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Konusmama baslamadan 6nce, ben 6zellikle 6grencilerin -kitleyi tanimak adina- hangi alanda
okuduklarin1 biraz merak ediyorum. Ona gore irticalen konusacagim. Konusmay1
sekillendirmek agisindan bu 6nemli. Hukuk fakiiltesi 6grencisi Kimler var? Evet, 6grenci
arkadaslarin belki ticte biri. Geri kalanlar? Sosyal bilimlerde kimler var? Evet, geri kalanlar da

miithendislik ve diger alanlar diye varsayiyorum.

Benim konusmam hukukun dogasi {izerine olacak. Filistin meselesine biraz ge¢ gelecegim.
Belki en sonda gelecegim ama hukukun dogasiyla ilgili konusurken Siz aslinda Filistin
meselesinin hukuki yoniinii de anlamis olacaksiniz diye bir temennim var. Hukukun dogas1
problemi Filistin meselesiyle neden ilgili ve bu neden 6nemli? Ciinkii Filistin’le ilgili, son
zamanlarda Gazze’deki soykirim ve insan katliamina karsi biz “Hukuk bir seyler yapsin”
istiyoruz. Belki birtakim sivil adimlar atiyoruz. Belki kimi savas secenegini aklindan gegiriyor.
Ama biitiin bunlarin 6tesinde “Hukuk bir seyler yapmali degil mi?” diyoruz. Hukuktan

beklentilerimiz var.

Peki hukuk neden bir sey yapamiyor? Hukuk nasil bir sey ki etkili olamiyor, gibi sorular
aklimizda ugusuyor. Bu sorularin cevaplari i¢in bizim hukukun dogasini tanimamiz gerekiyor.
Hukukun dogasini ben bugiin iki diisiiniir iizerinden tanitmak istiyorum. Ikisi de Alman. Biri
Hans Kelsen. Avusturyali denilebilir. Geriye gidildiginde de Yahudi ama bunun konusmamiz

acisindan bir 6nemi yok. Digeri de Carl Schmitt.

Ikisi de 1880’lerde dogmus, 1970-80’lerde dlmiis. Uzun yasamus ikisi de. I. Diinya Savasi’nda
olgunluk ¢agindalar. Ikisi de eserlerini en 6nemli, en etkili eserlerini 20, 30, 40’lar bandinda
vermisler. Birbirlerine paralel bir hayat hikayeleri var ama hukuk nosyonlari yiizde yiiz zt.
Birbirinin zitt1 iki nosyona sahipler. Bu iki nosyonu anlattigim zaman Filistin meselesinin

hukuki yOniiniin ¢ok net anlagilacagini diisiiniiyorum.

Kelsen’le baglayalim. Hans Kelsen’in meshur kitabinin adi “Hukukun Saf Teorisi”. Hukukun
saf teorisinde Kelsen’in iddiasi su: Hukuk bilimi -ki hukuk 6gretisinin uygulamasinin, hukuk

nosyonunun temelidir- saf olmalidir. Hukuk bilimine baska higbir sey karistirllmamalidir.


https://www.youtube.com/watch?v=9Ush3da0ZKs

Teknik bir alan olmalidir tabiatiyla. Dogmatik bir alandir. Normlardan olusur. Hukuk bilimi
normlart inceler ve bu normlarin kendi igerisindeki akisini inceler. Kendi igerisindeki
mantigini, hiyerarsisini, bu normlar hiyerarsisindeki iist normlarin alt normlara etkisi, alt
normlarin iist normlar1 etkisi, yorum teknikleri gibi tamamen hukuku teknik dogmatik mekanik

bir konu olarak ele alir ve buna hukukun saf teorisi der.

