢iide kristalize edilen, dahasi hukuki himayeye
mazhar olmus degerlerin ¢ergevesini ¢izdigi haklar alaninin uygulamada ciddi
sikintilarla  malul oldugu bir gercektir. Teori ve pratik arasindaki bu
uyumsuzluk, degerlerin hakiki bir varliginin bulundugunu sorgulamay1
gerektirmedigi gibi, ihlali gerceklestiren bakimindan dahi degerlerin gosterdigi
Olgiilerin mutlak anlamda reddedildigi anlamina gelmez. Ciinkii degerlerin,
olusumu, kavramlagmasi ve uygulanmasi ayri siiregler olarak goriilmelidir.
Diger bir ifadeyle bu durum degerlerin, varlik basamagi, bilgi basamagi ve
tatbikat basamagi seklinde ii¢ basamak igerisinde tartisilmasini
gerektirmektedir.?® Deger yargisma doniismiis tarihsel kavrayislar arasindaki

farkliliklar ile uygulama sorunlarina dikkat ¢ekerek deger kavraminin reddi

17 Kaymakcan, Recep — Meydan, Hasan, Ahlak Degerler Egitimi, Dem Yayinlari, istanbul
2014, s. 24.

18 Giingor, Erol, Degerler Psikolojisi Uzerine Arastirmalar, Otiiken Yayinlari, istanbul 1998, s.
27.

19 Soykan, Omer Naci, “Genel Geger Bir Ahlak Olanakli mudir?” —Degerler ve Egitimi
iceriside-, Dem Yayinlar1, Istanbul 2007,

20 Aydin, Mehmet, “Giiniimiizde Degerler ve Siyaset”, -Degerler Egitimi igerisinde- Dem
Yayinlari, Istanbul 2007, s. 37.,



yoluna gidilmesi bilimsel de degildir. Bu farkliliklart ve uygulama
eksikliklerini degerlerin kavrayis bi¢imi ve diizeyine ait sorunlar ile insanin,

kendisini var eden degerleriyle imtihani olarak gormek gerekmektedir.

Bir 6lgiit ve standart olusu noktasindan insan haklarina bakildiginda bir
deger oldugu tartisilmaz bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Bilindigi gibi insan
haklar1 kavrami1 modern ¢agda demokrasinin, hukukun, yonetimin, egitimin,
teknoloji ve mimarinin hatta ¢evre diizenlemelerinin tasimasi gereken asgari
standard: ifade eder olmustur. Insan haklar1 biitiin yapip edilenlerin asgari
mesruiyet degerine doniismiistiir.?? Bununla birlikte suiistimale agik
kullanimlar ve uygulama basamagindaki sorunlar bir yana birakilacak olsa dahi
deger olarak kavramlasmasi ilizerinde baz1 tartigmalar yiiriitmemiz
gerekmektedir.

Degerler, deger yargilarina doniistirken inang, kiiltiir, cografi, ekonomik
ve siyasi sartlardan etkilenmekte ve farkli tarihsel formalarda ortaya
cikmaktadirlar. Ancak biitlin bu farkliliklara ragmen her deger, onu diger
degerlerden ayiran kendine dzgii bir ilkeyi temsil etmektedir. Ornegin, hiirriyet
degeri adalet degerinden, miilkiyet degeri esitlik degerinden, dogruluk degeri
hosgorii degerinden farkl bir ilkeyi tasimaktadir. Insan haklar1 kavramu, zikri
gecen degerlerin yani sira bir deger olarak tadat edildiginde hangi 6zgilin
methuma karsilik gelmektedir?

Insan haklar1 kavraminin, esitlik, adalet, hiirriyet, miilkiyet gibi, hangi
kritere gore tespit edildigi tartigmali olan temel haklara karsilik geldigi kabul
edilebilir. Bu durumda insan haklar1 kavraminin olusumunu tamamladiginin
kabul edilmesi gerekir. Halbuki insan haklar1 kavrammin olusumunu
stirdiirdiigli, haklarin tasnifinde bagvurulan kusak teorisi acgik bir sekilde
gostermektedir. Bilindigi gibi kusak teorisine gore insan haklar1 birinci
kusakta, “medeni ve siyasi haklar”, ikinci kusakta ‘“ekonomik ve sosyal
haklar”, {i¢iincli kusakta “bilisim ve ¢evre haklar1” seklinde ortaya ¢ikmuistir.
Stireg, icerigi heniiz tam olugsmamis olsa da dordiincii kusak haklar seklinde
ilerleyecektir?? Bu durumda insan haklari, genis bir kavramlar dizgesini

biinyesinde toplayan ve siirekli gelisen bir kavrama doniismiis olmaktadir.

