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Yeryuzunde canlilar genel olarak topluluklar halinde yasar. Her toplulugun
icgudusel kurallan ve bu kurallarin gecerli kkilindigi sinirlar olur.

I<6pek|erin, ayilarin, aslanlarin vb. bircok canlinin
bireysel olarak ¢izdigi sinirlarinin oldugunu, bu
alan icinde kendi ailesi ve hakimiyetini kabul etmis
olan turdesleri ile yasadiklarini biliyoruz.

Temelde insan icin de durum farkl degildir. insanlar
da, 6nce kendi hakimiyet sinirlarini topluluklar ola-
ral belirliyorlar. Sonrasinda, bir yandan bu sinirlarin
muhafazasini temin etmeye, diger yandan o sinirlar
icinde yasama kurallarini olusturmaya calisiyorlar...

Bir filozofun su mealdeki sozu ilgingtir. "Yerytiziin-
deli kavgalar esasen, burasi benimdir diye cakilan
illk kaziklarin sékiilmesi miicadelesidir."

Bugun toplumlar baskasinin kaziklarini sékip ye-
rine kendi kaziklarini cakma mucadelesi icindeler.
Tabii bitmeyen kavgalar, entrikalar, silahlanma,
dunyevilesme ve akla gelebilecelk her tarlt sorunlu
lkavramlar bu mucadeleden beslenmelte, herkes
lkendine bir mesruiyet zemini aramakta...

Anayasalar bir "toplumsal uzlasi metni" olarak mil-
letlerin kendini devlet olarak tanimlamasi surecin-
de 6nemli bir gdsterge sayiliyor. Her devlet kendini
tanimlarken bir uzlasi metnine ihtiyag duyuyor. Bu
baglamda anayasalarin, esas olarak kurucu mec-
lisler tarafindan ve olagantsti dénemlerde olustu-
rulabilecelk metinler oldugunu bilmelte yarar var.

Bu gerceklik karsisinda anayasalarin, yasanilan
alan ve o alan Uzerinde yasayacak olan toplumun
insa edilmesi hedefini, her zaman insani duygu ve
lkurallar icinde gergeklestirdigini disunmel yanilti-
ci olacakutr. Olusturulan anayasalarin icerikleri, co-
gunlukla olaganUstlu donemlerin kahramanlarinin
lkutsanmasi ve yasanilan olaganustu dénemin ga-
lip unsurlarinin tercihlerinin kabul ettirildigi, hatta
onlarin kutsandigi ya da tebaay!i kisitlayip, kurucu-
larini ve temel fikirlerini dokunulmaz kilan metinler
olarak da karsimiza ¢ilkmakta.

Hemen hemen tim anayasa orneklerinde bu yapiyi
ve izlerini gormek mumkdnddur.

Hulcuk kurallan olarak bilinen ve yasami duzenle-
yen cesitli kanunlar, iste bu temel kabul edilen ce-
kirdek yasanin (Anayasa) etrafinda oraldr.

Bir Ulkede; ticaret, miras, aile, trafik, deniz, iletisim,
sadlik, egitim, imar, secim, yonetim ve daha yuzler-
ce baslik altinda, olusturulan kanunlar, temel kabul
edilen anayasaya aykiri olamazlar. Burada Anaya-
sa diger tum kanunlar i¢in bir kistas olusturma ve
mesruiyet saglayici olma konumundadir.

Hangi sistem olursa olsun yénetmek icin yasama,
yurttme ve yarglya ihtiyag duyar. Gunimuz kosul-
larinda gelismis sayilan Ulkelerde Sari (kanun ko-



yucu), halkin sectigi oylarla secilenlerin olusturdu-
gu meclislerdir. Kanunlar bu meclisler eliyle yapilr.