Ben bu hukukun saf teorisini iki anlamda anliyorum. Biri bildigimiz saf suyun saf olmasi gibi.
Digeri de hani aptal anlaminda saf deriz ya saf adam, safdil, ben buna bazen netlessin diye
hukukun safdil teorisi diyorum. Saf teori ancak saf insanlarin inanacagi bir teori ama hukukun
bu saf teorisi ayn1 zamanda da diinyada en etkili teorisi. Tiirkiye’de en etkili demeyecegim,
Tiirkiye’de hukukun tek teorisi bu. Bugiin hukuk fakiiltesindeki arkadaslar hukuk diye
ogrendikleri her seyi bu saf teoriye gore dgreniyorlar. Ogrendikleri hukukun belki ¢ok
geleneksel Roma hukukundan gelen kokleri oldugunu, evrensel hukuk oldugunu, biitiin
diinyada gegerli oldugunu vesaire zannediyorlar. Hukuk fakiiltesindeki 6grenciler, hukukgular,
bu hukukun saf teorisine gore, ayn1 zamanda pozitivist diyebilecegimiz, bu saf teoriye gore

egitim alirlar.

Saf teoride hukuka siyaset bulastirilmaz. Hatta biraz kiiltiiriin de destegiyle siyaset Kirli ve pis
bir sey olarak goriiliir. Hukuk ise saf ve temiz bir seydir. Hukuk istiindiir. Ciinkii saf ve
temizdir. Siyaset ise al¢aktadir ¢iinkii kirli ve bulasiktir. Boyle bir algi: Temelde siyaseti ve
siyaset¢iyi kotiileme. Ben bunlara tabii ki katilmiyorum. Siyaseti hukuktan daha diirtist
buluyorum. Kendim bir hukuk¢uyum ve ben siyaseti genel olarak hukuktan daha diiriist

buluyorum.

Hukukun saf teorisinde siyaset yoktur, dedik. Psikoloji yoktur. Hakimler adeta kanunun agzidir.
Insan faktorii devreye girmez. Norm bellidir. Dar bir aralikta normu yorumlarsaniz ve
uygularsaniz. Insan faktérii pek yoktur. Psikoloji faktérii pek olmayinca sosyoloji de yoktur.
Dolayistyla kanun yapiminda toplumu dikkate almaniz gerekmez. Ciinkii toplum hukukta
gozetilmesi gereken bir sey degildir. Hukukun saf olmasi i¢in toplumu gozetmemek gerekir.

Bu s6zlerimin nereye gittigini 1yi anladiginizi biliyorum.

Toplumu dikkate almamak ne demek? Kanun yapimi tek noktada toplanir. Teknik bir mesele
olarak ele alinir ve en fazla diger kanunlarla uyum dert edinilir. Bu kanunun topluma etkisi ne
olur, toplum benden ne bekliyor, ben ona ne veriyorum gibi sosyolojik, toplumsal kaygilar esas

olarak gézetilmez.



Yine ekonomi yoktur. Antropoloji yoktur. Hukukun gergekligini olusturan higbir sey yoktur.
Bunlar arasinda bir koprii ve baglant1 yoktur. Halbuki bu alanlarda ¢ok ciddi gegisler vardir.
Mesela ekonomik davranis ile hukuki davranig aslinda birbirinin aynisidir. Buras1 ayn1 zamanda
bir iktisat {iniversitesi. Ekonomik davranis sizin gliveninize gore sekillenir, giiveninize gore
paranizi tutarsiniz, harcarsiniz. Yatirim tercihleriniz tamamen giivene goredir. Hukuki davranig
tercihleri de giivene goredir. Bir davranisim sonunda ceza alir miyim, almaz miyim? Devlete
ne kadar giiveniyorum? Ozgiirliigiimii kullanmak istedigimde basima isler gelir mi? Hukuki
davranis da giivenden kaynaklanir, iktisadi davranis da giivenden kaynaklanir. Ama bunlar

arasinda bir iliski kurulmaz.

Hukuk, kanuncu ya da eski bir ifadeyle adliyeciler ve teknisyen yetistirir. Teknik insan
yetistirir. Teoriye gerek yoktur ¢iinkii sen ¢arkta bir dislisin. Teori bilmene gerek yok. Avukat,

uygulayici, hakim, savcer yetistirir. Hukukun saf teorisi budur.