21 Donelly, Jack, Teoride ve Uygulamada Evrensel insan Haklari, (Cev.: Mustafa Erdogan —
Levent Korkut), Yetkin Yayinlari, Ankara 1995, s. 25.
22 Karaosmanoglu, Fatih, Insan Haklar1, Seckin Yaymncilik, Ankara 2012, s. 67.



Insan haklarinin bir deger olarak ifade edilmesi, belki de biitiin
degerlerin insanlik vasfina baglanabilen kismini birbirine tutusturan bir deger
olmasi yoniiyledir. Belki de degerlerin savrulup gitmesini 6nlemek igin
baglanmasi gereken bir kok degerdir. Ya da higbir degerin insanin onurunu
zedeleyecek sekilde yorumlanmamasini gosteren bir i¢ denetleyici degerdir.
Insan haklar1 kavram i¢in biitiin bu degerlendirmelerin yapilmas1 miimkiindiir.
Farkli degerlerle farkli islevler yiiklenerek iliski kurabilmesi bakimindan insan
haklari, bir semsiye kavram ve belki de bir semsiye deger olarak da
nitelendirilebilir.

Gelisimini siirdiiren yapisiyla insan haklari, bir semsiye kavram oldugu
var sayildiginda dahi hangi degerleri kapsayabilecegini gOsteren bir i¢ baga
sahip olmak zorundadir. Bu i¢ bag saglikli bir sekilde kurulmadiginda semsiye
bir kavram olmaktan ¢ikarak bir ambar veya depo kavrama doniistiiriilme
riskiyle karsit karsiya olur. Her dileyenin her diledigini icerisine attig1r bir
kavrama donlismek insan haklar1 kavraminin maruz kalabilecegi en biiylik
tehlikedir. Bu durum kavrami itibarsizlastiracagi gibi, bir¢ok suiistimalin

tastyicisi haline getirebilir.

Bu asamadan sonra insan haklar1 kavrami hangi degerleri biinyesine
alma kabiliyetine sahiptir, sorusu sorulmalidir. Bu soruyu cevaplamak igin
belki oncelikle insan haklari, biinyesine aldig1 farkli icerikler tagiyan degerleri
hangi bag ile birlikte tutabilir, sorusuna cevap aramak gerekmektedir. Bu bag
hem mevcut haklarin birlikte ele alinmasimni aciklayabilmeli hem de yeni
haklarin insan haklar1 semsiye kavraminin altina girmesinin yolunu agmalidir.

Dahasi insan haklarini diger haklardan ayirabilmelidir?

Hakkin bir yetki oldugunu ifade etmistik. Yapma veya yapmama
yetkisine sahip olmak hak sahibi olmak igin yeterli degildir. Ciinkii yapilan
ikramdan yararlanma veya yararlanmama hakkina sahip olmak ikram edilme
hakkina sahip olmak anlamina gelemez. Bu, fikhi/hukuki ifadeyle
ibaha/izindir. Bir hakka sahip olmak, yapma veya yapmama yetkisinin yani sira
talep edebilme yetkisini de igermelidir. Bu bakimdan hak talep edebilme
yetkisini zorunlu olarak icerir.”® Bu yoniiyle hukuki haklar1 talep yetkisi
hukuktan, akdi haklarin talep yetkisi s6zlesmeden ve ahlaki haklarin talep
yetkisi ise dogruluk ilkesinden dogar. Iste bu noktada insan haklarinin talep

yetkisi nereden dogar? Bir hakki insan haklarina referans ederek talep etme

2 Donelly, insan Haklari, s. 22.



yetkisi nerden kaynaklanir? Bu sorunun cevabi aslinda insan haklar1 kavrami
kapsamina alinabilecek degerlerin ve buna bagli taleplerin de cergevesini
belirler.

Insan haklari, sirf insan olmak sebebiyle sahip olunan haklar olarak
tanimlanir. Insan haklar1 doktrini, insan haklarinin kaynagmin insan dogasiyla
aciklama hususunda giiclii bir sdyleme sahiptir. Bu yaklasima sahip olanlara
gore (Ornegin Christian Bay) sorun, bu haklarin insan dogasindan nasil
¢iktigidir. Bunun i¢in daha somut bir kriter gereklidir. Bu noktada insan
dogasinin “ihtiya¢” kavramiyla somutlastirilabilecegini savunanlar, haklarin
insan ihtiyaglarinin eseri oldugunu ileri siirmiislerdir. Ancak bu goriisi
savunanlar dahi ampirik bir yontemle hayat1 idame (gegim) ve giivenlik disinda
tespit edilebilen bir ihtiyacin saptanabilmesini olasi gdrmemislerdir.?* Bu
sekilde insan ihtiyaglarinin insan haklarinin kaynagi oldugu tezi, en az insan

dogasi1 kadar kapali bir agiklama olmaktan 6teye gidememis olur.