Ornekleyecek olursak, Tirkiye'de de 1920 anaya-
sasl, batidaki benzerlerinden harelketle bu sekilde
olusturulmus, "Teskilati Esasiye IKanunu" diger
adiyla Anayasa'nin ilk ¢ maddesi soyle dlzenlen-
mis,

MADDE 1 - Hakimiyet bildkaydci sart milletindir.
Idare usuldi, halkin mukadderatani bizzat ve bilfiil
idare etmesi esasina muistenittir.

MADDE 2 - jcra kudreti ve tesri salahiyeti milletin
yegadne ve hakilki miimessili olan Bdytik Millet Mec-
lisinde tecelli ve temerkliz eder.?

MADDE 3 - Tiirkiye Devleti, Biiytik Milleti Meclisi
tarafindan idare olunur ve hikameti "Biydik Millet
Meclisi Hiiktimeti" unvanini tasir.

Yukaridaki érnelkkten hareketle ilkesel su tespitler
yapilabilir.

- Birinci ilke; Hukukun UstUnIU(j[]

- ikinci ilkke ; Sari'nin (IKanun koyucu.) millet olmasi
ve milletin bu gucinu Meclis eliyle kullanmasi.

- Uclincdi ilke ; Teskilati Esasiye'nin kistas olmasi.
Yani yapilacak diger kanunlarin bu esasa aykiri ola-
mamasi.

Yasanan cesitli deneyimler neticesinde devlet yo6-
netimi ile mesgul olan zihinler, hulcukun islerliginin
saglanabilmesi ve yuritmenin denetlenebilmesi
icin Yasama - Yuratme ve Yargl erkleri arasinda
bir denge olusturmaya calismislardir. Bati demok-
rasilerinin hemen tamaminda kral olgusunun sekil
olarak da olsa halen var olusu, en son ve Ust karar
verici bir yaplyl tamamlanmis olmalktadir.

Kralligin olmadigi devlet sistemlerinde ise onama
erl<i, Tarkiye Cumbhuriyeti'nin 1961 Anayasasi'nda
yeniden dlzenlendidi gibi Anayasal Kurumlar'a
tevdi edilir. Meclis, Anayasa Mahkemesi ve Cum-
hurbaskani s6z konusu anayasal kurumlar arasin-
dadir. Bu sistemin adi Parlamenter sistemdir. Parla-
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menter sistemde kanun yapici Meclis olsa da nihai
kkarari Anayasa Mahkemesi verir.

Anayasa Mahkemesi de sonuc¢ta insanlardan ma-
tesekkil bir kurumdur. Verecegi Ikararlarda, yaslana-
cagdi bir kistasa ihtiya¢ duyar. Bu kistas da kurucu
meclis tarafindan ihdas edilmis olan Anayasadir.
Tum diger Anayasal kurumlar bu temel yasayi re-
ferans gostererek kendi uygulamalarinin sinirlarini
tespit ederler.

Uygulamacilarin, yonetim burokrasisinin hukukili-
gini saglamal icin mevcut yasalarin disina ¢ilkama-
yacadi asikardir. Fitrata uygun olmayan herhangi bir
durum ile karsilasilsa, iki tercih arasinda bocalansa
veya hukuki bir kaide bulunamadigi durumda dahi
hulkuki zeminin disina ¢ikmadan kamu erkinin de
aleyhine olmayan bir karar verilmelk durumundadir.

Tam da burasi konunun ug noktalarini teskil eder.

En Ust karar merciine yasal mesruiyet tanindiktan
sonra, o mesruiyetin onanmasiyla diger tm kamu
melkanizmasi da bir mesruiyet zeminine kavus-
makta ve kazanilmis bu mesruiyet ile faaliyetlerini
yapabilmektedirler.

Tanimlanmigs sinirla-
rn disina cikilmasi
hukulksuzluk olarak
adlandirilmalktadir.
Hakli  dahi olunsa
kistaslar, s6z konusu hakkin olugsmasina uygun
tanimlanmamis ise o haklihdin bir mesruiyeti s6z
konusu olmayacaktir.