Karsitina gegelim, karsiti ne diyor? Karsitt bunun tam tersini soyliiyor. Kelsen, hukukun saf
teorisinin ziddina hukuk politikasini koyar. Hukuk politikasinin dislar. Schmitt ise sdyle der:
Aslinda var olan tek sey siyasettir. Siyaset de iktidar icin yapilir. iktidar kimdir? iktidar,
olagantistii hale karar verendir. “Olagan durumda bile arayamazsin” der iktidar1. Olagan akista,
herhangi bir ortamda olaganiistii hal yaratabilen kisi iktidardir. Olaganin yoneticisi iktidar
sayllamaz. Olaganiistii hal yaratma sansina sahip olan, akisi degistirebilen, akisi bozabilen
gercek iktidardir ve hukuk dedigimiz sey o gercek iktidarin, olaganiistii hal yaratabilen gergek

iktidarin, olagan durumu diizenlemek i¢in ortaya attig1 bir seydir.

Olagan durumda birbirinizle kavga etmeyin, olagan durumda borg¢larinizi 6deyin, olagan
durumda soyle evlenin, boyle bosanin, olagan durumda idarenin yiikiimliilikleri bunlar olsun,
memurlariki sunlar olsun... Hukuk dedigimiz sey hep o olagan durumu anlatir ama hukukun
aslinin ne oldugunu ancak olaganiistii bir durumda anlarsin. Ciinkii iktidarin gergekte kimde
oldugunu ancak olaganiistli bir hal yaratildigi zaman anlarsin. Onun disinda sen hukuk diye

yine iktidarin diizenegine tabisindir.

Kelsen’le arasindaki zitlig1 ve biitiinlesmeyi gériiyor musunuz? Kelsen’le arasinda miithis bir
zithk var ama ayn1 zamanda da birbirlerini tamamliyorlar. Kelsen’in sdyledigi, kurguladigi
teknik hukuk algis1, Carl Schmitt’le birlestirdigimizde, olagan durum hukukgularini, olagan
durumu anlatryor. Olagan durumun teknisyenlerini anlatiyor hukuk¢u diye. Ama olaganiistii hal
yaratildig1 zaman hukukun dogasi, ger¢ek dogasi ortaya ¢ikar. O da nedir? Hukukun aslinda bir
giic olgusu oldugudur. Hukuk 6ziinde giice baglidir. Hukukun dstiinliigii diye bir sey yoktur.

Bu ancak ve ancak giigliiniin giiciinii perginlemek i¢in kullandigi bir formiil olabilir.



Anayasalarda olaganiistii halleri diizenleyen hiikiimler vardir. Bizim anayasamizda da var. Carl
Schmitt, olaganiistii halin anayasada diizenlenmesine bile karsi ¢ikar. Clinkii der ki; olaganiistii
hali sen yasayla diizenliyorsun ve yasayla ortaya g¢ikarip yonetiyorsun. Bu gercekte bir
olagantistii hal degildir. Yasayla ortaya ¢ikmis bir seydir. Olaganiistii hali yaratmak yasanin da

iistiine ¢ikabilmek demektir. Meseleyi anladiniz. Detaylarina devam edecegim.

Simdi, Israil’in Gazze’de yaptig1 sey ne? Diinya genelinde bir olaganiistiiliik yaratiyor. Hukuk
kurallar Israil’i baglamiyor. Kelsenci ekolden gelmis, saf, naif, biraz da ajite edeyim, zavall
hukukgular bunun karsisinda soke oluyorlar. Allah Allah nasil olur, nasil hukuka uyulmaz da
iste nasil hukuk taninmaz da bu kadar Birlesmis Milletler var, bu kadar orgiitler, mahkemeler,
Adalet Divani, bu kadar hukuka saygisizlik edebilir? Ben Schmitt’in sézciisii gibi konusayim,
onu dillendireyim arkadaslar: Hukuk zaten boyle bir sey. Hukuk zaten bdyle bir sey! Hukukun

dogasinda ve taniminda bu var. Olagantistii hali baglayan bir hukuk olamaz.