Haklar ve ihtiyaglar arasindaki iliski olduk¢a karmasiktir. Bu baglamda
bir kisinin, hakki olmayan bir seye ihtiyact olabilir ve ihtiyacin, hakkin kaynagi
kabul edilmesi halinde bagkalar1 da makul olmayan taleplerde bulunabilir.
Ornegin bir kisinin arkadaslik yapma ihtiyaci olabilir ancak bir insan hakki
olarak boyle bir talepte bulunmak yerinde olmaz. Ciinkii arkadaslik bir insan
hakki olarak talep edilmesi ve ayni gerekgeyle ifa edilmesi gereken bir hak
degildir.®

Insan haklarmin kaynaginin ihtiyaglar1 oldugu tezini elestiren Donelly,
insan haklarinin kaynagi olarak insanin ahlaki dogasimi gosterir. Ona gore,
insan haklarma sadece yasamak i¢in degil, onurlu bir hayat igin ihtiyag
duyulur. insan haklarma, ihtiyaglar1 karsilamak veya saglik gereklerinden
dolay1 degil onurlu bir hayat i¢in ihtiya¢ vardir. Zaten insan haklar1 doktrininde
savunulan insan dogasi, bilim insanlarimin ¢ergevesini ¢izdigi doga degil,
ahlaki bir dogadir. Onurlu bir yasamin asgari gereklerine iligkin bir anlayisa
dayanir. Insan dogasindaki olumlu potansiyelin toplum tarafindan
gerceklestirilme siirecinde insan haklari, insanin sahip oldugu olumsuz
potansiyelin nasil ayiklanacagi hususunda rehberlik eder. Nihai olarak insan
haklar1, kendini gergeklestirmenin bir tiir ahlaki kehanetidir. Insan dogas,

insan haklar1 ve siyasal toplum arasindaki “diyalektik” iliskinin sonucunda,

24 Donelly, insan Haklari, s. 27.
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insan haklar1, siyasal toplumu; siyasal toplum insanlari sekillendirir. insanlar
ise, baslangicta bu haklarin temelini olusturmus olan insan dogasindaki

olanaklar1 gerceklestirmeye calisir.?8

Donelly’nin insan haklarini insanin ahlaki dogasiyla aciklama girisimi,
bazi agilardan elestiri konusu olmustur. Aslinda onun agiklamasinda agiklik
kazanmayan husus, insan haklar1 evrensel bildirgelerine girmis biitiin haklarin
yalin insan dogasiyla agiklama cabasi tasiyip tasimadigidir. Bu baglamda
siyasal haklarin salt insan dogasiyla agiklanmasinda giicliik vardir. Ornegin
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi “Herkes, dogrudan ya da serbestce secilmis
temsilcileri aracihigiyla tlkesinin yonetimine katilma hakkina sahiptir.” (Mad.
21) demektedir. “Herkes” ifadesinin ¢ocuklar ve yapancilari kapsamadigi
aciktir. Bu durum bazi arastirmacilari, insan haklari, kisilerin sadece insan

olmakla sahip olduklar1 haklar olmadig1 sonucuna gotiirmiistiir.?’

Insan haklarinin kaynagimi a¢iklama hususunda gelistirilen diger bir tez
ise Martha Nussbaum’a aittir. Yetenekler teorisi olarak adlandirilan bu teoride,
ihtiyaclar ile insan onuru ustii kapali olarak bir arada kullanilir. Bu teori
metafizik teorilerden degil, tarihsel kanitlardan hareketle insan igin evrensel
bazi yeteneklerin bulundugunu ve insani belirleyen seyin bu Yyetenekler
oldugunu ifade eder. Bu yaklasima gore insanin belirli miktarda yiyecek,
igecek, barinmaya ihtiyaci vardir. Zaten yasama ihtiyag sahibi bir bebek olarak
baglar. Ortak istekleri vardir ve hareket edebilirler. Duyular1 yoluyla diinyay1
kendi disinda algilar, hayal eder, diisiiniir, ayirim yapabilir ve anlamaya
caligirlar. Pratik mantiklariyla hayati iyilestiren seyleri fark ederler. Diger
insanlarla iligki kurar, onlar i¢in kaygilanir ve memnun olduklar iliskileri
siirdiirmeye c¢alisirlar. Gerektiginde bu iliskiyi bitirirler. Iste insan haklar1, bu
ihtiyaclar ile yetenekler arasindaki iliskinin bir yansimasi olarak gelisir.
Nussbaum’iin insan haklar1 konusuna ¢ekinceleri varsa da teorisinin hak talebi

icin bir gerekce olusturabilecegini kabul eder.?®

Insan haklarii, insan dogas: ile temellendirmeye calisan bu teoriler,
insan i¢in sabit degismez bir doganin bulundugu fikrinden yola ¢ikmaktadir.
Bunlarin bir kismi, dogal hukuka atif yapmadan dogrudan dogruya bu
varsayllan insan dogasmna dayanmuslardir.?® Halbuki tarihsel gelisim

% Donelly, insan Haklar1, s. 29-30.