YeryUzUinde devlet olarak bilinen duzenlerin, ytrur-
likte olan rijit Anayasa'larinin tamaminda, insan
iliskilerinde olmasi gerelken ve insan dogmaktan
dolay!l olusan bireysel tabii haklar; varsa kralin
haklarindan, kral yoksa kamu menfaatinden, sonra
gelir. Kamusal olanin, bireye karsi olusan tstinlu-
gunun mesruiyetini Anayasalar sagdlar.

Bu tespit seriat ile idare olunan yirirlikteki islam
devletlerinde de farkl degildir. Seriat huktmleri-
nin gecerli bulundugu Ulkelerde istisnasiz herkes
Kur'an'i en Ust kaynak olarak tanimliyor olsa da fi-
iliyatta boyle olmadigi gorulur. Ginumuz seriat uy-
gulamalarinin timunde, referans kaynadi; ge¢mis-
te olusturulmus olan uygulamalardir.
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Eger bir seyde anlasmazliga
duserseniz onu Allah’a ve El¢gisine goturun.

Bugun, bu uygulamalardan birinin yanlisligi hem
Kur'an'in lafzi, hem de fitri olarak ispatlansa dahi
eski hukim yurdrlikten kaldinlamamakta ya da
yeni hukidm uygulama olanagli bulamamaktadir.
Uygulamacilar ana kaynak (KKur‘an) yerine, onun
lafzinin kenarina yazilmis agiklamalari ve bu acgik-
lamalarin bir sekilde hayata gecirilmis uygulamala-
rini referans almayi tercih etmekteler.

Hulkulkun Gstanligld baglaminda ingiliz Anayasa
hulkukcusu E. W. Ridges soyle bir tespitte bulunu-
yor:

"Hukukun dstinltgdndn ilk mimeyyiz vasfi, key-
fi saldhiyetin yoklugudur. Bu, herseyin, siki silkiya
bir hukulilik icinde cereyani demelk de degildir.
idari faaliyetin her merhalesinde cok genis takdir
hakkina ihtiyac vardir. Fakat bu gibi takdir hakla-
r, muayyen bir kanundan veya comman law'un bir
kaidesinden dogmazlar. icra uzvu da filen muhtag
bulundugu blittin salahiyetlere malik degildir. Hu-
kiimetin ve belediyelerin secmenlerine karsi siyasi
bakimdan mes’ul olan miintehap uzuvlar tarafindan
idare edilisinden beri, idare, artik bir mutlak hiiktim-
dar degildir. Memur, muamelatinda hukuli sekilleri
insiyaki olarak arastirmalkta ve mesuliyet karsi-
sinda kaldigi zaman
hukukun  himaye-
sine siginmalktadir.
Mahkemeler de, icra
uzvuna karsi duyulan
eski kiskanclgi tevarts etmislerdir. Eski Common
law haklariyle ¢atistigi takdirde, icrai saldhiyetleri
iltizama taraftar degildirler."

Yularida anlatilan rijit anayasal sistemlerde, yasa-
ma, yuratme, yargl dongusu i¢cinde varolan mesrui-
yet halkasini genisletebilecek bir karar mekanizma-
sinin olmayisi sorunun temelini tegkil etmekteydi.

GUnimuz islam devletlerinde olmasi gereken sis-
temin, gelenegdin olusturdugu burolkrasi marifetiyle
cahstirlamamasi durumu da yukaridaki sorundan
hic farlkh degildir. Halbuki Allah séyle buyurmustur:

Muminler! Allah'a itaat edin, bu Elciye itaat edin ve
sizden olan yetki sahiplerine de. Eger bir seyde an-
lasmazliga dtiserseniz onu Allah’a ve Elgisine go-
tiirtin. Allah’a ve ahiret giintine inaniyorsaniz béyle
yaparsiniz. Béylesi hayirli olur ve ¢olk glizel sonug
verir. (Nisa 4/59)



Ayette acik¢a yoneten bir isaret edilmekte, ancak
yonetim basibos birakilmamalctadir. Anlasmazli-
ga dusulduginde ana kaynada gidilmesi gerektigi
aclkca belirtilmeltedir.