Biz bunu temenni etmiyoruz. Kabul ediyorum, elbette ki insan onuru iistiin gelsin. Adalet iistiin
gelsin. Mahkemeler, insan haklar Gstiin gelsin. Savas hukuku kurallar1 gegerli olsun. Ben de
bu temennileri paylasiyorum. Ama bu temennilerimiz ger¢eklesmeyecek. Bunun da sebebi
hukukun dogas1 ve bu doga ancak olaganiistii hallerde ifsa oluyor. Olagan durumda bu doga

ifsa olmuyor. Olaganiistii durumda biz hukukun gergekte ne oldugunu anladik ve anliyoruz.

Simdi burada bir trajediden bahsedecegim. Biz Tiirk hukukgular Kelsenci bir anlayisla
yetistiriliyoruz. Diinyanin geneli Kelsenci bir anlayisla yetistiriliyor. Ama bu savasi ¢ikaranlar,
Filistin’de, Gazze’de bu savasi, soykirim1 yapanlar, onlar Kelsenci anlayis1 bize verip Schmittci
anlayist kendilerine tutuyorlar. Onlar Schmitt¢i bakiyor. Biz onlarla ayni frekanstan

bakmiyoruz.

Ben on yildir Tiirkiye’deyim. Hukuk fakiiltelerinde hep sunu anlatmaya galisiyorum arkadaslar:
Bize 6gretilen sey hukuk degil. Bir somiirge tilkesinin teknisyenlerini kandirma ideolojisi. Bizi
kandirmak igin ortaya atilmis ideolojik formiillere biz hukuk diyoruz. Bizi giitmek i¢in, tek tek
hepimizi... Iste bu Kelsenci hukuk nosyonuyla kimi avukat olacak, kimi hakim-savci olacak,
kimi akademisyen olacak, hepimiz tek tek bu sistem igerisinde giidiilecegiz. Hepimiz bu

Kelsenci anlayisin dolmusuna biniyor, aslinda kiiresel bir Schmittgilik tarafindan yonetiliyoruz.

Bu anlamda Tiirkiye, kiiresel sistemin memuru durumunda. Hukuk nosyonu agisindan...
Birlesmis Milletler de bunun memuru, Avrupa Birligi, Avrupa Konseyi de bunun memuru.
Biitiin kurum ve kuruluslar bunun memuru. Bu olaganiistii hali yaratabilen gii¢, hepimize

memurmusuz gibi hukuk formiillerini hap gibi yedirip, hepimizi saf naif bir halde tutmakta.



Kendileriyse gerektiginde Schmitt¢i bir anlayisla olaganiistii hal yaratmakta. “Sizi olagan
durumda bu hukuk Ogretisiyle idare ediyoruz” diyorlar, kendileri Schmittgi bir anlayisla
diinyaya bakiyorlar. Bizim bu kiskagtan ¢ikmak i¢in hukukun dogasi iizerinde ¢ok daha derin

ve ciddi ¢alismamiz lazim.

Hukuk hangi anlayisa bagl olursa olsun avantajli bir seydir. Avukat olursun para kazanirsin.
Hukuk mezunlart pek ¢ok mesleklere girerler, sinirlama yoktur. Hakim, savci olursun, statiin
olur, giictin olur, koruman olur. Akademisyen olursun, ayni sekilde hukuk alaninda bir statiin
olur. Miitalaan1 yazarsin, mahkemelerle isin olur. Danismanligin olur, para kazanirsin. Hukuk
nosyonunun si1g olmasinin bir akademisyen olarak bana zarar1i yok, faydasi var. Ceza
kanununun sig olmasinin bana faydasi var; derinlesip ortaligi bulandirmaya gerek yok. Biz bu

sigliktan fayda goriiyoruz. O teknisyenlikle aslinda biz satin alinmis oluyoruz.