27 Freeman, Insan Haklari, s. 70.

28 Freeman, Insan Haklar1, s. 776-77.
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bakimindan insan haklar1 dogal hukuktan tiireyen dogal haklar seklinde
anlagilmistir. Aydinlanma oncesi kavrayista dogal hukuk, tanrinin insan igin
koydugu yasalara, dogal haklarda yine ayni kaynak tarafindan verilen haklara
karsilik gelmekteydi. Aydinlanma doénemi onciileri tarafinda dogal hukuk ve
haklarin Tanrisal bagi kesilmese de politiklestirilmek yoluyla siyasal iktidarlara
kars1 bir baski araci olarak formiile edilmistir.3° Daha sonrasinda insan haklar
sOylemi, golii besleyen kaynak metaforu ile ifade edecek olursak, kaynak ile
bag1 kesilerek sekiiler bir zeminde insa edilmistir. Taze su alamayan gdliin
yasayacagi sorunlara benzer kirlenmeler yasasa da insan haklar1 kavramu,
insani olan1 degerlestirme becerisi gosterdigi kadar insanligin vicdan1 olmaya

devam etmistir.

Insan haklarmin hangi degerleri hangi bagla kapsadig1 sorusuna tekrar
dondiigiimiizde, hak kavraminin esasini olusturan maslahat/yarar kavramina
tekrar vurgu yapmamiz gerekmektedir. Clinkii hukukun himaye ettigi irade
kudreti ancak bir maslahata yoneldiginde hakkin unsurlar1 tamamlanmaktaydi.
Buna gore bir hakkin insan hakki olabilmesi, insan cinsine ait bir maslahati
igermesini gerektirmektedir. Insan cinsine ait maslahat kavramlastirmasi, insan
cinsinin varliginin devami, gelistirilmesi, onurunun korunmasi, tekamiiliinii
tamamlamasi, varlik amacina uygun tercih ve fiiller ortaya koyabilmesi gibi
temel maslahatlar1 igermektedir. Insanin kendisini gerceklestirmesine doniik
biitiin maslahatlar insan haklar1 kavrami igerisine girdirilebilir niteliktedir.
Elbette insan haklar1 kapsaminda makro diizeyde planlanmasi gereken haklarin
uygulamada hangi esaslara gore yiiriitiilecegi, birey ve toplumlarin yapisal
ozelliklerine gore farkliliklar gosterebilecektir. Zaten bu perspektifte insan

haklar1 makro bir bakis agisi lizerine insa edilmektedir.

Insanligin maslahat kavrami, insan haklarina makro bir perspektif
cizmeyi amaglamaktadir. Bir bakima insan hakki oldugu iddia edilen talebin
insanligin ~ makro  maslahatlariyla uyumunun aranmasi  gerektigini
hatirlatmaktadir. Bu noktada insan haklar1 sdyleminde insan haklarinin kaynagi
olarak 6n plan ¢ikan insan onuru ve ahlaki dogasi kavramlarinin yerine
“insanlik vasfi” kavramimndan yola ¢ikmayr Onermekteyiz. Insanlik vasfi
kavrami, insan ihtiyaglari teorisiyle sabit olabilen haklar ile insan onuru ve
ahlaki dogasinin sagladigi talebi derinlestirme giiciine ilave olarak insanin bir

varlik tilirli olarak sahip oldugu misyona ve bu misyonun ifasi i¢in gerekli olan

% Erdogan, Insan Haklar1 Teorisi, s. 40.



donanima isaret etmektedir. Bu bakimdan insanlik vasfi kavraminda bir
yoniiyle insan varligini siirdiirmesi gereken bir canli tiiriidiir, diger taraftan bu
ihtiyaclarini ahlaki dogasinin verdigi gilicle onurla taclandirmasi gereken bir
varliktir. Ancak biitiin bunlara ilave olarak yeryiizliniin imar1 ve insasindan
sorumlu, medeniyet kurucu varliktir. Bu misyonunu ger¢eklestirebilecek
yetkilerle donanmasi gereken bir varliktir. Bu bakimdan inanin yeryiiziinde
medeniyet kurabilmesi igin gerekli olan haklar, insanlik vasfi kavramiyla insan

haklar1 doktrinine daha saglam bir sekilde yer bulabilir.