Her ne sebeple olursa olsun Kur'an'a gidisin énu
tikandiginda kaotik bir
durumun olusacadi acik-
tir, Donem donem sap-
malar olsa da akl selim
davranildiginda sorunla-
rin IKur'an‘a gotdridlmesi,
problemleri c¢ozecelk ve
glzel sonuclarin olusma-
sina ve tatmin edici hu-
kimlerin gerceklesmesi-
ne vesile olusturacaktir.

islam’l benimsemis olan birey ve toplumlarin ana-
yasasinin Kur'an olmasi beklenir. Oysa, Kur'anin
anayasalar Uzerinde belirleyici ol-
masi, onun kanun olmasindan daha
Ustiin ve degerli bir yaklasimdir. is-
[am toplumlarinda bu alginin kay-
bolmasi, gunimuzde artan ihtiyaglar
ve gunlik yasamin isleyisini duzen-
leyen kanunlarin coklugu karsisinda
maalesef Kur'an'l yetersiz sayan ka-
naatleri gelistirmistir.

Kur'an'in ibadet, evlilik, bosanma,
miras gibi belirli birka¢ alanda ma-
tematiksel 6lculer lkoyduguna tanik
oluyoruz. Diger bircolk konuda ise
Kur'an insanlara temel prensipleri
onerir. Uzerinde biraz disindldi-
gunde Allah'in yasama ait énerdigi
prensiplerin tamaminin insan tabia-
tina en uygun prensipler oldugu an-
lasilir.

Bu durumda; islam'in gelistigi toplumda peygam-
berin vefatindan dnce de varolan asabiyet (Akra-
balik.) kavgalarinin vefatindan hemen sonra da bas
gosterdigini gortyoruz. Dort halife doneminden
sonra ise saltanatin mesruiyeti saglanarak, yeryu-
zu kralligi/halifeligi olusturdugunda tanik oluyo-
ruz. Cesitli kavramlar Gzerinde islam adina ylzyillar
icinde gerceklestirilen anlam oynamalarinin, salta-
natin surduarudlebilirliginin ve kilig glcinidn egemen-

Islam’i benimsemis olan birey ve
toplumlarin anayasasinin Kur‘an olmasi
beklenir. Oysa, Kur‘an’in anayasalar
uzerinde belirleyici olmasi, onun kanun
olmasindan daha ustin ve degerli bir
yaklasimdir

Hasan Mustafa Arslan

ligine nasil hizmet ettigi ortadir. Bugiin islam olarak
bildigimiz cesitli uygulamalarin Kur'an ve sinnet ile
uzaktan yakindan ilgisinin olmadigi net bir sekilde
gorulmelktedir. Ancak halen bile Muslimanlar ve
islam toplumlar bu yanlislarl terkedememe soru-
nuyla bogusmakta, saltanatin surdurulmesi icin
olusturulmus fikhi uygu-
lamalari din zannetmek-
ten siyrilamamalktadir.

Seriati uyguladigini du-
siinen toplumlarin  bu
yapilarini sorgulatmama-
s, mezhep olarak tercih
ettikleri filkkih uygulama-
larina dine sarilir gibi sa-
rnimalari, islam Camiasinda hukuk/fikih alaninda
gelismenin 6nunu kapatmalta ve Allah'in insana
sundugu en temel haklarn dahi bir ihtiyag olmaktan
cikkarmalktadir.

Bu baglamda drneklenebilecek sayisiz konu mev-
cut olup, maksadini asacagindan bu yaziya alin-
mamistir. Stleymaniye Vakfi'nin yayinlan ve si-
telerinde ilgilenilebilecek hemen tim basliklar,
gelenekteki kaynaklariyla birlikte bulunabilir.

Allah'in ayakta tutulmasini tavsiye ettigi bir kavra-
mi ise 6zellikle hatirlamalta yarar var.