Mevzuatimiza gore hakim ve savcilar memur degildir. 2802 sayili Hakim Savcilar Kanunu’na
tabidir. 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu kapsaminda degildir. Gergekte hukuk sisteminin
en memur kesimi hakim-savcilardir. Memur, emir kokiinden gelir, emir alan, is gordiiriilen
demektir. Hakim-savcilar sistemin emrindedir. Subaylar da memurdur, siirekli emir alirlar.
Isleri emir almaktir. Ama subaylara, hakim-savcilara imtiyazli olduklarimi gdstermek igin
“Memurlar basit, siz imtiyazlisiniz” denir. Halbuki kamu sisteminde galisan herkes sistemin
memurudur. Hepimiz memuriyet igerisindeyiz ve bu memuriyetten de fayda gordiigiimiiz i¢in
sorgulamalara girmiyoruz. Sorgulamalara girmeyisimizin sonucunu da ancak bu tiir kriz
anlarinda goriiyoruz, boyle sasirip kaliyoruz: Neden hukuk yok? Biz hukuk nosyonunda
derinlesmeyi hukukun menfaatlerinden dolayr yapmiyoruz. Ben iki hukuk nosyonunu

birlestirip bir hukuk tanimi yapacagim.

Hukukun dogasi... Hukuk, giiclii olanin insafli olmasidir. Bunu herhangi bir kitaptan almadim,
kendi tanimim. Hukuk, gii¢lii olanin insafli olmasidir. Giiciinii tamamen istikrarsiz, tamamen
keyfi bir sekilde kullanilmayip, “Giicliiylim ama giicimii sdyle bir sisteme oturtayim”

demesidir.

Biz bugiin Atatiirk Cumhuriyeti’nde Atatiirk’iin hukuk nosyonunun tam zit noktasindayiz,
biliyor musunuz? Bugiin hukukla ilgili en biiyiik tartisma kuvvetler ayrilig1 degil mi? Sirekli
bunu konusuyoruz. Atatiirk kuvvetler ayriligina inanmiyor. Atatiirk ne der: “Tabiatta taksim-i
kuva yoktur”. Taksim-i kuva kuvvetler ayriligi. “Tabiatta kuvvetler ayrilig1 yoktur, boyle bir
sagmalik olmaz” diyor. Ciinkii Atatiirk tabiat¢1. Tabiata bakiyor. Tabiatta yok boyle bir sey.
Hangi aslan diger aslana “Gel, sen yiiriitme ol, ben yasama olayim” der? Bdyle bir sey yok.

Atatiirk buna inanmiyor. “Kuvvet temerkiiz eder” diyor. Temerkiiz ettikten sonra “Ben uygar



bir toplum olusturmak adma astigim astik, kestigim kestik davranmayacak, mahkeme
kuracagim” diyor. “Meclisle idare edecegim, kurumlari olusturacagim” diyor. Bu, Atatiirk’iin
hukuk nosyonu. Biz bugiin yiiz sene sonra Atatiirk’iin gerisindeyiz. Atatiirk’tin hukuk nosyonu
daha gergekei. Bizde boyle bir gergekgilik yok. Bir hayal diinyasinda, Avrupa’nin, Bati’nin
olusturdugu bir hayal diinyasinda hukuku diisiinliyoruz ve ele aliyoruz. Bundan ¢ikip iste o
gercekei hukuk nosyonuna girebilirsek diinyaya bambaska bakacagiz. O zaman hukukun sadece
giicliiniin insafli olmas1 degil, hukukun ayn: zamanda bir giiglenme araci da oldugunu fark

edecegiz.

Osmanli’nin Balkanlar’daki flituhatinda en onemli stratejisi kadilik hizmetleri olmustur.
Osmanli, Balkanlar’da ¢ok fazla asker tutarak oralart yonetmemistir. Kadi, adil kadi
gorevlendirmis. Adil kadi gorevlendirince, insanlar da “Bizde eskiden adalet yoktu, bu

Osmanlilar bize giizel yargi hizmeti veriyor” deyince mesruiyet dogar.

Bugiin bizim Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine atfettigimiz giic, onlardan yargi hizmeti
almamizdan kaynaklanir. Peki o nasil bana yargi hizmeti verebiliyor? En basit meselelerde bile
bir teori, bir doktrin arayisi igerisinde. Kendisiyle ¢elisen o kadar sagma sapan kararlar1 vardir
ama sagmaligin bile teorisini yazar, sagmaligi bile ¢ok giizel teorize eder. “Gergekten de
haklilar, galiba ben yanlis diigiiniiyorum” dersin. Ciinkii hukukun dogasinda fikirle, altyapiyla
beslenmek vardir. Bu beslenme olmadigi zaman senin sdylemin, giiciin sadece kaba gii¢ olur.