Insan haklar1 kavrammin evrensellik iddiasina ragmen, insanlik cinsine
ait maslahatlar kavrami, uygulamada belirli oranda yerellige ve farkli
yorumlamalara ac¢iktir. Kavramin bu niteligi, diisliniilenin aksine insan haklar
kavraminin yerellesmesinden daha ¢ok igsellestirilmis bir evrensellige
ulasmasina katki sunabilecek yapidadir. Ozellikle sekiiler bir felsefi arka planla
aciklanan insan haklarinin farkli inan¢ ve kiiltiir yapisina sahip toplumlarda
endise ile karsilanmasina yol actigi bilinmektedir. Bu endiseleri giderecek
sekilde formiile edilmis ve “insanlik vasfi’yla talep edilip “insanlik cinsinin
maslahatin1” iceren insan haklar1 sdylemi giiven telkin edici olabilir. Bu
yaklagimla insan haklari, din, ahlak, siyaset, ekonomi, sanat vs. gibi temel
alanlarda ortaya konulan diisiince, davranis ve islere bir deger olarak miidahil
olabilir.

3. INSAN HAKLARININ iSLAM HUKUKU METODOLOJISIiNE
(FIKIH USULU) TASINMA iMKANI

Islam’in temel kaynaklari, Hz. Peygamber ve Rasit halifeler ddneminden
baslayarak devam eden tarihsel uygulama ve Islam fikhi icerisinde yer alan
doktrinel birikim, Islam medeniyeti icerisinden insan haklar1 hakkinda zengin bir

r.3! Bu malzemeyi kuramsal bir calismaya

malzemenin bulundugunu géstermektedi
konu edip bir insan haklari teorisi iiretmek 6nceki ¢alismalarimizin bize gosterdigi
bir sonu¢ olarak miimkiin goriinmektedir. Simdi bu teoriyi fikih usuliiniin

arastirma konusu arasina tasimanin imkanini sormak istiyoruz?

Bu soruya cevap vermeden once ifade etmek gerekir ki fikih usuld,
ictihadin kaynak ve ydntemlerini inceleyen bir ilim oldugu kadar Islam dini ve
hukuku hakkinda biitiinciil bir kavrayis gelistirmeyi de hedeflemektedir. Tikel
nasslardan hiikiim ¢ikarmak i¢in gerekli olan beyan yollarini kristalize etmeye

calistig1 gibi nasslarin biitiinciil bir okuyusa tabi tutularak {ist maksatlar1 ortaya

81 Kahraman, Ozel Hayatin Gizliligi, s. 37.



koymay1 da hedeflemistir. Bu yoniiyle fikih usulii gelis donemi boyunca ihtiyac
duyulan teorik konular1 kapsamina alarak mevcut klasik bi¢imine ulasmustir.
Bugiin fikih usuliiniin son seklini aldig1 ve yeni arastirma konularini kapsamina
almayacagina dair yaygin bir algi bulunsa da bunun gegerli bir kam1 oldugunu
sOylemek miimkiin gériinmemektedir. Fikih usuliiniin yasayan bir ilim dali olarak
kalabilmesi, yeni usuli problemleri ve yaklagimlari biinyesinde tartismay1 gerekli
kilmaktadir.

Insan haklarmin ser’i hiikkmiin anlasilmas: genisletilmesinde herhangi bir
roliiniin bulunup bulunamayacag: elbette tartisilabilir ve tartisiimahdir. Islami
ilimler arasinda bu tartigmanin siirdiiriilebilecegi bir ilim disiplini varsa, bu
disiplin fikih usuliinden baskasi olamaz. Ciinkii bir deger olarak insan haklari
miistakil bir delil olarak itibar gorecekse veya bir delilin kapsami icersinde
miitalaa edilecekse ya da tiimden reddedilecekse bu islemin fikih usuli ilmi
icersinde yapilmasi gerekmektedir. Bu tartismanin siirdiiriilecegi bagka bir Islam
ilmi olmadig1 gibi, bdyle bir tartisma olmadan insan haklariyla Islam arasinda
kurulacak iligkilerin tamami1 da bilimsel olmaktan ziyade konjonktiirel olacaktir.

Sahici bir tefekkiiriin ortaya ¢gikmasi miimkiin olmayacaktir.