Muminler! Allah icin sahitlilk yaparak kist ayalta
tutan Kisiler olun; ister kkendiniz, ana babaniz veya
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yakinlanniz aleyhine olsun; isterse zengin veya fa-
kir olsunlar, Allah onlara sizin yakinhginizdan daha
yalkindir. Arzulariniza uymayin; yoksa saparsiniz.
Agziniz1 egip bulcer veya sahitlilkkten kkacarsaniz bi-
lin ki, Allah yaptiginiz her isin i¢ ytizinu bilir. (Nisa
4/135)

Ayette gecen el-Kist kavrami yorumcular tarafin-
dan adalet, hak, insaf, iyilik olarak degerlendirilmis-
tir.

Allah ayette inananlara bu kavrami ayakta tutanlar-
dan olmalarini tavsiye ediyor. Bireysel olarak iyilik
adina gosterilecek hassasiyetlerin toplumda olum-
lu bir karsihdi olacagi muhakkaktir. Ust yapida bazi
yanhsliklar ve dizensizlikler olsa da bireylerin ter-
cihlerini dogrudan yana lkoymalari hangi toplumda
olursa olsun hulkukun tepeden tirnaga kendisine
ceki diizen vermesine yol acacaktir.

islami bir anlayis ve sistem icinde herhangi bir ge-
rekkceyle ortaya cikarilan yanlisi, Maslimanlarin ca-
hillikle sirdirmesi kabul edilemez. Bu Musliman-
lari insanlik icin 6rnek ve sahit olmalktan ¢ilkaracalk
bir tutumdur. Boylesi bir kott 6rneklik, Allah'in in-
sanliga yaptgi ve hi¢ kimsenin hayir diyemeyecegi
fitrata uygun yasamsal onerilerin herkesce kabul
edilmesinin 6nundeki en blyuk engeldir.

Bati hukulk normlari kulaga hos gibi gelse de kendi
toplumsal menfaatlerini her daim insanligin men-
faatlerinin 6nlinde tutan sémuard mantidi ile olus-
turulmus oldugu icin evrensel ¢ézUmleri ortaya
clkarma sansina sahip degildir. Bati normlarinin ar-
dindan kosmaya calisan MuslUmanlar ise ellerinin
altindaki ustelik ilahi olan ve tim insanhgin aradigi
formdlleri iceren kitaplarindan habersiz yasamaya
devam etmektedir.

Halbuki hurafe, asabiyet, saltanat ve maddi kay-
gilardan uzak bir anlayisla mevcut hukuk kurallari
icinde gerceklestirilmesi mumkin c¢ok kolay bazi
duzenlemeler ile yeryUzinde barig ortaminin te-
mellerini olusturma firsati sadece Muslimanlarin
elinin altundadir.

Tagut'u bireyin telkk basina mucadele etmede glg
yetiremeyecedi, insanlari koélelestiren, onlar ken-
dine hizmet ettiren yerylzu kralliklari seklinde yo-
rumlarsak; yulkarida anlatilan ve insanlari koleles-
tiren hukuki yapilarin neye, nasil hizmet ettikleri
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lkolayca anlasilabilir.

insanlarin kendi érdiikleri hukulk kozasi ile nasil bir
esaret yapilanmasi icine girdiklerine bakmalari ge-
relkiyor. Kur'an'in adeta bir kkontrol kalemi gibi dog-
ruyu yanlistan ayiran fonksiyona kavusturulmasi,*
insanligin her alanda aradigi ¢ézUmlerin 6nUnu
acacal bir formul olarak karsimizda durmalktadir.

Notlar

1 George Bernard Shaw’a ait olabilir.

2 icra kudreti ve tesri salahiyeti 1961 Anayasasinda “Anaya-
sal Kurumlarca yurutalur” seklinde degistirilmistir.

3 Bkz: ingiliz Anayasa Hukuku — sh:201 Yazan: E. W. RIDGES
/ Ceviren: Asistan Dr. Mukbil H. Ozyériik.

4 Furkan.