Soylemsel giiciiniin de olmasi lazim. Burada duralim:

Foucault ne der? “Bilgi iktidardir”. Senin hukuk bilgini iireten kisi, senin tizerinde iktidar kurar.
Insan hakki nedir? Bunu sana kim anlatiyor? ATHM anlatiyor. O senin iizerinde bir iktidar
olmus olur. Sana o bilgiyi veren senin lizerinde bir iktidar kurmus olur. Dolayisiyla o iktidarin
kimin elinde oldugu, bilginin kimin elinde olduguna bagl bir seydir. Biz hep bilgiyi ezberleyen
konumday1z. Bizim hukuk egitimimiz bdyle. Biz bilgiyi ezberleyen ve sinav kagidina doken

yapidayiz. Bilgi iiretmiyoruz. Bilgi tiretmedigin zaman iktidar1 kaybediyorsun.

Bilgi iiretenler o bilgiyi gerektiginde askiya almay biliyorlar. Bugiin Gazze’de yasanan sey tam
olarak budur. “O bilgileri biz zaten sizin tizerinizde iktidar kurmak igin tiretmistik™ diyor lisan-
1 hal ile. Lisan-1 hal ile. Bat1 ama Bati’nin da arkasindaki Bati, onun da arkasindaki en kii¢iik
cekirdek Bati. Bati bile diyemeyiz belki ona. Siyonizm diyor ki “O insan haklar1, Savas hukuku
falan var ya arkadaslar, onu ben zaten sizi yonetmek igin tiretmistim, niye bu kadar ciddiye
aldimiz ki bunlari? Bak, ger¢egim bu. Iktidar bende. Olaganiistii hal yaratryorum ve istedigim

sonucu aliyorum. Hukukun dogasini da size fiilen 6gretiyorum. Hala anlamiyorsaniz, hala



hukuk fakiiltesindeki saf Kelsenci fikirlerle hukuk hayali igerisinde yasiyorsaniz safliginiza

doymayin”.

Filistin meselesinin arkasindaki teorik zihniyet diinyasini aktarabildim zannediyorum. Filistin
meselesini birka¢ climleyle, direkt bugiinkii somut olayla ilgili konusayim. Filistin meselesi
bugiin Gazze’de patlak veren ama uzun zamandir, yiiz seneyi de geckin devam eden bu

meselenin 6zii yine bir hukuki mesele olarak tanimlamak gerekirse nedir?

iki tane hukuk konusuyla cok iliskilidir. Bir, miilkiyet hakki. Filistin’deki olayin 6ziinde bir
miilkiyet felsefesi vardir. Bizde miilkiyet hakki var. Miilkiyet hakkin1 biz AIHM igtihatlar1
kapsaminda konusuyoruz. Derslerde anlatiliyor ama miilkiyet felsefesi yapan bir hukuk¢u ben
gormedim. Miilkiyet felsefesi var Filistin’deki olayin 6ziinde. Adamlar diyor ki “Miilk
Allah’indir, Allah da buray: bize verdi”. Ozii hukuki bir problem. “Miilk Allah’indir, Allah da
bana verdi” diyor. Ikinci konu ise esitlik, ayrimcilik hukuku meselesi. Biz esit degiliz diyor.
Biz esit degiliz, ben istliniim, benden bagkas1 goyim. Yahudi’yi Allah adeta farkli bir sekilde
yaratti. Allah bizi kendisinin ¢ocugu olarak yaratti ve biz Allah’in ¢ocugu oldugumuz i¢in diger
uluslardan iistlinliz. Allah nasil mucizeler ile olaganiistii hal yaratmaya layiksa biz de Tanr1’nin
cocuklari olarak olaganiistii hal yaratmaya kadir ve layigiz, diger insanlarin ve onlar1 baglayan

hukukun tstlindeyiz diisiincesindeler.