Bilindigi tizere fikih usuliinde bir konuyu tartismak bir ser’i hiikmii
aciklamak veya bir ser’i hiikkme ulasmak i¢in basvurulabilecek bir kaynak veya
delil olusunu belirginlestirmek demektir. Bunun yolu, kaynak veya yontem olarak
sisteme dahil olacak bilgi aracinin mesruiyetinin ve kaynak degerinin tespit
edilmesi ve daha sonra biitiin igerisindeki islevinin belirginlestirilmesidir. Bu
baglamda insan haklarinin, ser’? hiikiimleri anlama, sonradan ortaya c¢ikan
meselelerin acikliga kavusturma ve mevcut hiikiimlerin saglamasini yapma
bakimindan islevsel kilinma imkani1 bulunmakta midir? Bu sorunun cevabi, insan
haklar1 kavraminim Islam tarafindan himaye edilen bir deger olup olamayacagia
karar vermekten geg¢mektedir. Bunun igin ise insan haklarmin fikhin hiikiim
cikarma (istinbat) metotlarindan biri veya birkaci ile iliskilendirilmesi ya da yeni

bir istinbat metodu (delil) oldugunun gosterilmesi gerekmektedir.

Eger insan haklarinin bir kavram olarak fikih usuliine girmesi veya fiiru
fikihta Islam insan haklar1 hukukunun tesekkiilii séz konusu olacaksa bu, Islam
hukukunun olusumu ve gelismesinde oldugu gibi nasslarin lafiz ve maksatlarinin
tespiti yoluyla gergeklesecektir. Istihsan, maslahati- miirsele gibi tikel deliller ve
daha sonra mekasidu’s-seria gibi tiimel deliller fikih usuliinde nasil tabii gelisimi
igerisinde Kkendilerine yer bulduysa, sinir ve g¢ergevesi g¢izilen insan haklart
kavrami da kendisine uygun bir yer bulacaktir. Bu fikhin ve usuliiniin geligimini

stirdiirmesiyle ilgilidir.



Oncelikle Islam medeniyetinin kurucu ilmi olan fikhin kendine 6zgii
kavram ve sistemiyle insan cinsine ait maslahatlar1 himaye ettigini kabul etmemiz
gerekmektedir. Islam’in insanlarin iki cihan mutlulugu (saadeti dareyn) igin
geldigi hatirdan ¢ikarilmamalidir. Bu amacin gergeklesmesi miikellefe rehberlik
eden bilginin iiretilmesini gerektirir. Ihtiyac duyulan biitiin bilgi dogrudan
nasslarin lafizlarindan elde edilemeyebilir. Hiikiimlerin dogrudan bir nassa
baglanamadigi durumlarda nasslardan elde edilen ilkeler ile fikhi tefekkiirii
stirdiirmek fikih usuliiniin sagladigi imkanlar arasindadir. Bu baglamda insanin
serefini, insana yapilan ikrami ve misyonunu dogrudan kitap ve siinnetle
gostermek miimkiinse de, insan haklariin fikhi diisiiniisiin konusu haline gelmesi
deger/delil olmasini gerektirir. Bunun i¢in insan haklar1 ya miistakil bir deger/delil

olmal1 yada bir deger/delilin igerisinde yer edinebilmelidir.

Insan haklar1 kavraminin “mesalih-i miirsele” ve “sedd-i zerai’” delilleri
tizerinden fikih usdliyle irtibatlandirilmaya ¢alisilabilir. Fikih usulii sistemi
icerisinde bir kaynak olan mesalih-i miirsele, insana ait korunan (muteber)
menfaatleri, bir yontem olan sedd-i zerai’ ise korunan menfaatlerin ¢ignenmesini
engelleyici isleve sahiptir. Bu yontemlerde insanin maslahatinin bir deger olarak
yer aldig1 sdylenebilir. Mesalih-i miirsele delili, insanlik cinsiyle irtibatlanan genel
yararlarin  (muteber) korunmasinda islevsel olabilir. Ancak insan haklari
kavramimin mesalih-i miirsele delili tizerinden fikih usuliine alinmasi bir insan
haklar1 kurami gelistirmeye imkan vermez. insan cinsine doniik {ist perspektifler
olusturmaya katki saglamaz. Insana ait temel haklarin muteber maslahatlar
biitliniine dahil edilmesi miimkiin olsa da muteber maslahatlara fazla yiik
bindirilmis oldur. Igtihadi hiikiimlerin dogurdugu sonuglarn insan haklar

bakimindan denetlenmesi i¢in uygun bir alan agmaz.

Insan haklar1 bir deger olarak sedd-i zerdi’ delili icerisinde bir kisim
yonleriyle ele almabilir. Insanlik vasfi igin tehdi olusturan bazi durumlar bu delilin
verdigi ufuk icerisinde cesitli degerlendirmelere konu edilebilir. insanlik vasfini
tehdit eden bazi uygulamalar bu kapsamda hiikkme baglanabilir. Fakat sedd-i zerai’
delili insan haklarin1 baz1 hususlarda bir kriter olarak kullanmaya imkan verse de
bu delilin esas kullanilis amaci hukuki kuralin korunmasina doniktiir. Bu
bakimdan daraltict ve asir1 kuskuya dayali bir yaklasimla uygulanmasi halinde
insan haklarin1 kisitlayici bir islev kazanmas1 miimkiin gériinmektedir.

Insan haklarimin fikth usuliiyle irtibatinin en uygun zemini, Satibi
(6.790/1388)’nin 1srarla iizerinde durdugu “istikra” yontemiyle ulagilan genel
sonuglardir. Bu yontem, dogrudan tikel bir nass referans gosterilmeden, birgok

nassin delaletinden tiimevarim yoluyla temel degerlere ulasmay1 hedeflemektedir.



Bu temel degerler sabit olduktan sonra dogrudan bir nassa baglanamayan
meseleler bu degerler yoluyla acikliga kavusturulabilmektedir. Bu ¢abanin ortaya
koydugu en iist degerler, mekasidu’s-seria ve ‘“darurat-1 hamse” olarak da
adlandirilan din, nefs, nesil, mal ve aklin korunmasidir. Bu maksatlar dogrudan
tikel nasslardan degil, vahyin, tiimevarim (istikra) yoluyla okunmasiyla elde
edilmis olmasi1 bakimindan en iist degerleri olusturmaktadir. Bu degerlere adalet
gibi baska degerlerin eklenip eklenemeyecegi klasik donemde de giiniimiizde de
bazi tartismalara konu olmustur. Bununla birlikte ortaya konulan bu bes degerin
korunup fiilen yararlanilir olabilmesi i¢in adalet, hiirriyet ve malikiyet gibi diger
haklarla desteklenmesi gerektigi agiktir. Diger bir ifadeyle insanlik vasfinin gerekli
kildig1 bes temel degerinin, yine insanlik vasfinin gerektirdigi destekleyici haklar

olmadan yasanilir kilinmas1 miimkiin degildir.

Bes temel zaruri mekasid/maslahata yakindan bakildiginda insanlik vasfina
baglanabilen biitiin maslahatlar1 icerecek esneklige sahip oldugu goriilmektedir.
Bu haklarin merkezini olusturdugu bir insan haklar: teorisi, insanlik vasfinin bu
haklarin her biriyle irtibat1 kurulabilen taleplerini haklar kiimesi igerisinde
toplayabilecektir. Bu sekilde ¢atis1 ¢akilan bir insan haklari kuraminin kapsami ve

icerdigi degerlerin hangi dlgiilere gore belirlendigi de agiklik kazanmig olacaktir.

Mekasid teorisine Onciiliik eden Ciiveyni, Gazali, iz b. Abdisselam ve
Karafi gibi fikih usulciileri ve bunu daha sistematik hale getiren Satibi bir insan
haklar1 teorisi gelistirmediler. Boyle bir disiinceleri de yoktu. Onlar $ar?’in din
vazederken gozettigi iist amaci ve hiikiimlerin bu amagla olan irtibatini
aragtirmiglardi. Bu sebeple Satibi tarafindan olgunlastirilan mekasid teorisi,
maksatlart merkeze alan bir hiikiimler hiyerarsisi {izerine kurulmustur.
Mekasidu’s-seria olarak adlandirdig1 “din, nefs, nesil, mal ve akl”1 koruyan
“ibkai” ve “imhaf” nitelikte emir ve yasaklar bulunmaktadir. Ornegin bir genel
maksat olarak dinin korunmasi i¢in ibadetler ibkai niteliktedir. Ciinkii din olumlu
bir eylem niteligindeki ibadetler yoluyla derinlesir ve igsellesir. imhai nitelikte
olanlar ise temel maksada yonelen zararli fiilleri yasaklamak tiiriindendir. Bu
bakimdan din hususunda yapilacak baski (fitne) yasaklanmistir. Yagsama hakkina
karsilik gelen nefs, beslenme, barmma gibi ibkai nitelikteki diger hiikiimleri
gerekli kilar. Oldiirme ve miiessir fiillerin yasak olmasi gibi “imhaf” nitelikli
diizenlemeler ile tecaviizlerden korunur. Bu yapisiyla mekasid teorisi, ahkdmin
hiyerarsik bir biitiinliik olusturacak sekilde iligkili oldugu diisiincesine dayalidir.
Temel maksatlardan her birinin muhafazasi i¢in bir kismi edayi, bir kismi terki

gerektiren zaruri, haci ve tahsini diizeyde hiikiimler bulunmaktadir.®?

%2 Genis bilgi i¢in bkz.: Birsin, Insan Haklar1 Kuramu, s. 137 vd.



Bu teoride, biitiin ser’1 hiikiimler gelistirici (ibkai) veya koruyucu (imhai)
vasiflariyla bes temel maksadi gergeklestirmek tiizere dizayn edilmistir. Bu
yoniiyle bes zorunlu maksat, iist degerleri olusturmaktadir. Esasen mekasid
kavrami, hedeflenen seyin deger niteligine isaret etmektedir. Ser’i hiikiimlerin,
haklarin da olan maslahatlar1 korudugu tespitinden hareket edilerek ve en {istiin
mekasidin en iistiin maslahati hedefledigi g6z 6niinde bulunduruldugunda mekasid
kuramindan mekasid hak kuramma gecis saglanabilir. En iistiin maksatlarin
insanlik vasfiyla iliskisi dikkate alindigindan ise deger merkezli bir insan haklar
kuramina ulasmak miimkiin hale gelmektedir. Bu kuram, mekasid insan haklar

kuram1 olarak adlandirilabilir.

Mekasid kuraminin bir insan haklar1 kuramina evrilmesi yoluyla fikih
usulii icerisinde kapsam ve cergevesinin tartisilmasi, ictihat faaliyetine yeni bir
acilim saglayacaktir. Bu acilimin ilk kismi diisiinme sekliyle ilgili olacaktir.
Meseleleri kazuistik yapida ele almaya egilimli klasik fikih aklinin meseleleri
genel teoriler igerisinde tartismaya c¢alisan bir akla doniistiiriilmesine katkisi
olacaktir. Insan haklarmimn mekasid kurami baglaminda fikih usuliine, dolayisiyla
fikhi tefekkiire katilmasi i¢tihadi hiikiimlerin genel maksatlara uyum ve sonuglari
bakimindan degerlendirilmesini miimkiin kilabilecektir. i¢tihadi hiikiimlerin bir tiir
saglamasi yapilabilecektir. Ictihadi hiikiimlerin insanlik vasfiyla dogrudan iliskili
hususlarda gelistirici mi oldugu yoksa engelleyici bir rol mii istlendigi takip
edilebilecektir. Bir i¢tihadin insanlik vasfina iligkin bir hakki kisitlayici nitelikte
olmamas1 gerektigi ve eger kisitlanacaksa bunun gereklilik, gecicilik ve ol¢iiliiliik

kriterler cergevesini agmamasi gerektigi gibi 6nemli agilimlar saglayacaktir.

4. SONUC

Insan haklar1 kavrami, kamu ve ozel hukukta ifade edilen hak
kavramuyla iliskilidir. Insan haklarmin hukuki himayeye kavusanlari insan
hakki olma vasfin1 kaybetmese de artik hukuki hak vasfi kazanmiglardir. Insan
haklar1 daima ahlaki bir hak olarak hukuki haklar1 asan bir ideali temsil eder.

Insan haklar1 kavrami, farkli formlarda ifade edilse de evrensel bir
deger olup biitiin medeni toplumlarin ortak malidir. Bat1 toplumlarinda ortaya
cikan kavramsallagtirma, dogal hukuk ve dogal haklar seklinde gelismistir.
Daha sonraki donemde insan dogasi, insan ihtiyaglari, insanin ahlaki dogas1 ve
yetenekleriyle temellendirilmis olsa da dogal hukuk ile olan bagin1 korumustur.



Felsefi, etik ve pedagojik boyutlar1 bulunan degerlerlerle
karsilastirildiginda insan haklarinin bir semsiye deger oldugu ve insan tiiriine
donen maslahatlar1 korumaya dontik degerleri bir araya topladig1 goriilmiistiir.
Bu durumun insanlig1 bir degere doniistiirdiigii tespit edilmis fakat insanlik
kavraminin  mahiyeti {lizerinde bazi tartisma alanlarinin  olabilecegi
saptanmistir. Bu noktada tikanikligi asmak i¢in insanlik vasfi kavramindan

yararlanilabilecegi 6nerilmistir.

Islam hukuk metodolojisinde insan haklarinin mekasidu’s-seria ana
baslig1 altinda tartisilmasi ve mekasid hak kurami noktasindan hareketle 6zgiin

bir insan haklar1 modelinin gelistirilebilecegi goriilmiistiir.

Islam hukuku ve metodolojisi bakimindan insan haklar1 kavramimin
cesitli imkanlar sunabilecegi tespit edilmistir. Bu baglamda kazuistik
nitelikteki klasik fikhi tefekkiirden kuramsal aragtirmalarin yolunu agacak
teorik  tefekkiire yonelmeye, igtihadi hiikiimlerin ama¢ ve sonug
degerlendirmesine tabi tutmaya ve nihayet insanlik vasfina dayanan taleplerin

fikih sistemi icerisine daha gii¢lii girmesine katki sunacagi degerlendirilmistir.
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